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I. Influencia de la globalizacion de las comunicaciones sobre el
sistema de conflicto de leyes

El derecho internacional privado actual sigue utilizando basicamente el
método elaborado por Friedrich Carl von Savigny en el siglo XIX' . Su método,
que hoy puede considerarse clasico, consistié en correlacionar las relaciones
juridicas con los territorios en los cuales esas relaciones parecian por
naturaleza estar mas adecuadamente conectadas. Los contratos, por
ejemplo, estarian mejor regidos por las leyes del pafs del cumplimiento de

* Profesor de derecho internacional privado de la Universidad Nacional de La Plata. Diplomatico de
carrera. Consul Adjunto de la Republica Argentina en Nueva York. Master of Laws (LL.M.), Universidad
de Harvard. Una version preliminar de este articulo fue publicada en £D, vol. 201, 2003, pp. 709-724.
. C. von Savieny, A Treatise on the Conflict of Laws, 1849, traduccion al inglés por W. Guthrie, 22
ed., 1880, p. 133.
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la obligacion y las obligaciones que nacen sin convencion estarfan vinculadas
con el territorio del pais donde se produjo el hecho licito o ilicito de que
proceden. Recientemente, sin embargo, se han venido oyendo voces que
argumentan que este esquema de andlisis no se adecua facilmente al
contexto de la Internet. Que en un mundo digitalizado, los tribunales no
podran seguir “jugando el juego” de localizar las relaciones juridicas bajo
la caparazén de una u otra legislacion nacional® .

Se ha dicho que hoy nos enfrentamos con un medio de comunicaciones
internacional no-geografico y no-territorial, para el que la nocion de “lugar”
significa cada vez menos3. Dénde las actividades ocurren —o maés
precisamente, donde el jurista considera que han ocurrido- puede no ser
la pregunta adecuada para elegir el derecho aplicable y determinar la
jurisdiccion en las disputas internacionales de Internet*. En materia
contractual, tradicionalmente la tarea mas dificil ha sido la de determinar
dénde una obligacion se consideraba que ha sido ejecutada. En la
contratacién electrénica, la cuestion que se presenta mas frecuentemente
es qué constituye ejecucion: ¢hacer la informacion accesible al usuario
medio, o proveerle una guifa individual para asegurarse que efectivamente
la obtenga?®. Por lo que cabe preguntarse si es del todo atinado, e incluso
posible, seguir localizando relaciones juridicas en punto alguno del
ciberespacio transterritorial, conceptualizado por Gibson como un “espacio
que no es espacio”®. En fin, si este cambio de la geografia al ciberespacio
no requiere también un cambio en el enfoque del conflicto de leyes” .

En la elaboracion del presente estudio no aspiramos a edificar un sistema
de derecho internacional privado propio de la Internet, aplicable a todos los
casos que presenten hechos, situaciones, objetos o conductas relacionados
con la Internet y que desarrolle las nuevas conductas a seguir para alcanzar
la solucién justa de los cibercasos. Dicho sistema no serfa, por lo demas, ni
Gtil ni deseable. El derecho aplicable a los actos realizados o contratos
concluidos o ejecutados por Internet debe diferir lo menos posible del
derecho aplicable a los producidos fuera de la Red en el espacio real. Ello
contribuird a dar certeza y predictibilidad a las actividades on line. Mas que

2 P. GeLier, "Conflicts of Law in Cyberspace: International Copyright in a Digitally Networked World”,
en: P B. Hugenholtz (ed.), The Future of Copyright in a Digital Environment (Proceedings of the
Royal Academy Colloquium organized by the Royal Netherlands Academy of Sciences (KNAW) and
the Institute for Information Law), The Hague, Kluwer Law International, 1996, p. 30.

3 M. BurnsTeN, “A Global Network in a Compartmentalised Legal Environment”, en: K. Boele-Woelki/
C. Kessedjian (eds.), Internet, Which Court Decides? Which Law Applies? Quel tribunal décide?
Quel droit s'applique? (Proceedings of the international colloguium in honour of Michel Pelichet
organized by the Molengraaff Institute of Private Law, University of Utrecht and the Hague Conference
on Private International Law), The Hague, Kluwer Law International, 1998, pp. 23-26.

4 M. Burnstemn (nota 3), p. 27.

5 H. Kronke, “Applicable Law in Torts and Contracts in Cyberspace”, en: K. Boele-Woelki / C.
Kessedjian (nota 3), p. 79.

6 W. Gisson, Count Zero, New York, 1986, p. 38, citado por P. Geller (nota 2), p. 28.

7 P. Geuer (nota 2), p. 28.
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la construccién de un sistema nuevo, expondremos aqui algunas lineas de
reflexion, destacando la especificidad de la Internet dentro del sistema general
del derecho internacional de los contratos. Antes que la creacién de nuevas
reglas para el mundo virtual, interpretaremos y aplicaremos las reglas clasicas
del derecho internacional privado tradicional previstas para el mundo real a
las futuras ciberdisputas, teniendo en cuenta su naturaleza particular.

Abordaremos esta tarea en el siguiente orden: Comenzaremos en el
paragrafo Il con una breve referencia a la labor de la Comisién de las
Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional en la elaboracion
de normas materiales sobre el comercio electrénico. En los paragrafos Il
IV'y V examinaremos las soluciones de los casos en el ambito de los tratados
internacionales ratificados por nuestro pafs. Y los paragrafos VI a IX seran
destinados al andlisis de las normas legales argentinas. Pero como la
aplicacién del derecho extranjero indicado por la norma de conflicto
convencional o legal no es incondicional, dedicaremos el paragrafo X a las
aplicaciones concretas del orden publico y del fraude a la ley al caso en
cuestién. Para pasar en el paragrafo X| a abordar los problemas de
procedimiento internacional. Una vez analizada la adecuaciéon de los
diversos sistemas positivos de derecho internacional privado a los casos
que involucran la utilizacién de las nuevas tecnologias, estaremos en
condiciones de examinar en el paragrafo Xl las propuestas de algunos
autores de desarrollar una normativa material internacional especialmente
disefiada para la Internet que podria denominarse lex electronica y que
constituiria la expresion juridica de la “globalizacion”.En el paragrafo final
haremos algunas consideraciones sobre los diversos enfoques para regular
los litigios surgidos por el uso de la Internet, lo cual podréd aclarar en
alguna medida la actual discusion doctrinaria®.

8 En la literatura argentina, ver especialmente: F. Gaco, “Contrato en Internet, ley aplicable -
autonomia dela voluntad”, LL, 2000-C, pp. 1053-58, S. FetpsTein DE CArDeENas, “Contrato cibernético
internacional ¢Una realidad o un enigma?”, en: O. Ameal (dir.) / S. Tanzi (coord.), Obligaciones y
contratos en los albores del siglo XX| — Homenaje al Profesor Doctor Roberto M. Lépez Cabana,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, pp. 661-71; M. B. Noobt TaqueLa, “Comercio electrénico en
el Mercosur”, RUDIP, n° 4, 2001, pp. 85-103; O. MarzoraTi, “Reflexiones sobre jurisdiccién y ley
aplicable en Internet”, en: J. Kleinheisterkamp / G. Lorenzo Idiarte (eds.), Avances del Derecho
internacional privado en América Latina — Liber Amicorum Jirgen Samtleben, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, pp. 301-24; M. E. UzaL, “Jurisdiccion y Derecho
aplicable en las relaciones juridicas por Internet, £D, diario del 28 de junio de 2004; R. LoreNzeTT,
Comercio Electrénico, Buenos Aires, Zavalia, 2001, pp. 205-207 y 255-256. El comercio electrénico
fue, asimismo, el tema de la Seccion Derecho internacional privado de la Asociacién Argentina de
Derecho Internacional (AADI) durante el XVII Congreso Ordinario celebrado en Catamarca el 23, 24
y 25 de octubre de 2003, y en la que el relator fue el Dr. Osvaldo Marzorati; ver el Libro de
Ponencias, t. 1,y las Conclusiones y Recomendaciones aprobadas por el Plenario del Congreso con
base en el Relato, las ponencias presentadas y el debate realizado a posteriori. Las conclusiones
estan también disponibles on line en el sitio de Internet de la AADI, http://www.aadi.org.ar. Para
una extensa lista de obras argentinas y extranjeras, ver M. OvarzagaL / P. M. AL, “Bibliografia
sobre comercio electrénico”, DeCITA, n° 1, 2004, pp. 557-60; M. Ovarzasat, “Bibliografia sobre
comercio electrénico”, DeCITA, n° 3, 2005, pp. 771-73.
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Il. Las Leyes modelo sobre comercio electrénico y sobre las
firmas electrénicas de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)

Entre los esfuerzos en pos de la armonizacion y unificacién del derecho
aplicable a los métodos de comunicacion y almacenamiento sustitutivos de
los que utilizan papel, merece destacarse la labor que viene desarrollando la
Comisién de las Naciones Unidas para la unificacién del derecho mercantil
internacional-CNUDMI, que ya en 1985 elabord una Recomendacion sobre el
valor juridico de los registros computarizados. Desde entonces, ha adoptado
dos leyes modelos: la Ley Modelo sobre comercio electrénico con la Guia para
su incorporacién al derecho interno en 1996, con la adicion del articulo 5 bis
aprobado en 1998; y la Ley Modelo sobre las firmas electronicas en 2001°.

