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I. INTRODUCCION

Internet ha erosionado, en los hechos, los limites geograficos. Esta suerte de
“desterritorializacion”, de “deslocalizacion” trae como consecuencia la imposibilidad, o al menos la
seria dificultad, de los Estados para regular de modo independiente este fenémeno.

A su turno, vale recordar que uno de los ocho objetivos de la Declaracion del Milenio de las
Naciones Unidas es “velar por que se puedan aprovechar los beneficios de las nuevas tecnologias, en
particular, los de las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones”. Consideramos, que para
ello, es imprescindible la regulacién de Internet y en particular del comercio electrénico a nivel
interno, pero especialmente regional e internacional.

En esta oportunidad, nos dedicaremos a la armonizacion que esta materia ha tenido en los
procesos de integracion regional, tomando como referentes dos de ellos, la Union Europea y el
Mercosur, con grados de integracion disimiles y consecuentemente con muy diverso desarrollo

normativo en materia de comercio electrénico.
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Veamos entonces, en primer lugar, el caso de la Union Europea; en segundo término,
abordaremos el tratamiento que la cuestion ha recibido en el Mercosur, para finalmente realizar

algunas reflexiones personales.

Il. EL CASO DE LA UNION EUROPEA: la Directiva 2000/31/CE relativa a ciertos aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en especial el comercio
electronico en el mercado interior

a. Antecedentes

La regulacion del comercio electronico en la Union Europea se enmarca en una politica mucho
mas amplia, en relacion con la sociedad de la informacion, basada en la politica de las
telecomunicaciones.

Como primera aproximacion a Internet y al comercio electronico, la Comunidad Europea
elabord una serie de comunicaciones al respecto. En julio de 1994, la Comisién elabor6 un plan de
accion titulado: “La via europea hacia la sociedad de la informacién”.! Posteriormente, lanzé la
Comunicacion: “Europea en primera linea en la sociedad de la informacion global: plan de accion
evolutivo”.?

La expresion “comercio electronico” aparece por primera vez en una iniciativa comunitaria en
la Comunicacion “Iniciativa europea de comercio electronico”, del 16 de abril de 1997. También esta
es la primera oportunidad en la que la Comision se plantea la posibilidad de elaborar una regulacién
comunitaria comprensiva de los distintos aspectos juridicos del comercio electrénico. A tales efectos,
la Comision sefiald cuatro principios a ser tenidos en cuenta al momento de establecer un marco
legislativo en la materia: 1) “No regular por regular”, en consonancia con el principio de
subsidiariedad, 2) “Cualquier reglamentacion debe basarse en todas las libertades del mercado tnico”,

3) “Toda reglamentacion ha de tener en cuenta las realidades comerciales” y 4) “Toda reglamentacion

1 COM (94) 347, del 19 de julio de 1994.
2 COM (96) 607, del 27 de noviembre de 1996.



debe satisfacer objetivos de interés general de manera efectiva y eficaz”, como el derecho a la
intimidad, la proteccion del consumidor y la amplia accesibilidad a las redes.

El 14 de febrero de 1998, la Comision emiti6é la Comunicacioén “Globalizacion y Sociedad de
la informacion. La necesidad de reforzar la coordinacién internacional”® y el 17 de junio de 1998,
aprob¢ la Comunicacion “Comercio electronico e imposicion indirecta”. °

En este contexto, la Comision presentd una Propuesta de Directiva para armonizar
determinados aspectos juridicos del comercio electronico en el mercado interior el 23 de diciembre de
1998.°

Mientras tanto, en diciembre de 1999 se adopt6 la comunicacion “eEurope — Una Sociedad de
la informacion para todos”, que fue acogida favorablemente por el Consejo Europeo que, en marzo de
2000, fij6 un nuevo objetivo estratégico de la Unidn para la proxima década: “convertirse en la
economia basada en el conocimiento mas competitiva y dinamica del mundo”.

El 28 de febrero de 2000, el Consejo Econémico Financiero de la Union Europea adopt6 la
Posicion comln 22/2000, con la abstencion de la delegacion de Bélgica, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior, con la finalidad de crear un marco juridico simple y coherente para
el desarrollo del comercio electronico en el mercado Unico.

Finalmente, el 8 de junio de 2000 la UE, luego de un arduo debate interinstitucional entre el
Consejo, el Parlamento Europeo y la Comisién, aprobd la Directiva 2000/31/CE relativa a ciertos
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en especial el comercio electronico
en el mercado interior (libre circulacion y libertad de establecimiento), con diversas modificaciones

respecto del texto original.’
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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.

Esta Directiva 2000/31/CE complementa a la Directiva sobre firma electrénica que reconoce
igual validez a la firma electrénica que a la manuscrita. A su vez, fue seguida por otras directivas sobre
dinero electronico, sobre ciertos aspectos del derecho de autor y de los derechos conexos en la
sociedad de la informacion, asi como sobre el régimen del impuesto al valor agregado aplicable a
ciertos servicios brindados por medios electronicos.

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.

b. Alcance del instrumento elegido

La Directiva 2000/31/CE es una norma comunitaria de derecho derivado, que goza de primacia
en relacion con las normas de derecho interno de los Estados miembros de la UE.

El instrumento elegido por la UE para regular algunos aspectos vinculados al comercio
electrénico se caracteriza por obligar a los Estados miembros en cuanto al resultado que debe
conseguirse. No obstante, son las autoridades nacionales quienes eligen la forma y los medios para
ello. Para que los objetivos contemplados en la directiva tengan efecto para los ciudadanos es preciso
que el legislador nacional proceda a un acto de transposicion, mediante el cual el Derecho nacional se
adapta a los objetivos determinados en la Directiva. Es este acto juridico que da lugar a la
transposicion de la directiva al Derecho nacional el que en esencia confiere derechos e impone
obligaciones al ciudadano.

Por lo tanto, existe una obligacion de transposicion en el plazo establecido por la directiva. A
tales fines, los Estados miembros elegiran las modalidades internas mas adecuadas para garantizar la
eficacia del Derecho comunitario (articulo 10 (5) del Tratado CE). Sin embargo, si bien, en principio,
las directivas no son directamente aplicables, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha decidido

que excepcionalmente las disposiciones de una directiva también pueden ser directamente aplicables



en un Estado miembro, sin necesidad de un acto de transposicion previo de un Estado miembro
(jurisprudencia constante desde Rec. 1970, 1213 y sig.) cuando 1) el plazo de transposicién haya
vencido Yy la directiva no haya sido traspuesta o lo haya sido deficientemente; 2) las disposiciones de la
directiva sean de contenido suficientemente claro, y 3) las disposiciones de la directiva confieran
derechos al ciudadano individual. De acuerdo con ello, si se reinen estas condiciones, el ciudadano
puede remitirse a las disposiciones de la directiva frente a cualquier érgano del poder publico (efecto
directo vertical).

Conforme 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 electrénico. Asi, por
ejemplo Esparia 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
Exposicion de Motivos, tiene por objeto la incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento y del Consejo ya que estima pertinente “el establecimiento de un
marco juridico adecuado, que genere en todos los actores intervinientes la confianza necesaria para el
empleo de este nuevo medio”. 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 electrénicos se estard
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 electronico, el articulo 28 establece
que: "el oferente estad 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 celebracion, el articulo 29 expresa: los contratos celebrados por via electronica en los que
intervenga como parte un consumidor se presumiran celebrados en el lugar en que éste tenga su
residencia habitual. Los contratos electronicos entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto

entre las partes, se presumiran celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios.



c. Creacion de un mercado Unico para los servicios de la sociedad de la
informacion

La Directiva procura garantizar la libre circulacion de servicios y la libertad de establecimiento
en la sociedad de la informacion, como regla especifica del principio més general de la libertad de
expresion, reconocido en el articulo 10.1 de la Convencion Europea sobre los Derechos del Hombre.

