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PROLOGO

La profundidad del cambio tecnoldgico y su cada vez mayor y mas rapida aplicacion al comercio
estdn construyendo nuevos caminos y mercados para hacer negocios, posibilitando el
surgimiento de una nueva modalidad de comercio: el comercio electrénico, cuyo sustrato es
Internet. Ello torna virtualmente posible superar las barreras del tiempo y espacio, cambiando las
formas tradicionales de hacer negocios y planteandonos una novedosa problematica respecto al
tratamiento juridico que este debe merecer, dada su natural vocacion internacional.

En tal sentido, y en consonancia con la denominada era de la informacion que transitamos existe
una acelerada tendencia hacia la digitalizacion e informatizacion de todas las actividades publicas,
privadas, econémicas, sociales, entre otras. Pero especialmente las comerciales, hecho que esta
cambiando y redefiniendo estas actividades, con manifestaciones tales como el e-bussines o el e-
commerce.

El desarrollo de la ciencia y el conocimiento se produce ciclicamente, y a medida que los avances
tecnoldgicos y descubrimientos solucionan problemas o proporcionan respuestas a interrogantes,
motivan nuevos problemas que abren el panorama hacia nuevos planteamientos,
cuestionamientos. En este sentido, cabe sefialar que el despliegue de la informatica ha
posibilitado el desarrollo de Internet, instrumento que con sus aplicaciones ha proporcionado
soluciéon a un conjunto de problemas que a su vez abre nuevas preguntas que deben ser
respondidas, tal el caso de la contratacién o contratos electrénicos a nivel internacional, que si
bien en su celebracién superan las fronteras estaduales enfrentan la necesidad de su abordaje,
tratamiento, regulacion juridica.

En este sentido, la nocién de contratacidn electrénica constituye la aplicaciéon de las tecnologias
de la informacion a la teoria general del negocio juridico en la esfera internacional. La forma
tradicional, donde adquiere primacia el documento escrito, se asimila y se expande hacia la
utilizacién de los medios electrénicos. Sitios de Internet, plataformas electronicas, correo
electrénico, son las nuevas modalidades usadas por los particulares y por el propio Estado, para
desplegar actividades econ6micas. Esta interaccion de los sujetos ocurre en el escenario global,
mundial, internacional, sin encerrarse en las fronteras estaduales y con tan rapidez, acufidndose
una economia de tiempo real, en la que las decisiones, contratos, transacciones se concretan
oprimiendo la tecla de un teléfono celular, o del raton del computador.

En suma, frente al fendmeno de los contratos electrénicos internacionales cabe cuestionarse
acerca de mdultiples aspectos, algunos de los cuales son los siguientes: ¢Es posible localizar
territorialmente a las relaciones juridicas que se entablan en el ciberespacio?, ¢Cdémo se
determina el momento y el lugar de la celebracion de un contrato electrénico?, ¢ En qué momento

se puede considerar perfeccionada la voluntad de los contratantes de un "cibercontrato"?, ¢Cual
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es el lugar de ejecucion de un contrato celebrado por medios electrénicos?, ¢ En qué momento se
considera efectuado el cumplimiento de un contrato de este tipo? , ¢Cudl es la ley aplicable al
fondo y a la forma de un contrato electrénico?, ¢ La autonomia de la voluntad es un principio
aplicable a los contratos cibernéticos?. En tal caso, ¢rigen los mismos limites a su ejercicio, tales
como el orden publico internacional, las normas de policia, el fraude a la ley, la proteccion a las
personas consideradas juridicamente mas débiles como son los consumidores? ¢Coémo operan,
entonces, estas limitaciones al mencionado principio? ¢Los criterios tradicionales del Derecho
Internacional Privado pueden aportar soluciones a la problematica de la contratacion electrénica?
SAquellos son aplicables pero con ciertas correcciones, adaptandolos a esta nueva modalidad
contractual? ¢O debe crearse un nuevo sistema, original para regular los conflictos en materia
contractual en el espacio virtual? ¢Quién es el juez competente en materia de contratos
electrénicos? ¢ Es posible la prorroga de jurisdiccion? ¢ Se podria prorrogarla a favor de arbitros?
¢El arbitraje es un mecanismo idoneo para la resoluciéon de controversias vinculadas a los
contratos electrénicos?, ¢lInternet puede servir de mecanismo apto para la solucion de las
"ciberdisputas" a través de una suerte de" cibertribunal” arbitral?.

A fin de aproximarnos a esta delicada cuestion, con el objetivo de buscar respuestas para tantos
interrogantes fue que emprendi la tarea de dirigir y formar un equipo de investigacion desde el afio
2006 en la Universidad de Buenos Aires (Proyecto UBACYT D811: "Armonizacion legislativa en
materia de contratacion electrénica en espacios integrados, en especial en el Mercosur"). Algunos
de los resultados de dicha tarea cobraron forma en diversos trabajos publicados o inéditos de
miembros de mi equipo, que ahora han sido compendiados en esta nueva obra.

Sara Lidia Feldstein de Cardenas
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CAPITULO |

DERECHO E INTERNET
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INTERNET: UN GOLEM DE LA POSTMODERNIDAD

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

I. INTRODUCCION

El desarrollo casi exponencial de la informatica unido a las telecomunicaciones nos ha lanzado
para gue naveguemos, flotemos, en los mares de la sociedad de informacién. Sociedad que
redne, en un constante devenir, fluir, a Estados, empresas publicas y privadas, vendedores,
compradores, prestadores de servicios, consumidores, entre tantos otros. Nos encontramos en las
aguas de una verdadera revolucion comercial.

El fenédmeno de la frontera no ha sido obstaculo, antes bien un estimulo, un disparador, para la
realizacion de transacciones internacionales mediante la utilizacion de los ordenadores, que han
servido basicamente como instrumentos transmisores de las voluntades ya perfeccionadas, y
ademas participando, conforme un programa preestablecido por el titular, en el proceso de
formacion y exteriorizacion de la voluntad negocial; computadoras que suelen conectarse entre si
a través de la red de redes, de INTERNET. Una red que aloja a mas de diez millones de
ordenadores anfitriones, que a su vez generan nuevas redes locales. Claro, en el espacio virtual,
telematico, en el ciberespacio.

Ciertamente, no es desatinado pensar que las fronteras de los derechos estaduales se estan
atenuando, porque no esfumando debido a la aparicién de una serie de fenémenos, furgones de
cola de la globalizacion, de la mundializacién, de la internacionalizacion, que van desde el trasiego
de capitales pasando por la pobreza extrema, llegando hasta INTERNET. Una red que creada por
el hombre, encierra un abanico casi infinito de posibilidades, desde un sistema de
comunicaciones, con mas de cincuenta mil redes conectadas, que se expresa en un Unico idioma,
el lenguaje digital, que opera con imagenes de millones de colores, que transmite informacion,
datos, que posibilita los emails mensaje punto a punto, mensaje de punto a multitud, mensajes de
bases de datos, comunicacién en tiempo real, asi como la transmision de mdsica, imagenes en
movimiento o television.

A su turno, resulta que el comercio electrénico como una de sus manifestaciones, abarca
actividades de banca electronica, culturales, de salud, de viajes, de esparcimiento, de informacion,
entre tantas otras, que permite, mediante el empleo de una infraestructura electronica a las mas
variadas personas, sean humanas o juridicas, e inclusive a los propios gobiernos, organizaciones
educativas, organizaciones no gubernamentales, entre tantas otras, celebrar contrataciones
internacionales a una velocidad que permite que se cubra el globo en milésimas de segundos.
Mas aun, los usuarios no reparan en el cruce de fronteras, en los limites politicos de los derechos

estaduales y ello les sucede de forma inadvertida, casi imperceptiblemente. Nuestro trabajo para
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esta ocasion académica, aborda la temética acerca de si INTERNET, ese habitat creado por el
hombre, habrd de ser ordenado, regulado o se ha tornado en una suerte de monstruo,
inmanejable, incontrolable, un verdadero GOLEM postmoderno.

Il. EL ORDENADOR, EL ROBOT.

El ordenador reconoce sus origenes en el primer instrumento de calculo llamado “abaco”, que
data del siglo IV antes de Cristo. Se trataba de un utensilio de madera dividido en columnas por
unidades, decenas, utilizado como contador por las antiguas culturas china y babilénica.

La primera maquina de calcular fue denominada “Pascaline” por haber sido atribuida a Blaise
Pascal (francés, 1623-1662), quien disefi6 una maquina destinada a operar en sumas y restas,
mediante la combinacion de ruedas dentadas.

Posteriormente, el matematico Gottfried Wilhelm von Leibnitz (aleman, 1646-1716) construyé una
capaz de realizar otras operaciones aritméticas, como multiplicar, dividir y extraer raices
cuadradas.

Otro matematico, Charles Babbage (inglés, 1791-1871), desarrollé los primeros principios de los
“ordenadores electrénicos” disefiando lo que él denomind “maquina diferencial, capaz de imprimir
tablas matematicas”, a la que luego le agregd “la maquina analitica” estructurada para realizar
cualquier clase de operacion aritmética.

Pero el acelerado desarrollo que se observa en el &mbito de la moderna tecnologia data de la
década del cuarenta del siglo veinte, cuando el cientifico Howard Aiken (estadounidense, 1900-
1973), da los pasos decisivos en tal sentido, para que en 1945 se construyera en la Universidad
de Pennsylvania el ENIAC (Computador e Integrador Numérico Electronico), disefiado en 1946
por John P. Eckert y John W. Mauchey, para cubrir estrictas necesidades impuestas por la
segunda guerra mundial. Esta maquina ocupaba ciento cuarenta metros cuadrados, pesaba
treinta toneladas, contenia dieciocho mil vélvulas de vacio, setenta mil resistores, diez mil
capacitores y seis mil llaves. Tan lejana ha quedado en la historia de la civilizacion, esa primera
computadora, que sin haber logrado ocultar su origen bélico, tenia una potencia aproximada,
equivalente a una PC mediana actual (personal computer, computadora personal), y ocupaba un
edificio entero, cuidadosamente climatizado a una temperatura constante, para evitar que sufriera
cualquier alteracion térmica, la que por minima que fuera, podia producirle fallas, hasta llegar a
paralizarla. Tal ha sido el progreso cientifico y tecnolégico en este campo que Carlos Ferré alla
por 1983 llegd a afirmar, que si la industria automotriz hubiera seguido un ritmo similar, un
automa@vil Rolls Royce deberia costar no mas de dos doélares con setenta y cinco centavos y
recorreria un millén de kildmetros con un litro de combustible.

Cabe recordar a la sazon, que la “Robdética” es una ciencia que estudia el disefio y construccién
de maquinas capaces de desempefiar tareas realizadas por el ser humano o que requieren del
uso de inteligencia. Las ciencias y tecnologias de las que deriva podrian ser: el algebra, los
autobmatas programables, las maquinas de estados, la mecéanica o la informética. Una definicién
puede ser: “El conjunto de conocimientos tedricos y practicos que permiten concebir, realizar y

9
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



automatizar sistemas basados en estructuras mecanicas poli articuladas, dotados de un
determinado grado de inteligencia y destinados a la produccion industrial o a la sustitucion del
hombre en muy diversas tareas”.

Un sistema robético se puede describir, como "Aquél que es capaz de recibir informacion, de
comprender su entorno a través del empleo de modelos, de formular y de ejecutar planes, y de
controlar o supervisar su operaciéon”. La Robdtica es esencialmente pluridisciplinaria y se apoya
en gran medida en los progresos de la microelectronica y de la informética, asi como en los de
nuevas disciplinas tales como el reconocimiento de patrones y de inteligencia artificial.

Su historia ha estado unida a la construccion de "artefactos", muchas veces por obra de quienes
trataban de materializar el deseo humano de crear seres semejantes a nosotros que nos
descargasen del trabajo.

Ahora bien, si algun autor ha influido fundamentalmente en la concepcion del universo de los
robots de ficcidn, éste ha sido Isaac Asimov, a quien precisamente se le atribuye la invencion de la
palabra robdtica. Este autor a la edad de veintidés afios, escribié su cuarto relato corto sobre
robots y uno de sus personajes planted lo que consideraba axiomas basicos para el
funcionamiento de un robot. Asimov fij6 en un supuesto Manual de Robdética (56 edicion, 2085 d.

C.) las famosas tres leyes que debian regir a los robots en su relacion con los humanos:

- Un robot no puede lesionar a un ser humano ni permitir por inaccion que le sobrevenga dafio
alguno.

- Un robot debe obedecer las érdenes que le den los seres humanos. Salvo que tales 6rdenes
vayan en contravencion de lo dispuesto en la Primera ley.

- Un robot debe proteger su propia existencia siempre y cuando tal proteccidn no suponga

contravenir la Primera o la Segunda Ley".

Por ende, més alla de la actualidad o no de tales reglas, ellas nos inducen para que indaguemos
si INTERNET, una creacién del hombre, que conecta maquinas y redes que se conectan su vez
entre si, es un area regulable, una zona donde impera el derecho, 0 es un espacio ajuridico.

IIl. INTERNET: UNA ZONA DE NO DERECHO?. LA NADA LEGAL? UNA TIERRA DE NADIE?

! Desde su Yo, robot hasta el libro La era de los robots, que es una compilacién de cuentos denominada
Suefos de Robot, el escritor desarrolla un mundo creativo y alucinante. Sus robots eran maquinas capaces
de llevar a cabo diversas tareas programadas, a veces, incluso, de pensar, pero carecian de voluntad.
Asimov fijé en su Manual de Robdtica (56 edicién, 2085 d. C.) las famosas tres leyes que debian regir a los
robots en su relacién con los humanos. Cfr. Emilio J. Corbiere. Biblio-Press. N°10. Pag. 5. Biblioteca del
Congreso de la Nacion. Articulo “Isaac Asimov, un revolucionario subterraneo”, quien escribe ”...No es
descabellado pensar que, dentro de muchos afios, los juristas del futuro recuerden a Asimov en sus
codificaciones intergalacticas. Sus libros fueron traducidos a sesenta idiomas, fue consultor de la NASA y
miembro distinguido del Club de los Intelectuales Superdotados. Sin embargo era un hombre comin en sus
costumbres y en su vida personal. Nunca fue a recibir sus premios a Europa o a otras ciudades
norteamericanas por su panico a los aviones. Adquirié su primera computadora personal recién en 1981 y
nunca trabajo con secretarios o ayudantes. Todo lo hizo en su moderna maquina de escribir mecénica. Sus
escritos sobre el carbono 14, y la posibilidad de que produjera mutaciones, sirvieron de base a las
campafas pacifistas y para que el Premio Nobel Linus Pauling denunciara las pruebas atémicas”.
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La red fue concebida como series descentralizadas de conexiones entre computadoras y redes
de computadoras, con suficiente aptitud para transmitir y recibir informacién sin la permanente
presencia humana en su funcionamiento. No estaba ni aun lo esta, manejada, administrada,
controlada por entidad publica o privada alguna. Pero conviene que nos preguntemos si
INTERNET es un espacio, una zona de no derecho?.

Jean Carbonnier en 1972 publicé un trabajo sobre “La hipétesis de un no derecho” (“L"hypothese
de non droit”), que mas tarde diera lugar a un Congreso de Juristas celebrado en Lieja en octubre
de 1977, quienes debatieron esta delicada como relevante cuestion. En este sentido, cabe
recordar que este autor en su trabajo empieza afirmando que los juristas clasicos piensan, si no
gue todo es derecho, al menos que el derecho esta por doquier, lo envuelve todo y sostiene como
un dios invisible todo el universo habitado. Habria de este modo un postulado y un ideal de
panjurismo. Ante este postulado, por cierto peculiar, nos permitimos interrogarnos antes de ahora,
si puede afirmarse la existencia de espacios vacios de derecho, los llamados espacios de no-
derecho, las zonas de no derecho®. Un no derecho caracterizado por la ausencia de normas en
ciertos aspectos de la vida humana; la existencia de un area, espacio en el que un grupo
humano, a la manera de una suerte de insularidad territorial y personal, se rige por sus propias
normas.

Por ello corresponde ademds que persistamos en preguntarnos si INTERNET, al igual que tantos
otros fenébmenos como los hackers, los okupas, los squatters, es un area franca, una zona de
nadie, de la nada legal, de no-derecho. Si ello fuera asi, se podria validamente pensar, que un
acto que es ilegal, por el mero hecho de pasar por INTERNET se convierte en legal, asi pues un
acto de corrupcién de menores, de racismo, de pornografia, de apologia al consumo de drogas,
de pedodfilia, de interceptacion de mensajes, se veran por el empleo, por la intermediacion de la
sacrosanta red de redes, por penetrar en ese territorio, tocados por una suerte de invisible varita
magica, esencialmente modificados, purificados.

Asi pues, cabe también plantearse fundamentalmente, que cuando se habla de la red, se esta
ante un espacio libre, una zona liberada, de plena irresponsabilidad, un espacio de abdicacion de
la soberania estadual, o bien una zona que exige de formulas juridicas, de leyes, de regulacién
normativa, sea en una modalidad tradicional, clasica o no. No ignoramos que este planteo encierra
por cierto, otro mas profundo, insoslayable y que consiste en saber si el derecho, nuestro derecho,
el que hemos estudiado en la universidad, el que aplicamos, el que usamos, el que investigamos,
es 0 no adecuado para captar tal objeto, la problematica vinculada con el llamado espacio
cibernético, telematico, virtual. Por lo menos, conviene pensar nada mas ni nada menos, como lo
hace Michael Vivant, si es posible dudar si hay un lugar para el derecho en el futuro. Vaya, vaya...
IV. LOS DISCURSOS SOBRE EL CYBERLAW.

2 El trabajo del autor citado fue publicado en la Libreria General de Derecho y de Jurisprudencia en 1976, en
Paris, Francia y antes habia sido publicado en Archives de Philosophie du Droit, Sirey, en 1963.
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Entre los discursos que han aparecido en torno de INTERNET, cabe mencionar en primer término,
aquél que podria denominarse tradicionalista, que considera que el Estado es el ente mas
apropiado para encargarse de reglar, de regular el ciberespacio®. Ello por cuanto, el Estado es el
Unico que ostenta la legitimacion democratica, la infraestructura asi como las instituciones para
hacer cumplir las reglas ain cuando ellas operen en el espacio virtual. Segun esta linea de
pensamiento, son los derechos estaduales quienes ofrecen la mejor, mas legitima, mas
democratica opcion en este tema.

Un segundo discurso, el de los ciber-separatistas, autonomistas, parte de la idea de que el
ciberespacio es un espacio social separado, distinto del mundo real. Consecuentemente, quienes
propugnan esta corriente de pensamiento, argumentan que las normas que existen en los
derechos nacionales, no son o no deberian aplicarse en el ciberespacio. En una posicién extrema,
habra quienes llegan a pensar que ninguna ley, ninguna regla deberia regirlo®. Precisamente en
este aspecto, es cuando se introduce el argumento, segin el cual INTERNET debe ser gobernado
por los propios usuarios, quienes son los primeros interesados, los principalmente afectados.

Se recurre en tal sentido, para sostener la autonomia del ciberespacio, a la validez de la lex
informatica, a la analogia de pensar que tiene el mismo origen que la lex mercatoria. Sus
partidarios no dudan en encontrar profundas similitudes entre las necesidades de los
comerciantes que claman por la lex mercatoria y los requerimientos por los que claman quienes
interactdan en la net®.

Esta concepcion parece ignorar que el entorno cibernético donde se despliega la llamada
sociedad internautica, como consecuencia de la interaccion social, no es inmune a controversias.
Dicho en otras palabras, ya han sobrevenido y seguiran haciéndolo las desavenencias que
perturbando el idilio entre los internautas, deberan ser procesadas, ser resueltas, para
reestablecer la paz cibernética. Este discurso acerca de la separacion del espacio virtual del
mundo juridico estimula, a mi modo de ver, la ciberanarquia®.

No me convence la idea sobre la presunta, necesaria, conveniente separabilidad como objeto del

entorno cibernético, por cuanto descreo que sea un sitio distinto del mundo real; maxime cuando

% Término creado por William Gibson en su novela Neuromancer (1984). Este autor lo define como una
alucinacion consensuada que experimentan diariamente billones de operadores de computadoras; una
representacion grafica de informaciéon que fluye de cada ordenador al sistema humano.

BARLOW, John P. “A Cyberspace Independence Declaration”. http://www.eff.org/Barlow. Quien
enfaticamente declara: "Governments of the Industrial World, you weary giants of flesh and steel, | come
from Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the future, | ask you of the past to leave us alone. You
are not welcome among us. You have no sovereignty where we gather'. BOYLE, James, “Foucault in
Cyberspace: Surveillance, Sovereignty and Hardwired Censors”, 66, U. Cin. |. Rev. 177. 1997.
®> JOHNSON POST, “Law and Borders”. 1390, También, PERRIT, Henry Jr. “The Internet as a Threat to
Sovereignty?. Thoughts on the Internet’s role in Strenghening National and Global Governance, 5, Ind. J.
Global Leg. Stud. 423, 427. 1998. “Cybernauts most closely resemble medieval merchants who developed
substantive rules and practices tu regulate transtional trade. The lex mercatoria- outside traditional polictical
institutions”.
® El término es empleado por muchos autores, entre los que se destaca: GOLDSMITH, Jack “Against
Cyberanarchy”, 65, U.Chi.l.Rev.1200. 1998.
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advierto que quienes precisamente en él interactian, son las mismas personas humanas que
viven en el mundo real.

No ignoro que para explicar este fendmeno de circulos concéntricos, coexistentes, habréd quienes
podran argiiir, tratando de contestar esta objecion, que también en el mundo real existen
numerosos ejemplos de grupos que se rednen en sociedades, organizaciones, cdmaras, clubs y
ello no significa que la pertenencia a esas asociaciones y la sujecion a sus estatutos, reglamentos,
cuerpos normativos impliquen la imposibilidad de pertenecer a otras. Dicho de otra manera, la
pertenencia a varias organizaciones coetaneamente no implica que ellas no sean autbnomas, que
puedan autogobernarse.

Por otro lado, a mayor abundamiento, permitaseme preguntarme si quizas no es un pensamiento
tan prematuro como arriesgado, considerar que quienes navegan en la web son personas con
suficiente capacidad, con autosuficiencia, con aptitud para autoregularse acabadamente.

En otras palabras, ¢cémo poder defender la autoregulacién de los piratas que pululan en la red de
redes?.;,0 que asi lo hagan quienes atentan contra los derechos de autor?. ¢ Como aprobar que
sean los mismos que cometen pedofilia quienes creen las normas de su actividad?. ¢ Sobre qué
base se hara el presunto reparto?. ¢ Qué aptitudes tan especiales demuestran quienes operan en
el comercio electronico que les permite llegar a regular el mercado cibernético?. En todo caso,
¢ellos decidiran cuéles son las cibercontroversias que caen bajo la esfera de la lex informatica?.
¢Seran las vinculadas estrechamente con una actividad cibernética?, ¢o también aquellas
disputas entre usuarios de la net?. ¢Qué criterio diferenciador usar en este sentido?. ¢(No se
puede llegar a pensar que quienes sostienen la separabilidad juridica, la autonomia del mundo
cibernético, se dejan llevar por una suerte de falso lirismo, romanticismo?. ¢Sera que en el
comercio electrénico nadie intentara la aceptacion de clausulas abusivas predispuestas por la
parte que en el contrato internacional tiene mayor poder de negociacion?.¢,No es creer falsamente
gue todos los internautas que navegan en el ciberespacio, a diferencia de los que viven en el
mundo real, son naturalmente buenos, ingenuos, respetuosos de las reglas éticas, morales,
juridicas, deontolégicas, con suficiente entidad como para no solamente autoregularse sino para
autosancionarse?. No, realmente me resisto a creerlo.

El ciberespacio no debe ser considerado como un compartimiento estanco, inmune e impenetrable
a las reglas de los hombres, separado del mundo real; mas alla de las creencias religiosas, lo
cierto que a pesar de la ficcibn creada para captar, para explicar un fendbmeno peculiar,
respetuosamente creo que el mundo real es el Unico existente.

No puedo convencerme que las practicas, las conductas, las costumbres, los usos reiterados,
respetados, observados por y entre quienes interactian en la red, por ese mero hecho ostenten el
sello de su juricidad. Al incrédulo le bastara observar la forma en que algunos “usuarios” emplean
la net, imbuidos, casi pletoricos de libertad, para difundir ideologias peligrosas, ofrecer productos
de venta prohibidos, comprometerse a practicar eutanasia, trafico de menores, falsas adopciones
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internacionales, responsabilidad por productos informéticos defectuosos, infracciones del derecho
de patentes o marcas, pedofilia, pornografia infantil, entre tantos otros delitos.

V. INTERNET: ¢ UN GOLEM POSTMODERNO?

Se me hace como se le ha hecho a otros antes, que el hombre ha creado una suerte de criatura
fabulosa, inacabada, extrafia creacion semejante al hombre, pero que no es un hombre, que tiene
casi vida propia, y que se parece a un GOLEM'.

Si, a ese personaje mitico que fuera moldeado en el afio 1580 por el rabino Juda Loew ben
Bezalel, mejor conocido como el Maharal, a las cuatro de la madrugada bajo los artisticos
puentes de la ciudad de Praga del emperador Rodolfo Il, la Praga del misterio y de la alquimia, de
los estudiosos, también de los charlatanes, con el barro acumulado en las margenes del rio
Modava.

Si, la ciudad de Praga que le dio el marco bullicioso, tan adecuado, para que floreciera la actividad
en el campo de la astronomia, la medicina, la filosofia, la teologia, la alquimia, las artes.

Si, el que adquirié vida cuando el rabino introdujo en su boca inerte un pergamino con el nombre
secreto y sagrado de Dios.

Si, ese tesoro que segun cuenta la leyenda se manifiesta cuando el emperador recibié al rabino
en el castillo poco antes que falleciera, quiz4 para arrancarle alguno de sus poderes, y con el que
solia comunicarse a través de un pasadizo subterraneo en el que el noble aprendia cédbala con el
rabino.

Si, esa ciudad &vida de cultura, en la que “al interés por las ciencias naturales se unia una
curiosidad por las criaturas mecénicas”, por las célebres marionetas checas.

Si, esa ciudad que supo acufiar el término de origen checo, robot. En efecto, la palabra Robot que
surge con la obra RUR, los "Robots Universales de Rossum" de Carel Capee®, es una palabra
checoslovaca que significa trabajador, sirviente. Si, esa ciudad que invita a visitar la sinagoga
Altneuschul, en cuyo atico supuestamente descansa el GOLEM de Praga.

Entonces, claro, nada es casual. No porque hasta Borges, nuestro Jorge Luis Borges, aprendio
segun Marcos Aguinis, el idioma aleman leyendo la novela sobre el GOLEM de Gustav Meyrink, y
habl6é sobre él con el erudito Gershom Scholem en su visita por Israel y lo incluyé en su poema
titulado el GOLEM que empieza con aquella celebrada estrofa que dice: “Si (como el griego afirma

en el Cratilo), el nombre es arquetipo de la cosa, en las letras de rosa esta la rosa y todo el Nilo,

" Vid. AGUINIS, Marcos. Buenos Aires-Praga: EI Golem, Borges y Kafka. La Nacién. 24 de octubre de 2004.
Seguimos en este punto un desarrollo similar al disefiado en este articulo, que nos permitimos parafrasear y
gue como otros anteriores, nos han servido de inspiracion para este trabajo.

® La palabra "robot" viene del vocablo checo “robota" que significa "servidumbre"”, "trabajo forzado", o
esclavitud, especialmente los llamados "trabajadores alquilados" que vivieron en el Imperio Austrohldngaro
hasta 1848. El término "robot" fue utilizado por primera vez por Karel Capek en su historia actuada "R.U.R.
(Rossum's Universal Robots)" (escrita en colaboracion con su hermano Josef en 1920; interpretada por
primera vez en 1921; interpretada en Nueva York en 1922; la edicion en inglés fue publicada en 1923).
Aunque los robots de Capek eran humanos artificiales organicos, la palabra robot es casi siempre utilizada
para referirse a humanos mecénicos. El término androide puede referirse a cualquiera de estos, mientras
gue un cyborg ("organismo cibernético" u "hombre bidnico") puede ser una criatura que es la combinacion
de partes orgénicas y mecénicas.
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en la palabra Nilo”, rindiéndole homenaje cuando dice en una parte de su poema..."El cabalista
que ofici6 de numen, a la vasta criatura apodé6 GOLEM ...". En este sentido, no puede ignorarse
gue la primera computadora, como observa agudamente el autor que nos inspira, desarrollada en
el Instituto Weizmann de Israel, ubicada en la vanguardia de las investigaciones cientificas, fue
llamada GOLEM, que une al ser mitico que nacié gracias a la destreza de un hombre con esta
otra criatura, cientifica, que también inventé la destreza del hombre.

Finalmente, sin animo de agobiar a los lectores con la cabala, o mejor dicho Kabala, cabe recordar
y ello es necesario para avanzar en este trabajo, que GOLEM es una palabra hebrea que significa
algo o alguien aun incompleto, inacabado, que se presta a renacimientos y recreaciones. Asi
pues, viene a cuento, un texto del autor israeli antes citado dice: "El viejo GOLEM se basaba en la
combinacion de las veintidos (22) letras del alfabeto hebreo, que a su vez son los elementos
basicos de la construccion del universo. El nuevo GOLEM se basa en un sistema mucho mas
sencillo, pero a la vez mas laberintico. En lugar de veintid6s (22) elementos conoce sélo dos, que
son 0 y 1, de los que esta compuesto el sistema numérico binario. Todo puede ser traducido o
convertido en estos dos signos basicos. Diria que los antiguos cabalistas le darian una alegre
bienvenida a esta simplificacion de su propio sistema". Porque al GOLEM lo podemos ver no solo
como una criatura biblica en la religion judia, sino también como una metafora en la literatura, el
arte y la ciencia. Porque como sefala Gerschom Scholem el GOLEM "no es destructivo”, sino
gue es el hombre, quien en su proceso de creacion, instila en "él" tensiones y contradicciones que
lo hacen "comportarse" en forma "nociva'.

Pero no podemos evitar preguntarnos, cual GOLEM, aquél, éste, el anterior, el siguiente, el Unico,
el viejo, el nuevo, uno, otros, pocos, muchos. Pero sin lugar a dudas, todos “hechos” por el
hombre, “pensados” por el cerebro humano a su imagen y semejanza, imitandolo. Para servirlo.
VI. REFLEXIONES FINALES

Desde luego que no pretendemos darle respuesta inmediata y Unica a estos interrogantes, sino
solamente aspiramos reflexionar sobre si INTERNET es o no una zona de derecho. Nosotros
pensamos que si lo es, que merece serlo. Por nuestra parte, tal como lo hemos manifestado en
presentaciones anteriores, estamos convencidos que el Derecho, como ciencia preocupada por
los comportamientos sociales, esta llamado a contribuir eficazmente, como lo ha hecho hasta
ahora, en la regulacién de la convivencia entre personas y maquinas en la sociedad actual y en la
del futuro. Ese dialogo entre la maquina creada por el hombre y el hombre.

Porque resuenan aquellas palabras de Alvin Toffler cuando dijo en una entrevista: “...En el futuro,
las tecnologias avanzadas nos plantearan problemas éticos que ahora apenas vislumbramos: la

manipulacién genética, la posibilidad de acceder a la inmortalidad a través de la criogenizacién, la

°Vid. Ob. cit. nota anterior.
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privacidad amenazada por la omnipresencia informatica... Afrontaremos verdaderos conflictos
morales y dilemas politicos” *°.

Los desafios que conmueven al Derecho contemporaneo, obligan a los juristas a realizar urgentes
esfuerzos para adecuarlos a las nuevas circunstancias de la hora actual y en este compromiso le
corresponde participar tanto al Derecho en general, y especificamente, dentro de su area al
Derecho Internacional Privado.

Por todo ello hemos entendido que el tratamiento de cuestiones como la que encaramos,
representa una exigencia de la actualidad. Debemos seguir preparandonos para afrontar y
resolver los conflictos que se generen en el mundo del futuro.

Porque soy consciente que mientras escribo estas palabras, nuestras computadoras, todas ellas
han pasado a ser obsoletas, prehistéricas, pero la mente humana, el cerebro del hombre que las
ha creado siempre maquinara en sus fantasias y quiza pueda conseguir a la manera de otros
nuevos GOLEM sustituirlas, superarlas. Si bien el hombre ha buscado crear maquinas que
puedan realizar las mismas tareas que él, ahora su meta va mas alla: lograr que éstas no sélo
reproduzcan conductas inteligentes, sino que lo hagan utilizando las mismas reglas, principios que
se han descubierto en los seres vivos y en particular en el hombre. No en vano el Proyecto
Universidad Milenio de las Naciones Unidas examina la forma en la que los humanos y los robots
se relacionaran en el futuro. Uno de sus escenarios de analisis, nominalmente puesto en el afio
3000, fue llamado “La ascension y caida del Imperio Robot”. Pero eso sera tema de otra
conversacion.

En ese escenario, mirando hacia atras hasta el dia de hoy: los robots evolucionaron como los
humanos y se volvieron filésofos, bufones, politicos, oradores, actores, maestros, acrobatas,
artistas, poetas y pastores de los menos adeptos humanos. La sociedad tuvo un nuevo sistema de
castas, y los humanos se convirtieron en una raza tolerada y de alguna manera menospreciados
por las maquinas que pudieron desplazarlos y mejorarlos en cualquier medida de fuerza, vitalidad,
velocidad y resistencia. EI argumento mas importante hecho en la aplicacién de la tecnologia
genética para mejorar el desempefio de los humanos mental y fisicamente fue “nosotros tenemos
gue mantenernos a la par con los robots”. Con los recursos escaseando, la seleccién natural y
artificial comenz6 a operar en una manera seria, distribuyendo los recursos disponibles entre
aguellos entes que eran los mas aptos para explotarlos, en su mayor parte, los robots. ¢Cémo
pudieron los humanos retomar el control? La respuesta fue usar la ingenuidad humana, la
creatividad, ocultismo, dedicacién y distraccion. Tomo algun tiempo, pero funcioné. Esto al final

comenzo a estabilizar la poblacién de robots™.

1% “|nforme especial. Los proximos cien afios”, revista Muy interesante, nro. 87, Ediciones Garcia Ferré,
Buenos Aires, enero de 1993, pags. 5-41.

™ vid El término Robot en Enciclopedia Wikipedia, http://es.wikipedia.org/wiki/Robot. 2006.
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Porque, se me hace que alguien puede pensar que INTERNET se pudo haber erigido en una
criatura que a la manera del GOLEM tiene la peligrosa tendencia de volcarse en contra de su
creador, rebelandose.

Sin embargo, mas all4 de toda ficcibn, no creo para nada que el hombre se atreva como otrora
hiciera el rabino de Praga'? a sacarle el pergamino de la boca al GOLEM, sin haber medido las
consecuencias...

El espacio virtual es un @mbito con ciertas caracteristicas particulares, si bien no extrafio a la
regulacion juridica, que implica un gran desafio para legisladores y autoridades judiciales.
Estamos ante un fendmeno que forma parte de la realidad y que precisa convertirse en parte del
orden juridico, del derecho. En este sentido, podran ser los Estados o los propios usuarios
quienes deberan tomar la iniciativa en la determinacion de las reglas para asi contribuir a su
formulacion.

VIl. PROPUESTAS

1) La accesibilidad y la facilidad en la realizacion de las transacciones electrénicas precisa de
un entorno que asegure la proteccion de la informacién y brinde seguridad juridica a los
usuarios.

2) Corresponde a los derechos estaduales encargarse de reglar, de regular el ciberespacio.
Ello por cuanto, el Estado es el uUnico que ostenta la legitimacion democrética, la
infraestructura asi como las instituciones para hacer cumplir las reglas aun cuando ellas
operen en el espacio virtual.

3) Por ende, los juristas en general y los especialistas de Derecho Internacional Privado en
particular, tendremos que asumir una vez mas, con seriedad, con imaginacion la
responsabilidad necesaria para atender un fenédmeno que ha revolucionado el mundo del
comercio, de los negocios internacionales.

4) Dentro de lo que son las tematicas propias de la disciplina, la doctrina y la jurisprudencia
tradicionales, tanto nacional como extranjera, habra que buscar soluciones en materia de
ley aplicable y de jurisdiccion internacional, ya que estas areas se encuentran en
condiciones de adaptarse, adecuarse a los cambios rotundos, redefiniéndose los puntos de
conexion tradicionales, permitiendo la solucién de las disputas mediante modalidades
como el arbitraje, consolidando los mecanismos de cooperacién y asistencia juridica, pero

siempre atendiendo a la modalidad del comercio electrénico, que por su propia esencia

'2 Segun Brenner, P. EIl GOLEM de Praga, el GOLEM, descansaba los dias Shabat, los sabados y para tal
efecto el rabino le quitaba el "pergamino” de la boca en las tardes de los dias viernes y el robot perdia sus
habilidades de movimiento y fuerza, y permanecia inerte. Pero, en una oportunidad, el Maharal olvidé de
hacerlo. Con el arribo del Shabat, el GOLEM empez6 a inquietarse y creciendo hasta obtener una enorme
estatura, amenazdé con destruir el gueto judio. La juderia asustada se dirigi6 a la sinagoga para informar al
rabino. El Maharal acosé al robot logrando quitarle el papel con el Nombre Divino. Este hecho produjo la
destruccion del GOLEM que se convirtid nuevamente en un monticulo de arcilla. Hasta aqui una de las
diversas versiones de esta leyenda. (Editorial Boker, 1998)
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reafirma la existencia, la necesidad de recurrencia a nuestra aun plena de vitalidad rama

del derecho.
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EL CONFLICTO DE CIVILIZACIONES: Una nueva mirada a INTERNET

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

I. INTRODUCCION

En este trabajo volvemos a introducirnos en el delicado tema del denominado “conflicto de
civilizaciones”, aunque a sabiendas tal como otrora, que su tratamiento excede el ambito del
Derecho Internacional Privado, pero que a él nos cefiremos. Esta cuestiéon resulta nitida cuando
se observan cuidadosamente lo que ha dado en llamarse el “nuevo orden internacional” asi como
la peculiar forma en que interactian los protagonistas de las relaciones internacionales. Quizas
leguemos una asignatura pendiente, otra de las muchas mas, a las futuras generaciones, quienes
precisaran reflexionar para desentrafiar el alcance que corresponde asignarle a la distincién
“civilizacién y barbarie” o entre “poderosos y débiles”[1].

Asistimos a una verdadera revolucion fundamental, sustancial, como bien es sabido, acerca del
contenido y concepto de la informacion, que se almacena, se maneja, se manipula, se transforma,
y se clasifica. A diferencia de otros medios de comunicacién como la radio, la televisién, el
teléfono, Internet es histéricamente el primer medio que permite la interactividad, en tiempo real,
sin importar la ubicaciéon de emisores y receptores. Las conocidas P2P, par a par, tienen una
estructura tal que cualquiera de los nodos, puntos, o pares de una red puede ser proveedor o
requirente en una comunicacion electrénica, intercambio electrénico de datos. Aunque somos
conscientes que INTERNET, esta novedosa tecnologia, ha generado un cambio de paradigma,
una suerte de cisma en nuestra cultura, ya que “cuando surge un nuevo medio de comunicacién
se crean nuevos patrones de asociacion y se articulan nuevas formas de conocimiento”. En
efecto, este medio de comunicacidon ha provocado alteraciones que obligan a reestructurar los
pensamientos, la forma de pensar y de actuar. La aparicion de un nuevo medio de comunicacion
puede determinar conocimiento y crear civilizacion, porque cada nuevo medio, a su vez, lleva a
una nueva civilizacion.

II. LOS CONFLICTOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Es cierto y ya lo hemos dicho antes de ahora, que el Derecho Internacional Privado desde su
aparicion en el elenco de ramas de la ciencia juridica, alla por la Edad Media, ha sido dominada
por los “conflictos”. En efecto, el primer “gran Conflicto”, estimulado por la necesidad de regulacién
de las relaciones juridicas con elementos foraneos, extranjeros, llegd a constituir por afios su
objeto exclusivo. Afortunadamente, esta teoria reduccionista ha sido superada por quienes
creemos, desde una posicidn abarcatoria, que el objeto del derecho internacional privado consiste
en la regulacién de la relacion juridica internacional, sea que ella se desenvuelva en el ambito

interno, regional o internacional[2]. Este objeto, se visualiza con mas nitidez cuando a partir de la
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relacion juridica internacional que sabemos caracterizada por la presencia de por lo menos un
interés privado, es analizada desde el triple punto de mira que brindan la ley aplicable, la
jurisdiccién competente y el reconocimiento de las decisiones jurisdiccionales estatales o
arbitrales.

Asi es que aquél primer conflicto ha llegado a alcanzar tal celebridad que no solamente
numerosas teorias le han dedicado considerable espacio a su elucidacion, sino que la primigenia
designacion que merecio nuestra disciplina fue precisamente la de “conflicto de leyes”[3].

En el inagotable anhelo de encontrar soluciones adecuadas, otros ho menos célebres “conflictos”,
han incitado la imaginacion de los juristas, y asi en nuestra disciplina es habitual referirse al
conflicto de “jurisdicciones”; al conflicto de “soberanias”; al conflicto de “sistemas”; al conflicto de
“nacionalidades”; al conflicto de “calificaciones”, al conflicto “movil”; al conflicto “internacional
transitorio”; al conflicto de “convenciones”; por citar los mas renombrados. Sin embargo, tal como
anticipamos, de ellos no nos ocuparemos en esta oportunidad[4]. En esta ocasion hemos preferido
orientar la meditacion juridica a otro “conflicto”, el denominado “conflicto de civilizaciones”.

Resulta de toda necesidad al emprender el itinerario marcado hacia el mentado “conflicto de
civilizaciones”, realizar una suerte de reflexiones preliminares relacionadas con aquellas lineas de
pensamiento que han procurado de alguna manera, abordarlo.

La primera tendencia, que denominamos antes de ahora como "clasica o tradicional” se encuentra
intimamente vinculada con la doctrina de Savigny. En efecto, el conflicto de civilizaciones se
encuentra latente en el desarrollo de este autor en materia de orden publico internacional.
Precisamente la célebre “comunidad juridica entre los Estados”, fundamento de la obligatoriedad
en la aplicacion extraterritorial del derecho extranjero, indudablemente deriva de la pertenencia
por parte de los Estados a una misma civilizacion: la occidental. Los pilares de esa comunidad
juridica son para el jurista mencionado, el derecho romano y el cristianismo. Esta comunidad no
permanece incllume, impoluta, intacta sino que puede llegar a quebrarse cuando el derecho
extranjero carece de esa base de sustentacion comun posibilitando recurrir excepcionalmente a
las limitaciones en su aplicacién, es decir, el orden publico internacional. La segunda en cambio,
la méas préxima, la denominamos como tendencia “moderna o actual”, que encierra un aparente
“joven conflicto” que decididamente no es mas que un remozado “viejo conflicto”. Veamos en

apartados siguientes algunas de sus modalidades.
[Il. CONFLICTO DE CIVILIZACIONES Y ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

Los Estados cuentan con diversos caminos para evitar que se agredan los principios basicos que
inspiran su propia legislacion. Uno de ellos consiste en el dictado de leyes, de ciertas reglas que
deberan ser aplicables en todo caso, contenga o no elementos extranjeros. Se esta ante las
denominadas leyes de policia, leyes de aplicacion inmediata, normas locales internacionalmente
imperativas. El otro, se distingue del anterior toda vez que al orden publico internacional se arriba
a través de la regla de conflicto, donde la ley extranjera es desplazada por ofender gravemente al

derecho del juez; mientras que las normas locales internacionalmente imperativas se aplican
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independientemente de esa circunstancia. Se trata de normas sustantivas o materiales o directas
que exigen su aplicacion inmediata sin necesidad de transitar el camino de la norma de conflicto.
La relacion es captada por la norma local internacionalmente imperativa, que le es, aprioristica y
directamente aplicable[5]. Pero cuando se plantea el problema del orden publico internacional es
cuando el derecho extranjero indicado por la regla de conflicto para solucionar la cuestién de
derecho internacional privado, esta en pugna con la ley del juez que entiende en la causa. En
efecto, la ley llamada por la norma de derecho internacional privado indirecta contraria
gravemente por su contenido el derecho del juez, lo cual legitima, justifica la inaplicabilidad del
derecho extranjero normalmente aplicable. Asi pues, el orden publico internacional es un
mecanismo de excepcidn, que se traduce como una limitacién a la ley extranjera designada por la
regla de conflicto cuando con su aplicacion en un caso concreto se corre el riesgo de producir un
ataque, un resultado inaceptable a los principios, a los valores esenciales del derecho del foro.
Puede ser definido como el conjunto de principios que inspiran un ordenamiento juridico y que
reflejan los valores esenciales de una sociedad en un momento dado[6].

De modo que su funcién primordial consiste, en la salvaguardia de aquellos principios
considerados fundamentales en los que cada Estado asienta su individualidad juridica en un
momento determinado.

Pero esté claro como el agua que la idea subyacente es la de impedir la penetracion del derecho
extranjero procedente de civilizaciones extrafias a la occidental, en especial — en el contexto
historico savigniano — la otomana. Baste para ello recordar las reflexiones que en materia de
matrimonio le merece a este autor la cuestion de la “poligamia”[7].

Cuando la ley extranjera procede de un Estado de “distinto”, de “diferente” nivel de civilizacién o
cuando esta ley pertenece a una “familia juridica” que no ha alcanzado el mismo “nivel de
civilizacion”, el recurso al orden publico internacional sera de empleo frecuente. Si la agresion
tiene entidad, si la lesion tiene gravedad hasta conculcar los cimientoS esenciales de la legislacion
de un Estado, su utilizacién queda justificada. Sin embargo, ello no es asi cuando de lo que se
trata es de esconder una mirada desconfiada hacia la legislacion de otros Estados. No se esta
ante una cuestion menor. Todo lo contrario, esta delicada circunstancia parece producir un serio
desequilibrio en el ambito de la armonia y la cooperacion internacionales.

En sintesis, esta tendencia encierra la idea de que las leyes son el reflejo de las civilizaciones y el
“admitir” en un Estado la aplicacion de una ley extranjera implica el reconocimiento del nivel de
civilizacion que ellas representan. El “orden publico internacional” es uno de los recursos con que
cuentan los Estados para solucionar el tan inevitable como temido “CONFLICTO DE
CIVILIZACIONES"[8].

Quiz& uno de los fallos mas emblematicos es el que emana de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en materia del régimen internacional del matrimonio en la sentencia del 12 de noviembre

de 1996, el ya celebérrimo caso Sola.
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En esta oportunidad el Tribunal después de establecer que “tiene legitimacion para promover el
juicio sucesorio la mujer que contrajo matrimonio con el causante en la Republica del Paraguay
sin que se hubiese disuelto el que éste celebrd anteriormente en nuestro pais”, sostuvo: “...Que en
virtud de la modificacion de los principios que informan la legislacion matrimonial argentina por la
ley 23.515 y del criterio de actualidad del orden publico internacional, el orden juridico argentino
carece de interés actual en reaccionar frente a un matrimonio celebrado en el extranjero con
impedimento de ligamen y que es invocado en virtud de los derechos sucesorios de la conyuge
supérstite...”[9]. Esta decisibn contiene a nuestro juicio elementos de innovacion y de
esclarecimiento, ya que termina con la linea de pensamiento doctrinario que por muchos afios
empalideci6, casi me atreveria a decir ensombreci6 al sistema de derecho internacional privado
argentino firmemente orientado por esos entonces, hacia la persecucién, la penalizacion de los

denominados matrimonios celebrados en el extranjero en fraude a la ley argentina.
IV. CONFLICTO DE CIVILIZACIONES Y ARBITRAJE INTERNACIONAL

En el &mbito internacional resulta cada vez mas frecuente que los operadores, alentados por la
mayor facilidad en las comunicaciones, se lancen al exterior anudando transacciones
internacionales. En los contratos internacionales suele pactarse que las eventuales controversias
gue se susciten entre las partes, sean personas fisicas o juridicas — publicas o privadas — seran
resueltas por via arbitral.

Si bien es cierto que las partes, en sus negocios internacionales, suelen preseleccionar la ley que
habran de aplicar los arbitros no es menos cierto que en algunas ocasiones, por razones de
diversa indole no lo hacen[10]. En esta Ultima hipoétesis, el planteo central radica en saber cual es
la ley aplicable que habran de aplicar los arbitros para dirimir la disputa. Muchas han sido las
respuestas a este interrogante.

Para unos, los arbitros pueden recurrir al auxilio de la “lex mercatoria”, la cual conformaria una
suerte de “tercer orden juridico”, de tales caracteristicas, que lo distinguen del orden interno y del
orden internacional. Este mentado “tercer orden” se enfrenta al “traje de confeccion” de los
derechos estaduales erigiéndose en una especie de “traje a medida” en materia de negocios
internacionales para emplear en la solucion de las desavenencias.

Para otros, en cambio, los arbitros habran de recurrir a la aplicacion de los 6rdenes juridicos
nacionales, sean de fuente interna o convencional, conducidos a través de las reglas del derecho
internacional privado. Compartimos esta tesis por entender, que si bien es cierto que las partes
suelen recurrir al arbitraje internacional, para evitar las interferencias estatales, no es menos cierto
gue esta seleccion del método de solucidn de las disputas deba necesariamente derivar en la
aplicacion lisa y llana de la “lex mercatoria’[11]. Dicho en otras palabras, ni el arbitraje como
método de solucion de conflictos ni la ausencia de eleccién de ley aplicable por las partes,
conducen inevitablemente a la nocion de contrato sin ley y menos aun a la aplicacién de la “lex

mercatoria”.
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Donde suelen percibirse estos rasgos es en la celebracibn de ciertas transacciones
internacionales cuando involucran tanto a Estados como a particulares, y cuando ademas la
negociacion se desenvuelve en el area de las inversiones extranjeras, en las que resulta evidente
advertir la especial delicadeza de la eleccion de la ley que habré de ser aplicada.

Asi suelen aparecer ciertas clausulas contractuales que establecen que ante eventuales
controversias se aplicaran los “principios generalmente reconocidos por las naciones civilizadas”.
Ahora bien, qué encierra, o mejor dicho puede llegar a encerrar estos “principios” que segun se
sabe han sido atribuidos en su disefio a los operadores de los negocios internacionales, hombres
de negocios y los mismos arbitros.

Pero lo que no se nos escapa es que en ocasiones estos principios parecen ajustarse, responder,
compadecerse con razones de neto corte ideolégico.

Y el circulo parece cerrarse, cuando en este contexto, para nada ingenuo, aunque encaramado,
se oculta el mentado “Conflicto de civilizaciones” que reaparece victorioso cuando se instala la
idea que no se aplicara el derecho elegido por las partes porque ellos en ocasiones no se inspiran,
no proceden sino de un Estado que se juzga de menor nivel de desarrollo o civilizaciéon[12].

V. CONFLICTO DE CIVILIZACIONES Y RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES

La relevante incidencia de los movimientos migratorios ha puesto al descubierto la gestacion, la
conformacion de un nuevo perfil, matiz en nuestra disciplina que incita al analisis. En efecto, las
migraciones laborales han suscitado la aparicion de nuevos problemas dentro del derecho
internacional privado. Baste pensar que en Europa méas del quince por ciento de la poblacién
activa esté constituida por emigrantes o inmigrantes. Mas lo cierto es que dentro de ese espacio
geogréfico, emigraron personas del denominado tercer mundo y en los Gltimos tiempos personas
de paises de Europa del Este. A América también le alcanza el desarrollo de los movimientos de
mano de obra impulsados por la marcha de los espacios integrados.

Este fendbmeno unido a las inevitables desavenencias matrimoniales, a la facilidad de las
comunicaciones, provocan que en ciertas ocasiones se produzcan traslados y retenciones ilegales
de los nifios a través de las fronteras. Los nifios son manipulados como objetos por padres
desavenidos, irresponsables.

Afortunadamente, el derecho internacional privado ha comenzado a paliar este gran problema
recurriendo a la cooperacién internacional a través de la celebracion de convenciones
internacionales que instan a los Estados a asumir definitivamente que el “interés superior del nifio”
debe ser garantizado a través del arbitrio de la pronta restitucion del menor al Estado donde tiene
su “centro de vida”.

Sin embargo, en mas ocasiones que las necesarias, algunos tribunales recurren al arbitrio del
“conflicto de civilizaciones” subyacente y ello para evitar la devolucion de los nifios como en la
Sentencia del Tribunal del Distrito de Amsterdam del 17 de diciembre de 1967 que es un ejemplo
de la velada desconfianza hacia la ley extranjera reclamada, por provenir de lo que puede ser
denominado como un distinto nivel de civilizacion.
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Este caso se trataba de un venezolano con domicilio en Amberes que, conforme una sentencia
dictada por un tribunal Holandés, habia perdido la patria potestad sobre sus hijos, que vivian con
su madre, de nacionalidad holandesa, en los Paises Bajos. El padre se alz6 contra esa decision
fundandose en el derecho internacional privado holandés que establecia la aplicacion del derecho
de la nacionalidad del padre. Es decir, alegaba la aplicacién de la ley venezolana. La decision
finalmente establecié que “si bien las relaciones paterno filiales se rigen por la ley nacional del
padre, no obstante las disposiciones legales holandesas sobre pérdida de facultades derivadas de
la patria potestad no admiten la aplicacion en contrario de una ley extranjera. De hecho, estas
disposiciones legales afectan no sélo a los intereses de los hijos, sino también a los intereses de
la comunidad holandesa en general, que se hallan fuertemente implicados”.

Por tal motivo, la doctrina de los mas prestigiosos autores espafioles han observado
acertadamente que “acaso sea esta la materia en que pueden apreciarse con mayor nitidez las
consecuencias del denominado conflicto de civilizaciones: los Tribunales no son proclives a
otorgar la patria potestad al padre o, en su caso, a la madre, extranjeros, si el otro progenitor es
nacional y si estiman que el pais de origen de tal extranjero no observa un nivel de civilizacién
para el futuro desarrollo del menor”. Sin embargo, no dejan de reconocer que esta “peligrosa
tendencia...pasa por encima de las normas del Derecho Internacional Privado fundamentalmente,
cuando estan involucrados paises del Magreb (Sentencia del Tribunal de Apelaciones de Paris de
21 de junio de 1962) y también nacionales espafioles y portugueses, pertenecientes a paises que
han sido calificados por la doctrina francesa como una cultura parcialmente diferenciada”[13].

Se trata de una tendencia ciertamente preocupante que a nuestro juicio, deberia ser superada por
muchas razones, entre las que destacamos solamente dos, la primera hallarse en pugna con la
télesis de los textos convencionales que indudablemente esperan una actividad congruente,
efectiva, por parte de las autoridades, acorde con la seriedad y relevancia de las cuestiones en
juego y porque ademas de mantenerse esta tendencia francamente discriminatoria no se lograra
persuadir a ciertos padres de determinadas nacionalidad consideradas mas civilizadas a cometer

actos ilicitos contra sus propios hijos[14].
VI. CONFLICTO DE CIVILIZACIONES Y CONTRATACION ELECTRONICA

Las innovaciones tecnoldgicas aparecidas durante los ochenta asumieron caracteristicas inéditas
para la sociedad como para afectar de forma permanente la manera de operar de las personas
humanas y las empresas. Entre los cambios técnicos, dentro de las llamadas tecnologias de la
informacién y de la comunicacion (TICs) resalta por su notable crecimiento, casi exponencial, una
obra humana que casi, desprendiéndose de su creador, se ha insertado en casi todos los
aspectos de la existencia humana llamada INTERNET. Lo cierto es que desde la misma aparicion
de la cibernética, un famoso autor en su obra The Human Use of Human Beings, de manera
precursora previo los impactos que la cibernética provocaria en las personas humanas, en la vida,
la salud, la seguridad, el conocimiento, la creatividad, y anticipé que la introducciéon de esta

tecnologia produciria modificaciones estructurales en la sociedad.
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Esta creacion de alcance global e interactivo inusitados, que ha generado una nueva forma de
percibir el mundo, si bien ha tenido efectos positivos no se puede ignorar que también ha tenido
efectos negativos, que genera conductas inapropiadas juridicamente, tales como la disminucién o
hasta pérdida de la privacidad y de la seguridad en numerosas actividades, el incremento de la
pornografia infantil, la facilitacion de comision de delitos de diversa indole, la afectacion de los
derechos de la propiedad intelectual, responsabilidad contractual y extracontractual, entre tantos
otros.

Por ello, se plantean serios desafios a las ciencias humanas, y por ende al derecho que permite
interrogarse acerca de si este fendbmeno, si las conductas que de él derivan poseen vitalidad
intrinseca, tal autosuficiencia como para lograr desprenderse de las reglas morales, éticas,
juridicas o si por el contrario, las cuestiones motivadas por las nuevas tecnologias permaneceran
encuadradas y por ende ser resueltas dentro del conjunto de reglas, leyes, principios vigentes en
la sociedad. Habra quienes piensan que para enfrentar tales cuestiones mediante el recurso a
categorias nuevas que obligan a recurrir a sistemas creados al efecto, mientras que otros, piensan
gue el sistema tradicional de razonamiento juridico puede ser satisfactoriamente aplicado en este
campo.

Dicho en otras palabras se trata de discernir si se trata de enfocar viejos problemas desde nuevos
puntos de mira, o realmente de una nueva clase de problemas que requieren de un abordaje
novedoso que requieren de un tratamiento diferenciado.

Ciertamente el mentado espacio cibernético, constituye un entorno fértil para el desarrollo de un
fendbmeno pleno de interactividad, que se presenta caracterizado por la expansion de las
comunicaciones, de la contraccion de las distancias con entidad suficiente para proporcionar
conocimientos, servicios, entretenimientos. Sin embargo, nadie puede ignorar que el ciberespacio
no es espacio fisico, un espacio territorial, sino un espacio virtual, lo es en tanto y en cuanto le
permite a cualquier persona acceder desde una computadora libremente a la web mediante una
red de INTERNET, conectandose con un proveedor ISP (Internet Service Provider).

El nucleo de esta delicada cuestion radica en saber si ese espacio deberia 0 no, estar sujeto a
algun tipo de regulacion juridica. Se trata de una nocidn estrechamente vinculada con la dicotomia
entre la posibilidad o no de reglar el ciberespacio, y en su caso con qué extension, con qué
alcance, con qué leyes.

Si bien podra vacilarse en incluir a INTERNET dentro de la definicién de cultura como “un conjunto
de estructuras sociales, religiosas asi como de manifestaciones intelectuales o artisticas’[15], para
llegar a encuadrar a una nueva forma de expresion humana, que tiene suficiente entidad para
colocar al usuario, no solamente en una actitud pasiva, sino que muchas veces le permite una
interactividad més pronunciada, que permite pensar en la aparicion de una cibercultura, dominada
por los principios de libertad, la igualdad, la gratuidad, entre los principales.

Ahora bien, cabe observar que los contratos celebrados via INTERNET pueden conducir a la
aplicacion de una ley extranjera que vulnere los cimientos de los derechos estaduales. Y ello nos
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enfrenta con el orden publico internacional y por esta via nos vemos reconducidos hacia nuestro
tema central, el conflicto de civilizaciones que parece encontrarse en esta nocion que procura la
defensa de un conjunto de principios politicos, sociales, religiosos, morales, juridicos
fundamentales para una sociedad, para una civilizacion en un momento determinado.

Dicho en otras palabras, nuestra reflexion ultima es si la aparicion de INTERNET no solamente
implica en si misma un cambio cultural o ella misma puede implicar una cultura que descubra una
nueva modalidad en el conflicto de civilizaciones, entre los cultos y los incultos, entre los
civilizados y los barbaros, entre los que pueden acceder a este medio de comunicacion
electrénica, que se informan, que contratan, que se entretienen, y los otros, los mas, que no
podran hacerlo nunca porque habitan un mundo en el que la globalizacién solamente permite

preocuparse por sobrevivir.
VIl. CONFLICTO DE CIVILIZACIONES Y LEX INFORMATICA

El fenbmeno de la globalizacion ha traido cambios profundos a nivel socio-econémico que han
causado modificaciones en la manera de relacionarse en el llamado mundo cibernético. Se ha
conformado una suerte de mercado global, en el que se anudan relaciones juridicas “virtuales”,
donde se compran y venden mercaderias, en el que se adquieren servicios, se transfieren fondos
de manera vertiginosa.

En este contexto estd tomando cuerpo el discurso de quienes entienden que tal como ha sido por
siempre que a cada tipo de sociedad le corresponde disefiarse las reglas que habran de
gobernarla, la sociedad internautica también se encuentra en posicién de auto generar sus propias
reglas, usos, practicas, costumbres a través de los usuarios de la red de redes. La idea
subyacente es que el ciberespacio es un espacio social separado, distinto del mundo real con
suficiente virtualidad como para apartarse de los derechos estaduales.

Para nosotros, y ya lo hemos sostenido antes de ahora, esta concepcion parece ignorar que el
entorno cibernético donde se despliega la llamada sociedad internautica, como consecuencia de
la interaccién social, no es inmune controversias. Dicho en otras palabras, ya han sobrevenido y
seguiran haciéndolo las desavenencias que perturbando el idilio entre los internautas, deberan ser
procesadas, ser resueltas, para reestablecer la paz cibernética. Y esto es una verdad de
Perogrullo, ya que la presunta separabilidad como objeto del entorno cibernético, no es tal, ya que
quienes interactian son las personas humanas que precisamente existen en el mundo de los
mortales.

Lejos estamos de aceptar que los principios que le sirven de base a la mentada lex informatica
tales como "nullus commodum capere potest de injuria sua propria"; "nemo plus iure transferre
potest quam ipse habet"; "non concedit venire contra factum proprium"; "l'interdiction de se
contredire au détriment d'autrui'; "lex specialis derogat legi generali"; “estoppel”,
"Anscheinsvollmacht"; "pacta sunt servanda"; "qui tacet consentire videtur"; "res inter alios acta
alteri non nocet"; "best efforts"; "time is of the essence"; "fraus omnia corrumpit”; "culpa in

contrahendo"; "exceptio non adimpleti contractus"; "acts of God; "force majeure”, "héhere Gewalt",
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"penalty clause"; "clause pénale"; "Vertragsstrafeversprechen"; hardship "Wegfall der
Geschaftsgrundlage”, "clausula rebus sic stantibus”, "frustration of purpose"”; nominal-value
principle; "Nemo sine causa alterius jactura locupletari debet"; "condictio indebiti"; "unjust
enrichment”; "nemo turpitudinem suam allegans auditur"; "full compensation standard"; "actori
incumbit probatio"; "center of gravity test"; "engster Zusammenhang"; "liens les plus étroits"; "favor
negotii"; "lex validitatis”; "rule of validation"; entre otros, sean una creacion de los que transitan la
red de redes, sino que ellos pertenecen al acervo de los derechos nacionales desde mucho antes
gue el hombre pensara en ella.[16]

Si el discurso de esta autonomia persiste es probable que estemos asistiendo a la aparicién de un
nuevo conflicto de civilizaciones, asistiendo dijimos, observando decimos, no incentivando. Un
conflicto que podria estar dado entre quienes acceden a INTERNET y quienes no; entre quienes
aln accediendo puedan tomar decisiones democraticas, legitimas en la creacion de las reglas que
los gobiernen y quienes no; entre quienes puedan tener posibilidades de procesar las
desavenencias de una manera digna, justa, atemperada y quienes no, entre paises y regiones en
condiciones de disefar tecnologia y los que no. Claro, estamos refiriéndonos al fenémeno que se
ha denominado brecha socio-digital, que de alguna manera parece aludir a la separacion entre los
habitantes, paises o regiones que poseen mayor numero de conectados a INTERNET o que
pueden acceder al empleo de los diferentes servicios que ofrecen las tecnologias de informacion y
comunicacion. Frases tales como “si no lo encuentras en la red es porque no existe” parece
presentarse como una construccion ideoldgica que indudablemente ademas de encerrar una
carga ideoldgica y cultural nos obliga a repensarlas, a reflexionar sobre ella.

VIIl. CONSIDERACIONES FINALES

| Que el denominado “conflicto de civilizaciones®, no cabe ninguna duda, merece ser atendido en
un debate mas profundo, maxime cuando resuenan en el mundo las célebres palabras del
Profesor de la Universidad de Harvard, S. P. Huntington cuando vaticina que “la politica mundial
esta entrando en una nueva fase en que la fuente fundamental de conflictos no sera ideoldgica ni
econdmica,; las grandes divisiones de la humanidad y la fuente dominante de conflictos seran
culturales, entre naciones y grupos de civilizaciones diferentes. El choque de civilizaciones
dominara la politica mundial”.

| Que los conflictos ya existen, ya estan presentes, y son culturales, entre civilizaciones diferentes,
entre naciones y grupos de civilizaciones diferentes ya es un hecho sabido, por lo que habra que
aprender a convivir con la disparidad, con la pluralidad, con la divergencia, sin predicar la presunta
superioridad de algunas civilizaciones, de algunas culturas sobre otras menos poderosas, mas
débiles, mas permeables. Ante esta especial situacidn no podemos permanecer inmoviles,
indiferentes.

| Que INTERNET es una creacion humana no cabe tampoco dudas y que para algunos es un
GOLEM DE LA POSTMODERNIDAD. Ahora bien, habr4d que discernir si este medio de

comunicacion constituye el elemento disparador de un nuevo conflicto de civilizaciones, entre los
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gue tengan posibilidades sea un Estado, un espacio integrado de subirse al vehiculo privilegiado
de la digitalizacion, de la cibercivilizacion o bien, quienes se quedaran abajo. O es solamente un

nuevo medio que el hombre se encuentra en condiciones de asumir.

* Este trabajo se encuentra basado, con las necesarias ampliaciones y actualizaciones, en uno
anteriormente publicado en Revista Plenario Ao 4, N 35. AABA. Argentina.
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Arthur, “Characterization in the conflicts of law”, London, 1940; ROUGUIN, Ernest “Conflicts des
suisses en matiere internationales et intercantonale”. Lousana y Paris, 1891; STORY, Joseph
“Traite du conflict des lois estrangeres et nationals (Commentaries on the conflict of laws foreign
and domestic in regard of contracts, rights and remedies, and especially in regard to marriages,
divorces, wills, successions and judgments), 82. EDICION , Boston 1841, VANDER ELST, R. “Droit
International Privé belge. Conflits de lois”, Bruselas, Bruylant, 1983.

[4] Ver dentro de la extensa bibliografia disponible un desarrollo excelente de estos temas en
FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto “Curso de Derecho
Internacional Privado”, Segunda Edicion, Civitas, Madrid, 1993.

[B] Entre la extensa bibliografia puede verse un andlisis mas profundo FELDSTEIN de
CARDENAS, Sara L. “Derecho Internacional Privado”, Volumen 18 de la Coleccion dirigida por los
Doctores Roberto M. Lopez Cabana y Atilio Anibal Alterini sobre Reforma al Codigo Civil. Abeledo
Perrot, 1994. FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “"El Orden Publico Internacional: una mirada
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desde el derecho internacional privado contemporaneo. Libro Homenaje al Doctor Alberto Bueres.
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. 2002.

[6] FERNANDEZ ROZAS, J y SANCHEZ LORENZO, Sixto, “Curso de Derecho Internacional
Privado”. 1993, Civitas, Madrid, Espafa.

[7] Ver SAVIGNY, Federico C. de “Sistema de Derecho Romano Actual”, Madrid, 1879

[8] Con acierto, la evolucion doctrinaria posterior advirtié que puede ser necesaria la recurrencia al
remedio del orden publico aun con relacién a la penetracién de leyes procedentes de Estados
pertenecientes a una misma “civilizacién”. Ver un desarrollo mas profundo en la obra citada en
nota 2, sobre todo la doctrina J. P. NIBOYET.

[9] Puede verse entre la extensa bibliografia sobre este fallo la nota de Maria Josefa MENDEZ
COSTA, publicado en Jurisprudencia Argentina, 3 de diciembre de 1997, Niumero 6066, paginas
38/46; de la misma autora “Sobre Divorcio Vincular y Orden Publico”, 1997-IV-654-663 y de
FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Derecho Internacional Privado. Parte Especial’, Capitulo
dedicado al Régimen Internacional del Matrimonio, Editorial Universidad, 2000. FELDSTEIN DE
CARDENAS, Sara L. Coleccién de analisis jurisprudencial de Derecho Internacional Privado.
Editorial La Ley. 2004.

[10] Ver el tema en extenso en FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Derecho Internacional
Privado. Parte Especial’. Régimen Internacional de los Contratos. Ed. Universidad. 2000.

[11] Nuestro pensamiento en este Ultimo sentido, lo hemos desarrollado con mayor dedicacion en
nuestra obra “Contratos Internacionales”. La Ley Mercatoria. Tercera Parte. Abeledo Perrot. 1995
[12] A esta cuestién aludiamos cuando al iniciar este trabajo nos referiamos a las reglas del
“nuevo orden internacional”.

[13] GONZALEZ CAMPOS, Julio D.. FERNANDEZ ROZAS, José C., CALVO CARAVACA, Alfonso
L.. VIRGOS SORIANO, Miguel. AMORES CONRADI, Miguel A. y Pilar DOMINGUEZ LOZANO en
“Derecho Internacional Privado” Parte Especial. Centro de Estudios Superiores Sociales vy
Juridicos Ramoén Carande. Eurolex. Madrid, 1993. Los comentarios de estos autores pueden ser
consultados en materia de traslados ilicitos de menores cuando abordan en la jurisprudencia
espafiola la célebre sentencia del T. S. Sala 1, del 8 de abril de 1975, en el asunto “Bornes c.
Fuentes”.