Ambas leyes constituyen un reflejo de las mas modernas tendencias
del derecho comparado en materia de procedimientos aplicables al
“comercio electronico”, lo que las hace bastante confiables para los
casos en que las partes opten por emplear las nuevas tecnologias en
sus negocios internacionales.

Ademas, las leyes modelo pueden resultar un valioso instrumento
para interpretar convenios u otros instrumentos internacionales y las
leyes argentinas que impongan obstéculos al empleo de comunicaciones
electroénicas, al prescribir, por ejemplo, que ciertas cldusulas contractuales
deben constar por escrito.

Hacemos votos para que la Argentina adopte estos instrumentos cuando
revise su legislacién, como medio de fortalecer la seguridad juridica en la
utilizacion del procesamiento automatico de datos en el pais, y de garantizar
igualdad de trato a los usuarios de mensajes consignados sobre un soporte
informético que a los usuarios de la documentacion consignada sobre papel,
objetivos esenciales para promover la economia y la eficiencia del comercio
internacional. Alincorporar a su derecho interno los procedimientos prescriptos
en las leyes modelo, la Argentina estara creando un entorno legal neutro para
todo medio técnicamente viable de comunicacién comercial'®

lll. Los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940

Los Tratados de derecho civil internacional de 1889 y 1940 determinan
la ley aplicable a los contratos internacionales recurriendo a “lugares”
como puntos de conexion (arts. 32 a 37 y 39 del de 1889y arts. 37, 38y 40

9 Todos estos documentos se encuentran disponibles on line en el sitio de Internet de la CNUDMI,
http://www.uncitral.org

0 Guifa..., §§ 2-6. La ley argentina 25.506 de firma digital y el decreto 427 del 16 de abril de 1998
que introdujo el uso de firmas digitales en el &mbito de la administracion pablica, no regula todos
los aspectos fundamentales del comercio electrénico, ver infla § IX.
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a 42 del de 1940)"". Cuestion delicada ser4, sin embargo, la de determinar
dénde un producto en formato electrénico o informacién digital existia al
tiempo de la celebracién del contrato, cuél es el lugar del cual parti¢ la oferta
(o la oferta aceptada) o dénde se celebré una permuta concluida on fline.
En la medida en que la Internet sea utilizada sélo como un medio de
comunicacién en la celebracién de contratos sobre bienes materiales (en
soporte fisico), nada cambia respecto de hacerlo por teléfono o por carta.
Empero, cuando los bienes o servicios o el objeto del contrato no se relacionan
con algun lugar especial, o cuando las partes o los bienes se trasladan a un
palis extranjero con el propdsito de celebrar o de ejecutar el contrato, no es
posible aplicar las normas de los Tratados de Montevideo sin examinar su
adecuacion al nuevo contexto. No estad demas insistir en la importancia de que
las partes pacten la eleccién debidamente documentada de la ley aplicable.

4. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias,
suscripta en Viena el 11 de abril de 19802

El profesor Siegfried Eiselen, de la Universidad de Potchefstroom for
CHE de Sudafrica, ha escrito un completo y autorizado estudio sobre la
formacién del contrato en el marco de la convencién del acapite frente al
uso de las nuevas tecnologias como el fax, el intercambio electrénico de
datos (EDI) y la Internet'3 . El resultado de sus investigaciones, conducidas
en el Max Planck Institute fir auslédndisches und internationales Privatrecht
en Hamburgo, es que las disposiciones y principios subyacentes a la
Convencién de Viena constituyen un cuerpo normativo suficientemente
robusto y flexible para dar respuesta adecuada a los cambios y desafios
impuestos por las nuevas formas de comunicacion en la celebracién de
compraventas internacionales.

He aqui algunas cuestiones relativas a la validez de las comunicaciones
electrénicas en el ambito de la Convencién de Viena que vale la pena analizar.

Corresponde advertir, en primer lugar, que la Convenciéon sélo menciona
entre las comunicaciones electronicas el telegrama y el télexy no otras formas
de comunicacién como el fax, el mensaje EDI y el correo electrénico (art. 13).

1 El Tratado de 1889 ha sido ratificado por Argentina, Bolivia Colombia, Paraguay, PerG y Uruguay.
El Tratado de 1940 esté en vigor entre Argentina, Paraguay y Uruguay. Todos los tratados en los cuales
Argentina es parte, asi como las leyes, decretos y resoluciones administrativas, estan disponibles on
line en el sitio oficial de Internet del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos argentino,
http://www.saij.jus.gov.ar

12 En adelante Convencién de Viena. En vigor para Argentina desde el 1 de enero de 1998. Texto y
estado de ratificaciones, ver supra nota 9.

13S. EiseLen, “Electronic Commerce and the UN Convention on Contracts for the International Sale
of Goods (CISG) 1980, The EDI Law Review, vol. 6, 1999, pp. 21-46.
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No hay indicacion, sin embargo, de que la Convencidn buscara excluir ningdin
tipo especifico de comunicacion de su dmbito de aplicacién. Ocurre simple-
mente que estas nuevas tecnologias no estaban disponibles en la época en
que se adoptd la Convencién en 1980. Por lo que estamos en presencia de
una laguna que debe considerarse a la luz de los principios generales de
libertad de formas y de autonomia de las partes en los que se basa la
Convencion (arts. 7.2, 6 y 11). Principios que sugieren una interpretacion
amplia inclusiva de “todas las formas de comunicacién electrénica”.

Por tanto, cuando en los términos de la Convencidn se exija que una
determinada comunicacién conste por escrito, ese requisito quedara
cumplido con la utilizacién de un mensaje EDI o de un correo electrénico.
Incluso en el caso de contratos de compraventa entre partes que tengan su
establecimiento en Estados que hayan hecho una declaracion con arreglo al
articulo 96, la cuestion de si un mensaje EDI o un correo electrénico constituyen
0 no “escritura” se rige, a mijuicio, por el articulo 13 de la Convencién segtin
la interpretacién amplia propuesta. Ello es asi porque el articulo 96 autoriza
a los paises excluir la aplicacién del articulo 11 que permite que las
comunicaciones se hagan por un procedimiento que no sea por escrito’,
pero no los autoriza a establecer excepciones al articulo 13. Ergo, la definicion
de “escritura” depende de la interpretacion de la Convencion de Viena y no
del derecho nacional del pafs que formulé la declaracién' .

También es importante determinar desde qué momento las
comunicaciones realizadas por Internet son consideradas validas y
vinculantes para las partes en el marco de la Convencion de Viena. La
Convencién utiliza en este tema para las comunicaciones inter absentes
dos enfoques distintos: en la etapa de formacion del contrato cuando se
trata de medios de comunicacién instantdnea adopta siempre el sistema
de la recepcion (arts. 24, 15y 20.1); y en las comunicaciones post
contractuales adopta el sistema de la remision, salvo cuando expresamente
se adopta el sistema de la recepcién (art. 27).

Cuando el sistema de la recepcion es adoptado, para cumplir con los
requisitos de la Convencién es necesario que la informacion efectivamente
“llegue” al destinatario, sea que la reciba personalmente o que sea puesta
a su disposicion en un lugar donde usualmente recibe tales comunicaciones
o donde deberia esperar encontrar comunicaciones en el curso normal de
su negocio. Este es el principio en que se basa el articulo 24 y que ha de
guiar su interpretacién. Por lo tanto, la direccién de correo electrénico o el
VANS (value-added network service) proporcionado por el destinatario
deberfa satisfacer los requisitos de validez impuestos por la Convencién de
Viena. En el caso de un mensaje EDI, debe haber sido enviado al buzén VANS

14 Argentina hizo esa declaracion al momento de ratificar la Convencién.
5 En contra, S. EistLen (nota 13), p. 36y la bibliografia citada en la nota 102.
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del destinatario cuando se utiliza un store and forward system, o directamente
a su sistema de computacion. Del mismo modo, el correo electronico debe
haber sido enviado a la direccién de correo electronico del destinatario. El
hecho de que alguien lo lea 0 no tiene ninguna importancia. Basta con que
la informacién esté disponible en forma legible y procesable.