El fundamento de la adopcidon de esta Directiva esta claramente expuesto en el considerando 5:
“El desarrollo de los servicios de la sociedad de la informacion en la Comunidad se ve entorpecido por
cierto numero de obstaculos juridicos que se oponen al buen funcionamiento del mercado interior y
que hacen menos atractivo el ejercicio de la libertad de establecimiento y de la libre circulacion de
servicios...”

A fin de alcanzar dicho objetivo, la Directiva afirma el principio del pais de origen,
reclamando que cada Estado miembro vele por que los servicios de la sociedad de la informacién
facilitados por un prestador de servicios establecido en su territorio respeten las disposiciones
nacionales aplicables en dicho Estado miembro que formen parte del ambito coordinado (articulo 3.1).
Los Estados miembros no podran restringir la libertad de prestacion de servicios de la sociedad de la
informacion de otro Estado miembro por razones inherentes al ambito coordinado (articulo 3.2).

Estamos en presencia de un principio que rige la totalidad del mercado interior desde el 1° de
enero de 1993 y que ha sido consagrado por la jurisprudencia a partir del célebre caso del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas: “Cassis de Dijon”.8
La clausula de mercado interior, segin la Comision, “permite a los prestadores en linea ofrecer

sus servicios en toda la Union con arreglo a las normas del Estado miembro en el que estén

establecidos”, sin que los Estados puedan adoptar (salvo en situacion excepcionales previstas por la

® Sentencia TJCE del 20 de febrero de 1979. Caso 120/78. Rec. (1979), 0. 662.



propia Directiva) medidas que obstaculicen o hagan menos atractiva la prestacion de servicios de la
informacién procedentes de otros Estados miembros.”

Cabe destacar que la regla del pais de origen y la prohibicion de restriccion de la libertad de
prestacion de servicios contemplados en el articulo 3 de la Directiva se dirigen especificamente al
ambito coordinado.

La nocién de “ambito coordinado” la hallamos en el articulo 2.h: “los requisitos exigibles a los
prestadores de servicios en los regimenes juridicos de los Estados miembros aplicables a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion, independientemente de si son de tipo general
o destinados especificamente a los mismos.”

El &mbito coordinado, entonces, se refiere a los requisitos que debe cumplir el prestador de
servicios en relacion con: el inicio de la actividad de un servicio de la sociedad de la informacion,
como las exigencias relativas a cualificaciones, autorizaciones o notificaciones, y el ejercicio de la
actividad de un servicio de la sociedad de la informacién, como los requisitos relativos al
comportamiento del prestador de servicios, a la calidad o el contenido del servicio, incluidos los
aplicables a publicidad y contratos, o los requisitos en relacion con la responsabilidad del prestador de
servicios.

En cambio, no se refiere a las exigencias aplicables a las mercancias en si, a los requisitos
aplicables a la entrega de las mercancias, y a los requerimientos aplicables a los servicios no prestados
por medios electronicos.

d. Objetivoy ambito de aplicacién

Segun el apartado 1 del articulo 1° el objetivo de la Directiva es contribuir al correcto
funcionamiento del mercado interior garantizando la libre circulacion de los servicios de la sociedad de
la informacion entre los Estados miembros.

A tal fin, el apartado 2 sefiala los &mbitos de la sociedad de la informacion que deben ser

armonizado: el establecimiento de los prestadores de servicios, las comunicaciones comerciales, los

% Cfr. “Comunicacién sobre comercio electronico y servicios financieros”, del 26 de enero de 2001, p.2. Disponible en
http://www.europa.eu.int
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contratos por via electrénica, la responsabilidad de los intermediarios, los cddigos de conducta, los
acuerdos extrajudiciales para la solucion de litigios, los recursos judiciales y la cooperacién entre
Estados miembros.

La Directiva cubre todos los servicios de la informacion, es decir “todo servicio prestado,
normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticion individual de
un destinatario de servicios”.

Esta definicién de servicios de la sociedad de la informacion ya existia en el Derecho
comunitario, y se recoge en la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
junio de 1998, por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de las normas y
reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién y en
la Directiva 98/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, relativa a
la proteccion juridica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso.

El Considerando 18 expresa que los servicios de la sociedad de la informacion cubren una
amplia variedad de actividades econdmicas que se desarrollan en linea; dichas actividades en particular
consisten en la venta de mercancias en linea. Las actividades como la entrega de mercancias en si
misma o la prestacion de servicios fuera de la linea no estan cubiertas. Los servicios de la sociedad de
la informacion no se limitan Unicamente a servicios que dan lugar a la contratacion en linea, sino
también, en la medida en que representan una actividad econdémica, son extensivos a servicios no
remunerados por sus destinatarios, como aquéllos que consisten en ofrecer informacién en linea o
comunicaciones comerciales, o los que ofrecen instrumentos de busqueda, acceso y recopilaciéon de
datos. Los servicios de la sociedad de la informacion cubren también servicios consistentes en
transmitir informacion a través de una red de comunicacion, o albergar informacion facilitada por el
destinatario del servicio. En cambio, la radiodifusion televisiva segun se define en la Directiva
89/552/CEE vy la radiodifusion radiofénica no son servicios de la sociedad de la informacion, ya que

no se prestan a peticion individual; por el contrario, los servicios que se transmiten entre dos puntos,



como el video a la carta o el envio de comunicaciones comerciales por correo electrénico son
considerados tales.

Por otro lado, el uso del correo electronico o, por ejemplo, de sistemas equivalentes de
comunicacion entre individuos, por parte de personas fisicas que actdan fuera de su profesion, negocio
o0 actividad profesional, incluso cuando los usan para celebrar contratos entre si, no constituyen un
servicio de la sociedad de la informacion. Tampoco la relacion contractual entre un empleado y su
empresario es un servicio de la sociedad de la informacion; las actividades que por su propia
naturaleza no pueden realizarse a distancia ni por medios electrénicos, tales como el control legal de la
contabilidad de las empresas o el asesoramiento médico que requiere el reconocimiento fisico de un
paciente, no constituyen servicios de la sociedad de la informacion.

Por otra parte, la Comision Europea se ha resistido a elaborar una definicion genérica del
comercio electronico. En cambio, se ha limitado a describirlo afirmando que consiste en “realizar
electronicamente transacciones” y que ‘“comprende actividades muy diversas como comercio
electronico de bienes y servicios, suministro en linea de contenidos digitales, transferencia electronica
de fondos, compraventa electronica de acciones, conocimiento de embarque electronico, subastas,
disefios y proyectos conjuntos, prestacion de servicios en linea (on line sourcing), contratacién publica,
comercializacion directa al consumidor y servicios posventa”.

Debe quedar claro que la Directiva se aplica tanto al comercio electrénico directo como al
indirecto, dado que en el segundo caso, la comercializacion por via electronica de esos servicios debe
considerarse un servicio de la sociedad de la informacion, sin perjuicio de que su régimen no se
aplique a la entrega de las mercancias ni a la prestacion de servicios por medios no electrénicos,
cuestiones que han sido excluidas del &mbito coordinado de la Directiva 2000/31/CE segun el art. 2.h.