[14] Cabe sefalar que en muchas ocasiones el acarreo del nifio hacia los propios pagos — asi
como a cualquier otro — procura ocultar una conducta egoista encaminada a la proteccién del
mayor y no del menor. Asi nos hemos expresado y explayado en oportunidad de nuestros
trabajos: “En el nombre del nifio”, publicado en Revista Plenario N° 32, y en “Restitucion
Internacional de Menores”, Revista de Derecho Procesal NUmero 1. Editorial Abaco. 1997. Ver la
ob. cit. “Derecho Internacional Privado. Parte Especial”. Editorial Universidad, 2000.

[15] Larousse llustrado, 1985.
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[16] FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “La lex informatica: la insoportable levedad del no ser”,
Libro Homenaje a la Doctora Berta Kaller de Orchansky, centro de Perfeccionamiento Ricardo C.

NuUfez del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba. 2004.
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EL LARGO CAMINO RECORRIDO DESDE ROMA AL ESPACIO CIBERNETICO POR EL
DOMICILIO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

I. INTRODUCCION

Esta exposicibn mediante algunas reflexiones busca acercarse al punto de partida para la
elaboracion de algunas respuestas juridicas en el area del derecho internacional privado.

No resulta novedoso sefialar que con el advenimiento de INTERNET, un fendmeno que trasciende
las fronteras estaduales, se ha abierto un amplio abanico de posibilidades dentro del campo
juridico, una extensa gama de aplicaciones entre las que se destacan entre otras, desde la
libertad de expresion, los derechos intelectuales, los derechos de autor, los delitos, la
responsabilidad por los dafios ocasionados, la fiscalizacion tributaria hasta la posibilidad de
celebrar mediante esa modalidad tecndlogica variadas transacciones internacionales.

Se ha advertido acertadamente que “...no es desusado que los usuarios del comercio electrénico y
otros medios de comunicacién se comuniguen entre un Estado y otro sin percatarse de la
ubicacion de los sistemas de informacion por medio de los cuales se efecta la comunicacion”.
Mas para no pecar de ingenuidad diremos que si bien se describe la era digital como una
revolucion en el comercio y las comunicaciones mundiales, lo cierto es que actualmente sélo
el 2% de la poblacion mundial esta en linea. Veamos algunos datos estadisticos fidedignos
extraidos de los periddicos. Ellos indican paradéjicamente que de 45 millones de sistemas de
alojamiento en Internet (los proveedores de servicios que conectan a los usuarios con las redes
digitales) en actividad en enero de 1999, el 96% se encontraba en paises de alto ingreso con s6lo
el 16% de la poblacion mundial. Esta disparidad se manifiesta en el hecho de que actualmente en
los Estados Unidos de América, donde vive menos del 5% de la poblacion mundial, hay mas
computadoras que en el resto del mundo, y ese pais acoge el 26% de los usuarios de Internet,
mientras que Asia meridional, donde se concentra mas del 20% de la poblacion mundial, cuenta
con menos de un 1% de los usuarios de INTERNET.

Sin embargo, esta distribucion de la utilizacion de este medio esta destinado a cambiar, pues se
anticipa que el crecimiento mas destacado se producira en los mercados de Asia y América
Latina, actualmente subdesarrollados. En Tailandia el indice anual de aumento ha alcanzado
el 1000%, mientras que se prevé que China estard a la vanguardia, pues se calcula que sus
usuarios aumentaran del 60% anualmente, hasta llegar a los 33 millones hacia 2003, y algunos

predicen que, hacia 2005, China superara a los Estados Unidos de América en cantidad de

1 Ver Ley Modelo UNCITRAL sobre Comercio Electrénico sancionada en 1996 y la guia que la acompafan.
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usuarios. Mas cabe observar que los paises en desarrollo, no cuentan con los sistemas de pago
electrénico necesarios para respaldar las transacciones comerciales electronicas. Solo un
pequefio porcentaje de la poblacion de los paises en desarrollo utiliza tarjetas de crédito, y en
varios paises esta prohibido utilizar tarjetas de crédito para las transacciones en moneda
extranjera. Por consiguiente, en esos paises muchas empresas utilizan actualmente INTERNET
con fines de comercializacion y comunicaciones, antes que para realizar transacciones
comerciales.

El comercio electrénico abarca actividades de banca electronica, culturales, de salud, de viajes, de
esparcimiento, de informacion, entre tantas otras, que permite mediante el empleo de una
infraestructura electrénica a las mas variadas personas, sean humanas o juridicas, e inclusive a
los propios gobiernos, organizaciones educativas, organizaciones no gubernamentales, entre
tantas otras, celebrar contrataciones internacionales, dando lugar al nacimiento de relaciones
juridicas que constituyen el objeto de la especial mirada del Derecho Internacional Privado?.

En efecto, por la propia naturaleza del fenbmeno, por su intrinseca internacionalidad, el derecho
internacional privado es una de las ramas del derecho, que se presenta como la mas
comprometida, y por ende una de las mas aptas para dar respuesta a algunos interrogantes, tales
como la ley aplicable o la jurisdiccién competente en esta delicada como relevante materia. Sobre
todo, porque debe tenerse conciencia que la invitacibn a los consumidores para realizar
operaciones mediante un sitio web, aumenta considerablemente las probabilidades para que los
tribunales extranjeros se consideren competentes, llamados a resolver las eventuales disputas
ocasionadas en esa esfera, asi como determinar la legislacion aplicable a la relacién juridica
pertinente.

Paralelamente, como pensamos que el derecho internacional privado puede contribuir a superar la
temida anarquia, puede disipar algunas dificultades poniendo cierto orden al caos actual, es que
realizamos las siguientes reflexiones que sabemos que invitaran al debate, al intercambio

enriquecedor de ideas.

II. ESPACIO CIBERNETICO

El espacio cibernético, mas alla del profundo debate acerca de si se trata de un espacio publico o
un espacio privado, constituye un entorno fértil para el desarrollo de un fenébmeno pleno de
interactividad, que se presenta caracterizado por la expansion de las comunicaciones, de la
contraccion de las distancias con entidad suficiente para proporcionar conocimientos, servicios,
entretenimientos. Sin embargo, nadie puede ignorar a esta altura de los acontecimientos, que el
ciberespacio no es un espacio fisico, un espacio territorial, sino un espacio virtual. Ello en razén

gue le permite a cualquier persona, sin cortapisas serias, acceder desde una computadora

2 Segun una prestigiosa consultora, Jupiter Communications cada uno de los usuarios de la red recibira, un
promedio de mas de dos mil mensajes en su correo electrénico durante el afio 2001.
http://www.telenexo.com.ar.

32
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI


http://www.telenexo.com.ar

libremente a la web mediante una red de INTERNET, conéctandose con un proveedor ISP
(Internet Service Provider ).

Si bien generalmente los usuarios no advierten la superacion de las fronteras cuando se
introducen en INTERNET, no lo es menos que lo hacen permanentemente; casi
imperceptiblemente, asi como que los extremos de la relacion, el usuario como el proveedor se
encuentran ubicados en el espacio territorial. Una pagina Web si bien se encuentra visiblemente
conectada con el lugar donde fisicamente se halla el servidor, genera expectativas legitimas por
parte de otros derechos estaduales al permitir el acceso de los usuarios de la casi totalidad de los
paises existentes. Los usuarios, los autores de las paginas, todos los que intervienen en este
entorno no desconocen el cardcter global de la red lo cual alienta la idea, que casi todos los
estados se sientan con derecho de ejercer jurisdiccidon en un espacio donde casi es téchicamente
imposible limitar su acceso.

En los Ultimos afos se ha generalizado el uso del término "comercio electrénico”, expresién que
se emplea frecuentemente en los medios informativos, en el de los negocios, pasando a formar
parte integrante de la terminologia contemporanea de las tecnologias de la informacién. Aqui nos

detendremos brevemente.

I1l. COMERCIO ELECTRONICO

La palabra "comercio” hace referencia a una serie cada vez mayor de actividades que tienen lugar
en redes abiertas, tales como compra, venta, comercio, publicidad y transacciones de toda indole
entre otras, que fomentan el intercambio de valor entre partes. Cabe citar como ejemplos las
subastas, los servicios bancarios y demas servicios financieros, la venta de programas, y un
namero creciente de sitios que ofrecen una amplia gama de bienes o servicios de consumo, todos
ellos en linea. En la actualidad es posible hasta adquirir productos como la musica,
descargandolos directamente en forma digital en la computadora del consumidor (0 en otros
dispositivos digitales).

El término “electronico" alude a la infraestructura mundial de tecnologias y redes de la informatica
y las telecomunicaciones que permite el procesamiento y la transmision de datos digitalizados.
Las redes operan sobre la base de propdésitos definidos de manera especifica y estan destinadas
exclusivamente para los participantes autorizados. Precisamente INTERNET permite que un
namero potencialmente ilimitado de participantes que quiza no hayan tenido contacto previo se
comuniquen y realicen transacciones en una "red abierta", que no exige dispositivos de seguridad.
Finalmente, el “cyberspace”, el ciberespacio, el espacio cibernético aparece prima facie
caracterizado por la ausencia de fronteras, presentandose como un escenario en el que se
desenvuelven relaciones juridicas de variada indole, que no parecen tener ningln apego a las
lineas geograficas estaduales las que provocativamente las superan de manera casi

imperceptible. Dicho en otras palabras, no existe ain en este &mbito una autoridad que
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administre, controle, regule la red, aspecto particular que para algunos expertos es el que ha
impulsado su crecimiento exponencial.

El comercio electronico plantea problemas en relacion con algunas de las nuevas modalidades
utilizadas para lograr una oferta y su aceptacion en el entorno en linea. Se concede mucha
importancia a la claridad y la transparencia de las condiciones contractuales, sobre todo porque en
los contratos electronicos pueden intervenir partes de diferentes lugares del mundo que quiza
tengan muy poco contacto entre si, cuando no ninguno, aparte de sus comunicaciones en linea.
Habida cuenta de estas limitaciones, las partes que redactan los contratos y las que los aceptan,
suelen tener presentes algunas condiciones, como la exoneracion de responsabilidad, la eleccion
del derecho y la jurisdiccion, la proteccién del consumidor, la limitacibn en materia de
responsabilidad y los problemas del derecho local imperativo o también denominadas normas
internacionalmente imperativas o leyes de policia.

Este entorno tan atractivo, mas no por ello menos riesgoso, ha provocado la aparicién de un tema
fundamental que ha dado lugar a una delicada pugna entre quienes polemizan en torno de la
legitimidad de los derechos estaduales de regular juridicamente este espacio y el derecho de los

usuarios de emplearlo a su libre albedrio.

IV. CONTRATO CIBERNETICO INTERNACIONAL?

Nadie podra ignorar que el instrumento juridico contractual, quizas sea el mas idoneo, por sus
peculiares caracteristicas para adaptarse a las exigencias del comercio electronico, a las
modalidades propias del vertiginoso mundo de los negocios internacionales. Precisamente, esos
negocios internacionales nacen, se desarrollan, se ejecutan, se extinguen dentro del espacio
cibernético. Si a ello se le suma el elemento de internacionalidad, estaremos ante una
subcategoria para la que si se nos permite acufiaremos un nuevo nombre, que hemos de bautizar
bajo la designacion de “contrato cibernético internacional”’. Esta nocién, como es de toda
evidencia, no abarca a los contratos cibernéticos domésticos, a los contratos a distancia sin
elementos de internacionalidad.

En efecto, si un contrato es concluido via INTERNET entre personas con domicilio o
establecimientos comerciales en distintos estados, en caso que sobrevengan controversias entre
ellas, debido a la falta de entrega por el “cybervendedor” o a la falta de pago por el
“cybercomprador”, o bien por el “cyberproveedor” o por el “cyberconsumidor”’, la parte que
entiende haber cumplido habrd de plantearse ante qué jurisdiccién entablara el litigio.
Simétricamente, puede interrogarse si se ha formado el consentimiento, si se ha perfeccionado el
contrato internacional en el “cyberespacio”, y en su caso, en qué lugar y en qué momento.

Cabe sefalar que los contratos efectuados on line, generalmente se refieren sea a la adquisiciéon

de software para computacion, libros, discos, u otros productos, que se envian, se pagan por las
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vias tradicionales, asi como adquisicion de productos digitalizados, como software para
computacion, que son recibidos por INTERNET, contratos de servicios, contratos de licencia,
entre otros posibles. En la celebraciéon de los contratos on line, se emplea lo que se denomina el
“clik wrap agreement”. Se trata de una modalidad en el que el acuerdo se expresa mediante la
pulsacion o cligueo del mouse o raton de la computadora; dicho en otros términos, cuando el
internauta desea ingresar a un sitio, a un web site se le presenta un texto, un “dialogue box” que
contiene una lista de condiciones generales (terms and conditions, usage agreement) donde
aparecen la opcién de aceptar o no por su parte.

Mas estas clausulas, para nada ingenuas, encierran la posibilidad que con un simple cliqueo, una
sencilla pulsacién de una tecla se produzca el consentimiento del acto juridico en cuestion, en

este caso del contrato celebrado on line, del contrato cibernético internacional.

V. CONTRATO INTERNACIONAL

Si bien es cierto que resulta facil captar cuando un contrato es nacional, entendiéndolo como
aquél en que todos los elementos tienen contacto juridico con un Unico ordenamiento juridico, no
sucede lo mismo cuando se trata de definir al contrato internacional. Algunos han entendido
encontrarse ante un verdadero dilema®.

Sin embargo, antes de ahora lo hemos definido como aquél que en su conformacion,
desenvolvimiento o extincion, posee elementos extranjeros objetivamente relevantes desde la
mira de un sistema juridico determinado®.

Precisamente, entre los elementos de internacionalidad aplicables en esta peculiar esfera,
podemos citar, entre otros,; el lugar de donde parte la oferta, el lugar donde la oferta es aceptada,
la ley elegida por las partes, el tribunal competente elegido para resolver las disputas , el domicilio
0 el establecimiento comercial de las partes intervinientes entre tantos otros criterios de conexion
posibles. Desde nuestro pais se puede obtener una direccién electronica en otro estado, lo cual
hard que el domicilio real, sea distinto del domicilio virtual, de tal modo que bajo tales
circunstancias, la mentada internacionalidad de la relacion juridica dependera principalmente del
domicilio del oferente y del producto objeto de la transaccién. A su turno, quizas sea prudente
observar que cuando se trata de bienes intangibles enviados a través de la red, generalmente el
software se descarga en un territorio fisico diverso al territorio desde el que fue enviado.

En este Ultimo aspecto habra que reconocer que los criterios de lugar donde el contrato fue
celebrado, el lugar de ejecucion del contrato no son facilmente ubicables, asi como la cuestiéon de

la ley elegida segin la autonomia de la voluntad de las partes, parecen merecer ciertas

3 Ver nuestro trabajo “El contrato cibernético internacional”, en la obra colectiva Libro Homenaje al Doctor
Roberto Lopez Cabana, Editorial  Abeledo Perrot, 2001. También publicado  en
http://www.mundojuridico.adv.br.

4 DELAUME, George "What is an International Contract ?: An American and Gallic Dilemma”. International
and Comparative Law Quarterly, Vol. 28, p. 259/279, April 1979.
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consideraciones especiales. Mas esa oportunidad queremos detenernos en el aspecto de la
internacionalidad en virtud del domicilio, que desde ya nos atrevemos calificar como domicilio

virtual. De eso se trata este trabajo.

VI. REALIZACIONES EN MATERIA DE ARMONIZACION LEGISLATIVA

Sabido es que en una primera iniciativa para introducir seguridad respecto del entorno juridico de
los contratos electronicos, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) cre6 una Ley Modelo sobre comercio electronico en 1996. Se establece
en el predmbulo de la Ley Modelo, la CNUDMI que "un nimero creciente de transacciones
comerciales nacionales e internacionales se realizan por medio del intercambio electrénico de
datos y por otros medios de comunicacion, habitualmente conocidos como "comercio electrénico”,
en los que se usan métodos de comunicacién y almacenamiento de informacion sustitutivos de los
gue utilizan papel". La oferta realizada por una parte y la aceptacion de esa oferta por la otra parte
es necesaria para la formaciéon de un contrato. En este sentido, la Ley Modelo establece en el
articulo 11 que: "En la concertacién de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y
su aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negara validez o
fuerza obligatoria a un contrato por la sola razon de haberse utilizado en su formacién un mensaje
de datos".

En cuanto a las formalidades contractuales y probatorias, existe el creciente consenso de que,
hasta que las comunicaciones electronicas cuenten con un grado suficiente de seguridad,
durabilidad e integridad respecto de su contenido, no se exigira una forma o un procedimiento
formal en particular para garantizar su efectividad a los fines para los que se creo.

La Ley Modelo establece que "cuando la ley requiera que la informacion conste por escrito, ese
requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos si la informacion que éste contiene es
accesible para su ulterior consulta" respecto del requisito de la firma, basta con que el método
empleado en una comunicacién electrénica para identificar a una persona e indicar que ha
aprobado la informacién contenida en el mensaje sea "tan fiable como sea apropiado para los
fines para los que se gener6 o comunicé el mensaje de datos, a la luz de todas las circunstancias
del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente".

Los usuarios pueden acceder a INTERNET practicamente desde cualquier lugar de la tierra.
Debido a la tecnologia de conmutacion de paquetes y el complejo entramado de las redes
digitales y la infraestructura de las telecomunicaciones, la informacién digitalizada puede viajar a
través de diversos paises y jurisdicciones, cada uno con su propio sistema juridico, para alcanzar
su destino.

Por tal motivo parece de suma prudencia preguntarse, si el “cyberespacio” es o no un territorio sin

duefio, un espacio sin ley, un lugar sin lugar. Desde nuestra mirada, a pesar de ser conscientes de

5 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Derecho Internacional Privado. Volumen 18, Abeledo Perrot, 1994;
“Jurisdiccion Internacional en materia contractual”, Volumen 4 de “Sistema Juridico del Mercosur”, Abeledo
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las implicancias juridicas que desatan esta afirmacion, estamos convencidos que la comunicacién
electrénica tiene la misma naturaleza y por ende esté sujeta a los mismos limites legales que toda

comunicacion.

VIl. LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

En junio de 1997, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado convocé una
Comision Especial para estudiar la jurisdiccion internacional y los efectos de las decisiones de los
tribunales extranjeros sobre cuestiones civiles y comerciales. En el marco de una serie de
reuniones, la Comisiébn Especial ha elaborado un Convenio sobre competencia judicial y
resoluciones judiciales extranjeras en materia civil y mercantil, cuyos objetivos son : en primer
lugar, armonizar las normas juridicas y limitar los lugares donde puede entablarse acciones
judiciales a un numero reducido, acotado de tribunales evitando asi una multiplicidad innecesaria
de procedimientos asi como posibles decisiones judiciales contradictorias; y, en segundo lugar,

simplificar , agilizar el reconocimiento y el cumplimiento de las decisiones judiciales.

VIIl. JURISDICCION COMPETENTE Y LEY APLICABLE
En un caso en el que interviene un elemento extranjero, un elemento de internacionalidad el
primer paso del tribunal serd decidir si es competente o no para conocer del caso.
Coincidentemente tanto el Convenio de La Haya como el Reglamento de la Union Europea
contienen disposiciones encaminadas a armonizar las reglas sobre este punto.
El Convenio de La Haya divide los criterios que fundamenta la competencia jurisdiccional en tres
categorias:

+ Causas obligatorias de competencia jurisdiccional, que pasarian a incorporarse al derecho

interno como resultado de su ratificacion;

+ Causas que prohiben la competencia jurisdiccional; y

% Causas autorizadas de competencia jurisdiccional en virtud del derecho interno, pero

sometidas a la condicién de que las decisiones judiciales basadas en esos motivos sean
ejecutorias Unicamente en virtud del derecho interno y no del Convenio.

Dentro de la primera categoria, el articulo 3 contiene, como cuestién de jurisdiccion general, la
disposicién de que el presunto responsable puede ser demandado judicialmente en el Estado en
gue resida habitualmente. La jurisdiccion es general en el sentido de que el tribunal esta
autorizado a ocuparse de todas las demandas que haya contra el demandado, con independencia
de su naturaleza. Desde ya advertimos que este concepto se aproxima al enfoque adoptado por el
Convenio de Bruselas, pero se diferencia en que el vinculo pertinente no es el "domicilio" sino la
"residencia habitual” del demandado.
Asimismo cabe sefialar que el articulo 18.2 e), excluye de forma expresa la posibilidad de asumir

la jurisdiccion general del derecho interno de un Estado Contratante por la mera razon de "realizar

Perrot, 1995 y “Derecho Internacional Privado. Parte Especial”, pag. 343, Editorial Universidad. 2000.
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actividades comerciales o de otra indole", pero permite una jurisdiccién especial o especifica de

LN

conformidad con el derecho interno si la controversia esta "directamente relacionada” con esas
actividades. En ese caso, la jurisdiccion general solo seria admisible cuando a las actividades
comerciales o de otra naturaleza venga a sumarse el hecho de que el demandado reside
habitualmente en el Estado del fuero.

A su turno en el Reglamento de la Comision Europea se divide en jurisdiccion general y normas
juridicas que se aplican en relacién con areas especificas cuando se demanda una persona de un
Estado miembro ante los tribunales de otro Estado miembro (por ejemplo, contratos entre
consumidores, contratos de trabajo y jurisdiccion exclusiva). Cabe observar que el articulo 2
establece la norma de jurisdiccion general de que las personas "domiciliadas" en un Estado
contratante "estaran sometidas (...) a los érganos jurisdiccionales de dicho Estado". Esta es la

regla de base.

IX. CONTROVERSIAS EN RELACION CON CONTRATOS EN LOS QUE NO HA HABIDO
ELECCION DEL DERECHO APLICABLE

El Convenio de La Haya y el Reglamento de la Comisién Europea, en relacidn con controversias
derivadas de relaciones contractuales en las que las partes no hayan establecido el derecho
aplicable para resolver sus diferencias.

El primero de los instrumentos internacionales nombrados dispone que, puede presentarse una
demanda ante los tribunales del Estado en el que se hubiesen entregado o prestado, parcial o
totalmente, los bienes o servicios 0, en asuntos relativos tanto a bienes como a servicios, en el
lugar en el que se hubiese cumplido la obligacion principal, parcial o totalmente. El otro, el
Reglamento prevé, de manera similar, que, en lo que a contratos se refiere, una persona de un
Estado miembro puede ser demandada en otro Estado miembro en los tribunales "del lugar de
cumplimiento de la obligacion particular”. El "lugar de cumplimiento”, respecto de los bienes o los
servicios, se define, respectivamente, como el lugar en el que, en virtud del contrato, éstos se

entregan o prestan (o deberian haberse entregado o prestado).

X. DERECHO DE LOS CONSUMIDORES

En los contratos en los que intervienen los consumidores, ambos instrumentos conceden
importancia a las prerrogativas del consumidor, como parte que merece un trato especial.

En el Convenio de La Haya se establece que un consumidor puede interponer una demanda ante
los tribunales del Estado en el que reside habitualmente, si la demanda del consumidor se refiere
a actividades comerciales o profesionales que el demandado ha llevado a cabo en ese Estado, o
dirigido a él, en particular respecto del ofrecimiento de servicios mediante la publicidad.

El consumidor también tendria libertad para entablar un procedimiento judicial en el lugar en el

gue la empresa "reside habitualmente”, vale decir que la demanda contra un consumidor sélo
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puede presentarse ante los tribunales del Estado en el que dicho consumidor reside
habitualmente.
El Reglamento coincide en este punto, siempre que:
< El consumidor pueda entablar una accién contra la otra parte del contrato en los tribunales
del Estado miembro en que esté domiciliada esa parte o en los tribunales del lugar en que
esté domiciliado el consumidor y
+ Pueda entablarse un procedimiento judicial contra el consumidor exclusivamente en los
tribunales del lugar en el que éste domiciliado.
El articulo 16 del Convenio de Roma, dentro del ambito de la Unién Europea establece con
caracter general que la designacion del derecho por las partes puede excluirse sélo cuando su
aplicacion "sea manifiestamente incompatible con el orden publico del fuero". Sin embargo, de
manera parecida a las limitaciones de las disposiciones del Reglamento de la Unién Europea
sobre la competencia y el derecho aplicable, la libertad de contrato esta restringida, en particular
en los contratos en los que participan los consumidores. Con un especial énfasis en la proteccion
del débil juridico, el articulo 5 establece que, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3, "la
eleccion por las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de privar al consumidor
de la proteccion que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su

residencia habitual”.

Xill. EVOLUCION HISTORICA DE LA NOCION DE DOMICILIO EN EL DERECHO
INTERNACINAL PRIVADO

Adentrandonos en el tema central de este trabajo, cabe recordar que la voz “domicilio” designa el
lugar donde una persona ha establecido su hogar doméstico y centralizado el conjunto de sus
intereses. Domicilio, desde su sentido etimolégico, deriva de domus, la casa y de colere, habitar,
es decir, significa el lugar de nuestra predileccion, el centro de nuestros afectos y de nuestros
intereses. A su turno, la palabra indica el asiento de la persona, de forma tal que es el “asiento
juridico de la persona, el lugar donde la ley supone que se le encontrara siempre y para todos los
efectos legales™.

La evolucidn histérica demuestra que la concepcién del domicilio aparece con la conjuncion de los
elementos: el animus y el factum. Del derecho romano se derivan dos nociones que antes de la
Constitucién de Caracalla tenian un significado y alcance diverso: el origo y el domicilium. El
primero resultaba atributivo de la ley aplicable y el segundo era atributivo de jurisdiccion, de forma
gue las nociones estaban claramente diferenciadas. EIl dltimo, el domicilium, integrado por los
elementos antes mencionados, determinaba la jurisdiccion competente, ya que debido a la
posibilidad del actor de elegir entre el lugar del origo o el domicilium para demandar, razones de
indole préctica incidieron para que los accionantes se inclinaran por dirigirse al foro del domicilio,

que resulté el criterio regulador triunfante para la determinacion de la jurisdiccion competente. A su

6 SALVAT, Raymundo, “Tratado de Derecho Civil Argentino”, Parte General, 102. Edicién, 1955.
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turno, servia excepcionalmente para determinar la ley aplicable cuando una persona carecia de
origo en Roma, como el extranjero. Con la célebre Constitucion de Caracalla, todos los habitantes
de las ciudades gozaron de por lo menos de un origo o derecho de ciudad, el de la ciudad de
Roma. Estas nociones, aunque confundidas, irrumpen en la Edad Media. Durante el periodo
estatutario, basicamente el domicilio ya no es exclusivamente atributivo de jurisdiccion sino
también de ley aplicable, erigiéndose en criterio rector en materia de estatuto personal. Sobre
todo, el aspecto subjetivo o el animus, lo cual le hizo decir al famoso autor de la Escuela
estatutaria francesa del siglo XVI: " ...Ni Ulises estuvo sin domicilio los doce afios que estuvo
vagando, mientras penso en Itaca’.

En la actualidad en el campo del derecho internacional privado, la tendencia es hacia la
aceptacion creciente de la concepcién objetiva. Dicho de otro modo, la residencia habitual de la
persona se erige en una circunstancia significativa para la constitucién de domicilio. En este
sentido, no puede obviarse la cita de la obra codificadora a nivel continental de Montevideo, que
logra sintetizar con meridiana claridad, luego de calificar qué se entiende por “domicilio”, se
establecen las circunstancias que lo causan en el célebre articulo 5 del Tratado de Derecho Civil

Internacional de 19408,

Xlill. DOMICILIO VIRTUAL

La aparicion de INTERNET en el mundo de los negocios internacionales incide en el concepto
mismo de domicilio o residencia. Ello por cuanto se pueden llegar a ver sustancialmente alterados
por la nocién de domicilio virtual, dado que la ubicacion de las partes en distintos territorios,
estarian indicando tal lugar, a pesar que tal ubicacion escogida para obtener la identificacion en
INTERNET no tiene que necesariamente coincidir con el lugar donde estan las partes
domiciliadas. Desde nuestro pais se puede obtener una direccidn electronica en otro estado, lo
cual hard que el domicilio real, sea distinto del domicilio virtual; de modo que bajo tales
circunstancias, la mentada internacionalidad de la relacion juridica dependera principalmente del
domicilio del oferente y del producto objeto de la transaccion.

Esta nocién ha empezado a cobrar impulso recientemente, por ello la doctrina extranjera ha
destacado acertadamente, entre otros aspectos que “...el tema de las notificaciones procesales
estd vinculado con el domicilio y sus distintas clases, siendo el domicilio el centro de recepcion o
envio de comunicaciones. Es esencial que se establezcan disposiciones sobre el domicilio virtual

para que las notificaciones informaticas puedan tener una eficacia adecuada. El domicilio virtual

7 Ver Biocca, Cardenas, Basz “Lecciones de Derecho Internacional Privado”, Parte General, Editorial
Universidad, Edicién de 1997.

8 Ver para un desarrollo mas profundizado de FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Derecho Internacional
Privado”, Editorial Univesidad, 2001.
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estaria conformado por la direccion electronica que constituye la residencia habitual en la red de
INTERNET de la persona’™.
El desarrollo mas notable tuvo lugar en Alemania cuando se reconoce judicialmente la violacion

del domicilio virtual al afirmarse que “...el propietario de un espacio de tipo de Chat Room puede
defenderse contra la violacion de su domicilio virtual y excluir al agresor, por medio de un recurso
judicial “.

Se trata de un concepto, que si bien fue introducido originalmente en Francia en el affaire Brel
(TGI Paris, référé, 14 de agosto de 1996), tuvo como un desarrollo espectacular, si bien sobre
sobre bases distintas, por la Corte de Apelaciones de Colonia, Alemania el 25 de agosto de 2000.
El mérito de la sentencia es el reconocer la responsabilidad del agresor por la violacion del
domicilio virtual, destacando el interés de la justicia de resolver, dentro del cuadro de la legislacién
tradicional, los litigios producidos en linea. Nos complace descubrir que no estabamos tan lejos de
ese camino en oportunidades anteriores sobre el tema cuando sefialamos que el ciberespacio,
gue el espacio cibernético no esta fuera del derecho, no es tierra de nadie, no es un lugar sin
ley™.

Habra que indagar sobre cual domicilio virtual, el del proveedor o el del usuario en el contrato
cibernético internacional tiene suficiente virtualidad como para erigirse en el criterio regulador por
excelencia en materia de jurisdiccion o de determinacion de ley aplicable. Habr4 que discernir si
conviene o0 no, aceptar la teoria de la prestacion més caracteristica que puede conducir a la
aplicacion, en una de sus vertientes, de la ley del domicilio virtual del prestador mas caracteristico

del contrato®®.

XIV. CONCLUSIONES
% Creemos que el comercio electronico determina la necesidad de emplear, entre otros, al
domicilio como criterio atributivo de ley aplicable y de jurisdiccibn competente. Estamos
persuadidos que a pesar de tratarse de un fenémeno reciente precisa, de la tradicion, del
prestigio, del desarrollo alcanzado por criterios reguladores como el domicilio.

% Consideramos que se trata de un punto de conexion, tan caro y familiar para los paises de
esta parte de América, que por sus intrinsecos beneficios, podra ser validamente
empleado.

« Propiciamos el reconocimiento de una especial denominacién, la de domicilio virtual como
criterio rector en la regulacion de algunos aspectos de los contratos cibernéticos

internacionales.

9 Nufiez Ponce, Julio. Catedratico de Derecho Informéatico en la Universidad de Lima (Peru).
IMPLICANCIAS JURIDICAS DE LA NOTIFICACION ENVIADA POR MEDIOS INFORMATICOS Y EL
DOMICILIO VIRTUAL". http: www.Vlex. com.

10 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Capitulo sobre: “EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL: Una
mirada desde el derecho internacional privado contemporaneo”en Libro Homenaje al Dr. Alberto Bueres en
ocasion de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de septiembre de 2001.
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11 Ver FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Derecho Internacional Privado. Parte Especial”’, Editorial
Universidad, 2000.
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INTERNET Y PORNOGRAFIA INFANTIL: UNA PAREJA ALEJADA?

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

|. DERECHO E INTERNET: CYBERSPACE?

El espacio cibernético, constituye un entorno fértil para el desarrollo de un fendmeno pleno de
interactividad, que se presenta caracterizado por la expansién de las comunicaciones, de la
contraccion de las distancias con entidad suficiente para proporcionar conocimientos, servicios,
entretenimientos. Sin embargo, nadie puede ignorar que el ciberespacio no es espacio fisico, un
espacio territorial, sino un espacio virtual; lo es en tanto y en cuanto le permite a cualquier persona
acceder desde una computadora libremente a la web. Ello no contribuye a que los tradicionales
criterios juridicos atributivos de jurisdiccion y de ley aplicable elaborados por los derechos
estaduales, en forma individual y en forma conjunta, sean sin mas extrapolados a dicho especial,

apasionante, pero no por ello menos peligroso contexto.

Il. CARACTERISTICAS

. Inexistencia de autoridad central de control: No existe aln en este &mbito una autoridad que
administre, controle, regule la red.Este particular aspecto es el que para algunos entendidos ha
sido el que ha impulsado su crecimiento exponencial.

. Acceso global a la red: Estar conectado implica estar conectado a un conjunto de ordenadores
gue conforman la red dandose una conexion de lo que ha dado en llamarse “todos contra todos”
gue permite el acceso a la informacion reunida desde cualquier punto del planeta.

Empleo de los medios existentes: La red ha aprovechado para su expansién las lineas
telefonicas, asi como las redes de television por cable fomentando la uniformidad de los

protocolos de comunicacion.

Ill. DERECHO E INTERNET

Se puede pensar seriamente en sujetar a las jurisdicciones estatales un fenébmeno como la NET,
gue ha sido disefiada precisamente, para trabajar sobre bases de l6gica, no geogréaficas, para
lograr la mayor independencia de las ubicaciones fisicas? Sobre este tema cabe que
reflexionemos seguidamente.

Por lo menos una primera aproximacion nos permite vislumbrar que no se esta, que no se trata de
una empresa sencilla, donde el objeto resulta si no inasible, por lo menos sensiblemente
intangible, resbaladizo, huidizo?. Asi se han intentado dos lineas de pensamiento:

Tesis negatoria: INTERNET no es multijurisdiccional, sino ajurisdiccional

. Tesis afirmatoria: El espacio virtual, si bien con algunas peculiares caracteristicas, merece ser

juridicamente reglado. En efecto, si bien a primera vista el “cyberspace”, el espacio cibernético
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aparece caracterizado por la ausencia de fronteras, se presenta como un escenario en el que se
desenvuelven relaciones juridicas de variada indole, que no parecen tener ningln apego a las
lineas geogréficas estatales, que las superan casi imperceptiblemente, no es menos cierto que
estamos convencidos de la legitimidad de los derechos estaduales para dictar y aplicar reglas en

esa esfera.

IV. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO E INTERNET

INTERNET est& caracterizada por permitir la realizacién de transacciones entre personas que no
conocen, mejor dicho desconocen la real ubicacion de la otra parte, de modo tal que también el
sistema se presenta en principio como sumamente resistente, casi indiferente a la geografia, a la
limitacion territorial, a las barreras estaduales, a las fronteras estaduales. Son los propios usuarios
del sistema quienes deciden navegar, pasando de un servidor a otro, elegir los contenidos que
desean sin permitir ser identificados por su nombre, por su sexo o por su edad. Se trata de un
entorno donde el anonimato es la regla, la identificacion la excepcion.

Mas esta nueva forma de intercambio de informacion, tiene suficiente virtualidad como para
permitir que se difundan a través de sus herramientas, tales como listas de interés, foros de
discusion, buscadores, chat, entre otros, contenidos en formato de texto, imagen y/o sonido que
puedan afectar seriamente a los nifios. Dicho en otras palabras se trata de un soporte ideal en el
que circulan contenidos de variada indole sean licitos, inofensivos, inocuos asi como aquellos
ilicitos, nocivos. De qué manera podremos los internautas conciliar la libertad de expresion con la
proteccion de los nifios? Cémo puede lograr la armonia en tan delicada cuestion?

Habremos de plantearnos si resultan validos los criterios de conexion tradicionales empleados por
el derecho internacional privado tales como el domicilio, la residencia, el establecimiento del
demandado, el lugar donde se produce el dafio, el lugar de ejecucion de la prestacion
caracteristica del contrato, el lugar donde se comete el ilicito o bien, precisaran ser adaptados, ser
remozados para su aplicacion en el espacio virtual. Cudl territorio, donde comenzdé a realizarse la
accion, donde se consuma o donde se producen los dafios?

Precisamente este trabajo aborda la pornografia como uno de los contenidos obscenos que se
vehiculizan via INTERNET vy la posibilidad de regulacién por parte de los derechos estaduales.
Dentro de ese amplio espectro, dentro de ese abanico de posibilidades abiertas a la reflexion del
jurista, en este trabajo abordamos la legitimidad de los derechos estaduales para controlar, para
reglar como uno de los contenidos obscenos que se vehiculizan via INTERNET, a la pornografia
infantil.

La pornografia, segun lo entiende el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, es
el caracter obsceno de obras literarias o artisticas. La pornografia como contenido puede no
afectar a los mayores de edad, pero aunque no cabe dudas que ello depende de las variables
culturales, sociales, morales, de una sociedad en un tiempo y espacio dado, afecta a los nifios de
mayores permisivos, confiados, indiferentes.
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Sin embargo, cabe realizar una primera observacion que demuestra que por un lado, la propia
naturaleza de la web, vale decir la marcada resistencia del medio a su aprehension, y por el otro,
la dificultad por parte del que difunde contenidos obscenos de identificar a quien accede a ellos,
quien recibe un email, o quien baja un determinado archivo, o visita una pagina, conspiran contra

una regulacion ajustada, un control equilibrado,

V. DISTINTAS TENTATIVAS

Uno de los primeros signos por parte de los derechos estaduales encaminados a controlar los

contenidos pornograficos fue la de modificar las normas adaptandolas a las caracteristicas del

espacio virtual. En la mayoria de los casos se encerraba en la nocion de publicaciones, la

circulacion de los contenidos via INTERNET.

Otro de los intentos, se dio cuando en 1996 se aprueba en Estados Unidos una ley que sanciona

al que transmitiere contenidos obscenos o indecentes a menores. Luego del gran debate abierto

debido a que se entendia que ella vulneraba la libertad de expresién garantizada por la primera

enmienda constitucional, al poco tiempo la Corte Suprema de los Estados Unidos le dio la razén a

los que asi pensaban, declarando su inconstitucionalidad. Se dijo que “Internet no es tan

penetrante como la radio o la television” y que “las comunicaciones que emplean esta via no

invaden el hogar de una persona o aparecen en la pantalla de su monitor espontadneamente™.

La Children’s on line Protection Act de 1998, corrid por idénticos motivos la misma suerte que su

efimera antecesora.

Quienes aducen la imposibilidad de tipificar como delito penal la pornografia infantil en el entorno

cibernético sostienen que:

¢ Que no pueden ser estandarizadas las pautas morales provenientes de un derecho estadual
las que pueden variar de uno a otro.

¢ Que el contenido no es expuesto a los nifios, sino que aquél esta alojado en un servidor, es
enviado a través de un correo electrdnico, sin poder identificarse ni quien lo recibe, y menos
aun, conocer su edad.

¢ Que los nifios no son los Unicos que acceden a INTERNET y si se censuran los contenidos, se
vulneran la libertad de expresién de los mayores.

Desde ya no podemos contener nuestra discrepancia con esta linea de pensamiento, toda vez

que pensamos que si se puede, es mas se deben establecer reglas de convivencia en el

ciberespacio, porque se trata de la regulacion propia de cualquier otro medio creado por el

hombre, que para servirle precisa ser acotado, ser contenido por el derecho.

Otra manera pensada para controlar los contenidos perniciosos para los nifios es el sistema de los

filtros. Con su empleo se busca evitar que el usuario acceda a determinado contenido mediante el

previo bloqueo realizado por los padres, por los tutores o por los mayores encargados del cuidado

de los menores.

! Reno Attorney General of the United States, American Civil Liberties Union, 26 de junio de 1997
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Se trata de un sistema que clasifica los contenidos, utilizando juicios de valor o de valores para
categorizar las paginas web, tal como los PICS® El software de filtrado ante el pedido de
informacion por parte del usuario examina el recurso solicitado y si aquél se encuentra dentro de
los no permitidos 0 no se encuentra dentro de la clasificacion de los PICS considerados
adecuados, el acceso resulta denegado. Esta modalidad necesita, y ello no es facil de lograr, de
padres dedicados, preocupados por sus hijos.

También se ha dado lo que puede denominarse como una autoclasificacién, que es aquella
emanada de los propios proveedores que son quienes autoetiquetan, evallan sus contenidos e
incluyen la clasificacion de los PICS, asi como la clasificacion por parte de terceras personas
interesadas, quienes se encargan precisamente de evaluar paginas y publicarlas en INTERNET.
Asi, entre otros ejemplos, la Fundacién Bertelsmann en cooperacién con el grupo INCORE?,
recomiendan el empleo de sistemas de filtrado. En igual direccién, la Decisiébn N° 276/1999/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo del

25 de enero de 1999, aprueba dentro de un plan que abarca varios afos, la necesidad de
propiciar una mayor seguridad en el empleo de INTERNET mediante la lucha contra contenidos
ilicitos y nocivos en las redes mundiales, alentando al sector para que emplee el sistema de filtros,
el sistema de clasificacion que permitan a los mayores preseleccionar los contenidos que estiman
apropiados para la educaciéon de los nifios. En suma se trata de un sistema, un mecanismo
técnico que procura evitar el acceso a algunos contenidos, limitando las posibilidades de ciertos
usuarios que pueden verse seriamente dafiados de asi no hacerlo.

Como podré advertir nuestro lector, muchos han entendido con bastante escepticismo que este
sistema encierra un acto de censura y que a mayor abundamiento en ocasiones hasta puede
significar la creacion de un registro de paginas que atente contra la libre circulacién en el espacio
virtual. Esto dltimo también ocurre cuando se emplea el autoetiquetado que también puede
encerrar un registro encubierto basado en criterios subjetivos de los propios proveedores de
servicios. Vale decir, como vemos no se cuestiona tanto el filtrado, sino lo que parece que se
cuestiona es la aptitud de quien clasifica los contenidos, y la posibilidad que unos pocos
estandirecen las pautas morales dentro de un entorno tan extenso, tan abarcador. También la rica
imaginacién humana que ha creado este medio de comunicacién masiva como es INTERNET, ha
impuesto el empleo de cddigos de conducta mediante los cuales se anocticia a los usuarios de las
caracteristicas de una determinada pagina y de los riesgos que pueden llegar a ocurrirse si
persevera en acceder a ellas.

Otra modalidad para frenar la divulgacion de contenidos nocivos para los nifios, es mediante la
atribucion de responsabilidad a los proveedores de acceso, de contenidos y de servicios de
INTERNET.

? Plataforma para la Seleccién de contenidos en Internet.
¥ INTERNET CONTENT RAITING FOR EUROPE, Munich, 1999.
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Se ha equiparado al proveedor con el editor en las publicaciones literarias. Pero la mayor dificultad
gque atrapa a quien quiere defender a los nifios en esta delicada materia es que los derechos
estaduales difieren en cuanto al tratamiento, en cuanto a la tipificacion de las conductas
mencionadas. Por tal motivo, todo parece indicar que los esfuerzos individuales ceden el paso a
los esfuerzos mancomunados por parte de los Estados. Se ha entendido con} acierto, que la lucha
contra el uso indebido en la red debe ser encarado de manera conjunta mediante la asistencia y
cooperacion internacional. No s6lo compartimos sino que propiciamos esta linea de pensamiento.
Dentro del espacio integrado de la Union Europea parece no descansarse en esta direccion, ya
qgue el 29 de mayo del 2000, se promulg6 la Decisién del Consejo que establece una serie de
medidas dirigidas a los proveedores de servicios, para el conocimiento y posterior control por las
autoridades competentes, para evitar la difusion de aquellos contenidos que resultan ilicitos.

Esta disposicién establece que los propios proveedores de servicios deberan informar a las
entidades acerca del material de pornografia infantil del que tengan conocimiento. No es mucho
pero es algo.

Mediante la Directiva 2000/31/CE también del Parlamento Europeo sobre Comercio Electronico se
ha establecido en el articulo 12 que: "Los Estados miembros garantizaran que, en el caso de un
servicio de la sociedad de la informacién, que consista en transmitir en una red de
comunicaciones, datos facilitados por el destinatario del servicio o en facilitar acceso a una red de
comunicaciones, no se pueda considerar al prestador de servicios de este tipo responsable de los
datos transmitidos, a condicion de que el prestador de servicios:

a) No haya originado él mismo la transmision;

b) No seleccione al destinatario de la transmision; y

¢) No selecione ni modifique los datos transmitidos...”.

Més especificamente cuando en el articulo 4 se dispone que: “... Los Estados garantizaran que,
cuando se preste un servicio de la sociedad de informacion consistente en almacenar datos
facilitados por el destinatario del servicio, el prestador de servicios no pueda ser considerado
responsable a peticion del destinatario, a condicion de que: “...El prestador de servicios no tenga
conocimiento efectivo que la actividad o la informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una
accion por dafos y perjuicios, éste no tenga conocimiento de hechos o circunstancias por los que
la actividad o la informacién revele su caracter ilicito, o de que, en cuanto tenga conocimiento de
estos puntos, el prestador de servicios actlie con prontitud para retirar los datos o hacer que el
acceso a ellos sea imposible...”.

Pero no podemos dejar de mencionar uno de los esfuerzos mas notables realizados en los Ultimos
tiempos es el Proyecto de Convencién sobre el Cibercrimen del Parlamento Europeo del 2 de
octubre de 2000, que entraria en vigor para el afio 2002, el que aspira basicamente a que los
Estados encuentren el consenso, se llegue a una concertacion sobre la calificacion de lo que se
entiende por pornografia infantil. Tarea que no es facil pero que también es un buen inicio en el

camino correcto.
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VI.

CONCLUSIONES

Se puede pensar en sujetar a las jurisdicciones estatales un fendomeno como INTERNET, a
pesar de que no puede ignorarse que ella ha sido disefiada precisamente, para trabajar sobre
bases de logica, no geograficas, para lograr la mayor independencia de las ubicaciones
fisicas®.

Se puede afirmar que INTERNET no es ajurisdiccional, sino quizas multijurisdiccional. El
espacio virtual, si bien con algunas peculiares caracteristicas, merece ser juridicamente
reglado.

Se pueden lograr resultados exitosos empleando muchas técnicas, sean ellas las que parten
de la autoregulacién, las que confian en terceras personas para hacerlo, pero segin nosotros
lo vemos la regulacion mancomunada, los esfuerzos conjuntos de armonizacion legislativa, de
cooperacion internacional, se nos presenta dentro del abanico de posibilidades abiertas, como
una de las vias mas aptas para lograr que prime el equilibrio, no el descontrol, no la anarquia
en la red.

No. Contestando a la propuesta que encierra el titulo de este trabajo, definitivamente no se
trata de una pareja alejada, sino una pareja que puede llevarse bien, que puede vivir en el

mismo espacio.

* Esto lo hemos repetido incansablemente en todos nuestros trabajos, porque pensamos que la proteccion
de los nifios es una finalidad que no admite vacilaciones.
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INTERNET, COMERCIO ELECTRONICO Y DERECHO A LA INTIMIDAD: UN AVANCE DE LOS
TRIBUNALES ARGENTINOS

Por Sara L. Feldstein de Cardenas y Luciana B. Scotti

I. INTRODUCCION

Parece que en el ciberespacio no hay fronteras, tampoco aduanas. Es un espacio que el hombre
ha creado pero que se le torna casi inasible, huidizo. Si bien es cierto que percibimos este
fendbmeno como una innovacién tecnolégica que marca el milenio no lo es menos que esta
creacion se encuentra concebida para moverse sigilosamente entre lo fascinante como
fantasmagorico, con suficiente entidad para jugar a escaparse del mundo juridico el que en
ocasiones parece encontrarse a su merced. Por nuestra parte, sin pretender pontificar, pensamos
gue esta suerte de microcosmos digital, esta inicial utopia acrata, como toda obra humana
perfectible precisa de los limites, de las reglas que marcan los derechos estaduales'. Porque
claro, se repite aquello del contrato social por el que se dej6 atrés el estado de naturaleza donde
el hombre poseia una ilimitada, aunque insegura libertad, para acceder a una libertad acotada
pero protegida y garantizada por la autoridad y las leyes®. Sin embargo, en la actualidad el
derecho no puede inmovilizarse sino que imperiosamente habra de adaptarse a las exigencias de
una realidad tecnolégica arrolladora, avasallante que lo conmueve en sus mismas cimientes.
Conceptos, paradigmas, normas arcaicas deberan adaptarse porque ya no se compadecen con
una voragine de vertiginosas transacciones que se concretan en el escenario internacional al
amparo de un simple movimiento dactil operado desde una computadora por un usuario quiza
situado en el otro extremo del mundo. Usuarios que mas o menos desprevenidos sean
consumidores 0 empresas que coadyuvan para construir un entorno en el que fluyen los servicios,
los capitales, las mercaderias en un invisible, casi imperceptible devenir. Mas cuando el hombre
se inserta en esa suerte de mercado virtual habrd de asumir que inexorablemente se balanceara
entre lo que él cree conocer y lo que sabemos que desconoce, entre la libertad y la inseguridad,
entre las luces y las sombras de un territorio ciertamente atipico, casi indiferente a las soberanias.
En este aspecto, y no somos originales cuando decimos que Internet ha cambiado al derecho en

general, y al derecho internacional en especial en la medida que potencialmente puede generar, y

! véase FELDSTEIN de CARDENAS, Sara, “Internet: Un Golem de la Postmodernidad”, Ponencia
presentada para el Il Congreso Bonaerense de Derecho Comercial, los dias 11, 12 y 13 de mayo de 2006,
en el Colegio de Abogados de San Isidro, en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la
Integracion N° 22, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, agosto de 2006.

2 Cfr. PEREZ LUNO, A. E., “Internet navegaciones y abordajes”, en La Ley Revista Juridica Espafiola de
Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, p. 14-15.
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ello no es un tema menor, la alteracion de ciertas categorias juridicas que claman por su
adaptacion.

Asi como que a nadie parece habérsele ocurrido que invenciones tales como el teléfono, la radio,
la television se hayan convertido en fendmenos ajuridicos por haber logrado la comunicacion de
las personas, tampoco parece verosimil, contrastable que precisamente sea Internet la que logre
desprenderse de las reglas, de las normas que los propios hombres han creado, y seguramente
seguirdn creando, en su pretension de pacifica convivencia.

En esta oportunidad, a fin de analizar un caso reciente de nuestra jurisprudencia, realizaremos
algunas apreciaciones sobre la particular relaciéon entre Internet y Derecho, en especial desde la

perspectiva del Derecho Internacional Privado.

II. INTERNET Y DERECHO

Muchas son las cuestiones de indole juridica que suscita este fendmeno apasionante. Es mas no
logramos pensar en un espacio juridico que no se encuentre involucrado con este mundo, con
esta civilizacion de la informacion. Entre ellas, podemos mencionar las relativas a la publicidad en
Internet, la ley aplicable al contrato y al documento electrénico, la jurisdiccion competente, la
validez de la firma digital y del dinero electronico, los delitos informaticos, la falta de seguridad
en la red, los alcances de la libertad de expresion en el ciberespacio, la proteccion de los datos
personales y las consecuencias de la violacion al derecho a la intimidad, como en el caso que
estudiaremos, la transgresion de los derechos de los consumidores y usuarios, la pirateria
(violacion al derecho de propiedad intelectual), el pago de impuestos y aranceles en el comercio
electrénico y las consiguientes infracciones impositivas, la vulneracion de principios fundacionales
del Derecho Laboral a través del llamado teletrabajo, la responsabilidad extracontractual... y la
lista continda.

Como podemos apreciar todas las ramas del Derecho estan implicadas y por ello son convocadas
para dar solucion a tales conflictos. Sin embargo, en general, el ordenamiento juridico ha
permanecido en una actitud pasiva, desconcertado, atdnito, desorientado ante tan inquietante y
fascinante fenédmeno, fuente de los mas interesantes beneficios, y de los mas temibles riesgos.

En efecto, el Derecho Argentino hasta el momento se encuentra en este estado de desconcierto.
Ello es cierto a pesar que el 14 de diciembre de 2001 se sancioné la Ley de Firma Digital. Sin
embargo, no pueden soslayarse las iniciativas, las respuestas, las reacciones que han tenido otros
ordenamientos juridicos nacionales, como asi también la Uni6n Europea, principalmente a través
de la Directiva 2000/31/CE del 8 de junio de 2000 y la labor de organismos internacionales como

la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),® la Organizacién para la Cooperacion y el

% EI 20 de mayo de 1998 la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) adopté la Declaracién sobre el
comercio electronico mundial en el Segundo Periodo de Sesiones de la Conferencia ministerial celebrada
en Ginebra, 18 y 20 de mayo de 1998, por la cual se reconocieron expresamente las nuevas oportunidades
que brinda la expansién del comercio electrénico y en tal sentido, se previé la elaboraciéon de un programa
de trabajo sobre este tema. Ademas se decidié que los Miembros mantendran su practica actual de no
imponer derechos de aduana a las transmisiones electronicas. Asimismo el parrafo 34 de la Declaracion
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Desarrollo Econémico (OCDE),* la Camara de Comercio Internacional (CCl),> la Conferencia de
Derecho Internacional Privado de La Haya,® la Conferencia Especializada Interamericana de
Derecho Internacional Privado (CIDIP), bajo los auspicios de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA)’ y la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL/CNUDMI),? en este Gltimo caso a través de la elaboracion de las leyes modelos

sobre comercio electronico (1996) y firmas electronicas (2001) y recientemente, el Proyecto de

Ministerial de Doha adoptada el 14 de noviembre de 2001 se dedica especificamente al comercio
electrénico, en estos términos: “... La labor realizada hasta la fecha demuestra que el comercio electrénico
plantea nuevos desafios y crea nuevas oportunidades de comercio para los Miembros en todas las etapas
de desarrollo, y reconocemos la importancia de crear y mantener un entorno favorable al futuro desarrollo
del comercio electronico. Encomendamos al Consejo General que considere las disposiciones
institucionales més apropiadas para ocuparse del Programa de Trabajo, y que informe al quinto periodo de
sesiones de la Conferencia Ministerial sobre los nuevos progresos que se realicen. Declaramos que los
Miembros mantendran hasta el quinto periodo de sesiones su practica actual de no imponer derechos de
aduana a las transmisiones electrénicas.” Puede consultarse la pagina de la OMC: http://www.wto.org.

* La OCDE es una de las organizaciones internacionales mas activas en el fomento del comercio
electrénico como capitulo de su politica de promocion del desarrollo tecnoldgico, eliminacion de barreras y
liberalizacion del comercio. Esta organizacion fundamentalmente procura generar confianza en las
transacciones electrénicas mediante actividades en las areas de la seguridad y privacidad, y, en especial,
en los temas de informacion y proteccion al consumidor: derechos de renuncia o devolucion de articulos
comprados electronicamente, prevencion de fraude, informacion sobre contratos, procedimientos de
resolucion de disputas que no requieran acudir a los tribunales judiciales. Asimismo, promueve la
colaboracion internacional para reducir las diferencias entre los paises respecto del marco legal del
comercio electronico, incluyendo impuestos, aranceles y derechos de propiedad intelectual. Puede
consultarse la pagina oficial de la OCDE: http://www.ocde.org.

® La Camara de Comercio Internacional (CCI) ha aprobado en el afio 2004 las clausulas contractuales para
el comercio electrénico (ICC eTerms 2004), asi como una Guia para la contratacion electrénica (ICC Guide
to eContracting) que han sido redactadas por el grupo especial encargado del tema de la contratacion
electronica de la Comision de la CCl sobre Derecho y Practicas Comerciales y de la Comision de la CCI
para el comercio electrénico, la tecnologia de la informacion y las telecomunicaciones bajo la co-presidencia
de Christopher Kuner y Charles Debattista. Estos instrumentos pueden hallarse en http://www.iccwbo.org/.
Véase también un andlisis detallado en PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, “Convencion de
UNCITRAL sobre la utilizacién de las comunicaciones electronicas en los contratos internacionales
(proyecto de 2005) e ICC eTerms 2004” en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la
Integracion, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albremética, noviembre de 2005.

® La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado ha organizado diversas conferencias y
mesas redondas desde fines de la década del noventa sobre comercio electrénico y derecho internacional
privado a fin de analizar los multiples aspectos que aquél presenta y su incidencia en las normas de nuestra
disciplina. En la pagina de la Conferencia de La Haya puede encontrarse los resultados de tales reuniones:
www.hcch.net/

" Para la CIDIP VII se elaboré una lista provisional de cuatro temas: Proteccién al Consumidor, Comercio
electrénico, Jurisdiccion internacional y Responsabilidad Extracontractual. El tema del Comercio electronico
fue propuesto por las delegaciones de Brasil, México, Uruguay, Estados Unidos, Chile y Perd. Dentro de
este contexto, se sugirié la elaboracion de dos posibles instrumentos interamericanos, uno sobre Titulos
Valores y otro sobre Registros Electronicos. Cfr. “Informe de avance de la Presidencia de la Comision de
Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de la Organizacién de Estados Americanos sobre el
dialogo entre Estados Miembros: Establecimiento de la Agenda de la Séptima Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP VII)", 21 de diciembre de 2004 (OEA/Sec.G
CP/CAJP-2228/04). Disponible en www.oas.org . Sin embargo, finalmente los temas que han sido
seleccionados son: a) Proteccién al Consumidor: Ley Aplicable, Jurisdiccion, y Restitucion Monetaria
(Convenciones y Leyes Modelo); y b) Garantias Mobiliarias: Registros Electronicos para Implementacién de
la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias. Cfr. AG/RES. 2065 (XXXV-0/05). Disponible en
www.oas.org. Para CIDIPs futuras quedaron en agenda dos temas: Comercio electrénico y Responsabilidad
civil.

8 La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL) ya en
el aflo 1985 habia adoptado una Recomendacion sobre el Valor Juridico de los Registros Computarizados.
Los instrumentos elaborados por la CNUDMI a los que nos referiremos en este trabajo pueden encontrarse
en http://www.uncitral.org.
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Convencion sobre la utilizacion de las comunicaciones electronicas en los contratos
internacionales (2005), el que fuera oportunamente adoptado por la Asamblea General el 23 de
noviembre de 2005, y cuya finalidad es fomentar la seguridad juridica y la previsibilidad comercial
cuando se utilicen comunicaciones electrénicas en la negociacién de contratos internacionales.
Cabe sefalar unicamente que en la Convencion se regula la determinacién de la ubicacién de la
parte en un entorno electronico; el momento y lugar de envio y de recepcién de las
comunicaciones electronicas; la utilizacion de sistemas de mensajes automatizados para la
formacion de contratos; y los criterios a que debe recurrirse para establecer la equivalencia
funcional entre las comunicaciones electronicas y los documentos sobre papel, incluidos lo los
documentos sobre papel "originales", asi como entre los métodos de autenticacion electrénica y
las firmas manuscritas. °

Veamos ahora los diferentes discursos que se han elaborado en torno del derecho del

ciberespacio, del cyberlaw.

ll. LOS DISCURSOS SOBRE EL CYBERLAW™

Entre los discursos que han aparecido en torno de INTERNET, cabe mencionar en primer término,
aquél que podria denominarse tradicionalista, que considera que el Estado es el ente mas
apropiado para encargarse de reglar, de regular el ciberespacio'’. Ello por cuanto, el Estado es el
Unico que ostenta la legitimacion democrética, la infraestructura asi como las instituciones para
hacer cumplir las reglas aun cuando ellas operen en el espacio virtual. Segun esta linea de
pensamiento, son los derechos estaduales quienes ofrecen la mejor, mas legitima, mas
democratica opcion en este tema.

Un segundo discurso, el de los ciber-separatistas, autonomistas, parte de la idea de que el
ciberespacio es un espacio social separado, distinto del mundo real. Consecuentemente, quienes
propugnan esta corriente de pensamiento, argumentan que las normas que existen en los

derechos nacionales, no son o no deberian aplicarse en el ciberespacio. En una posicién extrema,

° La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL)
elaboré un Proyecto de Convencidn sobre la utilizacion de las comunicaciones electrénicas en los contratos
internacionales, aprobado en el 38° periodo de sesiones de la Comisién que tuvo lugar en Viena del 4 al 15
de julio de 2005. Muchas de sus normas importan la transposicion a un tratado internacional de principios
ya establecidos en modelos de ley, en particular la Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico
de 1996. En cambio, otras de sus disposiciones se han inspirado en principios o reglas generales de la
Convencion de Viena de 1980 sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (CISG).

Al respecto, puede consultarse el trabajo de PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, “Convencion de
UNCITRAL sobre la utilizacién de las comunicaciones electronicas en los contratos internacionales
(proyecto de 2005) e ICC eTerms 2004” en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la
Integracion, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albremética, noviembre de 2005.

% pyede ampliarse en FELDSTEIN de CARDENAS, Sara, “Internet: Un Golem de la Postmodernidad”,
Ponencia presentada para el Il Congreso Bonaerense de Derecho Comercial, los dias 11, 12 y 13 de mayo
de 2006, en el Colegio de Abogados de San Isidro, en Suplemento mensual de Derecho Internacional
Privado y de la Integracion N° 22, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albremética, agosto de 2006.
1 Término creado por William Gibson en su novela Neuromancer (1984). Este autor lo define como una
alucinacion consensuada que experimentan diariamente billones de operadores de computadoras; una
representacion grafica de informacion que fluye de cada ordenador al sistema humano.
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habra quienes llegan a pensar que ninguna ley, ninguna regla deberia regirlo*?. Precisamente en
este aspecto, es cuando se introduce el argumento, segun el cual INTERNET debe ser gobernado
por los propios usuarios, quienes son los primeros interesados, los principalmente afectados.

Se recurre en tal sentido, para sostener la autonomia del ciberespacio, a la validez de la lex
informatica, a la analogia de pensar que tiene el mismo origen que la lex mercatoria. Sus
partidarios no dudan en encontrar profundas similitudes entre las necesidades de los
comerciantes que claman por la lex mercatoria y los requerimientos por los que claman quienes
interactdan en la net'®,

Esta concepcién parece ignorar que el entorno cibernético donde se despliega la llamada
sociedad internautica, como consecuencia de la interaccion social, no es inmune a controversias.
Dicho en otras palabras, ya han sobrevenido y seguirdn haciéndolo las desavenencias que
perturbando el idilio entre los internautas, deberan ser procesadas, ser resueltas, para
reestablecer la paz cibernética. Este discurso acerca de la separacion del espacio virtual del
mundo juridico estimula, a nuestro criterio, la ciberanarquial“.

En este sentido, ¢cémo poder defender la autoregulacion de los piratas que pululan en la red de
redes?.;,0 que asi lo hagan quienes atentan contra los derechos de autor?. ¢ Como aprobar que
sean los mismos que cometen pedofilia quienes creen las normas de su actividad?. ¢Sobre qué
base se haré el presunto reparto?. ¢ Qué aptitudes tan especiales demuestran detentar quienes
operan en el comercio electronico que les permite llegar a regular el mercado cibernético?. En
todo caso, ¢ellos decidirdn cuéles son las cibercontroversias que caen bajo la esfera de la lex
informatica?. ¢ Seran las vinculadas estrechamente con una actividad cibernética?, ¢0 también
aquellas disputas entre usuarios de la net?. ¢Qué criterio diferenciador se puede usar en este
sentido?. ¢(No se puede llegar a pensar que quienes sostienen la separabilidad juridica, la
autonomia del mundo cibernético, se dejan llevar por una suerte de falso lirismo, romanticismo?.
sSera que en el comercio electronico nadie intentard la aceptacion de clausulas abusivas
predispuestas por la parte que en el contrato internacional tiene mayor poder de
negociacién?.¢No es creer falsamente que todos los internautas que navegan en el ciberespacio,
a diferencia de los que viven en el mundo real, son naturalmente buenos, ingenuos, respetuosos
de las reglas éticas, morales, juridicas, deontoldgicas, con suficiente entidad como para no

solamente autoregularse sino para autosancionarse?.

12 BARLOW, John P. “A Cyberspace Independence Declaration”. http://www.eff.org/Barlow. Quien

enfaticamente declara: "Governments of the Industrial World, you weary giants of flesh and steel, | come
from Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the future, | ask you of the past to leave us alone. You
are not welcome among us. You have no sovereignty where we gather'. BOYLE, James, “Foucault in
Cyberspace: Surveillance, Sovereignty and Hardwired Censors”, 66, U. Cin. |. Rev. 177. 1997.

13 JOHNSON POST, “Law and Borders”. 1390, También, PERRIT, Henry Jr. “The Internet as a Threat to
Sovereignty?. Thoughts on the Internet’s role in Strenghening National and Global Governance, 5, Ind. J.
Global Leg. Stud. 423, 427. 1998. “Cybernauts most closely resemble medieval merchants who developed
substantive rules and practices tu regulate transtional trade. The lex mercatoria- outside traditional polictical
institutions”.

14 E| término es empleado por muchos autores, entre los que se destaca: GOLDSMITH, Jack, “Against
Cyberanarchy”, 65, U.Chi.l.Rev.1200. 1998.
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En definitiva, entendemos que el ciberespacio no debe ser considerado como un compartimiento
estanco, inmune e impenetrable a las reglas de los hombres, separado del mundo real.

No resulta creible que las practicas, las conductas, las costumbres, los usos reiterados,
respetados, observados por y entre quienes interactlan en la red, por ese mero hecho ostenten el
sello de su juridicidad. Al incrédulo le bastara observar la forma en que algunos “usuarios”
emplean la net, imbuidos, casi pletoricos de libertad, para difundir ideologias peligrosas, ofrecer
productos de venta prohibidos, comprometerse a practicar eutanasia, trafico de menores, falsas
adopciones internacionales, responsabilidad por productos informaticos defectuosos, infracciones
del derecho de patentes o marcas, pedofilia, pornografia infantil, espionaje, fraude y sabotaje

informatico, entre tantos otros delitos.

IV. LA INTERNACIONALIDAD DEL FENOMENO

Cuando se aborda la tematica relacionada con el comercio que tiene lugar en redes digitales, hay
una caracteristica que resalta entre otras y es precisamente, su naturaleza internacional. En
efecto, los medios electrénicos ofrecen un escenario en el que se insertan desde las personas
humanas hasta las empresas grandes como las pequefias, accediendo a un mercado mundial casi
sin limites en el que se entrelazan imperceptiblemente millones de transacciones internacionales.
Asi, la mayoria de ellas, las que se celebran entre las empresas y los usuarios, se encuentran
relacionadas con productos tangibles asi como intangibles que son frecuentemente enviados
directamente a las computadoras de los consumidores a través de la red. Las dimensiones
internacionales del comercio electronico entre otros temas de vital importancia producen efectos
juridicos, relacionados con la contratacion electronica, la jurisdiccion y derecho aplicable,
problemas de confidencialidad, de privacidad, entre otros.

En cuanto al primero de los aspectos sefialados sabido es que en el entorno digital también el
contrato se presenta como el instrumento juridico disparador de riqueza y que debido a su
caracter flexible aunque vinculante desde el punto de vista juridico, se amolda a los intereses de
qguienes lo emplean, erigiéndose en uno de los principales medios de autorregulacion de los que
disponen las partes para movilizar el mercado internacional del comercio electrénico. Tal
contratacion electrénica abarca desde las relaciones entre empresas y consumidores, (B2C),
cuando los consumidores acceden a bienes o servicios que se ofrecen en Internet, como entre las
propias empresas (B2B), compraventa de mercaderias, prestacion de servicios, contratos de
licencia, contratos de explotacion de derechos de propiedad intelectual, entre otros. En tal sentido,
el comercio electrénico plantea problemas tales como el perfeccionamiento del contrato, vale
decir, la determinaciéon del momento en que se logra una oferta y su aceptacién en el entorno
virtual; sus formalidades contractuales y probatorias, el grado de seguridad, durabilidad e
integridad respecto del contenido.

El otro aspecto mencionado se encuentra relacionado estrechamente con la naturaleza

multijurisdiccional de Internet en el sentido que la informacion en las redes digitales suele
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desplegarse en el nivel internacional, transponiendo las fronteras geogréficas de los Estados que
cuentan cada uno con su propio sistema juridico.

Finalmente, Internet hace posible difundir contenidos de manera instantanea, lo que tiene
suficiente virtualidad como para provocar infracciones de pirateria, falsificacion debido que el
propio entorno facilita el anonimato y brinda herramientas que dificultan, que hasta llegan a
imposibilitar, la deteccion de la procedencia de una concreta comunicacion electrénica; o que
imponen la necesidad de proteger a los particulares del acopio, almacenamiento y disponibilidad
publica de datos comercialmente valiosos sobre la identidad y costumbres de los usuarios.
Brevemente describiremos cuales son las soluciones que brinda el Derecho Internacional Privado

Argentino a este fenémeno.