Segun la opinién de Eiselen, que compartimos, el sistema de la recepcion
da una respuesta justa a la cuestion de la distribucién de los riesgos cuando
se utilizan comunicaciones electrénicas (arts. 15y 20.1). El correo electrénico
y el mensaje EDI son formas de comunicacién instantanea al igual que el
télex que ha sido especificamente mencionado, lo que provee una
herramienta valiosa a la hora de determinar el momento en que comienza
a correr el plazo para la aceptacion de una oferta fijado en un e-mail o
intercambio electrénico de datos (art. 20.1 in fine).

Luego de concluido el contrato, y salvo disposicién en contrario de la
Parte Ill de la Convencion, la regla general es que el mensaje es vélido si es
“enviado” por los medios adecuados al destinatario, aunque llegue
demorado, con errores o nunca alcance su destino (art. 27). Basta, pues,
con que el mensaje haya sido enviado de un modo que normalmente
deberia llegar al destinatario (dispatch theory). Una vez més el recurso a la
analogia constituye un método conducente. Por lo que resulta licito asimilar
el envio de un correo electrénico o de un mensaje EDI a la entrega de una
carta en el correo o el despacho de un télex. Una vez que el enviador ha
lanzado el mensaje a la direccion electrénica correcta del destinatario,
entonces el “acto de enviar” estd completo y los requisitos del articulo 27
deberian considerarse cumplidos.

Antes de finalizar, conviene hacer una breve referencia al dmbito de
aplicacion material de la Convencion de Viena. El articulo 1.1 de la
Convencién dispone su aplicacién a las compraventas internacionales de
mercaderias concluidas entre operadores del comercio internacional. Ello
incluye la adquisiciéon de bienes y productos digitales on line, tales como
programas (software) de computacién, grabaciones disco y videograficas y
documentos, aunque no exista transmision fisica del soporte real, porque
son bienes que se pueden comprar también en soportes materiales'®.
Quedan, en cambio, excluidos los contratos de licencias y cesiones de
derechos de propiedad intelectual o industrial, frecuentes en Internet, ya
que no se trata de mercaderias en el sentido de la Convencién de Viena, asi
como contratos de permuta internacional (countertrade) y de prestacién
de servicios, por no ser “compraventas” (arts. 2, 3y 4)7.

16 Cf. A. Cawvo Caravaca / J. Carrascosa Gonzatez, Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion
en Internet, Madrid, Colex, 2001, pp. 76-77.

7 A. Cawvo Caravaca/). Carrascosa Gonzalez (nota 16), pp. 77-78. Sobre la calificacion de
“compraventa” y de “mercaderfas”, ver en general A. Garro/ A. Zupr, Compraventa internacional de
mercaderias - Convencién de Viena de 1980, Buenos Aires, La Rocca, 1990, pp. 72-83.
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5. La Convencidn sobre la ley aplicable a los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, adoptada por
la Conferencia Diplomatica de La Haya de 19858

Por su parte, la aplicacion de la Convencion de la Haya al comercio
electrénico ha sido analizada con sobria excelencia por el profesor Herbert
Kronke, de la Universidad de Heidelberg, en el Coloquio Internacional en
honor de Michel Pelichet organizado por el Molengraaff Institute of Private
Law de la Universidad de Utrecht y la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado'?, en el que la Argentina estuvo representado por la
profesora Weinberg de Roca. Expondremos sus principales observaciones
a las que agregamos apenas algo propio.

Ante todo es preciso determinar si, a los efectos de la Convencién de
La Haya, el término “mercaderias” incluye data, imagenes, informacion y
software. Parece ser que si, si es que ha de mantenerse el paralelo con la
Convencién de Viena como recomienda el Explanatory Report del profesor
Arthur von Mehren (n° 23). Sin embargo, los “derechos” (rights) fueron
deliberadamente excluidos de su dmbito de aplicacién (Explanatory
Report, n° 34) por lo que Kronke se pregunta si el “conocimiento”
(knowledge) esté incluido.

En cuanto a la determinacion del derecho aplicable al contrato, el
principio fundamental de la autonomia de las partes (art. 7) y el criterio
subsidiario del establecimiento del vendedor (art. 8, parr. 1), no presentan
dificultades especiales en el contexto de la Internet. En cambio, las
excepciones al principio de la lex venditori son infinitamente mas complejas.

El articulo 8 péarrafo 2 a) somete el contrato al derecho del Estado del
establecimiento del comprador si las negociaciones fueron celebradas y
el contrato fue concluido por las partes estando “presentes” en dicho
Estado. Esta claro que esto no podra nunca ocurrir en contratos celebrados
por Internet. Ademas, el fundamento de la aplicacién del derecho del
comprador es que se presume que el vendedor buscé al comprador en su
propio pais y entendidé someterse a sus leyes. Pero por su naturaleza, un
sitio web esta dirigido a todos los paises, incluido el del consumidor. Por
lo que las distinciones claras en situaciones en que una parte es activa y
la otra pasiva en comenzar negociaciones y finalmente celebrar el contrato
desaparecen en el comercio electrénico?® .

'8 En adelante Convencién de La Haya. Ratificada por Argentina el 4 de octubre de 1991. Esta
Convencién no ha entrado aln en vigor. Texto, Informe explicativo, y estado de las ratificaciones,
disponible en http://www.hcch.net/e/conventions/menu31e.html

19 H. Kronke, “Applicable Law in Torts and Contracts in Cyberspace”, en: K. Boele-Woelki / C.
Kessedjian (nota 3), pp. 75-78.

20\er también H. Kronke, “Electronic Commerce und Europaisches Verbrauchervertrags-IPR”, RIVV,
1996, pp. 985y 988.
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El articulo 8 parrafo 2 b) somete la compraventa al derecho del pais
del comprador cuando en el contrato se prevea expresamente que el
vendedor debe entregar las mercaderias en aquel pafs. La pregunta clave
es qué se entiende por “entrega” en Internet icargar (uploading) la
informacion a la Red? ¢hacerla accesible al cliente (making it accessible)?
¢o bajarla (downloading) al sistema informatico de este Ultimo? Se sostiene
que la distincién misma entre dettes quérables y dettes portables podria
resultar inadecuada al nuevo contexto.

Finalmente, el articulo 9 somete la venta en subasta publica o en un
mercado bursatil a la ley del Estado en que tenga lugar la subasta o se
encuentre el mercado bursatil. Las subastas en Internet son ya populares
en Estados Unidos y en Europa y podrian transformarse en un fenémeno
de masas. En Argentina funciona MercadoLibre.com?', que est4 asociado
con eBay??, el mayor centro de compra y venta en Internet del mundo con
sitios en 20 pafses. La Red es también utilizada por organizaciones como el
New York Stock Exchange (NYSE e-Broker)*® como instrumento para concluir
transacciones. En estos Ultimos casos, podria sostenerse que las leyes
argentina y de Nueva York se aplicaran a las transacciones. Pero la situacién
no es tan clara cuando se trata de una subasta que tiene lugar enteramente
en la Red y no es organizada por una institucién, o cuando se trata de un
intercambio espontaneo del que participan varias personas con varios
lugares de establecimiento o residencia habitual.

El profesor Kronke concibe dos posibles soluciones para estos problemas:
o una simplificacion radical del sistema de conflictos de leyes mediante la
eleccién expresa por las partes de la ley aplicable al contrato, o la exclusién
del comercio electrénico del dmbito de la Convencion.

6. Autonomia de las partes

Es usual que los contratos electronicos contengan una cldusula de
eleccién de ley aplicable porque las empresas son normalmente muy
cuidadosas en identificar las implicancias legales de sus contratos?4. Una
cldusula estandar de eleccién de ley aplicable del estilo “Este contrato se
rige por la ley argentina” o “Los términos y condiciones del servicio se
rigen por la ley argentina” (usualmente el pais de la sede del comerciante
o del proveedor de Internet) es enviada al cliente por escrito o aparece en
el monitor cuando el usuario utiliza el portal y los servicios del mismo?®.

21 http://www.mercadolibre.com.ar

22 http://www.ebay.com

23 http://www.nyse.com

24 J. Dicke, Internet and Electronic Commerce Law in the European Union, Oxford, Portland
Oregon, Hart Publishing, 1999, p. 85.