A su turno, cabe sefialar respecto del ambito subjetivo de aplicacion que tal como expresa el
considerando 58, la Directiva no sera aplicable a los servicios procedentes de prestadores establecidos
en un tercer pais. Sin embargo, habida cuenta de la dimension global del comercio electronico, la

Unidn Europea considera conveniente garantizar, no obstante, la coherencia del marco comunitario



con el marco internacional. Por ello, la Comisién contempla un plan de accion bilateral u otro
multilateral en busca de una armonizacion mas amplia. En el primero, destaca la Declaracién conjunta
de la Union Europea y los Estados Unidos de Ameérica del Norte, firmada en Washington, el 5 de
diciembre de 1997 sobre comercio electronico (Joint EU-US Statement on Electronic Commerce). En
el plano multilateral, la Unidn Europea colabora activamente en los foros internacionales que abordan
esta cuestion, principalmente, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), la Organizacion de
Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), la Organizacion Mundial de la Propiedad intelectual
(OMPI) y la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).
e. Excepciones

La Directiva prevé tres tipo de excepciones: 1) algunas actividades son excluidas del campo de
aplicacion (anexo 1: fiscalidad, carteles, tratamiento de datos personales, actividades de notarios,
representacion y defensa de clientes ante los tribunales, juegos de azar); 2) la clausula del “pais de
origen” no se aplica en un cierto nimero de ambitos especificos; 3) los Estados miembros pueden
tomar medidas que limiten la libre circulacion de servicios procedentes de otro Estado miembro
(excepciones caso por caso), por motivos derivados de cuestiones concretas como la proteccion de
menores, la salud, o la proteccién de los consumidores.

Los fundamentos de tales excepciones difieren segin el caso. Algunas excepciones estan
vinculadas a actividades conexas al ejercicio del poder publico, en sentido amplio, como las
actividades de los notarios y la representacion y defensa de los intereses de sus clientes por parte de los
abogados. En otros supuestos, son ambitos excluidos porque son objeto de una regulacién comunitaria
especifica, como es el caso de la moneda electrénica, los servicios financieros y la materia fiscal.™
Algunas exclusiones responden a la necesidad de coordinacion con otras disposiciones comunitarias en
materias que se entrecruzan con el comercio electronico, como la proteccion del derecho de autor y de

los bancos de datos, asf como la proteccién de los datos personales.** En otros supuestos, la excepcion

% El Considerando 13 dispone que la Directiva no tiene la finalidad de establecer normas sobre obligaciones fiscales;

tampoco prejuzga la elaboracion de instrumentos comunitarios relativos a aspectos fiscales del comercio electronico.

1 El Considerando 14 expresa: “La proteccién de las personas con respecto al tratamiento de datos de caracter personal se

rige Unicamente por la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
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se funda en la necesidad de respetar las competencias nacionales en virtud del principio de
subsidiariedad, como por ejemplo el caso del spamming.*? Otras evitan una intromisién en el Derecho
Internacional Privado de los Estados miembros, como la excepcién de la libertad de las partes de elegir
la legislacion aplicable a su contrato, y la de las obligaciones contractuales relativas a contratos
celebrados por los consumidores.
f. Principio del pais de origen. Sus implicancias en el Derecho Internacional
Privado

La eleccion de la regla del pais de origen se justifica en el alcance potencialmente mundial de
Internet, la consiguiente imposibilidad de determinar el espacio preciso en el que se desarrollan las
actividades vy las dificultades de tomar en consideracion la totalidad de las normas de los eventuales
paises de destino.

Sin embargo, prestigiosa doctrina ha advertido sobre las dificultades de la remision con carécter
general a la ley de origen en relacion con la actividad intracomunitaria, en particular el riesgo de
descenso del nivel de tutela y exigencia de los ordenamientos al convertir a los paises con menos
restricciones en los mas atractivos para que se establezcan los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién. Peligro que se acentda por la facilidad de deslocalizacion de las actividades en
Internet, el limitado nivel de armonizacion comunitaria de la normativa sobre competencia desleal y el
interés de los Estados con niveles mas estrictos de exigencia por evitar la discriminacién inversa
inherente a la aplicacién de las legislaciones més restrictivas a la actividad de las empresas

establecidas en los paises en los que estan en vigor.™

proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos
y la Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de los
datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, que son enteramente aplicables a
los servicios de la sociedad de la informacién. Dichas Directivas establecen ya un marco juridico comunitario en materia de
datos personales y, por tanto, no es necesario abordar este aspecto en la presente Directiva para garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior, en particular la libre circulacién de datos personales entre Estados miembros. La
aplicacion y ejecucion de la presente Directiva debe respetar plenamente los principios relativos a la proteccion de datos
personales, en particular en lo que se refiere a las comunicaciones comerciales no solicitadas y a la responsabilidad de los
intermediarios, la presente Directiva no puede evitar el uso anéonimo de redes abiertas como Internet.”
12 El Considerando 6 dispone al respecto: “La presente Directiva, al no tratar sino algunos puntos especificos que plantean
problemas para el mercado interior, es plenamente coherente con la necesidad de respetar el principio de subsidiariedad de
conformidad con el articulo 5 del Tratado.”
3 Entre otros, véase DE MIGUEL ASENSIO, 2001a, p. 3-40, parr. 16.
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No obstante, la adopcion de la norma del pais de origen, la piedra angular de la Directiva, no
implica, segun su propio texto, la prescripcion de normas de derecho internacional privado relativas a
la ley aplicable al comercio electrénico.

Asi lo dispone expresamente el articulo 1.4: “La presente Directiva no establece normas
adicionales de Derecho internacional privado ni afecta a la jurisdiccion de los tribunales de justicia.”

Asimismo, refuerza esta disposicion el considerando 23: “No es objetivo de la presente
Directiva fijar normas adicionales de Derecho internacional privado relativas a conflictos entre
legislaciones y no afecta a la jurisdiccion de los tribunales de justicia. Las disposiciones de la
legislacion aplicable determinada por las normas del Derecho internacional privado no podran
restringir la libre prestacion de servicios de la sociedad de la informacion tal como se enuncia en la
presente Directiva.”

El efecto de este principio consiste en que el Estado de destino de los servicios no puede,
invocando sus normas imperativas o de aplicacion necesaria, limitar la circulacion de los servicios de
la sociedad de la informacién conforme a las normas del Estado donde el prestador tiene su
establecimiento. En definitiva, las partes son libres para elegir la ley aplicable a su contrato, dado que
el principio del pais de origen no es una regla de conflicto.*

Sin embargo, existe una ardua controversia acerca de si el articulo 3 de la Directiva impone una
solucién conflictual, que importaria la sustitucion de las normas normalmente aplicables por la regla
del pais de origen.