V. SOLUCIONES DESDE EL DERECHO ARGENTINO™
A. JURISDICCION Y ACUERDOS DE ELECCION DE FORO
Habra que discernir si las soluciones existentes del derecho internacional privado argentino en
este aspecto pueden ser aplicables al &mbito de INTERNET®.
En primer lugar, cabe observar que en materia de jurisdiccion internacional el derecho argentino
de fuente interna admite la prorroga, la cual puede ser validamente celebrada antes, durante o
después del estallido de la disputa, segin surge del articulo 1° del Cdodigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion con tal que se encuentren reunidas las siguientes condiciones:

1) Que se trate de cuestiones exclusivamente de indole patrimonial,

2) Que se trate de cuestiones de indole internacional.

3) Que la prérroga no esté prohibida por las leyes,

4) Que la jurisdiccion de los tribunales argentinos sea exclusiva.
Paralelamente, en ausencia de pacto resultan aplicables los articulos 1215y 1216 del Codigo Civil
gue consagran en materia contractual, los foros alternativos, del domicilio del demandado o del
lugar de ejecucién del contrato, habiendo dado lugar su interpretacién a una abundante como
esclarecedora jurisprudencia. Baste recordar entre los mas célebres casos “Espoésito, Quilmes
Combustibles”, “INTA”, entre tantos otros.
En el ambito convencional los célebres Tratados de Montevideo establecen la jurisdiccién de los
tribunales estatales del domicilio del demandado o del lugar de la ley que rige el fondo, es decir,
en materia contractual, el tribunal del lugar de ejecucién del contrato. En su caso, si bien admiten
la prérroga la limitan en el tiempo ya que no podra celebrarse sino post litem, vale decir, después
del estallido de la controversia, como soluciéon congruente con un contexto internacional poco

proclive a la admisién del principio de la autonomia de la voluntad.

!® véase FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., SCOTTI, Luciana B., RODRIGUEZ, Ménica S., y MEDINA,
Flavia, "Una mirada a la contratacion internacional electronica desde el Derecho Internacional Privado”, en
Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracién N° 17, Diario Juridico elDial:
www.eldial.com, Ed Albremdtica, fecha de publicacion: 24 de febrero de 2006.

18 Coincidimos con quienes ven Internet como un mero instrumento (Gregorio KLIMOVSKY, LA NACION,
Buenos Aires, 6 de Agosto de 2000).
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En el ambito especifico del MERCOSUR, el Protocolo de Buenos Aires que regula lo concerniente
a la jurisdiccion internacional en materia contractual, establece la jurisdiccion de los tribunales del
estado del lugar de ejecucion del contrato, o del tribunal del estado del domicilio del demandado, o
el tribunal del estado del actor si prueba que cumplidé con la obligacion a su cargo. En materia de
acuerdo de eleccion establece que se puede pactar antes, durante o después del estallido de la
controversia, en forma escrita. A su turno acepta que el acuerdo de eleccidén recaiga sobre un
tribunal arbitral bajo idénticas condiciones'’. En la Republica Argentina recientemente en el ambito
del comercio electrénico acaba de incorporar a su ordenamiento juridico la Resolucién del
MERCOSUR, relativa al Derecho de Informacion del Consumidor en las Transacciones
Comerciales efectuadas a través de Internet a fin de garantizar que la informacion otorgada por el
proveedor sea suficiente para que el consumidor pueda tomar una decision razonada, libre y
debidamente fundada, en consonancia con lo dispuesto por la Constitucién Nacional en articulo 42
y por la Ley de Defensa del Consumidor N°24240, articulo 4. Esta resolucién alcanza a todas las
relaciones de consumo realizadas por comercio electrénico a través de Internet en donde el
proveedor esté radicado o establecido en alguno de los Estados Partes del MERCOSUR®.

En el &mbito universal, cabe recordar que la Convencién de Nueva York de 1958 establece que la
clausula arbitral habré de ser celebrada por escrito. Este delicado aspecto se presenta como una
cuestion que requiere de rapidas respuestas, caso contrario puede llegar a constituirse en un
obstaculo para el desarrollo del comercio electrénico. Por su parte, UNCITRAL se encuentra
abocada a lograr una actualizacion de las definiciones contenidas en las convenciones
internacionales, y se ha pensado que ello habra de canalizarse a través de un acuerdo
interpretativo que en forma simplificada precise, complete términos tales como documento, firma,
escrito que aparecen en los instrumentos internacionales en vigor para adaptarlos a los

requerimientos de los tiempos actuales™.

B. LEY APLICABLE. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Cuando se aborda el tema de la autonomia de la voluntad, vale decir, la posibilidad de las partes
de preseleccionar la ley aplicable a sus contratos internacionales, se celebren o no en forma
electrénica, la principal distincibn que cabe tener en cuenta es acerca de la naturaleza de las
partes en disputa. Evidentemente no resulta lo mismo una controversia en B2B que en B2C. En el

primer caso se puede tratar de partes suficientemente sofisticadas, en cualquier caso empresas

" FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Jurisdiccion Internacional en materia contractual. Obra de la
Coleccion Sistema Juridico del MERCOSUR dirigida por el Doctor Atilio Anibal Alterini, Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, Argentina, primera edicion. De la misma autora de Contrato cibernético internacional:
¢ Soluciones tradicionales para problemas nuevos o soluciones nuevas para problemas tradicionales? En el
Libro Temas de Derecho Civil Homenaje N°14. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas. Venezuela. 2004.

8 Resolucién N°104/05 por la que se incorpora la Resolucién N°21 del Grupo Mercado Comin del
MERCOSUR.

9 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Capitulo Reflexiones sobre los acuerdos de seleccién de foro en el
comercio electronico. Libro Temas de Derecho Procesal. Coleccion Estudios Juridicos N°15. Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, Venezuela. 2005.
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gue no son “consumidores” (es decir, usuarios finales, sin una finalidad comercial). Ello permite
pensar que se encuentran en condiciones de sopesar, de controlar la plena vigencia del ejercicio
del principio de autonomia de las partes, incluyendo el modo de resolver sus conflictos. En el
segundo caso, hay que tener en cuenta que las legislaciones suelen poseer hormas que amparan
al consumidor (leyes de defensa del consumidor) y en ocasiones, cuando se trata de arbitraje
entre el comerciante electrénico y el consumidor lo sujetan a ciertas condiciones de aceptacion
muy especiales. En esta hipotesis consideramos que deben diferenciarse claramente ambas
hipétesis y que en el caso de B2B deberian propiciarse instrumentos, herramientas contractuales
gue prevean perfectamente la eventualidad de controversias. Tal como lo hemos sefialado en
numerosas oportunidades, el principio de la autonomia de la voluntad se encuentra ignorado por
Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil Argentino, rechazado por el Tratado de Montevideo de 1940 y
finalmente consolidado tanto por la doctrina como la jurisprudencia argentinas®. Ahora bien, un
tema de debate constituye el alcance de la regla, dado que habra quienes puedan considerar que
las partes se encuentran en libertad tal como para prescindir de ciertos requisitos legales de forma
0 de autenticacion de menor fiabilidad que la firma electrénica, que constituye como todos

sabemos, la norma minima de fiabilidad que se reconoce en la materia.

C. LEY APLICABLE. AUSENCIA DE EJERCICIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

En los contratos celebrados electronicamente, si hay una cuestion claramente problematica es la
fijacion del lugar de su celebracion. Por ende, no resulta de toda conveniencia el sujetar el
contrato de conformidad con ese criterio atributivo de ley aplicable. El otro criterio posible, el del
lugar de ejecucion del contrato, es menos problematico, pero cabe preguntarse acerca del lugar
del cumplimiento de qué prestacién, de que obligacion contractual. Por ello, también aqui han
aparecido los criterios de conexion flexibles, tales como sujetar al contrato a la ley del domicilio del
prestador mas caracteristico del contrato o bien, a la ley del cumplimiento de la prestacion mas
caracteristica del contrato electrénicamente celebrado. Esta Gltima corriente, nos parece observar

que es la que cuenta con mayores adeptos®.

D. LA LEX MERCATORIA

Tal como ya vimos, existe la creencia de un sector considerable de juristas acerca de la falta de
aptitud del derecho internacional asi como del derecho nacional para procesar, para solucionar de
manera eficiente, las disputas ocasionadas en el area de las transacciones internacionales. Desde

esta mira, por cierto escéptica, ni los derechos estaduales ni el derecho internacional ofrecen un

?® FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Ed. Universidad,
Buenos Aires, 2000. De la misma autora, Contratos Internacionales, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1995.

?! Sobre la prestacién mas caracteristica puede verse FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., "La prestacion
mas caracteristica del contrato o la polémica continda”, ponencia presentada en las XVII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil ante la Comisién 7 sobre "Régimen de los contratos para la integracion del
MERCOSUR", Santa Fe, Argentina, septiembre de 1999.
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sistema lo suficientemente adecuado, apto como para responder a las expectativas de las partes.
De alli, resulta imprescindible para esta corriente de pensamiento, impulsar, revitalizar,
redescubrir, reinventar la idea sobre la existencia asi como la autosuficiencia de una suerte de
tercer orden juridico denominado “lex mercatoria?. Para sus acérrimos como vigorosos mentores,
la aplicacion de la lex mercatoria brinda una suerte de solucion completa, total en materia sobre
todo, de arbitraje en contratos internacionales. Porque no magica. Sus defensores como aves
agoreras, como intérpretes de un remozado oraculo, han llegado a advertir al mundo acerca del
futuro incierto del derecho internacional privado al permitirse sostener que “...el efecto de la lex
mercatoria amenaza la existencia del derecho internacional privado porque una vez que emerjan
las normas supranacionales, las reglas y los principios del derecho internacional privado se
volveran superfluos” o bien, cuando pletéricamente llegan al paroxismo al proclamar que “...una de
las finalidades de la lex mercatoria es eliminar la busqueda de la propia ley del contrato o, en
general, las normas de conflicto de leyes"%.

Podemos vélidamente volver a preguntarnos, por qué razén las partes en las transacciones
internacionales, habran de desear quedar sujetas a la lex mercatoria, cuando de la lista de
practicas, costumbres, usos, principios generales del comercio internacional que la conforman, no
hay uno sé6lo que no pueda ser encontrado en los ordenamientos juridicos estatales. O lo que es
lo mismo pero dicho de otro modo, no podemos alcanzar a comprender como puede concebirse
gque una lista de principios, usos, costumbres generados, tomados, derivados de los
ordenamientos juridicos estatales puedan servir de base para la presunta creacién de un conjunto
uniforme de reglas de derecho sustantivo que pretende autoerigirse en una suerte de derecho
transnacional, supranacional, anacional, autbnomo, privativo.

Desde nuestra mirada, consideramos que la lex mercatoria no es un sistema juridico, es decir un
ordenamiento que contiene la solucién de los casos de su materia en una totalidad normativa,
constituyendo ésta una entidad organica autosuficiente, con capacidad de expansion para reglar
juridicamente cualquier hecho o situacidon que pertenezca a esa rama de modo coherente. Por lo
tanto, proponemos que sea considerada como un instrumento apto para esclarecer, para
interpretar, para llenar las lagunas, para atenuar el impacto de las peculiaridades de los

ordenamientos juridicos nacionales®.

2 \ler FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “La lex informatica: La insoportable levedad del no ser”.
Estudios en Homenaje a Berta Kaller de Orchansky. Fundacion de Cérdoba, 2005. Y en Suplemento de
Derecho Internacional Privado y de la Integracién www.eldial.com. Septiembre de 2005.

2% Ver trabajo citado en la nota anterior.

* FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Ob. citada nota 19, Capitulo Lex Mercatoria. Abeledo Perrot. 1995.
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VI. EL CASO JURISPRUDENCIAL ARGENTINO
Ahora analizaremos una controversia suscitada en el ciberespacio por violacién del derecho a la
intimidad, al honor y al nombre. Ante la carencia de una regulacion especifica, observemos como

resuelven el caso nuestros tribunales.

A. LOS HECHOS

Sofia Karina Zamolo demand6 a Yahoo! de Argentina SRL y a Google Inc. para que eliminaran su
nombre y su vinculacién con sitios de contenido sexual, pornogréafico, de acompafiantes y otras
actividades relacionadas al trafico de sexo, a los que era posible acceder a través de los

servidores demandados.

B. DECISION DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia hizo lugar a la medida innovativa solicitada por la actora, ordenando la
eliminacion demandada. Para ello, tuvo en cuenta que se hallaban en juego el derecho a la
intimidad, al honor y al nombre, de rango constitucional y que la inclusion del nombre de la actora

en los sitios indicados, sin su autorizacion constituia un uso indebido de aquél.

C. DECISION DE LA CAMARA NACIONAL EN LO CIVIL Y COMERCIAL FEDERAL

La codemandada Yahoo! de Argentina SRL recurrié la sentencia de primera instancia. Cuestion6
la verosimilitud del derecho en virtud de la inexistencia de veinticinco de las veintiséis
vinculaciones con sitios que sefiala la actora ya que de la prueba aportada por la peticionaria, sélo
surgirian cinco de las vinculaciones individualizadas en la demanda.

Asimismo, invoca su falta de legitimacion pasiva en razén de ser un mero intermediario de acceso
a contenidos que terceros publican en la red, por lo cual no se le puede atribuir conductas ilicitas
gue segun sostiene no realiza.

Agrega que, a su juicio, la medida resulta ineficaz puesto que la vinculaciéon del nombre de la
actora con los sitios cuestionados subsistira a través de otros buscadores.

También afirma que lo decidido importa la violacion de los derechos de los usuarios: de acceder
por el buscador a toda la informacion de la red; de los propietarios de sitios: a que ante una
bdsqueda se muestre su sitio en los resultados; y de su parte: de proveer resultados completos a
los usuarios. Asimismo arguye que se vulnera su derecho constitucional a trabajar y ejercer toda
industria licita y también la libertad de acceso a la informacion y expresion, prevista, asimismo, en
tratados internacionales.

El Tribunal de Alzada consideré respecto de la verosimilitud del derecho, que no estaba
controvertida la vinculacion sin autorizacion del nombre de la actora con sitios de contenido
relacionado con el trafico de sexo, y que ésta vulnera derecho de rango constitucional de la
demandante. En tal inteligencia, sostuvo que la cantidad de paginas web en las que se verifique

tal vinculacion es irrelevante a los fines de valorar la verosimilitud del derecho.
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A su turno, la Camara advierte que es necesario distinguir entre el destinatario de la medida y
quien pudiera resultar responsable por los dafios que pudiere haber ocasionado tal vinculaciéon. En
consecuencia, tanto la determinacioén de una eventual responsabilidad, asi como lo relativo a las
implicancias en las relaciones entre usuario, propietarios de sitios y prestadores de servicios son
cuestiones que exceden el marco y la finalidad de las medidas cautelares.

Con citas de diversa doctrina y de normas de derecho comunitario europeo (Directiva 2000/31/CE

arts. 12, 13 y 14), el tribunal afirmo6 que “...es indudable que el servicio prestado por la apelante,
por sus propias caracteristicas, contribuye a facilitar la difusion de las paginas cuestionadas por la
actora, por lo cual, la decisién adoptada por el "a quo", resulta el medio mas idéneo para evitar la
prolongacién de la situacion que se quiere hacer cesar.”

Asimismo, destacé que, tal como surge de la prueba documental aportada por la actora, “en
algunos casos "Yahoo! Argentina" se guarda el derecho a elegir los sitios que incluye en su
directorio... En tales condiciones, no se advierte cual es el gravamen que le genera la resolucion
apelada desde que sélo comporta el ejercicio, por orden judicial, de la facultad que se reserva.”

En definitiva, el Tribunal de Alzada, integrado por los camaristas Martin Farrell y Maria Susana

Najurieta, resolvié rechazar el recurso interpuesto.

VII. DECISIONES DE TRIBUNALES EXTRANJEROS

Resulta dable recordar un fallo célebre protagonizado por la sociedad americana Yahoo Inc. con
sede en Santa Clara, California, Estados Unidos de Norteamérica, a la que el Tribunal de la Gran
Instancia de Paris prohibié la venta de objetos nazis en el territorio francés con fecha 20 de
noviembre del 2000, encontrdndola en infraccién al articulo 113. 2 del Codigo Penal. Segun el
derecho francés esta prohibido exponer o vender objetos que inciten al nazismo (articulo R.645-2
del Codigo Penal francés), incluso esta penada cualquier ofensa a la memoria colectiva del pais.
El Juez Jean Jacques Gomez, dictamin6é que Yahoo habia ofendido la memoria colectiva
francesa, declarandose competente, atendiendo al criterio del lugar donde se comete el dafio,
para el conocimiento del litigio. El juez impuso a la compafia norteamericana la obligacién de
impedir el acceso a dicho material nazi al publico francés.

En este aspecto, no podemos soslayar que la sentencia que sancionaba a Yahoo por exponer y
vender en su sitio web propaganda nazi, adquirié especial relevancia por tratarse del primer caso
judicial en la materia.

Cabe sefialar que los actores, Union de Estudiantes Judios de Francia (UEFJ) y la Liga
Internacional contra el Racismo (LICRA), solicitaron al tribunal francés que obligara a tomar las
medidas conducentes para impedir la exhibiciéon y venta en su sitio de objetos nazis en todo el
territorio francés. La decision busca que se utilice un mecanismo de blogqueo de acceso para los
ciudadanos franceses y la empresa demandada argumenta la dificultad, sino imposibilidad de
llevar a cabo tal control.
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En este sentido, la empresa Yahoo sostuvo que para bloquear el acceso a tales sitios tendrian
gue poder eliminar palabras de los motores de busqueda, tales como nazi, lo que obstaculizaria el
trabajo de historiadores e investigadores prohibiendo a los usuarios el ingreso a sitios que
contengan tales términos. Desde ya sabemos que se puede programar el servidor de tal forma
para que no responda a peticiones realizadas por navegadores en cierto idioma y/o operadores de
cierto origen. Vale decir, aquellas direcciones que tengan una determinada extension final no
acceden al sistema. Sin embargo, no ignoramos que la eficacia es relativa ya que hay abonados a
proveedores internacionales a los que sea cual sea el lugar desde el que se conecten a Internet
imposibilitan su identificacién. Un ejemplo de ello es que ni bien fue conocido el fallo del Juez
Gomez sitios como Anonymizer o Safe web, fueron usados por los usuarios franceses, ya que
ellos permiten identidades andénimas e impiden que un website determine las coordenadas
geogréficas de las maquinas de las cuales se conectan los internautas.

A su turno, con fecha 7 de noviembre del 2001 un juez californiano consideré que la decision
francesa era incompatible con la Primera Enmienda (1791) de la Constitucién de Estados Unidos
gue garantiza la libertad de expresién, y declara inaplicable la sentencia francesa en suelo
americano. Con posterioridad, un tribunal de alzada a nivel federal en el estado de California
parece cerrar la cuestion cuando sostiene que la argumentacion de la demandada apelando a la
Primera Enmienda para justificar que no se pueda prohibir la subasta de determinados articulos y
recuerdos nazis es “vaga”.

Claro, por nuestra parte pensamos que el fallo Yahoo podria estar escondiendo una disputa mas
profunda en materia de comercio electrénico como es el dominio de Internet entre europeos y

estadounidenses.

VIIl. NUESTRAS REFLEXIONES

1) El derecho en general y el derecho internacional privado en especial no puede permanecer
ajeno a los cambios tecnoldgicos, y debe contribuir para la regulacion de las relaciones
juridicas que se desarrollan en la Red de redes.

2) Vivir en una sociedad en la que la informacion que ha evolucionado hasta el punto de
erigirse en una suerte de herramienta basica para optimizar la produccion de bienes y
servicios, impone la necesidad de proteger el derecho a la intimidad de las personas.

3) El fallo comentado se inserta en la tendencia que esperamos al resolver armoénicamente, al
restablecer equilibradamente el delicado juego del derecho a la intimidad, al honor y al
nombre de las personas, reconocido en nuestra Carta Magna y en declaraciones y tratados

internacionales sobre derechos humanos, de rango constitucional.
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CAPITULO I

CONTRATACION INTERNACIONAL ELECTRONICA
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LA CONTRATACION INTERNACIONAL ELECTRONICA: PERSPECTIVAS DESDE EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO

Por Sara L. Feldstein de Cardenas, Luciana B. Scotti, MGnica S. Rodriguez

y Flavia A. Medina

I. INTRODUCCION

El advenimiento de Internet, un fenbmeno que trasciende las fronteras estaduales, ha abierto un
amplio abanico de posibilidades dentro del campo juridico, una extensa gama de aplicaciones
entre las que se destacan entre otras, desde la libertad de expresion, los derechos intelectuales,
los derechos de autor, los delitos, la responsabilidad por los dafios ocasionados, la fiscalizacion
tributaria hasta la posibilidad de celebrar mediante esa modalidad tecnolégica variadas
transacciones internacionales. Lo cierto es que el entorno de Internet tan atractivo, pero no por
ello menos riesgoso, ha provocado entre otras implicancias juridicas, la aparicion de una pugna
entre quienes polemizan en torno de la legitimidad de los derechos estaduales de regular
juridicamente este espacio y el derecho de los usuarios de emplearlo a su libre albedrio. Ello
implica cuestionarse, por un lado, sobre si el ciberespacio es 0 no un territorio sin duefio, un
espacio sin ley, un lugar sin lugar, o si en cambio, la comunicacién electronica tiene la misma
naturaleza y por ende esta sujeta a los mismos limites legales que toda comunicacion.

El comercio electrénico abarca actividades de banca electrénica, culturales, de salud, de viajes, de
esparcimiento, de informacién, entre tantas otras, que permite mediante el empleo de una
infraestructura electrénica a las mas variadas personas, sean humanas o juridicas, e inclusive a
los propios gobiernos, organizaciones educativas, organizaciones no gubernamentales, entre
tantas otras, celebrar contrataciones internacionales a una velocidad que permite que se cubra el
globo en milésimas de segundos. Mas aun, los usuarios no reparan en el cruce de fronteras, en
los limites politicos de los derechos estaduales y ello les sucede de forma inadvertida, casi
imperceptiblemente.

Dicho en otras palabras, la propia naturaleza del fendmeno, su intrinseca internacionalidad,
clama por la intervencion del Derecho Internacional Privado, una de las ramas del derecho que se
presenta como la mas comprometida, y por ende una de las mas aptas para dar respuesta a
algunos interrogantes, tales como la ley aplicable o la jurisdiccion competente en esta delicada
como relevante materia. En efecto, la invitacién a los consumidores para realizar operaciones
mediante un sitio web, aumenta considerablemente las probabilidades para que los tribunales
extranjeros se consideren competentes, llamados a resolver las eventuales disputas ocasionadas
en esa esfera, asi como determinar la legislacién aplicable a la relacion juridica pertinente,
méaxime que la mayor parte de las transacciones y operaciones realizadas en Internet son
internacionales.
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Il. LEY APLICABLE A LA CONTRATACION INTERNACIONAL ELECTRONICA

En este sentido, conviene recordar las dos posturas predominantes acerca del modo de regular
las desavenencias surgidas por el uso de Internet, una primera que se decide por la creacion de
una normativa material especifica, ad hoc, que segun sus defensores se justifica ante la
obsolescencia del derecho tradicional; o la otra, por acudir a las reglas de Derecho Internacional
Privado dada su probada eficiencia y condiciones para asumir los avances tecnoldgicos y asi
poder solucionar problemas que son los mismos de siempre, que no son nuevos, sino que
solamente se presentan con un ropaje tecnolégico novedoso. Cabe sefialar, y ello en absoluta
defensa del Derecho Internacional Privado cuando injustamente se lo acusa de que sus
soluciones “se revelan como ineficientes por costosas: generan costos de transaccion y conducen
a largos procesos para resolver las cuestiones de competencia y derecho de fondo al cual ajustar
la resolucién del conflicto”, y ademas agrega el autor que estamos citando que: “...de modo que se
han ido desarrollando alternativas diferentes a las propuestas por el Derecho Internacional
Privado, asi en lo que hace al derecho aplicable se pregona hace tiempo la conveniencia de la
uniformacion del derecho, lo que se logra a través de distintos medios, tales como las
convenciones internacionales, las leyes modelo, las leyes uniformes”l. Discrepamos con esta
orientacion que parece olvidar que la disciplina desde tiempos remotos, por no decir remotisimos,
se encuentra embarcada casi solitariamente con el derecho comparado en la noble tarea de la
armonizacion legislativa, a través de normas indirectas, las tipicas reglas de conflicto, pero
ademéas mediante normas directas, materiales. Por ello, cae bajo su esfera de accién, de
pertenencia tanto los célebres Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y
de 1940, que emplean el método de armonizacion legislativa a través de las reglas de conflicto
como la exitosa Convencion de Compraventa Internacional de Mercaderias de Viena de 1980 o
las més recientes leyes modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 o
sobre Insolvencia Transfronteriza de 1997, que siguen métodos, técnicas distintas de codificacion
a través de reglas directas, sustanciales, materiales. Pero siempre en torno de las materias que le
son propias, que integran el contenido y objeto de la disciplina, por supuesto convengamos,
siempre remozado, dado que quienes cultivamos el Derecho Internacional Privado en el mundo,
sabemos de la existencia del ordenador, del correo electrénico, de Internet, del postmodernismo,
de la globalizacion, de la transnacionalizacién, entre otros fendmenos del tercer milenio, no
pudiendo ignorarse que nuestra disciplina se ha visto obligada, lanzada a acompafar el
vertiginoso avance tecnoldgico. Sin embargo, no podemos ocultar el orgullo que sentimos cuando
prestigiosos juristas provenientes de otras areas del derecho se suman, y cada vez son mas, al
abordaje de la internacionalidad para contribuir con su inestimable aporte en la basqueda de
soluciones para los problemas que supieron padecer y siguen padeciendo desde el medioevo
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italiano los mercaderes2. Por supuesto, tampoco ignoramos que el discurso que se pregona no es
ya aquella vieja, tradicional lex mercatoria, sino la que han llamado nueva lex mercatoria,
acompafada por las no menos ya célebres lex maritima, lex informatica, lex internética, lex
cibernética, entre tantas otras posibles3. Pero eso es harina de otro costal.

Subiendo del mundo terrenal al espacio virtual, pudo validamente sostenerse como lo hace M.
Burstein4 que “no hay lugar alli en Internet” o bien, como lo dice Herbert Kronke “todos los lugares
estan en Internet”. El primer jurista ha resuelto indicar en materia de ley aplicable tres
orientaciones: una armonizacidon en materia de reglas electivas, de conflicto de leyes, o de una
unificacion de la ley sustantiva de Internet, o bien, a partir del reconocimiento de Internet como
jurisdiccién propia, asignarle las disputas a un tribunal Internacional de Arbitraje de Internet o una
Corte especial con competencia exclusiva para ellas.

Siguiendo el esquema mencionado, pensamos que en la primera linea podria acordarse un
instrumento juridico internacional articulado en base de normas indirectas, de reglas de conflicto
gue establezcan puntos de conexién rigidos (como el domicilio, el lugar de ejecucién, el lugar de
celebracion, entre otras) o bien, puntos de conexion flexibles (como el lugar del cumplimiento de la
prestacion mas caracteristica del contrato, o el domicilio del deudor de la prestacion caracteristica
del contrato, o del lugar que tenga vinculos méas estrechos o relevantes o significativos con el
contrato, entre otros). La segunda posibilidad, la creacion de una ley sustantiva para Internet,
permitiria segun sus proponentes, sus defensores la adecuacién al avance en materia de cultura
tecnolégica ganando en certidumbre en el gobierno de las relaciones juridicas que se despliegan
on line. Por cierto que la principal dificultad como sefiala Vinton G. Cerf, es que el problema que
aflora a la hora de legislar, es que Internet avanza de manera muy rapida, y cuando apruebas una
ley, la tecnologia ya ha cambiado. Por ello, sus cultores han llegado a afirmar que el concepto de
soberania de los Estados debe ser cuestionado, actualizado. De la misma manera que los estados
nacionales establecieron un principio que predominé sobre todas las costumbres locales, hoy la
interrelacion de los procesos internacionales exige que ciertos valores se construyan también en
el &mbito internacional. Esto no significa que la soberania nacional tenga que desaparecer, pero si
gue va a ser definitivamente limitada en una serie de direcciones y como afirma Antonio Martino
gue ha llegado el momento de pensar seriamente en una estandarizacion juridica, algo asi como

un nuevo derecho, un nuevo ius gentium. Dicho en otras palabras, una suerte de lex mercatoria

1 RIVERA, Julio César “Globalizacion y derecho. Las fuentes del derecho de los contratos comerciales
internacionales y el rol del derecho privado patrimonial estatal”. Disponible en
http://www.rivera.com.ar/articulos/julio_rivera_globalizacion.pdf

2 Puede verse entre la extensa bibliografia sobre el tema la obra de BIOCCA, CARDENAS, BASZ,
Lecciones de Derecho Internacional Privado. Editorial Universidad. Argentina, Buenos Aires, 2003.
Especialmente lo relacionado con el origen y contenido asi como el capitulo dedicado a la codificacién del
Derecho Internacional Privado.

3 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “La lex informatica: La insoportable levedad del no ser”. Estudios en
Homenaje a Berta Kaller de Orchansky. Fundacion de Coérdoba, 2005. Y en Suplemento de Derecho
Internacional Privado y de la Integracion www.eldial.com. Septiembre de 2005.

4 Coloquio internacional en honor de Michel Pelichet, organizado por el Instituto Molengraff de derecho
privado de la Universidad de Utrecht y la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado
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desarrollada por los propios ciberusuarios, un “derecho comun” generado a partir de los usos, de
la préactica generalizada, del consenso acumulado que ostentaria como principal ventaja una
flexibilidad suficiente como para acompafar los incesantes cambios tecnologicos5. Desde nuestra
mirada, no podemos ocultar nuestra desconfianza con esta tesis para nada ingenua, que parece
encerrar intereses politicos y econémicos fuertemente arraigados6. La Ultima posibilidad, ademés
del gran tribunal internacional que llevaria evidentemente mucho tiempo en conformarlo y ponerlo
en funcionamiento, es decir la otra alternativa para solucionar las disputas de Internet, las
ciberdisputas, es el arbitraje aplicAndose en su caso las hormas establecidas en los reglamentos
de los centros especializados, que de mas esta decir, suelen regular lo relacionado con la ley

aplicable procesal y de fondo por los arbitros para dirimir las disputas?.

ll. JUEZ COMPETENTE EN LA CONTRATACION INTERNACIONAL ELECTRONICA

En materia de jurisdiccién internacionalmente competente, la jurisprudencia norteamericana supo
distinguir entre los criterios atributivos de jurisdicciobn basados en la aplicacién de la "personal
jurisdiction”, para los casos civiles ocurridos en el cyberspace, asi como el desarrollo de los
conceptos de "contactos minimos" y "fair- play and substancial justice", establecidos en ya célebre
caso International Shoe.

En cambio en los casos penales, se requiere la "phisical presence” en el estado del foro y en los
casos civiles en los que se discute sobre los bienes del demandado puede surgir la "in rem
jurisdiction”8, y a su turno, también se establecié que no resultaba aplicable la ley del principal
lugar de sus negocios en el fallo "Rannoch, Inc. v. Rannoch Corporation”, segun el cual se
consider6 que el mero hecho de que la pagina web se encuentre territorialmente en Virginia no es
base suficiente para fundar la jurisdiccion in personan debido a que no hay suficiente evidencia de
gue las actividades de Internet sean directamente dirigidas a Virginia o que sélo usen ese web site
los alli residentes9. A su vez, se ha desarrollado la doctrina de los contactos minimos, conforme
con la cual el demandado puede estar sujeto a la jurisdiccion especifica o general in personan en
el estado del foro, mas para afirmar la jurisdiccion general, el actor debe demostrar que sus

actividades son el resultado directo de su relacién con el foro, que la demanda deriva de un foro

5 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “La lex informatica: La insoportable levedad del no ser”. Estudios en
Homenaje a Berta Kaller de Orchansky. Fundacion de Cérdoba, 2005. Y en Suplemento de Derecho
Internacional Privado y de la Integracion www.eldial.com. Septiembre de 2005.

6 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “La lex informatica: La insoportable levedad del no ser”. Estudios en
Homenaje a Berta Kaller de Orchansky. 2004. Y en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la
Integraciéon www.eldial.com. Septiembre de 2005.

7 Pueden verse algunas experiencias interesantes como el Magistrado virtual, en Estados Unidos, asi como
el Cibertribunal Peruano, www.cibertribunalperuano.org o Asociacién Espafiola de Arbitraje Tecnolégico —
www.onnet.es.

8 Pueden verse la secuencia de fallos que se iniciaron con los casos Zippo Mfg. Co. v. Zippo Dot Com, Inc.,
952 F. Supp. 1119 (W.D. Pa. 1997); Agar Corp. v. Multi-Fluid, Inc., 45 U.S.P.Q.2d (BNA) 1444 (S.D. Tex.
June 25, 1997). American Network, Inc. v. Access America/Connect Atlanta, Inc., 975 F. Supp. 494
(S.D.N.Y. 1997). Bensusan Restaurant Corp. v. King, 937 F. Supp. 295 (S.D.N.Y. 1996), aff'd, 126 F.3d 25
(2d Cir. 1997),.

9 "52 F.Supp.2d 681, ED Va.1999.
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donde el demandado realiza sus actividades y se trata del ejercicio de una jurisdiccion que ha de
ser justa. Asimismo, se ha desarrollado la doctrina de " long - arm”, que permite que el tribunal
ejerza jurisdicciéon personal con respecto a no residentes en aquellas acciones donde el actor
aungue no residente ha realizado alguna actividad, algan negocio en ese territorio10.

Asi los tribunales han elaborado Ila nocién de “contactos minimos” empleando las siguientes
pautas:

a) Que el demandado no residente debe haber obtenido beneficios derivados de una relacion
interactiva con residentes del estado del foro;

b) Que la pretensién articulada debe surgir de las actividades del demandado en el estado
donde se inicio la demanda,;

¢) Que el ejercicio de la jurisdiccion personal no atente contra las nociones tradicionales de
equidad y justicia.

d) Que un demandado no residente puede ser sometido sea a la que se denomina
jurisdiccién general o bien, a la llamada jurisdiccion especifica. La primera se da cuando el
demandado ha desarrollado actividades de forma continua y habitual en el territorio,
mientras que la segunda se presenta cuando el demandado tiene uno o mas contactos con
el estado y dichos contactos han dado lugar a la pretension articulada en la demanda.

e) Que para decidir ha distinguido en la materia si el demandado se amparé en los beneficios
del estado del foro, centrando el andlisis en la distincion entre sitios interactivos o pasivos.
La més autorizada doctrina norteamericana tiene dicho que la mera publicacién de un sitio
web en INTERNET- sea pasivo 0 interactivo- no puede resultar suficiente a los fines
jurisdiccionales. En efecto, marca la diferencia existente entre la publicidad grafica,
televisiva o radial que se proyecta de forma indiscriminada sobre el consumidor, mientras
que el usuario de la red debe realizar actos positivos a fin de acceder al mismo, a la
informacion, a los servicios ofrecidos. Se han declarado competentes los tribunales
norteamericanos, especificamente los de California al sostener que la realizacion de
negocios a través de INTERNET era suficiente para determinar la competencia, agregando
gue no hay impedimento alguno para sostener que los mentados contactos minimos no
puedan ser electrénicos. Sin embargo, cabe observar que casi en todas las oportunidades
los tribunales tuvieron en cuenta el grado de interactividad entre los usuarios y el sitio para

determinar la pertinente competencia.

IV. VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE ELECCION DE JURISDICCION

Dentro de esta misma orientacién puede ubicarse la posibilidad de que sean las propias partes, en
virtud del ejercicio de la autonomia de la voluntad quienes seleccionen la ley aplicable y la
jurisdiccién a través de clausulas contractuales insertas, vinculadas con sus transacciones

internacionales. Mas, tampoco podemos llegar a la ingenuidad, a la incredulidad de pensar que los

10 Ohio Rev. Code 2307.382(a) (Anderson 1995).
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contratos celebrados por via electronica escapan a las clausulas abusivas, de mera adhesién
impuestas por quienes poseen verdadero poder de negociacion que estaran llamados a reinar, a
dominar si seguimos pensando en que Internet es un espacio virtual, ajurisdiccional, inalcanzable
para los derechos estaduales11.

En este sentido vale la penar tomar en consideracion que en la jurisprudencia norteamericana,
parece consolidarse la doctrina que se inclina por la validez de las clausulas de eleccion de
jurisdiccion aceptada mediante click-wrap, por la pulsacion o cliqueo del raton de la computadora.
De esos fallos conviene extraer la doctrina que puede ser sumamente (til para nosotros que
sefiala, que la invalidez de las clausulas solamente procede cuando son el resultado del dolo o de
un poder de negociacién desmesurado, 0 su ejecucién implicaria la violacion de politicas publicas

esenciales, entre otros.

V. SOLUCIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO
A. LEY APLICABLE

a. Autonomia de la voluntad

Cuando se aborda el tema de la autonomia de la voluntad, vale decir, la posibilidad de las partes
de preseleccionar la ley aplicable a sus contratos internacionales, se celebren o no en forma
electrénica, la principal distincion que cabe tener en cuenta es acerca de la naturaleza de las
partes en disputa. Evidentemente no resulta lo mismo una controversia en B2B que en B2C. En el
primer caso se puede tratar de partes suficientemente sofisticadas, en cualquier caso empresas
gue no son “consumidores” (es decir, usuarios finales, sin una finalidad comercial). Ello permite
pensar que se encuentran en condiciones de sopesar, de controlar la plena vigencia del ejercicio
del principio de autonomia de las partes, incluyendo el modo de resolver sus conflictos. En el
segundo caso, hay que tener en cuenta que las legislaciones suelen poseer hormas que amparan
al consumidor (leyes de defensa del consumidor) y en ocasiones, cuando se trata de arbitraje
entre el comerciante electrénico y el consumidor lo sujetan a ciertas condiciones de aceptacion
muy especiales. En esta hipo6tesis consideramos que deben diferenciarse claramente ambas
hipétesis y que en el caso de B2B deberian propiciarse instrumentos, herramientas contractuales
gue prevean perfectamente la eventualidad de controversias. Tal como lo hemos sefialado en
numerosas oportunidades, el principio de la autonomia de la voluntad se encuentra ignorado por
Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil Argentino, rechazado por el Tratado de Montevideo de 1940 y
finalmente consolidado tanto por la doctrina como la jurisprudencia argentinas12. Ahora bien, un
tema de debate constituye el alcance de la regla, dado que habra quienes puedan considerar que

las partes se encuentran en libertad tal como para prescindir de ciertos requisitos legales de forma

11 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L, “Arbitraje electronico: una solucién para y por Internet”, en
Revista de Derecho Comercial. Temas y actualidades. DEcita. 02.2004, dirigida por Diego Fernandez Arroyo
y Adriana Dreyzin de Klor. Editorial Zavalia.
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o de autenticaciébn de menor fiabilidad que la firma electronica, que constituye como todos
sabemos, la norma minima de fiabilidad que se reconoce en la materia.

b. Ausencia de ejercicio de la autonomia de la voluntad

En los contratos celebrados electrénicamente, si hay una cuestion claramente problematica es la
fijacion del lugar de su celebracion. Por ende, no resulta de toda conveniencia el sujetar el
contrato de conformidad con ese criterio atributivo de ley aplicable. El otro criterio posible, el del
lugar de ejecucion del contrato, es menos problematico, pero cabe preguntarse acerca del lugar
del cumplimiento de qué prestacién, de que obligacion contractual. Por ello, también aqui han
aparecido los criterios de conexién flexibles, tales como sujetar al contrato a la ley del domicilio del
prestador mas caracteristico del contrato o bien, a la ley del cumplimiento de la prestacion mas
caracteristica del contrato electrénicamente celebrado. Esta Gltima corriente, nos parece observar
gue es la que cuenta con mayores adeptos13.

c. Lalex mercatoria

Existe la creencia por una parte considerable de juristas acerca de la falta de aptitud del derecho
internacional asi como del derecho nacional para procesar, para solucionar de manera eficiente,
las disputas ocasionadas en el area de las transacciones internacionales. Desde esta mira, por
cierto escéptica, ni los derechos estaduales ni el derecho internacional ofrecen un sistema lo
suficientemente adecuado, apto como para responder a las expectativas de las partes. De alli,
resulta imprescindible para esta corriente de pensamiento, impulsar, revitalizar, redescubrir,
reinventar la idea sobre la existencia asi como la autosuficiencia de una suerte de tercer orden
juridico denominado “lex mercatoria’l4. Para sus acérrimos como vigorosos mentores, la
aplicacion de la lex mercatoria brinda una suerte de solucion completa, total en materia sobre
todo, de arbitraje en contratos internacionales. Porque no magica. Sus defensores como aves
agoreras, como intérpretes de un remozado oraculo, han llegado a advertir al mundo acerca del
futuro incierto del derecho internacional privado al permitirse sostener que “...el efecto de la lex
mercatoria amenaza la existencia del derecho internacional privado porque una vez que emerjan
las normas supranacionales, las reglas y los principios del derecho internacional privado se

volveran superfluos” o bien, cuando pletéricamente llegan al paroxismo al proclamar que “...una de

12 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Ed. Universidad,
Buenos Aires, 2000. De la misma autora, Contratos Internacionales, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1995.

13 Sobre la prestacion mas caracteristica puede verse FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., Derecho
Internacional Privado. Parte Especial, Ed. Universidad, Buenos Aires, 2000. De la misma autora, "La
prestaciébn mas caracteristica del contrato o la polémica continta", ponencia presentada en las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil ante la Comisién 7 sobre "Régimen de los contratos para la
integracion del MERCOSUR", Santa Fe, Argentina, septiembre de 1999.

14 Ver trabajo FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “La lex informatica: La insoportable levedad del no
ser”. Estudios en Homenaje a Berta Kaller de Orchansky. Fundacion de Cérdoba, 2005. Y en Suplemento
de Derecho Internacional Privado y de la Integracién www.eldial.com. Septiembre de 2005.
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las finalidades de la lex mercatoria es eliminar la basqueda de la propia ley del contrato o, en
general, las normas de conflicto de leyes"15.

Podemos validamente volver a preguntarnos, por qué razon las partes en las transacciones
internacionales, habran de desear quedar sujetas a la lex mercatoria, cuando de la lista de
précticas, costumbres, usos, principios generales del comercio internacional que la conforman, no
hay uno solo que no pueda ser encontrado en los ordenamientos juridicos estatales. O lo que es
lo mismo pero dicho de otro modo, nho podemos alcanzar a comprender cdmo puede concebirse
gue una lista de principios, usos, costumbres generados, tomados, derivados de los
ordenamientos juridicos estatales pueda servir de base para la presunta creacién de un conjunto
uniforme de reglas de derecho sustantivo que pretende autoerigirse en una suerte de derecho
transnacional, supranacional, anacional, autbnomo, privativo.

Desde nuestra mirada, consideramos que la lex mercatoria no es un sistema juridico, es decir un
ordenamiento que contiene la solucién de los casos de su materia en una totalidad normativa,
constituyendo ésta una entidad organica autosuficiente, con capacidad de expansién para reglar
juridicamente cualquier hecho o situacidn que pertenezca a esa rama de modo coherente. Por lo
tanto, proponemos que sea considerada como un instrumento apto para esclarecer, para
interpretar, para llenar las lagunas, para atenuar el impacto de las peculiaridades de los

ordenamientos juridicos nacionales16.

B. JURISDICCION Y ACUERDOS DE ELECCION DE FORO
Habra que discernir si las soluciones existentes del derecho internacional privado argentino en
este aspecto pueden ser aplicables al ambito de INTERNET17.
En primer lugar, cabe observar que en materia de jurisdiccion internacional el derecho argentino
de fuente interna admite la prorroga, la cual puede ser validamente celebrada antes, durante o
después del estallido de la disputa, segun surge del articulo 1° del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién con tal que se encuentren reunidas las siguientes condiciones:

1) Que se trate de cuestiones exclusivamente de indole patrimonial,

2) Que se trate de cuestiones de indole internacional.

3) Que la prérroga no esté prohibida por las leyes, que la jurisdiccion de los tribunales

argentinos sea exclusiva.

Paralelamente, en ausencia de pacto resultan aplicables los articulos 1215y 1216 del Cadigo Civil
que consagran en materia contractual, los foros alternativos, del domicilio del demandado o del

lugar de ejecucién del contrato, habiendo dado lugar su interpretaciébn a una abundante como

15 Ver trabajo citado: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “La lex informatica: La insoportable levedad
del no ser”. Estudios en Homenaje a Berta Kaller de Orchansky. Fundacion de Cérdoba, 2005. Y en
Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion www.eldial.com. Septiembre de 2005.

16 Puede verse un mayor desarrollo en la obra citada en nota anterior.

17 Coincidimos con quienes ven Internet como un mero instrumento (Gregorio KLIMOVSKY, LA NACION,
Buenos Aires, 6 Agosto del 2000).
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esclarecedora jurisprudencia. Baste recordar entre los mas célebres casos Espoésito, Quilmes
Combustibles, INTA, entre tantos otros.

En el &mbito convencional los célebres Tratados de Montevideo establecen la jurisdiccion de los
tribunales estatales del domicilio del demandado o del lugar de la ley que rige el fondo, es decir,
en materia contractual, el tribunal del lugar de ejecucion del contrato. En su caso, si bien admiten
la prorroga la limitan en el tiempo ya que no podra celebrarse sino post litem, vale decir, después
del estallido de la controversia, como solucion congruente con un contexto internacional poco
proclive a la admisién del principio de la autonomia de la voluntad.

En el ambito especifico del MERCOSUR el Protocolo de Buenos Aires que regula lo concerniente
a la jurisdiccion internacional en materia contractual, establece la jurisdiccion de los tribunales del
estado del lugar de ejecucién del contrato, o del tribunal del estado del domicilio del demandado, o
el tribunal del estado del actor si prueba que cumplié con la obligacion a su cargo. En materia de
acuerdo de eleccion establece que se puede pactar antes, durante o después del estallido de la
controversia, en forma escrita. A su turno acepta que el acuerdo de eleccién recaiga sobre un
tribunal arbitral bajo idénticas condiciones.

En el ambito universal, cabe recordar que en el derecho argentino la Convencion de Nueva York
de 1958 establece que la cldusula arbitral habra de ser celebrada por escrito. Este delicado
aspecto se presenta como una cuestion que requiere de rapidas respuestas, caso contrario
puede llegar a constituirse en un obstaculo para el desarrollo del comercio electrénico. Por su
parte, UNCITRAL se encuentra abocada a lograr una actualizacién de las definiciones contenidas
en las convenciones internacionales, y se ha pensado que ello habrd de canalizarse a través de
un acuerdo interpretativo que en forma simplificada precise, complete términos tales como
documento, firma, escrito que aparecen en los instrumentos internacionales en vigor para

adaptarlos a los requerimientos de los tiempos actuales.

VI. NUESTRAS PROPUESTAS
En este sentido, nuestra reflexibn estd encaminada a despertar la imaginacién y lograr
aproximarnos a un tema novedoso, atractivo, donde habrd que responder, entre muchos otros
temas, si en caso de seleccionarse la jurisdiccion mediante clausulas insertas en los contratos
entre usuarios y proveedores de servicios, y entre los consumidores y comerciantes en
INTERNET, habra que considerar seriamente las necesarias limitaciones al principio de la
autonomia de la voluntad, para evitar que en el cyberespacio se instale el dominio de los
poderosos.
Nuestras reflexiones y propuestas sobre esta delicada cuestiéon son:
1) El espacio virtual, es un &mbito con ciertas caracteristicas particulares, si bien no extrafio
a la regulacion juridica, que implica un gran desafio para legisladores y autoridades
judiciales. Se estd ante un fendmeno que forma parte de la realidad y que precisa
convertirse en parte del orden juridico, del derecho. En este sentido, podran ser los
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2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

Estados o los propios usuarios quienes deberdn tomar la iniciativa en la determinaciéon de
las reglas para asi contribuir a su formulacion.

La accesibilidad y la facilidad de la realizacion de las transacciones electronicas precisa de
un entorno que asegure la proteccion de la informacién enviada por el comprador al
vendedor, entre otros contratos posibles.

Los especialistas de Derecho Internacional Privado tendremos que asumir una vez mas,
con seriedad, con imaginacion la responsabilidad necesaria para atender un fenémeno
gue ha revolucionado el mundo de los negocios.

La doctrina y la jurisprudencia tradicionales, tanto nacional como extranjera, en materia de
jurisdiccién internacional, deben adaptarse, adecuarse a los cambios rotundos,
redefiniéndose los puntos de conexién tradicionales, permitiendo la solucién de las
disputas mediante modalidades como el arbitraje, consolidando los mecanismos de
cooperacion y asistencia juridica, pero siempre atendiendo a la modalidad del comercio
electrénico, que por su propia esencia reafirma la existencia, la necesidad de recurrencia a
nuestra anciana, pero ain plena de vitalidad rama del derecho.

El arbitraje comercial internacional se adapta a las exigencias de INTERNET en la
busqueda de la solucion de las disputas ocasionadas en esa esfera, siempre que se
garanticen debidamente los derechos de los justiciables.

En materia de eleccion del foro, ya sea judicial o arbitral, habra que discernir si las
clausulas electivas celebradas por INTERNET para llenar el requisito de la forma escrita
exigirdn una confirmacion escrita por correo electrénico.

Otra probable solucion, puede tener lugar a través de la cooperacién, de la asistencia
jurisdiccional en la materia, no descartando la armonizacion legislativa entre los Estados,
mediante la celebracion de convenios internacionales que contengan criterios uniformes no
solamente en materia de jurisdiccion internacional, sino ademas en un tema de suma
importancia como es el relacionado con el reconocimiento de sentencias y laudos
arbitrales dictados en el &mbito de INTERNET.

En materia de ley aplicable, una solucion posible, ante la inexistencia de regulacién
especifica y frente a la ausencia de eleccién por las partes, es recurrir a los criterios
tradicionales en materia de contratos internacionales provenientes del Derecho
Internacional Privado.

El principio de autonomia de la voluntad, resulta, a todas luces, aplicable a los contratos
internacionales electronicos, en particular en aquellos celebrados bajo la modalidad B2B.

En cambio, debera encontrar mayores limites en lo que respecta a los contratos B2C.

10) La lex mercatoria, ahora también llamada lex informatica en el &mbito de Internet, puede

llegar a constituirse en un instrumento apto para esclarecer, para interpretar, para colmar

las lagunas existentes, pero no podria erigirse en un sistema juridico idéneo para resolver
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las diversas cuestiones que se pueden suscitar en torno de los contratos internacional

celebrados por via electronica.
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LA CONVENCION SOBRE UTILIZACION DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN
LOS CONTRATOS INTERNACIONALES: UN AVANCE HACIA LA ARMONIZACION
LEGISLATIVA EN MATERIA DE CONTRATACION ELECTRONICA

Por Sara L. Feldstein de Cardenas y Luciana B. Scotti

l. INTRODUCCION

Dentro del contexto internacional, existen fendmenos propios de la postmodernidad capaces de
generar nuevas fuentes de ingresos, como acceder a inexplorados mercados, y hasta impulsar la
concrecién de negocios innovadores.

En esta oportunidad pretendemos aproximarnos a una cuestion que por su propia nhaturaleza
sefialadamente internacional, por la multiplicidad de aristas que se abren en forma de abanico de
posibilidades, tiene la suficiente aptitud para estimular la imaginacion del observador, del analista.
Nos introduciremos en el area del comercio electrénico que tal como resulta sabido incluye bajo tal
denominacion tanto el denominado comercio electrénico indirecto (pedido electrénico de bienes
tangibles, materiales) como el directo (entrega en linea de bienes intangibles, inmateriales).

La aparicion del comercio electrénico ha obligado a los juristas tanto a replantearse un sinniamero
de cuestiones en torno del comercio tradicional, como a tratar de solucionar los problemas que
han surgido relacionados entre tantisimos otros, con la validez legal de las transacciones y
contrataciones sin soporte papel, la proteccion de los derechos de propiedad intelectual, la
proteccion de los consumidores en cuanto a la publicidad engafiosa 0 no deseada, el fraude, los
contenidos ilegales y uso abusivo de datos personales, la inseguridad de las transacciones y
medio de pagos electrénicos, la proliferacién de protocolos de comercio electrénico incompatibles,
el control de las contrataciones internacionales, el cobro de impuestos; y sobre todo, la que
constituye el centro de este trabajo que es la necesidad de impulsar, propender la armonizacién
legislativa en las areas integradas. Precisamente en esta ocasion nos limitaremos a abordar
dentro del vastisimo campo del comercio electrénico, solamente algunos aspectos relacionados
con el uso de las comunicaciones electrénicas en la contratacion internacional, y particularmente
nos centraremos en las recientes obras de armonizacion legislativa que han aparecido en los foros
internacionales llamados, dedicados a facilitar, a fomentar la convergencia del derecho comercial
internacional.

Se ha constatado que en los dltimos afios ha habido una revolucién en la tecnologia de la
comunicacion electrénica y que el rdpido desarrollo del intercambio electrénico de datos (EDI), el
correo electrénico y la Internet cambiaron radicalmente la forma de hacer transacciones
comerciales, que los medios de comunicacién electronicos crean nuevas oportunidades

comerciales y también nuevos desafios.
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Téngase presente que solamente en América Latina durante 2005 las ventas on line superaron los
4.300 millones de délares en toda la region.' Entre las causas que se han sefialado para este
exponencial crecimiento, ademas de la masiva incorporacion de los jovenes al consumo,
encontramos el aumento de la penetracion de internet, la masificacién de los medios de pago
electrénicos, la profundizacién de la oferta de productos y servicios online, y la reduccion del
temor de los usuarios a ser victimas de un fraude o que sus datos personales sean mal utilizados.
En suma, se considera que dar cabida al rapido progreso del comercio electrénico en la estructura
juridica y técnica es un desafio para los interesados, ya que para que los posibles operadores
puedan aprovechar al maximo las ventajas de estos sistemas de comunicacién es necesaria una
base legal adecuada.

Por nuestro lado, partimos en este trabajo de la hipétesis que afirma la existencia de una intima
vinculacion entre la promocién de las inversiones, el desenvolvimiento del comercio en el ambito

internacional y la transparencia de las reglas que los gobiernan.

IIl. ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES
En este aspecto conviene comenzar por acotar el marco conceptual definiendo, algunos términos

elementales para la comprension de la compleja cuestion que tratamos:

¢ ARMONIZACION LEGISLATIVA: Es el proceso mediante el cual se tiende a facilitar la
modificacion de ciertos regimenes del derecho interno de los Estados, para conferir
previsibilidad a las operaciones comerciales transfronterizas. Doctrinariamente podemos
diferenciar:
a) Coordinacién: Consiste en efectuar algunas modificaciones en las legislaciones internas
buscando Unicamente marcar lineas generales comunes.
b) Aproximacion: Consiste en un escalébn mas alto en la relacion de las legislaciones
internas, y se realiza a través de la busqueda de lineas especificas, particulares comunes.
¢) Armonia legislativa: Consiste en la coincidencia de las reglas electivas de leyes entre dos
0 mMas soberanias legislativas para solucionar los casos de derecho internacional privado, las
cuestiones derivadas de las relaciones juridico internacionales. Se llaman reglas de derecho
internacional privado, normas indirectas, de conflicto, reglas electivas de leyes, porque
precisamente dan el camino para encontrar la ley aplicable. Se trata de un procedimiento, de
una técnica de uniformidad parcial. Por ende ella puede coexistir con la disparidad de leyes,
porque consiste solamente en la identidad de reglas o de sistema de derecho internacional
privado indirectas. Este medio ha sido empleado, con pocas excepciones, por los Tratados de
Montevideo de 1889 y de 1940 y por el Codigo de Bustamante de 1928, ambos en vigor.
d) Uniformidad legislativa: Consiste en la coincidencia no sélo de las reglas electivas sino de

las leyes mismas a las cuales esas reglas encaminan. El derecho uniforme como via, es

! Extraido de un Informe publicado en la Revista América Economia. 21 de septiembre 2006.
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quizéas la técnica de mayor profundidad, de mayor intensidad, y perfeccion, pero también la
mas dificil y mas delicada. No obstante cada dia resulta méas frecuente alcanzar una
uniformidad legislativa, sobre todo por via convencional, en areas especificas del derecho
comercial internacional. Si bien la mayor parte de las reglas constitutivas del sistema de
derecho internacional privado argentino de fuente interna y de fuente convencional pertenecen
a la esfera de las reglas electivas, en el campo del derecho comercial internacional, en gran
parte, la estabilidad y la seguridad internacional de los derechos se realizan mediante la
uniformidad legislativa. La Convencion de La Haya sobre la Letra de Cambio; la Convencién
de Berna sobre Transporte Terrestre corroboran esta afirmacion; ya que contienen reglas de
derecho uniforme que rigen directamente la relacion juridica internacional abarcada por sus
disposiciones. En el campo del derecho internacional privado de la integracién puede
emplearse el vocablo como sinénimo de unificacion legislativa, que implica la sustitucién del
derecho estadual por el derecho unificado que no admite, no da margen a las disparidades
legislativas nacionales. Por nuestra parte, en este trabajo, emplearemos el término
"armonizacion" en un sentido amplio.

PERTINENCIA Y OPORTUNIDAD DEL AREA A ARMONIZAR: La pertinencia se vincula con
la necesidad para el logro de los objetivos perseguidos. En el Informe Spaak, que debe su
nombre a quien fuera el Ministro de Relaciones de Beélgica quien presidié el Comité
intergubernamental encargado de elaborar el informe que desencadend las negociaciones

entre los Estados Miembros de la CECA, se aludi6 a esta cuestion diciendo que: “...la
armonizacion o una mayor aproximacion de las legislaciones nacionales en el conjunto de
ambitos cubiertos por la Unidn Europea, en la medida que esto sea necesario dentro del
marco de la consecucion de los objetivos de ésta”.

COMERCIO ELECTRONICO: Juridicamente la definicion del comercio electrénico es
intrinsecamente determinante como elemento de delimitacion del campo conceptual sobre el
gue versa, que a su vez incide directamente en los aspectos regulatorios, pues determina el
campo de accion y los limites de estos. La creciente importancia que tiene el comercio
electrénico, ha suscitado una proliferacion de definiciones que ha dado lugar que se analicen

por lo menos dos grupos:

a) CONCEPCION AMPLIA

» Comercio electronico es hacer negocios electrénicamente.

» Comercio electrénico son todas las formas de transacciones comerciales que se basen en el

procesamiento y transmision de datos digitalizados.

» Comercio electronico es la capacidad para compradores y vendedores de conducir negocios y/o

intercambiar informaciones en tiempo real en interacciones humanas.

Estas definiciones son muy amplias porque abarcan toda clase de transacciones electronicas

comerciales, incluyendo transferencias de fondos electrénicos, pagos con tarjeta de crédito, y
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también las actividades de la infraestructura que apoyan estas transacciones. No obstante de que
se las critica por esa desmedida amplitud, se lo hace fundamentalmente porque no reconocen las
nuevas formas de comercio electronico, es decir, las transacciones comerciales realizadas a
través de redes abiertas (Internet), limitAndose a las transacciones electronicas en si mismas, sin
referirse también al espiritu de esta clase de negocios (ciberespacio, mercado virtual, entre otros ).
b) CONCEPCION RESTRINGIDA

Dentro de este grupo tenemos a las definiciones propuestas por las mas importantes instituciones

y foros de negocios internacionales:

e La Organizacion Mundial del Comercio, ha adelantado su posible definicion: “El comercio
electrénico comprende aquellos productos que son comprados y pagados en Internet pero son
entregados fisicamente, y productos que son entregados bajo la forma de informacién digitalizada
sobre Internet”

» La Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), propone la siguiente
definicion: “el término comercio electrénico refiere generalmente a transacciones comerciales,
envolviendo organizaciones e individuos, basadas en el proceso y transmisién de datos
digitalizados, incluyendo texto, sonido e imagenes visuales y que son transmitidas por redes
abiertas (como Internet) o cerradas (como es el caso de AOL o Minitel)”.

* El observatorio Europeo de tecnologias de la informacion (EITO), propuso en 1997 la siguiente
definicion: “El comercio electrénico es la conduccién de asuntos que implican un cambio de valor a
través de las redes de telecomunicaciones”.

» La Comision Europea en 1997 propuso la siguiente definicion: “Comercio electronico es aquel
gue permite hacer los negocios electronicamente y estd fundado sobre el tratamiento electrénico
y la transmisién de datos, comprendiendo textos, sonidos y video. Cubre actividades multiples y
diversas, correspondiendo al comercio de bienes y servicios, la liberacion en linea de
informaciones numéricas, transferencias electronicas de fondos, actividades bursatiles
electrénicas, transferencia de conocimientos electrénicos, subastas comerciales, concepcion vy
elaboracion en ingenieria, mercados en linea, mercados publicos, venta directa a los
consumidores y la prestacién de servicios postventa. Concierne tanto a los productos (bienes de
consumo, equipo médico especializado, por ejemplo) como a los servicios (servicios de
informacién, servicios financieros, entre otros), las actividades tradicionales. (servicios de salud,
ensefianza) y actividades nuevas (centros comerciales virtuales, por ejemplo)".

De lo dicho se puede llegar a una construccion tentativa de una definicion de comercio
electrénico como “aquella modalidad de comercio en la que la mediacién entre la oferta y la
demanda y el perfeccionamiento de las transacciones entre ellas se realiza a través de medios
digitales de comunicacion, ya sea por redes abiertas o cerradas, en un mercado virtual que no
posee limites geograficos (fronteras) ni temporales y no tiene una ubicacion determinada, por que

se encuentra en el ciberespacio”.
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e CONTRATOS INTERNACIONALES: Se entiende por tal a aquel que, sea en su
conformacion, desarrollo o extincion, posee elementos extranjeros objetivamente relevantes
desde la mira de un ordenamiento juridico determinado.

e CONTRATOS ELECTRONICOS INTERNACIONALES O CONTRATACION ELECTRONICA
INTERNACIONAL: Se entiende por tal aquel contrato internacional que se celebra mediante la
utilizacién de medios electrénicos, telematicos o informaticos.?

e LEY APLICABLE: Se refiere tanto a la ley aplicable a la forma del contrato, es decir, al
elemento extrinseco, al continente, que permite hacerlo visible y constatar su existencia, como
a la ley aplicable al fondo, es decir, a la validez sustancial, intrinseca del contrato, a su
contenido. *

e LEX ELECTRONICA: Se entiende por tal al conjunto de usos, costumbres, principios del
comercio internacional electrnico.*

e JURISDICCION INTERNACIONAL: Se entiende por tal a una nociéon comprensiva de varios
aspectos: a) el poder del Estado para entender en una controversia que le es sometida
(jurisdiccion directa), b)el poder de un tribunal extranjero de producir un fallo en condiciones de
ser reconocido o ejecutado en otros (jurisdiccion indirecta) y c) la prérroga de jurisdiccion, ya
sea a favor de tribunales judiciales o arbitrales.®

e ARBITRAJE INTERNACIONAL: Se entiende por tal al método heterbnomo de solucién de

controversias que exceden el marco de un Estado.®

2 Ampliar en FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Contratos internacionales, Primera Parte: Contratos
celebrados por ordenador, Buenos Aires, Ed Abeledo Perrot, 1995, ps. 11-49; FELDSTEIN de
CARDENAS, Sara L., SCOTTI, Luciana B., RODRIGUEZ, Ménica S., y MEDINA, Flavia, "Una mirada a la
contratacién internacional electrénica desde el Derecho Internacional Privado”, en Suplemento mensual de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 17, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed
Albrematica, fecha de publicacion: 24 de febrero de 2006.

® FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “Internet y Derecho Aplicable” en Suplemento mensual de Derecho
Internacional Privado y de la Integracion N° 4, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, 24 de
Septiembre 2004.

* FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La Lex Informatica: La Insoportable Levedad del No Ser, en Libro
homenaje a la Doctora Berta Kaller de Orchansky, Fundacion de Cdrdoba, 2005; Contratos internacionales,
Tercera Parte: Lex Mercatoria, Buenos Aires, Ed Abeledo Perrot, 1995, ps. 137 — 214.

® Ver sobre jurisdiccion internacional, FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L.,"La Jurisdiccion internacional en
el comercio electrénico”, en Anuario Departamentos de Derecho Privado, Separata de la Revista del
Notariado, Buenos Aires, Edicion del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, 2001, 207-221,
Jurisdiccién internacional en materia contractual, en ALTERINI, Atilio A. (dir.), Coleccion Sistema juridico en
el MERCOSUR, Buenos Aires, Ed Abeledo Perrot, 1995.

® Ver FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “Arbitraje Electrénico: Una Solucién para 'y por Internet”, en
Revista de Derecho Comercial. Temas y Actualidades. Decita. 02/2004, dirigida por Diego Fernandez Arroyo
y Adriana Dreyzin de Klor. Editorial Zavalia, 2004; “Acuerdos de eleccion del foro arbitral en el comercio
electrénico”, en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Diario Juridico elDial:
www.eldial.com, Ed Albremética, 29 de julio de 2005.
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[ll. ESPACIOS INTEGRADOS Y ARMONIZACION DE LAS LEGISLACIONES: EL CASO DEL
MERCOSUR ’

El anudamiento de relaciones juridicas internacionales entre los pueblos que conforman los
espacios integrados, precisa de la formulacion de reglas juridicas basicas para brindar seguridad
juridica a quienes despliegan transacciones internacionales, negocios internacionales dentro del
area.

La armonizacion legislativa es el estadio en que habria un minimo de divergencias significativas
entre los derechos estaduales, entre sus postulados y las convergencias son mas amplias,
facilitando la solucién de controversias que envuelven los ordenamientos juridicos involucrados.
Es segln entendemos, procurar que no esté en contradiccion dos o mas partes de un todo, o dos
0 mas cosas que deben concurrir al mismo fin, propiciando aquellos cambios en los
ordenamientos internos para crear una similitud que facilite el proceso de integracion.

Por ello, no debe sorprendernos que toda vez que se presenta la cuestion de la integracion
econdmica regional surge, de manera casi automatica, la cuestion acerca de la armonizacién o la
aproximacion de las legislaciones nacionales. A veces se emplea el término aproximacion, que es
precisamente el utilizado en el Tratado de Roma (Art.100), asi como por el Parlamento Europeo
en la Resolucion del 15 de noviembre de 2001 sobre aproximacion del derecho civil y comercial de
los Estados miembros, y también en el Plan de Accion sobre Derecho Europeo de los Contratos,
publicado por la Comision del 12 de febrero del 2003.

Por su parte, cuando el 26 de marzo de 1991 se firm6 en Asuncioén el tratado constitutivo del
Mercado Comun del Sur, la Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica
del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, es decir, los Estados Partes, sentaron las
bases para la creacion de un mercado comun, estableciendo en su articulo 1° los medios para la
consecucion de este objetivo, garantizando las libertades de circulacion de mercaderias, de
personas, de servicios y de capitales. La libre circulacién implica un intercambio fluido entre los

Estados partes, que necesita, precisa la armonizacion de las leyes en las areas pertinentes, Yy tal

’ Sobre armonizacién legislativa en el MERCOSUR, puede verse: FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. y
SCOTTI, Luciana B., "Armonizacion legislativa en el MERCOSUR: La interaccidon entre el Derecho
Internacional Privado y el Derecho Comparado”, en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado
y de la Integracion N° 16, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de publicacion: 25
de noviembre de 2005; FELDSTEIN de CARDENAS, Sara Lidia, "El Derecho Internacional Privado y los
Procesos de Integracién Regional”, en Revista Sintesis Forense del Colegio de Abogados de San Isidro N°
85; FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., "Armonizacion Legislativa en areas integradas" en Revista Temas
de Derecho Privado N° Xll, Departamento de Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad de
Buenos Aires, Buenos Aires, 2000, p. 199 y ss; FELDSTEIN de CARDENAS, Sara, RODRIGUEZ, Mdnica,
MEDINA, Flavia, BAEZ PENA, Vera, SCOTTI, Luciana, CARDENAS, Yamila, “Armonizacion legislativa en
materia societaria en el Mercosur: una necesidad o una quimera?”, ponencia presentada para el XLI
Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires, celebrado los dias 28 y 29
de abril de 2005, en el Colegio de Abogados de San Isidro. Publicada en Libro de Ponencias y en
Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracién N° 10, Diario Juridico elDial:
www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de publicacion: 30 de mayo de 2005; FELDSTEIN De CARDENAS,
Sara, "Armonizacion legislativa en materia de insolvencia internacional: una asignatura pendiente en el
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como se estipula en el articulo 1° en su parte final “el compromiso de los Estados Partes de
armonizar sus legislaciones, en las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de
integracion”.

Asi, en el marco de nuestro bloque subregional surge la necesidad de elaborar soluciones que,
acordes con los propésitos de las partes, hagan de las normas instrumentos funcionales y agiles
destinados a facilitar y reglar las relaciones que se anudan dentro del ambito del MERCOSUR.
Precisamente, uno de los instrumentos para alcanzar tal objetivo es la armonizacion legislativa,
gue como resulta sabido, no constituye un fin en si misma, sino que es uno de los medios que en
el Ambito juridico se cuenta para atenuar las disparidades legislativas entre los Estados.