25 Ver los “Términos de Uso” de America Online Argentina: http://www.aol.com.ar
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La eleccion puede ser también implicita. La eleccién implicita se infiere de
los términos del contrato y la conducta de las partes en su conjunto. Pero
se debe tratar de una eleccién real, no hipotética. La eleccion de las
partes debe quedar “claramente demostrada”?®.

Ahora bien, la libertad de las partes de elegir el derecho aplicable sélo se
admite en contratos internacionales, es decir, que ponen en contacto diversos
sistemas juridicos nacionales. En Internet, en los contratos de ejecucién
enteramente virtual (ej. una compraventa de un software, de un libro
electrénico o de una grabacién musical cuya entrega se produce mediante la
descarga (downloading) en la computadora desde Internet, o una prestacion
de servicios como el acceso a una biblioteca on line, a una base de datos,
etc.), el contrato es internacional cuando las partes estan domiciliadas o
residen en paises diferentes?” . La ubicacion de los sistemas de informacion
del iniciador y del destinatario de un mensaje de datos no es un elemento
determinante. Solo el lugar del establecimiento o en su defecto de la
residencia habitual de las partes importa. La Ley Modelo sobre comercio
electrénico introduce acertadamente este criterio en el articulo 15.428 .

Ademas, la eleccién de la ley aplicable no debe privar al consumidor
internauta (tipically weak party) de la proteccion que le acuerdan las leyes
imperativas del pais de su residencia habitual. Asi, una empresa establecida
en el extranjero que publicita sus productos a través de un sitio web y los
vende por Internet a consumidores en Argentina, no podra excluir las normas
de policia del domicilio argentino del consumidor que le garantizan un nivel
minimo de proteccion. Y viceversa. Si las partes hubiesen querido evadir
fraudulentamente ese derecho mediante la autonomia de la voluntad, el
contrato no tendré eficacia en la Republica (arts. 1207 y 1208, Cod. Civil).

En todo caso, la prominencia de la autonomia de las partes en la eleccion
del derecho aplicable a los contratos del ciberespacio debe ser enfatizada,
tanto por razones técnicas como por razones de justicia para con todas las
posibles partes involucradas. De ahi que la prueba documentada y accesible
para consulta posterior de dicha eleccion revista la mayor importancia® .

7. Normas de conflicto subsidiarias en ausencia de autonomia de
las partes

Los casos en que las partes no han pactado la ley aplicable al contrato
internacional es mas probable que ocurran en one-off transactions, como
las concluidas por correo electronico o por teléfono, ya que usualmente

26 Convencién de La Haya, art. 7 y su comentario, n® 47. Ver también F. Gaco (nota 8), pp. 1055-58.
27 Ver en general, S. FelosTein be CArDENAS, “Contrato cibernético internacional ¢Una realidad o un
enigma?”, en: O. Amela /. Tanzi (nota 8), p. 665.

28 \/er también las observaciones de la Comisién a ese articulo, n® 105-107.

29 H. Kronke (nota 19), p. 84.
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no habrd oportunidad para que alguna de las partes incorpore sus
condiciones generales®?. Podria ocurrir también que una empresa que
vende sus productos o servicios a través de un sitio web decidiera que es
una buena politica de marketing no establecer términos y condiciones
excesivamente largos y detallados®' .

En la hipotesis de que las partes no hayan elegido el derecho aplicable,
los articulos 1209 y 1210 del Codigo Civil argentino someten el contrato
internacional a la ley del lugar de su cumplimiento (lex loci solutionis), que
en el caso de los contratos sinalagmaticos se establece en el domicilio del
deudor de la prestacién més caracterfstica (arts. 1212 a 1214, C6d. Civil)32.

La determinacién de la prestacién relevante o caracteristica para la
localizacion del contrato no se ve afectada por el empleo de la Internet
como medio para la celebracién del negocio o para la ejecuciéon de las
obligaciones de las partes . Asi, una venta o un contrato de obra “celebrado
por Internet” no es diferente del celebrado estando las partes presentes en
un lugar, o por medio de representantes o por correspondencia epistolar.
Son siempre el vendedor y el empresario quienes cumplen las prestaciones
tipicas. Ocurre igual con los contratos de “ejecucién virtual”. La prestacién
caracteristica la realiza, con caracter general, el contratante que presta
servicios o transmite bienes digitales a través de la Red, es decir: el proveedor
de acceso a Internet (Internet Service Provider; en Argentina: AOL, UOL-
Sinectis, Intermedia, etc.), el proveedor de alojamiento de sitio web (Internet
Presence Provider o Hosting Service Provider; en Argentina: Compaq, IBM,
StarMedia, etc.), el editor o proveedor de contenido de pagina web (Web
Site Designer o Web Site Developer), y el proveedor de servicios on line, tales
como servicios comerciales de informacién, de consultoria y de reservaciones,
e incluso de mensajeria electrénica o e-mail y de charla interactiva.

Tampoco la definicion de domicilio o de sede de la sociedad resultan
menoscabados por el empleo de las nuevas tecnologias. Aunque pueden
dificultar su localizaciéon. En particular si el sitio web no contiene la mencién
de la direccion fisica del establecimiento. La utilizacion de una direccién de
Internet que lleve un determinado sufijo geografico (.ar, .br, .es, .fr, .uk, por
ejemplo) puede resultar indiciario de que la sede de la empresa esta en
Argentina, Brasil, Espafia, Francia o Inglaterra respectivamente. Pero no es
decisivo. Hay que investigar cuél es su domicilio real. Sélo el domicilio real
del deudor de la prestacion caracteristica es gravitatorio para vincular el
contrato con su derecho aplicable.

Se plantea, por ultimo, la necesidad de investigar el derecho aplicable a
contratos comerciales méas complejos, que involucren méas partes y mas

30 J. Dickie (nota 24), pp. 86-87.

31 ). Dicke (nota 24), p. 87.

32 Ver O. MarzoraTl (nota 8), pp. 322-24; R. Lorenzert (nota 8), p. 206.

33 A, Junker, “Internationales Vertragsrecht im Internet”, RIV, vol. 45, 1999, p. 818.
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domicilios o sedes, en los que no es posible determinar, con fundamento
razonable, una o mas prestaciones como caracteristicas del negocio en
su conjunto. Pongamos por caso el sefialado por Kronke, en el cual IBM
o Siemens encargan a programadores domiciliados en India y en Escocia
que colaboren en el desarrollo de un software de computacién conjunta-
mente con expertos de la compafia en los Estados Unidos o Alemania34.
En situaciones como ésta, resulta extremadamente dificultoso determinar
el derecho nacional subsidiariamente aplicable. Si las sociedades o
personas efectlian prestaciones de objetos complementarios y diversos,
hay que investigar cudl de ellas presta la colaboracién caracteristica. Pero
si efectlan prestaciones con igual objeto o rasgos caracterizadores
semejantes, se ha sugerido acumular los derechos domiciliarios, comparar
sus resultados y adaptar la aplicacion de ellos de modo que se alcance
una solucion equitativa respetando el fin econdémico del negocio®®. Es
evidente, una vez mas, la conveniencia de que las partes acuerden el
derecho aplicable al contrato mediante el ejercicio conciente y
debidamente documentado de la autonomia conflictual.

8. Normas de policia, proteccion del consumidor y condiciones
generales de los contratos internacionales estandar.
El contrato click-wrap

En la Internet, los contratos de adhesién suelen aparecer con mas
frecuencia alin que en otros contextos®® . Condiciones generales referidas
detallada y exhaustivamente a las eventuales controversias sobre el contrato
y que normalmente incluyen cldusulas de eleccion de foro y de ley aplicable
son establecidas unilateralmente por el comerciante internauta y
presentadas al cliente en la pantalla de su computadora cuando esta
contemplando la conclusion del contrato. No hay negociacion posible de
los términos. Si el cliente hace clic con su mouse en la celda marcada “acepto”
("I Agree”, “Click Here if You Agree”) acepta las condiciones y se le permite
continuar. De ahi el nombre de contratos “click-wrap” con que se los conoce.

En términos generales, tratdndose de contratos internacionales estandar,
la cuestion de si las condiciones generales han sido validamente incluidas
en el contrato se rige por la ley aplicable al contrato (lex contractus) elegida
por las partes o designada por la norma de conflicto subsidiaria aplicable3” .

34 H. Kronke (nota 19), p. 79.

3% A. Bogalano, Derecho internacional privado, t. Il, 32 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991,
pp. 694-95 y 795.