Un sector significativo de la doctrina considera que, aunque la Directiva lo niega formalmente,
en realidad incluye normas adicionales de Derecho Internacional Privado, en tanto especifica las

normas internas imperativas que son susceptibles de derogar el principio de la libre circulacion,

! Prestigiosa doctrina ha manifestado que mientras que la Directiva no tiene practicamente incidencia en el plano del
Derecho Internacional Privado, incide poderosamente en el ambito del Derecho Publico de la Economia, suponiendo un
quiebre del principio tradicional de territorialidad propio de dicha area. Cfr. CALVO CARAVACA, y CARRASCOSA
GONZALEZ, 2001, parr. 28 y ss.
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modificando asi una norma como el articulo 7 de la Convenciéon de Roma (sustituido a partir de
diciembre de 2009, por el Reglamento Roma 1).*

Estas ambiguedades responden, segin Draetta, al compromiso alcanzado entre dos tendencias
opuestas al momento de elaborarse la Directiva: la que deseaba incluir normas de derecho
internacional privado, y aquella que pretendia excluir toda referencia a ellas, que en buena medida es
la que ha triunfado en el texto definitivo.'®

Coincidimos con De Miguel Asensio, en tanto teniendo en cuenta de interpretacion sistematica
del principio de origen con lo dispuesto en el articulo 1.4 de la Directiva, y el considerando 23, “lleva a
entenderlo en el sentido de que impone no un mandato conflictual (que determina la ley normalmente
aplicable) sino material. Esta interpretacion se traduce en que los tribunales del Estado miembro que
tengan competencia judicial internacional han de aplicar la ley designada conforme a las normas
generales de Derecho Internacional Privado, si bien las disposiciones de ese ordenamiento seran
desplazadas (por las del Estado miembro de establecimiento del prestador) en la medida en que su
aplicacion resulte contraria a las exigencias del Derecho comunitario, por imponer restricciones en el
ambito coordinado no previstas en el Estado miembro en el que est4 establecido el prestador (...) El
principio del pais de origen se desarrolla en el entorno comunitario fundamentalmente en el &mbito de
la intervencién administrativa con el objetivo de suprimir los obstaculos a las libertades comunitarias y
no como criterio para determinar en su conjunto el régimen juridico de relaciones privadas(...)”. “(L)a
Directiva no implica por si misma una modificacion de amplio alcance del Derecho internacional
privado, sino que fundamentalmente impone la necesidad de que en determinadas circunstancias y
dentro del ambito coordinado normas de la ley aplicable sean desplazadas por la del pais de origen™’

g. Reégimen de establecimiento e informacion del prestador de servicios

La Directiva define al prestador de servicios establecido como aquel “prestador que ejerce de

manera efectiva una actividad econdémica a través de una instalacion estable y por un periodo de

tiempo indeterminado. La presencia y utilizacion de los medios técnicos y de las tecnologias utilizadas

> Cfr. DRAETTA, 2005, p. 77 y ss.
e Cfr. DRAETTA, 2005, p. 80.
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para prestar el servicio no constituyen en si mismos el establecimiento del prestador de servicios”
(articulo 2.¢).

Dispone el Considerando 19, que se debe determinar el lugar de establecimiento del prestador
de servicios a tenor de lo dispuesto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, segin la cual el
concepto de establecimiento implica la realizacion efectiva de una actividad econdmica a través de un
establecimiento fijo durante un periodo indefinido. Este requisito se cumple también cuando se
constituye una sociedad durante un periodo determinado; cuando se trata de una sociedad que
proporciona servicios mediante un sitio Internet, dicho lugar de establecimiento no se encuentra alli
donde esté la tecnologia que mantiene el sitio ni alli donde se puede acceder al sitio, sino en el lugar
donde se desarrolla la actividad econémica. En el supuesto de que existan varios establecimientos de
un mismo prestador de servicios es importante determinar desde qué lugar de establecimiento se presta
un servicio concreto; en caso de especial dificultad para determinar a partir de cual de los distintos
lugares de establecimiento se presta un servicio dado, seré el lugar en que el prestador tenga su centro
de actividades en relacion con ese servicio en particular.

La nocion de “establecimiento” en el marco de la Directiva, elige el criterio econdmico en
disfavor del criterio tecnolégico. Ello esta estrechamente vinculado con el principio del control de los
servicios de la sociedad de la informacién por el origen de la actividad. Segun este principio, cada
Estado debe procurar que los servicios de comercio electronico, propuesto por un prestador de
servicios establecido en su territorio, respeten las disposiciones nacionales en dicho Estado miembro.*®

Por otro lado, a fin de que en la sociedad de la informacién tenga cumplimiento el principio de
libertad de establecimiento, la Directiva determina el principio de no autorizacion previa para el
establecimiento de los prestadores de servicios en tal entorno (articulo 4.1).

Esta prohibicion no sélo comprende a los procedimientos formales que tengan por finalidad

exigir una autorizacion previa, sino que también incluye cualquier otro tipo de medidas o requisitos

17 Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, 20014, p. 3-40, parrs. 23, 24y 35.
8 Cfr. TILMANy MONTERO, 2002, p. 1094.
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que pudieran tener el mismo efecto, como por ejemplo “el requisito de esperar a recibir un acuse de
recibo tras una declaracion”.*

A su turno, el articulo 5 dispone la informacién minima exigida a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion (nombre, direccién geografica, correo electronico, nimero de registro
Si posee, entre otros) para que pueda ser accesible por los destinatarios y las autoridades competentes,
destinada a establecer una relacion entre el mundo virtual y el mundo real. Dicha informacion debera:
1) ofrecerse en el servicio prestado en la sociedad de la informacion; 2) ser de sencilla y directa
localizacion, y 3) estar permanentemente accesible.

A esta informacion, debe agregarse la exigida por las legislaciones internas de los Estados
miembros y por la Directiva 97/7/CE relativa a la proteccion de los consumidores en materia de
contratos a distancia.

h. Régimen de las comunicaciones comerciales

La Seccion 2 se ocupa de las comunicaciones comerciales, que son definidas como “todas las
formas de comunicacion destinadas a proporcionar directa o indirectamente bienes, servicios o la
imagen de una empresa, organizacion o persona con una actividad comercial, industrial, artesanal o de
profesiones reguladas.”

El articulo 6 dispone las condiciones minimas de las comunicaciones comerciales que forman
parte o constituyen un servicio de la sociedad de la informacion, que los Estados miembros deben
garantizar.

Por su parte, el articulo 7 regula las comunicaciones comerciales no solicitadas, conocidas con
el nombre de spamming. Si bien la Directiva no la prohibe, dispone que los Estados miembros que
permitan la comunicacion comercial no solicitada por correo electronico garantizaran que dicha
comunicacion comercial facilitada por un prestador de servicios establecido en su territorio sea

identificable de manera clara e inequivoca como tal en el mismo momento de su recepcion.

9 COM (98) 586 final, p. 23. Cfr. SALGADO SEGUIN, 2002, p. 79.
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Asimismo la norma comunitaria exige que los Estados miembros adopten medidas para
garantizar que los prestadores de servicios que realicen comunicaciones comerciales no solicitadas por
correo electrénico consulten regularmente las listas de exclusion voluntaria (“opt-out™) en las que se
podran inscribir las personas fisicas que no deseen recibir dichas comunicaciones comerciales, y las
respeten.

Al respecto, cabe sefialar que ésta ha sido una de las normas mas debatidas. La Directiva
97/7/CE en materia de contratos a distancia propone dos técnicas: el “opt — out” (autoriza las
comunicaciones comerciales en ausencia de oposicion manifiesta del destinatario) y el “opt — in”
(autoriza las comunicaciones comerciales a condicidn de que el destinatario del mensaje haya dado su
consentimiento previo). La Directiva 31/2000/CE establece una obligacién minima adicional para los
Estados que elijan la técnica “opt — out”: garantizar que los prestadores de servicios que realicen
comunicaciones comerciales no solicitadas por correo electronico consulten regularmente las listas de
exclusion voluntaria en las que se podrian inscribir las personas fisicas que no deseen recibir dichas
comunicaciones comerciales.”’

