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Jurisdiccion competente y ley aplicable
en las relaciones juridicas formalizadas en el ciberespacio*

Por Osvaldo J. Marzorati

1. Planteo del tema. Antecedentes. Normativa internacional

En este relato pretendemos dar una sintesis del estado actual de la cuestion re-
lativa a la ley aplicable y a la determinacion de la jurisdiccibn competente en los con-
flictos que se produzcan en el llamado ciberespacio, mas conocido por la denomina-
cion vulgar de Internet. Usaremos ambas expresiones. Es conocido que el tema de la
determinacién de la ley aplicable y la jurisdiccion competente ha tenido relevancia
juridica, tanto en el derecho interno, como en el derecho internacional.

En nuestro pais, como es sabido, la ley aplicable a un conflicto internacional es-
ta basada en el principio de la autonomia de la voluntad, por interpretacién mayorita-
ria de la doctrina y aplicacion judicial, sustentadas en el art. 1197 del Cod. Civil y apo-
yadas en la actualidad en virtud de lo dispuesto por la Convencion de Viena en
materia de compraventa comercial y la validacion del principio de autonomia de la
voluntad, ratificado por la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales (México, 1994, conocida como CIDIP V) y normativa del
Mercosur.

Las partes, cuando contratan en sus contratos internacionales, suelen pactar
—salvo que no dispongan de abogados o que éstos no estén muy preparados— la ley
aplicable. Pero, ¢,qué ley aplicar cuando las partes no la pactan en el llamado cibe-
respacio? En este relato intentaremos dar una respuesta.

Por otro lado, el problema mas grave y mas complejo es el del juez competente,
dado que el autor del sitio puede estar domiciliado en un lugar, el proveedor de Inter-
net que le da acceso a la red estar domiciliado en un segundo lugar y el usuario del
sitio en un tercero. ¢, Cuadl es el juez que debe entender en cada caso? Nos adelanta-
mos a sefialar que para determinar esta cuestion existen diversas posturas alrededor
del mundo. Para algunos simplemente resulta necesario efectuar un andlisis particula-
rizado del caso judicial, esto es: quiénes son las partes (criterio subjetivo); cual es el
objeto (criterio material); en donde se produjo (criterio territorial). En definitiva, no hay
coincidencia.

Actualmente, “la mayor parte de las transacciones y operaciones realizadas en
el ciberespacio son internacionales” y “las legislaciones nacionales avanzan con mu-
cho retraso con respecto a las nuevas tecnologias”. Existen dos posturas predomi-
nantes acerca del modo de regular los litigios surgidos por el uso de Internet: creacion
de una normativa material especifica, ad hoc (International Cyber Law)* o acudir a las

* Bibliografia recomendada.

LEI ciberespacio se concibié como un lugar o un espacio de libertad frente a la regulacion gu-
bernamental. Pero la realidad es que los gobiernos y el comercio de la mano se han puesto de acuerdo
en regularlo mediante codigos o disposiciones. La libertad originaria de los hackers se ha perdido, re-
flexiona Lawrence Lessig (Code and other laws of cyberspace, New York, Basic Books, 1999).
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tradicionales reglas de derecho internacional privado. Cierto numero de autores se
inclinan por esta ultima solucion porque no tiene tantos inconvenientes como la prime-
ray, ademas, ya esta trillada, porque los problemas que plantea Internet no son nue-
vos, sélo estan presentados con un ropaje tecnolégico que los hace novedosos?. In-
cluso, se ha sugerido la creacion de un magistrado virtual como férmula para
solucionar estos inconvenientes.

En efecto, en el ambito de Internet, el domicilio del iniciador del mensaje, el del
intermediario obligado y el del recipiente del mensaje tienen habitualmente domicilios
distintos, y por ende, sustentan jurisdicciones diferentes. De alli, el problema no es
facil en materia de ley aplicable pero se agudiza aun mas para determinar el juez
competente.

Es necesario previamente entender y, por lo tanto, recordar la revolucién que el
uso de los medios electronicos ha causado en el derecho material, que necesaria-
mente se refleja en el derecho conflictual.

Se denomina contratacion electrénica, o por medios informaticos, a la que se
realiza mediante la utilizacion de algun elemento electrénico, con influencia decisiva,
real y directa sobre la formacion de la voluntad, el desenvolvimiento, o la interpreta-
cion de un acuerdo. Desde una 6ptica amplia, abarca a “todos los contratos que se
celebran por medios electrénicos o telematicos”.

Las notas a los arts. 916 y 3639 del Céd. Civil proveen la nocién tradicional de la
firma. En la primera se lee que “la declaracion escrita se hace poniendo el nombre
propio debajo de un acto escrito, y la firma establece que el acto expresa el pensa-
miento y la voluntad del que lo firma”. En la segunda se expresa que la firma “es el
nombre escrito de una manera particular, segun el modo habitual seguido por la per-
sona en diversos actos sometidos a esta formalidad”. Pero la firma escrita, como ex-
presion de la voluntad, no existe en Internet. En el ciberespacio abundan los correos
electronicos o e-mails, que una persona que se suele identificar, envia a otra.