36 H. Kronke (nota 19), p. 80.

37 Sobre este tema, ver A. Bocaiano, “International Standard Contracts, A Comparative Study”,
Recueil des Cours, vol. 170, 19811, pp. 9-113.
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Se admite, empero, una restricciéon a la regla de la lex contractus en el
caso de contratos celebrados con consumidores, cuando en el pafs de su
residencia habitual hubiere normas imperativas conforme a las cuales la
conducta del consumidor no puede ser considerada como aceptacién de
los términos del contrato. La aplicacién de los estandares de proteccion del
domicilio del consumidor se impone justificadamente en el campo de la
contratacién electrénica toda vez que se produce la ruptura del equilibrio
entre las partes. Privar al consumidor internauta de la proteccién acordada
alos consumidores “clasicos” conduciria a excluir a un segmento considerable
del consumo del campo de la proteccion, por el sélo motivo de que los
canales de publicidad y de distribucion han cambiado?® . Posicidn ésta que
irfa a contramano de los derechos sociales adquiridos en las Gltimas décadas®® .
Es necesario prevenir, sin embargo, contra una aplicacion indiscriminada de
la ley del domicilio fundada simplemente en las peculiaridades de las nuevas
técnicas de comunicacion. Algunos legisladores y jueces podrian sentirse
tentados a hacerlo. Ello podria ser una buena politica de proteccion del
consumidor, pero serfa una mala politica legislativa® .

Ahora bien, las consideraciones precedentes en torno a la aplicacion de
normas de policia extranjeras son atinentes siempre y cuando la materia
regulada por las condiciones generales del contrato internacional no sea
alcanzada por una norma de policia de derecho internacional privado
argentino. Porque las normas de policia del derecho internacional privado
del juez (lex fori) son exclusivas y excluyentes de toda otra. Un ejemplo se
halla en el articulo 604 de la ley de navegacion 20.094 que somete a dicha
ley la responsabilidad del transportador con respecto al pasajero y a su
equipaje en "todo contrato de transporte de personas por agua celebrado
en la Republica o cuyo cumplimiento se inicie o culmine en puerto argentino,
sea el buque nacional o extranjero, o cuando sean competentes para
entender en la causa los tribunales argentinos”. Se busca proteger al
pasajero tipicamente débil. Otras normas de policia argentinas que
interfieren sobre los contratos internacionales destinadas a satisfacer
determinados objetivos, como el articulo 2 de la ley 12.988 que prohibe
asegurar en el extranjero personas, bienes o cualquier interés asegurable
de jurisdiccién nacional®', no pueden tampoco dejar de ser cumplidas en
el comercio internacional electrénico.

38 G. Kaurvann-Kohter, “Internet: mondialisation de la communication — mondialisation de la
résolution des litiges?”, en: K. Boele-Woelki/ C. Kessedjian (nota 3), pp. 138-139.

39 G. Kaurmann-KonLer (nota 38), p. 139.

40 H. Kronke (nota 19), 83. Sobre contratos electrénicos con consumidores, ver en general D.
FernAnDez ArroYo / C. Fresnepo De Acuiree, “Modalidades contractuales especificas”, en: D.
Fernandez Arroyo (coord.), Derecho internacional privado de los Estados del MERCOSUR —
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pp. 63 y 1033-34; R.
Lorenzett (nota 8), pp. 255-56.

41 Ver M. Ovarzasal, E/ contrato de seguro multinacional, Buenos Aires, Abaco, 1998, pp. 115 ss.
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9. Forma

Las partes pueden elegir para la forma del contrato un derecho aplicable
distinto del elegido para regular el fondo del negocio juridico.

Si no hay eleccion del Derecho aplicable, los contratos celebrados entre
partes que se encuentran en paises diferentes estan regidos en cuanto a su
forma por el derecho mas favorable a su validez (favor validitatis; art. 1181,
Céd. Civ.). Hay que comparar los regimenes de formas vigentes en los
derechos conectados al caso. En Internet, suelen ser el derecho aplicable al
contrato (lex causae), el que rige en el establecimiento de la empresa y el
del domicilio del usuario o cliente internauta. O el de las diferentes empresas
involucradas cuando se trate de contratos complejos de colaboracion.
También el derecho del lugar de entrega de las mercaderias en el caso de
venta de bienes materiales concluida on line. Rigen alternativamente esos
derechos, es decir, el mas favorable a la validez del contrato.

Ahora bien, en los contratos internacionales se requiere usualmente
el cumplimiento de dos tipos de formalidades: escritura y firma. Estos
requisitos, que se basan en el empleo de la documentacién tradicional
con soporte papel y que pueden ser exigidos por la ley o por las propias
partes contratantes, presentan dificultades cuanto se traspolan al
comercio electrénico y constituyen el principal obstéculo para el
desarrollo de las nuevas tecnologfas.

Efectivamente, el aspecto mas impresionante del comercio electronico
es la desmaterializacién del soporte, la desaparicién del papel, que ha sido
por largo tiempo el vehiculo de la voluntad de las partes contratantes*? . De
ahi que si se busca dar entrada al empleo de técnicas basadas en la
informatica al campo contractual, es necesario ampliar el alcance de
conceptos como los de “escrito” y “firma” en funcién de los avances técnicos
de las comunicaciones aplicables al Derecho mercantil que permita la
atribuciéon a un mensaje de datos de un reconocimiento legal equivalente
al de un documento papel que haya de desempefar idéntica funcion. Este
criterio ha sido seguido por el articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional; y el articulo 13 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias ha sido interpretado de la misma manera. Otros textos
internacionales y legislaciones nacionales podrian ser adaptados, por via
de interpretacion o de una reforma de la normativa aplicable cuando se
requiera, para mantenerlos al corriente de los desarrollos técnicos que se
produzcan en este campo. La adaptacién no tiene necesariamente que
eliminar por completo el requisito de un escrito ni trastocar los conceptos
juridicos en que se basa dicho requisito. Més bien se trata de analizar los

42 G. Kaurmann-KonLer (nota 38), p. 126.
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objetivos y funciones de cada uno de los requisitos de forma de la
documentacion sobre papel con miras a determinar la manera de satisfacer
sus objetivos y funciones con técnicas del llamado comercio electrénico. Lo
esencial es que el mensaje de datos cumpla las funciones de un escrito;
que satisfaga las razones por las cuales el derecho interno requiere la
presentacion de un “escrito”. He aqui el denominado “criterio del
equivalente funcional” elegido por la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
comercio electrénico de 1996 (arts. 6 a 8)* y seguido después por la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre firmas electrénicas de 2001, que desarrolla
los principios fundamentales enunciados en el articulo 7 de la primera.

La ley argentina 25.506 de firma digital, aprobada el 14 de noviembre de
2001, y su decreto reglamentario 2628 del 19 de diciembre de 2002, consagré
substancialmente el mismo enfoque. Establece que cuando la ley requiera
una firma manuscrita, esa exigencia también queda satisfecha por una firma
digital, excepto cuando la ley o las partes establecen lo contrario (arts. 1 a
4)%4 . Asimismo, la exigencia legal de escritura también queda satisfecha por
via de un mensaje de datos, aiin cuando el documento se encuentre sélo en
forma digital (art. 6), siempre que la informacién esté disponible para su
posterior consulta y permita identificar fehacientemente el origen, destino,
fecha y hora de su generacién, envio y/o recepcion (art. 12).

Para que una firma digital sea valida, tiene que haber sido creada durante
el periodo de vigencia del certificado digital, verificada por los
procedimientos de autenticacién correspondientes, y el certificado haber
sido emitido por un certificador licenciado por la autoridad competente,
que es el "ente administrador de firma digital” (art. 9). Los certificados
digitales emitidos por certificadores extranjeros son reconocidos en los
términos de los acuerdos de reciprocidad firmados por la Republica
Argentina, o cuando un certificador licenciado en el pais garantiza su
validez y vigencia conforme a la ley argentina (art. 16).

Se presume, salvo prueba en contrario, que toda firma digital pertenece
al titular del certificado digital que permite la verificacion de dicha firma
(presuncion de autoria, art. 7), y que el documento digital no ha sido
modificado desde el momento de su firma (presuncién de integridad,
art. 8). Del mismo modo, cuando el documento digital es enviado en
forma automatica por un dispositivo programado y lleva la firma digital
del remitente, se presume, salvo prueba en contrario, que el documento
firmado proviene del remitente (art. 10). La cuestién de si la otra persona

43 Guia..., §§ 15-18.

44 También el Proyecto de Codigo Civil de 1998 establece que “En los instrumentos generados o
reproducidos por medios electrénicos, el requisito de la firma de una persona queda satisfecho si se
utiliza un método para identificarla; que asegure razonablemente la autoria e inalterabilidad del
instrumento (art. 269), disponible en http:/infoleg.mecon.gov.ar/basehome/codigos.htm; ver M.
B. Nooot Taquela, “Reglamentacion general de los contratos internacionales en los Estados
mercosurenos, en: D. P. Fernandez Arroyo (nota 40), pp. 984-87.
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estaba de hecho y de derecho facultada para actuar en nombre del
iniciador, se rige en principio, por la ley aplicable al mandato o a la
representacion en los contratos internacionales.