El articulo 8 establece que los Estados miembros garantizaran que esté permitido el uso de
comunicaciones comerciales que en todo o en parte constituyan un servicio de la sociedad de la
informacion facilitado por un miembro de una profesion regulada, condicionado al cumplimiento de
normas profesionales relativas, en particular, a la independencia, dignidad y honor de la profesion, el
secreto profesional y la lealtad hacia clientes y colegas.

La Directiva promueve que las asociaciones y colegios profesionales establezcan codigos de
conducta comunitarios para determinar los tipos de informacion que puedan facilitarse a efectos de
comunicacion comercial, con arreglo a las normas profesionales mencionadas.

La Comision estima que entre los datos que se podrian regular se encuentran: la indicacion de

las especialidades, el sefialamiento de las tarifas, ilustraciones, fotografias y logotipos, casos resueltos,

2 Cfr. TILMAN y MONTERO, 2002, p. 1095.
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con el acuerdo de los clientes, la cita de algunos de sus clientes y la valoracion de los propios clientes
por los servicios prestados. 2!
i. Disposiciones relativas a la contratacion por via electronica

La Seccion 3 regula los contratos por via electronica. El articulo 9.1 establece: “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 utilizacion real de los contratos por via electronica, ni conduzca a privar de efecto y
de validez juridica a este tipo de contratos en razon de su celebracion por via electronica.”

En igual sentido, el Considerando 34 expresa que “todo Estado miembro debe ajustar su
legislacion en cuanto a los requisitos -y, especialmente, los requisitos formales- que puedan entorpecer
la celebracién de contratos por via electrénica. (...) El resultado de dicho ajuste deberia hacer posibles
la celebracion de contratos por via electronica.”

Sin embargo, los Estados miembros podran disponer que el apartado 1 no se aplique a contratos
incluidos en una de las categorias siguientes por razones evidentes de interés publico: a) los contratos
de creacion o transferencia de derechos en materia inmobiliaria, con la excepcion de los derechos de
arrendamiento; b) los contratos que requieran por ley la intervencion de los tribunales, las autoridades
publicas o profesionales que ejerzan una funcion puablica; ¢) los contratos de crédito y caucion y las
garantias presentadas por personas que actian por motivos ajenos a su actividad econdmica, negocio 0
profesion; d) los contratos en materia de Derecho de familia o de sucesiones.

A su turno, el articulo 10 establece una serie de garantias para la celebracién de contratos por
medios electronicos. En tal sentido, dispone que los Estados miembros garantizaran, excepto cuando
las partes que no son consumidores asi los acuerden, que el prestador de servicios facilite al menos la
siguiente informacién de manera clara, comprensible e inequivoca y antes de que el destinatario del
servicio efectle un pedido: a) los diferentes pasos técnicos que deben darse para celebrar el contrato;

b) si el prestador de servicios va a registrar 0 no el contrato celebrado, y si éste va a ser accesible; c)

21 COM (98)586 final, p. 25.
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los medios técnicos para identificar y corregir los errores de introduccion de datos antes de efectuar el
pedido; d) las lenguas ofrecidas para la celebracion del contrato.

Los Estados miembros también deberan garantizar, excepto cuando las partes que no son
consumidores asi lo acuerden, que el prestador de servicios indique los cddigos de conducta
correspondientes a los que se acoja y facilite informacion sobre la manera de consultar
electronicamente dichos codigos.

Asimismo, las condiciones generales de los contratos facilitadas al destinatario deben estar
disponibles de tal manera que éste pueda almacenarlas y reproducirlas.

El prestador de servicios s6lo quedara eximido de estas obligaciones por acuerdo de partes y
siempre que sea un contrato entre profesionales.

Por otro lado, el articulo 11 sefiala que los Estados miembros garantizaran que, excepto cuando
las partes que no son consumidores asi lo acuerden, en los casos en que el destinatario de un servicio
efectle su pedido por via electrdnica, se aplicaran los principios siguientes: 1) el prestador de servicios
debe acusar recibo del pedido del destinatario sin demora indebida y por via electronica, 2) se
considerara que se han recibido el pedido y el acuse de recibo cuando las partes a las que se dirigen
puedan tener acceso a los mismos.

Los Estados miembros también garantizaran que, excepto cuando asi lo acuerden las partes que
no son consumidores, el prestador de servicios ponga a disposicion del destinatario del servicio los
medios técnicos adecuados, eficaces, accesibles que le permitan identificar y corregir los errores de
introduccioén de datos, antes de realizar el pedido.

Tal como podemos apreciar, la Directiva ha renunciado a fijar el momento y el lugar en que se
celebra el acuerdo de voluntades, limitdndose a imponer al prestatario de servicios la obligacion de
acusar recibo del pedido del destinatario sin demora indebida y por via electrdnica.

Acerca de la contratacion internacional celebrada por medios electrénicos, cabe recordar que

existen dos instrumentos comunitarios que no podemos dejar de mencionar.
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Por un lado, el Reglamento (CE) 44/2001 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil (Bruselas, 2000), cuyo
principio fundamental es que la jurisdiccion competente es la del Estado miembro donde el demandado
tiene establecido su domicilio, cualquiera que sea su nacionalidad. EI domicilio del demandado en este
contexto es totalmente independiente de la ubicacion del servidor mediante el cual el demandado se
conecta a la Web asi como de la situacion de los ordenadores. Sin embargo, se ha destacado que este
foro plantea una serie de inconvenientes en el &mbito del comercio electronico. En primer lugar, la
eventual falta de identificacion de las partes, lo que hace imposible determinar en qué paises estan
domiciliados. Sin embargo, esta primera dificultad puede ser superada a través del uso de dispositivos
de seguridad (firma electrdnica, entre otros), y en todo caso, siempre que se cumple con lo prescripto
en el art. 5.1. de la Directiva 2000/31/CE que exige que los Estados miembros de la UE garanticen que
el prestador de servicios indique, entre otros extremos, la direccion geografica donde esta establecido.
El segundo problema est4 vinculado al denominado “domicilio aparente” con el que se identifica el
contratante, diferente al domicilio real, situacion frecuente en el contexto de Internet. Al respecto, la
doctrina europea especializada ha manifestado que “A falta de reforma legal, el articulo 2 R.44/2001
debe reducirse teleoldgicamente: ante la apariencia creada por el demandado de que su domicilio esta
en un pais, el demandante debe poder demandar en dicho pais (pais del domicilio ficticio), asi como en
el pais del domicilio real”.? Finalmente, otro posible inconveniente surge porque el domicilio del
demandado en el marco del Reglamento s6lo opera en el momento de presentacion de la demanda, lo
que habilita la posibilidad de comportamiento oportunistas del demandado que puede trasladarse a un
pais no sujeto al Reglamento, luego de haber contratado, pero antes de iniciada la demanda.