En este sentido, mas alla de la técnica que se emplee a fin del logro de la armonizacioén legislativa,
lo cierto es que no puede olvidarse que los Estados Partes del MERCOSUR, comparten una
cultura juridica de raigambre neo-romanista en el campo del derecho privado, un marco
institucional de corte netamente liberal, original y fundamentalmente inspirado por el
constitucionalismo norteamericano, y un compromiso internacional con el sistema interamericano

de proteccion de los derechos humanos.®

IV. ARMONIZACION Y AREAS PERTINENTES

La armonizacidon debe ser realizada en funcion de las exigencias del estado de avance del
proceso y de modo tal que abarquen aquellas diferencias que tienen o puedan llegar a tener
incidencia directa sobre el correcto funcionamiento del mercado comun. Por tanto, las areas
pertinentes que los Estados miembros del MERCOSUR deben procurar armonizar, a fin de
cumplir con el compromiso asumido en el articulo 1° del Tratado de Asuncion, son aquellas
estrechamente vinculadas a la consecucion de los objetivos previstos para el espacio integrado.
En este sentido es necesario alcanzar la armonizacion legislativa en multiples areas que son
pertinentes para el fortalecimiento del proceso. En efecto, desde que un mercado comun tiene por
objetivo suprimir las fronteras para permitir la libre circulacion de personas, capitales, bienes y
servicios, es evidente que las areas a ser armonizadas son numerosas. Algunos de estos ambitos
se relacionan con la politica econémica - comercial del bloque y otros se encuentran vinculados
directamente con el Derecho Comercial Internacional. Entre las areas mas destacables podemos
mencionar el derecho de la competencia, el régimen de los contratos internacionales, el régimen
del comerciante, de las sociedades comerciales y de los grupos econdmicos, la regulacién de los
procedimientos de insolvencia transfronteriza, los métodos alternativos de resolucion de
controversias, las medidas de proteccion a los consumidores, la propiedad intelectual, las
inversiones extranjeras como asi también el derecho procesal internacional: la jurisdicciéon

internacional en materia de cooperacion y auxilio jurisdiccional entre los Estados que conforman el

Mercosur?", Libro de Ponencias IX Jornadas Becarios e Investigadores. Universidad de Mar del Plata.
Editorial Suarez. 2002.

8 GARRO, Alejandro M. Armonizacién y unificacion del derecho privado en América Latina: esfuerzos
tendencias y realidades.
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espacio integrado, la posibilidad de cumplimiento de medidas cautelares que dictadas en un

Estado puedan ser trabadas en otros; el reciproco reconocimiento y ejecucion de las decisiones

jurisdiccionales.

A esta altura, cabe preguntarnos entonces, si el comercio electronico y en particular la

contratacion electrénica regional son también areas pertinentes que en los términos del articulo 1°

del Tratado de Asuncion, constitutivo del MERCOSUR, deben ser armonizadas.

V. PANORAMA DE LAS REALIZACIONES EN LOS FOROS INTERNACIONALES

Algunas de las iniciativas de prestigiosos foros internacionales que debemos tener presentes

tendientes a la armonizacion en materias de comercio electrénico son:

En el ambito del Derecho de la Navegacién, encontramos las reglas del Comité Maritimo
Internacional (C.M.l) para los conocimientos de embarque electrénicos. El objeto de estas
reglas es establecer un mecanismo para reemplazar el conocimiento de embarque en papel
negociable tradicional, por el electrénico. Se trata basicamente de reglas voluntarias y su
utilizacién requiere un acuerdo entre los socios comerciales.

El Proyecto Bolero tiene por objetivo crear una plataforma para el intercambio seguro de
documentacion de comercio electronico a través de una aplicacion de datos central a cargo de
la Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunications (SWIFT), cooperativa de
bancos encargada de la transmision de mensajes de pago interbancarios y del Through
Transport CLUB, (TTtclub), compafia de seguros mutuos que representa a porteadores,
agencias de transporte, operadores de terminales y autoridades portuarias. Es otra de las
iniciativas dirigidas a reproducir por via electronica el conocimiento de embarque negociable
tradicional. Tuvo su origen en 1992 e inicialmente recibié alguna financiacion de la Unién
Europea.

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), es una de las
organizaciones internacionales mas activas en la promocion del comercio electrdnico,
intentando generar confianza y reducir incertidumbre en la legislaciéon, en el sentido de
promover la colaboracién internacional para minimizar las diferencias entre paises en el marco
legal del comercio electrénico, incluyendo impuestos, aranceles y derechos de propiedad
intelectual.’

La Camara de Comercio Internacional (CCI) tiene en marcha el Proyecto ECP (Electronic
Commerce Project), cuyo objetivo es definir buenas précticas comerciales que ayuden a crear
confianza en las transacciones comerciales electronicas. En él participan especialistas de
diversos campos (telecomunicaciones, banca, transporte) y se centra, entre otros puntos, en
las denominadas reglas de procedimiento y negociacion en transacciones electrénicas, cuya
mision es adaptar las reglas existentes para las transacciones basadas en documentos en

papel a las transacciones electrénicas, ademas de sacar partido de las nuevas posibilidades

° Puede consultarse la pagina oficial de la OCDE: http://www.ocde.org.
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que ofrece Internet para simplificar los procedimientos tradicionales, las herramientas
necesarias para la elaboracion de contratos electrénicos y la elaboracion de reglas y clausulas
gue pueden incorporarse en estos contratos. Incluye tres grupos de trabajo, uno, sobre
practicas de comercio electronico, que debe elaborar un marco regulador para los pagos del
comercio electrénico; el segundo, de seguridad de la informacion, que ha elaborado un
conjunto de directrices, tituladas General Usage in International Digitally Ensured Commerce
(GUIDEC), para aumentar la capacidad de los comerciantes internacionales de ejecutar
transacciones seguras; el tercero, de términos electrénicos, que esta elaborando un nuevo
servicio de la CClI, que ofrecerd un depdsito central para los términos juridicos aplicables a las
transacciones electrénicas.®

e La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (WIPO), mantiene un servidor web sobre
comercio electrénico e impulsa los convenios internacionales en esta materia.

e EI 20 de mayo de 1998 la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) adopt6 la Declaracién
sobre el comercio electronico mundial en el Segundo Periodo de Sesiones de la Conferencia
ministerial celebrada en Ginebra, 18 y 20 de mayo de 1998, por la cual se reconocieron
expresamente las nuevas oportunidades que brinda la expansion del comercio electronico y en
tal sentido, se previé la elaboracién de un programa de trabajo sobre este tema. Ademas se
decidié que los Miembros mantendran su practica actual de no imponer derechos de aduana a
las transmisiones electronicas. Asimismo el parrafo 34 de la Declaracion Ministerial de Doha
adoptada el 14 de noviembre de 2001 se dedica especificamente al comercio electrénico, en
estos términos: “... La labor realizada hasta la fecha demuestra que el comercio electronico
plantea nuevos desafios y crea nuevas oportunidades de comercio para los Miembros en
todas las etapas de desarrollo, y reconocemos la importancia de crear y mantener un entorno
favorable al futuro desarrollo del comercio electrénico. Encomendamos al Consejo General
gue considere las disposiciones institucionales mas apropiadas para ocuparse del Programa
de Trabajo, y que informe al quinto periodo de sesiones de la Conferencia Ministerial sobre los
nuevos progresos que se realicen. Declaramos que los Miembros mantendran hasta el quinto
periodo de sesiones su practica actual de no imponer derechos de aduana a las transmisiones
electronicas.”!

e La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado ha organizado diversas
conferencias y mesas redondas desde fines de la década del noventa sobre comercio
electronico y derecho internacional privado a fin de analizar los multiples aspectos que aquél
presenta y su incidencia en las normas de nuestra disciplina.*?

e En la VI Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho Internacional Privado

(CIDIP VI) se adopté una resolucion a través de la cual se recomienda a los Estados

1% Constiltese http://www.iccwbo.org/

" pyede consultarse la pagina de la OMC: http://www.wto.org.

12 En la pagina de la Conferencia de La Haya pueden encontrarse los resultados de tales reuniones:
www.hcch.net/
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Miembros de la OEA adoptar la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electrénico y la de
Firmas Digitales. Asimismo, en dicha conferencia se aprob6 la Ley Modelo Interamericana
sobre Garantias Inmobiliarias que contempla el uso de documentos y firmas electronicas. A su
turno, para la CIDIP VII se elaboré una lista provisional de cuatro temas: Proteccion al
Consumidor, Comercio electrénico, Jurisdiccibn internacional y Responsabilidad
Extracontractual. El tema del Comercio electrénico fue propuesto por las delegaciones de
Brasil, México, Uruguay, Estados Unidos, Chile y Perd. Dentro de este contexto, se sugirio la
elaboracion de dos posibles instrumentos interamericanos, uno sobre Titulos Valores y otro
sobre Registros Electrénicos.® Finalmente los temas que han sido seleccionados son: a)
Proteccién al Consumidor: Ley Aplicable, Jurisdiccion, y Restitucién Monetaria (Convenciones
y Leyes Modelo); y b) Garantias Mobiliarias: Registros Electrénicos para Implementacion de la
Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias.** Para CIDIPs futuras quedaron en
agenda dos temas: Comercio electrénico y Responsabilidad civil.

e La Comisibn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI/UNCITRAL) ya en el afio 1985 habia adoptado una Recomendacion sobre el Valor
Juridico de los Registros Computarizados. Asimismo, elabord las leyes modelos sobre
comercio electronico (1996)* y firmas electronicas (2001) y recientemente, la Convencion
sobre la utilizacion de las comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales (2005),

sobre la que volveremos mas adelante.®

VI. LAS REALIZACIONES EN MATERIA DE COMERCIO ELECTRONICO EN LA UNION
EUROPEA

Como ya dijimos, en un espacio integrado, en donde uno de los objetivos principales es la libre
circulacion de bienes y servicios, la armonizacion legislativa en materia de comercio electrénico y
por ende de contratacion electrénica resulta ser una tarea necesaria. Asi lo entienden quienes
construyen el espacio juridico de la Union Europea (UE).

En efecto, el 8 de junio de 2000 la UE aprobdé una Directiva 2000/31/CE relativa a ciertos

aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion,'” en especial el comercio

13 Cfr. “Informe de avance de la Presidencia de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo
Permanente de la Organizacion de Estados Americanos sobre el dialogo entre Estados Miembros:
Establecimiento de la Agenda de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP VII)", 21 de diciembre de 2004 (OEA/Sec.G CP/CAJP-2228/04) Disponible en
WWW.0as.org

% Cfr. AG/RES. 2065 (XXXV-0O/05). Disponible en www.oas.org.

!* Ver DREYZIN de KLOR, Adriana, “Derecho Aplicable al Comercio Electrénico”, en CALVO CARAVACA,
A., y OVIEDO ALBAN, L., (dirs), Nueva Lex Mercatoria y contratacion, Coleccién Globalizacion y Derecho
Privado, Tomo Il, Bogota D.C., Editorial Gustavo Ibafiez, 2005.

® Los instrumentos elaborados por la CNUDMI a los que nos referiremos en este trabajo pueden
encontrarse en http://www.uncitral.org.

' Segun la norma comunitaria, "servicios de la sociedad de la informacién" es todo servicio prestado,
normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticion individual de un
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electronico en el mercado interior (libre circulaciéon y libertad de establecimiento). La norma
comunitaria procura evitar obstaculos a la contratacion por medios electrénicos, equiparando en
cuanto a su validez a esta nueva modalidad con las tradicionales.'® En sus propios términos: "Los
Estados miembros velaran por que su legislacion permita la celebracion de contratos por via
electronica. Los Estados miembros garantizaran en particular que el régimen juridico aplicable al
proceso contractual no entorpezca la utilizacién real de los contratos por via electrénica, ni
conduzca a privar de efecto y de validez juridica a este tipo de contratos en razon de su
celebracién por via electrénica” (articulo 9).*°

Su objetivo no es lograr una uniformidad del derecho en la materia sino crear un marco general de
tipo flexible. En efecto, los Estados miembros gozan de una gran libertad de transposicion de esta
Directiva.?’ Asimismo, cabe sefialar que la propia norma comunitaria en su articulo 1.4 aclara que
no establece normas adicionales de Derecho internacional privado ni afecta a la jurisdiccién de los
tribunales de justicia.

En principio, quedan excluidos del ambito de aplicacién de esta Directiva: a) los contratos de
creacion o transferencia de derechos en materia inmobiliaria, con la excepciéon de los derechos de
arrendamiento; b) los contratos que requieran por ley la intervencion de los tribunales, las
autoridades publicas o profesionales que ejerzan la funcion publica; c) los contratos de crédito y
caucion y las garantias presentadas por personas que actlan por motivos ajenos a su actividad
economica, negocio o profesion; d) los contratos en materia de familia o sucesiones.

Una de las normas mas importantes de esta normativa comunitaria es aquella que intenta dar
ciertas pautas para la delimitacién del lugar de establecimiento del prestador de servicios. El
articulo 2° inciso c¢ define al prestador de servicios establecido como "el prestador que ejerce de
manera efectiva una actividad economica a través de una instalacion estable y por un periodo de

tiempo indeterminado”. Y agrega: "la presencia y utilizacion de los medios técnicos y de las

destinatario de servicios, es decir, cualquier persona fisica o juridica que utilice uno de estos servicios por
motivos profesionales o de otro tipo y, especialmente, para buscar informacion o para hacerla accesible.”

18 Esta Directiva 2000/31/CE complementa a la Directiva sobre firma electrénica que reconoce igual validez
a la firma electrénica que a la manuscrita.

19 Este mandato dirigido a los Estados miembros de la UE es muy semejante al que podemos encontrar en
el articulo 11.1 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico.

2% Seglin el Informe de la Comision de 21 de noviembre de 2003 (primer informe sobre la aplicacion de la
Directiva 2000/31/CE) la transposicion en los Estados miembros es satisfactoria. La mayoria de los Estados
de la UE cuenta con una ley horizontal sobre comercio electronico. Asi, por ejemplo Espafia ha sancionado
la Ley 34/2002 de 11 de julio de 2002 de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electrénico (BOE N° 166, 12 de julio de 2002), que como expresa su Exposicién de Motivos, tiene por objeto
la incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento y del Consejo.
En cuanto a la ley aplicable a este tipo de contratos, la ley 34/2002 en su articulo 26 dispone que: "para la
determinacion de la ley aplicable a los contratos electronicos se estara a lo dispuesto en las normas de
Derecho Internacional Privado del ordenamiento juridico espafiol, debiendo tomarse en consideracion para
su aplicacion lo establecido en los articulos 2 y 3 de esta ley". En relacion con el momento del
perfeccionamiento del contrato electrénico, el articulo 28 establece que: "el oferente esta obligado a
confirmar la recepcion de la aceptacion al que la hizo por alguno de los siguientes medios: el envio de un
acuse de recibo ... y la confirmacion”. En lo que concierne al lugar de celebracién, el articulo 29 expresa:
los contratos celebrados por via electrénica en los que intervenga como parte un consumidor se presumiran
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual. Los contratos electrénicos entre

88
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



tecnologias utilizadas para prestar el servicio no constituyen en si mismos el establecimiento del
prestador de servicios". Al respecto, la doctrina especializada ha dicho que si bien esta disposicion
no soluciona todas las incertidumbres, establece claramente el criterio econémico en disfavor del
criterio tecnoldgico.”

Cabe destacar que la Directiva opta por la norma del pais de origen o "clausula del mercado
interior". En efecto, el articulo 3° dispone que los prestadores de servicios de la informacion se
someten a la legislacion del Estado miembro donde estan establecidos. Sin embargo, esta regla
tiene excepciones. Efectivamente, la Directiva no se aplica a ciertos ambitos especificos como
derechos de autor y contratos de consumidores.

Asimismo, la norma comunitaria prohibe a los Estados miembros la imposicion a los servicios de
la sociedad de la informacion de regimenes de autorizacion especiales que no se aplicarian a
otros servicios semejantes prestados por medios tradicionales.

Por su parte la directiva analizada establece la obligacion de facilitar la identificacion del prestador
a fin de hacer el proceso contractual mas transparente. El objetivo en definitiva es establecer una
conexion entre el mundo virtual y el mundo real.??

En lo que respecta especificamente a los contratos electronicos (Seccién 3), obliga a los Estados
Miembros a velar por que la legislacion permita la celebracién de contratos de este tipo. Es decir
gue, entre otras cosas, los Estados estan obligados a eliminar de sus normativas internas
disposiciones que exigen para la validez del contrato la forma escrita y la firma manuscrita.

En relacién con el momento de la celebracion del acuerdo de voluntades, la Directiva se limita a
imponer al prestador de servicios la obligacion de acusar recibo del pedido del destinatario sin
demora indebida y por via electronica. La norma comunitaria considera recibido el pedido y el
acuse de recibo cuando las partes a las que se dirigen pueden tener acceso a los mismos.?®
Distinguida doctrina ha sugerido que de este modo se adoptaria la teoria de la recepcion.?
Finalmente, esta normativa de la UE dispone que los Estados Miembros deben velar para que, en
caso de desacuerdo entre un prestador de servicios y el destinatario del servicio, su legislacién no
obstaculice la utilizacién de los mecanismos de solucién extrajudicial de controversias. %

En suma, el andlisis de las realizaciones en el ambito de la Unién Europea, mas all4d que no se

trata de modelos equiparables, adquiere especial significacién cuando se legisle, se enfrente la

empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se presumiran celebrados en el lugar en
ue esté establecido el prestador de servicios.

L Cfr. TILMAN, Vincent y MONTERO, Etienne, "La nueva directiva europea sobre comercio electrénico”, en

Revista Juridica La Ley 2002-C, 1093.

22 Cfr. TILMAN, Vincent y MONTERO, Etienne, ibidem. Ver articulos 5 (informacién general exigida a todo

prestador de servicios de la informacion: nombre, direccidon geografica, datos de contacto, entre otros),

articulo 6 ( informacién exigida y condiciones que deben cumplir las comunicaciones comerciales en el

marco de los servicios de la sociedad de la informacion), articulo 10 (informacién exigida y requisitos de los

contratos electrénicos).

28 Cfr. Articulo 11y ss.

2% CANDELARIO MACIAS, Isabel y RODRIGUEZ GRILLO, Luisa, "El seguro de crédito on line", en RCE N°

39, Madrid, 2003, p. 56.

%5 Cfr. Articulo 17 (Solucion extrajudicial de litigios).
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armonizacion legislativa en materia de comercio electronico en el MERCOSUR en virtud del

articulo 1° del Tratado de Asuncion.

VII. LA LABOR DE LA COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL (UNCITRAL/CNUDMI)

La Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 2205, del 17 de diciembre de
1966, establecio la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI, en sus siglas en espafol) y le confiri6 el mandato de promover la armonizacion y la
unificacion progresivas del derecho mercantil internacional y, a ese respecto, tener presentes los
intereses de todos los pueblos, en particular los de los paises en desarrollo, en el progreso amplio
del comercio internacional.

A fin de "promover la armonizacion y unificacidn progresivas del derecho mercantil internacional”,
la Comisibn ha preparado convenciones, leyes modelo, guias juridicas, guias legislativas,
reglamentos, notas sobre ciertas practicas, y otros instrumentos relativos al derecho sustantivo
aplicable a las operaciones comerciales o0 a otros aspectos del derecho comercial que inciden en
el comercio internacional.

La CNUDMI organiza su labor a través de grupos de trabajo, formados por miembros de la misma
comision, al que se le encomienda el examen de determinados temas. Estos grupos se encargan
de preparar con la asistencia técnica de la Secretaria, los textos que luego evaluara la Comision.

El Grupo de Trabajo IV se dedica al Comercio electrénico.?®

1. ANTECEDENTES DESTACABLES

Precisamente, entre los primeros intentos de regulacion de esta compleja materia hay que
referirse a Ley Modelo sobre Comercio Electronico aprobada por la CNUDMI. Esta Ley Modelo
parte de la observacion del numero creciente de transacciones comerciales internacionales que se
realizan por medio del intercambio electrénico de datos y por otros medios de comunicacion
habitualmente conocidos como "comercio electronico”, en los que se usan métodos de
comunicacion y almacenamiento de informacién sustitutivos de los que utilizan el papel. En su
introduccion estima que la aprobacién de la Ley Modelo (se aprobé en junio de 1996) ayudara de
manera significativa a todos los Estados a fortalecer la legislacion que rige el uso de estos

métodos o a prepararla, en los casos en que carezcan de ella.

2. LA CONVENCION SOBRE UTILIZACION DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN
LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

?® Sobre la conformacion, labor y actualidad de la CNUDMI, puede verse SCOTTI, Luciana B., “El Rol de los
Organismos Internacionales en la Harmonizacién del Derecho Internacional Privado”, en Centro Argentino
de Estudios Internacionales, Programa Derecho Internacional, disponible en
http://www.caei.com.ar/es/programas/di/working.htm#, Working Paper N° 29, 9 de julio de 2006.
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Durante su 34° periodo de sesiones, celebrado en 2001, la Comisién decidié preparar un
instrumento internacional relativo a cuestiones de la contratacion electronica, que debia tener
también como finalidad la eliminacion de los obstaculos al comercio electrénico en las
convenciones y acuerdos comerciales uniformes existentes, y confié a su Grupo de Trabajo IV
(Comercio electrénico), la preparacion de un proyecto.?” El Grupo de Trabajo dedicé seis periodos
de sesiones, del 2002 al 2004, a la preparacion del proyecto de Convencién sobre utilizacion de
las comunicaciones electronicas en los contratos internacionales, el que fuera examinado
durante su 38° periodo de sesiones celebrado en el afio 2005.? El texto fue distribuido antes del
periodo de sesiones mencionado a todos los gobiernos y organizaciones internacionales invitados
a asistir a las sesiones de la Comisién y del Grupo de Trabajo en calidad de observadores, asi
como también fueron recibidas las pertinentes observaciones.”

De este modo, el 23 de noviembre del 2005, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6
la Convencion sobre Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales, pidiendo al Secretario General que la declare abierta a la firma, para finalmente
hacer un llamamiento a todos los gobiernos para que consideren la posibilidad de hacerse partes
de la Convencion.

Por nuestro lado, estamos convencidas de que este instrumento juridico internacional esta
llamado a constituirse en un verdadero hito en el area del comercio electrénico. Nos dedicaremos,
aunque sucintamente, a explorar algunos aspectos fundamentales relacionados con la esfera de
aplicacion de la Convencion, tratando de hacer referencias internas de sus previsiones legislativas
con otras realizaciones segun sea el caso, de la CNUDMI, o de otros foros internacionales.

Cabe destacar que se trata de un tratado que se encuentra abierto a la firma de todos los Estados
en Nueva York a partir del 16 de enero del 2006 hasta el 16 de enero del 2008; y dada su
naturaleza de convencion, puede ser ratificada, aceptada, aprobada por los Estados signatarios, y
naturalmente se encuentra abierta a la adhesion por otros Estados no signatarios.

Con arreglo a lo establecido por el art. 23. 1, la Convencidn entrara en vigor el primer dia del mes
siguiente a la expiracion del plazo de seis meses contado a partir de la fecha en que se haya
depositado el tercer instrumento de ratificacién, aceptacion, aprobacién o adhesion.* Asimismo,
se deja aclarado en el inciso 2 del mismo art. que “cuando un Estado ratifique, acepte o apruebe
la presente Convencion o se adhiera a ella después de que se haya depositado el tercer
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, la presente Convencion entrara en
vigor respecto de ese Estado el primer dia del mes siguiente a la expiracion del plazo de seis

meses contado a partir de la fecha en que se haya depositado su instrumento de ratificacion,

2" Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento
N° 17 y correcciones (A/56/17 t Corr.) parrafos 291 a 295.

*8 |bid., Sexagésimo periodo de sesiones, Suplemento N°17 /A/60/17), Capitulo II.

29 AJCN.9/578 y Add. 1 a 17.

%9 A la fecha (octubre de 2006), firmaron la Convencion: Republica Centroafricana, Senegal, Libano, China,
Singapur, Sri Lanka, Madagascar, Sierra Leona.
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aceptacion, aprobacion o adhesion”. Finalmente y no es una cuestion baladi, cabe sefalar que de

conformidad con el articulo 22 no se podran hacer reservas a la Convencion.

A. Algunas observaciones preliminares

Una primera observacion nos permite sefialar que la Convencion cuenta con un nimero reducido
de articulos, lo que denota que los integrantes del Grupo de Trabajo de la Convencidn procuraron
llevar a un minimum las reglas disefiadas. En efecto, solamente cuenta con veinticinco articulos,
reunidos en cuatro capitulos. El Capitulo I, legisla acerca de la Esfera de aplicacion, (articulos 1 al
3 inclusive); el Capitulo Il, sobre Disposiciones Generales (articulos 4 al 7); el Capitulo Ill, sobre
Utilizacion de las comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales, (articulos 8 a 14),
y el Capitulo IV, sobre las Disposiciones Finales, (articulos 15 a 25 inclusive).

En segundo lugar, en las normas uniformes disefiadas el observador puede constatar que todas
ellas se encuentran dirigidas a respetar el derecho de las partes de escoger medios y tecnologias
apropiados, teniendo en cuenta los principios de neutralidad tecnoldgica y equivalencia funcional.
En tercer término, debe destacarse que a diferencia de otras realizaciones anteriores de
UNCITRAL, el legislador asume la peculiaridad de INTERNET.*

Finalmente, una observacion relacionada con un aspecto, sumamente importante como es la
cuestion de la compatibilidad entre convenciones que surge del inciso 4 del articulo 17 cuando
establece que la Convencion no prevalecera sobre las normas de ninguna organizacion regional
de integracion econémica con las que pueda entrar en conflicto y que sean aplicables a partes
cuyos respectivos establecimientos se encuentren en Estados miembros de una organizacion de
esa indole, conforme a una declaracién formulada con arreglo al articulo 21. En este sentido, nos
detendremos por unos momentos para sefalar que la Convencion acepta la participacion de
organizaciones regionales de integracion econémica segun surge del articulo 17, disponiendo que
toda organizacion regional de integracién econdmica que esté constituida por Estados soberanos
y que ejerza competencia sobre ciertos asuntos que se rijan por la Convencién podra igualmente
firmar, ratificar, aceptar o aprobar, o adherirse. En su caso, se aclara que la organizacion regional
de integracién economica tendra, en este caso, los derechos y obligaciones de un Estado
Contratante en la medida en que ejerza competencia sobre algin asunto que se rija por la
Convencion.

Cabe interrogarse si cuando se alude a estas organizaciones regionales de integracion econémica
queda comprendido el espacio integrado del MERCOSUR. En este aspecto, corresponde sefialar
que el inciso 2 del articulo bajo analisis, Gltima parte, dispone que la organizacion regional
notificara con prontitud al depositario todo cambio en la “distribuciéon de las competencias indicada

en dicha declaracién — se refiere a la declaracion que la organizacion debera hacer al momento de

% Ver FELDSTEIN de CARDENAS, Sara. L., “Internet: Un Golem de la Postmodernidad”, Ponencia
presentada para el Il Congreso Bonaerense de Derecho Comercial, los dias 11, 12 y 13 de mayo de 2006,
en el Colegio de Abogados de San Isidro, en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la
Integracion N° 22, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, agosto de 2006.
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la firma - en la que debe constar los asuntos que se rijan por la Convencion respecto de los
cuales sus Estados miembros hayan transferido su competencia a la organizaciéon, mencionando
asimismo toda nueva competencia que le haya sido transferida”. Desde nuestra mirada, en la
actualidad, después de algunas vacilaciones, entendemos que nuestro espacio integrado no
entraria dentro de la categoria de organizacion regional a la que alude la Convencion, pues sus

Estados Miembros no han delegado, transferido competencias soberanas al MERCOSUR.*

B. Esfera de aplicacién

La Convencién le dedica el Capitulo | a la esfera de aplicacién, en tres articulos bajo el titulo
“ambito de aplicacion” -art. 1-, exclusiones -art. 2- y autonomia de las partes -art. 3-. El articulo 1
consta de tres incisos, y en el inciso 1 sefiala que la Convencion serd aplicable al empleo de las
comunicaciones electrénicas en relacién con la formacién o el cumplimiento de un contrato entre
partes cuyos establecimientos estén en distintos Estados. Se aclara, seguidamente en el inciso 2
gue no se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos en distintos
Estados cuando ello no resulte del contrato ni de los tratos entre las partes, ni de la informacion
revelada por ellas en cualquier momento antes de la celebracién del contrato, o al concluirse éste.
Se descartan a los efectos de la determinacion del &mbito de aplicacion de la Convencidn, otros
elementos de conexion tales como la nacionalidad de las partes, o el caracter civil o mercantil de
las partes o del contrato, tal como surge del articulo 1.3.

El &mbito de aplicacion queda acotado al uso de las comunicaciones electrénicas en conexion con
la formacion y cumplimiento de contratos entre partes cuyos establecimientos comerciales se
encuentren situados en diferentes Estados. En este sentido, cabe sefalar, que la palabra
“formacion” incluye las negociaciones, las ofertas, aun cuando estas comunicaciones no tengan
como resultado la conclusién del contrato.

En este sentido, también resulta necesario indicar que este articulo debe ser leido conjuntamente
con el articulo 19.1 que a su turno permite a los Estados declarar que solamente aplicaran la
Convencion cuando los Estados mencionados en el parrafo 1 del articulo 1 sean Estados
contratantes o cuando las partes hayan convenido en que su régimen sea aplicable.

A su turno, el ambito de la Convencién se ve extendido con arreglo al articulo 20 que establece
gue sus disposiciones seran aplicables al empleo de comunicaciones electrénicas en lo

concerniente a la formacion o el cumplimiento de un contrato al que sea aplicable cualquiera de

% puede verse sobre esta cuestién: FELDSTEIN de CARDENAS, "EI MERCOSUR: una mirada al futuro”,
en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 18, Diario Juridico elDial:
www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de publicacion: 31 de marzo de 2006; Sara L. FELDSTEIN de
CARDENAS, Sara L y RODRIGUEZ, Monica S, “El ABC del Derecho Internacional Privado de la
Integracion: una mirada al MERCOSUR”, disponible en http://www.noticias.juridicas.com.es/ ; SCOTTI,
Luciana B., “La integracion regional y el Derecho de la Integracion. EI caso del MERCOSUR: luces y
sombras”, en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 18, Diario
Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albremética, fecha de publicacién: 31 de marzo de 2006.

% Informe del Grupo de Trabajo sobre Comercio Electrénico durante la 44 Sesién (Viena 11-22 de octubre
2004), A/ICN.9/571, parrafo 15.
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los siguientes instrumentos internacionales en lo que un Estado contratante de la presente
Convencion sea o pueda llegar a ser parte:
a) Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Nueva York, 10 de junio de 1958).3*
b) Convencién sobre Prescripcidn en materia de compraventa internacional de mercaderias
(Nueva York, 14 de junio de 1974) y su Protocolo (Viena, 11 de abril de 1980);
¢) Convencion de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderfas (Viena, 11 de abril de 1980);*
d) Convenio de las Naciones Unidas sobre la responsabilidad de los empresarios de
terminales de transporte en el comercio internacional (Viena 19 de abril de 1991);
e) Convencion de las Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito
Contingente (Nueva York, 11 de diciembre del 1995);
f) Convencion de las Naciones Unidas sobre la cesiébn de créditos en el comercio
internacional (Nueva York, 12 de diciembre del 2001).
Ahora bien, no solamente puede tener lugar la ampliacion del ambito como resultado de la
aplicacion de las convenciones precedentemente mencionadas, sino que sus disposiciones seras
aplicables, ademas, cuando se trate de comunicaciones electronicas relativas a la formacion o al
cumplimiento de un contrato al que sea aplicable otra convencién, tratado o acuerdo internacional,
no mencionado expresamente, en el que un Estado Contratante sea o pueda llegar a ser parte, a
menos que dicho Estado haya declarado que no quedara obligado por esta parte del precepto.
Asimismo, se permite al Estado declarar que aplicara las disposiciones de la Convencién al
empleo de comunicaciones electronicas en lo concerniente a la formacion o al cumplimiento de un
contrato al que sea aplicable algin convenio, tratado o acuerdo internacional en el que dicho
Estado sea o pueda llegar a ser parte (art. 20.3 y 20.4).
La Convencién, tal como surge del articulo 21 que regla el procedimiento y efectos de las
declaraciones, establece que las declaraciones podran hacerse en cualquier momento, aunque
aqguellas formuladas al momento de firmar deben ser confirmadas en el momento de la ratificacién,

aceptacion o aprobacion. Desde el punto de vista de los aspectos formales, el inciso 2 del articulo

% Sobre la Convencion de Nueva York: FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “El reconocimiento y
ejecucién de sentencias y laudos arbitrales extranjeros en el Derecho Internacional Privado argentino” en
Revista Juridica del Colegio de Abogados de San Isidro. Octubre de 2001, pag. 39 y en Revista Lex.
Difusién y Andlisis. Buenos Aires, Junio 2001. Numero 72; "Una Nueva Mirada al Derecho Procesal
Internacional en materia de Reconocimiento y Ejecuciéon de Laudos Arbitrales”, en Nuevos Estudios de
Derecho Procesal, Homenaje a José Andrés Fuenmayor. Coleccién Libros Homenaje - N° 8. Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2002; "Panorama del Sistema de Derecho Internacional Privado Argentino
en materia de reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos arbitrales extranjeros”, disponible en
www.camsantiago.com/articulos/articulos.html

% véase, MEDINA, Flavia, "La contratacién por medios electrénicos y la compraventa internacional de
mercaderias: ¢hay que revisar la reserva de Argentina al ratificar la Convencion de Viena que impone la
forma escrita?", en Libro de Ponencias del VIII Congreso Nacional y VII Latinoamericano de Derecho
Privado, 7, 8, y 9 de junio de 2001, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Centro de
Estudiantes de Derecho y Ciencias Sociales (CEDyCS), Buenos Aires, 2001.

94
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



mencionado, establece que tanto las declaraciones como las confirmaciones deben hacerse por
escrito y se notificaran oficialmente al depositario.

En el articulo 2 se acota el &mbito de aplicacion excluyendo por diversos motivos tres categorias
de comunicaciones electronicas cuando se encuentren relacionadas con:

a) Contratos concluidos con fines personales, familiares 0 domésticos; con clara alusion a los
contratos celebrados por consumidores;

b) Operaciones en un mercado de valores reglamentado, operaciones de cambio de divisas,
sistemas de pago interbancarios, acuerdos de pago interbancarios o sistemas de
compensacion y de liquidacién relacionados con valores bursatiles u otros titulos o activos
financieros, la transferencia de garantias reales constituidas sobre valores bursétiles u
otros titulos o activos financieros que obren en poder de un intermediario y que puedan ser
objeto de un acuerdo de venta, de préstamo, de tenencia o de recompra.

c) Letras de cambio, pagarés, cartas de porte, conocimiento de embarque o resguardos de
almacén, ni a ningan documento o titulo transferible que faculte a su portador o beneficiario
para reclamar la entrega de las mercaderias o el pago de una suma de dinero.

Esta lista de exclusiones del ambito de aplicacion de la Convencién se redujo considerablemente,
toda vez que durante las deliberaciones el Grupo de Trabajo IV originariamente considero la
posibilidad de que la némina fuere mayor y abarcativa de ciertos contratos relacionados con

bienes inmuebles, o con el derecho de familia.®

C. Autonomia de las partes®

Resulta necesario destacar la amplitud con que el articulo 3 preserva la posibilidad que las partes
excluyan la aplicacién de la Convencion en su totalidad, o bien puedan exceptuar o modificar los
efectos de cualquiera de sus disposiciones. De este modo, se advierte un campo significativo
otorgado a las partes en el ejercicio de su autonomia de la voluntad en la celebracion de las
contrataciones electronicas.

Si bien es cierto que se trata de una norma que pondera la autonomia de la voluntad de las partes
en el area de los negocios internacionales, no es menos cierto que este tipo de reglas se
encuentran insertas en otros textos convencionales entre los que destaca el art 6 de la CISG,
segun el cual “ Las partes podran excluir la aplicacion de la presente convencidn o, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones o cualesquiera de sus disposiciones o

modificar sus efectos. “

% AJCN.9/571, péarrafos 59, especialmente 62-66.

%" Sobre autonomia de la voluntad, véase, entre otros, FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Contratos
internacionales, Segunda Parte: Autonomia de la voluntad, Buenos Aires, Ed Abeledo Perrot, 1995, ps. 51
— 136; Derecho Internacional Privado y de la Integracion. Coleccién de Andlisis Jurisprudencial, Buenos
Aires, Ed. La Ley, 2004; “Internet y Derecho Aplicable" en Suplemento mensual de Derecho Internacional
Privado y de la Integracién N° 4, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, 24 de Septiembre
2004.
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D. Calificaciones autarquicas

Dentro del Capitulo Il, de las Disposiciones generales, el articulo 4 se dedica a introducir
calificaciones autarquicas que resultan de suma utilidad a la hora de la interpretacion de la
Convencion.

Se definen los siguientes términos: “comunicacion”, “comunicacion electrénica”, “mensaje de
datos”, “iniciador”, “destinatario”, “sistema de informacion”, “sistema automatizado de mensajes” y
ademas el punto de conexibn que marca el ambito de aplicacién de la Convencién cuando
dispone en el inciso h de dicho articulo que se entendera por “establecimiento”, todo lugar donde
una parte mantiene un centro de operaciones no temporal para realizar una actividad econémica
distinta del suministro transitorio de bienes o servicios desde determinado lugar.®

De no incorporarse una regla como la presente, obviamente la calificacion de lo que se entiende
por “establecimiento” es reconducido a los Estados Partes, a los derechos de fuente interna de los
derechos estaduales, que podran definir de manera distinta unos y otros, disminuyendo el nivel de
calidad de la armonizacion legislativa deseable, pretendida.

Precisamente, la introduccién de esta Ultima calificacion, ademas de resultar a todas luces una
incorporacion ajustada, util, cobra especial significacion en virtud del papel crucial que la
Convencion le asigna a este punto de conexion.*

Sin embargo, convendria destacar que este articulo debe ser leido conjuntamente para
comprender su alcance, con el articulo 6, sobre Ubicacion de las partes, en el que el legislador
establece que:

1. Para los fines de la presente Convencién, se presumira que el establecimiento de una parte
estd en el lugar por ella indicado, salvo que otra parte demuestre que la parte que hizo esa
indicacion no tiene establecimiento alguno en ese lugar.

2. Si una parte no ha indicado un establecimiento y tiene mas de un establecimiento, su
establecimiento a efectos de la presente Convencion sera el que tenga la relacion mas estrecha
con el contrato pertinente, habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las
partes en cualquier momento antes de la celebracién del contrato o al concluirse éste.

3. Si una persona fisica no tiene establecimiento, se tendrd en cuenta su lugar de residencia
habitual.

4. Un lugar no constituye un establecimiento por el mero hecho de que sea el lugar: a) donde
estén ubicados el equipo y la tecnologia que sirvan de soporte para el sistema de informacion
utilizado por una de las partes para la formacion de un contrato; o b) donde otras partes puedan
obtener acceso a dicho sistema de informacion.

Asimismo, no podemos sortear la mencién del inciso 5 del articulo en andlisis, en cuanto

establece una regla realmente novedosa que dispone que el mero hecho de que una parte haga

% En similar inteligencia, define “establecimiento” la Ley Modelo de UNCITRAL sobre la Insolvencia
Transfronteriza: por "establecimiento” se entendera todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de
forma no transitoria una actividad econémica con medios humanos y bienes o servicios (art. 2.f.)

% Articulo 1.1.
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uso de un nombre de dominio o de una direccién de correo electrénico vinculados a cierto pais no
crea la presuncion de que su establecimiento se encuentra en dicho pais.

De este modo, la Convencién parece asumir un hecho de la realidad que ha demostrado que la
simple asignacion de nombres de dominio y de direcciones de correo electronico no siempre
proveen lazos confiables, fiables de efectiva conexion con determinado Estado.

Dentro de este mismo capitulo II, el articulo 5 inciso 1 dispone que para la interpretacion de la
Convencion se tendrdn en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion y de velar por la observancia de la buena fe en el comercio
internacional. Se trata de una regla interpretativa que se mantiene en numerosos textos
internacionales, tales como la CISG, en su articulo 7.1; la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electrénico, en su articulo 3.1, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firmas Electrénicas,
en su articulo 4.1.

Asimismo, el articulo 5, en su segundo inciso, incorpora una regla que establece que las
cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencidon que no estén
expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los
gue se inspira su régimen o, en su defecto, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las
normas de derecho internacional privado. Idéntica disposicion contiene la CISG en su articulo 7.2.
Por su parte la Ley Modelo sobre Comercio Electronico se limita a mencionar a los principios
generales que la inspiran (art. 3.2), al igual que la de Firmas Electrénicas (art. 4.2).

Esta disposicion merece nuestra aprobacion en la medida que para la interpretacion de la
Convencion habra que resolver con arreglo a los principios generales en que se inspira y en su
defecto en la ley aplicable segun las reglas de derecho internacional privado.

A esta altura, habria que preguntarse si acaso esta norma reconduce a los ordenamientos
juridicos estatales y rechaza una suerte de nueva lex electronica o lex informatica.*’ Esta delicada
cuestion, sin embargo, excede los objetivos del presente articulo. Prometemos volver sobre este

inquietante tema en proximos trabajos.

E. Utilizacién de comunicaciones electronicas en los contratos internacionales

En el Capitulo 1l en el inciso 1 del articulo 8 bajo el subtitulo reconocimiento juridico de las
comunicaciones electronicas, se establecen normas de no discriminacion relacionadas con un
contrato por la sola razén de que la comunicacién o ese contrato esté en forma de comunicacion
electrénica. Aparece aqui uno de los pilares de la materia, como es el principio de equivalencia
funcional conforme con el cual corresponde otorgar un tratamiento igualitario a las

comunicaciones electronicas y a las contrataciones internacionales tradicionales.

0 véase, entre otros, FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La Lex Informatica: La Insoportable Levedad
del No Ser, en Libro homenaje a la Doctora Berta Kaller de Orchansky, Fundacion de Cérdoba, 2005;
Contratos internacionales, Tercera Parte: Lex Mercatoria, Buenos Aires, Ed Abeledo Perrot, 1995, ps. 137 —
214; FELDSTEIN de CARDENAS, Sara Lidia y SCOTTI, Luciana Beatriz, "Soberania o crisis de la Lex
Mercatoria?", en Feldstein de Cardenas, Sara, Derecho Internacional Privado y de la Integracién., Coleccion
de Analisis Jurisprudencial, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2004.
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Por su parte, en el inciso 2 de dicho precepto se establece que nada de lo dispuesto en la
Convencion hara que una parte esté obligada a utilizar o a aceptar informacion en forma de
comunicacion electrénica, pero se deja a salvo que su conformidad al respecto podra inferirse de
su conducta.

Merece nuestra especial atencion, el articulo 10 de la Convencidn sobre Tiempo y lugar de envio y

de recepcion de las comunicaciones electrénicas que establece:

1. La comunicacion electronica se tendra por expedida en el momento en que salga de un sistema
de informacion que esté bajo el control del iniciador o de la parte que la envie en nombre de éste
0, si la comunicacién electronica no ha salido de un sistema de informacion que esté bajo el
control del iniciador o de la parte que la envie en nombre de éste, en el momento en que esa

comunicacion se reciba.

2. La comunicacién electronica se tendra por recibida en el momento en que pueda ser
recuperada por el destinatario en una direccion electrénica que él haya designado. La
comunicacion electronica se tendra por recibida en otra direccién electrénica del destinatario en el
momento en que pueda ser recuperada por el destinatario en esa direccion y en el momento en
gue el destinatario tenga conocimiento de que esa comunicaciéon ha sido enviada a dicha
direccién. Se presumirda que una comunicacion electrénica puede ser recuperada por el

destinatario en el momento en que llegue a la direccion electrénica de éste.

3. La comunicacion electrénica se tendra por expedida en el lugar en que el iniciador tenga su
establecimiento y por recibida en el lugar en que el destinatario tenga el suyo, conforme se

determine en funcion de lo dispuesto en el articulo 6.

4. El parrafo 2 del presente articulo seré aplicable aun cuando el sistema de informacion que sirva
de soporte a la direccién electronica esté ubicado en un lugar distinto de aquel en que se tenga

por recibida la comunicacion en virtud del parrafo 3 del presente articulo.

De esta forma, en este precepto la Convencién busca darle solucion a una de las cuestiones mas
delicadas y relevantes que ha abierto, desde el comienzo del empleo de las comunicaciones
electrénicas, un interesante como polémico debate,** que ha llevado al legislador a fijar el tiempo y
el lugar cuando y en el que la comunicacion electrénica se tendra por expedida, por recibida.

Cabe sefialar que desde nuestro punto de vista las reglas sobre el tiempo de recepcién
incorporadas en el articulo 10.2 de la Convencion importan una significativa mejora con relacion al
articulo 15.2 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico, primeramente porque la nueva nocion
de direccion electrénica resulta un equivalente funcional de la direccién tradicional, y resulta
mucho mas ajustada, mas Uutil que la que se emplea en esta Ultima disposicién bajo la

denominacién de concepcién de sistema de informacién. En efecto, resulta que la idea de

“L FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “Contratos celebrados por ordenador”, en Contratos
Internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995.
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direccidn electronica es abarcativa de otras direcciones electronicas tales como los mensajes de
telefonia celular, entre otros. En segundo lugar, con respecto a la fijacion del momento establecido
en el articulo 10.2 resulta mucho més especifica que la incorporada en el articulo 15.2 a.i de la
Ley Modelo que establece que la recepcion se produce cuando la comunicacion electrénica entra

en un sistema de informacion.

Con respecto al articulo 10.3 que establece tal como vimos “que la comunicacion electrénica se
tendra por expedida en el lugar en que el iniciador tenga su establecimiento y por recibida en el
lugar en que el destinatario tenga el suyo”, se trata de una disposicién similar a la del articulo 15. 4
de la Ley Modelo de 1996, aunque el articulo 6 la mejora en la medida que provee un conjunto de
reglas tendientes a facilitar la determinacion del lugar de los negocios de una parte. En este
sentido, notamos que esta regla, la del art. 10.3, crea, innova mediante una serie de pautas, de

normas que no existen en materia de comunicaciones convencionales en soporte papel.

VIll. COMERCIO ELECTRONICO Y MERCOSUR

En el marco del MERCOSUR, el érgano competente en materia de comercio electrénico es el
Subgrupo de Trabajo N° 13 (SGT 13), dependiente del Grupo Mercado Comun (GMC). Aln no ha
elaborado un instrumento que tienda a armonizar con detenimiento esta delicada cuestién. Sin
embargo, existen normas MERCOSUR vinculadas a esta problemética tales como la Resolucion
GMC 21/04 sobre Derecho a la informacion del consumidor en las transacciones comerciales
efectuadas a través de Internet y la Resolucibn GMC 22/04 sobre Certificacion electronica en el
ambito de la Secretaria del MERCOSUR.

Recientemente, el GMC adopt6 la Resolucion 37/06 del 18 de julio de 2006 sobre Reconocimiento
de la eficacia juridica del Documento Electronico, la Firma Electronica y la Firma Electronica
Avanzada en el &mbito del MERCOSUR.

Como podemos observar, en nuestro espacio integrado resta mucho por hacer en materia de
contratos y comercio electrénicos.

Por otra parte, los Estados Miembros no cuentan con legislaciones de fuente interna ni
convencional en materia de contratacion y comercio electrénicos, sino que han sancionado
algunas leyes que abordan aspectos parciales de la cuestién y en forma no coincidente en
muchos casos.

Por ello, entendemos que la Convencion de Naciones Unidas es un hito que no puede ser
ignorado a la hora de armonizar las legislaciones en esta materia, asi como otras realizaciones de
los mas prestigiosos foros internacionales, y la labor de la Unién Europea.

Consideramos que la Convencién de UNCITRAL debe ser tenida en cuenta en particular porque
brinda reglas en materia de compatibilidad de convenciones y contempla la posibilidad de que
una organizacion regional de integracion econémica como tal ratifique este instrumento, aun

cuando reiteramos el MERCOSUR no pertenece al menos hasta el momento a esa categoria.
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Por otra parte, si entendemos que el comercio electrénico en general y la contratacion electrénica
en especial son areas pertinentes que deben ser armonizadas, la Convencién analizada contiene
reglas que bien podrian servir de bases minimas para una norma propia de nuestro espacio

integrado.

IX. CONCLUSIONES

Esta Convencion de Naciones Unidas introduce un nuevo patron, un nuevo modelo que impulsara
a los legisladores a alinear los derechos estaduales a las reglas contenidas en ella. En este
sentido, dentro del ambito de aplicacién y en las areas cubiertas por el instrumento bajo analisis,
podrian quedar sin efecto las normas incorporadas en los derechos internos derivados de las
Leyes Modelo sobre Comercio Electronico de 1996, de Firma Electronica del 2001,
precedentemente mencionadas. Puede pensarse, y esto teniendo en mira la maxima en materia
de armonizacion legislativa, que los Estados al introducir la Convencién, pueden tratar de superar
regimenes duales, distintos segun se trata de transacciones domeésticas o internacionales.
Ademds, y este también constituye una suerte de disparador en la medida que si bien la
Convencion se aplica solamente a las transacciones, contrataciones internacionales, los Estados
pueden estimar que sus reglas sean aplicables a las transacciones domésticas y aln a las
relaciones no contractuales, por ejemplo el articulo 6 relacionado con la ubicacion de las partes, el
articulo 8 sobre reconocimiento de las comunicaciones electronicas, el articulo 9 sobre las
exigencias formales, el articulo 10 sobre el momento y el lugar en que aquellas se producen, entre

otros.

Asimismo, si bien tal como vimos, la Convencién como instrumento de armonizacion legislativa en
materia de comercio internacional excluye de su ambito, por su naturaleza, a las contrataciones
cuando participan los consumidores, nada impide que los Estados en el futuro en sus normas para

relaciones domésticas extiendan este ambito para alcanzar a las personas indicadas.

Finalmente, también los Estados pueden, entre otras opciones, mediante la via de la declaracion
permitida por el articulo 19.2 extender la aplicacion de la Convencion a las operaciones

internacionales en las que participen los consumidores.

Sin embargo, no pueden ignorarse por lo menos tres aspectos. En primer lugar, que las
controversias relacionadas con los consumidores en su mayoria denotan una ostensible
desproporcién entre el valor econémico de la cuestion y el costo de su solucidn judicial; los cuales
pueden disuadir al consumidor a recurrir a los tribunales estatales para hacer valer sus legitimos
derechos. En segundo término que en la contratacion electrénica en la que participa un
consumidor (vgr. Compraventa de mercaderias), entre las causas que pueden originar las
controversias se encuentran aquellas que le son comunes a todos los contratos sean celebrados o

no electrénicamente, tales como la falta de entrega de los bienes, la diferencia de calidad del bien,
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la lesion, la afectacion de derechos de propiedad de terceros, entre otras y aquellas que son

ocasionadas por las particularidades del medio empleado, Internet, comercio electronico, tales

como equivocaciones de los programas que cierran contratos en sustitucion de empleados o

agentes humanos, o errores técnicos de terceras partes involucradas en la construccion y

mantenimiento del proyecto de comercio electronico, administrador del centro comercial virtual o

del servidor, entre otras. Y por ultimo, que en estas contrataciones los consumidores no suelen

verificar el contenido de los contratos que aceptan, sobre todo debido a razones de costos de

navegacion*.

En suma, podemos concluir:

>

Que los problemas creados por la incertidumbre en cuanto al valor juridico de las
comunicaciones electronicas intercambiadas en el marco de los contratos internacionales
constituyen un serio obstaculo al comercio internacional, por lo que resulta conveniente la
adopcion de normas uniformes destinadas a eliminar las disparidades, las barreras que se
oponen al uso de las comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales, asi
como que su desenvolvimiento tenderd a incrementar la certidumbre juridica y la
previsibilidad comercial en los contratos internacionales.

Que los Estados que conforman los espacios integrados deben esforzarse por participar
activamente ante los foros internacionales para respaldar, fomentar la armonizacién
legislativa mediante reglas claras, previsibles que se adapten en el area de la contratacion
electrénica a las exigencias impuestas por el contexto internacional.

Que la armonizacién legislativa es un instrumento idéneo para la buUsqueda de
denominadores comunes, mediante el disefio de reglas claras, previsibles que tenderan a
la atenuacion de los riesgos, obstaculos juridicos que se oponen al uso de las
comunicaciones electrénicas de manera aceptable para los operadores de los negocios
internacionales, inclusive los Estados.

Que una mayor utilizacion de comunicaciones electronicas tendera a mejorar la eficiencia
de las actividades y los vinculos comerciales, brindando posibilidades de acceso a partes y
mercados inexplorados, aun remotos.

Que si se adoptan normas uniformes los Estados, y los operadores podran obtener el
acceso a rutas comerciales modernas.

Que en el MERCOSUR, resultaria conveniente, prudente armonizar las legislaciones en
materia de comercio y contratos electrénicos por ser éstas areas pertinentes para el
fortalecimiento del proceso de integracion.

Que ante la posibilidad que nos veamos obligados a enfrentar profundas transformaciones,

lo cual puede llegar a ser traumatico, siempre resulta de toda conveniencia elaborar

2 No ahondamos sobre este tema dado que prometemos volver sobre él en préximos trabajos.
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propuestas que se anticipen al cambio. En esa direccion y hacia tales metas nos

movemos.
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CAPITULO I

ALGUNOS CONTRATOS ELECTRONICOS EN
PARTICULAR
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LA CONTRATACION POR MEDIOS ELECTRONICOS Y LA COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS ¢HAY QUE REVISAR LA RESERVA DE ARGENTINA
AL RATIFICAR LA CONVENCION DE VIENA?

Por Flavia A. Medina

I. INTRODUCCION

Sin lugar a dudas una de las revoluciones del siglo XX, ha sido la aparicién de la informatica como
nuevo medio de comunicacion. Esta modalidad se ha desarrollado notoriamente en el &mbito de la
economia mundial y actualmente el comercio internacional se canaliza en gran medida por esta
via. Ese impacto econdmico nos lleva, como tantas otras veces ha ocurrido con el derecho, a
adaptar las normas a los cambios, tratando de evitar que la falta de regulacién incremente los
conflictos.

El derecho internacional privado, desde sus origenes en las ciudades del norte de ltalia, ha
acompafiado dichos cambios. Si bien el derecho no avanza al ritmo del comercio y la tecnologia,
lo cierto es que en los Ultimos aflos mucho se ha hecho para contener juridicamente las nuevas
situaciones. En ese sentido cabe destacar la labor de UNCITRAL y UNIDROIT, entre otros
organismos internacionales que trabajan por la armonizacion y la modernizacion del derecho
comercial internacional.

La compraventa de mercaderias es el contrato mas importante en el trafico mercantil
internacional. Se encuentra regulado por la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (en adelante “Convencion de Viena de
1980"). La misma cuenta con un gran numero de ratificaciones y es quizas uno de los
instrumentos mas importantes en cuanto a la armonizacion del derecho comercial internacional.
La trascendencia de esta Convencion y del contrato que ella regula, nos lleva a preguntarnos,
frente a la aparicion de nuevos medios tecnoldgicos que influyen en la contratacion internacional,
si es necesario realizar algun cambio con relacién a la ratificacion de la misma por parte de la
Republica Argentina. Ello en virtud de que, si bien la Convencién consagra como principio general
la “libertad de formas”, nuestro pais ha efectuado una reserva, permitida conforme el articulo 96
del texto convencional, por la cual cuando alguna de las partes contratantes tenga su domicilio en
la Argentina, la celebracion, modificacion y extincion del contrato debera revestir la forma escrita.
Ahora bien, ¢la celebracion de un contrato de compraventa por medios electrénicos cumple con
ese requisito?

En cuanto al derecho de fuente interna, nuestro Cédigo Civil consagra el principio de libertad de
formas, si bien para algunos actos juridicos, entre los cuales se encuentran los contratos que
superen determinado monto, se exigen algunas formalidades. Los proyectos de reforma del
Cdédigo Civil y Comercial (Proyecto 1998) contemplan la modernizacién de las normas,
adaptandolas a los nuevos métodos de contratacion. En este sentido, podria darse el caso de que
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un contrato de compraventa internacional de mercaderias celebrado por medios electrénicos
pueda resultar valido si cae fuera del ambito de la Convencién de Viena mientras no puede
afirmarse categoricamente lo mismo si ese contrato entra dentro del ambito de aplicacion de la
Convencion. Estas asimetrias conspiran contra la tendencia armonizadora actual del derecho
internacional privado, y especialmente, del derecho comercial internacional. Cabe entonces la
pregunta: ¢Hay que revisar la forma en que ha ratificado la Argentina la Convenciéon de Viena?

¢Hay que mantener la reserva?

Il. DESARROLLO

1. EL DOCUMENTO ELECTRONICO Y LA CONTRATACION INTERNACIONAL

Durante siglos la escritura sobre papel fue la forma de instrumentar la mayoria de los actos
juridicos. Al hablar de documento, entonces, se hacia referencia a la constancia escrita en soporte
papel por medio de la cual se podia llegar a probar la existencia, contenido y extensién de un acto
juridico. ElI mismo podia tener ademas otras exigencias como la intervencion de un funcionario
publico.

El siglo XX, entre otros tantos cambios, incluyé la informatica en nuestro modo de vida. Asi llegé la
simplificacion de las formas, ya sea en actos cotidianos y simples como en las mas complejas
relaciones internacionales.

Su aparicion implicé para el mundo del derecho, un replanteo del concepto de las formas de los
actos juridicos y, por consiguiente, de conceptos tales como instrumento o documento. El soporte
informatico o documento electrénico ha ido reemplazando al papel con prisa y sin pausa. Como en
tantas otras oportunidades, un avance tecnolégico alter6 conceptos juridicos tradicionales
obligando a su revision.

El comercio internacional ha receptado el novedoso mecanismo y la contratacion por medios
electronicos ha pasado a un primer plano. Ello porque la nueva modalidad de contratacion acorta
notablemente las distancias y acelera los tiempos, adaptdndose mejor a la agilidad que necesita el
trafico mercantil. Esto obliga al derecho internacional privado a adaptar sus soluciones para
contemplar esta innovadora forma de contratar internacionalmente.

2. LEGISLACION ARGENTINA EN MATERIA DE FORMAS

El principio general establecido por el Cédigo Civil es el de libertad de formas. Ello no obstante,
determinados actos juridicos estan alcanzados por ciertas formalidades.

En cuanto al contrato de compraventa de cosas muebles, también rige el mismo principio pero
existe una exigencia dado que aquellos cuyo objeto exceda de determinado monto deben hacerse
por escrito y no pueden probarse por testigos. Por lo tanto, atento las sumas involucradas en las
contrataciones internacionales, siempre que resulte aplicable a su forma las disposiciones de
nuestro Codigo Civil, el mismo deberé celebrarse por escrito.

Entre la reformas del nuevo Proyecto se incluye el reconocimiento de instrumentos en soporte
distinto del soporte papel; es decir, se regula el tema del documento generado por medios
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electronicos como una de las formas posibles de los actos juridicos. De esta manera, se busca
modernizar el derecho y adaptarlo a la nueva realidad impuesta por los avances tecnoldgicos.
Asi, el articulo 263 del mencionado Proyecto, al referirse a la expresion escrita, dice que la misma
“..Puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido pueda ser representado
como texto intelegible, aunque para su lectura se requiera la intervencion de medios técnicos”.
Consecuentemente, el articulo 962 dispone como regla general, que los contratos pueden ser
probados por cualquier medio. Con lo cual, la libertad formal consagrada para los actos juridicos
(entre los que se encuentran los contratos), se corresponde con la flexibilidad probatoria.
Entre las exigencias para los documentos electrénicos podemos sefialar:
1. El mismo debe ser intelegible, es decir comprensible, aunque para ello se requiera la utilizacion
de determinados medios técnicos.
2. Debe ser inmutable, lo cual no es un sinénimo de invariable o inmodificable. Inmutable significa
que el documento no pueda ser alterado sin que queden rastros de tales modificaciones.
Por supuesto que las exigencias aumentan cuando el instrumento que se hace constar en soporte
electrénico es un instrumento publico. Si bien esta posibilidad se encuentra contemplada en el
Proyecto, se incrementan los requisitos para poder asegurar la autenticidad del texto
informatizado.
No queremos extendernos demasiado en el andlisis detallado de estas normas, porque exceden el
marco de nuestra propuesta, pero queriamos sefialar como el derecho argentino estd buscando
adaptandose a las nuevas tecnologias.
3. LA CONVENCION DE VIENA Y LA FORMA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS
El principio imperante en la Convencion de Viena de 1980 es el consensualismo. Por lo tanto, el
articulo 11 establece que: “El contrato de compraventa no tendra que celebrarse ni probarse por
escrito ni estara sujeto a ningun otro tipo de forma”. Como vemaos, se extiende ademas de la forma
a la prueba.
Sin embargo, la adopcién de esta regla general de libertad de formas, gener6 mucha controversia
en el seno de la Convencion. Al igual que en otras partes de su articulado, se arrib6 a una
solucion transaccional. Mientras se mantenia como guia la libertad formal, se incorporaba la
posibilidad de efectuar una reserva que permitiera a los paises cuya legislacion exigiera que los
contratos de compraventa deban celebrarse por escrito, mantener esta postura en los contratos de
compraventa internacional de mercaderias.
De esa forma, el articulo 96 establece que esos Estados mediante la reserva alli prevista pueden
evitar que se apliquen las disposiciones del articulo 11 y del articulo 29 (referido a las
modificaciones del contrato) siempre que cualquiera de las partes contratantes tenga su
establecimiento en el Estado que ha hecho la reserva. Esta disposicion se complementa con el
articulo 12 que precisamente excluye la posibilidad de aplicar cualquier norma de la Convencion

gue permita celebrar, modificar 0 extinguir un contrato de compraventa por otro medio que no sea
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por escrito, siempre que se de el supuesto mencionado, 0 sea que una de las partes tenga su
establecimiento en un Estado que ha hecho la reserva del articulo 96. Ademas estipula que las
partes no podran dejar sin efecto este articulo ni modificar sus efectos.

En cuanto al concepto de escrito, la Convencion adopta un concepto amplio, incluyendo al
telegrama y al telex (articulo 13).

La Republica Argentina, al ratificar la Convencion mediante ley 22.765, hizo la reserva del articulo
96. De esto se desprende que cuando una de las partes contratantes tenga su establecimiento en
el pais, el contrato de compraventa debe ser celebrado por escrito.

La pregunta que entiendo debemos hacernos es si los contratos celebrados por medios
electrénicos pueden interpretarse como contratos celebrados por escrito. Necesariamente, para
responder en forma afirmativa debemos cambiar nuestra concepcion inicial del lenguaje escrito.
Debemos dejar de lado la asociacién inmediata entre lo escrito y el soporte papel.

Cabe sefialar entonces que, desde un punto de vista tradicional, teniendo presente las
disposiciones acerca del concepto de intrumento y/o docuemento de los Cddigos decimondnicos,
no puede incluirse el documento electrénico entre las formas de celebrar un contrato por escrito.
Mientras que si adoptamos una postura mas moderna y comprensiva de la realidad actual de los
negocios internacionales, podemos interpretar que esta nueva manera de celebrar contratos
puede encontrarse dentro de aquellas que se entienden celebrados por escrito.

La ley modelo de UNCITRAL sobre comercio electrénico, al definir el término “escrito” en su
Articulo 6 establece que : “Cuando la ley requiera que la informacién conste por escrito, ese
requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos si la informacion que éste contiene es
accesible para su ulterior consulta” y este concepto se aplicara “tanto si el requisito en él previsto
estd expresado en forma de obligacibn como si la ley simplemente prevé consecuencias en el
caso de que la informacion no conste por escrito”.

Lo cierto es que, mientras al menos no tengamos una legislacién especifica sobre el tema, la
cuestidon seguira generando diversas interpretaciones. Sin embargo, considero que a la hora de
evaluar los cambios, no tenemos que olvidarnos de los textos convencionales, que forman parte
de nuestro sistema de derecho internacional privado. Por ello, debemos detenernos un minuto a
reflexionar sobre la reserva efectuada en virtud del articulo 96 de la Convencion de Viena de 1980

y evaluar si conviene mantenerla.

[ll. CONCLUSION — PROPUESTA

La Convencién de Viena regula uno de los contratos mas importantes en el ambito internacional:
la compraventa internacional de mercaderias. Si bien la misma tiene una postura moderna y
consagra con total amplitud la libertad de formas en cuanto a la celebracién, modificacion y
extincion de dicho contrato, la reserva efectuada por nuestro pais limita ese principio. Tal

limitacién tiene implicancia sobre la prueba de esos contratos.
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La celebracion por medios electronicos que se ha incrementado en los ultimos afios a un ritmo
incesante, nos debe conducir a reflexionar acerca de la conveniencia de mantener la reserva
efectuada por la Argentina. Hoy que estamos revisando las bases de nuestro derecho positivo,
debemos detenernos a reflexionar sobre la normativa aplicable a nuestro comercio internacional,
donde estos cambios se sienten aun con mas fuerza.

Queremos concluir con las palabras del Dr. Salvador Dario Bergel, que en nuestra opinion,
definen con la claridad que lo caracteriza, el desafio frente al cual nos encontramos: “El lenguaje
informatico se ha impuesto definitivamente y si la prueba evita o limita su eficacia el Derecho corre

el riesgo de servir de barrera a la evolucion de la realidad negocial”.
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LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE
CONSUMO CELEBRADOS POR MEDIOS ELECTRONICOS

Por Luciana B. Scotti

l. INTRODUCCION

En estos tiempos de posmodernidad, nosotros integramos la sociedad de la informacion, y a la
vez, somos parte de la denominada sociedad de consumo.

En efecto, en los dltimos afios ha irrumpido un nuevo modo de comunicacién, que ha
transformado la realidad social. Los medios electrénicos y en particular Internet han revolucionado
al Derecho, creando nuevos problemas juridicos de compleja solucion. Asi, la sociedad de la
informacion, el comercio electrénico y la contratacién celebrada por medios electrénicos son
temas que ocupan un lugar destacado en el Derecho que se esta gestando.

Como podemos apreciar, muchas son las problematicas de indole juridica que suscita este
fendmeno apasionante. Entre ellas, podemos mencionar las relativas a la publicidad en Internet,
la ley aplicable al contrato y al documento electronico, la jurisdiccion competente, la validez de la
firma digital y del dinero electrénico, los delitos informaticos, la falta de seguridad en la red, los
alcances de la libertad de expresion en el ciberespacio, la proteccion de los datos personales y
las consecuencias de la violacién al derecho a la intimidad, la pirateria (violacién al derecho de
propiedad intelectual), el pago de impuestos y aranceles en el comercio electronico y las
consiguientes infracciones impositivas, la vulneracion de principios fundacionales del Derecho
Laboral a través del llamado teletrabajo, la responsabilidad extracontractual... y la lista continla.
Entre todas estas cuestiones que claman por soluciones juridicas nos encontramos con la
contratacion internacional celebrada por medios electronicos en la que participan consumidores.

El consumidor, que en toda relacidon de consumo, es la parte mas débil, en aquellas celebradas a
través de medios electrénicos, que se proyectan mas all4 de las fronteras de un Estado, puede
encontrarse en una situacién de mayor vulnerabilidad adn.

En este contexto, ante esta realidad, el Derecho Internacional Privado tiene como labor la creacion
de mecanismos que brinden confianza al consumidor. En efecto, un “nuevo paradigma de

confianza” es necesario para adaptar el derecho del consumidor al comercio electrénico.’

! Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, Confianca no Comércio Eletronico e a Protecdo do Consumidor. (um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico). Editora Revista dos Tribunais. Séo
Paulo, 2004. En esta obra, la autora destaca que el derecho puede contribuir a establecer el nuevo
paradigma de la confianza, a conseguir la proteccion calificada del consumidor a través de mayores
exigencias de informacion y transparencia, mas cooperacion en cuanto a las posibilidades de
arrepentimiento y reflexion, mayor seguridad en las formas de pago por medios electrénicos y cuidado con
relacion a lo datos recogidos.
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De esta delicada cuestién nos ocuparemos en esta oportunidad, desde la mirada del Derecho
Internacional Privado y en especial desde el Derecho Argentino de fuente interna como

convencional.

Il. EL CONSUMIDOR EN TIEMPOS POSMODERNOS

En estos tiempos posmodernos, la proteccion de los consumidores ha dejado de ser un objetivo
exclusivamente nacional. Hoy la realidad es otra, tal como describe la Profesora Lima Marques:
“Con la apertura de los mercados a productos y servicios extranjeros, con la creciente integracion
econdmica, la regionalizacion del comercio, las facilidades del transporte, el turismo masivo, el
crecimiento de las telecomunicaciones, de la conexion en red de computadoras, del comercio
electrénico, es imposible negar que el consumo ya sobrepasa las fronteras nacionales. Los bienes
extranjeros estan en los supermercados, los servicios son ofrecidos por proveedores con sede en
el exterior, a través del telemarketing, de la television, la radio, la internet, la publicidad de masas
cotidiana para la mayoria de los ciudadanos de nuestras metrépolis regionales. Ya no es
necesario viajar, ser un consumidor activo, un consumidor turista, ni trasladarse para ser
consumidor, contratando en forma internacional o relaciondndose con proveedores de otros
paises”. En definitiva, “consumir en forma internacional es tipico de nuestra época”.?