Las restantes disposiciones se refieren a los requisitos de validez de los
certificados nacionales y extranjeros, las funciones y responsabilidades de
los certificadores licenciados, los derechos y obligaciones de los titulares de
certificados digitales, y al rol de auditorfa de las autoridades gubernamentales
para evaluar la confiabilidad y calidad de los sistemas utilizados, la integridad,
confidencialidad y disponibilidad de los datos, asi como también el
cumplimiento de las especificaciones del manual de procedimientos y los
planes de seguridad y de contingencia aprobados por el ente licenciante.

Debe enfatizarse, sin embargo, que, la cuestién de si un mensaje de
datos que cumple con el requerimiento de una firma tiene o no validez,
es decidido en definitiva por el derecho aplicable independientemente
de la ley 25.506, si una ley extranjera conectada con el caso es més
favorable a la validez del contrato.

10. La eviccion de la ley normalmente aplicable: el orden publico
y el fraude a la ley

Un primer limite a la autonomia de las partes o a la aplicacion del
derecho seleccionado por la norma de conflicto en los contratos
internacionales esta dado por los principios de orden publico del derecho
internacional privado del juez que dicté la sentencia. En el derecho
argentino, estos principios son afectados cuando una cldusula del contrato
es abusiva (art. 1071, Cod. Civil), lesiva (art. 954, Cod. Civil), de mala fe (art.
1071, Céd. Civil) o contraria a la moral (arts. 953 y 1167, Céd. Civil)*>.
Serfa incompatible con el espiritu de la legislacion argentina (cldusula de
reserva, art. 14, inc. 2, Cod. Civil). También cuando una solucién concreta
del derecho extranjero competente lesionara algun principio argentino.
Por lo que habra de procurarse las adaptaciones necesarias para
compatibilizar ambos sistemas juridicos.

El segundo limite, y quizés el mas interesante en el contexto de la Internet,
es la prohibicion de celebrar contratos en fraude a la ley (in fraudis legis).
Este principio se funda en los articulos 1207 y 1208 del Cédigo Civil que
desconocen eficacia en la Argentina a los contratos internacionales cuando
persiguen la violacion de las leyes argentinas o extranjeras. Debe impedirse
que los fraudulentos obtengan la ganancia especial del fraude. Retomemos
el ejemplo de la venta a consumidores. Supongamos que una empresa que
publicita y vende sus productos por Internet advierte en su pagina Web que

45 A. Bocaiano (nota 35), t. Il, pp. 297-98.
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no desea celebrar contratos con consumidores del extranjero, o de un
determinado pafs, o exige a los consumidores que indiquen su pais de
residencia, rechazando transacciones no deseadas, con la intencion de evitar
ser sometido a una ley extranjera desfavorable o desconocida. Si un
consumidor cita una residencia falsa para poder concluir un contrato con un
proveedor reticente, esta claro que el consumidor no podria luego reclamar
la proteccion de las normas imperativas del pafs de su verdadera residencia®® .

Supongamos ahora que es la empresa la que crea apariencia de
domicilio en el extranjero, para lo que registra el nombre de dominio con
una extensién nacional ficticia, a la vez que redacta la pagina web y
denomina los precios de los bienes y servicios que ofrece en el idioma y
la moneda de aquel pafs. No cabe que después exija la aplicaciéon de la ley
de su verdadero domicilio a los hechos controvertidos, con base en los
articulos 1212 a 1214 del Cédigo Civil argentino. Porque el cliente se
veria injustamente sujeto a un Derecho ajeno al previsto para regir el
contrato. En cambio, cabria aplicar el derecho de la sede real de la
empresa si es mas favorable a la pretension del cliente victima de la
conducta fraudulenta. Naturalmente que incumbe a la empresa destruir
la presuncion de fraude, suministrando las razones objetivas que
justificaron esa conducta aparentemente extraordinaria®’ .

Desde otra perspectiva, se reconoce un control de orden publico
por parte del pais donde la sentencia pretende hacerse valer. Asi, una
sentencia extranjera que dispusiese una solucién contraria al articulo
1208 mencionado no seria susceptible de reconocimiento o ejecucién
en la Republica. Tampoco una sentencia que impusiese una solucién
contraria a las normas de policia del articulo 604 de la ley de
navegacién o del articulo 2 de la ley 12.988 exclusivamente aplicables
en el caso. Conculcarian los principios de orden publico del derecho
argentino (art. 517, inc. 4, C.P.C.C.N.).

11. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos,
obtencion de pruebas en el extranjero y legalizacion

En los procedimientos internacionales puede ser necesario obtener
pruebas en el extranjero. El articulo 9 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
comercio electréonico dispone que no debe negarse la admisién como
prueba de los mensajes de datos en actuaciones judiciales por la sola
razén de que figuran en formato electronico (parrafo 1). Y el parrafo 2
brinda orientacién util sobre cémo valorar la fuerza probatoria de los

46 Ejemplo citado por J. Dickie (nota 24), p. 86.
47 A. Bocaiano (nota 35), t. I, p. 483.
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mensajes de datos, por ejemplo, en funcién de si han sido generados,
archivados o comunicados en forma fiable*®. Ahora bien, en jurisdiccion
argentina, la admisibilidad y apreciacion de un documento o transmisién
electrénicos queda en definitiva sometida a la ley que rige el contrato en
discusién (art. 2 de ambos Tratados de derecho procesal internacional de
Montevideo de 1889y 1940)*°. Si la ley aplicable es la Argentina, entonces
el articulo 11 de la ley 25.506 resolvera la cuestion, debiendo reconocerse
a los mensajes de datos firmados fuerza probatoria como tales, toda vez
que la ley requiere la presentacion de un documento original.

La Argentina adhiri6 a la Convencion sobre obtencién de pruebas en
el extranjero en materia civil y comercial adoptada en La Haya el 18 de
marzo de 1970 por la Conferencia de La Haya de derecho internacional
privado (Ley 23.480, B.O., 23/04/1987). Entre el 2 y el 4 de septiembre de
1999, el Bureau Permanente de la Conferencia en colaboracién con la
Universidad de Ginebra organizé una Mesa Redonda sobre temas de
derecho internacional privado relacionados con el comercio electrénico y
la Internet. La conclusién unanime de la Comision VI, que tuvo a su cargo
la discusion de este topico, fue que el espiritu, estructura y texto de la
Convencién de La Haya no constituyen impedimento alguno para la
obtencién de pruebas por medios electronicos y en particular que la
palabra “exhorto” no debe ser interpretada como un obstaculo para el
uso de medios electronicos para lo que hizo hincapié en que la
Convencién no da una definicion de la forma que ha de revestir el exhorto.
Se destacd que el articulo 9, parrafo 3 establece que “Los exhortos deberan
ser ejecutados con caracter de urgentes”, y que las transmisiones
electrénicas constituirian un método muy efectivo de llevar a la practica
esa disposicion. La Comision concluyd también que el uso de autoridades
centrales (art. 2, parr. 1) y otras autoridades especificadas en el articulo
24, lejos de devenir redundante con las nuevas técnicas de transmisién,
puede ser Util cuando la autoridad judicial del pais de origen no pueda
identificar al tribunal con jurisdiccion en el Estado requerido o en los
supuestos de denegatoria de ejecucion de un exhorto (art. 12). En cuanto
al uso de la criptografia y otras técnicas similares destinadas a garantizar
la autenticidad, confidencialidad e integridad de los documentos o
transmisiones electrénicos, la Comisidon concluyé que no deben ser
consideradas incluidas entre las “formalidades” prohibidas por el articulo
3 Ultimo parrafo de la Convencion. Por Ultimo, la Comisién no encontré
objecion al uso de los nuevos medios de comunicacién, incluida la
videoconferencia y otros métodos similares, para interrogar a testigos a

48 Guia..., §§ 70-71.
49 El Tratado de 1889 ha sido ratificado por Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Perdiy Uruguay.
El Tratado de 1940 esté en vigor entre Argentina, Paraguay y Uruguay.