Respecto de la jurisdiccion especial contractual, cabe sefialar que estd determinada segun el
Reglamento por el lugar de cumplimiento de la obligacion que sirviese de base a la demanda (art.
5.1.a). Sin embargo, en el contexto del comercio electronico, este articulo ha sido objeto de criticas

dada la dificultad en determinar el lugar de ejecucion de las obligaciones que se llevan a cado en el

%2 Cfr. CALVO CARAVACA, y CARRASCOSA GONZALEZ, 2001, parr. 39.
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ciberespacio, asi como para clasificar al objeto de intercambio electronico en la categoria de bienes o
en la de servicios. Tal como sabemos, en los supuestos de comercio electronico indirecto, los
problemas que pudieran surgir, en todo caso, son idénticos a los que se presentan en el comercio
internacional tradicional. En cambio, cuando no solo la celebracion, sino también el cumplimiento del
contrato se realiza on line (comercio electrénico directo), no es sencillo identificar el lugar fisico de
ejecucion de las obligaciones. La doctrina especializada, analizando la pertinencia del Reglamento al
comercio electronico, entiende que en estos supuestos, se trata de una obligacién de puesta a
disposicion o de remision, pues quien presta los servicios o transmite los bienes digitales se limita
normalmente a hacer posible que el cliente pueda acceder al sistema en el que se almacena la
informacion requerida y consultarla o incluso obtener una copia mediante la transmision a la memoria
de su computadora. Por ende, el lugar de cumplimiento de tales obligaciones seria alli donde se pone a
disposicion del cliente la informacion buscada, es decir, en el lugar donde se encuentra el sistema que
almacena los datos que son objeto del contrato®®, que coincidiria con el pais de situacién del servidor.
En consecuencia, serian competentes tribunales imprevisibles para las partes, dado que la situacion del
servidor puede ser totalmente desconocida por ellas, e incluso, no tener ningin vinculo con la relacion
juridica contractual. Ante tales dificultades, se ha sugerido que las reglas del articulo 5.1 del
Reglamento no sean aplicadas a aquellos contratos que se concluyen y se ejecutan on line, sino que
éstos justificarian al elaboracién de una norma especial, que deberia contemplar una presuncién iuris
tantum sobre el lugar de ejecucién, tal como contiene la Ley Modelo UNCITRAL vy la Convencion
sobre Comunicaciones Electrénicas.”*

En semejante postura, se encuentran, entre otros, Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez
quienes afirman que ante tales contratos, debe buscarse una “solucion de sustitucion”. Consideran que,
salvo que las partes hayan designado el lugar de cumplimiento de la entrega o de la prestacion del
servicio, “parece mas adecuado concebir como lugar de ejecucion ficticio de la obligacion, el pais de

la sede o residencia habitual del prestador del producto o servicio, presumiendo que la entrega se

2% Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, 2001b, p. 425.
24 Cfr. 1IEZZI, 2005, p. 96.
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realiza en dicho pais... La identificacion geografica de las partes sera vital para que esta solucion pueda
ser satisfactoria.”?®

El Reglamento prevé disposiciones especiales sobre la competencia relativa a los contratos
celebrados por los consumidores, a fin de brindar proteccion especial a la “parte débil” de la relacion
juridica. EI consumidor s6lo goza de proteccion si el profesional ejerce actividades comerciales o
profesionales en el Estado miembro en cuyo territorio tenga domicilio el consumidor (criterio Doing
Businees o Mercado natural del empresario) o, alternativamente, por cualquier medio, dirige estas
actividades hacia dicho Estado miembro (criterio Stream-of-Commerce o Mercado de conquista).?® En
cambio, cuando es el consumidor quien se desplaza al pais donde opera normalmente el empresario
(consumidor activo), no se aplica la proteccion del articulo 15. EI consumidor, entonces, no podra
demandar en el pais de su domicilio, ya que el empresario no penetrd en su mercado.

En suma, la eliminacion en el articulo 15 del Reglamento del requisito exigido en el articulo 13
del Convenio de Bruselas relativo a que el consumidor hubiere realizado en el Estado de su domicilio
los actos necesarios para la celebracion del contrato, estd vinculada a la dificultad para localizar esos
actos en la contratacion electrénica.”” Sin embargo, la nueva redaccion de esta norma, para adaptarla al
comercio electronico, inquieta a las empresas que desean participar en el comercio electronico dado
que se veran obligadas a especificar que sus productos o servicios no se encuentran a disposicion de
consumidores domiciliados en ciertos Estados miembros, si no desean someterse a eventuales juicios
en todos ellos.?®

Finalmente, este Reglamento prevé varios requisitos respecto al acuerdo de eleccion de foro:
debe concluirse por escrito o de tal forma que se ajuste a las practicas habituales entre las partes o de
una forma conforme a los usos del comercio internacional y conocida de las partes. Evidentemente,
frente a la contratacion en Internet, la cuestion mas problematica que plantea el acuerdo de eleccién de

foro esta relacionada con la forma exigida: que sea “por escrito”. En virtud de ello, para salvar dicho

% Cfr. CALVO CARAVACA, y CARRASCOSA GONZALEZ, 2001, parr. 53.
% Sobre el art. 15.1.c), la doctrina sostiene que es una “norma de transaccion”, que trata de proteger y de impulsar el e-
commerce Business — to — Consumer. Ver CALVO CARAVACA, y CARRASCOSA GONZALEZ, 2001, parr. 102.
* Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, 2001b, p. 443.
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obstaculo formal, el articulo 23. 2 del Reglamento establece que: “se considerara hecha por escrito
toda transmision efectuada por medios electronicos que proporcione un registro duradero del acuerdo”.

Por otro lado, merece especial mencion el reciente Reglamento (CE) N° 593 del Parlamento
Europeo y del Consejo del 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1), que sustituye al Convenio de Roma de 1980 en los Estados miembros.

La nueva norma comunitaria reproduce en gran medida las disposiciones del Convenio de
Roma.?® Su adaptacion al entorno de Internet para determinar la ley aplicable a los contratos que se
celebran por medios electrénicos, se debe, segin la doctrina especializada precisamente a la adopcion
de criterios flexibles basados en el principio de proximidad entre el contrato y un determinado
ordenamiento juridico, que permiten un margen de apreciacion significativo al juez para tomar en
consideracion las circunstancias del caso, aun cuando esta unido a un riesgo de inseguridad juridica
dado que no existen pautas consolidadas para su interpretacion en el marco de la contratacion
electrénica.® Segtn De Miguel Asensio, la determinacion de cual es la prestacién més caracteristica
del contrato no se veria afectada por el empleo de Internet como medio para la celebracion del contrato
ni para su ejecucion. Expresa el autor: “también cuando los contratos se forman y ejecutan por
Internet, la parte que realiza la prestacion caracteristica en la compraventa es el vendedor y en los
contratos de prestacion de servicios quien los facilita. Con caracter general, prestacion caracteristica la
realiza quien suministra informacion a terceros a través de la Red, quien permite la utilizacién de la
informacion contenida en sus bases de datos, quien cede derechos de explotacion de obras protegidas
por la propiedad intelectual, o quien presta otros servicios relacionados con la sociedad de la
informacion.”®*

Si bien el nuevo Reglamento no contiene normas especificamente destinadas a los contratos

celebrados a través de medios electronicos, en materia de contratos de consumo (articulo 6) segun el

% Cfr. IEZZI, 2005, ps. 112 —113.
# En términos generales, una de las diferencias més significativas esta relacionada a las reglas para determinar la ley
aplicable en ausencia de eleccion de las partes. De acuerdo al articulo 4 del Reglamento, a diferencia del Convenio, en
defecto de eleccidn de ley (principio rector), la ley aplicable debe determinarse con arreglo a la norma especificada para
cada tipo particular de contrato.
%0 Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, 2001b, p. 462.
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Considerando 24, deja constancia que resulta necesario tener en cuenta la evolucion de las técnicas de
comercializacion a distancia. Asimismo, invoca la exigencia de coherencia con el Reglamento (CE)
N° 44/2001. Por ende, se refiere a la “actividad dirigida” como condiciéon para aplicar la norma
protectora del consumidor. Este concepto debe ser objeto de una interpretacion armoniosa en ambos
Reglamentos. En este sentido, recordemos que una declaracion conjunta del Consejo y la Comision
relativa al articulo 15 del Reglamento (CE) N° 44/2001 especifica que para que el articulo 15, apartado
1, letra c), sea aplicable “no basta que una empresa dirija sus actividades hacia el Estado miembro del
domicilio del consumidor, o hacia varios Estados miembros entre los que se encuentre este Gltimo,
sino que ademds debe haberse celebrado un contrato en el marco de tales actividades”. Esta
declaracion aclara también que “el mero hecho de que un sitio Internet sea accesible no basta para que
el articulo 15 resulte aplicable, aunque se dé el hecho de que dicho sitio invite a la celebracién de
contratos a distancia y que se haya celebrado efectivamente uno de estos contratos a distancia, por el
medio que fuere. A este respecto, la lengua o la divisa utilizada por un sitio Internet no constituye un
elemento pertinente”.