En efecto, la autora destaca que no hay nada mas posmoderno que las relaciones virtuales,
desmaterializadas, que involucran a una pluralidad de agentes, tipicas de la sociedad de la
informacion, fluidas, rapidas, visuales, interactivas, simultdneas, despersonalizadas, y, a su vez,
globalizadas y culturalmente niveladas, atemporales, internacionales, desterritorializadas, tipicas
de la economia pos - fordista, de servicio, de hacer, de lo inmaterial, lo desregulado, lo
tercerizado, lo individual.®

Asi, la proteccion del consumidor se inserta en este contexto como valvula de escape de los
conflictos posmodernos, pues representa juridicamente la garantia de una norma minima de
seguridad y adecuacién de los servicios y productos, nacionales o importados, comercializados en

los mercados abiertos de hoy.*

2 LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente proteccion del consumidor en las normas del Derecho

Internacional Privado — De la necesidad de una Convencion Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo”, extractos del Curso: “La proteccion del consumidor: aspectos
del derecho privado regional y general”’, Curso de Derecho Internacional, CJI/OEA, Washington/Rio de
Janeiro, 2001. Publicado en:

http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf

$ Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, Confianga no Comeércio Eletrénico e a Protecao do Consumidor. (um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico). Editora Revista dos Tribunais. Séo
Paulo, 2004

* JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne” , en Recueil des
Cours de I' Académie de Droit International de la Haye, 1995, II.

112
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI


http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_

1. EL CONSUMIDOR EN EL CIBERESPACIO

El ciberespacio no responde a las clasicas fronteras estaduales, y por lo tanto escapa a los
ordenamientos juridicos nacionales. Ello nos enfrenta a plantearnos si es posible regular este
nuevo espacio, y en su caso, cuales son las alternativas posibles. En definitiva: ¢los problemas
del mundo virtual son distintos en esencia a los pertenecientes al mundo real?.

Muy diversas opiniones se sostienen acerca de la necesidad de crear normas que rijan el espacio
virtual.

Para algunos, toda regulacion no contribuirh mas que a entorpecer este medio y en particular,
obstaculizara las operaciones comerciales que se desarrollan a través de sus redes. Por lo tanto,
en esta linea de pensamiento, el espacio virtual, sin fronteras geograficas, "ajurisdiccional" no
debe sufrir la intromisién de los Estados. En suma, estariamos ante un &mbito que no pertenece a
nadie y en consecuencia, ninguna autoridad estatal tendria legitimas facultades de regulacién y
control de las situaciones y relaciones que se concluyen en ese espacio. Para esta posicion, en
general, la solucién vendria de la mano de la "autorregulacion”, es decir de las normas que la
propia red, que sus usuarios adoptan y respetan en la practica. Esa seria la Gnica alternativa
viable, frente a la imposibilidad de los Estados de regular las actividades que se desarrollan fuera
del &mbito territorial donde ejercen soberania. Este sistema descentralizado de autogobierno,
segun sus seguidores, ofrece un alto grado de eficacia. Estariamos en presencia de una nueva lex
mercatoria.

Para otros, en cambio, Internet y las nuevas tecnologias son simplemente un nuevo medio de
comunicacion y en consecuencia, no habria obstaculo alguno para que los Estados intervengan a
través de sus potestades de control y regulacion. En efecto, desde una posicidon extrema, todos
los Estados tendrian jurisdiccion sobre las actividades que se desenvuelven por las redes, ya que
desde cualquier lugar del mundo, se puede tener contacto con aquéllas.

Desde una postura mas moderada, se puede sostener que los cibernautas requieren certidumbre
y previsibilidad para operar en el espacio virtual. Y esta seguridad juridica, tan necesaria a fin de
dar confianza a ciberempresarios y ciberconsumidores puede ser brindada fielmente por el
Derecho, en particular, por las normas del Derecho Internacional Privado.

En pocas palabras, desde la perspectiva que compartimos, el ciberespacio no es un
compartimento estanco, ajeno a las reglas del Derecho, a las tradiciones, a las culturas, a las
creencias religiosas, alejado del mundo real.’

La necesidad de normas claras que regulen las relaciones que se desarrollan en el espacio virtual
es aun mas notoria cuando de aquéllas participan “ciberconsumidores”.

La web es un incomparable medio de difusion, publicidad, exhibicion, oferta y venta de bienes y
servicios a los consumidores de la aldea global. En efecto, los consumidores que celebran

contratos en la red, que se mueven en el ciberespacio, traspasando, casi imperceptiblemente, las
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fronteras estatales, moviéndose en un nuevo espacio, que desconocen y que los coloca en
situacion de inferioridad, de vulnerabilidad y hasta de riesgo, necesitan un marco juridico que les
brinde estandares minimos e inderogables de proteccion, basados en el principio de buena fe, en
la seguridad juridica, en la confianza. Tal como sefiala Pedro De Miguel Asensio: “La adopcion
respecto de los contratos por Internet de un nivel de proteccién de los consumidores equivalente
al que opera en las transacciones tradicionales... es indispensable para generar la confianza de

los consumidores en el nuevo medio.®

V. LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE CONSUMO CELEBRADOS POR MEDIOS
ELECTRONICOS

1. Contratos internacionales celebrados por medios electrénicos y Derecho Internacional

Privado

La relacion entre los integrantes del binomio contratos electrénicos internacionales - Derecho

Internacional Privado resulta a todas luces indiscutible.

El contrato electrénico ha sido objeto de diversas definiciones que cuentan con algunos rasgos

comunes. En sintesis, podemos decir que un contrato electrénico o cibercontrato es aquel que se

celebra mediante la utilizacién de medios electronicos, teleméticos o informaticos.’

Ahora bien, resulta imperioso determinar el caracter internacional de un contrato electrénico. En

efecto, ello es de una importancia superlativa ya que sélo en este supuesto, las partes podrian

elegir, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, la ley que regira su contrato, con los limites

gue sefalaremos a continuacion, principalmente cuando una de las partes es un consumidor.

Cuando, en cambio, estemos en presencia de un contrato interno, local, que no posea elementos

extranjeros objetivamente relevantes para nuestro sistema juridico, resultan aplicables, a falta de

normativa especifica en la materia, los articulos 1137 y siguientes del Cddigo Civil Argentino

dedicados al régimen legal de los contratos®, o bien en el caso de que se trate de contratos con

consumidores, se aplicara la Ley de Defensa del Consumidor N° 24. 240.°

A fin de realizar dicha significativa distincién, se sostiene que la ubicacion de los sistemas de

informacién del iniciador y del destinatario de un mensaje de datos no es un elemento

® En el mismo sentido, se ha pronunciado FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La Lex Informatica: La

Insoportable Levedad del No Ser”, en Libro homenaje a la Doctora Berta Kaller de Orchansky, Fundacion de

Cérdoba, 2005.

® DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicién, Ed. Civitas, Madrid,

2001, p. 325.

" FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Contratos internacionales, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995,
s. 21y ss.

E)Para un desarrollo de la aplicacidn de las normas del Codigo Civil pertinentes a los contratos electrénicos

locales, puede verse GAGO, Fernando, "Contratos en Internet. Legislacion Nacional. Aspecto Intrinseco,

Capacidad, Objeto y Consentimiento”, en Revista Juridica La Ley 2000-A, 902

°Enla Republica Argentina, un contrato de consumo es aquel en que una de las partes es un consumidor

definido como “las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final o

beneficio propio o de su grupo familiar o social: a) La adquisicion o locacion de cosas muebles; b) La

prestacion de servicios; c) La adquisicion de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los lotes de

terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a persona indeterminadas.”

(articulo 1° de la Ley 24.240).
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determinante de la internacionalidad del contrato electronico.’® Cabe sefialar que en esta
inteligencia, la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de 1996 adopta el criterio del lugar del
establecimiento.’* En el mismo sentido, el articulo 1° de la Convencién sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales (que, adelantamos, excluye de su
ambito de aplicacion a los contratos de consumo) dispone que la misma sera aplicable al empleo
de las comunicaciones electronicas en relacion con la formacion o el cumplimiento de un contrato
entre partes cuyos establecimientos estén en distintos Estados (articulo 1.1). Esta circunstancia
deberd resultar del contrato o de los tratos entre las partes, o de la informacién por ellas revelada
en cualquier momento antes de la celebracion del contrato, o al concluirse éste (articulo 1.2). A su
turno, el articulo 4.h define "establecimiento" como todo lugar donde una parte mantiene un
centro de operaciones no temporal para realizar una actividad econémica distinta del suministro
transitorio de bienes o servicios desde determinado lugar. Y a través del articulo 6 se presume
gue el establecimiento de una parte esta en el lugar por ella indicado, salvo que otra parte
demuestre que la que hizo esa indicacion no tiene ningun establecimiento en ese lugar.
Asimismo, es importante destacar que la convencion que analizamos distingue claramente la
nocion de "domicilio real", denominandolo "establecimiento" del "domicilio virtual". En efecto,
dispone que un lugar no constituye establecimiento por el mero hecho de que sea el lugar: a)
donde estén ubicados el equipo y la tecnologia que sirvan de soporte para el sistema de
informacion utilizado por una de las partes para la formacién de un contrato; o b) donde otras
partes puedan tener acceso a dicho sistema de informacion (articulo 4.4). Tampoco el uso de un
nombre de dominio o de una direccion de correo electrénico vinculada a un pais crea la
presuncion de que su establecimiento se encuentra en tal Estado (articulo 4.5).

En cambio, para su aplicacion, no se tendra en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el
caracter civil o mercantil de las partes o del contrato (articulo 1.3).

Debe quedar claro, entonces, que no todo contrato por el solo de hecho de que se realice en el
ciberespacio, en un espacio virtual sin fronteras aparentes, es a la vez de indole internacional.

A los fines de este trabajo, finalmente, cabe tener en cuenta la distincion entre un contrato
electrénico internacional celebrado entre profesionales o empresarios (B2B) y aquél concluido con

un consumidor (B2C).> En efecto, la presencia de una parte débil en esta segunda relacién

1 OYARZABAL, Mario, "La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio transnacional”, en Diario de
Doctrina y Jurisprudencia El Derecho, N° 10.687, Afio XLI, Buenos Aires, 5 de febrero de 203, ps. 3.

1 Articulo 15.4. De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se tendra por
expedido en el lugar donde el iniciador tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde el
destinatario tenga el suyo. Para los fines del presente parrafo:

Si el iniciador o el destinatario tienen mas de un establecimiento, su establecimiento sera el que guarde una
relacion mas estrecha con la operacién subyacente o, de no haber una operacion subyacente, su
establecimiento principal;

b) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se tendra en cuenta su lugar de residencia
habitual.

Las transacciones B2C constituyen probablemente la manifestacion mas evidente del comercio
electrénico, ya que permiten la venta de bienes y servicios a precios considerablemente mas bajos, en
beneficio de los consumidores y brinda nuevas oportunidades a las pequefias y medianas empresas. Cfr.
MONCAYO von HASE, Andrés, "Litiges relatifs au commerce électronique et a I'arbitrage: obstacles
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contractual genera la necesidad de prever regimenes juridicos diferentes. Ademas, ello incide
directamente en los alcances de la autonomia de las partes tanto en la eleccion de la jurisdiccion
como de la ley aplicable.'® Por otro lado, algunos autores entienden que, dada la escasa cuantia
economica de las transacciones en que participan generalmente los consumidores, se justifica la
solucién de los litigios que pudieran surgir a través de medios alternativos, practicos, eficaces y

poco onerosos.™

2. Ley aplicable a los contratos internacionales de consumo celebrados por medios
electrénicos

En materia de contratos internacionales de consumo, debemos tener en cuenta que las leyes
internas de defensa del consumidor son aplicables en principio sélo respecto de casos nacionales.
En cambio, los contratos de consumo internacionales deberan regirse por el derecho que resulte
aplicable como consecuencia del funcionamiento de las normas de Derecho Internacional Privado.
En consecuencia, la ley 24.240 de Defensa del Consumidor resultara aplicable, en principio,
cuando el contrato se encuentre sometido al derecho local argentino. Sin perjuicio de ello, algunas
de sus disposiciones en particular pueden llegar a constituir principios que forman parte del orden
publico internacional, lo cual limitaria la aplicacion del derecho extranjero.™

Sin embargo, podriamos considerar, con un sector de la doctrina, que en su conjunto, las normas
nacionales de proteccion de los consumidores son leyes de policia 0 normas imperativas y en
consecuencia no serian necesarias normas de derecho internacional privado protectorias del
consumidor ya que en definitiva el consumidor domiciliado o con residencia habitual en un pais o
nacional de un pais estaria siempre protegido por la aplicacion probable de estas normas.

No obstante, coincidimos con la Profesora Lima Marques en el sentido que tal conclusion deja
afuera a ciertas situaciones: “1) Al consumidor turista, que siempre compra en forma
“internacional”, sin proteccién especial alguna, pues litigard normalmente en foros extrafios (...)
2) Al consumidor interamericano... cuando contrata a distancia o por comercio electrénico. Ello,

porque no es cierto que las normas imperativas o de orden publico del pais de domicilio del

juridiques et enjeux", Coloque "Droit de I'Internet: approches européennes et internationales”, 19 y 20 de
noviembre de 2001, disponible en http://droit-internet-2001.univ-parisl.fr/vf/index.html.

13 Cfr. MONCAYO von HASE, Andrés, "Litiges relatifs au commerce électronique et & | arbitrage: obstacles
juridiques et enjeux", Coloque "Droit de I'Internet: approches européennes et internationales”, 19 y 20 de
noviembre de 2001, disponible en http://droit-internet-2001.univ-parisl.fr/vf/index.html.

1 FERNANDEZ MASIA, Enrique, "Clausulas de sumisién en contratos electrénicos internacionales”, en
Revista Electronica de Estudios Internacionales N° 5, p. 2. Disponible en http://www.reei.org. En este
sentido, cabe hacer referencia al proyecto ECODIR, un mecanismo de conciliacion y mediacion en linea
para resolver las controversias surgidas de las relaciones transfronterizas de consumo
(http://www.ecodir.org).

® En igual sentido, IUD, Carolina, “Mecanismos de proteccién al consumidor ante un acuerdo de prérroga
de jurisdiccion”, en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion (elDial.com), Ed.
Albrematica, junio de 2006; SCHOTZ, Gustavo J., “Los acuerdos de jurisdiccion en contratos de consumo
internacionales celebrados en Internet”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 36,
Ed. Lexis Nexis — Depalma, Buenos Aires, 2003, p. 44-45.
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consumidor seran aplicadas por “discrecion” del juez del foro competente, generalmente, el del
proveedor.”®

Por otra parte, en general, es aconsejable que las partes de un contrato cibernético internacional
ejerzan su autonomia de la voluntad pues ante la ausencia de convenciones internacionales en la
materia y de deficientes o inexistentes normas de fuente interna, aquellas podran preseleccionar
la ley que resultar4d aplicable en caso de una eventual controversia, evitando una notoria
impredecibilidad e inseguridad juridicas. Sin embargo, tal como explica Feldstein de Cardenas, a
fin de ser aplicado en el ambito de los contratos electrénicos este principio, tan preciado en
materia de contratacion internacional, debera ser reformulado, de modo tal de limitar sus alcances,
principalmente, porque estos acuerdos celebrados a través de medios electronicos las mas de las
veces son contratos por adhesion o con clausulas predispuestas.*’

Asi, por ejemplo, la Convencion de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales
de 1980 en su articulo 5 prevé limites a la autonomia de las partes en los contratos de consumo,
tal como veremos mas adelante.'®

En similar sentido, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en la Mesa
Redonda sobre comercio electrénico (Ginebra, 1999) recomendd que en relacién con las
operaciones B2B, la autonomia de la voluntad de las partes continta siendo el principio rector
tanto respecto de la jurisdiccibn competente como de la ley aplicable. Distinto es el caso de las
relaciones B2C. En este sentido, se ha propuesto la implementacion de un sistema de certificacion
de los sitios web, que incluiria reglas minimas de proteccion de los consumidores, y un sistema
de solucién de controversias equitativo y de facil acceso que podria ofrecerse a los consumidores
sin ningln costo. Si un sitio obtiene la certificacion, podria preverse la aplicacion del derecho del
pais de origen. En caso contrario, resultaria aplicable la ley del lugar del domicilio o residencia del
consumidor.

En relacién con los criterios subsidiarios, a falta de eleccién de la ley aplicable, la doctrina
mayoritaria sostiene que el punto de conexién que prioriza la proteccién al consumidor es el lugar
de su residencia habitual, pues ella es la que se presupone mejor conocida por él. Sin embargo,
tal como sefiala Uzal, “han de armonizarse sus derechos con los de las demas partes de la

transacciéon” y ello resultara razonable y admisible sélo si se da la concurrencia de algin elemento

® LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente proteccion del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado — De la necesidad de una Convencion Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo”, extractos del Curso: “La proteccion del consumidor: aspectos
del derecho privado regional y general”, Curso de Derecho Internacional, CJI/OEA, Washington/Rio de
Janeiro, 2001. Publicado en:

http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf

" Cfr. FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “Internet y Derecho Aplicable” en Suplemento mensual de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 4, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed
Albrematica, 24 de Septiembre 2004.

8 El articulo 5 del Convenio de Roma establece gue: "Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3 la
eleccién por las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de privar al consumidor de la
proteccién que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia
habitual”.
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factico determinante “que marque proximidad con la parte oferente”.’® Es decir, debe darse alguna
otra conexion acumulativa, como por ejemplo que la celebracion del contrato hubiera sido
precedida, en el pais de residencia habitual del consumidor, por una oferta que le haya sido
especialmente dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera realizado en ese pais los actos
necesarios para la celebracién del contrato, o la otra parte contratante o su representante hubiera
recibido el encargo del consumidor en ese pais, 0 el contrato fuera una venta de mercancias y el
consumidor se hubiera desplazado de este pais a un pais extranjero y alli hubiera realizado el
encargo, siempre que el viaje hubiera sido organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al
consumidor a concluir una venta. Tales son los supuestos que prevé la Convencién de Roma

sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales de 1980 (articulo 5.2.)

3. Jurisdiccion competente a los contratos internacionales de consumo celebrados por
medios electronicos

La prérroga de jurisdiccion, un mecanismo de gran utilidad en el comercio internacional,
presupone el libre consentimiento de ambas partes, como resultado del equilibrio en el poder de
negociaciéon. Sin embargo, este presupuesto, tal como afirma Najurieta es dificil de asegurar en
los contratos concluidos por consumidores en los cuales se destaca la desigualdad funcional entre
los dos contratantes, debido a la actividad profesional de uno y la inexperiencia del otro. %

En este sentido, debemos recordar que la doctrina y jurisprudencia mayoritarias entienden que las
clausulas de prorroga de jurisdiccion internacional en contratos de adhesion no resultan
invalidantes per se del consentimiento contractual “salvo que se constate la existencia de una
irrazonable disparidad del poder negociador o una lesion al derecho de debido proceso al colocar
al adherente en situacion de grave dificultad de acceso a la justicia y propone evaluar la
conformidad de partes de acuerdo a las reglas de la moderna contratacion, tomando en
consideracion la persona del adherente y la excusabilidad del error”.?* En el mismo sentido, se
han expedido nuestros tribunales en el caso “Quilmes Combustibles S.A. c. Vigan S.A."%?

Ahora bien, especificamente en materia de contratos internacionales de consumo celebrados por
medios electrénicos, tendremos que analizar si los acuerdos de prorroga de jurisdiccion a favor de
un juez distinto al de su domicilio no constituirian una clausula abusiva en los términos del articulo

37 de la Ley 24.240, que invalidaria la eleccion de dicho foro.?

19 UZAL, Maria Elsa, “La Proteccién del consumidor en el Derecho Internacional Privado”, en Revista del
Derecho Comercial y de las Obligaciones, Afio 24, 1991 — A, Ed. Depalma, Buenos Aires, p. 254 — 255.

% NAJURIETA, Marfa Susana, “Conflicto de Jurisdicciones en caso que involucran a Consumidores” en
Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1991 — A, afio 24, Ed. Depalma, p. 212.

2L Cfr. 1UD, Carolina, “Mecanismos de protecciéon al consumidor ante un acuerdo de prérroga de
jurisdiccion”, en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion (elDial.com), Ed.
Albremaética, junio de 2006.

?> CNCom. Sala C, 15/03/1991. En ED 150-305.

23 E| articulo 37 de la Ley 24.240 dispone en su parte pertinente: “Interpretacion. Sin perjuicio de la validez
del contrato, se tendran por no convenidas:

a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios;
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Asimismo, bien se podria interpretar que las clausulas de prérroga de jurisdiccion en contratos de
consumo pueden vulnerar el orden publico internacional cuando se ve afectado el principio de
defensa de justicia, el derecho a la jurisdiccion, el acceso a la justicia.

En efecto, en las relaciones virtuales, los lugares de residencia o domicilio de las partes pueden
estar extremadamente alejados fisicamente. Por ende, la obligacion de desplazamiento del
consumidor a un lugar tan lejano, con los tiempos y costos que ello importaria, bien podria ser
calificado de abusivo, dado que, en la practica, se le impediria, o cuanto menos, quedaria muy
restringido el acceso a la justicia para el consumidor.

Es por ello, que para algunos autores, el recurso a los tribunales judiciales estatales no es la
solucion ideal en materia de contratacion electrénica internacional y en particular cuando son
contratos de consumo. Con este espiritu, la Cadmara de Comercio Internacional (CCI) recomienda
como primera medida, utilizar los mecanismos internos de la propia empresa para solucionar el
reclamo del consumidor. En segundo lugar, si el diferendo persiste, las partes deberian recurrir a
un mecanismo alternativo de resolucién de controversias on line (ODR). Solamente, como ultimo
recurso, las partes deberian acudir a la justicia.?*

Por otro lado, cuando las partes no han prorrogado la jurisdiccion en materia de relaciones
internacionales de consumo, la tendencia mas generalizada es propiciar el “forum actoris”.
Asimismo, se han definido dos criterios para establecer como juez competente el del lugar de
domicilio del “consumidor pasivo™ 1) se puede demandar en tal lugar al profesional que
normalmente ejercita en dicho pais sus actividades comerciales (mercado natural del empresario);
2) se puede demandar en un pais al profesional que dirige especificamente su actividad hacia ese
pais o paises determinados, protegiendo al “consumidor pasivo” que ha sido “asaltado” en su pais
por actividades comerciales de un empresario radicado en otro pais. Asi, éste acepta el riesgo de
ser demandado en ese “mercado de conquista”.

En cambio cuando el consumidor es quien se desplaza al pais donde opera normalmente el
empresario (consumidor activo), éste puede demandar en el pais de su domicilio, pues el

consumidor asume el riesgo de litigar en el pais en cuyo mercado penetrd.?

V. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR A LA LUZ DE LAS NORMAS VIGENTES
Tal como observa Lima Marques, “las normas nacionales, reguladoras del comercio internacional,

y el derecho uniforme del comercio internacional o la denominada lex mercatoria, en general no se

b) Las clausulas que importen renuncia o restriccién de los derechos del consumidor o amplien los derechos
de la otra parte;
c) Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversién de la carga de la prueba en
E4erjuicio del consumidor...”

CCl, “La compétence et la loi applicable dans le commerce électronique”, junio de 2001. Documento
ECP/AH1-100.
% Cfr. GONZALEZ MARTIN, Nuria, "Comercio electrénico y proteccién del consumidor: acercamiento al
contexto mexicano”, en Calvo Caravaca, Alfonso y Areal Ludefia, Santiago (dirs.), Cuestiones Actuales del
Derecho Mercantil Internacional, Ed. Colex, Madrid, 2005, p. 630.
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preocupan de proteger al consumidor vy, al contrario, tratan de excluir estos contratos de su
campo de aplicacion.”®®

Efectivamente, podemos adelantar que existe un importante vacio en el Derecho Internacional
Privado Americano, tanto de fuente interna como convencional en materia de proteccién del

consumidor tradicional asi como del consumidor posmoderno o ciberconsumidor.

1. Normas de fuente interna

A fin de remediar la desigualdad de las partes en las relaciones de consumo, los legisladores
nacionales se han ocupado de dictar leyes protectorias que procuran hallar un cierto equilibrio
negocial entre los contratantes.

Argentina cuenta con la ley de defensa del consumidor N° 24.240 de 1993 que se declara de
orden publico (art. 65).

El articulo 1° establece: “La presente ley tiene por objeto la defensa de los consumidores o
usuarios. Se consideran consumidores o usuarios, las personas fisicas o juridicas que contratan a
titulo oneroso para su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o social: a) la
adquisicidon o locacién de cosas muebles, b) la prestacion de servicios, c) la adquisicion de
inmuebles destinados a vivienda, incluso los lotes de terreno adquiridos con el mismo fin, cuando
la oferta sea publica y dirigida a persona indeterminada”.

Sin embargo, tanto nuestra ley como la de los restantes paises de la region tienen por finalidad
proteger al consumidor en casos nacionales, que no presentan ningin elemento extranjero.

En cambio, no encontramos en la legislacion nacional vigente, normas de derecho internacional
privado sobre jurisdiccion o sobre ley aplicable que contemplen los casos internacionales de
contratos de consumo.

En la Republica Argentina, recientes proyectos de reforma han incorporado esta delicada
cuestion. Asi, el Libro VIl de Derecho Internacional Privado del Proyecto de Ley de Unificacion de
los cdodigos Civil y de Comercio (54-P.E.- 99 - Mensaje PEN 731/ 99) en el articulo 256 dispone
en materia de jurisdiccién que: “Las demandas entabladas por el consumidor, que versen sobre
relaciones de consumo, deben interponerse ante los tribunales de su domicilio. A eleccién del
actor, pueden también interponerse ante los tribunales del lugar de celebracion del contrato, los
del cumplimiento de la prestacion del servicio o de la entrega de los bienes o ante los del domicilio
del demandado...” Asimismo establece que en caso de contratos concluidos por consumidores
s6lo se admiten los acuerdos de prdrroga de jurisdiccion posteriores al nacimiento de la

controversia.

6 Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente proteccién del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado — De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo”, extractos del Curso: “La proteccion del consumidor: aspectos
del derecho privado regional y general”’, Curso de Derecho Internacional, CJI/OEA, Washington/Rio de
Janeiro, 2001. Publicado en:

http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf
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A su vez, en materia de ley aplicable a los contratos celebrados con consumidores, el articulo
2613 proyectado, establece que se rigen por el derecho del Estado de la residencia habitual del
consumidor en los siguientes casos:

a) Si la conclusion del contrato ha sido precedida en ese Estado de una oferta o de una publicidad
y el consumidor ha cumplido en él los actos necesarios para la conclusion del contrato.

b) Si el proveedor ha recibido el pedido en ese Estado.

¢) Si el consumidor ha sido incitado por su proveedor a desplazarse a un Estado extranjero a los
fines de efectuar en él su pedido.

Tal como podemos apreciar se excluye la posibilidad de eleccion de la ley aplicable.

Por su parte, el Proyecto de Codigo de Derecho Internacional Privado, elaborado por la Comision
de Estudio y Elaboracién del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado designada por las
Res. M.J. y D.H.191/02 y Res.M.J.S .y D.H.134/02, presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos el 14 de mayo de 2003 contiene normas sobre jurisdiccion y ley aplicable en
materia de relaciones de consumo.

Asi, el articulo 27 establece que “Las demandas que versen sobre relaciones de consumo pueden
interponerse, a eleccion del consumidor, ante los tribunales del lugar de celebracién del contrato,
del cumplimiento de la prestacion del servicio o de la entrega de las mercaderias, o del
cumplimiento de la obligacion de garantia o del domicilio del demandado (...) En esta materia no
se admite el acuerdo de eleccion de foro.”

Asombra que el Proyecto de Cddigo no contemple la competencia del juez del lugar de domicilio o
residencia habitual del consumidor (principio del “Forum Actoris”), maxime siendo ésta la
tendencia predominante.

Respecto de la ley aplicable, el articulo 79 prescribe: “Los contratos relativos a la prestacion de
servicios 0 provisibn de cosas muebles destinados a un uso personal o familiar del consumidor,
gue sean ajenos a la actividad comercial o profesional de éste, asi como también los contratos
gue tengan por objeto la financiacion de tales prestaciones, se rigen por el derecho del Estado de
la residencia habitual del consumidor en los siguientes casos: a) si la conclusion del contrato ha
sido precedida de una oferta o de una publicidad realizada o dirigida al Estado de la residencia
habitual del consumidor y éste ha cumplido en él los actos necesarios para la conclusion del
contrato; b) si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado de la residencia habitual del
consumidor; c) si el consumidor ha sido inducido por su proveedor a desplazarse a un Estado
extranjero a los fines de efectuar en él su pedido. En los contratos con consumidores no se
aplican los articulos 69 a 73.” En consecuencia, la norma proyectada excluye directamente la

autonomia de la voluntad para este tipo de contratos.

2. Normas de fuente internacional
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En el ambito convencional en materia contractual, ya sea respecto de ley aplicable o de
jurisdiccién, encontramos diversos instrumentos internacionales. Sin embargo, suelen no regular o
directamente excluyen de su &mbito de aplicacion a los contratos celebrados con consumidores.
Asi, los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 - que nos vinculan con
Bolivia, Pert y Colombia — y los de 1940 vigentes en la Argentina, Paraguay y Uruguay, regulan la
jurisdiccion competente asi como la ley aplicable en materia contractual utilizando los criterios
clasicos, sin hacer ninguna alusion especifica a los contratos de consumo.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, concluida en Viena en 1980, en su articulo 2 establece que no se aplicara a las
compraventas de mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico, salvo que el
vendedor, en cualquier momento antes de la celebracién del contrato 0 en el momento de su
celebracién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias se
compraban para ese uso.

Al respecto, Garro y Zuppi afirman que la razén principal de excluir la venta a consumidores del
ambito de aplicacion ha sido la de evitar un eventual conflicto entre las normas de la Convencién y
las leyes de orden publico de proteccién al consumidor.?’

Asimismo, la Convencion sobre la Ley Aplicable a la Compraventa Internacional de Mercaderias
(no vigente), suscripta en la ciudad de La Haya el 30 de octubre de 1985, sefiala que no sera
aplicable, entre otras, a las ventas de mercaderias que se adquieran para uso personal, familiar o
doméstico, salvo que el vendedor, en el momento de celebrarse el contrato, no hubiese sabido ni
debido saber que las mercaderias se compraban para darles ese uso (articulo 2).

La CIDIP V sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994, a diferencia de la
Convencion de Roma de 1980 de la Unién Europea, no previd ninguna norma especial para el
contrato de consumo internacional. Ademas, las conexiones flexibles elegidas y la amplitud con
gue es receptada la autonomia de la voluntad se adecuan a las relaciones entre comerciantes
internacionales, mas no a las contraidas con consumidores.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales también excluye de su ambito de aplicacién a los
contratos concluidos con fines personales, familiares o domésticos (art. 2.a). En la nota explicativa
de la Secretaria de UNCITRAL aclara que a diferencia de la exclusién en el mismo sentido que
establece el articulo 2 a) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
Internacionales de Compraventa de Mercaderias la exclusion de este tipo de operaciones en el
marco de la Convencion sobre Comunicaciones Electrénicas es absoluta, lo cual significa que la
Convencion no sera aplicable a los contratos celebrados con fines personales, familiares o

domeésticos, aun cuando esa finalidad no resulte evidente para la otra parte.

2’ GARRO, Alejandro y ZUPPI, Alberto, Compraventa Internacional de Mercaderias, Ediciones La Rocca,
Buenos Aires, 1990, p. 81.
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En consecuencia observamos que muy pocas organizaciones internacionales y foros de
codificacion internacional se han ocupado del tema, por el contrario tienden a excluirlo. Cabe
destacar, sin embargo, los esfuerzos de Naciones Unidas a través de la formulacion de las
Directrices para la proteccion del consumidor.

Asimismo, en 1999 la OCDE ha elaborado las Directrices para la Proteccion del Consumidor en el
contexto del comercio electronico, cuya principal finalidad es garantizar una proteccion
transparente y eficaz de los consumidores, a través de la obligacion de informacion apropiada
relativa a las actividades, a los bienes y servicios que son objeto de comercio electrénico y en
general, a las operaciones realizadas en linea, y sobre los procedimientos eficaces de resolucién
de litigios, a favor de los consumidores. En tal sentido, recomienda a los paises tomar en cuenta la
vulnerabilidad del consumidor en Internet para ofrecer una proteccién juridica transparente y
equivalentemente funcional a la que se otorga comuUnmente en otras formas de comercio.
Ademas aconseja el desarrollo de politicas y esquemas de resarcimiento econémico y el uso de
mecanismos de resolucién de controversias en linea, para hacer frente al obstaculo que
representa la jurisdiccién y el derecho aplicable en Internet para poder brindar una mayor certeza
al consumidor que realiza transacciones de comercio electrénico.?®

Por ultimo, cabe sefialar que en junio de 2003 la OCDE publico los Lineamientos para Proteger a

los Consumidores de Préacticas Comerciales Fraudulentas y Engafiosos a través de las fronteras.

3. Normas de fuente regional

a. El caso del Mercosur

Respecto del derecho interno de los Estados miembros del Mercosur, nos encontramos con la Ley
de Defensa del Consumidor de Argentina (24.240/93 y modificatorias), el Cadigo de Defensa del
Consumidor de Brasil (8.078/90 y modificatorias), la Ley Paraguaya de Defensa del Consumidor y
del Usuario (1.334/98) y la Ley Uruguaya de Defensa del Consumidor (17.250/00).

En la orbita de la Comision de Comercio del Mercosur se cre6 el Comité Técnico N° 7 de
“Defensa del consumidor”, al que se le encomendd la misién fundamental de elaborar un proyecto
de Reglamento del consumidor para el Mercosur.

Asi en el marco del Mercosur, se han dictado una serie de normas de derecho derivado sobre
defensa del consumidor: resoluciones GMC N° 126/94, 123/96, 124/96, 125/96, 126/96, 127/96,
48/98 y 21/2004.

En 1994 el Grupo Mercado Comin emiti6 la Resoluciéon 126/94 por la cual dispuso que hasta
tanto no sea aprobado un Reglamento Comun para la Defensa del Consumidor, cada Estado
Parte aplicara su propia legislaciéon tuitiva del consumidor a los productos y servicios que se

comercialicen en su territorio. Pero dejando a salvo que en ningdn caso se podra imponer a los

%8 véase al respecto, SERRA CAMBACERES, Antonio, “Generando confianza en los consumidores.
Comentario a la recomendacion del Consejo de la OCDE, relativa a directrices para la proteccién del
consumidor en el contexto del comercio electrénico”, en JA 2004-1, 1224.
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bienes provenientes de los Estados partes exigencias superiores a las que se aplica a los
productos y servicios oriundos de terceros paises.

Por su parte, la Resolucion 123/96 se refiere a la calificacion de conceptos fundamentales como
consumidor, proveedor y relacion de consumo. La Resolucion 124/96 establece una declaracion
de los derechos basicos de los consumidores.

A su turno, la Resolucion 125/96 fija las pautas concretas tendientes a lograr una efectiva
proteccion de la salud y seguridad de los consumidores. La Resolucién 126/96 establece los
distintos pardmetros a los cuales debera adecuarse la publicidad de los bienes y servicios
destinados al consumo a los efectos de no ser considerada abusiva o engafiosa.

Por su parte, en diciembre de 2000 los presidentes de los Estados partes del bloque, reunidos en
Florianépolis, emitieron una Declaracién de Derechos Fundamentales de los Consumidores del
Mercosur, comprometiéndose a una armonizacion progresiva de sus legislaciones en este
aspecto.

Recientemente, el GMC aprob6 la Resolucion 21/2004 que a fin de favorecer la confianza en las
relaciones de consumo realizadas por comercio electrénico a través de Internet, prescribe que
debe garantizarse a los consumidores durante todo el proceso de la transaccion comercial, el
derecho a la informacion clara, precisa, suficiente y de facil acceso sobre el proveedor del
producto o servicio; sobre el producto o servicio ofertado; y respecto a las transacciones
electronicas involucradas. Dicha resolucion se aplicara a todo proveedor radicado o establecido en
alguno de los Estados Partes del Mercosur (articulo 1°).%

En relacion con los acuerdos de derecho -constitutivo del Mercosur sobre contratos
internacionales, debemos recordar que el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion
Internacional en materia contractual (MERCOSUR\CMC\DEC N° 1/94) excluye de su ambito de
aplicacion los contratos de venta al consumidor (articulo 2.6)

Sin embargo, en diciembre de 1996, el Consejo Mercado Comun suscribi6 el Protocolo de Santa
Maria sobre Jurisdiccién Internacional en Materia de Relaciones de Consumo (Decision CMC N°
10/96 del 22 de diciembre de 1996), fruto del trabajo de la Reunién de Ministros de Justicia. Este
Protocolo fija el procedimiento y los tribunales competentes para entender en cuestiones
controvertidas nacidas de las relaciones de consumo, cuando proveedor y consumidor tengan su
domicilio en distintos Estados del Mercosur, o cuando teniendo domicilio en un mismo Estado la
prestacion caracteristica de la relacion de consumo tenga lugar en otro Estado parte.

Tal como nos recuerda Perugini “a medida que se avanzaba en el estudio y elaboracion del
Protocolo de Buenos Aires se advertia la necesidad de dedicarle un instrumento independiente al
de consumo. Varias fueron las razones por las que se decidié desagregarlo del Protocolo de
Buenos Aires. La diferencia de posiciones frente a la autonomia, el tratamiento diferenciado entre
el consumidor y su contraparte, la necesidad de adecuar el proceso para proteger al consumidor,

? yvéase, CARRANZA TORRES, Luis R. y ROSSI, Jorge Oscar, “La informacién al consumidor en el
comercio a través de Internet: la nueva normativa para el Mercosur”, en ED 214-724.
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por ejemplo. Por otra parte, tratar cada jurisdiccidbn separadamente permitia concluir antes el
Protocolo y otorgar al Mercosur en no mas de dos afios un instrumento Gtil a sus objetivos de
armonizacion.”

No obstante, hasta la fecha el Protocolo de Santa Maria no ha podido entrar en vigor ya que su
propio articulo 18 dispone expresamente que “La tramitacion de la aprobacion del presente
Protocolo en el ambito de cada uno de los Estados Partes, con las adecuaciones que fueren
necesarias, sélo podra iniciarse después de la aprobacion del "Reglamento Comiun MERCOSUR
para la Defensa del Consumidor" en su totalidad, incluidos sus anexos, si los tuviere, por el
Consejo del Mercado Comun.” Es decir que autoexcluye su aplicacién y la supedita a la

aprobacién de un Cdédigo de Defensa del Consumidor, que aln no ha sido aprobado.

b. El caso de la Uni6n Europea

En la Union Europea, existe un importante entretejido de normas que se ocupan de la defensa del
consumidor en el ambito comunitario. Haremos menciéon de las que consideramos mas
significativas.

En materia de ley aplicable, el Convenio de Roma de 1980 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales define a los contratos de consumo como aquellos que tengan por objeto el
suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una persona, el consumidor, para un
uso que pueda ser considerado como ajeno a su actividad profesional, asi como a los contratos
destinados a la financiacion de tales suministros.

El articulo 5.2 dispone que la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra producir el
resultado de privar al consumidor de la proteccién que le aseguren las disposiciones imperativas
de la ley del pais en que tenga su residencia habitual:

- Si la celebracion del contrato hubiera sido precedida, en ese pais, por una oferta que le haya
sido especialmente dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera realizado en ese pais los
actos necesarios para la celebracién del contrato, o

- Si la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el encargo del consumidor en ese
pais, o

- Si el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor se hubiera desplazado de este
pais a un pais extranjero y alli hubiera realizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido
organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir una venta.

Si las partes no hubieran elegido ley aplicable, la Convencion de Roma establece que estos
contratos se regirdn por la ley del pais en que el consumidor tenga su residencia habitual, si
concurrieran las circunstancias descriptas precedentemente.

En materia de jurisdiccién internacional, el Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo, del 22 de

diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de

%0 cfr. PERUGINI ZANETTI, Alicia, Derecho Internacional Privado del Consumidor, XVIII Congreso Ordinario
de la Asociacidon Argentina de Derecho Internacional. Secciéon Derecho Internacional Privado. Rosario,
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resoluciones judiciales en materia civil y mercantil*!

manifiesta en sus considerandos que en
cuanto a los contratos celebrados por los consumidores, es oportuno proteger a la parte mas débil
mediante reglas de competencia méas favorables a sus intereses de lo que disponen las reglas
generales (considerando 13) y que en este tipo de contratos debe preverse una autonomia
limitada en cuanto a la eleccién del 6rgano jurisdiccional competente (considerando 14).

En este sentido, en la Seccion 4 la norma comunitaria regula la competencia en materia de
contratos celebrados por los consumidores. El articulo 15 modifica sustancialmente el ambito de
aplicacion de la norma pertinente del Convenio de Bruselas, permitiendo la inclusién de todos los
contratos celebrados por consumidores sin necesidad de que tengan por objeto una prestacion de
servicios 0 un suministro de mercaderias. El objetivo de la modificacién es dar respuesta a las
exigencias del comercio por Internet, dejando en claro que es de aplicacion a los contratos de
consumo celebrados a través de sitios web activos®?, que dirigen sus actividades al Estado del
domicilio del consumidor. Asi también, la norma comunitaria elimina el requisito previsto por el
Convenio de Bruselas relativo a que el consumidor hubiese realizado los actos necesarios para la
celebracién del contrato, dado que en el ciberespacio media una significativa dificultad para
localizar esos actos.*

El Reglamento establece en su articulo 16 que la acciéon entablada por un consumidor contra la
otra parte contratante podra interponerse ante los tribunales del Estado miembro en que estuviere
domiciliada dicha parte o ante el tribunal del lugar en que estuviere domiciliado el consumidor. Sin
embargo, la accion entablada contra el consumidor por la otra parte contratante sélo podra
interponerse ante los tribunales del Estado miembro en que estuviere domiciliado el consumidor.
Respecto a la celebracion de un acuerdo de prorroga, el Reglamento prescribe que solamente
sera valido si cumple con determinadas condiciones: 1) ser posterior al nacimiento del litigio; o 2)
gue permita al consumidor formular demandas ante tribunales distintos de los indicados por el
propio reglamento, o 3) que habiéndose celebrado entre un consumidor y su cocontratante,
domiciliados o con residencia habitual en el mismo Estado miembro en el momento de la
celebracion del contrato, atribuya competencia a los tribunales de dicho Estado miembro, a no ser

gue la ley de éste prohibiere tales acuerdos. (articulo 17)

2005

8 Segun el articulo 68 el Reglamento sustituye, entre los Estados miembros, a las disposiciones del
Convenio de Bruselas de 1968, salvo en lo que respecta a los territorios de los Estados miembros
comprendidos en el ambito de aplicacion territorial de dicho Convenio y que estan excluidos del Reglamento
en virtud del articulo 299 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

% a jurisprudencia de los tribunales de los Estados Unidos, a partir del caso “Zippo” ha dado origen a la
distincion entre sitios web activos (o interactivos) y pasivos. Un sitio web pasivo es aquel que meramente
contiene publicidad o informacion a la que los usuarios de la red pueden acceder o ver desde cualquier
jurisdiccion, pero no posibilita la realizacion de actos como la introduccion de datos, en respuesta a una
invitacion del sitio. En cambio, un sitio web activo es aquel que brinda algun tipo de servicio, que implica
interaccion con el usuario. Mientras que los sitios activos son considerados generalmente por los tribunales
como una conexioén suficiente con el foro para el ejercicio de la jurisdiccion, en el caso de los sitios pasivos,
los jueces mayoritariamente han requerido contactos adicionales para declararse competentes. Cfr. IEZZI,
Maria Verodnica, El conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdiccidn iusprivatista internacional aplicable al
comercio en la red, Ed Depalma, Buenos Aires, 2005, ps. 57 y ss.

% Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro, op. cit., p. 442 — 443,
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Por otro lado, la Directiva 2000/31/CE sobre comercio electrénico ha tenido en cuenta las normas
comunitarias sobre proteccién del consumidor, y en especial las disposiciones de la Directiva
97/7/CE sobre proteccion de los consumidores en materia de contratos negociados a distancia.

En sus considerandos, expresa que es fundamental para garantizar la seguridad juridica y la
confianza de los consumidores establecer un marco claro y de caracter general para determinados
aspectos juridicos del comercio electronico en el mercado interior.

La Directiva no afecta al nivel de proteccion de los intereses de los consumidores fijados en los
instrumentos comunitarios; en especial la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos a distancia, constituyen un instrumento esencial para la
proteccion del consumidor en materia contractual. Dichas Directivas se seguiran aplicando en su
integridad a los servicios de la sociedad de la informacién; también forman parte de este acervo
comunitario, plenamente aplicable a los servicios de la sociedad de la informacién, en particular, la
Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa y
publicidad comparativa, la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa
a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de crédito al consumo, entre otras.

Asimismo, la Directiva 2000/31/CE no afecta a la legislacion aplicable a las obligaciones
contractuales relativas a los contratos celebrados por los consumidores; por lo tanto, no podra
tener como efecto el privar al consumidor de la proteccién que le confieren las normas obligatorias
relativas a las obligaciones contractuales que impone la legislacion del Estado miembro en que
tiene su residencia habitual.

En consecuencia, para los consumidores no se aplica el principio general de la ley del pais de

origen, la ley del proveedor.

4. Propuestas presentadas para la CIDIP Vi

Es muy auspicioso que con miras a la CIDIP VI, se haya seleccionado la Proteccion al
Consumidor para tratar en su agenda. En efecto, algunos de los Estados miembros de la OEA han
realizado interesantes propuestas: la delegacion de Brasil present6 una propuesta de Convencién
Interamericana sobre la Ley Aplicable a algunos Contratos y Relaciones de Consumo; la
delegacién de los Estados Unidos presenté un esquema para una Ley Modelo sobre Mecanismos
de Restituciébn Monetaria para Consumidores; y la delegacion de Canada presentdé un informe
sobre la Jurisdiccion y la Proteccion al Consumidor en el Comercio Electrénico.

En mayor o menor medida, todas estas propuestas contemplan el tema peculiar que nos ocupa.
Asi, la propuesta de Canada sobre la elaboraciéon de una legislacién modelo sobre jurisdiccién y
normas sobre conflicto de leyes, aplicables en forma uniforme en materia de contratos con el

consumidor, contempla algunos aspectos vinculados a los contratos internacionales de consumo

127
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



celebrados a través de medios electronicos. En efecto, considera que “Aunque las transacciones
con el consumidor, realizadas electronicamente o por otros medios, estdn sujetas a normas
tradicionales relativas a la competencia en materia de competencia, el comercio electronico
plantea dificultades para la aplicacion de ese marco existente. La inexistencia de fronteras que
caracteriza a la Internet hace dificil determinar el lugar de celebracién de un contrato”.

En tal sentido para que la legislacion modelo propuesta ofrezca mayor certidumbre y prevision, se
considera necesario que aborde, entre otros, los siguientes temas: “Efectividad de la proteccion
en linea: La proteccién del consumidor en linea no debe ser menos eficaz que la que rige las
transacciones con el consumidor realizadas a través de los medios de comunicacion tradicionales”
y “Crecimiento del comercio electrénico. Las normas sobre conflicto de leyes no deben ser un
impedimento al continuo crecimiento del comercio electrénico.”

A su turno, el proyecto de Convencién Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP)
sobre la ley aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo elaborado por la Profesora
Claudia Lima Marques, en su articulo 2° dispone que “1. Los contratos y las transacciones
realizadas en las que participen consumidores, especialmente los contratos celebrados a
distancia, por medios electrénicos, de telecomunicaciones o por teléfono, encontrandose el
consumidor en el pais de su domicilio, seran regidos por la ley de ese pais o por la ley que fuera
mas favorable al consumidor, a eleccion de las partes, sea la ley del lugar de celebracion del
contrato, la ley del lugar de ejecucién, de la prestacion mas caracteristica, o la ley del domicilio o
sede del proveedor de los productos o servicios. 2. Los contratos celebrados por el consumidor
estando fuera del pais en el cual se domicilia se regirdn por la ley que resulte elegida por las
partes, quienes podran optar por la ley del lugar de celebracion del contrato, la ley del lugar de
ejecucion o la del domicilio del consumidor.”

Asimismo, en el articulo 3° sobre normas imperativas establece que “1. No obstante lo previsto en
los articulos anteriores, se aplicaran necesariamente las normas del pais del foro que tengan
caracter imperativo, en proteccién del consumidor. 2. En el caso en que la contrataciéon hubiera
sido precedida por cualquier actividad negocial o de marketing, por parte del proveedor o de sus
representantes, en especial el envio de publicidades, correspondencias, e-mails, premios,
invitaciones, filiales existentes o representantes y demas actividades dirigidas a la
comercializacion de productos y servicios y la atraccion de clientela en el pais del domicilio del
consumidor, se aplicardn necesariamente las normas imperativas de ese pais, para la proteccion
del consumidor, acumulativamente con aquellas del foro y de la ley aplicable al contrato o relaciéon
de consumo.”

Finalmente en el borrador de propuesta de Ley Modelo Interamericana respecto a la
disponibilidad de medios de solucién de controversias y reparacion a favor de los consumidores,
presentada por los Estados Unidos de América al calificar “Solucién de Controversias” dispone
gue comprende e incluye “mecanismos formales e informales, en linea o fuera de linea, asi como

mecanismos ante el sector privado, el sector publico, y mecanismos administrativos y judiciales...”
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Tal como podemos apreciar las propuestas principales presentadas por los Estados miembros de
la OEA para la CIDIP VII contienen normas que contemplan la situaciéon del consumidor virtual,
los medios electronicos a través de los cuales se llevan a cabo un nimero cada dia mas
significativo de contratos de consumo internacionales asi como la alternativa de medios de

resolucién de controversias on line.

VI. NECESIDAD DE NUEVAS NORMAS PROTECTORIAS DEL CIBERCONSUMIDOR

La pregunta que a esta altura nos planteamos es: ¢ Acaso resulta necesario elaborar normas de
Derecho Internacional Privado especiales para la proteccién de los consumidores? ¢O las
conexiones tradicionales en materia de contratacion internacionales son suficientes? Y en todo
caso: ¢.es necesario considerar la particular situacién de los ciberconsumidores?

Las normas existentes tienen en mira relaciones comerciales internacionales entre partes que
tienen semejante poder de negociacion, que son profesionales y como tales, cuentan con la
experiencia necesaria para pactar la ley aplicable asi como el juez o el arbitro que dirimira sus
controversias.

Sin embargo, este presupuesto no es el mismo que implica una relacién de consumo, en la que
las partes se encuentran en una situacion de fuerzas desigual.

A fin de encontrar una solucién justa para tales casos, se ha pensado en la aplicaciéon de la lex
fori.

Sin embargo, tal como sefala Lima Marques “esta solucion territorialista no es oportuna pues no
promueve la armonia de decisiones y acaba por aumentar las tensiones entre el comercio
internacional, cada vez mas uniformizado y protegido, y las legislaciones nacionales o regionales,
gue dejan desamparados a sus consumidores, especialmente en los paises del tercer mundo,
permitiendo el abuso y el uso de modalidades, fuertemente diferenciadas...”

Ademéas “no es suficiente, pues deja siempre desamparada a parte de los consumidores
nacionales, pues nunca basta para proteger al consumidor turista, ni protege eficazmente al
consumidor actual, que contrata internacionalmente por teléfono, cable o Internet, sin conciencia
clara de qué ley se aplica a esta relacién, o cudles son exactamente sus derechos y garantias
materiales, sus privilegios (o0 no) de foro.”**

Por otra parte, no necesariamente la ley local alcanza un estandar de proteccién mas alto que el
de la ley extranjera que resulte aplicable.

En definitiva, consideramos que los contratos de consumo requieren de normas especiales que

contemplen la peculiar situacion de desequilibrio en que se encuentran las partes y que diferencia,

¥ LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente proteccién del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado — De la necesidad de una Convencion Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo”, extractos del Curso: “La proteccion del consumidor: aspectos
del derecho privado regional y general”’, Curso de Derecho Internacional, CJI/OEA, Washington/Rio de
Janeiro, 2001. Publicado en:

http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf
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caracteriza este tipo de contratos. Las normas existentes previstas para el comercio internacional
no se adecuan a la realidad del consumidor. Tal afirmacion, por otro lado, es mucho mas
corroborable cuando se trata de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional a
través de medios electrénicos dado que en general el grado de indefensién en que se encuentra

aquél tiende a ser mayor.

VII. REFLEXIONES FINALES

Los derechos de consumidores y usuarios han sido reconocidos por el legislador nacional y
provincial y, en especial, por la propia Constitucion de numerosos Estados Americanos, entre
ellos la Republica Argentina que los garantiza desde la reforma de 1994 en su articulo 42.

Estos derechos llamados de tercera generacion tiene por loable finalidad proteger a los
consumidores, procurando restablecer el equilibrio entre una relacién desigual como es la que se
da entre aquellos que consumen bienes y productos o utilizan servicios y quienes se los proveen.
Si bien es una realidad vigente desde muchos siglos que practicamente todas las personas, en
mayor o menor medida, son consumidores, en la actualidad, con la proliferaciéon de los medios
electrénicos, la reducciéon de las distancias y la irrupcion del comercio electrénico B2C, las
relaciones de consumo han adquirido nuevas caracteristicas y en especial, se han
internacionalizado a gran escala.

Es por ello, que el Derecho Internacional Privado no puede permanecer ajeno a esta realidad. Por
el contrario, debe asumir su rol de herramienta indispensable para proveer a los consumidores y
en particular, a los denominados ciberconsumidores de un marco juridico transparente y confiable
gue les ofrezca un alto grado de certidumbre respecto de la ley que resultara aplicable asi como
del juez que serd competente en caso que surja una controversia, y les brinde, asimismo,
mecanismos alternativos de resolucién de disputas eficaces y rapidos que les permitan resolver

todo tipo de conflicto que se suscite en torno de la relacion de consumo.
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SEGUROS INTERNACIONALES Y ARBITRAJE COMERCIAL: LA INFLUENCIA DE LOS
NUEVOS MEDIOS ELECTRONICOS DE CONTRATACION

Por Sara L. Feldstein de Cardenas, Ménica S. Rodriguez,

Flavia A. Medina y Luciana B. Scotti

I. INTRODUCCION

El comercio internacional genera numerosos riesgos que los operadores cubren con
diferentes tipos de seguros. Asi, el contrato de seguros esta siempre presente en la operatoria

normal y habitual del comercio exterior.

En esta materia, el arbitraje aparece como la forma principal de resolucién de disputas
entre las partes intervinientes. Sus innumerables beneficios (celeridad, profesionalidad de los
arbitros, confidencialidad, neutralidad, etcétera) lo convierten en el medio preferido de los

operadores de los negocios internacionales para solucionar sus posibles controversias.

La aparicion de Internet ha incrementado exponencialmente el nimero de contratos
internacionales. La web logra saltar las distancias, acercando a las partes de manera rapida,
dindmica y a un muy bajo costo. De esta forma, los mercados se amplian y las relaciones que

cruzan las fronteras se multiplican.

Los nuevos medios de contratacion electronica, en efecto, han modificado sustancialmente
las negociaciones, en especial, en el area internacional. Los contratos de seguros no son la
excepcion y tanto las estipulaciones entre las partes del contrato principal (que origina el riesgo
asegurado) como las de las propias poélizas se encuentran alcanzadas por la influencia avasallante

de Internet.

Il. EL CONTRATO DE SEGUROS Y EL ARBITRAJE COMO MEDIO ALTERNATIVO DE
RESOLUCION DE DISPUTAS

En el ambito de los contratos internacionales, el arbitraje resulta ser el mejor método para

resolver las controversias en forma rapida y eficaz.

Si las partes que se encuentran involucradas en una transaccién internacional deciden
solucionar sus eventuales o actuales desavenencias mediante el recurso del arbitraje, usualmente

ellas esperan contar con:
1) Un foro neutral que sepa interpretar sus derechos y resolver sus disputas sin interferencia de

los tribunales estatales;
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2) La posibilidad de recurrir a un tribunal imparcial para frenar una decision tefiida de serias

irregularidades y

3) La seguridad de que el laudo podra ser sumaria y rapidamente ejecutado en un procedimiento
sin que los tribunales estatales puedan revisar el fondo de la cuestion debatida. Dentro de esta
orientacion se encuentra la célebre Convencién de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Laudos Extranjeros, que es sin lugar a dudas el instrumento juridico internacional
mas exitoso en la esfera del arbitraje internacional. Una prueba de su relevancia reside por un
lado, en el numero considerablemente alto de laudos que han sido ejecutados bajo su ambito y
por el otro, el incremento de reformas implementadas por los derechos estaduales para

acompafiar su aplicacion.

Sin embargo, especificamente en materia de seguros, los métodos de resolucion
alternativa de conflictos suelen ser resistidos. En otras palabras, siendo el seguro un contrato de
adhesion con clausulas predispuestas, han existido siempre reticencias a la hora de admitir la

validez de clausulas arbitrales insertas en las diferentes polizas.

Nuestra legislacién de fuente interna expresamente prohibe la inclusion de las clausulas
compromisorias en las mismas (art. 57 ley 17.418). Sobre el particular, el Dr. Nicolas Barbato®,
homenajeado en este congreso, ha expresado que dado la caracteristica de contrato de adhesion
del contrato de seguros, el legislador ha buscado proteger los intereses del asegurado al impedir

gue la clausula compromisoria se imponga como habitual en las pélizas.

Sin perjuicio de ello, entendemos que cabe distinguir las pdlizas que aseguran un riesgo
argentino de aquellas empleadas habitualmente en el comercio exterior. En otras palabras, la
prohibicién citada consideramos no puede extenderse al ambito internacional. Se trata de una

cuestién de orden publico interno.

Por otro lado, cabe destacar ademas que en el area de los contratos internacionales no
nos encontramos con un asegurador frente a un consumidor sino que el contrato de seguros se
celebra con empresas operadoras del comercio exterior (muchas veces multinacionales). Resulta
entonces evidente que la proteccion que pretende el mentado articulo deviene innecesaria cuando

nos encontramos en el marco de contratos internacionales.

Ademads, abona nuestra teoria la carencia de una norma equivalente que prohiba la
celebracién de acuerdos de arbitraje posteriores al estallido de la controversia. Este hecho, denota
una vez mas que la finalidad de la disposicién del art. 57 busca exclusivamente proteger al

asegurado de posibles abusos de las compafias de seguros al imponerles un método de

! MEILIJ, Gustavo Raul y BARBATO, Nicolas Héctor, Tratado de Derecho y Seguros, Ed. Zeus, 1975, p.
285.
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resolucion de conflictos que los sustraiga de la justicia estatal, comprometiéndose eventualmente

la imparcialidad del tribunal.

Contrariamente a lo que sucede en el ambito de los seguros internos, el arbitraje brinda
innumerables beneficios que pueden ser aprovechados tanto por aseguradores como por

asegurados en el &mbito del comercio internacional.

En consecuencia, en el campo de los negocios internacionales, no debemos excluir este
mecanismo idéneo de resolucion de controversias ya que en muchas ocasiones, asegurado y
asegurador estan en igualdad de condiciones juridicas y econdmicas, no pudiéndose predicar que
una de las partes sea significativamente mas débil. En todo caso, habra que examinar en cada

caso en particular si el pacto de eleccién de foro arbitral es abusivo para el asegurado.

En este sentido, debemos recordar que la doctrina y jurisprudencia mayoritarias entienden
gue las clausulas de prérroga de jurisdiccion internacional en contratos de adhesion no resultan
invalidantes per se del consentimiento contractual “salvo que se constate la existencia de una
irrazonable disparidad del poder negociador o una lesion al derecho de debido proceso al colocar
al adherente en situacién de grave dificultad de acceso a la justicia y propone evaluar la
conformidad de partes de acuerdo a las reglas de la moderna contratacion, tomando en

n 2

consideracion la persona del adherente y la excusabilidad del error”.” En el mismo sentido, se han

expedido nuestros tribunales en el caso “Quilmes Combustibles S.A. c. Vigan S.A.”

Ill. LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR INTERNET

Nos interesa ahora aludir a las modificaciones introducidas en este escenario por la
contratacion electrénica. Como vimos, la introduccion de la clausula arbitral en las pdlizas de
seguros ha sido resistida a tal punto que la ley de seguros la prohibe expresamente. Dicha

proscripcion no se aplica, a nuestro criterio, a los contratos internacionales.

Cabe preguntarse que sucede, en este ambito restrictivo de la doctrina y la jurisprudencia

nacional, con clausulas arbitrales celebradas por medios electrénicos ¢ son validas?

En efecto, la clausula de eleccion de foro en la contratacion electrénica puede resultar un
mecanismo de gran utilidad para las partes ya que les permitird disipar la incertidumbre que les

produce desconocer el juez competente en caso de que surja una controversia entre ellas.

2 Cfr. 1UD, Carolina, “Mecanismos de proteccién al consumidor ante un acuerdo de prérroga de jurisdiccion”,
en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion (elDial.com), Ed. Albrematica, junio de
2006.

¥ CNCom. Sala C, 15/03/1991. En ED 150-305.
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Los contratantes, en cambio de prorrogar la jurisdiccién a favor de tribunales judiciales,
pueden optar por resolver sus controversias a través del arbitraje comercial internacional. Para
ello, celebraran una clausula arbitral, cuya validez dependera en Ultima instancia de lo que

dispongan los ordenamientos juridicos nacionales, de fuente interna y convencional.

En materia de comercio electrénico, se promueve el recurso a medios alternativos de
resolucion de controversias. En este sentido, la Directiva de la UE 2000/31/CE sobre el comercio
electronico en su articulo 17 dispone “Los Estados miembros velaran por que, en caso de
desacuerdo entre un prestador de servicios de la sociedad de la informacion y el destinatario del
servicio, su legislacion no obstaculice la utilizacion de los mecanismos de solucion extrajudicial,
existentes con arreglo a la legislacion nacional para la solucién de litigios, incluso utilizando vias

electrénicas adecuadas...”

Ahora bien, la prérroga de jurisdiccion a favor de érbitros nos introduce en una doble

posibilidad: el arbitraje tradicional y el denominado ciberarbitraje o arbitraje on line.

En efecto, el arbitraje electrénico, también denominado arbitraje telematico, multimedia, on
line o virtual es uno de los mecanismos ODR (Online Dispute Resolution), que permite superar los

limites geograficos, permitiendo que las partes resuelvan sus controversias a distancia.

Sin embargo, estos ciberarbitrajes plantean una serie de interrogantes ya que tanto las
legislaciones nacionales, como las convenciones internacionales y los reglamentos de
prestigiosas instituciones arbitrales no suelen prever normas facilmente adaptables a los

procedimientos en linea.

Existen diversos obstaculos, limitaciones que se presentan desde el punto de vista juridico

al arbitraje on line.

En efecto, la doctrina se ha ocupado de enumerarlos. Al respecto, se sostiene que existen
por los menos dos grupos: limites materiales, que se relacionan con cuestiones que no son
arbitrables y limites formales, vinculados con la exigencia de forma escrita de algunos actos,

tales como el convenio arbitral, la demanda, la contestacion, la reconvencion.

Asimismo, en términos generales, las normas sobre arbitraje prevén instancias en el curso
de proceso arbitral en las que las partes y sus representantes deben tener contacto fisico,

presencial con el tribunal arbitral.

En relacion con la validez formal del acuerdo de arbitraje, bien sabemos que la forma

escrita es comunmente exigida por la gran mayoria de las legislaciones.
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Cabe observar, asimismo, que aun en los casos en que tal requisito no es exigido, en la
practica casi todos los pactos se celebran por escrito o dicho de otro modo, los acuerdos verbales

no tienen gran valor debido a que las normas relativas a la prueba son muy estrictas.

No obstante, debemos advertir que formalismo no es anténimo de electronico. Por ende, la
exigencia formal de escritura puede ser sustituida por una formalidad electrénica, pues aunque

prediquemos la libertad de prueba, ello no significa ausencia de prueba.

En efecto, existen diversas soluciones posibles para adaptar la exigencia de forma escrita

en el ciberespacio.

Desde una primera mirada, es posible adoptar una vision extensiva de la nocién de escrito,
es decir, se la asimila a la de documentos informatizados. Una segunda perspectiva se funda en
consideraciones de indole histérica. En este sentido, se sostiene que las convenciones
internacionales y las legislaciones estatales imponen la forma escrita porque cuando fueron
elaboradas ese era el modo de comunicacién habitual y no existian otros modos alternativos. De
hecho, a partir de los afios ochenta, las convenciones e instrumentos internacionales en general y
en especial en materia de arbitraje han flexibilizado esta exigencia. Tal es el caso, por ejemplo, de
la Ley Modelo UNCITRAL ya en su primera version de 1985. Finalmente, podemos mencionar una
visiobn funcionalista, que nos lleva a interrogarnos si tal requisito formal es exigido "ad
solemnitatem™ o "ad probationem"”, es decir, si hace a la validez del convenio arbitral, o si

simplemente es solicitado a efectos probatorios.

Sin embargo, a la luz de las normas vigentes en nuestro pais, que nos ocupamos de
analizar en oportunidades anteriores®, el requisito de la exteriorizacién por escrito de la clausula
de prorroga de jurisdiccion plantea un problema serio en materia de contratacion electronica. No
obstante, este obstaculo puede ser facilmente superado, a través de normas claras que adoptan el
criterio de la equivalencia funcional, tal como lo hace por ejemplo la Ley Modelo UNCITRAL sobre

Arbitraje Comercial Internacional, en su texto revisado de 2006.

Asi es que el articulo 7.4 (opcién 1) de la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial
Internacional, en su version revisada aprobada el 7 de julio de 2006 (8342 sesién), expresa: “El
requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplirA con una comunicacion
electronica si la informacién en ella es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacién
electrénica” se entenderd toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de

datos. Por ‘mensaje de datos” se entenderd la informacion generada, enviada, recibida o

* Puede ampliarse en: - FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L.y SCOTTI, Luciana, “Obstaculos legales y
convencionales al arbitraje electrénico en la Republica Argentina”, en Revista Cientifica de la Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales (UCES), ISSN N° 1514-9358, Volumen XII, N° 1, Buenos Aires, Otofio
2008.
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archivada por medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como pudieran ser, entre

otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.”

Por su lado, la opcion Il del mismo articulo dispone genéricamente que: “El “acuerdo de
arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada

relacion juridica, contractual o no.”

Tal como podemos observar, la Comisién aprob6é dos opciones, que reflejan dos formas
distintas de abordar la cuestién de la definicién y forma del acuerdo. La primera opcién mantiene
la estructura detallada del texto original de 1985. En ella se confirma la validez y eficacia de un
compromiso por el que las partes deciden someter a arbitraje una controversia existente
(“compromis”) o futura (“clause compromissoire”). El acuerdo de arbitraje podra concertarse en
cualquier forma (incluso verbalmente), a condicién de que se deje constancia de su contenido. En
cambio, en la segunda opcién del articulo 7 se define el acuerdo de arbitraje de una manera que
omite directamente todo requisito de forma.

La finalidad de cualquiera de las dos opciones es garantizar el reconocimiento de la validez

del acuerdo de arbitraje al amparo de la Convenciéon de Nueva York.

En consecuencia, entendemos que la regla debe ser siempre la seguridad juridica y la
igualdad de las partes. En la medida en que la clausula no sea abusiva, tendra la misma validez

gue tienen las demas disposiciones de los contratos celebrados por esta via.

IV. PONENCIA

1. EIl arbitraje comercial es un mecanismo idéneo para la resolucion de las controversias que

pudieran surgir en ocasion de un contrato internacional de seguro.

2. Corresponde que la Republica Argentina apruebe una legislacibn moderna sobre Arbitraje
Comercial Internacional, que en linea con la Ley Modelo UNCITRAL defina su ambito de
aplicacion material comprendiendo las cuestiones comerciales, contractuales y no

contractuales, incluyendo asi a los contratos de seguro internacionales.

3. Corresponde, asimismo, que nuestro pais se plantee seriamente la reforma del sistema de
Derecho Internacional Privado de fuente interna, introduciendo disposiciones en materia de
contratacion celebrada a través de medios electronicos y sobre acuerdo electrénico de

seleccidn de foro arbitral, a fin de no provocar nuestro un paulatino e inexorable aislamiento.
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COMERCIO ELECTRONICO Y TURISMO: RESPONSABILIDAD DE LAS AGENCIAS DE
VIAJES ON-

LINE EN EL MERCOSUR
Por Sara L. Feldstein de Cardenas, Ménica S. Rodriguez,

Flavia A. Medina, Rodrigo Laje y Luciana B. Scotti

l. INTRODUCCION

Los avances tecnoldgicos han modificado la forma de celebrar todo tipo de contratos. En efecto,
en los Ultimos afios ha irrumpido un nuevo modo de comunicacion, que ha transformado la
realidad social. Los medios electrénicos y en particular Internet han revolucionado al Derecho,
creando nuevos problemas juridicos de compleja solucion. Asi, la sociedad de la informacion, el
comercio electrénico y la contratacion celebrada por medios electrénicos son temas que ocupan
un lugar destacado en el Derecho que se esta gestando.

El contrato de turismo no es la excepcion. Por el contrario, Internet es una herramienta Util para
difundir el atractivo de diferentes lugares del mundo, al acercar a millones de potenciales turistas
fotos e informacion sobre los mismos.

Asi, la oferta y promocion de servicios turisticos en Internet se han multiplicado exponencialmente
en los ultimos afos, llegando a la creacion de agencias on-line que operan exclusivamente (o casi
exclusivamente) a través de la web.