Mario J. A. Oyarzébal | La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio transnacional

146 20/9/2008, 09:25



147

distancia, siempre que el procedimiento se solicite por medio de un
exhorto o a tenor de una interpretacion funcional del articulo 17°0.

En la Mesa Redonda de Ginebra se discutié también la posible adaptacion
de la Convencién que suprime la exigencia de legalizacion de documentos
publicos extranjeros adoptada en La Haya el 5 de octubre de 1961°' (ley
23.458, B.0., 21/04/87). La Comisién VI fue unanime en decir que el método
del equivalente funcional permitiria que el registro o fichero de las
acotaciones que prescribe el articulo 7 sea mantenido en formato electroni-
co. En cambio, la posibilidad de que la propia apostille a que se refiere el
articulo 6 sea hecha electrénicamente dependeria, al menos en parte, de
que el documento a apostillar sea también un documento electrénico®? .

12. La lex electrénica: iun “common-law” de la Internet?

Algunos autores han sefalado a la lex mercatoria que se desarrollé
en las ferias europeas de la Edad Media como un posible modelo de ley
para el ciberespacio® .

Se han propuesto diversas terminologias para denominar a esta
normativa material especialmente disefiada para Internet. Se la ha llamado
lex electronica, lex informatica, lex networkia, lex cyberspace, cyber-lex.
Aunque la alocucién méas popular parece ser la de CyberLaw, y su
traduccién literal a los diversos idiomas: cyberdroit, ciberdiritto, Cyberrecht,
ciberdireito, ciberderecho.

La regulacion podria tener una doble fuente nacional e internacional, y
adoptar modelos diferentes: autorregulaciones de los proveedores de acceso
a Internet por medio de estipulaciones contractuales entre el abonado y el
proveedor de servicios y entre el editor y el proveedor de alojamiento; adopcién
de cédigos de buena conducta de los internautas que garanticen una
comunicacién comercial responsable sobre la Internet; compilacién de las

50 Flectronic Data Interchange, Internet and Electronic Commerce / Les échanges de données
informatisées, internet et le commerce électronique, Document drawn up by Catherine Kessedjian,
Deputy Secretary General, Hague Conference on Private International Law, Preliminary Document No
7 of April 2000 for the attention of the Special Commission of May 2000 on general affairs and policy
of the Conference, Chapter IIl, § 6.1.

51 Texto y estado de ratificaciones, ver supra nota 18.

52 Electronic Data Interchange, Internet and Electronic Commerce, cit., Ch. lll, § 6.2.

53 M. Burnstein (nota 3), pp. 27-30; D. Post, “Anarchy, State and the Internet: An Essay on Law-
Making in Cyberspace”, Journal of online Law, 1995, art. 3; D. Jornson/ D. Post, “Law and Borders,
The Rise of Law in Cyberspace”, Stanford Law Review, vol. 48, 1996, pp. 1367-1402; L. CosTes, “Les
contours encore incertains de la future “société de I'information”, Revue de Droit des Affaires
Internationales (RDAI), n® 4, 1996; P. SirineLu, “L'adéquation entre le village virtuel et la création
normative, Remise en cause du réle de I'Etat?”, en: K. Boele-Woelki/ C. Kessedjian (nota 3), pp. 5-
20; F. Maver, “Recht und Cyberspace”, NJW, vol. 49, 1996, pp. 1782-91; T. BauariNo, Internet nel
mondo della legge, Padova, Cedam, 1998, pp. 51-55; M. Varcas Gomez-UrruTia, “Recientes
iniciativas y propuestas para la reglamentacién del comercio electrénico”, Revista Contratacion
Electrénica, Sevilla, n° 4, 2000, pp. 25-67.
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costumbres y practicas desarrolladas por los tribunales nacionales con el
asesoramiento de los usuarios, los gobiernos y la industria de la Internet;
definicion de los principios comunes de aplicacién al comercio electrénico
identificados por profesionales u organismos internacionales; etc*.

La unificacién de un nuevo derecho comun del ciberespacio —se ha
dicho- tendria la ventaja de suprimir las graves dificultades que traen
aparejados para el comercio electronico los conflictos de leyes entre los
diversos pafses. Y la razon es simple: disposiciones directas y sustanciales
universalmente uniformes establecerian las soluciones definitivas de las
cibercontroversias. Ello aumentaria la certeza y predictibilidad de las activida-
des on-line, lo que podria contribuir de manera significativa al estable-
cimiento de relaciones econdémicas mas armoniosas. Pero sobre todo
Matthew Burnstein defendié esta soluciéon con argumentos oriundos de
la Internet. Burnstein sostiene que esta law cyberspace, al ser una legislacion
en constante formacién, tendria una mayor capacidad para responder y
adaptarse a los desarrollos tecnolégicos vy juridicos. A diferencia del lento
proceso legislativo convencional, esta law cyberspace podria adecuarse
mejor a la cultura y la tecnologia siempre cambiantes de la Internet>>.

Hay quienes van aiin mas lejos y proponen dotar a este derecho (u
ordenamiento) de la “comunidad de los internautas” de instancias propias
competentes para la aplicacion del derecho, ajenas a la justicia estatal y al
arbitraje tradicional del comercio internacional. Se conformaria una
“justicia virtual” que tendria a su cargo la determinacion de las normas
aplicables y la solucién de las controversias entre los actores de la
Internet. E incluso una cierta capacidad de hacer respetar coactivamente
el derecho, es decir, de adoptar medidas con la finalidad de exigir el
cumplimiento de la obligacién no observada por los internautas y de
expulsar de la Red a los infractores®®.

En mi opinién, resulta posible identificar un cuerpo de reglas como
integrantes de una incipiente lex electronica. Comprende en primer lugar
una serie de principios generales aplicables en el mundo virtual, que
pueden o no ser universales, como la libertad de expresion y de
comunicacion en la Red y de no discriminaciéon del medio digital®” . En
segundo lugar incluye las reglas desarrolladas en convenciones
internacionales y en otros documentos elaborados por expertos de
organizaciones internacionales, como las leyes modelo de la CNUDMI

54 P. SRiNeLL (nota 52), pp. 14-20.

5 M. Burnstem (nota 3), pp. 28-29.

%6 Ver en general M. OvarzAgaL, “Juez competentey contratos electronicos en el Derecho internacional
privado”, JA, t. 2002-1V, pp. 9-11; versién aumentada y actualizada en DeCITA, n° 1, 2004, pp. 297-
299; I. WeingerG pe Roca, “La jurisdiccion internacional en el comercio electrénico”, en: O. Amea I/
S. Tanzi (nota 8), p. 971.

57 Sobre este tema ver, R. LorenzerTi (nota 8), pp. 46-52
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sobre comercio electrénico y sobre las firmas electrénicas; la Directiva
europea sobre el comercio electronico®® ; y los E-Terms (publicados en los
E-Terms Repository Guidebook, 1996) y GUIDECs | & Il (General Usage for
International Digitally Ensured Commerce, 1997 y 2001 respectivamente)
desarrollados por la Camara de Comercio Internacional®®. Por ultimo,
cabria agregar las reglas derivadas de modernas legislaciones nacionales
donde el comercio electréonico ha alcanzado gran desarrollo y que se
adecuan bien a las transacciones internacionales, como el Uniform
Commercial Code de los Estados Unidos®? . Pero es menester advertir que
estas reglas estan todavia en proceso de formacion y sus contenidos no
son siempre precisos y constantes.

Ahora bien, ¢pueden las partes elegir como derecho aplicable a un
contrato internacional “los usos y costumbres del comercio internacional
electrénico” o el “derecho transnacional de la Internet” o la “lex
electronica”, sin hacer referencia a instrumentos especificos como la Ley
Modelo o el Uniform Commercial Code? Y aun, ¢es posible considerar a la
lex electronica como un ordenamiento juridico auténomo con validez
normativa, aun sin que las partes la hubieran elegido? les dable pensar
que el contrato electronico pertenece por su naturaleza, esta localizado, en
el ciberespacio, prescindiendo de todo el sistema de normas de conflicto
que indican un derecho aplicable del cual desprender su regulacién?®’

A mi juicio la lex electronica, como la lex mercatoria, es aplicable en
principio sélo si las partes convinieron expresa o implicitamente aplicarla.
Por lo que los jueces nacionales o los arbitros no pueden referirse a ella
equiparandola a un derecho estatal sin fundamento en la autonomia de la
voluntad, por la sola razén de que el contrato fue concluido por Internet y
es de ejecucion enteramente virtual.