Por ende, en el reciente Reglamento, de acuerdo a su articulo 6, el &mbito material del precepto
se extiende a cualquier contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, para lo cual se
califica al consumidor pasivo en consonancia con el articulo 15 del Reglamento de Bruselas. Y elimin6
la exigencia de que el consumidor hubiere realizado en el Estado de su domicilio o residencia habitual
los actos necesarios para la celebracion del contrato, de dificil individualizacién en el comercio
electronico.

J. Responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios

La Seccion 4 se dedica a la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios, en
los casos que cometan actos ilicitos. Dada la dificultad en identificar y perseguir a los autores, algunas
legislaciones estatales han optado por responsabilizar a los operadores de telecomunicaciones o

proveedores de Internet, que dieron el soporte a los hechos ilicitos, imponiendo una obligacion de

%1 Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, 2001b, ps. 472 — 473.
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contralor sobre la informacién que transmiten o almacenan. Sin embargo, esta situacion afecta al
mercado interior puesto que estimula la localizacién de los prestadores de servicios en el Estado que
tenga un régimen juridico menos exigente en esta materia. De alli, la necesidad de armonizar esta
delicada cuestion, sin afectar las normas sustantivas nacionales que determinaran en Gltima instancia
las condiciones y cuantia de tales responsabilidades, en base a las pautas indicadas por la norma
comunitaria.

El articulo 15 establece como principio general la inexistencia de obligacién general de
supervision en estos términos: “1. Los Estados miembros no impondran a los prestadores de servicios
una obligacién general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacién general
de realizar blsquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de
los servicios contemplados en los articulos 12, 13y 14.”

La Directiva distingue tres categorias de servicios de transmision de informacion por parte de
los intermediarios: el mero transporte de la informacion, el almacenamiento temporal de datos o
caching y el alojamiento de informacion. En cada caso establece las condiciones para que el

intermediario quede eximido de responsabilidad por los datos transmitidos.

I1.EL CASO DEL MERCOSUR
A. Desarrollos legislativos en los Estados Miembros

En lineas generales, se puede afirmar que ninguno de los paises miembros del Mercosur cuenta
con una normativa global sobre el comercio electrénico. En cambio, encontramos normas que tratan
aspectos particulares, como por ejemplo, el uso de la forma digital.

La Republica Argentina carece al presente, de una normativa juridica organica con relacion al
comercio electronico. Sin embargo, cuenta con normas sobre aspectos en particular como: 1) libertad
de contenidos (Decreto 1279/97 y Ley 26032 del 16.06.2005); 2) firma digital (principalmente, Ley
25506 de Firma Digital y Decreto 2628/2002) 3) dominios de Internet (Resolucion 2226/2000 - MRE -

Registro Dominio Internet, Acta de Modificacion Reglas NIC-Argentina del 29.10.2001); 4)
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Proveedores de Servicios de Internet (Ley 25.690 — Obligaciones de las Empresas ISP de ofrecer
software de proteccion que impida al acceso a sitios especificos, Ley 25873 - Sobre prestadores de
servicios de telecomunicacion), 5) proteccion del consumidor (Resolucion 104/05 - SCT - Secretaria
de Coordinacion Técnica del Ministerio de Economia y Produccion de la Nacidn - que incorpora la
Resolucion MERCOSUR relativa al Derecho de Informacion del Consumidor en las Transacciones
Comerciales efectuadas a través de Internet); contrataciones publicas electrénicas (Decreto 1023/01) y
6) delitos informaticos (Modificaciones aprobadas por ley al Cdodigo Penal el 4 de junio 2008), entre
otras.

Por su parte, Brasil ha sancionado normas especificas sobre firma digital, nombres de dominio,
sobre proteccion de la propiedad intelectual de los programas de computacion, sobre competencia del
sector de tecnologia de informacién, sobre informatizacion del proceso judicial, entre otras.

A su turno, Paraguay no tiene normas concretas sobre comercio electrénico. Sin embargo,
vinculadas a la materia, estan en vigor las siguientes leyes: Ley de Defensa del Consumidor, Leyes de
Defensa de la Propiedad Intelectual, Ley de Telecomunicaciones que regula la infraestructura de
internet, no los contenidos, Ley de Bancos y Entidades financieras, que regula las operaciones
financieras de todo tipo, Ley de Ciencias y Tecnologias, Ley de Proteccién de datos.

En Uruguay, encontramos en vigor la Ley 16.002 de 25 de noviembre de 1988 sobre
Documento electronico, la Ley 16.736 de 5 de enero de 1996 y el Decreto 65/98 sobre Expediente
electrdnico, la Ley 17.243 de 29 de junio de 2000 sobre Servicios Publicos y Privados, Seguridad
Publica y Condiciones en las que se desarrollan las actividades productivas (Publicada en el D.O. N°
22.554 del 6 de julio 2.000 - Sistema informatico del Estado. Expediente electronico. Firma electronica
y digital), la Ley 17.250 que regula las relaciones de consumo y en cuyo articulo 16 menciona entre los
medios de realizar la oferta de productos o servicios, la que "se realice fuera del local empresarial, por
medio postal, telefonico, televisivo, informatico o similar”, la Ley 17.296 de 2001, que crea la Unidad
Reguladora de los Servicios de Comunicaciones y el Decreto 382/2003 sobre firma digital de 17 de

septiembre de 2003.
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B. Labor del Subgrupo de Trabajo N° 13 sobre Comercio Electrénico
a. Antecedentes

En junio de 2000, en la XXXVIII Reunién ordinaria del Grupo Mercado Comin (GMC)
celebrada en Buenos Aires, y a propuesta de la Argentina, fue creado el Grupo “ad hoc” sobre
Comercio Electronico, como foro dependiente del GMC.

Se fundament6 esta decision “en que el intenso desarrollo de la tecnologia y de la informatica,
en particular, durante las Gltimas décadas, habian producido cambios muy importantes en el mundo del
nuevo milenio, dando surgimiento a una nueva economia de tipo digital, pasando el comercio
electronico a convertirse en uno de los temas clave del comercio internacional”.®

En el primer semestre del 2001 se elaboraron las pautas y programa de trabajo, los que fueron
aprobadas por el GMC en junio de dicho afio, y en el segundo semestre se prepar6 el programa de
trabajo y se seleccionaron los temas de interés.