Cuando las relaciones juridicas vinculadas con el turismo se realizan a través de medios
electrénicos y en las que tienen suficiente virtualidad como para superar las fronteras de los
derechos estaduales, habrd que discernir qué régimen legal le es aplicable a la transaccion
transfronteriza celebrada, y cual es el tribunal competente para dirimir las eventuales disputas que
aparezcan. En este caso, no habra alternativa que recurrir como especialidad juridica gestora de
la diversidad cultural y de las relaciones plurilocalizadas, pluriconectadas, al Derecho Internacional
Privado como area juridica encargada entre otros, de la regulacibn de los contratos
internacionales celebrados por medios electronicos.

En este trabajo analizaremos la responsabilidad de estas agencias como también de todas
aquellas que utilizan la web para promocionar sus servicios y llegar a potenciales clientes,
estudiando la normativa existente a fin de evaluar si resulta suficiente para dar seguridad juridica a

todos los participantes del negocio (operadores, agencias y consumidores-turistas).

Il. EL E - TURISTA COMO CIBERCONSUMIDOR DEL ESPACIO VIRTUAL
El ciberespacio no responde a las clasicas fronteras estaduales, y por lo tanto escapa a los
ordenamientos juridicos nacionales. Ello nos enfrenta a plantearnos si es posible regular este

nuevo espacio, y en su caso, cuales son las alternativas posibles.
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En este sentido, cabe sefalar que la proteccién de los consumidores, y en consecuencia de los
turistas, ha dejado de ser un objetivo exclusivamente nacional. Hoy la realidad es otra, tal como
describe la Profesora Lima Marques: “Con la apertura de los mercados a productos y servicios
extranjeros, con la creciente integracion econdmica, la regionalizacibn del comercio, las
facilidades del transporte, el turismo masivo, el crecimiento de las telecomunicaciones, de la
conexion en red de computadoras, del comercio electronico, es imposible negar que el consumo
ya sobrepasa las fronteras nacionales. Los bienes extranjeros estan en los supermercados, los
servicios son ofrecidos por proveedores con sede en el exterior, a través del telemarketing, de la
television, la radio, la internet, la publicidad de masas cotidiana para la mayoria de los ciudadanos
de nuestras metrépolis regionales. Ya no es necesario viajar, ser un consumidor activo, un
consumidor turista, ni trasladarse para ser consumidor, contratando en forma internacional o
relacionandose con proveedores de otros paises”. En definitiva, “consumir en forma internacional
es tipico de nuestra época”.!

Efectivamente, la autora destaca que no hay nada mas posmoderno que las relaciones virtuales,
desmaterializadas, que involucran a una pluralidad de agentes, tipicas de la sociedad de la
informacion, fluidas, rapidas, visuales, interactivas, simultdneas, despersonalizadas, y, a su vez,
globalizadas y culturalmente niveladas, atemporales, internacionales, desterritorializadas, tipicas
de la economia pos - fordista, de servicio, de hacer, de lo inmaterial, lo desregulado, lo
tercerizado, lo individual.?

Asi, la proteccion del consumidor se inserta en este contexto como valvula de escape de los
conflictos posmodernos, pues representa juridicamente la garantia de una norma minima de
seguridad y adecuacién de los servicios y productos, nacionales o importados, comercializados en
los mercados abiertos de hoy.?

La necesidad de normas claras que regulen las relaciones que se desarrollan en el espacio virtual
es aln mas notoria cuando participan “ciberconsumidores”, y en especial, de los “ciberturistas” o
“e — turistas”.

La web es un incomparable medio de difusion, publicidad, exhibicion, oferta y venta de bienes y
servicios a los consumidores de la aldea global. En efecto, los consumidores, y dentro de este
grupo, los turistas, que celebran contratos en la red, que se mueven en el ciberespacio,

traspasando, casi imperceptiblemente, las fronteras estatales, moviéndose en un nuevo espacio,

! LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente proteccién del consumidor en las normas del Derecho

Internacional Privado — De la necesidad de una Convencion Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo”, extractos del Curso: “La proteccion del consumidor: aspectos
del derecho privado regional y general”’, Curso de Derecho Internacional, CJI/OEA, Washington/Rio de
Janeiro, 2001. Publicado en:

http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-
vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf

2 Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, Confianga no Comércio Eletrénico e a Protecao do Consumidor. (um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrdnico). Editora Revista dos Tribunais. Séo
Paulo, 2004

¥ JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne” , en Recueil des
Cours de I' Académie de Droit International de la Haye, 1995, II.
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gue desconocen y que los coloca en situacion de inferioridad, de vulnerabilidad y hasta de riesgo,
necesitan un marco juridico que les brinde estdndares minimos e inderogables de proteccion,
basados en el principio de buena fe, en la seguridad juridica, en la confianza. Tal como sefiala
Pedro De Miguel Asensio: “La adopcion respecto de los contratos por Internet de un nivel de
proteccion de los consumidores equivalente al que opera en las transacciones tradicionales... es

indispensable para generar la confianza de los consumidores en el nuevo medio”.*

. EL DESAFIO DEL E-TURISMO Y SU IMPORTANCIA PARA LOS PAISES EN
DESARROLLO

La UNCTAD (Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo) ha venido
promocionando los beneficios del turismo electronico, en especial para los paises en desarrollo
como la Republica Argentina. Esta comision de Naciones Unidas considera que “Los proveedores
de servicios turisticos de los paises en desarrollo pueden lograr la autonomia y ahorrar costos si
promueven y venden los productos directamente al consumidor, siempre que puedan disponer de
sitios eficaces en la Web. Internet permite a los proveedores de servicios turisticos gestionar sus
activos, adoptar decisiones sobre la gestion del rendimiento y reducir las comisiones que se pagan
a los intermediarios™.

Con el objetivo de fomentar la expansién de turismo electronico en los paises en desarrollo, la
UNCTAD ha puesto en marcha la “Iniciativa sobre el Turismo electrénico”. Dicha Iniciativa es
definida por Naciones Unidas como “un programa encaminado a promover la aplicacion de las

tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC) en el turismo™

. El programa pretende
especialmente lograr que los sectores turisticos nacionales empleen las nuevas tecnologias
buscando que por medio de la cooperacidn técnica internacional se incremente su utilizacion por
los paises en desarrollo. Asi, podran explotar mejor sus recursos turisticos naturales. A tal efecto,
esta comision de ONU esta trabajando en la creacion y desarrollo de un software libre y de codigo
abierto y que servira como sistema de gestion de destinos para que los lugares de destino
“puedan disfrutar de una mayor autonomia al definir y promover su propia singularidad turistica’”.

Frente a este panorama internacional y concientes de nuestro propio capital turistico, cabe
preguntarse si la Argentina esta normativamente preparada para la promocién de servicios

turisticos a través de la web garantizando seguridad juridica a todos los sujetos intervinientes.

IV. LA REGULACION LOCAL

* DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion, Ed. Civitas, Madrid,
2001, p. 325.

> UNCTAD, Turismo electrénico, http://www.unctad.org/ Templates/ Page.asp?intitemID= 4272&lang=3

® UNCTAD, Turismo electrénico.

" UNCTAD, Turismo electrénico.
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A la hora de analizar la normativa vigente de fuente interna, debemos distinguir dos tipos de
operatoria: Las agencias on-line y la publicidad de servicios turisticos por medio de Internet (sin
gue el contrato se haya celebrado por este medio).

a) Agencias On-Line: Sobre el particular también existen diferentes posibilidades:

1. Agencias que operan casi exclusivamente on-line (ejemplo Despegar.com y otras).
Ellas realizan no soélo la publicidad en la web sino que la contratacion de los
servicios también se efectlia mayoritaria on line (la otra forma de contratar es
telefonica, declinando al minimo la operatoria tradicional —cara a cara-).

2. Agencias que publicitan servicios on line. Esta segunda categoria se incrementa
diariamente. Para estas empresas, Internet es un medio invaluable de propaganda.
Permite acceder a miles de potenciales clientes, locales y extranjeros, a un costo
no demasiado alto. La operatoria en estos casos muchas veces se concreta desde
la web, pero también se mantiene la contratacion tradicional. Internet es un canal
mas de ventas, pero no Unico o excluyente.

b) Agencias que utilizan Internet solamente para divulgar sus servicios pero que
mantienen sistemas tradicionales de contratacion. Debemos aclarar que estas empresas
son minoria, ya que la generalidad es la combinacion de la publicidad con la contratacion
on line de algunos y/o todos los servicios publicitados.

A cada uno de estos tipos de contratos se les aplica una diferente legislacion, segun los casos.

En primer lugar, cabe sefialar la resolucion Nro. 257/00 de la Secretaria de Turismo de la Nacion
gue regula tanto la comercializacion como la promocion de servicios turisticos via Internet. Como
vemos, esta resolucion se aplica a todas las diferentes modalidades antes descriptas.

Dentro de la motivacién de la norma, detectamos la preocupacién de la Secretaria por la
proteccion del consumidor-turista que puede facilmente ser engafiado por estos canales de
contratacion cuyos controles son mucho mas dificiles de efectuar. En este sentido, la resolucién
expresa entre sus fundamentos que “resulta necesario prevenir que el uso de las facilidades
tecnolégicas pueda aprovecharse para la generacion de operaciones a través de agentes
marginados del debido control y carentes de la idoneidad que exige la actividad en salvaguarda de
los intereses del publico usuario”. Asimismo, “el sano desenvolvimiento de la actividad turistica
requiere precisar que la utilizacién de los medios informaticos es insuficiente por si para desplazar
la profesionalidad desarrollada con criterio de proteccién del publico usuario acentuado en las
normas constitucionales y las leyes dictadas en concordancia”.

Con estos objetivos, se incluye dentro de la ley de Agencias de Viajes a la comercializacion,
promocién, oferta y/o venta de servicios turisticos que se produzca en el pais por medios
informaticos ya sea que tal actividad se desarrolle con caracter permanente, transitorio o
accidental, con o sin fines de lucro y en beneficio o por cuenta propia o de terceros (art. 1). Como
vemos, se incluye ampliamente cualquier modalidad de contratacion o publicidad por medio de la
web, reflejando la intencidén de garantizar el principio protectorio del consumidor-turista.
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A renglén seguido, el art. 2 establece que “todo anuncio, promocion u oferta de los servicios” por
este medio “debe individualizar con nombre y niumero del legajo de la respectiva habilitacion el
caracter del operador responsable”. De esta forma, se busca asegurar al consumidor un
conocimiento mas acabado de su co-contratante al imponer la obligacion de denunciar los datos
del legajo de habilitacion de la agencia, para evitar abusos.

Por otro lado, a nivel mas general podemos sefialar que resulta de aplicacion la ley de Defensa
del Consumidor (Ley 24.240, modificada este afio por ley 26.361). Esta regulacion se aplicara a
contratos celebrados por consumidores en la Argentina. En aquellos casos en que el contrato se
celebre por medios electronicos, debera atenderse al domicilio del prestador, existiendo la misma
proteccion legal para aquellos consumidores argentinos o extranjeros.

Esta uniformidad en materia turistica resulta muy interesante, ya que la Argentina se ha convertido
en un pais receptivo de turistas extranjeros. Tal modalidad exige reglas claras para los visitantes
foraneos, de lo contrario, la publicidad negativa acarrearia consecuencias para todo ofrecimiento
de servicios turisticos en el pais.

Asi, la ley de Defensa del Consumidor, en consonancia con la Ley de Defensa de la Competencia,
genera un marco de proteccion para los consumidores (en el caso que nos ocupa, los turistas)
pero al mismo tiempo brinda reglas claras que favorecen a todos los operadores y agencias
turisticas argentinas quienes, pese a la pesada carga de responsabilidad que impone la norma, se
ven favorecidas con la proteccién de su actividad toda.

En cuanto a la publicidad con fines turisticos, debemos mencionar la ley 26.104 (vigente desde
junio de 2006), que dispone que “quienes publiciten con fines turisticos, utilizando imagenes que
exhiban atractivos turisticos, por cualquier medio, deberan hacer constar la denominacion del
atractivo y de la localidad reproducida, seguida de la provincia a la que pertenece. Estos requisitos
deberan hacerse extensivos a toda informacion de cuya omision resulte que el mensaje
publicitario de que se trate, pueda inducir a error, engafio o confusidn acerca del origen del sitio
turistico ofrecido” (art. 1). Se entiende por “atractivos turisticos” a todos aquellos elementos
susceptibles de provocar desplazamientos voluntarios, que forman parte del marco geografico y
cultural de un lugar y que por su origen se dividen en naturales y culturales (art.2). Esta ley habla
de su aplicacion en medios graficos (art. 3), televisivos y cinematograficos (art. 4) previendo para
cada caso, diferente tipografia a fin de evitar inducir a error al consumidor-turista. Entendemos
que su mencion de medios gréficos, abarca la publicidad por medios gréaficos electrénicos
(Internet) debiendo respetar tanto agencias como operadores sus disposiciones en sus
publicidades en la web.

Como podemos ver, la Argentina tiene una vasta normativa a nivel interno que intenta evitar
abusos y asegurar reglas claras para todos los sujetos involucrados en el contrato de turismo,
resultando de aplicacion complementaria a las reglas especificas de la actividad la Ley de Defensa

del Consumidor, en un campo donde adquieren una relevancia particular la posibilidad de
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ejercicio de la autonomia de la voluntad, frente a las clausulas predispuestas de eleccion de ley

aplicable y determinacién de jurisdiccion competente.

V. ALGUNA JURISPRUDENCIA SOBRE RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL

La Camara Nacional en lo Comercial, Sala B, con fecha 22 de junio del 2005 en los autos “VOLPI,
MARIA CELIA ¢/ UBS AG (ex Unién de Bancos Suizos) s/ ordinario”, declaro la invalidez de
un acuerdo de seleccion de foro juzgando que la clausula incluida en los contratos de apertura de
la cuenta exhibia un evidente desequilibrio entre los contratantes al operar de un modo desigual,
posibilitando que el banco pudiera iniciar acciones judiciales contra el cliente ante los tribunales
del domicilio de éste. Sin embargo, el cliente no podria accionar contra el banco sino en los
tribunales del domicilio del Banco, en este caso en Zurich (Suiza). El fallo considerd que se trataba
de estipulaciones unilateralmente predispuestas por el banco accionado, fundandose en el art. 37
de la ley 24.240 de proteccion al consumidor.

La misma Sala B, el 10 de marzo del 2008, en autos "Lorenzini de Martin, Luciana y otro c/Viajes
Ati SA s/Sumario”, con motivo de una contratacion de prestacion de servicios entre un cliente y
una agencia de viajes, por un precio unico y total que incluia el transporte aéreo mediante vuelo
charter, hoteleria y demés servicios (Clausula D de las condiciones generales correspondiente a la
Solicitud de Servicios Turisticos) a ser provistos en las islas Saint Maarten y Punta Cana por el
término de quince (15) dias, pero que segun plantea la parte actora las prestaciones no fueron
brindadas con la seguridad y el confort que deben caracterizar a las contrataciones turisticas. En
consecuencia, se solicita la reparacion de los dafios ocasionados por la presencia de un
fenomeno climatico en la zona, el Huracan Lenny.

La sentencia de primera instancia, hizo lugar parcialmente a la demanda condenando a la
demandada al pago de la suma correspondiente al porcentual representativo del ‘paquete’ turistico
desde la produccion del siniestro hasta el traslado a Punta Cana; asi como una suma por dafio
psicolégico a la fecha de inicio del pleito y otra, en concepto de gastos desde sus respectivas
erogaciones, pero fue apelada por ambas partes.

En la segunda instancia, la Camara hace lugar a la demanda en todas sus partes. Al asi hacerlo,
el tribunal comienza por dilucidar la naturaleza del contrato de viaje organizado celebrado entre la
agencia de viaje y el cliente, y con numerosas citas doctrinarias se explaya sobre aquellos que lo
asimilan a la compraventa, al contrato de mandato con representacion, al contrato innominado o al
contrato de locacién de obra. En este aspecto, se sefiala que independiente de las diversas
teorias eshozadas respecto de la naturaleza juridica del contrato, existe uniformidad en punto a la
obligacion de responder que pesa sobre el o los organizadores por la adecuada ejecucion de las
obligaciones asumidas contractualmente, sea que deban éstos cumplirlas directamente o recaigan

sobre otros prestatarios vinculados al negocio.
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El contrato de viaje esta regulado por la Convencién Internacional de Contrato de Viaje de
Bruselas (afio 1970), aprobada por nuestro pais por ley 19.918, estableciéndose que la solucion
debia alcanzarse a través de su aplicacion, partiendo de la base que: a) el art. 3 dispone: “En la
ejecucion de las obligaciones que resultan de los contratos ... el organizador de viajes y el
intermediario de viajes garantizaran los derechos e intereses del viajero segun los principios
generales del derecho y las buenas costumbres en este dominio...”; b) el art. 13, inc. 1° establece
gue: “El organizador de viajes sera responsable de todo perjuicio causado al viajero en razén del
incumplimiento total o parcial, de sus obligaciones de organizacién tales como resultan del
contrato ... salvo que se pruebe que él ha obrado como un diligente organizador de viajes”; c¢) el
art. 15:1 estipula que: “El organizador de viajes que hace efectuar por terceros prestaciones de
transporte, alojamiento o cualquier otro servicio relativo a la ejecucion del viaje o de la estadia,
sera responsable de todo perjuicio causado al viajero en razén del incumplimiento total o parcial
de esas prestaciones ... Idéntico criterio se seguira ante cualquier perjuicio causado al viajero en
ocasion de la ejecucién de estas prestaciones, salvo si el organizador de viajes prueba que él se
ha comportado como un diligente organizador de viajes en la eleccion de la persona que realiza el
servicio”; d) Finalmente, su art. 22.1 expresa que: “El intermediario de viajes sera responsable por
toda falta que cometa en la ejecucion de sus obligaciones, debiendo apreciarse dicha culpa en
relacion con los deberes que incumben a un diligente intermediario de viajes”.

Por ello, la sentencia termina estableciendo que la responsabilidad resulta de la contravencion al
paradmetro de diligencia que informan las referidas normas y en el deber general de atenerse a los
buenos usos en la materia, tratandose entonces de una aplicacién mas del principio de la buena
fe, relevante en todo tipo de relacién contractual y especialmente significativo en aquellas en
donde la profesionalidad de una de las partes en la prestacion de un servicio genera en la otra una
legitima confianza basada en la experiencia y aptitud técnica. En efecto, la demandada es un
comerciante profesional, condicion que la responsabiliza de manera especial (CNCom., esta Sala,
in re “Minniti, Oscar Vicente c. Thriocar SA”, del 05-10-99).

Y finalmente, en relaciébn con la proteccion responsable del consumidor (art. 42 C.N. y Ley
24.240); se sostuvo que no debe otorgarse un tratamiento similar a los sujetos que son diferentes
en aspectos sustanciales: poder de negociacion, experiencia y conocimientos. Toda vez que en
determinadas circunstancias la comercializacion impide al consumidor cerciorarse a fondo sobre
diversos aspectos de las operaciones que realiza, o que no comprueba por si mismo debe
asumirlo como un acto de confianza razén por la cual el usuario recurre a los servicios
profesionales en los que deposita su seguridad para celebrar sus transacciones. Y es por ello que
la confianza como principio de contenido ético impone a los operadores un inexcusable deber de
honrar las expectativas y su quiebre implica contravencion de los fundamentos de toda
organizacion juridica y torna inseguro el trafico. Es que el consumidor no se encuentra obligado a
indagar mas alla de lo que exige la buena fe y la diligencia razonable en torno a la apariencia

creada por la empresa de turismo a través de la cual contraté (CNCom., esta Sala, in re “Bosso

148
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



Claudia S. y otro c. Viajes ATl S.A. Empresa de Viajes y Turismo s/ sumario”, del 30-06-03). Por
todo ello, se estableci6 que la demandada “estaba obligada de acuerdo a la ‘Convencion
Internacional sobre Contratos de Viajes’ a velar por los derechos e intereses de los viajeros, en la
ejecucion de las obligaciones resultantes de los contratos que se celebraren, en un todo de
acuerdo con los principios generales del derecho y las buenas practicas en el ambito de que se
trate se reitera que se la encuentra responsable de los dafios ocasionados a los accionantes, ya
gue debié verificar las condiciones de seguridad del hotel y las medidas adoptadas en siniestros

del tipo del padecido.”

VI. NORMATIVA DEL MERCOSUR

Mas alla de lo expuesto: ¢ qué sucede a nivel convencional? ¢ Existen normas en el MERCOSUR
que protejan a los turistas y permitan a las agencias y operadores tener claro cual es su
responsabilidad ante viajeros mercosurefios?

El sitio on line oficial del Mercosur® ofrece una ventana en la cual se brinda informacion sobre
Turismo en la regién, con un link que conecta a los visitantes con las diferentes Secretarias de
Turismo de los Estados Partes (Venezuela incluida), aunque por esta via se accede a publicidad
del pais como atractivo turistico siendo dificultoso para el internauta comun acceder a la normativa
aplicable.

Por otro lado, cabe destacar que no contamos con normativa regional al respecto, que
especificamente se ocupe de la proteccion de los turistas en el &mbito subregional. Sin embargo,
en materia de derechos y garantias para los consumidores, que comprenderian a los turistas,
salvo expresa disposicion en contrario, encontramos las resoluciones GMC N° 126/94, 123/96,
124/96, 125/96, 126/96, 127/96, 48/98 y 21/2004.

En 1994 el Grupo Mercado Comun emitié la Resolucion 126/94 estableciendo que hasta tanto no
sea aprobado un Reglamento Comun para la Defensa del Consumidor, cada Estado Parte
aplicard su propia legislacion tuitiva del consumidor a los productos y servicios que se
comercialicen en su territorio, con la salvedad que en ningun caso se podra imponer a los bienes
provenientes de los Estados partes exigencias superiores a las que se aplica a los productos y
servicios oriundos de terceros paises.

Por su parte, la Resolucion 123/96 contiene la calificacién de conceptos fundamentales como
consumidor, proveedor y relacion de consumo. La Resolucion 124/96 establece una declaracion
de los derechos bésicos de los consumidores. La Resolucion 125/96 fija las pautas concretas
tendientes a lograr una efectiva proteccién de la salud y seguridad de los consumidores. La
Resolucion 126/96 establece los distintos parametros a los cuales deberd adecuarse la publicidad
de los bienes y servicios destinados al consumo a los efectos de no ser considerada abusiva o

engafiosa.

& www.mercosur.int
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Asimismo, en diciembre de 2000 los presidentes de los Estados partes del bloque, reunidos en
Florianopolis, emitieron una Declaracion de Derechos Fundamentales de los Consumidores del
Mercosur, comprometiéndose a una armonizacién progresiva de sus legislaciones en este
aspecto.

En fecha mas reciente, el GMC aprob6 la Resolucion 21/2004 que a fin de favorecer la confianza
en las relaciones de consumo realizadas por comercio electrénico a través de Internet, prescribe
gue debe garantizarse a los consumidores durante todo el proceso de la transaccién comercial, el
derecho a la informacién clara, precisa, suficiente y de facil acceso sobre el proveedor del
producto o servicio; sobre el producto o servicio ofertado; y respecto a las transacciones
electrénicas involucradas. Dicha resolucion se aplicara a todo proveedor radicado o establecido en
alguno de los Estados Partes del Mercosur (articulo 1°).°

Por su parte, el Protocolo de Santa Maria de Fortaleza, que protege a los consumidores
mercosurefios, no ha entrado adn en vigencia, por no haber sido hasta la fecha ratificado por los
paises miembros. En efecto, en diciembre de 1996, el Consejo Mercado Comun suscribié el
Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo
(Decisiébn CMC N° 10/96 del 22 de diciembre de 1996), fruto del trabajo de la Reunion de Ministros
de Justicia. Este Protocolo fija el procedimiento y los tribunales competentes para entender en
cuestiones controvertidas nacidas de las relaciones de consumo, cuando proveedor y consumidor
tengan su domicilio en distintos Estados del MERCOSUR, o cuando teniendo domicilio en un
mismo Estado la prestacidén caracteristica de la relacion de consumo tenga lugar en otro Estado
parte.

El articulo 4 establece la regla general del Protocolo, segun la cual tendran jurisdiccion
internacional en las demandas entabladas por el consumidor, que versen sobre relaciones de
consumo los jueces o tribunales del Estado en cuyo territorio esté domiciliado el consumidor. Por
su parte, el proveedor de bienes o servicios podra demandar al consumidor ante el juez o tribunal
del domicilio de éste. Como soluciones alternativas, el articulo siguiente dispone que también
tendra jurisdiccidon internacional excepcionalmente y por voluntad exclusiva del consumidor,
manifestada expresamente en el momento de entablar la demanda, el Estado: a) de celebracién
del contrato; b) de cumplimiento de la prestacién del servicio o de la entrega de los bienes; c) del
domicilio del demandado.

Al respecto, nos recuerda Perugini que “a medida que se avanzaba en el estudio y elaboracion del
Protocolo de Buenos Aires se advertia la necesidad de dedicarle un instrumento independiente al
de consumo. Varias fueron las razones por las que se decidi6 desagregarlo del Protocolo de
Buenos Aires. La diferencia de posiciones frente a la autonomia, el tratamiento diferenciado entre
el consumidor y su contraparte, la necesidad de adecuar el proceso para proteger al consumidor,

por ejemplo. Por otra parte, tratar cada jurisdiccion separadamente permitia concluir antes el

° véase, CARRANZA TORRES, Luis R. y ROSSI, Jorge Oscar, “La informacién al consumidor en el
comercio a través de Internet: la nueva normativa para el Mercosur”, en ED 214-724.
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Protocolo y otorgar al MERCOSUR en no més de dos afios un instrumento Util a sus objetivos de
armonizacion.”®

No obstante, hasta la fecha el Protocolo de Santa Maria no ha podido entrar en vigor ya que su
propio articulo 18 dispone expresamente que “La tramitacion de la aprobacion del presente
Protocolo en el ambito de cada uno de los Estados Partes, con las adecuaciones que fueren
necesarias, sélo podra iniciarse después de la aprobacion del "Reglamento Comin MERCOSUR
para la Defensa del Consumidor" en su totalidad, incluidos sus anexos, si los tuviere, por el
Consejo del Mercado Comun”. Es decir que supedita su aplicacién a la aprobaciéon de un Codigo
de Defensa del Consumidor, que aun no ha sido aprobado.

Respecto a las normas de fuente interna, podemos sefialar que Paraguay en el art. 5 de su ley de
Turismo (2828/05) garantiza proteccion al turista nacional y extranjero por igual, y en lo que
respecta al e-turismo, dentro de las infracciones previstas se castiga a aquellas agencias y
operadores que ofrezcan informacién engafiosa o den lugar a error en el publico respecto de la
modalidad del contrato, la naturaleza juridica surgido del mismo y sus condiciones, las
caracteristicas de los servicios ofrecidos o los derechos de los usuarios de servicios turisticos (art.
34). En este sentido, las normas mencionadas no difieren demasiado de la resefia efectuada de
las leyes argentinas.

Uruguay, por su parte, no enfatiza tanto su normativa en la proteccioén al turista. Sin embargo, la
ley 14.335 que regula la actividad turistica, crea un seguro de turismo tendiente a cubrir los
riesgos que, en sus personas o patrimonio, puedan afectar a los turistas que ingresen al pais,
durante su permanencia en el mismo. Este seguro, debera ofrecerse en condiciones tales que
permitan al beneficiario constituirlo y hacer efectivos sus derechos sin comprometer o alterar el
pleno goce del turismo (arts. 14 y 15). Asimismo, la legislacién protege el patrimonio “Uruguay
Natural”, cargando esta obligacion tanto en operadores y agencias como en los propios turistas.
Brasil, legisla la actividad turistica en forma amplia y detallada, protegiendo al mismo tiempo al
turista y al patrimonio nacional (especialmente en zonas sensibles como el Amazonas). De esta
forma, las agencias y operadores turisticos tienen una doble obligacion: cumplir con los servicios
pactados pero respetando y resguardando las zonas consideradas patrimonio nacional, cultural y
natural.

Para finalizar este acercamiento a la proteccion de turistas y la consecuente responsabilidad de
las agencias de viajes en el MERCOSUR, analizaremos el derecho venezolano. Al respecto, cabe
destacar que la ley de turismo consagra a la actividad como de “utilidad puablica y de interés
general” siendo el decreto ley que regula la actividad una norma de “orden publico”. En este
sentido, la ley garantiza derechos en forma detallada para los turistas, entendiéndose por tales

19 cfr. PERUGINI ZANETTI, Alicia, Derecho Internacional Privado del Consumidor, XVIIl Congreso Ordinario
de la Asociacidon Argentina de Derecho Internacional. Seccion Derecho Internacional Privado. Rosario,
2005.
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tanto a los nacionales como a los extranjeros (capitulo IV del titulo VIII) y recarga las
responsabilidades de agencias y operadores.

Lo expuesto nos lleva a concluir que en el MERCOSUR no existe uniformidad respecto de la
responsabilidad de agencias y operadores turisticos ni tampoco criterios semejantes en materia de
proteccion, derechos y obligaciones de turistas. En consecuencia se formula la siguiente
PROPUESTA:

VII. PONENCIA:

1. Corresponde propender a la armonizacidén legislativa en materia de contratacion
electrénica en el ambito del MERCOSUR en general, y en especial los contratos
celebrados electrénicamente entre prestadores de servicios turisticos y consumidores.

2. Corresponde propiciar que en los instrumentos juridicos internacionales se brinde
proteccion integral al consumidor, incluido el consumidor de servicios mediante las
modalidades de celebracion de la contratacion electronica.

3. Corresponde ampliar los foros disponibles a favor del consumidor en el ambito del
MERCOSUR estableciendo reglas que les permitan optar por iniciar las acciones
pertinentes: ante el juez del lugar de ejecucién del contrato o del juez del domicilio del
demandado o ante el juez del lugar de celebracién del contrato si coincide con el domicilio
del actor, o el juez del domicilio del actor si demuestra que cumplié con su prestacion
siempre a opcion del consumidor. Si las acciones son iniciadas por el proveedor, el juez
competente sera el del lugar del domicilio del consumidor.

4. Corresponde elaborar normas armonizadas en el ambito del MERCOSUR sobre
responsabilidad contractual y extracontractual que brinden una amplia proteccién al
consumidor y en especial, al turista, tanto en su versién tradicional, como especialmente
en su nueva calidad de ciberconsumidor y ciberturista. En este sentido, entendemos que
deberd brindar al consumidor la proteccibn mas amplia que sea posible, pudiendo servir

como guia las normas de la ley argentina 24.240 al respecto.
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CAPITULO IV

DERECHO APLICABLE EN MATERIA DE
CONTRATACION ELECTRONICA
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INTERNET Y DERECHO APLICABLE

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

"...Los progresos de la civilizacion, espiritualizan las instituciones, las desprenden de la materia, y
las trasladan al dominio de la inteligencia. Esta tendencia se manifiesta eminentemente cuando se
observan los actos juridicos. Con tales actos una civilizacién adelantada se asocia inmediata y
principalmente a lo que es espiritual, a la voluntad, a la intencién; no pide a la material sino lo que
es indispensable para descubrir y asegurar la voluntad. En las sociedades poco adelantadas era
preciso impresionar profundamente los sentidos para llegar al espiritu. La voluntad, como todo lo
gue no tiene cuerpo, es impalpable, penetra en el pensamiento, desaparece y se modifica en un
instante. Para encadenarla era preciso revestirla de un cuerpo fisico; pero ¢ cuéles seran los actos
exteriores que darén a los actos juridicos una forma sensible?...Los interrogantes y las
respuestas, y aquellas férmulas austeras, precisas y muchas veces inmutables, expresadas en
alta voz, no dejaban duda alguna acerca de la voluntad, y grababan profundamente en el &nimo
las consecuencias del acto que se hacia o al cual cooperaban...™.

I. INTRODUCCION

Peculiar, extrafio lugar Internet’. Un ambito inquietante, dinamico, fascinante, con marcada
vocacion para eludir al derecho, en el que los habitantes del llamado espacio virtual, internautas,
mercaderes, peddfilos, cientificos, usuarios, solitarios, jugadores, entre tantos otros, se exhiben,
se mueven fantasmagoricamente en una suerte de cambalache discepoliano.

"3 de comunicacién, donde las

El espacio cibernético, es una suerte de “microcosmos digital
distancias, las fronteras, las autoridades, las soberanias parecen desvanecerse. Constituye un
entorno fértil para el desarrollo de un fendmeno pleno de interactividad, que se presenta
caracterizado por la expansién de las comunicaciones, de la contraccién de las distancias con
entidad suficiente para proporcionar conocimientos, servicios, entretenimientos. Sin embargo,
nadie puede ignorar que el cyberespacio no es espacio fisico, un espacio territorial, sino un
espacio virtual; lo es en tanto y en cuanto le permite a cualquier persona acceder desde una
computadora libremente a la web.

No puedo soslayar que hablar de la net implica reconocer que en ella funcionan una serie de
protocolos de intercambio o de comunicacion, entre ellos los protocolos e-mail y Web. Asi como
cuandos dos personas se comunican, una habla, la otra se calla, bajan o aumentan el volumen de

la voz, manejan el mismo lenguaje, también en el ambito de la informética sucede que

! Nota al art. 973 del Cédigo Civil Argentino donde el codificador cita a Ortolan.

2 “Nous avons beau enfler nos conceptions au-dela des espaces imaginables, nous nénfantons que des

atomes, au prix de la réalité des choses. C’est une sphere dont le centre est partout, la circonférence nulle
art”. Pascal, Les pensées. Pensée 72 de la Edicion de Brunschvicg:"Disproportion de I"homme”.
A.E.PEREZ LUNO. “Impactos sociales y juridicos de Internet”. Universidad de Sevilla. Espafa. 21/05/2001.

www.argumentos.us.es/numero 1/bluno.htm.
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precisamente, el protocolo de intercambio es el conjunto de normas que se utilizan para realizar,
para permitir una comunicacion®.

La informacion fluye desmaterializada, dado que solamente se encuentra en la memoria de la
computadora y se expande a una cantidad ilimitada de personas. El propio disefio de la red se
funda en su aptitud para trabajar sobre bases de légica y consecuentemente, para escapar, para
sortear las ubicaciones fisicas, geograficas. Quienes asi interactuan, imperceptiblemente, superan
mediante la realizacibn de transacciones que encierran operaciones bursétiles, bancarias,
mercaderias, servicios, productos, los limites territoriales de los derechos estaduales.

Estas caracteristicas han impulsado a que los expertos hayan pensando en liberar de regulacién
juridica a la net, o bien, sujetarla, controlarla, supervisarla como cualquier otro &mbito en el que se
desenvuelven las relaciones humanas.

Jurgen Habermas ha buscado identificar y explicar un método para justificar la validez de la ley y
de las instituciones legales. El autor que seguimos, propone un camino para individualizar las
normas que son presuntivamente legitimas dado que fueron alcanzadas mediante procedimientos
moralmente justificados. Arguye que solamente un sistema que garantice basicamente los
derechos civiles y que habilite una significativa participacion de quienes se veran afectados por
una decision pueden tomar decisiones legitimas®.

El advenimiento de Internet (International Network of Computer), un fenébmeno que trasciende las
fronteras estaduales, ha dado lugar a la aparicion de un amplio abanico de posibilidades dentro
del campo juridico, una extensa gama de aplicaciones entre los que se destacan entre otros, la
libertad de expresion, los derechos intelectuales, los derechos de autor, la responsabilidad por los
dafios ocasionados, la fiscalizacion tributaria y el que hoy nos relne: el comercio electrénico, vale
decir la posibilidad de celebrar mediante esa modalidad tecnolégica variadas transacciones
internacionales. Coincidimos con quienes sostienen que la NET ha abierto una suerte de caja de
Pandora en materia de cuestiones juridicas.

En efecto, el empleo de esa modalidad le permite al usuario que cuenta con una computadora
conectada a un prestador de servicios de acceso a Internet, comunicarse en tiempo real con otro
usuario en cualquier lugar del planeta.

En esta direccion, han aparecido una serie de iniciativas que se han plasmado en instrumentos

internacionales, codigo deontolégicos, cddigos de conducta, leyes nacionales, fallos de los

* El protocolo empleado para controlar el sistema de redes es el denominado TCP/IP, sigla de Transmission
Control Protocol/Internet Protocol. Tomado de la Conferencia de la Profesora DELIA LIPSZYC. Internet y
Derechos de Autor. Segundo Congreso sobre Propiedad Intelectual. Cultura, Ciencia, Tecnologia en la
Universidad. Universidad de Buenos Aires. Secretaria de Ciencia y Técnica. P. 143. 1999.

® J. HABERMAS, “Between facts and norms: Contribution to a discourse theory of law and democracy”.
Harvard Law Review, 1995, 1163. y del mismo autor “The Structural Transformation of the Public Sphere: An
Inquiry into a Category of Bourgeois Society”. Traducido por Burger y Lawrence. Cambridge: Polity Press.
1989.
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tribunales estatales parecen demostrar que Internet, a pesar de su neutralidad, de su ingenuidad,
de su fugacidad sera finalmente aprehendida por las reglas de derecho®.
De esta manera, cabra la posibilidad que vélidamente nos preguntemos si el espacio virtual, si
INTERNET relne los requisitos necesarios para ser considerado como un ambito que garantiza la
participacién de quienes se ven afectados por las decisiones que se tomen. En otros términos en
este ambito, cabe plantearnos, si se encuentra garantizada la legitimidad de las normas, si han
sido alcanzadas por procedimientos democraticos. Simétricamente, Howard Rheingold considera
gue “la comunidad virtual puede ayudar a los ciudadanos a revitalizar la democracia, o pueden ser
tentados dentro de un atractivo envoltorio sustitutivo del discurso democratico...”’.
Estamos en presencia, de una suerte de vision utopica de una era de una nueva Atenas sin
esclavos. Para esta corriente de pensamiento, el idealismo en torno de INTERNET no es
solamente un viejo discurso para acompafiar a las nuevas tecnologias, sino antes bien, una
manera de tratar de cambiar los aspectos de desigualdad de la estructura social.
Muchos han pensado seriamente que la NET puede ser un espacio libre de la interferencia, lejos
de los controles gubernamentales. En esta concepcion, que desde ya no dudamos en calificarla
como un conjunto de ismos que van desde el romanticismo, de idealismo, hasta el efectismo,
destaca la celebérrima Declaration of the Independence of Cyberspace de John Perry Barlow
gue establece:
“We are creating a world that all may enter without privilege or prejudice accorded
by race, economic power, military force, or station of birth...Your legal concepts of
property, expression, identity, movement, and context do not apply to us. They are
all based on matter, and there is no matter here®.
Convengamos, que no puede ignorarse que el fendbmeno de la net constituye un desafio para la
imaginacién humana, sobre todo si se atiende a una de sus caracteristicas principales cual es la
de ignorar las fronteras de los derechos estaduales, las soberanias estatales. La propia naturaleza
del fendbmeno, su intrinseca internacionalidad comprometen al Derecho Internacional Privado, el
gue se encuentra en Optimas condiciones para acercar respuestas a los interrogantes que este
tema plantea. En este trabajo trataremos de reflexionar, aunque ciertamente no de manera
exhaustiva, acerca de uno de los aspectos propios de la disciplina como es la delicada como

relevante cuestion de la eleccién del derecho aplicable®.

® Entre los instrumentos destacan el Tratado de Derecho de Autor adoptado por la Conferencia Diplomatica
de Ginebra de diciembre de 1996 (OMPI), o los trabajos realizados por el Comité sobre la Criminalidad
dentro del Ciberespacio, dentro del Consejo de Europa, asi como dentro de la Union Europa la Directiva
para la armonizacion de ciertos aspectos del derecho de autor y de los derechos vecinos en la sociedad de
la informacion” de 1997. Entre los Cddigos de Conducta cabe mencionar los trabajos de la OCDE,
http://www.oecd.org. Asi como los fallos recaidos en los célebres casos Yahoo de los tribunales franceses y
la ley alemana de 1997 sobre la materia.

" H. RHEINGOLD, “Virtual Communities”, 1993, pp. 273.

8 J. PERRY BARLOW “A Declaration of the independence of cyberspace”. www.eff.org./-barlow/Declaration-
final.html.htm2. Suiza. 08/02/1996.

° En el area de los negocios internacionales en general y por ende, en la del comercio electrénico, en
especial, las partes suelen sustraerse por diversos motivaciones, a la jurisdiccion de los tribunales estatales.
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IIl. INTERNET Y ELECCION DE DERECHO APLICABLE

Nadie podra ignorar que el instrumento juridico contractual, quizas sea el mas idéneo, por sus
peculiares caracteristicas para adaptarse a las exigencias del comercio electrénico, a las
modalidades propias del vertiginoso mundo de los negocios internacionales. Precisamente, esos
negocios internacionales nacen, se desarrollan, se ejecutan, se extinguen dentro del espacio
cibernético. Si a ello se le suma el elemento de internacionalidad, estaremos ante una
subcategoria para la que si se nos permite acufiaremos un nuevo nombre, que hemos de bautizar
bajo la designacion de “contrato cibernético internacional”. Resulta casi de toda obviedad aclarar,
gue esta nocion no abarca a los contratos cibernéticos domésticos, a los contratos a distancia sin

elementos de internacionalidad.

En efecto, si un contrato es concluido via INTERNET entre personas con domicilio o
establecimientos comerciales en distintos estados, en caso que sobrevengan controversias entre
ellas, debido a la falta de entrega por el “cybervendedor” o a la falta de pago por el
“cybercomprador”, o bien por el “cyberproveedor” o por el “cyberconsumidor”, la parte que
entiende haber cumplido habra de plantearse ante qué jurisdiccion entablara el litigio.
Simétricamente, puede interrogarse si se ha formado el consentimiento, si se ha perfeccionado el

contrato internacional en el “cyberespacio”, y en su caso, en qué lugar y en qué momento.

En ese contexto, se vienen desarrollando algunos proyectos que propician, que ofrecen una suerte de
“justicia virtual”, una “justicia on line”, donde la NET es el instrumento, no ya la causa de las controversias,
que favorece, que facilita su reglamentaciéng. En este sentido, una experiencia sefialadamente relevante ha
sido la desarrollada por el famoso Cybertribunal de Montreal, Canada. Se trata de un proyecto del Centre de
Recherche en Droit Public de I'Université de Montreal que fuera lanzado el 4 de junio de 1998, conocido
bajo las siglas MARC que propone la solucién de los diferendos mediante el arbitraje o la mediacion. Por su
caracter experimental sus servicios son gratuitos. Las cuestiones cuya resolucién ofrece abarca temas en
materia de comercio electrénico, derecho de la competencia, derecho de autor, marcas de comercio,
libertad de expresién. Los arbitros son nombrados por la Secretaria del Cybertribunal, el que esta dotado de
un reglamento de procedimiento para el arbitraje, que establece que la sentencia serd expuesta en el sitio
del Cybertribunal a menos que una u la otra parte se oponga. En tal caso, la Secretaria puede proponer a
las partes suprimir aquellas menciones de la sentencia que permitan identificarlas. Mas quizas una de las
mas importantes que denota su adaptaciéon al medio cibernético es que permite el uso de la
videoconferencia dentro del cuadro de posibilidades ofrecidas para la solucion del diferendo. Otra
experiencia ha sido el Cybertribunal Peruano, que es una asociacion sin fines de lucro, constituida en Peru
en noviembre de 1999. Se trata de un Centro Alternativo para la Solucién de Conflictos a través de la
mediacion, conciliacién y el arbitraje, El Centro cuenta con abogados que son arbitros, conciliadores
acreditados ante el Ministerio de Justicia del Per(i, ademas de expertos en derecho informatico. Asimismo,
cabe destacar que desde 1997 la Asociacion Espafiola de Arbitraje Tecnolégico ARBITEC admite
solicitudes de arbitraje a través de INTERNET. Finalmente, ha aparecido un sitio denominado ClikNsettle y
CyberSettle que propone un nuevo servicio en el area de la resolucion de los litigios. Este proyecto fue
lanzado el 23 de junio de 1999 por la National Arbitration and Mediation, una empresa que ofrece servicios
de mediacién y de arbitraje en el cyberespacio. Se trata de una importante experiencia, ya que al poco de
inaugurarse contaba con muchos clientes registrados que pretendian someter sus litigios al centro.
Simplemente se llena un formulario electrénico, mediante una tasa reducida.

Puede verse de |I. WEINBERG DE ROCA Jurisdiccion Internacional en el Comercio Electrénico, y de S.
FELDSTEIN DE CARDENAS, “Jurisdiccién Internacional en el Comercio Electronico’p. 143/149 y 207/221,
respectivamente. Anuario Departamentos de Derecho Privado. |. Facultad de Derecho Universidad de
Buenos Aires. Ciclo de Mesas Redondas en Homenaje al Doctor Roberto Lopez Cabana. Afio 2000. Edicién
del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires. 2001. También pueden consultarse de Herbert
Kronke Electronic Commerce und Europaische Verbrauchervertrags-IPR, Zur Umsetzung der
Fernabsatzrichtlinie, Recht der Internationalen Wirtschaft, Diciembre de 1996.
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Cabe sefalar que los contratos efectuados on line, generalmente se refieren sea a la adquisiciéon
de software para computacion, libros, discos, u otros productos, que se envian, se pagan por las
vias tradicionales, asi como adquisicion de productos digitalizados, como software para
computacion, que son recibidos por INTERNET, contratos de servicios, contratos de licencia,

entre otros posibles.

En la celebracion de los contratos on line, se emplea lo que se denomina el “clik wrap agreement”.
Se trata de una modalidad en el que el acuerdo se expresa mediante la pulsacion o cliqueo del
mouse o ratdén de la computadora; dicho en otros términos, cuando el internauta desea ingresar a
un sitio, a un web site se le presenta un texto, un “dialogue box” que contiene una lista de
condiciones generales (terms and conditions, usage agreement) donde aparecen la opcién de

aceptar o no por su parte.

Mas estas clausulas, para nada ingenuas, encierran la posibilidad que con un simple cliqueo, una
sencilla pulsacién de una tecla se produzca el consentimiento del acto juridico en cuestion, en

este caso del contrato celebrado on line, del contrato cibernético internacional.

IIl. CONTRATO INTERNACIONAL

Si bien es cierto que resulta facil captar cuando un contrato es nacional, entendiéndolo como
aguél en que todos los elementos tienen contacto juridico con un Unico ordenamiento juridico, no
sucede lo mismo cuando se trata de definir al contrato internacional. Algunos han entendido

encontrarse ante un verdadero dilema° .

Sin embargo, antes de ahora lo hemos definido como aquél que en su conformacién,
desenvolvimiento o extincidon, posee elementos extranjeros objetivamente relevantes desde la

mira de un sistema juridico determinado™*.

IV. ELEMENTOS DE INTERNACIONALIDAD

Entre los elementos de internacionalidad aplicables en esta peculiar esfera, podemos citar, entre
otros, el domicilio o el establecimiento comercial de las partes intervinientes; el lugar de donde
parte la oferta, el lugar donde la oferta es aceptada, la ley elegida por las partes, el tribunal

competente elegido para resolver las disputas, entre tantos otros criterios de conexién posibles.

El concepto mismo de domicilio o residencia se pueden llegar a ver alterados por la nocion de
domicilio virtual, dado que la ubicacion de las partes en distintos territorios, estarian indicando tal
lugar, a pesar que tal ubicacion escogida para obtener la identificacion en INTERNET no tiene que

necesariamente coincidir con el lugar donde estan las partes domiciliadas. En efecto, desde

1 DELAUME, George "What is an International Contract ?: An American and Gallic Dilemma”. International
and Comparative Law Quarterly, Vol. 28, p. 259/279, abril 1979.

' FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Derecho Internacional Privado. Volumen 18, Abeledo Perrot, 1994;
“Jurisdiccién Internacional en materia contractual”, Volumen 4 de “Sistema Juridico del Mercosur”, Abeledo
Perrot, 1995 y “Derecho Internacional Privado. Parte Especial”, pag. 343, Editorial Universidad. 2000.
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nuestro pais se puede obtener una direccidon electrénica en otro estado, lo cual har4 que el
domicilio real, sea distinto del domicilio virtual. De tal modo que bajo tales circunstancias, la
mentada internacionalidad de la relaciéon juridica dependera principalmente del domicilio del
oferente y del producto objeto de la transaccién. A su turno, quizds sea prudente observar que
cuando se trata de bienes intangibles enviados a través de la red, generalmente el software se
descarga en un territorio fisico diverso al territorio desde el que fue enviado. En este aspecto
habra que reconocer que los criterios de lugar donde el contrato fue celebrado, el lugar de
ejecucion del contrato no son facilmente ubicables, asi como la cuestion de la ley elegida segun la

autonomia de la voluntad de las partes, parecen merecer ciertas consideraciones especiales.

V. EL CONSENTIMIENTO VIRTUAL

Casi resulta de toda obviedad sefialar que dentro de un esquema tradicional el acuerdo de
voluntades se produce cuando una parte ofrece y la otra acepta. Mas en materia de comercio
electronico debido a sus propias caracteristicas, la desmaterializacion de los soportes y la

internacionalizacion inherentes, parecen diluir, distorsionar tales circunstancias.

El espacio virtual, dentro de un contexto sumamente vertiginoso, es un entorno, un espacio poco
proclive hacia la sacrosanta libertad contractual, con la discusion, con las conversaciones previas,
con la negociacion consensuada, con el consentimiento reflexivo, que caracterizan a los contratos

internacionales.

El “contrato cibernético internacional” si bien es un contrato particular, especifico concerniente a
bienes o servicios entre partes distantes, entre un fabricante y un consumidor, entre un proveedor
y un usuario, celebrado en el espacio virtual, no es menos cierto que se realiza dentro de un
marco basicamente organizado por el proveedor, empledndose exclusivamente una o varias

técnicas de comunicacion a distancia, sucesivas, escalonadas, para la conclusiéon del contrato.

Lo cierto es que los “contratos cibernéticos internacionales” parecen, ante el desigual poder de
negociacion de los términos de la relacién, ubicarse mas cerca de lo que la doctrina califica como
contratos por adhesion, como contratos con clausulas predispuestas, contratos estandarizados.
Asi pues no resulta una cuestion baladi, el discernir si tiene aplicacion el sagrado dogma de la

autonomia de la voluntad en la esfera internacional, y en su caso con qué alcance.

Si se repara debidamente en los problemas que pueden sobrevenir a tenor de la facilidad con la
gue el usuario acepta los términos contractuales, resulta oportuno reflexionar, entre otras posibles,

sobre si el usuario:

a) Habra podido meditar acerca de las implicancias de haber elegido una ley determinada

para regular el contrato celebrado.
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b) Habra podido saber que al no elegir, sera bastante probable que sea la ley del prestador
mas caracteristico del contrato, la del proveedor del servicio, del producto, a la que estara

sujeta la transaccion.

¢) Habra contado el consumidor de INTERNET, previa o coetaneamente a la celebracion del
contrato, con una informacion lo suficientemente transparente como para que no se vean
vulneraradas las leyes imperativas que en ese aspecto rigen en el lugar de su residencia
habitual, de su domicilio. En todo caso, habra de poder invocar su debilidad juridica, su

amateurismo, su ingenuidad negocial.

VI. CONCLUSION DEL CONTRATO CIBERNETICO INTERNACIONAL

En el espacio virtual, los pardmetros espacio, tiempo, lugar suelen desvanecerse. Por ello se
reproducen basicamente aquellos planteos acerca del momento del perfeccionamiento del
contrato, el momento en que se produce el consentimiento del contrato. Nos permitimos observar
gque mas alla de la posibilidad de ejercicio del derecho de retractacidon en los contratos
cibernéticos, quizas su caracteristica mas notable sea, que el concurso entre la oferta y la
aceptacion se hace en tiempo real, es decir, el consumidor y el proveedor se encuentran

simultaneamente comunicados.

Asi pues, para una linea de pensamiento la conclusion del contrato se produce cuando la voluntad
por parte del aceptante ha sido expresada, mientras que para otra cuando la aceptacion ha sido
puesta en conocimiento de la otra parte. Si, estamos ante un tema bastante elaborado en el que
aparecen las tradicionales teorias ideadas para solucionar el problema en materia de contratos
celebrados entre ausentes, contratos a distancia, entre otras denominaciones. Dicho en otras
palabras tratar de fijar el momento en que el contrato se perfecciona, lo cual permitira establecer

el lugar de su celebracién.

Cabe recordar, que el articulo 11 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre comercio electrénico
cuando encara la cuestiéon sobre formacién y validez de los contratos, trata de promover el
comercio internacional dando mayor certeza juridica a la celebracion de contratos por medios
electronicos. Este precepto trata de la formacién del contrato, asi como de la forma en que cabria
expresar la oferta y la aceptacion. La razén de esta disposicién se encuentra vinculada con la
incertidumbre que existe sobre la posibilidad de que un contrato pueda perfeccionarse
validamente por medios electrénicos. En efecto, la razén fundamental es inherente a la modalidad

de comunicacion y se debe a la ausencia de un documento escrito.

Respecto del lugar y momento de la formacion del contrato no dice nada, a fin de no interferir — tal
como surge de la guia que acompanfa el texto bajo examen- con el derecho interno aplicable a la
formacion del contrato.

Finalmente en dicho texto se introducen las palabras “de no convenir las partes otra cosa”, que
implican claramente el reconocimiento de la autonomia de las partes enunciada en el articulo 4 y
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particularmente dejar en claro que la finalidad de la Ley Modelo no es la de imponer el recurso a
los medios electronicos de comunicacion a aquellas partes que acostumbren a concertar sus
contratos mediante el recurso a la documentacion consignada sobre papel. A su turno el articulo
15 relacionado con el tiempo y lugar del envio y la recepcion del mensaje, implica el
reconocimiento de que, para la aplicacion de muchas normas juridicas, resulta de suma
importancia el determinar el tiempo y el lugar del recibo de la informacion. En este sentido, la Ley
Modelo se ha preocupado por dejar constancia que la ubicacién de los sistemas de informacion

resulta indiferente, previendo el criterio objetivo del establecimiento de las partes.

VII. LEY APLICABLE AL CONTRATO CIBERNETICO INTERNACIONAL™

12 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Contratos internacionales”. Abeledo Perrot. 1995; “Derecho
Internacional Privado. Parte Especial”, Editorial Universidad, 2000. Lexis Nexis argentina. Pagina web. 2002.
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En materia de ley aplicable no existe un marco normativo en el nivel universal destinado a
solucionar este delicado tema, sino solamente reglamentaciones de algunos aspectos dentro de
ambitos acotados. Por ello, habrd que saber si el principio de la autonomia de la voluntad, que ha
resultado histéricamente atractivo en algunos ambitos, puede ser trasladado, extrapolado al

contexto de los contratos cibernéticos internacionales.

Desde nuestra mira, el principio de la autonomia de la voluntad debe ser reformulado para ser de
aplicacion en el campo de los contratos internacionales celebrados via INTERNET, porque las
personas que participan, mas frecuentemente de lo que se piensa, no se encuentran en
condiciones de negociar los términos de las transacciones internacionales en las que intervienen.
Sobre todo, cuando no ignoramos que el terreno no resulta tan llano, ya que los proveedores de
productos, los prestadores de servicios, pertenecen, tienen sus establecimientos, realizan sus
actividades, despliegan sus negocios, ofrecen sus mercaderias, tienen su sede en el extranjero,
en paises desarrollados. Bajo determinadas circunstancias, de aceptarse la vigencia del principio
de la autonomia de la voluntad en esta esfera, habra que reconocerle algunas de las limitaciones
clasicas, entre las que se destaca la relacionada con la proteccion de la parte mas débil del

contrato, entre otras posibles.

Por ello nos parece altamente recomendable, en una cuestion plena de sutilezas, estimular la
imaginacion mediante una serie de interrogantes que sabemos requieren de un debate mas

profundo. Cabe preguntarse si:

a) ¢Laley elegida por las partes tendra que tener o no vinculacion necesariamente con algun

elemento del contrato? ¢ Tendr& que ser un derecho nacional?

b) ¢Estan los derechos nacionales provistos de normas que puedan permitir resolver las
controversias? ¢O bastard seleccionar a la, es decir a la que podria denominarse
“cyberlexmercatoria” , como un conjunto de principios, de costumbres elaborados por los

propios usuarios, proveedores y arbitros que desarrollan su actividad en ese ambito?

c) ¢Eslo mismo seleccionar la “cyberlexmercatoria” de forma expresa, que no elegir ninguna
ley y quien dirima los eventuales conflictos entiendan que resulta aplicable aquélla? ¢Cual es

el marco interpretativo de esta “cyberlexmercatoria”?.

d) ¢Los tribunales estatales recurriran a la aplicacién de la mentada impredescibilidad? ¢ No
es conveniente recordar que durante el transcurso del afio 2000 la Camara de Comercio
Internacional ha comenzado a recopilar los usos y costumbres en las transacciones

econdmicas internacionales, denominando a estas reglas , como las reglas URETS?

d) ¢Silas partes no eligen la ley, cual es la ley aplicable? ¢ La de celebracién del contrato?
¢La del lugar de su ejecucion? ¢ La ley del prestador mas caracteristico del contrato? ¢, La

ley del Estado del cumplimiento de la prestacion més caracteristica del contrato? ¢La ley
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de la residencia habitual del prestador mas caracteristico?¢ Aquella ley més estrechamente

vinculada al contrato cibernético internacional? ¢O cual otra entre todas las posibles?

e) O resultardn aplicables la denominada lex informatica, networkia, lex mercatoria del

ciberespacio?. En caso afirmativo, con qué contenido, con qué alcance?.

f) Ahora bien, cudl ley es la que gobernara el contrato en ausencia de eleccion por las
partes? En este sentido, la Convencion de Roma establece que sera la ley con la que el
contrato tenga vinculos mas estrechos, introduciendo la nocion de la prestacion mas
caracteristica del contrato®®. Esta presuncién puede ser superada si de las propias
circunstancias del contrato surge que se encuentra estrechamente vinculado con otro
Estado. Por ello, cabe reflexionar seriamente sobre la determinacion de la prestacion mas
caracteristica del contrato como ley rectora del contrato, ya que tal como sucede en la
mayor parte de los contratos internacionales, no es una empresa sencilla. Se trata de una
nocion plena de dificultades, que puede dar lugar a controversias doctrinales profundas,
dado que su reconocimiento en el ambito de INTERNET puede conducir inexorablemente
a la aplicacion de la ley del lugar de la residencia habitual del prestador mas caracteristico
del contrato, o del lugar de ejecucion de la prestacibn mas caracteristica, vale decir del

proveedor del producto, del servicio, del bien intangible.

En el MERCOSUR existen normas auténomas que regulan la jurisdiccion internacional de los
contratos celebrados entre personas privadas, mas no existe aun un instrumento juridico
internacional en materia de ley aplicable. Por ello, habra que recurrir a las fuentes convencionales
heterénomas o las fuentes internas ya existentes, segln sea el caso.*. Siempre habra que tener
presente que la jurisprudencia argentina se ha inclinado decididamente a la aceptacion amplia del

criterio de la prestacion mas caracteristica en los contratos internacionales™.

VIIl. REFLEXIONES FINALES

« EIl espacio virtual resulta compatible con el espacio real. Quienes alli interactian son los

mismos sujetos que solamente se relacionan en un ambito distinto, mas no aislado.

< Los criterios de conexion de las normas del Derecho Internacional Privado en materia de
contratos internacionales, con ciertos ajustes, resultan viables para determinar el derecho

aplicable en el espacio virtual.

¥ FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “Derecho Internacional Privado. Parte Especial”, Editorial
Universidad, 2000.

" Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional si el contrato vincula a Argentina, Paraguay y
Uruguay. El Cdadigo Civil Argentino, si la cuestién involucra a Brasil.

Blyer ob. Cit. Nota 7. Asimismo, puede consultarse: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “El Mercosur:
Bases para un instrumento de harmonizacion legislativa”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. Caracas. 2001, Numero 122, pa4g.169/178.
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Hasta tanto se sancionen reglas convencionales sobre el uso de Internet en el nivel
universal, resulta conveniente acudir a las normas de derecho internacional privado de

fuente interna e internacional existentes.

En el MERCOSUR existen normas auténomas que regulan la jurisdiccion internacional de
los contratos celebrados entre personas privadas, mas no existe aun un instrumento
juridico internacional en materia de ley aplicable. Por ello, habrd que recurrir a las fuentes

convencionales heterénomas o las fuentes internas ya existentes, segin sea el caso.*®.

Siempre habra que tener presente que los tribunales estatales se han inclinado
decididamente, por lo menos en la Republica Argentina, a la aceptacion amplia del criterio
de la prestacion mas caracteristica en los contratos internacionales'’. En tanto que los
arbitros en ausencia de eleccién se sienten reconducidos hacia la aplicacién de la lex

mercatoria®®.

Seria de toda conveniencia, que se introdujeran normas de derecho internacional privado
de fuente interna destinadas a solucionar las cuestiones derivadas de la celebracién por
INTERNET de los contratos internacionales. En el Proyecto de Cdédigo de Derecho
Internacional Privado enviado al Congreso en el afio 2003 no se incorporan normas

especificas.

Mas, si en algo convendra conmigo el lector, es que éste no es ni sera el Unico ni el ultimo

desafio que la realidad le impone para solucionar a la imaginacion humana.

® Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional si el contrato vincula a Argentina, Paraguay y
Uruguay. El Codigo Civil Argentino, si la cuestion involucra a Brasil.

yver ob. Cit. Nota 7. Asimismo, puede consultarse: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “El Mercosur:
Bases para un instrumento de harmonizacion legislativa”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. Caracas. 2001, Numero 122, pag.169/178.

'® puede verse de S.FELDSTEIN DE CARDENAS “Contratos Internacionales”. Lex Mercatoria. Abeledo
Perrot. Lexis Nexis. 1995.
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LA LEX INFORMATICA: LA INSOPORTABLE LEVEDAD DEL NO SER

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

I. INTRODUCCION

En la primera parte de este trabajo abordamos la delicada como relevante cuestion de la lex
mercatoria desde una perspectiva juridica. En la segunda parte exploramos una de sus
emanaciones: la lex informatica con vistas a demostrar que “no hay ciberespacio sin espacio real

en lo que al derecho internacional privado concierne”[1].

Para introducirnos en nuestro tema, haremos un poco de historia.

Levin Goldschmidt, abogado e historiador aleman de mediados del siglo diecinueve, sostuvo la
tesis sobre la existencia de una lex mercatoria universal, producida, interpretada y ejecutada por la
clase de los mercaderes. A tal fin analiz6 la conducta desplegada por los comerciantes, habitantes

de una pequeiia villa rural.

La villa llamada St. Ives a comienzos del siglo trece, era el escenario de una de las mas grandes
de las ferias de Inglaterra, a la que concurrian comerciantes de lejanos lugares, inclusive de ltalia,
a fin de comerciar sus mercaderias textiles. Esa feria, tal como todas, tenia su propia corte,
tribunal encargado de dirimir las controversias, y afortunadamente tanto los casos como las
decisiones fueron cuidadosamente conservadas en el Museo Britanico. Segun la opinion de
historiadores contemporaneos, la idea sobre una lex mercatoria universal debe ser nuevamente

contrastada, testeada con los célebres rollos de St. Ives.

Los rollos revelan que los comerciantes de esa feria tan famosa, tan grandiosa, no crearon su
propio sistema juridico, sus propias reglas; la administracion de la feria estaba sujeta en parte al
Rey de Inglaterra y en parte a la Abadia de Ramsey en donde la villa de St. Ives estaba situada.
Ciertamente, tal como surge de los documentos mencionados, el monarca y el abad eran quienes

tenian autoridad en la resolucion de las disputas y el cumplimiento de las decisiones.

Esta evidencia echa por tierra, la tesis del autor aleman citado precedentemente acerca de que en
esa feria se generé una suerte de ordenamiento de caracter universal, consuetudinario, autbnomo

llamado law merchant, lex mercatoria.
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Ahora bien, tal como la doctrina méas autorizada se interroga ¢cual es el motivo que esta
interpretacion errénea, equivocada del derecho comercial medieval, tuviera tanto éxito?. La
respuesta resulta casi de toda obviedad: por razones de neto interés politico, porque precisamente
esa doctrina, de la mentada autonomia, era del interés, los abogados se servian de ella para

fundar sus demandas.[2] .

Como hago mias las palabras de Trakman quien escribié: “History does provide lessons for the
future...”( la historia provee lecciones para el futuro) [3], es que me quiero invitar a los lectores
para que juntos reflexionemos acerca de si aquella historia situada en un villa medioeval, no se

esté quizas, repitiendo en la actualidad.

II. PRIMERA PARTE. LEX MERCATORIA

Existe la creencia por una parte considerable de juristas acerca de la falta de aptitud del derecho
internacional asi como del derecho nacional para procesar, para solucionar de manera eficiente,
las disputas ocasionadas en el area de las transacciones internacionales. Desde esta mira, por
cierto escéptica, ni los derechos estaduales ni el derecho internacional ofrecen un sistema lo
suficientemente adecuado, apto como para responder a las expectativas de las partes. De alli,
resulta imprescindible para esta corriente de pensamiento, impulsar, revitalizar, redescubrir,
reinventar la idea sobre la existencia asi como la autosuficiencia de una suerte de tercer orden

juridico denominado “lex mercatoria’[4].

Dicho en otras palabras, este sistema juridico cuya aparicion se remonta a la Edad Media, ostenta
suficiente virtualidad como para convertirse en un instrumento no solamente atractivo sino
insoslayable para los operadores de los negocios internacionales, cuando por distintas razones,

han decidido resolver sus desavenencias mediante el recurso del arbitraje internacional[5].

En efecto, en los contratos internacionales y ello es frecuente cuando se trata de areas altamente
sensibles como es entre otras el de las inversiones extranjeras, las partes suelen acordar que las
disputas que pudieran surgir entre ellas, no sean gobernadas por un derecho nacional, por un
derecho emanado del Estado. En esta hipoétesis, prefieren sujetarlas a las costumbres o usos del
comercio internacional; o a los principios generales del comercio internacional o bien, a los
principios generales comunes de los Estados civilizados, bien, a las reglas comunes a todos o a la
mayor parte de los derechos de los Estados comprometidos o para aquellos Estados que estan
conectados con la disputa. Se aduce que cuando estas reglas comunes son indeterminables, el
arbitro aplica la regla o elige la soluciéon que le parece como la mas apropiada y equitativa. Para
ello tendréa en cuenta los derechos de los diversos sistemas legales. Este recurso, que es en parte
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una aplicacién de las reglas legales y en parte una seleccién y proceso creativo, constituye la

aplicacion de la mentada lex mercatoria.

En el arbitraje comercial internacional, nunca resulta superfluo el plantearse, si a falta de eleccion
por las partes, el arbitro puede o debe ser reconducido a un conjunto de normas especialmente
disefiadas para el comercio internacional, directamente elaboradas, aplicadas por la que se ha
dado en calificar eufemisticamente, como la sociedad internacional de los comerciantes, la
“societas mercatorum”. En este puntual aspecto, no puedo ocultar que en lugar de una sociedad
de mercaderes, una comunidad del comercio internacional, unidos por una suerte de especial
“affectio societatis”, observo a cofradias, clubes de comerciantes provenientes de distintas ramas
del comercio internacional, que fragmentariamente intentan acomodar las reglas existentes, ya
inventadas para agilizar, mejorar, optimizar, asegurar el éxito de sus negocios internacionales. Ello

resulta totalmente licito.

Ill. APARICION DE LA NOCION

Por ello parece conveniente recordar, que bajo la denominacién genérica de lex mercatoria
subyacen varias clases de normas de origen, contenido y proyeccion distintas, dotadas de
presunta operatividad propia. En efecto, resulta probable que bajo el manto de una nomenclatura
aparentemente unitaria se esté aludiendo a usos profesionales, codificados o no, a principios
generales del Derecho, a principios generales del Derecho internacional, a reglas directa o
indirectamente inspiradas en la equidad, como asi también a principios comunes a los sistemas de

conflicto implicados.

La nocion de derecho comercial transnacional fue impulsada por el comparatista francés Berthold
Goldman. Precisamente es un articulo publicado en “Le Monde” en el mes de octubre de 1956
relacionado con la nacionalizacion del Canal de Suez, el que marca la iniciacion de este proceso.
Segun su autor, la sociedad en cuestién, no era ni de nacionalidad egipcia, inglesa o francesa,
sino que validamente podia ser considerada como una persona juridica de derecho privado.
Debido a su particular estructura, su organizacién y sus actividades, él la calificaba como una “une
société internationale, relevant directement de l'ordre juridique international”, dicho en otras

palabras esencialmente internacional, transnacional[6].

Queda claro que dentro de esta linea de pensamiento, la lex mercatoria es concebida como
abarcativa de un conjunto de principios, instituciones y reglas provenientes de diversas fuentes
que nutre constantemente las estructuras legales y la actividad especifica de la colectividad de

quienes operan en el comercio internacional[7].
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Se trata de verdaderas normas transnacionales que se van dando paulatinamente a si mismos los
socios en los intercambios comerciales, sobre todo en el marco de sus organismos profesionales y
que los arbitros, contractualmente designados por ellos para resolver sus litigios, confirman y asi
mismo precisan, disefian e incluso elaboran para ellos. Es nada mas ni nada menos, la emanacion

de una comunidad solidaria de intereses, la del comercio internacional.

Dentro de esta concepcion de transnacionalismo, en los afios sesenta, se ubican los articulos de
autores de la talla de Fragistas, que aborda la cuestibn de la “transnacionalizacién del
procedimiento arbitral” y de Goldstajn, quien marca que “una nueva como autonéma lex
mercatoria”, ha cruzado la cortina de hierro[8]. La doctrina de estos juristas, fue desarrollada,
ampliada, y difundida por sus discipulos entre los que destacan autores tales como Philippe
Fouchard en el area del arbitraje comercial internacional y como Philippe Kahn en materia de

compraventa internacional de mercaderias|9].