Ademés las partes deben indicar reglas precisas y constantes de la fex
electrénica que desean incorporar al contrato, ya que la referencia a la lex
electronica sin mas no autoriza a los jueces a aplicar principios generales
de gran vaguedad, prescindiendo de sus normas de conflicto que le indican
un derecho estatal del cual desprender una regulacién concreta.

Por otra parte, la lex electronica no es supranacional, y como cualquier
otro sistema juridico que es extranjero al foro puede ser derogado por las

>8 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de la sociedad de la informatizacién, en particular el comercio
electronico en el mercado interior, Diario Oficial n® L 178 de 17/07/2000 P. 0001-0016; http:/
www.europa.eu.int/eur-lex/en/lif/reg/en_register 132060.html

59 Disponibles en http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/menu_rules.asp

60 Uniform Commercial Code-UCC, 2002 Official Text with Comments, Article 1 (General Provisions)
and Article 2 (Sales), prepared under the joint sponsorship of The American Law Institute (ALI) and
the National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL).

61 Ver en general S. FetbsTein pe CArDEnas (nota 8), pp. 667-68, donde presenta algunas cuestiones
interesantes sobre las caracteristicas y el reconocimiento de lo que da en llamar “cyberlexmercatoria”.
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normas de policia del juez y posiblemente de alguin otro Derecho vinculado
al caso, y por el orden publico.

Se trata, ni mas ni menos, que de algunas consideraciones de los autores
sobre la interrelacién entre la lex mercatoria y los derechos estatales en los
contratos internacionales que me parecen aplicables mutatis mutandi a las
reglas de la nueva lex mercatoria que pueden haberse desarrollado en la
contratacién internacional en Internet®? .

13. Metodologia general para los casos atipicos. Conclusiones

Creemos haber demostrado a lo largo de los paragrafos que preceden
que las reglas del derecho internacional privado cldsico proporcionan
soluciones eficaces a los problemas planteados por la utilizacién de las
nuevas tecnologias como medio para negociar, concluir o cumplir
contratos internacionales. Y ello se explica facilmente. En términos
generales, los problemas juridicos que revela la Internet no son nuevos.
Son los problemas de siempre (contratos, responsabilidad civil por actos
ilicitos, etc.), aunque presentados con un “ropaje tecnolégico
novedoso”®3 . Problemas, por otra parte, que son inherentes a un mundo
de diversidad legal® . Pero los problemas juridicos son los mismos en el
mundo real que en el virtual. Entre otras cosas, la Internet no es sino otro
modo de celebrar contratos inter absentes, cuestion conocida y tratada
por la doctrina desde la época de Savigny®® .

Ademas, la iniciativa de construir una International CyberLaw es mas
un deseo que una realidad. Las leyes modelo de la CNUDMI constituyen
apenas un primer paso hacia la unificacion del derecho de Internet. Por
lo que el recurso al derecho internacional privado tradicional constituye
la alternativa real.

Es posible, sin embargo, concebir casos en que los criterios tradicionales
de derecho internacional privado sean inadecuados a las realidades actuales
por su incapacidad de precisar una vinculaciéon entre el caso y un
determinado pais. Criterios como el “lugar de celebracion”, el “lugar de
ejecucion” o el “domicilio del deudor” pueden ser imposibles de localizar
en los contratos concluidos on line. Entonces puede ser preciso adoptar,
subsidiariamente, criterios mas flexibles, puntos de conexién abiertos, que

62 Ver P. NvaH, Autonomy in International Contracts, Oxford, Clarendon Press, 1999, pp. 177
ss., especialmente pp. 197-198; y A. Bogaiano (nota 35), t. II, pp. 310-14, y a la bibliografia
citada en ambas obras.

63 A. Cawvo Caravaca / J. Carrascosa GonzAlez (nota 16), pp. 22-23.

64 R. Fenmivan, “Conflicts of Law in Cyberspace”, International Federation of Computer Law
Associations, Multimedia and the Internet Global Challenges for Law, Brussels, 1996, p. 28.

65 A, Cawvo Caravaca / J. Carrascosa Gonzalez (nota 16), p. 23.
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no aparezcan fundados exclusivamente en la vinculacién del negocio con
un lugar y que conduzcan a aplicar, con fundamento razonable, una ley
estatal concreta. Precisamente una doctrina ha sostenido que, para
responder a los desafios del cambio del espacio territorial al ciberespacio,
puede ser necesario un “cambio metodolégico” del conflictualismo
tradicional (categorical analysis) a uno finalista (functional analysis)®® .
Naturalmente esta doctrina refleja la notable influencia de Cavers y Currie
en el derecho internacional privado en los Estados Unidos. Si bien ha sido
defendida también por algunos autores alemanes®”’.

Creo que estas ideas son muy aprovechables, en cuanto preconizan el
logro de soluciones puntuales apropiadas. Aunque tememos de los
postulados que excluyen todo criterio espacial para retener sélo la better
law. Por la misma razoén, no cabe tampoco elegir sin mas el “derecho mas
proximo”, al extremo de renunciar al establecimiento de puntos de
conexién razonablemente precisos®®. Serfa sumir a las partes en el riesgo
de la incertidumbre sistematica sobre sus derechos subjetivos®®.

En cambio, parece adecuado dotar a los criterios generales de cierta
flexibilidad, a fin de rectificarlos en los casos atipicos. La formula que
privilegia un grupo determinado de puntos de conexién, a la vez que
introduce a titulo excepcional el principio de proximidad, ha sido adoptada
por la reciente Convencién de La Haya de 1985 sobre la ley aplicable a los
contratos internacionales de mercaderias. La Convencién de La Haya se
esfuerza en prever las diferentes hipdtesis posibles (art. 8, parrs. 1y 2),
pero, conciente de la gran variedad de situaciones de hecho, establece una
cldusula de excepcién librada a la apreciacion del juez (art. 8.3). En el
contexto de la Internet, en el cual los casos jusprivatistas multiestatales nos
enfrentan con mayor frecuencia con situaciones en que los criterios
tradicionales pierden virtualidad localizadora, esta férmula “flexible” del
principio de proximidad podria funcionar bien, porque permitiria conciliar
la previsibilidad de la solucion y el realismo del resultado. Pero bien
entendido que no se trata de sustituir enteramente la norma de conflicto
establecida por el legislador, sino de dar soluciones “tipicamente atipicas”
a situaciones inéditas en el comercio internacional’®. Sélo la atipicidad del
caso justifica dejar en manos de la justicia esa labor constitutiva.

6 P Geuier (nota 2), pp. 27-48 (es profesor de International Intellectual Property en la University of
Southern California Law Center).

87 T. Hoeren, “Electronic Commerce and Law — Some Fragmentary Thoughts on the Future of
Internet Regulation from a German Perspective”, en: J. Basedow / T. Kono, Legal Aspects of
Globalization, The Hague, Kluwer Law International, 2000, pp. 40-41; y CH. Kuner, “Internationale
Zustandigkeitskonflikte im Internet”, Computer und Recht, 1996, pp. 453-58.

68 \er P. LacarDE, “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain, Cours
général de droit international privé”, Rec. des Cours, vol. 196, 1986-1, pp. 25-46.

69 A, Bosalano (nota 35), t. I, p. 469.

70 A. Bocaiano (nota 35), t. I, p. 469.
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En la Republica Argentina, el principio de proximidad no tiene
consagracion legislativa. Sin embargo, en el caso de los contratos de
compraventa internacional de mercaderias concluidos on line, el principio
de proximidad podria ser aplicado recurriendo por analogia al articulo 8.3
de la Convencion de La Haya. Y aun es posible extender su aplicacién a
todo tipo de contratos en virtud del articulo 16 del Cédigo Civil acudiendo,
para resolver el caso, a los principios generales de Derecho y las exigencias
de la equidad “teniendo en consideracién las circunstancias del caso”.

Nuevamente se observa que los métodos y las normas disefiados
originariamente para el “mundo real” no presentan dificultades
insolubles en su aplicacion al “mundo virtual”. Que ese mundo virtual es
perfectamente compatible con las realidades de la resolucion de los
conflictos de leyes tal como la conocemos.

No hay duda que los avances de la globalizacién y los futuros desarrollos
de la Internet, enfrentaran al jurista con nuevos y considerables desafios
que pondran a prueba la solidez y flexibilidad del sistema hasta el punto
de llevarlo a cuestionar la aplicabilidad y justicia de sus soluciones. Pero no
hay razones para pensar que nuestra disciplina no estd en condiciones de
responder rapida y eficazmente a esos desafios.
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