Durante el afio 2002, comenzaron los trabajos sobre firma digital y proteccion al consumidor.

b. Conformacién y funciones del SGT 13

Cada seccion nacional del SGT 13 estd conformada por representantes del sector publico, el
sector privado y la coordinacién se encuentra a cargo de los Ministerios de Relaciones Exteriores. En
el caso de la Republica Argentina, la coordinacion es ejercida por la Direccion de Asuntos Econémicos
y Comerciales del Mercosur, de Cancilleria. A su turno, el sector pablico estd representado por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (Direccidn nacional de datos personales), por la Secretaria
de Comunicaciones, por la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria, y por la Secretaria de Ciencia,
Técnica e Innovacion Tecnoldgica. Y el sector privado es convocado para coadyuvar al mejor
tratamiento de los temas de la agenda.

Las funciones del SGT 13 son: a) Contribuir al mejoramiento del marco juridico, fiscal, de

medios de pago e infraestructura, necesario para el rapido desarrollo intrazona del comercio

%2 Cfr. CERDEIRA, 20086, p. 283.
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electronico, b) Coordinar las posiciones nacionales, fortaleciendo el relacionamiento externo del
bloque en esta materia.
c. Principales Normas Mercosur aprobadas en materia de comercio electronico
Entre los temas de la agenda que han tenido un desarrollo normativo en el seno del SGT 13,
merecen destacarse las siguientes resoluciones:

MERCOSUR/GMC / Res. N° 21/04 sobre Derecho a la Informacion del consumidor en las

transacciones comerciales efectuadas a través de Internet.

- MERCOSUR/GMC / Res N° 22/04 sobre Certificacion electronica en el &mbito de la Secretaria
del Mercosur.

- MERCOSUR/ GMC EXT./Res. N° 34/06 - Directrices para la celebracién de acuerdos de
reconocimiento mutuo de firmas electrénicas avanzadas en el ambito del MERCOSUR.

- MERCOSUR/ GMC EXT./Res. N° 37/06 - Reconocimiento de la eficacia juridica del documento
electrdnico, la firma electronica y firma electrénica avanzada en el &mbito del MERCOSUR.

Cabe sefialar, por otra parte, que en diversos protocolos y acuerdos celebrados en el marco del
Mercosur, se ha incluido la utilizacion de medios electronicos. Por ejemplo, en el Protocolo de
asistencia juridica mutua en asuntos penales, suscripto entre los Estados partes del Mercosur, en San
Luis, en 1996, y en el Acuerdo de asistencia juridica mutua en asuntos penales, suscripto por los paises
del Mercosur y con los Asociados, Chile y Bolivia, de 2001, se incorporan los nuevos medios de
comunicacion en el articulo 6.2, cuando hace referencia a que la solicitud de asistencia podra
formularse por telex, facsimil, correo electronico o similares, sin perjuicio de tener que ser
confirmadas posteriormente por documento original.

El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional, suscripto por los Estados miembros del
Mercosur, en vigor, y el Acuerdo sobre la misma materia, suscripto con los Estados Asociados Bolivia
y Chile, ambos de 1998, disponen que la convencion arbitral podra instrumentarse a través del
intercambio de comunicaciones por telefax, correo electrénico o medio equivalente, sin perjuicio de

exigirse su confirmacion posterior por documento original (art. 6.3).
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Asimismo, el Acuerdo sobre traslado de personas condenadas entre los Estados partes del
Mercosur, y el Acuerdo espejo con Bolivia y Chile, de 2004 establecen en su respectivo articulo 15
que: “Sin perjuicio del envio de la documentacion autdgrafa correspondiente, las Autoridades
Centrales de los Estados parte podrdn cooperar en la medida de sus posibilidades, mediante la
utilizacion de medios electrénicos o cualquier otro, que permita una mejor y mas &gil comunicacion
entre ellos”.

Por su parte, por la Resolucion del Grupo Mercado Comun GMC/RES. N° 18/08 fue aprobado
el Convenio de financiacion para el Proyecto “Apoyo a la Sociedad de la Informacién del Mercosur”
DCI-ALA /2006/18-558.

Asi, en septiembre de 2009, se lanzo el proyecto “Mercosur Digital”, a través del cual la Unidn
Europea apoyara a los paises del Mercosur en la promocion de la Sociedad de la Informacion y la
reduccion de la brecha digital en la region. *

La iniciativa, enmarcada en la estrategia regional 2004-2006 de la Unién y el Mercosur,
pretende que los paises del bloque emprendan politicas comunes en materia de las Tecnologias de
Informacion y Comunicacion (TICs) y favorezcan su uso competitivo en los sectores publico y
privado, asi como en la sociedad civil. El proyecto incluye la formacion y capacitacion de recursos
humanos a traves de una Escuela Virtual para la Sociedad de la Informacion. Asimismo, plantea la
promocion del comercio electronico mediante la creacion de un marco normativo coman y la puesta en

marcha de una plataforma de comercio virtual para las pequefias y medianas empresas del Mercosur.

IV.A MODO DE COLOFON

Internet, la web, el espacio virtual, el mundo cibernético constituye un escenario novedoso,
inusitado, asombroso, que origina multiples oportunidades a quienes desean operar en él. Sin
embargo, a la vez, trae consigo una gran incertidumbre juridica, que conspira en gran medida con su

pleno despliegue y evolucion.

33 http://www.mercosurdigital.org/proyecto/
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Los operadores del Derecho, legisladores, jueces, abogados, asesores legales, docentes e
investigadores tienen ante si un desafio importante: crear, evaluar y aplicar reglas juridicas idoneas
para este nuevo &mbito, que, en definitiva, fue creado por el propio hombre. En el seno de los procesos
de integracion regional, los Estados deben asumir también ese reto.

Tal como hemos podido percibir a través del recorrido realizado en este trabajo, la tarea ha sido
desempefiada de modo muy diverso en la Unidén Europea y en el Mercosur, el distinto grado de
compromiso alcanzado evidencia, una vez mas, corrobora, en una nueva oportunidad, el abismo
existente entre ambos esquemas.

Sin embargo, en el dmbito regional del Mercosur, el comercio electrénico constituye, a nuestro
criterio, un area pertinente para su armonizacion legislativa con miras al fortalecimiento del mercado
comun, en los términos del articulo 1° del Tratado de Asuncidn, tal como lo advirtid, salvando las
distancias, hace ya una década la Union Europea. No obstante, en nuestra region no contamos ain
con una adecuada legislacion que dote de seguridad juridica a las transacciones celebradas por medios
digitales y sirva de instrumento para resolver las eventuales controversias, situacion que no permite
que se aprovechen las posibilidades que el comercio electronico brinda como alternativa para el
incremento de la circulacion de bienes, servicios, capitales, y personas, y como recurso estratégico
adicional para el crecimiento integrado de los Estados que conforman el espacio.

El Derecho una vez méas es convocado para ponerse al servicio de la realidad. Es la herramienta,
por excelencia, con las que contamos para encausar, conciliar los intereses en juego y alcanzar la
mentada seguridad juridica en un espacio integrado como el MERCOSUR. Sélo hace falta que el
Derecho y sus creadores y operadores asuman esta responsabilidad, este compromiso que no es ni mas
ni menos que su razon de ser.

Sin embargo, tal decision depende, en dltima instancia de la voluntad politica de los Estados
Miembros del MERCOSUR, que guiada por multiples factores, intereses y valoraciones brinde
renovado impulso a nuestro proyecto de integracion o, por el contrario, lo deje sumergirse en las

aguas de la irrelevancia.
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