Convengamos, que lo que realmente esta linea interpretativa propugna, es el reconocimiento de
un orden juridico singular, autbnomo, aplicable especificamente a los negocios y transacciones

internacionales, que se expresa a través de la denominacién de lex mercatoria.

IV. DEFENSA DE LA LEX MERCATORIA

Para sus acérrimos como vigorosos mentores, la aplicacion de la lex mercatoria brinda una suerte
de solucion completa, total en materia de arbitraje en contratos internacionales. Porque no
magica. Sus defensores como aves agoreras, como intérpretes de un remozado oraculo, han
llegado a advertir al mundo acerca del futuro incierto del derecho internacional privado al

permitirse sostener que “...el efecto de la lex mercatoria amenaza la existencia del derecho
internacional privado porque una vez que emerjan las normas supranacionales, las reglas y los
principios del derecho internacional privado se volveran supérfluos”[10] o bien, cuando
pletéricamente llegan al paroxismo al proclamar que “...una de las finalidades de la lex mercatoria
es eliminar la blisqueda de la propia ley del contrato o, en general, las normas de conflicto de

leyes"[11].

Segun sus cultores, no habra necesidad, entonces de recurrir a ella, como un mero instrumento
adicional en la busqueda del derecho aplicable a los contratos internacionales, sino que habra que
sortear el derecho internacional privado, los derechos nacionales, para llegar automaticamente a
la omnicomprensiva, todopoderosa, lex mercatoria. La potencia es de tal magnitud, que
invirtiendo la pirdmide, se insta a recurrir al derecho nacional seleccionado por las partes, cuando
aquella, como derecho sustantivo, no ofrece, no cubre, no es suficiente para la solucion de la

disputa. Mania de grandeza, quizas.
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Por mi parte pienso que es cierto que la teoria de la lex mercatoria se funda en la premisa que
estimula, el sortear, el ignorar por quienes dirimen los conflictos en el area de los negocios
internacionales, las reglas de derecho internacional privado. Pero no lo es menos que el incentivar
tal laboriosa como pesada tarea, no es una empresa para nada sencilla, toda vez que el derecho
internacional privado le ha dedicado su existencia a hacerse cargo que una de sus funciones
primordiales consiste, en guiar a los intérpretes del derecho en su tarea de identificar el
ordenamiento juridico nacional que gobierna los contratos internacionales mediante el empleo de
las normas de derecho internacional privado. Lo que ocurre, y esto es un impedimento, una valla,
las reglas de conflicto, y mas aun las normas de derecho internacional privado directas,
inexorablemente reconducen y seguiran reconduciendo a los derechos nacionales, a los
ordenamientos juridicos estatales. Solamente le queda a la lex mercatoria, segliin mi entender, no
reinventar, sino tan sélo intentar ocupar los intersticios que los propios sistemas de derecho
internacional privado le dejan. Y si lo consigue, si logra filtrarse, segin mi modo de ver, se

convierte en derecho nacional o internacional.

V. OBJECIONES DOCTRINARIAS. JURISPRUDENCIA ARGENTINA

Quizéas no sea baladi recordar que tal como lo afirma la doctrina més calificada, la deslocalizacién
de los contratos transnacionales nunca es completa, resulta imposible que la lex mercatoria sea
verdaderamente autonoma[12]. No existe verdaderamente, un derecho transnacional en el sentido
de un original y auténomo sistema juridico que regule las mentadas relaciones juridicas
deslocalizadas, sino que hay ocasionales, parciales ejemplos de presunta transnacionalidad que
pretende insertarse, filtrarse dentro del paraguas del derecho internacional y de los ordenamientos

juridicos estatales[13].

La jurisprudencia argentina se ha expedido sobre este delicado como relevante tema, cuando la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala B se pronuncié en forma coincidente con

las accionantes y con el dictamen del fiscal de Camara con fecha 21 de diciembre de 1990.

En este particular aspecto, el Sefior Fiscal de Camara doctor Raul A. Calle Guevara luego de
destacar la falta de discrepancia de las partes acerca del caracter interno del arbitraje, a renglén
seguido, obiter dictum introduce la tan controvertida problematica de la lex mercatoria cuando
afirma: “...si bien una calificada corriente doctrinal ha constatado una nueva lex mercatoria
emergente de los modernos laudos arbitrales, en particular los laudos dictados por la Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, es dudoso que esa lex mercatoria pueda ser
concebida como un sistema juridico autonomo o hasta cierto punto auténomo, creado por

términos y usos del comercio internacional al margen de los derechos nacionales. Mas cabria
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concebir al fendbmeno como un conjunto de reglas y principios que dentro de los derechos
nacionales, en los intersticios y limites que los sistemas de derecho internacional privado les
dejan, han de crear con delimitada libertad un nuevo derecho comuin del comercio internacional,
comun a todos los derechos nacionales...”. La elocuencia como contundencia de estas palabras,
que como habra advertido el lector compartimos plenamente, nos exime de mayores

comentarios[14].

A mayor abundamiento, conviene resaltar que si nos dedicamos a releer los célebres laudos
arbitrales resulta facil convencerse que la lex mercatoria dista de ser ideoldégicamente ingenua, ya
gue bajo su amparo les permite a los &rbitros decir que “...si bien en principio el derecho libio era
aplicable a la controversia, podian aplicar la lex mercatoria dado que el derecho libio no habia sido
probado o tiene lagunas, es incompleto...”, aseveraciones que los “obliga” a someter el litigio
ademas de al derecho libio, a la “lex mercatoria y a los principios generales del derecho”[15].
Dicho en otras palabras, se estd aseverando que el derecho nacional libio, irani, kuwaiti, no
contienen, no alcanzan el nivel que permita encontrar la solucién mas apropiada al litigio sobre las

concesiones petroleras entre los Estados y los inversionistas. Conflicto de civilizaciones, quizas.

VII. LA LEX MERCATORIA: SISTEMA AUTONOMO, UNIVERSAL, ANACIONAL

Asi como sostuve que ningun principio, uso, costumbre, practica sean de la pertenencia exclusiva
de la lex, también procuré demostrar oportunamente, que la lex mercatoria no constituye un orden
juridico singular, ni autébnomo, ni autosuficiente, ni se encuentra desprendido de los
ordenamientos juridicos estaduales. Si bien ella irradia espontaneidad, si bien ella clama por su
independencia, ella depende, abreva, hunde sus raices en los derechos nacionales. Dicho en
otras palabras, sostener que solo ella es capaz de satisfacer los deseos, las necesidades de los

operadores de los negocios internacionales, es presumir demasiado, ignorar los propios limites.

¢, Puede arguirse que estos principios sean obra de la lex mercatoria?. Autonomia de las partes,
buena fe, pacta sunt servanda, necesidad de tratar de especificar los términos de validez del
consentimiento de las partes, cuando es requerida la forma escrita, solicitud que las partes actden
razonablemente segln las circunstancias del caso, principio segun el cual las partes se
encuentran obligadas por los usos por ellas antes observados, el efecto del silencio, posibilidad de
gue los terceros puedan ser afectados por los contratos, finalidad de la interpretacion del contrato,
interpretaciéon contextual, importancia del cumplimiento oportuno, la interpretacién en contra del
proponente, mala fe y negociaciones, contratos fraudulentos e inmorales, el efecto de la
insolvencia en el arbitraje, enriquecimiento injusto de una de las partes del contrato, fuerza mayor,
eleccion de la ley aplicable entre las vinculadas al contrato, ley aplicable en ausencia de eleccion,
la frustacion del contrato, estoppel, volenti non fit iniuria, teoria de la imprevision, buena fe para
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renegociar el contrato en caso del cambio de sus circunstancias, transferencia de la propiedad a
una tercera parte, cuando deben notificarse los defectos de las prestaciones, distribucion vy
limitacion de los riesgos, como determinar el precio, expectativas de los representantes y terceros,
conocimiento del representante atribuible al representado, normas especiales prevalecen sobre
normas generales, prueba del contrato, clausulas penales, dafios por rupturas del contrato, tasa
de interés, mitigacion de los dafios, reconocimiento de sociedades constituidas en el extranjero,
levantando el velo corporativo, responsabilidad derivada de las negociaciones preliminares,
sucesion y responsabilidad societaria, condiciones de validez de la expropiacion, compensacion

por expropiacién, entre otros[16]. Para nada.

Desde mi punto de mira, a fuer de ser sincera, me he interrogado por qué razon las partes en las
transacciones internacionales, habran de desear quedar sujetas a la lex mercatoria, cuando de la
lista de practicas, costumbres, usos, principios generales del comercio internacional que la
conforman, no hay uno sé6lo que no pueda ser encontrado en los ordenamientos juridicos
estatales[17]. O lo que es lo mismo pero dicho de otro modo, ho podemos alcanzar a comprender
como puede concebirse que una lista de principios, usos, costumbres generados, tomados,
derivados de los ordenamientos juridicos estatales pueda servir de base para la presunta creacion
de un conjunto uniforme de reglas de derecho sustantivo que pretende autoerigirse en una suerte

de derecho transnacional, supranacional, anacional, autbnomo, privativo.

VIIl. MACRO LEX MERCATORIA VS. MICRO LEX MERCATORIA

A su turno, la encendida polémica que la lex ha desatado en su entorno, comienza a crepitar
cuando se debate la permanencia de su tradicional caracter universal. Para muchos mercatoristas,
ella sigue siéndolo. Para otros, no. Ciertamente esta concepcion encierra la creencia que habria
por un lado, una macro lex mercatoria y por el otro, muchas micro lex mercatoria. Ahora bien, si
una de sus ventajas, segun aducen sus defensores, es que hay una sola lex mercatoria,
precisamente para diferenciarla de las mdltiples, numerosas leyes nacionales, cdmo pueden
explicar ellos que desde distintos ambitos se generen cada vez mas “restatements”,
recopilaciones, tales como los Principios UNIDROIT, los EUROPEQS, el Proyecto CORE, el
Proyecto de OLE LANDO, el Proyecto TLDB[18], entre tantos otros[19].

Cabe recordar, que este movimiento comenzé basicamente con la publicacion de los Principios
UNIDROIT (UPICC)[20] alla por 1996. Desde el propio Preambulo los Principios anuncian que
ellos “podran ser empleados cuando las partes pactaron que sus contratos sean gobernados por

los principios generales del derecho, la lex mercatoria...”.
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De esta forma se elabord un “restatement” de derecho contractual internacional, una realizacion
pragmatica basada en una técnica empleada desde mucho tiempo antes en los Estados Unidos
por el American Law Institute, pero nunca en la esfera del derecho de las transacciones
internacionales. Idéntica modalidad ha sido la utilizada por la Comisién Landé para elaborar los

Principios Europes (PECL).

Si bien es cierto que estas recopilaciones han sido bien recibidas por los operadores de los
negocios internacionales, lo cual les ha permitido a sus defensores sostener que han servido para
disminuir la incertidumbre y la impredecibilidad[21], no lo es menos gque estas realizaciones son la
demostracion evidente de la fragmentacién de la lex mercatoria. Esta particular circunstancia,
denota la intencién del retorno a una suerte de régimen feudal propio del medioevo en el que
imperen tantas lex mercatoria como sean necesarias para colmar las expectativas de los
operadores del comercio internacional, que tal como los sefiores feudales de otrora su
imaginacioén les permita construir, sean de donde sean, provengan de donde provengan, del norte,
del sur, de occidente, de oriente, de América, de Europa, del Grupo Andino, del NAFTA, del
MERCOSUR, de INTERNET.

IX. LA LEX MERCATORIA: EXTENSION. NATURALEZA.

Respecto de la extension, el contenido de la lex mercatoria, conviene resaltar la distincion que
doctrinariamente se ha formulado, entre la lex mercatoria y el derecho comercial transnacional

sobre la base de sus caracteres normativos, su condicion legal.

En esta linea de pensamiento se entiende que el derecho comercial transnacional consiste en la
totalidad de principios y de reglas asi como usos, convencionales, contractuales o derivados de
alguna de estas fuentes, que son comunes a un nimero de sistemas juridicos, mientras que, la lex
mercatoria es esa parte del derecho comercial transnacional, que no se encuentra codificado y
consiste en costumbres, reglas consuetudinarias, principios generales del derecho comercial,
incluyendo el derecho internacional publico[22]. Vale decir, que habrd quienes entienden que el
contenido genuino de la lex mercatoria queda acotado solamente a los principios generales y los

usos no codificados [23].

Cuando se dice que la lex mercatoria constituye un ordenamiento juridico, y a la sazén auténomo,
se estima que es un tercer ordenamiento distinto del nacional e internacional Algunos autores
indudablemente influenciados por John Austin[24], piensan que la lex mercatoria no constituye

derecho, en tanto y en cuanto derecho positivo.
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La lex mercatoria merece en este aspecto una mirada desde la Filoséfia del Derecho y el Derecho
Internacional Privado dado que ella llama la atencién como creacion juridica de las partes, extrafia
a todo control de un Derecho estatal. Cabe sefialar, que la configuracion de un sistema legal
parcial, s6lo aplicable a cierta disputa — aun cuando se conforme con “trozos” de distintas

legislaciones, es un hecho de reciente aparicion.

Sin embargo, en este aspecto la objecion que merece, se funda en que los derechos estaduales
han estructurado una red juridica que liga a los sujetos de derecho entre si y con los funcionarios
(6érganos del Estado) en torno de principios histéricos-juridicos, largamente afirmados, que
garantizan el predominio de la responsabilidad y la razonabilidad, permitiendo prever soluciones.
Asi el Derecho estatal —como los tratados internacionales que concluye ratificando el Estado-
contienen reglas rituales, objetivos y valoraciones decididas a través de acuerdos dentro de cada
comunidad juridica. Precisamente, la lex mercatoria carece de ese marco regulador e
interpretativo, lo que conlleva problemas en su aplicacion. La lex, dicen sus defensores, se
formula a través de los principios generales del Derecho- en el caso de las relaciones comerciales
internacionales- y, como sabemos, los principios generales son normas juridicas pero de mayor
grado de generalidad. Ninguna otra caracteristica permite distinguir principios de normas
particulares, de ahi se sigue que si no estan explicitadas las reglas de inferencia -que el Derecho
estatal contiene- de la mentada lex mercatoria puede deducirse cualquier solucién o

conclusién[25].

Nada mas oportuno que recordar las célebres palabras escritas por Lord Mustil, cuando sostuvo
que: “...the lex mercatoria simply exists. It springs up spontaneously, in the soil of international
trade. It is a growth, no a creation”[26]. Comparto totalmente esta linea de pensamiento. Aunque
no soy, como facilmente habra podido comprobar el lector, la Gnica escéptica. Quienes proclaman
la absoluta “deslocalizacion”, “anacionalizacién”, de los contratos internacionales piensan que
este desprendimiento, pueda ser completo, conveniente, posible, ingenuo. En este sentido,
algunos criticos han llegado al extremo de sostener que “la llamada lex mercatoria es mayormente
un esfuerzo para legitimar como ley los intereses econémicos de las corporaciones

occidentales”[27] y que los arbitros son sus principales instrumentos.

Este pensamiento se funda en el papel desempefado por los arbitros encargados de dirimir
ciertas disputas relacionadas con las concesiones petroleras en paises como Abu Dhabi, Qatar,
Iran y Libia, en las que se enfrentaban empresas multinacionales con estados arabes, partes
provenientes de metrépolis y ex colonias respectivamente. El verdadero escandalo es que
“curiosamente”, llegaron en cuestiones similares a conclusiones distintas que hizo decir a los
analistas, “tres arbitrajes, un mismo problema, tres soluciones’[28]. No es la institucion, son las

personas humanas que lo provocaron.
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Desde mi mira, la lex mercatoria puede ser considerada como un instrumento apto para
esclarecer, para interpretar, para llenar las lagunas, para atenuar el impacto de las peculiaridades

de los ordenamientos juridicos nacionales[29].

Alun mas, descreo en la existencia independiente, autbnoma, de un conjunto de reglas juridicas,
qgue flotan en el “firmamento internacional” que se ha dado en llamar lex mercatoria, en sus
multiples como abarcativas denominaciones tales como lex petrolea[30], lex consturctionis[31], lex
maritima[32], lex electronica[33], entre tantas otras. Precisamente a la citada en ultimo término

dedicaremos la segunda parte de este trabajo.

X. SEGUNDA PARTE. LEX INFORMATICA

Por Derecho informatico se entiende al conjunto de disposiciones que regulan la Informatica y la
Telematica[34]. Segun la Gran Encicopedia llustrada Circulo, la primera es aquella ciencia que se
centra en el tratamiento de informacion encargada de los fundamentos y la utilizaciéon de las
instalaciones de procesamiento de datos, auxilidndose de las matematicas y la electrénica. Y por
Telematica se considera a la conjuncion de la informatica y las telecomunicaciones para la

prestacion de servicios de apoyo al tratamiento de informacién a distancia[35].

El origen se le atribuye a Norbert Wiener, padre de la cibernética, en su libro Cibernética y
Sociedad publicado en 1949 quien hace referencia tedrica acerca de la conexion entre las
comunicaciones y el derecho, al asentar los posibles usos y transformaciones que se ocasionarian
al aplicar la cibernética al campo del derecho[36]. A su turno se considera que el Derecho
Informatico se abre en dos subramas: el Derecho de la Informética y la Informatica Juridica. En
uno, la informatica es el objeto de estudio que afecta directamente el ambito juridico. EIl otro,

considera a la informatica sélo como un instrumento[37].

Precisamente a la citada en ultimo término dedicaremos la segunda parte de este trabajo, no sin
antes reflexionar sobre cuanta razon les asistia a quienes supieron vaticinar que el planeta se
convirtiria en una aldea global, en la que con motivo de la electrénica quedarian abolidas las

distancias[38].

No cabe ninguna duda, que “nos hallamos en el tiempo del paréntesis entre dos eras: la de la
sociedad industrial, que concluye y otra nueva que viene a reemplazarla”. Estas palabras que
pertenecen a John NAISBITT citadas por Atilio Anibal ALTERINI[39], son las mas apropiadas para

introducirnos en nuestro tema.
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Bien se ha observado que la vida de la persona humana, inmersa en la era de las redes, ha
pasado de depender menos del gobierno municipal, provincial o nacional y mas de un recurso
como es la net, que le permite interactuar con el mundo, le proporciona informacion,
entrenimiento, comunicacion, le permite contratar, comprar y vender, adquirir servicios, educarse,

trabajar, entre muchas otras posibilidades[40].

“INTERNET” debido a su vertiginosa expansion, convirtio ciertas expresiones ciertamente
novedosas, ciertamente originales, en cotidianas tales como email, datos, sitios, enlaces, portales,
protocolos, servidores, dominios, certificaciones, encriptacibn, www punto com, usuarios,
internautas, grupos de discusion, paginas web, buscadores, metabuscadores, que son las que
permiten desplegar una serie de actividades dentro de lo que se ha denominado el espacio
cibernético, el espacio virtual, el cyberespacio, donde los usuarios pueden tener acceso rapido a
comunicaciones, a informaciones sobre cualquier area, juegos, musica, deportes, entre tantos

otros.

Asi pues, las ya famosas paginas web tienen importantes caracteristicas, tales como contener
los conocidos iconos, links, enlaces que al activarse pueden permitir al usuario tener acceso a
otras péaginas, lo que amplia considerablemente el fluir de informacion, en un dmbito que puede
contener sonidos, animaciones, elementos de multimedia, imagenes. La net le permite a cualquier
persona acceder desde una computadora libremente a la web mediante una red, conectandose
con un proveedor ISP (Internet Service Provider); se esta ante un impacto de tal magnitud que ha
llegado a producir cambios rotundos en los habitos de los consumidores, quienes debieron
superar sus gustos por elegir, probar, tocar la mercaderia, cuestion que en la compra electronica
esta vedada; asi como la internalizacion de sistemas de pagos eficientes seguros para el comercio
electronico tales como el SET (Secure Electronic Transaction); el FV (The First Virtual Internet

Payment System), o cheques digitales, entre otros.

Paralelamente, lo realmente inquietante, asombroso, es que si bien los usuarios no advierten la
superacion de las fronteras cuando se introducen en INTERNET; no lo es menos que lo hacen,

imperceptible, permanentemente.

Por tal motivo, una de las cuestiones centrales a dilucidar es si el llamado “espacio” cibernético,
virtual, debe o no, estar sujeto a algun tipo de regulacion juridica. Aqui se ha desatado una
interesante polémica, entre quienes sostienen que la net es un espacio ajurisdiccional, u otros

gue piensan que es multijurisdiccional.

Por mi parte, me declaro partidaria de la tesis afirmatoria, cuyo postulado es que el espacio virtual,
si bien con algunas peculiares caracteristicas, debe ser juridicamente reglado. Ello por cuanto, si
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bien es cierto que el “cyberspace”, el “ciberespacio”, el “espacio cibernético”, aparece
caracterizado por la ausencia de fronteras, que se presenta como un escenario en el que se
desenvuelven relaciones juridicas de variada indole sin apego a las lineas geogréficas, no lo es
menos que esas particulares circunstancias no constituyen un obstaculo para que los derechos

estaduales se encuentren legitimados para sancionar, aplicar reglas en esa esfera.

XI. LEX INFORMATICA: UNA APROXIMACION A SU FORMULACION

La globalizacion es el surgimiento de procesos de relaciones sociales no fundados en el sistema
del estado nacién y se caracteriza por tener un gran poder homogenizador, cuya fuente de

energia son principalmente las invenciones tecnologicas[41].

Tal como precedentemente vimos, el fendmeno de la globalizacién ha traido cambios profundos a
nivel socio-econémico que han causado modificaciones en la manera de relacionarse en el
llamado mundo cibernético. Se ha conformado una suerte de mercado global, en el que se anudan
relaciones juridicas “virtuales”, donde se compran y venden mercaderias, en el que se adquieren
servicios, se transfieren fondos de manera vertiginosa. Por ello, debido a la particular naturaleza
del objeto, sensiblemente intangible, resbaladizo, huidizo, casi inasible, pero no obstante,
indudablemente, intrinsecamente internacional, compromete a la disciplina del derecho
internacional privado. Aqui nos detendremos para analizar la formulacién del “cyberlaw”[42] como

una suerte de derecho comun de INTERNET teniendo como modelo la “lex mercatoria”.

El sustratum de esta opinidn, la idea subyacente en torno de su presunta existencia, se funda en
la creencia de que asi como la lex mercatoria no ha desplazado la ley de las ferias comerciales,
en tanto y en cuanto los derechos estaduales actdan dentro dentro de su particular esfera de
influencia, resulta valido pensar en la coexistencia de la lex informatica[43]. Dicho en otros
términos, ella no es ni mas ni menos que la expresién misma de que cada tipo de sociedad, debe
ser gobernada por sus propias reglas, en este caso, una suerte de sociedad internautica con
aptitud para generar usos, practicas, costumbres que recibe las denominaciones de lex

informatica, la networkia, la lex electronica, entre otras denominaciones.

XIl. LOS DISCURSOS SOBRE EL LLAMADO CIBERDERECHO, EL CYBERLAW.

Entre los discursos que han aparecido, cabe mencionar en primer término, aguél que podria
denominarse tradicionalista, que considera que el Estado es el ente mas apropiado para
encargarse de reglar, de regular el ciberespacio[44]. Ello por cuanto, el Estado es el Unico que
ostenta la legitimaciobn democratica, la infraestructura asi como las instituciones para hacer

cumplir las reglas aun cuando ellas operen en el espacio virtual. Segun esta linea de
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pensamiento, son los derechos estaduales quienes ofrecen la mejor, mas legitima, mas

democrética opcién en este tema.

Un segundo discurso, el de los ciber-separatistas, autonomistas, parte de la idea de que el
ciberespacio es un espacio social separado, distinto del mundo real. Consecuentemente, quienes
propugnan esta corriente de pensamiento, argumentan que las normas que existen en los
derechos nacionales, no son o no deberian aplicarse en el ciberespacio. En una posicion extrema,

habré quienes llegan a pensar que ninguna ley, ninguna regla deberia regirlo[45].

Precisamente en este aspecto, es cuando se introduce el argumento, segun el cual INTERNET,
debe ser gobernado por los propios usuarios, quienes son los primeros interesados, los

principalmente afectados.

Se recurre en tal sentido, para sostener la autonomia del ciberespacio, la validez de la lex
informatica, a la analogia de pensar que tiene el mismo origen que la lex mercatoria. Sus
partidarios no dudan en encontrar profundas similitudes entre las necesidades de los
comerciantes que claman por la lex mercatoria y los requerimientos por los que claman quienes

interactdan en la net[46].

Esta concepcion parece ignorar que el entorno cibernético donde se despliega la llamada
sociedad internautica, como consecuencia de la interaccion social, no es inmune controversias.
Dicho en otras palabras, ya han sobrevenido y seguirdn haciéndolo las desavenencias que
perturbando el idilio entre los internautas, deberan ser procesadas, ser resueltas, para

reestablecer la paz cibernética.

Este discurso acerca de la separacién del espacio virtual del mundo juridico estimula, a mi modo

de ver, la ciberanarquial47].

No me convence la idea sobre la presunta, necesaria, conveniente separabilidad como objeto del
entorno cibernético, por cuanto descreo que sea un sitio distinto del mundo real; maxime cuando
advierto que quienes precisamente en él interactian, son las mismas personas humanas que

viven en el mundo real.

No ignoro que para explicar este fendmeno de circulos concéntricos, coexistentes, habra quienes
podran arguir, tratando de contestar esta objecion, que también en el mundo real existen
numerosos ejemplos de grupos que se reunen en sociedades, organizaciones, camaras, clubs y
ello no significa que la pertenencia a esas asociaciones Yy la sujecién a sus estatutos,
reglamentos, cuerpos normativos impliquen la imposibilidad de pertenecer a otras. Dicho de otra
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manera, la pertenencia a varias organizaciones coetdneamente no implica que ellas no sean

auténomas, que puedan autogobernarse.

Por otro lado, a mayor abundamiento seriamente permitaseme preguntarme si quizas no es un
pensamiento tan prematuro como arriesgado, considerar que quienes navegan en la web son

personas con suficiente capacidad, aptitud para autoregularse acabadamente.

Dicho en otras palabras, ¢como poder defender la autoregulacion de los piratas que pululan en la
red de redes?.;,0 que asi lo hagan quienes atentan contra los derechos de autor?. ¢como aprobar
gue sean los mismos que cometen pedofilia quienes creen las normas de su actividad?. ¢sobre
gué base se hara el presunto reparto? ¢qué aptitudes tan especiales demuestran quienes operan
en el comercio electrénico que les permite llegar a regular el mercado cibernético?. ¢ en todo caso,
ellos decidiran cudles son las cibercontroversias que caen bajo la esfera de la lex informatica?
¢seran las vinculadas estrechamente con una actividad cibernética? ¢0 también aquellas disputas
entre usuarios de la net? ¢ qué criterio diferenciador usar en este sentido?. ¢ No se puede llegar a
pensar que quienes sostienen la separabilidad juridica, la autonomia del mundo cibernético, se
dejan llevar por una suerte de falso lirismo, romanticismo? ¢Sera que en el comercio electrénico
nadie intentard la aceptacion de clausulas abusivas predispuestas por la parte que en el contrato
internacional tiene mayor poder de negociacion?.;No es creer falsamente que todos los
internautas que navegan en el ciberespacio, a diferencia de los que viven en el mundo real, son
naturalmente buenos, ingenuos, respetuosos de las reglas éticas, morales, juridicas,
deontolégicas, con suficiente entidad como para no solamente autoregularnos sino para

autosancionarse?.

El ciberespacio no debe ser considerado como un compartimiento estanco, inmune e impenetrable
a las reglas de los hombres, separado del mundo real; mas alla de las creencias religiosas, lo
cierto que a pesar de la ficcibn creada para captar, para explicar un fendbmeno peculiar,

respetuosamente creo que el mundo real es el Unico existente.

No puedo convencerme que las préacticas, las conductas, las costumbres, los usos reiterados,
respetados, observados por y entre quienes interactian en la red, por ese mero hecho ostenten el
sello de su juricidad. Al incrédulo le bastara observar la forma en que algunos “usuarios” emplean
la net, imbuidos, casi pletéricos de libertad, para difundir ideologias peligrosas, ofrecer productos
de venta prohibidos, comprometerse a practicar eutanasia, trafico de menores, falsas adopciones
internacionales, responsabilidad por productos informaticos defectuosos, infracciones del derecho
de patentes o0 marcas, pedofilia, pornografia infantil, entre tantos otros delitos.

Xlll. REFLEXIONES FINALES
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El caracter acrata de INTERNET, en el momento de sus inicios, constituyé uno de sus principales
atractivos. En este contexto aparecido la celebérrima “Declaration of the Independence of
Cyberspace” de John Perry Barlow[48]. En la actualidad el Derecho no puede desentenderse,

permanecer ajeno a este fenémenao.

Por tal motivo, la discusion sobre la existencia, el alcance, naturaleza, la utilidad préactica de la
teoria de la nueva lex mercatoria no tiene fin. No obstante nos atrevimos a reflexionar sobre esta
delicada como apasionante cuestion. Sobre todo cuando de lo que se trata es nada mas ni nada

menos que debatir sobre qué debe considerarse derecho.

Asi como no han variado cuando resultan empleados en el comercio electronico las reglas, los
principios generales que regulan los llamados conflictos de jurisdiccion, tales como la exigencia de
un contacto razonable entre el caso o las partes y el foro, el derecho efectivo de acceso a la
justicia, el equilibrio entre las partes, domicilio del demandado, lugar de cumplimiento del contrato,
de la prestacibn mas caracteristica o no, el foro del actor (forum actoris) o foro del demandado,
contactos minimos, entre tantos otros; tampoco se hace necesario, sorteando al derecho
internacional privado que siempre conduce a los ordenamientos juridicos estatales, el acudir a la

lex informatica en materia de derecho aplicable a los contratos internacionales.

Ello por cuanto, los principios que le sirven de base tales como: "nullus commodum capere potest
de injuria sua propria"; "nemo plus iure transferre potest quam ipse habet"; "non concedit venire
contra factum proprium"; "l'interdiction de se contredire au détriment d'autrui”; "lex specialis
derogat legi generali"; “estoppel”, "Anscheinsvollmacht"; "pacta sunt servanda"; "qui tacet
consentire videtur"; "res inter alios acta alteri non nocet"; "best efforts"; "time is of the essence";
"fraus omnia corrumpit”; "culpa in contrahendo"; "exceptio non adimpleti contractus"; "acts of God;
"force majeure", "hdhere Gewalt", "penalty clause"; "clause pénale"; "Vertragsstrafeversprechen";
hardship "Wegfall der Geschéaftsgrundlage", "clausula rebus sic stantibus", "frustration of purpose”;
nominal-value principle; "Nemo sine causa alterius jactura locupletari debet"; "condictio indebiti";
"unjust enrichment”; "nemo turpitudinem suam allegans auditur"; "full compensation standard";
"actori incumbit probatio"; "center of gravity test"; "engster Zusammenhang"; "liens les plus
étroits"; "favor negotii"; "lex validitatis"; "rule of validation"; entre otros, pertenecen al acervo de los
derechos nacionales, y como habra descubierto el lector, fueron incorporados a los ordenamientos
juridicos estatales e internacionales antes que la imaginacién del hombre pensara en la red de

redes.

Simétricamente, tampoco ignoramos que debido al fendmeno de la globalizacion se han

modificado sustancialmente los habitos culturales, la forma en que interactian los operadores de
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los negocios internacionales. Mas el empleo de un lenguaje especifico, de usos, practicas,
costumbres de un determinado sector, de una suerte de “argot electronico”, por ese mero hecho

no implica la aparicion de un nuevo derecho, una nueva lex mercatoria llamada lex informatica.

Estaremos satisfechas si este trabajo contribuye a reflexionar sobre la romantica vision de quienes
tomando como modelo a la lex mercatoria pretenden aplicarla al ciberespacio, denominandola

como lex informatica[49], “lex cyberalty”[50], entre otras.

Por ello propiciamos decidamente la aprobacién de convenciones internacionales, con estandares
minimos, que operen como respuestas a los problemas inherentes a la net. Muchos dudan que
dadas las dimensiones que ella implica ello sea posible, y toda vez que una ley uniforme
involucraria a todos los paises, lo cual sumado a la enorme diferencia cultural y juridica, es poco
probable que se consiga una “armonizacion de gran alcance’[51]. Sin embargo, mientras ello
acontezca, con un inocultable optimismo, por esta Unica vez proponemos que palabras tales
como quimera, utopia, imposible, sean borradas temporariamente del diccionario. Quizas puedan

servir de leccién las ensefianzas de las ferias medievales de St. Ives.
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CAPITULO V

JURISDICCION Y ARBITRAJE EN MATERIA DE
CONTRATACION ELECTRONICA
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JURISDICCION INTERNACIONAL EN MATERIA DE COMERCIO ELECTRONICO

Por Sara L. Feldstein de Cardenas y Luciana B. Scotti

l. INTRODUCCION

En un sentido amplio, comercio electrénico se refiere a todo intercambio de datos que se realiza
por medios electrénicos, esté o0 no relacionado estrictamente con la actividad comercial. Sin
embargo, en un sentido mas restringido, debe entenderse por tal, a aquél cuya actividad se
circunscribe a las transacciones electrénicas desarrolladas a través de mecanismos que
proporcionan tecnologias tales como el correo electrénico, EDI o INTERNET. Por otro lado, se
puede distinguir entre lo que se ha dado en llamar el comercio electronico indirecto utilizado para
la adquisicion de bienes tangibles que necesitan ser enviados fisicamente usando canales
tradicionales de distribucién y el comercio electrénico directo, en el que el pedido, el pago, el envio
de los bienes intangibles o servicios se producen “on line”, tal como sucede con las transacciones
de musica y de software.

En suma, puede entenderse como comercio electronico, el conjunto de transacciones comerciales
y financieras realizadas por medios electronicos, incluyendo texto, sonido e imagen, que se
despliega dentro de un sistema global que utilizando redes informaticas y muy especialmente
INTERNET, el cual permite crear el mercado electronico, operado por ordenador y a distancia, de
productos, de bienes, de servicios, de tecnologias, entre otros. Precisamente uno de los mayores
impactos de la tecnologia de la informacion que se desarrolla en ese ambito, es el que se verifica
en el comercio y servicios financieros con suficiente virtualidad para llegar a modificar los hébitos
de los actores del comercio internacional.

Este medio propicia la celebracion de contratos electronicos internacionales, basicamente
compraventas de comercio electrénico que se definen segin quien le vende a quién. Estas
transacciones surgen de la interaccion entre los tres actores principales que en ellas intervienen,
el gobierno (G), las empresas (B) y los consumidores (C) a saber:

e B2C: business to consumer, compraventa de negocio a consumidor y viceversa C2B,

e (C2G: consumer to government, compraventa de consumidor a gobierno y viceversa G2C;

e B2G: business to government, compraventa de negocio a gobierno y viceversa G2B;

e B2B: business to business, compraventa de negocio a negocio;

e C2C: consumer to consumer, compraventa de consumidor a consumidor; y

e G2G: government to government, compraventa de gobierno a gobierno®.

Muchas de las transacciones que se producen a través de medios electronicos o telematicos, son

operaciones de un valor econémico relativamente pequefio, que se negocian en pocos instantes y

! BAUMGARTNER, J. y SCHULTZE, C., “Don’t Panic, Do e - commerce”. European Commission of
Electronic Commerce. Unién Europea. Octubre 2000, p. 8.
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perfeccionadas en tiempo real entre empresas y consumidores, B2C, o entre diversas empresas
pequefias o medianas.
En este trabajo, nos concentraremos en la jurisdiccion y en la resolucién de controversias en el

entorno electronico, en el llamado ciberespacio o espacio virtual. Veamos.

Il. ALGUNOS PLANTEOS INICIALES
Ahora bien, ante la cuestion jurisdiccional en este entorno, no podemos soslayar interrogarnos
sobre si:

e ¢ Pueden las doctrinas tradicionales contribuir a darle respuesta adecuada a un fenbmeno
de una naturaleza casi anarquica, que se mueve en forma desinhibida, como si las
fronteras no existieran, pero no ajena a potenciales controversias?

e ¢(Puede tener cabida y en su caso con qué extensién la autonomia de la voluntad en
materia de eleccién de foro? ¢ Cémo habra de protegerse a la parte mas débil del contrato?
¢ Puede hablarse del foro de la residencia habitual del consumidor? ¢Cual o cuéales son
las condiciones de validez de las clausulas sobre eleccién de jurisdiccién concertadas on
line?

e ¢ Puede resultar apto el arbitraje electronico como método de resolucion de disputas en
INTERNET? En este caso, ¢qué validez y eficacia cabe atribuirle al convenio arbitral
electronicamente celebrado?.

e ¢ De qué forma pueden salvaguardarse las garantias basicas del debido procesal legal?.

e ¢ Qué posibilidades tienen los laudos electrénicos de ser reconocidos o ejecutados?.

e ¢ El arbitraje on line o electronico debera resignarse a ser un arbitraje no vinculante?

lll. JURISDICCION INTERNACIONAL EN MATERIA DE CONTRATOS ELECTRONICOS

INTERNACIONALES

La denominada jurisdiccion internacional® en realidad es una nocién comprensiva de varios

aspectos:

1) El poder del Estado para entender en una controversia que le es sometida (jurisdiccion
directa).

2) La prorroga de jurisdiccion, ya sea a favor de tribunales judiciales o arbitrales.

3) El poder de un tribunal extranjero de producir un fallo en condiciones de ser reconocido o
ejecutado en otros (jurisdiccion indirecta).

Estos tres aspectos para ser contemplados en materia de contratos internacionales electronicos

también deberan sufrir ciertas adaptaciones necesarias.

Es facil advertir que la primera tentacidon que tendra un juez ante una controversia surgida en el

ciberespacio que le es sometida es declararse competente, no en virtud de las reglas de derecho
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internacional privado aplicables sino en todo caso, mientras el sitio al que se vincula el conflicto
resulta accesible desde el territorio del foro. Asistiriamos asi, a una suerte de competencia
universal. Siguiendo esta misma tentacion, es muy probable que ese juez aplique sin més la ley
local, apegandose a un criterio territorialista que no se condice con las caracteristicas
transnacionales del fenbmeno que estamos estudiando. Asi, en aplicacion de este principio de
territorialidad, un juez podria impedir el acceso desde su territorio a sitios web determinados,
considerados nocivos o ilegales, aun cuando esas actividades traspasen las fronteras de su
Estado. Por otra parte, esta sencilla solucion esconde un riesgo importante: el tan temido forum
shopping, ya que el actor podria elegir discrecionalmente el juez competente.®

Veamos estas cuestiones detenidamente.

1. Jurisdiccion directa

a. Aproximacion a la jurisdiccién directa en materia contractual en el ciberespacio.
Principales probleméticas.

En lo que respecta a la jurisdiccion directa, a fin de utilizar los criterios tradiciones en la materia:
domicilio del demandado y lugar de cumplimiento del contrato, deberan redefinirse estas nociones
para que puedan ser aplicadas sin dificultades en el espacio virtual.

En efecto, Internet permite que las partes entablen relaciones juridicas sin conocerse y sin
siquiera saber donde se hallan ubicadas territorialmente. Es decir, conocen sus respectivas
direcciones virtuales, que pueden o no estar de algun modo u otro vinculadas a jurisdicciones
reales, fisicas.

Ahora bien, en el ciberespacio las partes de un contrato pueden tener un domicilio virtual, es decir,
una direccion electrénica con un sufijo geografico (ar, br, uy, pe, fr, es, etc.) que no
necesariamente, coincida con el domicilio, residencia o lugar de establecimiento fisico. Entonces,
cabe preguntarnos si el domicilio virtual puede ser una pauta valida para determinar la jurisdiccion
competente.*

Debe tenerse presente que la eleccion de este criterio tiene el grave riesgo de que el deudor
desplace muy rapidamente su direccion virtual para evadir la accién de la justicia. En efecto,

mientras el domicilio real es un criterio relativamente estable de localizacion, su par virtual puede

% Para un desarrollo in extenso de este tema véase FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Jurisdiccién
internacional en materia contractual, en ALTERINI, Atilio A. (dir.), Sistema juridico en el MERCOSUR, Ed
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995.

% Cfr. FAUVARQUE - COSSON, "Le droit international privé classique a I"épreuve des réseaux”, Coloque
"Droit de I'Internet: approches européennes et internationales”, 19 y 20 de noviembre de 2001, disponible en
http://droit-internet-2001.univ-paris1.fr/vf/index.html.

* Un tratamiento in extenso puede verse en FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “El largo camino recorrido
desde Roma al espacio cibernético por el domicilio en el Derecho Internacional Privado”, en Suplemento de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica,
febrero de 2005.
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resultar extremadamente fugaz. ° En virtud de ello, algunos marcos normativos como la
Convencion sobre la utilizacion de las comunicaciones electronicas en los contratos
internacionales (2005) diferencia claramente el domicilio virtual del real.

La localizacion del domicilio real, sin dudas, se facilita cuando en el sitio web se indica la direccion
fisica del establecimiento. La dificultad que presenta la identificacion y la localizacién de los co -
contratantes ha intentado ser superada a través de ciertas presunciones y de la informacién que
los propios interesados pueden transmitirse. Sin embargo, tal como se advirtio en las reuniones
de Ottawa de 2000 celebradas en el marco de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, atenerse a las declaraciones de las partes puede resultar inconveniente, en
particular, debido a los potenciales abusos a los que puede dar lugar.®

Por otra parte, cabe recordar que en Estados Unidos la jurisprudencia ha elaborado el concepto
de "purposeful availment" o "aprovechamiento buscado" a fin de evitar que ciertos "long-arm
statutes" (estatutos de largo alcance) transgredan la Quinta Enmienda de la Constitucién, que
consagra el Debido Proceso, al establecer jurisdiccién personal especifica mediante la existencia
de "contactos minimos" con el Estado del foro. Las pautas para establecer estos “contactos
minimos” han sido creadas por los propios tribunales: 1) que el demandado no residente debe
haber obtenido beneficios derivados de una relacion interactiva con residentes del Estado del foro,
2) que la pretension articulada debe surgir de las actividades del demandado en el Estado donde
se inicio la demanda, 3) que el ejercicio de la jurisdiccion personal no atente contra las nociones
tradicionales de equidad y justicia, 4) que un demandado no residente puede ser sometido sea a
la “jurisdiccién general" (cuando el demandado ha desarrollado actividades de forma continua y
habitual) o a la "jurisdiccion especifica” (cuando el demandado tiene uno o mas contactos con el
Estado y dichos contactos han dado lugar a la pretension articulada en la demanda), 5) que para
decidir se debe distinguir si el demandado se ampara en los beneficios del Estado del foro,
centrando el andlisis en la distincién entre sitios interactivos o pasivos. ’

En lo que respecta a nuestro pais, en definitiva, serd necesario evaluar seriamente si las normas
del derecho argentino en materia de jurisdiccion internacional se adaptan a los requerimientos y a

las particularidades del mundo virtual.

b. Derecho Argentino de fuente interna y convencional sobre jurisdiccidn directa en materia
contractual

En el Derecho Argentino de fuente interna encontramos los articulos 1215 y 1216 del Codigo Civil

®> Cfr. OYARZABAL, Mario J. A., "Juez competente y contratos electrénicos en el Derecho Internacional
Privado”, en Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 13 de noviembre de 2002, JA 2002-1V,
fasciculo N° 7, p. 7.

® Cfr Documento Preliminar N° 12 de agosto de 2000. Informe de trabajo redactado por Catherine
Kessedjian con la colaboracion del equipo de derecho internacional privado del Ministerio de Justicia de
Canada: “Commerce électronique et compétence jurisdictionnelle internationale (Ottawa, 28 février au ler
mars 2000)". Disponible en www.hcch.net
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gue en materia contractual consagran como foros alternativos los tribunales del domicilio de
demandado o los del lugar de ejecucion del contrato.

Por su parte, los Tratados de Montevideo establecen la jurisdiccion de los tribunales del domicilio
del demandado o del lugar de la ley que rige el fondo, es decir, en materia contractual, el tribunal
del lugar de ejecucion del contrato.

El Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre jurisdiccién internacional en materia contractual,® en
el marco del MERCOSUR, establece la jurisdiccion de los tribunales del Estado del lugar de
ejecucion del contrato, o del tribunal del Estado del domicilio del demandado o bien el tribunal del
Estado de domicilio del actor, si éste prueba que cumplié con la obligacién a su cargo.’ Esta
Gltima posibilidad ya habia sido consagrada por nuestra jurisprudencia en el célebre caso
“Espésito e Hijos S.R.L. ¢/ Jocqueville de Vieu”, de la Sala E de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial del 10 de octubre de 1985. *°

Por lo tanto, en el derecho internacional privado argentino observamos que, por un lado se
presenta la necesidad de determinar, calificar, definir qué se entiende por domicilio, ya sea del
demandado o del actor, en el espacio virtual. Y por otro lado, el criterio del lugar de cumplimiento

nos remonta a la controvertida teoria de la prestacién mas caracteristica

2. Prérroga de jurisdiccion

La clausula de eleccion de foro en la contratacion electrénica puede resultar un mecanismo de
gran utilidad para las partes ya que les permitird disipar la incertidumbre que les produce
desconocer el juez competente en caso de que surja una controversia entre ellas.

Ahora bien, la validez y eficacia de estas clausulas dependeran, en definitiva, de los
ordenamientos juridicos nacionales, de fuente interna y convencional.

Desde el punto de vista de la forma que debe revestir el acuerdo arbitral, un analisis comparativo

’ Véase FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. "La Jurisdiccion internacional en el comercio electrénico”, en
Anuario Departamentos de Derecho Privado, Separata de la Revista del Notariado, Edicion del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2001, p. 217.

® El ambito de aplicacién del Protocolo de Buenos Aires esta definido en el articulo 1°: “El presente
Protocolo se aplicara a la jurisdiccion contenciosa internacional relativa a los contratos internacionales de
naturaleza civil o comercial celebrados entre particulares - personas fisicas o juridicas: a) con domicilio o
sede social en diferentes Estados Partes del Tratado de Asuncion; b) cuando por lo menos una de las
partes del contrato tenga su domicilio o sede social en un Estado Parte del Tratado de Asuncién y ademas
se haya hecho un acuerdo de eleccion de foro a favor de un juez de un Estado Parte y exista una conexion
razonable segun las normas de jurisdiccion de este Protocolo”. A su turno, el articulo 2° excluye de su
ambito de aplicacién ciertas materias: 1. Los negocios juridicos entre los fallidos y sus acreedores y demas
procedimientos analogos, especialmente los concordatos; 2. Los acuerdos en el ambito del derecho de
familia y sucesorio; 3. Los contratos de seguridad social; 4. Los contratos administrativos; 5. Los contratos
laborales; 6. Los contratos de venta al consumidor; 7. Los contratos de transporte; 8. Los contratos de
seguros; 9. Los derechos reales.

° El articulo 7 del Protocolo de Buenos Aires dispone: “En ausencia de acuerdo tienen jurisdiccion a
eleccion del actor: a) Los jueces del lugar de cumplimiento del contrato; b) Los jueces del domicilio del
demandado; c) Los jueces de su domicilio o sede social cuando demostrare que cumplié con su prestacion”.
Los articulos 8 y 9, respectivamente, califican lugar de cumplimiento del contrato y domicilio del demandado.
1% para un desarrollo detallado del Protocolo de Buenos Aires, puede consultarse; FELDSTEIN de
CARDENAS, Sara L. Jurisdiccion Internacional en materia contractual, en ALTERINI, Atilio A. (dir.), El
Sistema Juridico en el MERCOSUR, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995.
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revela que la forma escrita es la exigida en la mayoria de los ordenamientos juridicos. Cabe
observar, asimismo, que aun en los casos en que tal requisito no es exigido, en la préactica casi
todos los pactos se celebran por escrito o dicho de otro modo, los acuerdos verbales no tienen
gran valor debido a que las normas relativas a la prueba son muy estrictas.™

En lo que concierne al régimen argentino, tratdndose en definitiva de materia netamente
contractual, la prorroga de jurisdiccion es a todas luces admisible cumpliéndose los requisitos
establecidos por el articulo 1° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, es decir: 1) Que
se trate de cuestiones exclusivamente de indole patrimonial, 2) Que se trate de cuestiones de
indole internacional y 3) Que la prérroga no esté prohibida por las leyes, 4) Que la jurisdiccion no
sea exclusiva.

Por su lado, si bien los Tratados de Montevideo también admiten la prorroga de jurisdiccion, sélo
podréa celebrarse una vez surgida la controversia (post litem).

En cambio, el Protocolo de Buenos Aires admite la prérroga pactada antes, durante o después del
estallido de la controversia, siempre que conste por escrito. *?

Tal como podemos advertir, a la luz de las normas vigentes en nuestro pais, el requisito de la
exteriorizacion por escrito de la clausula de prérroga de jurisdiccion plantea un problema serio en
materia de contratacién electronica. Sin embargo, este obstaculo ha sido superado por otros
ordenamientos.

Asi, el Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo del 22 de diciembre de 2000 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil
(Reglamento de Bruselas)'®, si bien exige en su articulo 23.1 que el acuerdo atributivo de
competencia conste por escrito o que exista una confirmacién escrita de un acuerdo verbal, ha
introducido un segundo apartado en la misma disposicién, segun el cual “se considerara hecha
por escrito toda transmision efectuada por medios electronicos que proporcione un registro

duradero”.** Al igual que la Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico de 1996, el

' FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “Acuerdos de eleccion del foro arbitral en el comercio electrénico”,
en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Diario Juridico elDial: www.eldial.com,
Ed Albrematica, 29 de julio de 2005.

2 seglin el articulo 4 del Protocolo de Buenos Aires: “En los conflictos que surjan en los contratos
internacionales en materia civil o comercial serdn competentes los tribunales del Estado Parte a cuya
jurisdiccion los contratantes hayan acordado someterse por escrito, siempre que tal acuerdo no haya sido
obtenido en forma abusiva. Asimismo puede acordarse la prorroga a favor de tribunales arbitrales”. A su
turno, el articulo 5 dispone: “El acuerdo de eleccion de jurisdiccion puede realizarse en el momento de la
celebracion del contrato, durante su vigencia o una vez surgido el litigio.

La validez y los efectos del acuerdo de eleccion de foro se regiran por el derecho de los Estados Partes que
tendrian jurisdiccién de conformidad a las disposiciones del presente Protocolo.

En todo caso se aplicara el derecho mas favorable a la validez del acuerdo.”

13 E| Reglamento de Bruselas desde su entrada en vigor a partir del 1° de marzo de 2002 sustituy6 al
Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, concluido en Bruselas, el 27 de septiembre de 1968. El Reglamento esta actualmente vigente en
todos los Estados Miembros de la Unién Europea, salvo en Dinamarca, ya que segun los articulos 1° y 2°
del Protocolo sobre la posicion de este pais, queda fuera de toda vinculacion respecto de los instrumentos
gue se pudieran adoptar en relacién con el Titulo IV de la Tercera parte del TCE.

* De este modo, el Reglamento de Bruselas busca complementar la Directiva de la UE sobre comercio
electrénico que en su articulo 9 dispone que “los Estados miembros velaran por que su legislacion permita
la celebracién de contratos por via electrénica. Los Estados miembros garantizaran en particular que el
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Reglamento adopta la llamada “teoria de la equivalencia funcional” en relacion con el término

“escrito”.

3. Reconocimiento y ejecucién de decisiones extranjeras

También en este aspecto el principal interrogante es: ¢las reglas tradicionales tanto de fuente
interna como convencional en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos Yy sentencias
extranjeras son adecuadas para el ciberespacio?.

El caracter internacional de un numero relevante de litigios surgidos en el ciberespacio genera con
frecuencia la necesidad en Ultima instancia de hacer reconocer o ejecutar una decision judicial en
el extranjero.

En nuestro pais, la jurisdiccion internacional indirecta esta regulada en los articulos 517 a 519 bis
del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Asimismo, se encuentran en vigor diversas
convenciones internacionales que vinculan a la Argentina con diversos Estados. Asi, cabe
mencionar el Tratado de Derecho Procesal de Montevideo de 1889, el Tratado de Derecho
Procesal Internacional de Montevideo de 1940, la Convencién sobre el Reconocimiento y la
Ejecucién de las Sentencias y Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958; la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama de 1975; la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de
Montevideo de 1979; y en el marco del MERCOSUR, el Protocolo de Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa del MERCOSUR de Las Lefas
de 1992 (aprobado por Decisiéon del Consejo del Mercado Comun N° 5/92).

Tanto el ordenamiento nacional como las convenciones internacionales vigentes en la materia que
Nnos ocupa exigen entre otras condiciones para el reconocimiento o la ejecucion de una decision
extranjera, que ésta no sea contraria al orden publico internacional del Estado requerido.

En este sentido, suele darse el ejemplo del diverso tratamiento y valoracién que los Estados
conceden a la libertad de expresién. Asi, en Estados Unidos, a la luz de la Primera Enmienda de
la Constitucion, los jueces locales suelen rechazar el reconocimiento y ejecucién de aquellas
decisiones que limitan esa libertad condenando por difamacién o por ciertos contenidos ilicitos.™
Esta situacion se pudo de manifiesto precisamente en el mentado caso “Yahoo!” en el que,
recordemos, un juez francés ordend a la sociedad Yahoo Inc. a colocar un dispositivo que filtrara
ciertas paginas web a fin de impedir que los internautas franceses tuvieran acceso a un contenido
ilicito accesible a través del portal. Por su parte, le fue solicitado el reconocimiento y la ejecucién

de dicha sentencia francesa a un tribunal de California, el que rechazo la solicitud fundado en que

régimen juridico aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizacién real de los contratos por via
electrénica, ni conduzca a privar de efecto y de validez juridica a este tipo de contratos en razén de su
celebracion por via electronica”.

5 FERAL - SCHUHL, Christiane, "La mise en application des décisions de justice”, Coloque "Droit de
I"Internet: approches européennes et internationales”, 19 y 20 de noviembre de 2001, disponible en
http://droit-internet-2001.univ-parisl.fr/vf/index.html.
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esa decision violaba manifiestamente su orden publico, exteriorizado, en este caso, en la Primera
Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos.

Por otra parte, tanto las normas vigentes de fuente interna como convencional, a los fines del
reconocimiento o la ejecucion de una sentencia o laudo extranjero, solicitan una serie de
condiciones externas o requisitos formales, como la presentacién de documentacion por escrito,
legalizada y traducida, incompatibles con la desmaterializacion propia de las nuevas tecnologias.
Sin embargo, estas formalidades podrian ser superadas si recurrimos al criterio de equivalencia
funcional.

Asimismo, las disposiciones pertinentes en materia de jurisdiccion indirecta requieren que las
decisiones judiciales o laudos arbitrales emanen de un o6rgano jurisdiccional o arbitral
competente, segun las normas del Estado requerido sobre jurisdiccion internacional. Tal como
hemos visto, no existen criterios uniformemente aceptados en lo que respecta a la determinacién
del juez competente en materia de contratos electrénicos de indole internacional. Esta
incertidumbre, entonces, dificulta en gran medida el posterior reconocimiento o ejecucion de una
decision extranjera.

Otro obstaculo presenta, en algunas ocasiones, el requisito segun el cual la parte contra la que se
pretende ejecutar la decision debe haber sido debidamente citada'® y se debe haber garantizado
el ejercicio de su derecho de defensa. En este sentido, podriamos preguntarnos si calificariamos
como una citacion que cumple con las pautas minimas del debido proceso a una notificacién
realizada on line en un ciberarbitraje. O bien si una audiencia llevada a cabo en el espacio virtual,
sin la presencia fisica de las partes ni del arbitro, garantizan el derecho de defensa.

En suma, sin un cuerpo de normas juridicas precisas en materia de contratacion electrénica
internacional, que respalden debidamente una decision judicial o arbitral, ésta no podra ser

facilmente reconocida o ejecutada por otros tribunales judiciales nacionales.

IV. ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL Y CIBERARBITRAJE

1. Arbitraje y comercio electrénico

Las partes, en cambio de prorrogar la jurisdiccion a favor de tribunales judiciales, pueden optar por
resolver sus controversias a través del arbitraje comercial internacional. Para ello, celebraran una
clausula arbitral, cuya validez dependera en Ultima instancia de lo que dispongan los
ordenamientos juridicos nacionales.

En efecto, en materia de comercio electrénico, se promueve el recurso a medios alternativos de
resolucion de controversias. En este sentido, la Directiva de la UE 2000/31/CE sobre el comercio
electrénico en su articulo 17 dispone “Los Estados miembros velaran por que, en caso de
desacuerdo entre un prestador de servicios de la sociedad de la informacion y el destinatario del

servicio, su legislacion no obstaculice la utilizacion de los mecanismos de solucion extrajudicial,

194
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



existentes con arreglo a la legislacién nacional para la solucién de litigios, incluso utilizando vias
electronicas adecuadas...”

En lo que concierne al derecho argentino de fuente interna, el ya mencionado articulo 1° CPCCN
permite la prorroga de jurisdiccion internacional a favor de arbitros que actuen fuera de la
Republica, siempre que se trate de asuntos exclusivamente patrimoniales de indole internacional,
salvo en los casos en que los tribunales argentinos tienen jurisdiccion exclusiva o cuando la
prorroga esta prohibida por Ley. Asimismo diversas normas convencionales admiten la prérroga a
favor de arbitros.

Por su parte, en el ambito del MERCOSUR, el Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre
Jurisdiccion Internacional en materia contractual en su articulo 4° permite a los contratantes la

prérroga a favor de tribunales arbitrales.

2. Ciberarbitraje o arbitraje on line

La prérroga de jurisdiccién a favor de arbitros nos introduce en una doble posibilidad: el arbitraje
tradicional y el denominado ciberarbitraje o arbitraje on line. Acerca de esta Ultima alternativa se
ha alegado en su favor el ahorro de gastos, la innecesariedad de trasladarse y la celeridad del
procedimiento.

Podemos mencionar algunas de estas iniciativas, con diversos alcances: el "Proyecto Magistrado
Virtual”, auspiciado por el National Center for Automated Information Research, la American
Arbitration Asociation y el Villanova Center for information law and policy, la Uniform Dispute
Resolution Policy (UDRP) de la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN),
el National Arbitration Forum, e-resolution, el CPR Institute for Dispute Resolution, la Society of
Professionals in Dispute Resolution (SPIDR), el cibertribunal peruano, la Asociacion Espafiola de
Arbitraje Tecnoldgica (ARBITEC)."

Sin embargo, los ciberarbitrajes plantean una serie de interrogantes ya que tanto las legislaciones
nacionales, como las convenciones internacionales y los Reglamentos de prestigiosas
instituciones arbitrales no suelen prever normas facilmente adaptables a los procedimientos en
linea, puesto que exigen que las piezas fundamentales, es decir, la convencién arbitral, la
demanda, la contestacion, la reconvencion, el laudo consten por escrito y firmadas por las partes o
los arbitros. Asimismo, en términos generales, prevén instancias en el curso de proceso arbitral en
las que las partes y sus representantes tienen contacto fisico, presencial con el tribunal arbitral.*®

En cuanto a la celebracion por medios electrénicos de la clausula arbitral, deberemos atenernos a

! Nuestro Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion exige que la citacién de la parte demandada
contra la que se pretende ejecutar la sentencia sea realizada personalmente. Cfr. Articulo 517 inciso 2
CPCCN.

' Para el desarrollo de alguno de estos centros de ciberarbitraje puede consultarse BASABE, Nélida,
"Resolucion de conflictos en Internet”, en Revista Juridica La Ley 2001-B, 904.

% Las peculiaridades del arbitraje on line ha impulsado a prestigiosas instituciones como la American
Arbitration Association (AAA) a elaborar reglas suplementarias para esta particular modalidad del arbitraje.
Véase Supplementary Procedures for Online Arbitration (Julio de 2001), disponibles en:
http://www.adr.org/rules/commercial/online_arbitration.html
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las normas de fuente interna y convencional aplicables.

Asi, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
establece en su articulo 1°: "Es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a
someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con
relacion a un negocio de caracter mercantil. El acuerdo respectivo constara en el escrito firmado
por las partes o en el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por télex".

Por su parte, la célebre Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras, celebrada en Nueva York el 10 de junio de 1958, ratificada por nuestro
pais, dispone en su articulo 2° que: “1. Cada uno de los Estados contratantes reconocerd el
acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las
diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda
ser resuelto por arbitraje. 2. La expresion “acuerdo por escrito” denotard una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en
un canje de cartas o telegramas”.

Si bien la Convencién de Nueva York es clara cuando exige que el acuerdo arbitral conste por
escrito, podria interpretarse, bajo el paraguas de la teoria de la equivalencia funcional, que tal
formalidad quedaria salvada siempre que el medio electronico elegido deje cabal constancia del
acuerdo de partes mediante un registro perdurable del mismo. En este sentido, el “canje de cartas
o telegramas” podria ser asimilado al intercambio de correos electronicos o comunicaciones
electronicas semejantes. Por otra parte, no podemos olvidar que los medios de comunicacion que
expresamente menciona el texto convencional responden a la época en que fue redactado.

En esta inteligencia, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
adopto el 7 de julio de 2006 en su 39° periodo de sesiones una recomendacion relativa al parrafo
2 del articulo 1l de la Convencion de Nueva York, considerando, entre otros extremos, el extendido
uso del comercio electrénico por la cual: “Recomienda que el péarrafo 2) del articulo Il de la
Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha
en Nueva York el 10 de junio de 1958, se aplique reconociendo que las circunstancias que
describe no son exhaustivas.”

Cabe también recordar el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR
(articulo 6) que dispone en cuanto a la forma del acuerdo arbitral que: “La convencion arbitral

debera constar por escrito... Las comunicaciones realizadas por telefax, correo electrénico o

9 E] articulo 1.3 de la Convencién de Nueva York de 1958 dispone: “En el momento de firmar o de ratificar
la presente Convencion, de adherirse a ella o de hacer la notificacion de su extension prevista en el Articulo
10, todo Estado podra, a base de reciprocidad, declarar que aplicara la presente Convencion al
reconocimiento y a la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de otro Estado
Contratante Unicamente. Podra también declarar que solo aplicara la Convencion a los litigios surgidos de
relaciones juridicas, sean 0 no contractuales, consideradas comerciales por su derecho interno”. La
Republica Argentina al momento de ratificar formulé las dos reservas, la de comercialidad y la de
reciprocidad. En relacion con la primera, es necesario advertir que quedarian fuera del ambito de aplicacion
de esta convencion, entre otras, las relaciones de consumo.
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medio equivalente, deberan ser confirmadas por documento original, sin perjuicio de lo establecido
en el numeral cinco (el subrayado nos pertenece). Este dispone que si no se hubieren cumplido
los requisitos de validez formal exigidos por el derecho del lugar de celebracion, la convencién
arbitral se considerara valida si cumpliere con los requisitos formales del derecho de alguno de los
Estados con el cual el contrato base tiene contactos objetivos de acuerdo a lo establecido en el
articulo 3 literal b.

Por otra parte, la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 en el
articulo 7.2 prevé que: “El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que el
acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes, o en un
intercambio de cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia
del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la existencia
de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra. La referencia hecha en un
contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje
siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte
del contrato” (el subrayado nos pertenece).?® Un alcance ain mas amplio consagra el articulo 6.1
de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico de 1996 que adopta el criterio de equivalencia
funcional.

Con el similar alcance, el articulo 7.4 (opcion I) de la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje
Comercial Internacional, en su version revisada aprobada el 7 de julio de 2006 (8342 sesion),
expresa: “El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una
comunicacion electronica si la informacién en ella es accesible para su ulterior consulta. Por
“comunicacion electrénica” se entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de
mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera la informacién generada, enviada,
recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, 6pticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el
telefax.”

Desde otro punto de vista, en el caso de optar por un ciberarbitraje, los operadores del comercio
electrénico deberan tener en cuenta cuales son los riesgos cuando ellas no han elegido ley
aplicable. En tal supuesto los ciberarbitros podrian aplicar ya no la lex mercatoria, sino la ain mas
difusa e incierta lex electronica, la que nos hemos ocupado en otras oportunidades.? Ello, por otra
parte, conlleva otro peligro fundamental a la hora del reconocimiento y ejecucion extraterritorial del
ciberlaudo. Asi, se llegaria a una absoluta desnacionalizacién, deslocalizacién del arbitraje, lo que

nos conduce a un temible arbitraje sin ley, incompatible con las legislaciones nacionales e

% La CNUDMI esté trabajando actualmente con el fin de elaborar un texto nuevo del articulo 7 de la Ley
Modelo sobre arbitraje comercial internacional asi como un instrumento interpretativo del articulo 2° de la
Convencion de Nueva York de 1958.

?! véase FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La Lex Informatica: La Insoportable Levedad del No Ser, en
Libro homenaje a la Doctora Berta Kaller de Orchansky, Fundacién de Cérdoba, 2005; “Internet y Derecho
Aplicable" en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracién N° 4, Diario
Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albremética, 24 de Septiembre 2004.
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internacionales vigentes.

Asimismo, en un ciberarbitraje cabe preguntarnos como podremos identificar la sede en Internet.
Y este no es un interrogante menor si tenemos en cuenta que la sede del arbitraje ser4 de suma
importancia para la determinacion del derecho procesal aplicable, en caso de que las partes no
hayan pactado nada al respecto; o a fin de ejecutar algun tipo de medida cautelar o provisional,
asi como al momento de solicitar el reconocimiento o la ejecucién de laudo.”? Seria, a todas
luces, plausible que las partes elijan una sede real para superar las dificultades apuntadas.
También, serd necesario considerar si el arbitraje on line sélo es un recurso idéneo ante
cibercontroversias de Internet o, si podria utilizarse para solucionar disputas comunes,
tradicionales. En muchos casos, de zonas grises, resulta muy complejo diferenciarlas. Tal es el
caso, por ejemplo, de contratos celebrados a través de medios electrénicos, pero ejecutados off
line. %

Por dltimo, las normas de derecho interno asi como las convenciones internacionales en materia
de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales exigen requisitos de diversa indole que no
responden a la realidad del ciberespacio. En lo que concierne a este aspecto nos remitimos a lo

dicho en oportunidad de analizar la jurisdiccién internacional indirecta.

V. REFLEXIONES FINALES

e El espacio virtual, alin con ciertas caracteristicas particulares, no es extrafio a la regulacién
juridica, que implica un gran desafio para legisladores y autoridades judiciales. Se esta ante
un fenbmeno que forma parte de la realidad que precisa convertirse en parte del orden
juridico, del derecho. En este sentido, podran ser los Estados o los propios usuarios quienes
deberan tomar la iniciativa en la determinacion de las reglas.

e Los especialistas de derecho internacional privado tendremos que asumir una vez mas, con
seriedad, con imaginacion la responsabilidad para atender un fenémeno que ha revolucionado
el mundo de los negocios.

e La doctrina y la jurisprudencia tradicional, tanto nacional como extranjera, en materia de
jurisdiccion internacional, deben adaptarse, adecuarse a los cambios rotundos, redefiniendo
los puntos de conexién tradicionales, permitiendo la solucion de las disputas mediante
modalidades como el arbitraje, consolidando los mecanismos de cooperacion y asistencia
juridica, pero siempre atendiendo a la modalidad del comercio electrénico, que por su propia
esencia reafirma la existencia, la necesidad de recurrencia a nuestra anciana, pero aun plena

de vitalidad rama del derecho.

22 \/éase, FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Los beneficios del arbitraje comercial internacional”.
Disponible en

http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/beneficios _arbitraje_comercial_internacional.htmil.

3 Un andlisis detallado del tema, puede verse en OYARZABAL, Mario J. A., "Juez competente y contratos
electrénicos en el Derecho Internacional Privado", en Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires,
13 de noviembre de 2002, JA 2002-1V, fasciculo N° 7, p. 9y ss.
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Una solucion puede ser la eleccion del foro que tendra que resolver las eventuales disputas
gue pudieran presentarse. Habra que discernir en este caso si las clausulas electivas
celebradas por INTERNET para llenar el requisito de la forma escrita exigira una confirmacion
escrita por correo electrénico.

Otra probable solucién, puede tener lugar a través de la cooperacion, de la asistencia
jurisdiccional en la materia, no descartando la armonizacién legislativa entre los Estados,
mediante la celebracién de convenios internacionales que contengan criterios uniformes no
solamente en materia de jurisdiccion internacional, sino ademas lo relacionado con el
reconocimiento de sentencias y laudos arbitrales dictados en el &mbito de INTERNET.
Creemos que le asiste razon a la doctrina que ha llegado a considerar que las disputas que se
originan con motivo del comercio electrénico, especificamente aquellas en las que ambas
partes se encuentran familiarizadas con el modus operandi de la NET, son aquellas en las que
las partes se encontrardn méas dispuestas, mas inclinadas a elegir el arbitraje en general y el
arbitraje on line como modalidad para resolverlas.

Lo que realmente parece contribuir al empleo de este Ultimo tipo de arbitraje, sin perjuicio de la
intrinseca naturaleza intangible de la INTERNET, es el hecho para nada menor, de no
encontrarse las partes fisicamente presentes, con la consabida carga emotiva de sus
pasiones, la preciosa posibilidad de tomar distancia sobre las cuestiones controvertidas que
las enfrenta. Una de sus mayores ventajas es pues, que las partes eligen el momento en que
desean intervenir, en que quieren responder, participar en el procedimiento.

El arbitraje como mecanismo de solucion de disputas, todavia puede continuar contribuyendo
aln mas, para el reestablecimiento de la paz, obsequiando sus probados beneficios a los
operadores del comercio electrénico que en él confien.

Respecto de la ley que aplicaran los arbitros en el cyberspace, en defecto de eleccién de ley
por las partes, persistimos en nuestra idea acerca de que la misteriosa cybermercatoria o lex
electronica debera adaptarse, acomodarse dentro de los espacios que le permiten los
ordenamientos juridicos estaduales. Porque estamos convencidas que lo contrario es no
solamente de toda imprudencia, sino de cierta temeridad en cuanto contribuira a despertar la

anarquia dormida, latente de INTERNET.
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ARBITRAJE ELECTRONICO: UNA MIRADA AL FUTURO

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

I. INTRODUCCION

Por sus propias caracteristicas, INTERNET y el comercio electrénico se revelan como la
innovacién mas prometedora de la globalizacién tecnoldgica, econémica y cultural ante la que el
Estado no puede permanecer ajeno. A su alrededor, se crean una multiplicidad de efectos, que
tienen virtualidad suficiente como para que el comercio electrénico pretenda desprenderse de las
fronteras, y de las aduanas.

Por un lado, en un sentido amplio, comercio electrénico se refiere a todo intercambio de datos que
se realiza por medios electrénicos, esté o no relacionado estrictamente con la actividad comercial.
Sin embargo, en un sentido mas restringido, debe entenderse por tal, a aquél cuya actividad se
circunscribe a las transacciones electronicas desarrolladas a través de mecanismos que
proporcionan tecnologias tales como el correo electrénico, EDI o INTERNET. Por otro lado, se
puede distinguir entre lo que se ha dado en llamar el comercio electrénico indirecto utilizado para
la adquisicion de bienes tangibles que necesitan ser enviados fisicamente usando canales
tradicionales de distribucion y el comercio electronico directo, en el que el pedido, el pago, el envio
de los bienes intangibles o servicios se producen “on line”, tal como sucede con las transacciones
de musica y de software.

De tal modo que puede entenderse como comercio electronico, el conjunto de transacciones
comerciales y financieras realizadas por medios electronicos, incluyendo texto, sonido e imagen,
gque se despliega dentro de un sistema global que utilizando redes informéaticas y muy
especialmente INTERNET, el cual permite crear el mercado electrénico, operado por ordenador y
a distancia, de productos, de bienes, de servicios, de tecnologias, entre otros. Precisamente uno
de los mayores impactos de la tecnologia de la informacién que se desarrolla en ese ambito, es el
gue se verifica en el comercio y servicios financieros con suficiente virtualidad para llegar, como
veremos mas adelante, a modificar los habitos de los actores del comercio internacional.

Este medio propicia la celebracion de contratos electrénicos internacionales, basicamente
compraventas de comercio electrénico que se definen segln quien le vende a quién. Estas
transacciones surgen de la interaccion entre los tres actores principales que en ellas intervienen,
el gobierno (G), las empresas (B) y los consumidores (C) a saber:

e B2C: business to consumer, compraventa de negocio a consumidor y viceversa C2B,

e (C2G: consumer to government, compraventa de consumidor a gobierno y viceversa G2C;

e B2G: business to government, compraventa de negocio a gobierno y viceversa G2B;
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e B2B: business to business, compraventa de negocio a negocio;

e C2C: consumer to consumer, compraventa de consumidor a consumidor; y

e G2G: government to government, compraventa de gobierno a gobierno®.

Muchas de las transacciones que se producen a través de medios electronicos o telematicos, son
operaciones de un valor econémico relativamente pequefio, que se negocian en pocos instantes y
perfeccionadas en tiempo real entre empresas y consumidores, B2C, o entre diversas empresas
pequefias 0 medianas.

[l. DISCURSOS EN TORNO DE LA REGULACION DE INTERNET

Jirgen Habermas ha buscado identificar y explicar un método para justificar la validez de la ley y
de las instituciones legales. Este autor propone un camino para individualizar las normas que son
presuntivamente legitimas, dado que fueron alcanzadas mediante procedimientos moralmente
justificados. Arguye que solamente un sistema que garantice basicamente los derechos civiles y
gue habilite una significativa participacion de quienes se veran afectados por una decisiéon puede
tomar decisiones legitimas®. Corresponde plantearse si INTERNET relne los requisitos
necesarios para ser considerado como un entorno que garantiza la participacion de quienes se
ven afectados por las decisiones que se tomen. En otros términos, si en ese &mbito se encuentra
asegurada la legitimidad de las normas, es decir, si ellas han sido alcanzadas por procedimientos
democraticos.

Howard Rheingold considera que “la comunidad virtual puede ayudar a los ciudadanos a
revitalizar la democracia, o pueden ser tentados dentro de un atractivo envoltorio sustitutivo del

discurso democratico...”.

Para esta corriente de pensamiento, el idealismo en torno de
INTERNET no es solamente un viejo discurso para acompafar a las nuevas tecnologias, sino
antes bien, una manera de tratar de cambiar los aspectos de desigualdad de la estructura social.

Muchos han pensado seriamente que puede ser un espacio libre de la interferencia, lejos de los
controles gubernamentales. Dentro de esta concepcién, se inscribe la celebérrima Declaration of
the Independence of Cyberspace de John Perry Barlow que establece: “We are creating a world
that all may enter without privilege or prejudice accorded by race, economic power, military force,
or station of birth...Your legal concepts of property, expression, identity, movement, and context do
not apply to us. They are all based on matter, and there is no matter here®. Aunque desde ya
anticipamos que segun nuestra opinién, esta nocion tefiida de entusiasmo, de romanticismo, de

idealismo, se nos aparece como profundamente ambiciosa.

! J. BAUMGARTNER & C.SCHULTZE, “Don’t Paniel Do electronic commerce”. European Commission of
Electronic Commerce. Union Europea. Octubre 2000. P. 8.

2 J. HABERMAS, “Between facts and norms: Contribution to a discourse theory of law and democracy”.
Harvard Law Review, 1995, 1163. y del mismo autor “The Structural Transformation of the Public Sphere: An
Inquiry into a Category of Bourgeois Society”. Traducido por Burger y Lawrence. Cambridge: Polity Press.
1989.

¥ H. RHEINGOLD, “Virtual Communities”, 1993, pp. 273.

* J. PERRY BARLOW “A Declaration of the independence of cyberspace”. www.eff.org./-barlow/Declaration-
final.html.htm2. Suiza. 08/02/1996.
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[1l. JURISDICCION E INTERNET®

Ante tales delicados pero relevantes planteos, cabe seriamente preguntarse, si se puede pensar
en sujetar a las jurisdicciones estatales un fenomeno como la NET, que ha sido disefiada
precisamente, para trabajar sobre bases de ldgica, para lograr la mayor independencia de las
ubicaciones fisicas, para desprenderse de los ordenamientos juridicos estatales. Ella esta
caracterizada por permitir la realizacion de transacciones entre personas que no conocen, mejor
dicho desconocen la real ubicacion de la otra parte, de modo tal que también el sistema se
presenta en principio como sumamente resistente, casi indiferente a la geografia, a la limitacién
territorial, a las barreras, a las fronteras estaduales. En este sentido, se vislumbra que el objeto
resulta si no inasible, por lo menos sensiblemente intangible, resbaladizo, huidizo.

Tal como adelantamos precedentemente, se enfrentan aqui dos lineas de pensamiento, por un
lado, la que denominamos tesis negatoria que entiende que INTERNET no es multijurisdiccional,
sino ajurisdiccional, una suerte de utopia acrata y por el otro, la que designamos como tesis
afirmatoria segun la cual el espacio virtual, si bien con algunas peculiares caracteristicas, merece
ser juridicamente reglado. En lo personal, me incluyo decididamente en la segunda corriente de
pensamiento. En tal sentido, me permito hacer notar la similitud de la polémica actual y los
debates de los fil6sofos racionalistas acerca del contrato social con arreglo al cual se abandon¢ el
estado de naturaleza donde el ser humano posee una ilimitada, aunque insegura libertad, a otra
de libertad limitada pero protegida y garantizada por la autoridad y las leyes®.

IV. ALGUNOS PLANTEOS INICIALES

Ahora bien, ante la cuestion jurisdiccional en este entorno, no podemos soslayar interrogarnos
sobre si:

e ¢ Pueden las doctrinas tradicionales contribuir a darle respuesta adecuada a un fenémeno
de una naturaleza casi anarquica, que se mueve en forma desinhibida, como si las
fronteras no existieran, pero no ajena a potenciales controversias?

e ¢(Puede tener cabida y en su caso con qué extensién la autonomia de la voluntad en
materia de eleccién de foro? ¢ Cémo habra de protegerse a la parte mas débil del contrato?
¢ Puede hablarse del foro de la residencia habitual del consumidor? ¢Cual o cuéales son
las condiciones de validez de las clausulas sobre eleccién de jurisdiccién concertadas on
line?

e ¢ Puede resultar apto el arbitraje electronico como método de resolucion de disputas en
INTERNET? En este caso, ¢qué validez y eficacia cabe atribuirle al convenio arbitral
electronicamente celebrado?.

e ¢ De qué forma pueden salvaguardarse las garantias basicas del debido procesal legal?.

® Ver FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., "La Jurisdiccion internacional en el comercio electrénico”, en
Anuario Departamentos de Derecho Privado, Separata de la Revista del Notariado, Edicion del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2001, 207-221;
® PEREZ LUNO, A.E. “Internet navegaciones y abordajes”, en La Ley Revista Juridica Espafiola de Doctrina,
Jurisprudencia y Bibliografia, N° 4258.
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e ¢ Qué posibilidades tienen los laudos electronicos de ser reconocidos o ejecutados?.

e ¢El arbitraje on line o electrénico debera resignarse a ser un arbitraje no vinculante?’.
V. CLAUSULAS DE ELECCION DE FORO EN EL DERECHO ARGENTINO®
a) FUENTE INTERNA
En materia de jurisdiccién internacional, conviene resaltar, que el derecho argentino de fuente
interna admite la prérroga, la cual puede ser validamente celebrada en cualquier tiempo, vale
decir, antes, durante o después del estallido de la disputa, segun surge del articulo 1 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion con tal que se encuentren reunidas las siguientes
condiciones:

» Que se trate de cuestiones exclusivamente de indole patrimonial,

» Que se trate de cuestiones de indole internacional.

» Que la prorroga no esté prohibida por las leyes, que la jurisdiccion de los tribunales

argentinos sea exclusiva.

b) FUENTE CONVENCIONAL
En el ambito convencional, los célebres Tratados de Montevideo si bien admiten la prérroga la
limitan en el tiempo ya que no podra celebrarse sino post litem, vale decir, después del estallido
de la controversia, como solucion congruente con un contexto internacional poco proclive a la
admision del principio de la autonomia de la voluntad.
En el ambito especifico del MERCOSUR el Protocolo de Buenos Aires que regula lo
concerniente a la jurisdiccion internacional en materia contractual, en materia de acuerdo de
eleccion establece que se puede pactar antes, durante o después del estallido de la controversia,
en forma escrita. Asimismo, sabido es que se han aprobado, y se encuentran en vigor acuerdos
que dentro de su ambito regulan especificamente esta materia®.
LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958 SOBRE RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE
LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS ~APROBADA POR LEY ARGENTINA 23.619 DEL 28
DE SEPTIEMBRE DE 1988

’ Debido a los obstaculos juridicos a los que nos referiremos, los centros terminan por ofrecer arbitrajes no
vinculantes.

8 puede verse FELDSTEIN de CARDENAS, Sara, “Acuerdos de eleccion del foro arbitral en el comercio
electrénico”, en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracién, Diario Juridico elDial:
www.eldial.com, Ed Albrematica, 29 de julio de 2005.

° Acuerdo sobre Arbitraje de junio de 1998, Protocolo de Colonia en materia de Inversiones Extranjeras
1994, Protocolo de Las Lefias sobre Asistencia y Cooperacion en materia civil, comercial, administrativa y
laboral de 1992 y finalmente el Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre Jurisdiccion Internacional en
materia contractual. Sobre el particular puede verse de S.L. FELDSTEIN DE CARDENAS, Jurisdiccién
Internacional en materia contractual, en A. ALTERINI (dir.) Sistema Juridico del Mercosur, Abeledo Perrot,
1995.

10 Al ratificar la Convencién la Republica Argentina efectud las reservas autorizadas en su articulo 1, con
arreglo a las cuales solo se aplicara a laudos arbitrales dictados en el territorio de otro Estado Parte y
cuando se trate de laudos arbitrales extranjeros dictados en materia comercial. Recomiendo la lectura del
excelente trabajo de H. GRIGERA NAON, sobre “Ratificacion por la Argentina de la Convencién de Nueva
York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros”, publicado en Revista La
Ley 1989-Seccidn doctrina-p. 881/894.
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El incremento de las relaciones juridicas internacionales a través de las fronteras, ha elevado al
arbitraje privado internacional a la categoria de método de resolucion de las disputas por
excelencia. Las partes en las transacciones internacionales, al preseleccionar al arbitraje como
método de resolucidén de sus disputas, esperan encontrar, tal como ya dijimos: un foro neutral que
interprete sus derechos, en lo posible sin la interferencia de los tribunales estatales; la posibilidad
de recurrir a un tribunal estatal para anular el laudo que no ha respetado las garantias béasicas del
debido proceso, o que ha sido dictado bajo los efectos del fraude o la corrupcion y asegurarse que
la decisién arbitral habra de ser rapidamente ejecutada sin ser sujeta a la revision sobre el fondo
por los tribunales estatales. Esas cuestiones esenciales se logran mediante la aplicacién de la
Convencion de Nueva York (en lo sucesivo CNY). Precisamente se ha dicho que es el instrumento
de caracter practico mas importante del derecho privado uniforme, que se ha conformado con
resolver algunas cuestiones basicas en la materia:

e Cuando las partes han acordado el arbitraje y ante el estallido de la disputa, una de ellas
mediante el recurso a tacticas, a afiagazas, pueden desear dilatar el procedimiento
iniciando la accién ante los tribunales estatales y ain mas,

e Recoge la nocién de “sentencia extranjera”, entendiéndose por tal la que ha sido dictada
en territorio distinto al del Estado donde se solicita su reconocimiento o ejecucion, o que no
haya sido considerada como nacional por el Estado en el cual se pide dicho
reconocimiento o ejecucion. Estos criterios se desprenden del articulo | de la Convencion,
cuando establece que son aquellas dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél
en que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias. Se aplicard también
a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias nacionales en el
Estado en el que se pide su reconocimiento o ejecucién. Por tanto, siguiendo a la doctrina
diremos que para “saber cuando existe una sentencia extranjera podemos aplicar dos
criterios, ambos negativos: Que no se haya dictado en el territorio del Estado ante el cual
se pide reconocimiento y ejecucién o que aun dictada en dicho territorio, el ordenamiento
juridico del Estado requerido no la considere como laudo nacional, sino valga la
redundancia lo estime extranjero a pesar de haber sido dictado dentro de su territorio.”

e Consagra el principio rector que inspira las modernas legislaciones y convenciones
internacionales que se basa en la presuncion de validez de los acuerdos arbitrales y la
regularidad de las sentencias arbitrales extranjeras. Establece el requisito de la
obligatoriedad de la sentencia extranjera, no su firmeza'!. Este tema ha dado lugar a una

gran diversidad en su interpretacion, dado que del texto del instrumento bajo examen no

' Este aspecto reviste importancia fundamental por eliminar el tramite del doble exequatur. Sin embargo,
esta exigencia surge, respecto de los laudos arbitrales, de lo establecido en los articulos 3 y 6 de los
Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889 y de 1940, asi como del articulo 3 de la
Convencién Interamericana sobre eficacia extraterritorial de sentencias y laudos arbitrales extranjeros, de
Montevideo de 1979. Para lograr demostrar que se trata de un laudo definitivo la parte quien solicita su
reconocimiento o ejecucién ha sido practicamente obligada a obtener el exequatur en el pais donde fue
dictado. De manera que resulta claro discernir la diferencia entre laudo obligatorio y laudo final o definitivo.
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surge una definicion del término obligatorio, cuestion que le permitié a la mas autorizada

de las doctrinas vaticinar las consecuencias negativas de esta omision'?. Sin embargo, se

entiende que decir que un laudo es obligatorio es decir menos que laudo firme. Mas
primordialmente lo que logra la CNY es superar el tedioso, el nada favorecedor doble
exequatur.

e Exige la presentacion de un nimero minimo de documentos para respaldar la peticién de
la parte que invoca a su favor una sentencia arbitral extranjera. Solamente se trata de la
copia del acuerdo arbitral y del laudo, en su caso traducido si el idioma en que se ha
dictado es distinto de aquél en que se redact6 el acuerdo arbitral.

¢ Invierte la carga de la prueba, obligando a quien resiste el reconocimiento y/o ejecucion a
probar que no se encuentran reunidos los requisitos que lo impiden. En este sentido, cabe
sefalar que las causales se encuentran taxativamente establecidas en el articulo V de la
Convencion. Se trata de motivos oponibles por parte del demandado. De este modo, el
laudo se encuentra revestido de una presuncion de validez ab initio.

e Posibilita la denegacion o rechazo de oficio por parte del juez requerido, cuando el laudo
se opone al orden publico internacional o se trata de una cuestion no arbitrable de
conformidad con la ley del foro.

e Permite el reconocimiento, asi como la ejecucion parcial del laudo, el denominado
exequatur parcial™®.

e En suma, la Convencién de Nueva York, (CNY) por un lado, reconoce la validez de los
acuerdos arbitrales celebrados por escrito y obliga a los tribunales estatales a remitir a las
partes a arbitraje en el caso de que una de las partes recurran a ellos y por otro lado,
dictado el laudo, obliga a los tribunales estatales a reconocerlos y a ordenar su
cumplimiento forzoso.

VI. REQUISITO DE LA FORMA ESCRITA DEL ACUERDO DE ARBITRAJE

En su 32° periodo de sesiones, el 10 de junio de 1998, la Comision de Naciones Unidas sobre

Derecho Mercantil Internacional organizé una jornada conmemorativa especial, para celebrar el

cuadragésimo aniversario de la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras (Nueva York 10 de junio de 1958). Participaron ademas de los

representantes de los Estados miembros de la Comision y observadores, mas de trescientos

invitados. En esta ocasion se trataron los siguientes temas:

1. Conciliacion.

2. Requisito de la forma escrita del acuerdo de arbitraje.

3. Posibilidad de someter cuestiones a arbitraje.

12 sanders, Pieter “New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards”,
en VI Netherlands International Law Review, 43,55, 1959.
13 Recomendamos la consulta de la excelente obra del Profesor uruguayo SANTOS BELANDRO, R. S.
Arbitraje Comercial Internacional, 2da. Edicién. Ruben Santos Belandro y Pereznieto Editores, Estudios
Monograficos, México, 1997.
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Inmunidad soberana.

Acumulacion de Procedimientos arbitrales.

4
5
6. Confidencialidad de la informacion en los procedimientos arbitrales.
7. Establecimiento de reclamaciones a efectos de compensacion.
8. Decisiones tomadas por tribunales arbitrales incompletos.
9. Responsabilidad de los arbitros.
10. Facultad del tribunal arbitral para otorgar indemnizacién de dafios y perjuicios.
11. Costas en procedimientos de arbitraje.
12. Fuerza ejecutiva de las medidas provisionales de proteccion y
13. Facultad discrecional para ejecutar un laudo que ha sido ejecutado en el estado de origen.
Cabe recordar que el articulo Il (2) de la CNY expresa lo siguiente:
“La expresion “acuerdo por escrito” denotara una clausula compromisoria incluida en un
contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o
telegramas”.
A su turno, la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 en el
articulo 7 (2) prevé que:
“El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es escrito
cuando esté consignado en un documento firmado por las partes, o en un intercambio de
cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del
acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra. La referencia
hecha en un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye
acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que
esa clausula forma parte del contrato”.
VIl. ARBITRAJE ON LINE O ELECTRONICO (ON LINE DISPUTE RESOLUTION-0DR)*
INTERNET no solamente se ha erigido en el espacio de la informacién, en un area proclive a la
celebracién de contratos cibernéticos internacionales, sino que ademas ofrece a los usuarios que
en ella navegan, mecanismos de resolucién, sistemas de solucién de controversias en linea,
dirimiéndose las disputas dentro de su ambito, con sus propias herramientas.
Cabe resaltar, que en este tipo de procedimientos, las comunicaciones se realizan on line, se
designa al arbitro, se demanda, se contesta la demanda, se ofrecen las pruebas, se dicta el laudo
por la misma via. Una de sus caracteristicas es precisamente, que las partes no se encuentran
sino solamente en el espacio virtual, y suelen someterse a la decisién del arbitro o arbitros,
reconociendo el derecho en caso de incumplimiento, de solicitar la ejecucion judicial del laudo.
En efecto, existen muchos proveedores de mecanismos alternativos de solucién de conflictos, los

ADR (Alternative Dispute Resolution), que cuando emplean nuevas tecnologias, herramientas de
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comunicacion en las distintas fases del procedimiento, se han dado en llamar ODR (On Line
Dispute Resolution) o también conocidos como Sistemas de Solucién de Controversias en Linea
(SSCL). Estos sistemas, entre los que ubicamos al arbitraje en linea, se caracterizan por la
utilizacion de redes computaciones y programas especiales para resolver controversias utilizando
algunos de los métodos usuales de solucion alternativa de controversias. Se valen de INTERNET
para permitir el acceso remoto a los servicios sin tomar especial consideracion del lugar fisico en
el que se encuentran las partes en disputa.
Este tipo de arbitraje ha venido empleandose, fundamentalmente, en controversias relativas a la
organizacioén y funcionamiento de la red y especialmente, las que se entablan entre proveedores
de servicios de la red y los usuarios. Estas cuestiones se caracterizan por una clara
desproporcién entre la cuantia econdmica del asunto y los costos de su solucion ante los
tribunales estatales; controversias que si debieran ser llevadas ante los tribunales estatales
pueden disuadir al consumidor de emprenderlas, y asi ejercitar sus derechos.
Nos parece sumamente atinado para comprender el papel que pueden desempefar los sistemas
de resolucién de disputas en linea y en especial el arbitraje electronico, observar los resultados de
una investigacion que se hizo titulada Internet Shopping Project, que consistié en la compra de
ciento cincuenta productos en diecisiete paises y se procediod luego a devolverlos, pudiéndose
constatar que:

1. El 44% de los productos ordenados llegaron sin recibos;

2. ElI 73% no especificd términos contractuales fundamentales;

3. EI 25 % no proporcion6 su domicilio o nimero telefénico;

4. EIl 24 % no fijaron claramente el costo total de las mercaderias adquiridas; y

5. Uno de cada diez articulos ordenados nunca llegaron a destino™®.
Ciertamente, el éxito del arbitraje internacional en linea, dependerd de una multiplicidad de
factores de indole economica, como la demanda del mercado, la cuantia de las disputas, los
costos para los usuarios; y social, como el desarrollo de nuevas tecnologias, la consolidacién del
comercio electrénico, y fundamentalmente, de la posibilidad que los laudos emitidos por los
centros dedicados a arbitrajes electrénicos, sean protegidos por los tratados internacionales.
Veamos.
VIIl. ALGUNOS OBSTACULOS JURIDICOS
Para constituirse en un instrumento eficaz de resolucion de disputas, debera superar, segin mi
opinion, tres problemas fundamentales relacionados con:

a) Lavalidez y eficacia del convenio arbitral electrénicamente celebrado.

b) El respeto de las garantias del debido procesal legal.

c) Elreconocimiento y ejecucién del laudo arbitral electrénico.

* puede ampliarse en FELDSTEIN de CARDENAS, Sara, “Arbitraje Electrénico: Una Solucién paray por
Internet”, en Revista de Derecho Comercial. Temas y Actualidades. Decita. 02/2004, dirigida por Diego
Fernandez Arroyo y Adriana Dreyzin de Klor. Editorial Zavalia, 2004.

' CHAN, P.W. ob.cit.
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VALIDEZ DEL ACUERDO ELECTRONICO
En la Unién Europea, con la excepcién de Dinamarca, el régimen relativo a la sumisién expresa se
encuentra contenido en el articulo 23 del Reglamento (CE) N°44/2001 del Consejo del 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, conocido bajo la denominacion de Reglamento
de Bruselas I, que establece: “Si las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su domicilio en
un Estado miembro, hubieren acordado que un tribunal o los tribunales de un Estado miembro
fueren competentes para conocer de cualquier litigio que hubiera surgido o que pudiere surgir con
ocasioén de una determinada relacion juridica, tal tribunal o tales tribunales seran competentes”. A
su turno, sefiala que el “acuerdo atributivo de competencia debera celebrarse:
a) por escrito o verbalmente con confirmacion escrita; o
b) en una forma que se ajustare a los habitos que las partes tuvieren establecidos entre ellas;
o]
c) en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conocieren
0 debieren conocer y que en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y
regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector
comercial considerado”.
Este articulo, ha sido ampliado por el Reglamento Bruselas Il, que introduce un nuevo apartado
segundo del articulo 23 en el que se dispone que “se considerard hecha por escrito toda
transmision efectuada por medios electronicos que proporcione un registro duradero”.
Simétricamente, la Ley Modelo UNCITRAL estima como validos aquellos acuerdos que se han
formalizado con la utilizacion de cualquier medio de telecomunicacion que deje constancia del
acuerdo, texto de alguna manera abarcativo del correo electronico y del intercambio electrénico de
datos (EDI*®).
Ahora bien, cabe observar que una interpretacion extensiva del articulo 11(2) respecto de la
expresion “contenidos en un canje de cartas o telegramas” propicia la inclusion de otros medios de
comunicacion, en particular el télex, el facsimil. Quizas se podria sostener, que el comercio
electrénico también quedaria comprendido en el texto aludido, a tenor de lo establecido por la Ley
Modelo UNCITRAL sobre la materia junto con su guia para la incorporacion al derecho interno®’.
En rigor, la cuestion mas delicada surge de la combinacion entre la forma y la manera en que el

acuerdo de arbitraje aparece descrito por la expresiéon “canje de cartas o telegramas (0

'8 Electronic Data Interchange.

" La guia prevé, en consonancia con la CNY y la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional:"...La
ley Modelo puede resultar un valioso instrumento, en el &mbito internacional para interpretar ciertos
convenios y otros instrumentos internacionales existentes que impongan de hecho algunos obstaculos al
empleo del comercio electrénico, al prescribir, por ejemplo, que se han de consignar por escrito ciertos
documentos o clausulas contractuales. Caso de adoptarse la Ley Modelo como regla de interpretacion al
respecto, los Estados partes en esos instrumentos internacionales dispondrian de un medio para reconocer
la validez del comercio electrénico sin necesidad de tener que negociar un protocolo para cada uno de esos
instrumentos internacionales en particular”. (Parrafo 6 de la Guia).
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“intercambio de cartas o telegramas”) en la Ley Modelo y en la CNY. Es cierto que desde una
interpretacion literal las expresiones estarian aludiendo a un mutuo intercambio de textos escritos.
Desde nuestra mirada, de lo que no cabe dudas, es que quedan excluidas expresiones tales
como aceptacion técita o verbal de una orden de compra por escrito o de una confirmacion de
venta por escrito, un contrato concluido en forma verbal, o ciertas notas de intermediarios,
conocimientos de embarque, instrumentos o contratos por los que se transfieren derechos u
obligaciones a terceros no firmantes cuando los terceros que no son parte en el acuerdo original,
tal como ocurre cuando se produce una transferencia universal de activos, tales como sucesiones,
fusiones, o bien transferencia especifica de activos, tal como la transferencia de contratos o
cesion de cuentas por cobrar, de deudas, novacién, subrogacion, estipulacién a favor de terceros,
0 en el caso de multipartes o multiples partes o grupos de contratos o grupos de sociedades,
extension implicita de la aplicacion del acuerdo de arbitraje a personas que no eran expresamente
parte del mismo, para citar solamente algunos ejemplos®®.

Aqui se abren, para explicar lo expuesto, dos lineas interpretativas. Una, la interpretaciéon amplia,
sostiene que la CNY no necesita ser reformada en este punto, mientras que la otra, la estricta,
considera que habra que contar con una subsanacién en el ambito legislativo de esta cuestion.
Quizas fuera atinado pensar, como lo hacen prestigiosos autores, que dentro de una corriente
tradicional, la Unica solucion efectiva seria disponer expresamente el reconocimiento y la
ejecucion de laudos arbitrales con fundamento en convenios que cumplen el requisito de forma
mas liberal. Esta solucién deberia abordarse en el mas amplio contexto de un suplemento de la
Ley Modelo que contenga un capitulo sobre ejecucion®.

Lo cierto es que a estas alturas conviene recordar que la CNY ha tropezado en la practica con
muchas dificultades en este aspecto, tal como indica un estudio realizado al momento de
elaborarse la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional por el Secretario General de la
Comision, el que se sefialaba que la definicion en la LMA deberia ser mas precisa y detallada®.
Pero para nosotros las diferencias entre la CNY y la LMA son de época. Por ello la ley modelo que
se adopté en 1985 reconoce otros medios de comunicacion que, en 1958, no se utilizaban.
Ademas, usando un lenguaje sorprendentemente avanzado para los tiempos de su elaboracion,
incluyé la posibilidad de encerrar dentro del concepto de forma escrita, los medios electrénicos de
comunicacion (otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo).

Por nuestra parte, nos enrolamos decididamente en la tendencia contemporanea de interpretacion
amplia de la Convencién, por entender que ella no realiza una enumeracion taxativa, ni exhaustiva
de lo que debe considerarse por escrito, permitiendo que caigan bajo su ambito entre otras, las

comunicaciones electronicas, los emails, el click wrap.

'8 Ver AICN9/460, Pag. 8.

% G. HERRMANN “Necesita el mundo mas legislacién uniforme en materia de arbitraje?. En Revista Foro.
México. 2001. VAN DER BERG “La Convencién de Nueva York, sus efectos deseados, su interpretacion,
sus principales aspectos problematicos”. En Association suisse de |” arbitrage, serie especial N.9 pp. 25/45
1996.

0 A/CN.9/168, parrafos 19 a 26.
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INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Otro de los obstaculos que tendra superar el arbitraje electronico, es el relacionado con la garantia
de independencia e imparcialidad que debe asegurarse a quienes son sus usuarios. En este
aspecto, el proveedor del servicio (ODR), para obtener resultados debera construir una esquema
suficientemente neutral. Debera ofrecer a los usuarios arbitros que se encuentren involucrados
con la observancia de reglas éticas, de codigos de conducta que los aleje de los propios conflictos
de intereses, del fraude, de la corrupcion.

GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO, DE SER OIDO, DE RESPONDER.

Cada una de las partes enfrentadas en el litigio deben tener la oportunidad de ser oidas, y en
condiciones de responder las aseveraciones de la otra parte. En los arbitrajes electronicos, los
proveedores de tales servicios, generalmente basados en el envio e intercambio de mensajes
electrénicos, deben brindar a las partes oportunidad y términos suficientes para poder ser
escuchadas, teniendo especial consideracién respecto a la participacion de consumidores menos
preparados, Con menores recursos.

La franja de mayor litigiosidad se produce en cuestiones donde la cuantia en debate suele ser
pequefia, de escasa magnitud. Por tal motivo, los costos del servicio, no podran ser elevados, sino
que habran de resultar proporcionados para tener virtualidad como para convertirse en una de las
ventajas adicionales de este tipo de resolucion de conflictos.

Asi pues, el usuario al momento de elegir el mecanismo ODR apropiado, debe ser anoticiado
acabadamente de las consecuencias juridicas de tal decision, debe tener la posibilidad de
participar activamente en el desarrollo del proceso, en todas sus etapas, mediante el acceso al
expediente, aporte de pruebas, recepcion de comunicaciones, entre otras medidas posibles. Los
centros administradores de arbitrajes electronicos suelen poner a disposicion de los usuarios,
ademas de un reglamento, una serie de aplicaciones vinculadas con formularios, calendarios,
lenguajes, asi como un entorno informatico conocido y compatible para el uso de cualquier
formato de archivos.

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS ELECTRONICOS

Tal como vimos, el articulo IV b surge que la solicitud de reconocimiento o ejecucion del laudo,
deben ir acompafiada del original del acuerdo celebrado entre las partes o una copia certificada; y
gue segun el articulo Il inc. 2 el acuerdo arbitral para ser validamente considerado, debe haberse
celebrado por escrito, ser firmado por las partes o estar contenido en un intercambio de cartas o
telegramas. Ciertamente, si los tribunales estatales se alinean dentro de una concepcién estricta,
se pronunciaran por la invalidez del acuerdo celebrado por medios electrénicos, mientras que
desde otra perspectiva dentro de una interpretacion amplia, lo consideraran valido. Ahora bien, si
esta fuera la hipétesis, habra que saber que la prueba consistiria en la presentacion del
documento electrénico con firma digital, que se haya asegurado la identidad, la autenticidad,
integridad, la confidencialidad de las comunicaciones electronicas. En este aspecto, debera
guedar garantizado que no han participado en el desarrollo del procedimiento terceros no
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autorizados, y sobre todo, que el laudo no fue manipulado en forma espuria, durante su emision o
su notificacion. Este es, sin lugar a dudas, el aspecto méas problemético de esta delicada cuestion.
Para superar estas dificultades los proveedores de servicios més cautos, a fin de que los laudos
caigan bajo el ambito de aplicacion de la Convencion de Nueva York, han establecido que el laudo
electrénicamente emitido, sea ademas notificado en soporte papel, firmado por los arbitros y en su
caso protocolizado con arreglo a los derechos estaduales.

IX. PRESENTE Y FUTURO DEL ARBITRAJE ON LINE O ELECTRONICO

En el presente del arbitraje electrénico se encuentran algunas iniciativas, proyectos y proveedores
gue procuran adaptar a la nueva realidad de la NET la resolucion de las disputas. Atienden las
desavenencias nacidas entre empresas pequefias y medianas y consumidores, ofreciendo a los
usuarios en asuntos de pequefa cuantia un procedimiento basado en el intercambio de emails, de
comunicaciones electronicas a través de sus paginas webs.

Entre las iniciativas ademas del ya célebre Cibertribunal peruano, conviene citar el Resolution
Forum, el Settle Techase, el Squaretrade, el Web Mediate, el Virtual Magistrate, solamente en
Estados Unidos. En Europa, destacan el ARBITEC, y el Chatered Institute of Arbitrators de
Londres para la Asociacion Britanica de Agencias de Viajes ABTA (Association of British Travel
Agents) y la empresa Ford, y en Asia, el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong, entre
tantos otros. Desde nuestra mira, el éxito de los arbitrajes electrénicos dependera del esfuerzo
mancomunado de los Estados, de los centros que administran los arbitrajes, y de las asociaciones
gue reunen a los proveedores y usuarios de los servicios de INTERNET.

Los Centros ODR o SSCL, si desean permanecer activos, deberan realizar esfuerzos para que el
arbitraje en linea, brinde a los usuarios las mismas garantias que ofrece el arbitraje tradicional, de
modo de asegurar en caso de incumplimiento del laudo, su reconocimiento y ejecucion ante los
tribunales estatales.

Los legisladores deberan contemplar la necesidad de la modificacion, o reemplazo de las reglas
existentes en la materia, emprendiendo las reformas en sus leyes de arbitraje o de derecho
internacional privado, que se adecuen a la realidad del entorno cibernético.

Los tribunales estatales, habran de afinar el concepto de la formalizacién por escrito de la clausula
de eleccién de foro, flexibilizando la interpretacion de la Convencién de Nueva York del 10 de junio
de 1958, que regula la validez y eficacia de la clausula arbitral ante los tribunales estatales y los
requisitos que deben reunir los laudos arbitrales, para que a través del principio de equivalencia
funcional, sean reconocidos los acuerdos electrénicamente celebrados.

De orientarse las politicas publicas en este sentido, las disputas que se originen con motivo del
comercio electrénico especificamente aquellas en las que ambas partes se encuentran
familiarizadas con el modus operandi de la NET, seran donde las partes se encontrardn mas
dispuestas, mas inclinadas a elegir el arbitraje en general y el arbitraje on line como modalidad

para resolverlas. Porque los probados beneficios que el arbitraje, como método de resolucion de
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las disputas por excelencia en la esfera internacional, brinda pueden extenderse a los operadores

del comercio electronico que en él confien.
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OBSTACULOS LEGALES Y CONVENCIONALES AL ARBITRAJE ELECTRONICO EN LA
REPUBLICA ARGENTINA

Por Sara L. Feldstein de Cardenas y Luciana B. Scotti

l. INTRODUCCION

El medio de comunicacion e interaccién por excelencia en estos tiempos posmodernos es
Internet, un nuevo instrumento a través del cual se llevan a cabo un sinnumero de relaciones
juridicas de la méas variada indole, despojadas de los limites de espacio y tiempo tradicionales, y
entabladas de modo sumamente rapido y con costos minimos.

Precisamente en estas ventajas repararon los operadores del comercio internacional cuando
adoptaron la web como un nuevo escenario de sus operaciones. En efecto, Internet revolucioné al
comercio mundial, al punto de rebautizarlo como e-commerce o comercio electrénico.?

Este nuevo espacio, el ciberespacio no responde a las clasicas fronteras estaduales, y por lo tanto
escapa en cierta medida de los ordenamientos juridicos nacionales. Ello nos enfrenta a
plantearnos si es posible regular este nuevo espacio, y en su caso, cuales son las alternativas
posibles. En definitiva: ¢los problemas del mundo virtual son distintos en esencia a los
pertenecientes al mundo real?.

Muy diversas opiniones se sostienen acerca de la necesidad de crear normas que rijan el espacio
virtual.

Para algunos, toda regulacion no contribuirh mas que a entorpecer este medio y en particular,
obstaculizara las operaciones comerciales que se desarrollan a través de sus redes. Por lo tanto,
en esta linea de pensamiento, el espacio virtual, sin fronteras geograficas, "ajurisdiccional” no
debe sufrir la intromisién de los Estados. En suma, estariamos ante un @mbito que no pertenece a
nadie y en consecuencia, ninguna autoridad estatal tendria legitimas facultades de regulacién y
control de las situaciones y relaciones que se concluyen en ese espacio. Para esta posicion, en
general, la solucién vendria de la mano de la "autorregulacion”, es decir de las normas que la

propia red, que sus usuarios adoptan y respetan en la practica. Esa seria la Unica alternativa

! Téngase presente que el comercio electrénico generado solamente desde sitios argentinos en la Web
superd la barrera de los 10.000 millones de pesos en el afio 2006, producto de las transacciones de mas de
5 millones de personas que compraron algin producto o contrataron un servicio a través de Internet durante
ese afio.

Con estas cifras, se logra por cuarto afio consecutivo un crecimiento con tasas superiores al 100 por ciento,
segun el Estudio eCommerce Argentina 2006 de la Camara Argentina de Comercio Electrénico (CACE)
realizado durante los meses de noviembre y diciembre de ese afio. Segun este estudio el poder comercial
de Internet ha crecido en Argentina en forma tan importante que se ubicd6 como un cuarto canal obligado
para la comercializacion de productos y servicios, convalidando estudios recientes que demuestran que mas
de 9 millones de personas consultan la web antes de comprar y un 60% de estas consultas terminan en la
compra del producto o servicio consultado.

Fuente: http://www.cace.org.ar/Content.aspx?1d=15082
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viable, frente a la imposibilidad de los Estados de regular las actividades que se desarrollan fuera
del &mbito territorial donde ejercen soberania. Este sistema descentralizado de autogobierno,
segun sus seguidores, ofrece un alto grado de eficacia. Estariamos en presencia de una nueva lex
mercatoria, nocioén sobre la que volveremos mas adelante.

Para otros, en cambio, Internet y las nuevas tecnologias son simplemente un nuevo medio de
comunicacion y en consecuencia, no habria obstaculo alguno para que los Estados intervengan a
través de sus potestades de control y regulacion. En efecto, desde una posicidon extrema, todos
los Estados tendrian jurisdiccion sobre las actividades que se desenvuelven por las redes, ya que
desde cualquier lugar del mundo, se puede tener contacto con aquéllas.

Desde una postura mas moderada, se puede sostener que los cibernautas requieren certidumbre
y previsibilidad para operar en el espacio virtual. Y esta seguridad juridica, tan necesaria a fin de
dar confianza a ciberempresarios y ciberconsumidores puede ser brindada fielmente por el
Derecho, en patrticular, por las normas del Derecho Internacional Privado.

En pocas palabras, desde la perspectiva que compartimos, el ciberespacio no es un
compartimiento estanco, ajeno a las reglas del Derecho, a las tradiciones, a las culturas, a las
creencias religiosas, alejado del mundo real.?

Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas, abordaremos en esta oportunidad una
delicada cuestiébn como es la resolucion de controversias en materia de comercio electrénico a
través del denominado arbitraje electrénico, arbitraje on line, arbitraje telematico o ciberarbitraje, a

la luz del derecho argentino de fuente interna y convencional en la materia.

Il. LAS CONTROVERSIAS ELECTRONICAS O CIBERCONTROVERSIAS

Existen dos tipos de controversias que pueden ser sometidas a mecanismos ODR (Online Dispute
Resolution), y en particular a arbitrajes virtuales: aquellas que surgen en el “mundo real” y las que
se originen dentro del mismo espacio cibernético, a las que podemos denominar “ciberdisputas” o
“cibercontroversias”.

Las disputas que surgen en el comercio electrénico tienen algunas particularidades vinculadas a:
1) la tecnologia utilizada, a la cual los jueces y arbitros se enfrentan como a un universo
desconocido; 2) el caracter generalmente internacional de las transacciones electronicas, 3) la
falta de una acabada adaptacion de las reglas clasicas del derecho internacional privado en
materia contractual y delictual; 4) la mayoria de las contrataciones involucran montos bajos, que
no justifican gastos excesivos como puede implicar recurrir a la justicia, con patrocinio letrado; 5)
las leyes y las convenciones internacionales carecen de normas idéneas para resolver este tipo de

controversias.®

2 Cfr. FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La Lex Informatica: La Insoportable Levedad del No Ser”, en
Libro homenaje a la Doctora Berta Kaller de Orchansky, Fundacién de Cordoba, 2005.

8 Cfr. CAPRIOLI, Eric, “Arbitrage et médiation dans le Commerce électronique (L'expérience du
"CyberTribunal™)” en Revue de l'arbitrage N°2, 1999, p. 225-248. También disponible en: http://www.caprioli-
avocats.com/pages/publications/edocs/commerce_electronig/edocs_ecom merce _cybertribunal.htm
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Mas all4d de estas peculiaridades, no siempre es sencillo diferenciar una disputa comun, del
mundo real, de una ciberdisputa. Estas Ultimas para ser tales, deberan tener una conexién
significativa con la actividad propia de Internet.* Hacer esta distincién no es un tema menor ya que
para un sector importante de la doctrina no resultaria l6gico ni deseable sustraer de la jurisdiccion
estatal o del arbitraje comercial clasico todo caso que meramente toque 0 se relacione con

Internet.®

Il JURISDICCION INTERNACIONAL EN EL CIBERESPACIO

La denominada jurisdiccion internacional® es una nocién comprensiva de varios aspectos:

1) El poder del Estado para entender en una controversia que le es sometida (jurisdiccion
directa).

2) La prdérroga de jurisdiccion, ya sea a favor de tribunales judiciales o arbitrales.

3) El poder de un tribunal extranjero de producir un fallo en condiciones de ser reconocido o
ejecutado en otros (jurisdiccion indirecta).

Es facil advertir que la primera tentacidon que tendra un juez ante una controversia surgida en el

ciberespacio que le es sometida es declararse competente, no en virtud de las reglas de derecho

internacional privado aplicables sino en todo caso, mientras el sitio al que se vincula el conflicto

resulta accesible desde el territorio del foro. Asistiriamos asi, a una suerte de competencia

universal. Siguiendo esta misma tentacion, es muy probable que ese juez aplique sin més la ley

local, apegandose a un criterio territorialista que no se condice con las caracteristicas

transnacionales del fendbmeno que estamos estudiando. Asi, en aplicacién de este principio de

territorialidad, un juez podria impedir el acceso desde su territorio a sitios web determinados,

considerados nocivos o ilegales, aun cuando esas actividades traspasen las fronteras de su

Estado. Por otra parte, esta sencilla solucion esconde un riesgo importante: el tan temido forum

shopping, ya que el actor podria elegir discrecionalmente el juez competente.’

En efecto, Internet permite que las partes entablen relaciones juridicas sin conocerse y sin

siquiera saber dbénde se hallan ubicadas territorialmente. Es decir, conocen sus respectivas

direcciones virtuales, que pueden o no estar de algin modo u otro vinculadas a jurisdicciones

reales, fisicas.

Ahora bien, en el ciberespacio las partes de un contrato pueden tener un domicilio virtual, es decir,

* Cfr. BRENNA, Ramén G., “Espacio virtual sin ubicacién ni ley”, en Informatica y Derecho. Aportes de
doctrina internacional, ALTMARK, Daniel (dir.) y BIELSA, Rafael (coord. Académico), volumen 7. Comercio
electrénico, Ed. Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 44.

® Véase por ejemplo, OYARZABAL, Mario J. A., "Juez competente y contratos electrénicos en el Derecho
Internacional Privado”, en Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 13 de noviembre de 2002,
JA 2002-1V, fasciculo N° 7, ps. 3-11.

® para un desarrollo in extenso de este tema véase FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Jurisdiccién
internacional en materia contractual, en ALTERINI, Atilio A. (dir.), Sistema juridico en el MERCOSUR, Ed
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995.

" Cfr. FAUVARQUE - COSSON, "Le droit international privé classique a |'épreuve des réseaux”, Coloque
"Droit de I'Internet: approches européennes et internationales”, 19 y 20 de noviembre de 2001, disponible en
http://droit-internet-2001.univ-parisl.fr/vf/index.html.
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una direccion electrénica con un sufijo geografico (ar, br, uy, pe, fr, es, etc.) que no
necesariamente, coincida con el domicilio, residencia o lugar de establecimiento fisico. Entonces,
cabe preguntarnos si el domicilio virtual puede ser una pauta valida para determinar la jurisdiccion
competente.®

Debe tenerse presente que la eleccion de este criterio tiene el grave riesgo de que el deudor
desplace muy rapidamente su direccion virtual para evadir la accion de la justicia. Mientras el
domicilio real es un criterio relativamente estable de localizacion, su par virtual puede resultar
extremadamente fugaz.® En virtud de ello, algunos marcos normativos como la Convencién sobre
la utilizacion de las comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales (2005)
diferencia claramente, el domicilio virtual del real.

La localizacion del domicilio real, sin dudas, se facilita cuando en el sitio web se indica la direccion
fisica del establecimiento. La dificultad que presenta la identificacion y la localizacién de los co -
contratantes ha intentado ser superada a través de ciertas presunciones y de la informacién que
los propios interesados pueden transmitirse. Sin embargo, tal como se advirtié en las reuniones
de Ottawa de 2000 celebradas en el marco de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, atenerse a las declaraciones de las partes puede resultar inconveniente, en
particular, debido a los potenciales abusos a los que puede dar lugar.™

Por otra parte, cabe recordar que en Estados Unidos la jurisprudencia ha elaborado el concepto
de "purposeful availment" o "aprovechamiento buscado" a fin de evitar que ciertos "long-arm
statutes" (estatutos de largo alcance) transgredan la Quinta Enmienda de la Constitucion, que
consagra el Debido Proceso, al establecer jurisdiccién personal especifica mediante la existencia
de "contactos minimos" con el Estado del foro. Las pautas para establecer estos “contactos
minimos” han sido creadas por los propios tribunales: 1) que el demandado no residente debe
haber obtenido beneficios derivados de una relacién interactiva con residentes del Estado del foro,
2) que la pretension articulada debe surgir de las actividades del demandado en el Estado donde
se inicié la demanda, 3) que el ejercicio de la jurisdiccion personal no atente contra las nociones
tradicionales de equidad y justicia, 4) que un demandado no residente puede ser sometido sea a
la "jurisdiccion general" (cuando el demandado ha desarrollado actividades de forma continua y
habitual) o a la "jurisdiccion especifica" (cuando el demandado tiene uno o mas contactos con el
Estado y dichos contactos han dado lugar a la pretension articulada en la demanda), 5) que para

decidir se debe distinguir si el demandado se ampara en los beneficios del Estado del foro,

8 Un tratamiento in extenso puede verse en FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “El largo camino recorrido
desde Roma al espacio cibernético por el domicilio en el Derecho Internacional Privado”, en Suplemento de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albremética,
febrero de 2005.

° Cfr. OYARZABAL, Mario J. A., "Juez competente y contratos electrénicos en el Derecho Internacional
Privado”, en Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 13 de noviembre de 2002, JA 2002-1V,
fasciculo N° 7, p. 7.

1% Cfr Documento Preliminar N° 12 de agosto de 2000. Informe de trabajo redactado por Catherine
Kessedjian con la colaboracion del equipo de derecho internacional privado del Ministerio de Justicia de
Canada: “Commerce électronique et compétence jurisdictionnelle internationale (Ottawa, 28 février au ler
mars 2000)". Disponible en www.hcch.net
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centrando el andlisis en la distincion entre sitios interactivos o pasivos.*

En lo que respecta a nuestro pais, en definitiva, serd necesario evaluar seriamente si las normas
del derecho internacional privado argentino en materia de jurisdiccion internacional se adaptan a
los requerimientos y a las particularidades del mundo virtual.

Comenzaremos a analizar a partir del proximo acéapite el tema central que no ocupa: el arbitraje

electronico o ciberarbitraje.

V. ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL E INTERNET: ARBITRAJE ON LINE,
ARBITRAJE ELECTRONICO O CIBERARBITRAJE
La clausula de eleccién de foro en la contratacion electronica puede resultar un mecanismo de
gran utilidad para las partes ya que les permitird disipar la incertidumbre que les produce
desconocer el juez competente en caso de que surja una controversia entre ellas.
Los contratantes, en cambio de prorrogar la jurisdiccién a favor de tribunales judiciales, pueden
optar por resolver sus controversias a través del arbitraje comercial internacional. Para ello,
celebraran una clausula arbitral, cuya validez dependera en Ultima instancia de lo que dispongan
los ordenamientos juridicos nacionales, de fuente interna y convencional.
En materia de comercio electrénico, se promueve el recurso a medios alternativos de resolucion
de controversias. En este sentido, la Directiva de la UE 2000/31/CE sobre el comercio electronico
en su articulo 17 dispone “Los Estados miembros velaran por que, en caso de desacuerdo entre
un prestador de servicios de la sociedad de la informacion y el destinatario del servicio, su
legislacion no obstaculice la utilizacién de los mecanismos de solucion extrajudicial, existentes con
arreglo a la legislacion nacional para la solucion de litigios, incluso utilizando vias electronicas
adecuadas...” En similar inteligencia, se pronuncié la OCDE en las “guidelines”, anexas a la
Recommendation of the OECD Council Concerning Guidelines for Consumer Protection in the
Context of Electronic Commerce y la Cadmara de Comercio Internacional (CCI) en su documento
“Policy Statement on Jurisdiction and Applicable Law in Electronic Commerce”, publicado el 6 de
junio de 2001.
Ahora bien, la prérroga de jurisdiccion a favor de arbitros nos introduce en una doble posibilidad:
el arbitraje tradicional y el denominado ciberarbitraje o arbitraje on line.
En efecto, el arbitraje electrénico, también denominado arbitraje telematico, multimedia, on line o
virtual es uno de los mecanismos ODR (Online Dispute Resolution), que permite superar los
limites geograficos, permitiendo que las partes resuelvan sus controversias a distancia.
Sin embargo, estos ciberarbitrajes plantean una serie de interrogantes ya que tanto las
legislaciones nacionales, como las convenciones internacionales y los Reglamentos de

prestigiosas instituciones arbitrales no suelen prever normas facilmente adaptables a los

1 véase FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. "La Jurisdiccién internacional en el comercio electrénico”, en
Anuario Departamentos de Derecho Privado, Separata de la Revista del Notariado, Edicion del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2001, p. 217.
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procedimientos en linea.*

En consecuencia, es necesario que nos preguntemos:

e (El arbitraje es un mecanismo idéneo para la resolucion de controversias vinculadas a los
contratos electronicos?,

e /lInternet puede ser un medio apto para la solucion de las "ciberdisputas" a través de una
suerte de "cibertribunal” arbitral?.

o ¢ El arbitraje en linea podria reemplazar sin mas a las jurisdicciones estatales?

e ¢(Hasta qué punto una de las partes podria obligar a su contraparte a recurrir a un
ciberarbitraje?

e ¢Un ciberéarbitro podria acaso ejecutar una medida cautelar, podria proceder a la ejecucién
forzada de la sentencia arbitral o laudo?

e ¢ Toda controversia surgida en el ciberespacio podria ser sometida de comin acuerdo por las
partes a un cibertribunal?.

e ¢Un laudo emanado de un tribunal arbitral virtual seria reconocido y ejecutado por tribunales
judiciales nacionales?

Intentaremos responder estos interrogantes desde la perspectiva del derecho argentino vigente,

sin desconocer las nuevas tendencias.

Como aclaracion previa, cabe destacar que no existe en nuestro pais legislacion especifica sobre

comercio electronico ni sobre arbitraje on line. Sobre este ultimo aspecto, ya en 2004, en el IV

Encuentro Nacional de Arbitros (Comision N° 1) recomendd: “...Es necesario que, en un futuro no

lejano, se dicten disposiciones especificas para administrar procedimientos de arbitraje virtuales

gue sirvan de modelo para lograr un adecuado marco legal en nuestro pais, en consonancia con

el resto de legislacién mundial sobre arbitraje.”

V. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL ARBITRAJE ELECTRONICO

La doctrina se ha encargado tanto de destacar beneficios del arbitraje on line como de sefialar sus

desventajas. Veamos.

Entre las ventajas que brindan los mecanismos alternativos de resolucién de controversias on line

(ODR), y en particular el arbitraje electronico, podemos mencionar:

e Laexistenciay eficacia de los ODR contribuye al aumento del comercio electronico.

¢ Cuando los montos reclamados son exiguos, los bajos costos del arbitraje on line permiten a
los cibernautas, y en especial a los ciberconsumidores plantear sus reclamos y hacer valer sus

derechos en el espacio virtual.

2 Las peculiaridades del arbitraje on line ha impulsado a prestigiosas instituciones como la American
Arbitration Association (AAA) a elaborar reglas suplementarias para esta particular modalidad del arbitraje.
Véase Supplementary Procedures for Online Arbitration (Julio de 2001), disponibles en:
http://www.adr.org/rules/commercial/online_arbitration.html

13 Cfr. http://www.cpacf.org.ar/verde/vAA _Doct/archDoctri/IVENArb.htm
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Eliminan los gastos e incomodidades de los traslados, ya que se puede patrticipar activamente
como actor o demandado a distancia, cruzando las fronteras estatales, sin trasladarse
fisicamente.

Son seguros y confidenciales ya que la tecnologia brinda diversos mecanismos de seguridad,
como la encriptacion de datos, la firma digital, entre otros.

Evitan los inconvenientes del “face to face”, la mala interpretacion de expresiones faciales o
gestos corporales, el lenguaje amenazador, los actos violentos, gque ocasionan animosidad en
los contrincantes y pueden llevar a una escalada del conflicto. La distancia entre ellos,
muchas veces, puede ser necesaria para el éxito en la busqueda de la mejor solucion.

Son mecanismos flexibles, rapidos y efectivos que se adaptan a las particularidades y
naturaleza del ciberespacio.

Proveen la especializaciéon y la expertise que requieren muchas disputas para ser analizadas,

comprendidas, y solucionadas.

A su turno, entre las desventajas que se suelen mencionar tenemos:

La inexistencia de reglas y principios claros en la materia.

La existencia de barreras linglisticas.

La falta de transparencia y de credibilidad de los sitios web que brindan estos servicios.

Los costos muchas veces desproporcionados respecto del valor de las transacciones en
juego.

La falta de seguridades en el intercambio de documentacién confidencial.

La falta de la comunicacion verbal, del lenguaje del cuerpo, de los sonidos, que en muchas
ocasiones contribuyen a alcanzar una solucién del diferendo.

La poca familiaridad de muchos consumidores con estos métodos e incluso la falta de acceso

de porciones importantes de la humanidad.**

VI. CENTROS DE ARBITRAJE ON LINE

Existen multiples centros o instituciones de arbitraje on line, con diversos alcances. Entre ellos

podemos mencionar: "Online Ombuds Office " creado en 1996 por iniciativa de la universidad de

Massachussets’; el proyecto del "CyberTribunal “, lanzado en 1998 por el Centre de recherche

en droit public (CRDP) de la Facultad de Derecho de ['Université de Montreal'®, el "Proyecto

Magistrado Virtual”, en Pittsburgh, auspiciado por el National Center for Automated Information

1 Ver entre otros: FARAH, Youseph, “Critical analysis of online dispute resolutions: the optimist, the realist
and the bewildered”, en Computer and Telecommunications Law Review, 2005; WAHAB, Mohamed,
“Globalisation and ODR: dynamics of change in e-commerce dispute settlement”, en International Journal of
Law and Information Technology, Spring, 2004.

> www.ombuds.org

' http://www.cybertribunal.org
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Research, la American Arbitration Asociation y el Villanova Center for information law and policy®’,
la Uniform Dispute Resolution Policy (UDRP) de la Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers (ICANN), el National Arbitration Forum, E-resolution'®, CPR Institute for Dispute
Resolution, la Society of Professionals in Dispute Resolution (SPIDR), Cibertribunal peruano,
Asociacion Espafiola de Arbitraje Tecnologico (ARBITEC), CyberCMAP (Centre de Médiation et
d'arbitrage de Paris),"”® Internet Arbitrator’’; Global Arbitration and Mediation Association
(G.A.M.A.)*"; Better Business Bureau Online, CyberSettle, iCourthouse, Internet Ombudsman,
Mediation Arbitration Resolution Services, Résolution électronique des disputes commerciales
(ECODIR), Resolution Forum, European Advertising Standards Alliance (EASA),
SettlementOnline, The Claim Room, Webmediate.com, el Centro de Arbitraje en linea auspiciado
por la Cavecom-e (Camara Venezolana de Comercio Electrénico). 2

Veamos las caracteristicas principales de algunos de estos centros.

En Canada en septiembre de 1996 el Centre de recherche en droit public de la Faculté de droit de
I'Université de Montréal lanzé el Cybertribunal para la resolucién de disputas on line que
desaparecio en diciembre de 1999 al integrarse eResolution, una iniciativa experimental de
resolucién on line de disputas sobre nombres de dominio, que también ces6 sus operaciones en
diciembre de 2001. EI CyberTribunal estaba destinado a las controversias calificadas como
“cibernéticas”, en los siguientes dominios: derecho de autor, marcas de comercio, comercio
electronico, competencia, libertad de expresion, intimidad y otros &mbitos siempre que no sean
cuestiones de orden publico.

Las partes podian recurrir a este arbitraje ya sea a través de una clausula compromisoria o de un
compromiso arbitral.

El procedimiento se realizaba enteramente on line, a través de medios electronicos, acelerando el
proceso y disminuyendo los costos. Los intercambios de documentos, y demas informaciones se
realizaban por correo electronico o en un “chat room”. El arbitro disponia de formularios
electrénicos de todos los actos procesales.

El Tribunal debia utilizar los servicios de una autoridad de certificacion para identificar a las partes
cuando ellas transmitian mensajes, asi como las piezas procesales.

A fin de someter una cuestion al CyberTribunal, el reclamante debia completar un formulario
electrénico que se hallaba en el sitio de internet y elegir un password personal.

El procedimiento era totalmente gratuito, sin ser necesaria la intervencion de abogados.

Las partes no podian elegir el arbitro, sino que lo nombraba la Secretaria del CyberTribunal. Sin

embargo, podian recusarlos por falta de independencia o de imparcialidad. Los arbitros no

7 http://vmag.law.vill.edu:8080/

'8 http://www.eresolution.ca

19 http://www.cmap.asso.fr

2% http://www.angelfire.com/free/arbitrate.htm|

*! http://www.gama.com

2 para el desarrollo de alguno de estos centros de ciberarbitraje puede consultarse BASABE, Nélida,
"Resolucion de conflictos en Internet”, en Revista Juridica La Ley 2001-B, 904.

220
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



http://vmag.law.vill.edu:8080/
http://www.eresolution.ca
http://www.cmap.asso.fr
http://www.angelfire.com/free/arbitrate.html
http://www.gama.com

necesariamente debian ser abogados, pero todos debian estar especializados en las nuevas
tecnologias de la informacion.

A fin de establecer la sede del arbitraje, se recurria al “site de |"affaire en cours”, una sede
totalmente virtual.

En materia de derecho aplicable al fondo, las partes tenian la libertad de elegirlo, y a falta de
eleccion, el arbitro podia elegir “el derecho nacional con el que el conflicto tiene los vinculos mas
estrechos”. Sin embargo, “en todos los casos, el tribunal arbitral tendré en cuenta el contrato y los
usos que tienen curso en el Ciberespacio”. Por otra parte, cuando se encontraba involucrado un
consumidor el articulo 17, parrafo tercero del Procedimiento General se pronunciaba a favor de la
ley del domicilio del consumidor.

En Estados Unidos, el "Magistrado Virtual”, auspiciado por el National Center for Automated
Information Research, la American Arbitration Asociation y la Villanova Law School, es un Centro
de arbitraje on line creado en 1996 y destinado al arreglo de litigios relativos a la utilizacion de la
red, con exclusion de aquellos concernientes al comercio electrénico. Los arbitros deben
pronunciar su laudo en las setenta y dos horas, contadas a partir de la presentacién de la
demanda y deben fundarse en derecho, equidad y netiquette. Entre las sanciones previstas, se
encuentra la expulsion del ciberespacio.

Otra experiencia interesante es la de ARBITEC, la Asociacion Espafiola de Arbitraje
Tecnoldgico®, constituida en 1989, que desde febrero de 1997 es el primer centro espafiol de
arbitraje que admite solicitudes a través de Internet, utilizando la red en todas las etapas del
procedimiento.

Finalmente, el Cibertribunal Peruano, una asociacion sin fines de lucro, constituida en Peru en
noviembre de 1999 y debidamente inscripta®®, es un 6rgano de resolucién de conflictos y
controversias ocurridas en y por el uso de Internet, en materia de comercio electronico,
contratacion electronica, contratos informaticos, propiedad intelectual (propiedad industrial,
derechos de autor, conflictos entre nombres de dominio, etc.), actos de competencia desleal en la
red, teletrabajo, publicidad y marketing en Internet, proteccién del consumidor, proteccion de la
intimidad, responsabilidad civil y en todos aquellos temas en los que, a peticion de parte nacional
0 extranjera, se solicite intervencién, siempre que se trate de conflictos susceptibles de ser
resueltos a través de medios alternativos de resolucion de controversias, exclusivamente en el
ciberespacio.

Fomenta la conciliacion entre las partes y el arbitraje como la alternativa de resolucion de
conflictos, a través de correo electronico, chat, videoconferencia y cualquier otro medio

tecnoldgico disponible.

%3 http://www.onnet.es/arbitec//
%4 hitp://www.cibertribunalperuano.org/
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El Cibertribunal Peruano atiende las 24 horas del dia, incluso domingos y feriados y cuenta con
abogados que son arbitros, conciliadores acreditados en el Ministerio de Justicia del Peru y

expertos en derecho informético.

VIl. OSTACULOS AL ARBITRAJE ELECTRONICO EN EL DERECHO ARGENTINO

Existen diversos obstaculos, limitaciones que se presentan desde el punto de vista juridico al
arbitraje on line.

En efecto, la doctrina se ha ocupado de enumerarlos. Al respecto, se sostiene que existen por los
menos dos grupos: limites materiales, que se relacionan con cuestiones que no son arbitrables y
limites formales, vinculados con la exigencia de forma escrita de algunos actos, tales como el
convenio arbitral, la demanda, la contestacion, la reconvencion.?

Asimismo, en términos generales, las normas sobre arbitraje prevén instancias en el curso de
proceso arbitral en las que las partes y sus representantes deben tener contacto fisico, presencial
con el tribunal arbitral.

Veremos en detalle las limitaciones mas importantes que se presentan, y en particular desde la

perspectiva del derecho argentino tanto de fuente interna como convencional.

VIll.  VALIDEZ DEL ACUERDO O CONVENIO ARBITRAL

La forma escrita es cominmente exigida por la gran mayoria de las legislaciones en materia de
arbitraje, tanto en relacion con el convenio arbitral, asi como respecto del laudo y de otros
documentos de importancia, como la recusacion de un arbitro.

Cabe observar, asimismo, que aun en los casos en que tal requisito no es exigido, en la practica
casi todos los pactos se celebran por escrito o dicho de otro modo, los acuerdos verbales no
tienen gran valor debido a que las normas relativas a la prueba son muy estrictas.?

No obstante, debemos advertir que formalismo no es anténimo de electrénico. Por ende, la
exigencia formal de escritura puede ser sustituida por una formalidad electrénica, pues aunque
prediquemos la libertad de prueba, ello no significa ausencia de prueba.?’

En efecto, existen diversas soluciones posibles para adaptar la exigencia de forma escrita en el
ciberespacio.

Desde una primera mirada, es posible adoptar una vision extensiva de la nocién de escrito, es

decir, se la asimila a la de documentos informatizados. Una segunda perspectiva se funda en

% Cfr. GAUTRAIS, Vincent, BENYEKHLEF, Karim y TRUDEL, Pierre, “Les limites apprivoisées de
l'arbitrage cybernétique : l'analyse de ces questions a travers I'exemple du cybertribunal’, en Revue
Juridique Themis, 1999

?® FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “Acuerdos de eleccion del foro arbitral en el comercio electrénico”,
en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Diario Juridico elDial: www.eldial.com,
Ed Albrematica, 29 de julio de 2005.

2" Cfr. GAUTRAIS, Vincent, BENYEKHLEF, Karim y TRUDEL, Pierre, “Les limites apprivoisées de
l'arbitrage cybernétique : l'analyse de ces questions a travers l'exemple du cybertribunal”’, en Revue
Juridique Themis, 1999

222
FELDSTEIN - MEDINA - RODRIGUEZ - SCOTTI



consideraciones de indole histérica. En este sentido, se sostiene que las convenciones
internacionales y las legislaciones estatales imponen la forma escrita porque cuando fueron
elaboradas ese era el modo de comunicacion habitual y no existian otros modos alternativos. De
hecho, a partir de los afios ochenta, las convenciones e instrumentos internacionales en general y
en especial en materia de arbitraje han flexibilizado esta exigencia. Tal es el caso, por ejemplo, de
la Ley Modelo UNCITRAL de 1985. Finalmente, podemos mencionar una vision funcionalista, que
nos lleva a interrogarnos si tal requisito formal es exigido "ad solemnitatem” o "ad probationem”,
es decir, si hace a la validez del convenio arbitral, o si simplemente es solicitado a efectos
probatorios. 2

Por otra parte, también sera necesario considerar cuales son las cuestiones arbitrables, es decir si
el arbitraje on line es un recurso idéneo exclusivamente ante cibercontroversias, disputas
surgidas de Internet o, si podria utilizarse para solucionar disputas comunes, tradicionales. En
muchos casos, existen zonas grises, y como ya sefialamos, resulta muy complejo diferenciarlas.
Tal es el caso, por ejemplo, de contratos celebrados a través de medios electrénicos, pero
ejecutados off line.?

Pasemos a analizar que nos dice el derecho argentino de fuente interna y convencional sobre

estos aspectos relativos al convenio arbitral.

1. FUENTE INTERNA: Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion

En lo que concierne al derecho internacional privado argentino de fuente interna, el articulo 1° del
Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN) permite la prérroga de jurisdiccion
internacional a favor de arbitros que actuen fuera de la Republica, siempre que: 1) Que se trate de
cuestiones exclusivamente de indole patrimonial, 2) Que se trate de cuestiones de indole
internacional y 3) Que la prérroga no esté prohibida por las leyes, 4) Que la jurisdiccién no sea
exclusiva.

En relacién con la forma del compromiso arbitral, el articulo 739 del Cddigo Procesal nacional
expresa que debera formalizarse por escritura publica o instrumento privado, o por acta extendida
ante el juez de la causa, 0 ante aquél a quien hubiese correspondido su conocimiento (el

destacado nos pertenece).

2. FUENTE CONVENCIONAL

A. Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940
El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940 introduce la cuestiébn de la prorroga de
jurisdiccién en el articulo 56 en los siguientes términos: “... Se permite la prérroga territorial de la

jurisdiccion si, después de promovida la accion, el demandado la admite voluntariamente, siempre

28 ||h;

Ibidem.
29 Un andlisis detallado del tema, puede verse en OYARZABAL, Mario J. A., "Juez competente y contratos
electrénicos en el Derecho Internacional Privado", en Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires,
13 de noviembre de 2002, JA 2002-1V, fasciculo N° 7, p. 9y ss.
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gue se trate de acciones referentes a derechos personales patrimoniales.
La voluntad del demandado debe expresarse en forma positiva y no ficta.” (el destacado nos

pertenece).

B. Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (CIDIP I,
Panama, 1975)

La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,

establece en su articulo 1°: "Es valido el acuerdo