Como herramienta derivada del mismo sistema de comunicacion, “el e-mail le
permite a un individuo enviar un mensaje electrénico —generalmente semejante a una
nota o carta— a otro individuo o a un grupo de destinatario”, y “cada uno tiene su pro-
pia direccién, en forma similar a un nimero de teléfono”. Puede hacerle una propues-
ta y el destinatario aceptarla por ese medio. Existe asi un intercambio de voluntades.
El denominado comercio electronico (electronic commerce o e-commerce), es, justa-
mente, el que se realiza a través de Internet mediante el correo electronico.

Dos de sus caracteristicas mas notables son la desmaterializaciéon resultante de
la sustitucion del soporte papel por el soporte electrénico en la contratacion, y la in-
ternacionalizaciéon de los negocios.

Esta modalidad ha generado grandes expectativas: “Los consumidores podran
comprar desde sus computadoras una gran variedad de productos de fabricantes y
vendedores de todo el mundo. Podran ver los productos en sus computadoras, acce-
der a informacién sobre ellos y ordenar y pagar lo que hayan elegido, desde su com-
putadora”.

2 Bianchi, Roberto A., La resolucién de conflictos en el comercio electrénico: un mecanismo efi-
ciente para el B2C, no publicado.
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La expresidon e-commerce, en sentido estricto, es aplicable a la negociacién me-
diante Internet entre empresas o entre empresas y consumidores respecto de merca-
derias y servicios que son enviados por medios tradicionales. Aqui, el producto fisico
debe entregarse con un remito. La virtualidad no existe, pero también se aplica el e-
commerce al negocio que tiene por objeto la adquisicion de productos digitalizados
—como el software de computacion— que son enviados online.

De todas maneras, nadie duda de que la informatica ya se ha instalado y vino
para quedarse. Introdujo en la realidad técnica otro soporte distinto del papel, dejo
atras a la mecanografia; y cambi6 los criterios relativos a la firma tradicional como
modo idéneo para individualizar y obligar a una persona.

También puede haber contratacién entre maquinas, que se da cuando las com-
putadoras estan programadas de manera que tienen aptitud para manifestar automa-
ticamente una oferta, o recibirla y emitir una aceptacion, lo que nos conduce, y no
trataré aqui, a un universo de tipo “orseliano”.

Internacionalmente hay una explosion normativa tendiente a dar solucion a la
nueva tecnologia. La ley modelo sobre comercio electronico elaborada por la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o Un-
citral) dispone que “en la formacién de un contrato, de no convenir las partes otra co-
sa, la oferta y su aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de
datos”. Establece también que “no se negara validez o la fuerza obligatoria a un con-
trato por la sola razén de haberse utilizado en su formacion un mensaje de datos” (art.
11), asi como que, en las relaciones entre el iniciador y el destinatario, “no se negaran
efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a una manifestacion de voluntad u otra
declaracion por la sola razén de haberse hecho en forma de mensaje de datos” (art.
12).

En los Estados Unidos de América, la Seccidén 7 de la ley uniforme de transac-
ciones electronicas (Uniform Electronic Translations Act o UETA) del 29 de julio de
1999, establece que “no se puede negar efecto legal u obligatoriedad a un registro o
una firma so6lo porque esté en forma electronica”, ni “a un contrato soélo porque se
haya utilizado un registro electrénico en su formacién”. La misma normativa agrega
gue “si una ley requiere que un registro observe la forma escrita, un registro electréni-
co satisface la ley”, y si “requiere una firma, una firma electrénica satisface la ley”.

En su Seccién 114 (2) dispone que “Un contrato puede ser formado por la inter-
accion de un agente electrénico y un individuo que actda por si mismo o por otra per-
sona”, incluyendo “actos que el individuo esta en libertad de no realizar, y que sabe o
tiene razones para conocer que determinaran que el agente electrénico complete la
transaccion o su ejecucion”.

En sentido coincidente con la UETA y la UCITA (Uniform Computer Information
Transactions Act) la Seccién 2B-204 del borrador del Uniform Commercial Code,
aprobado en la reunion del 28 de julio al 4 de agosto de 2000, prevé esta redaccion:
“(d) (1) Un contrato puede ser formado por la interaccion de agentes electrénicos de
las partes, aunque ningun individuo haya tenido conocimiento de ello o haya revisado
las acciones de los agentes electrénicos o los términos y acuerdos resultantes. (2) Un
contrato puede ser formado por la interaccién de un agente electrénico y un individuo
gue actia por si mismo o por otra persona”.
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La Seccién 2-211 prevé: “(a) No se puede negar el efecto legal o la obligatorie-
dad de un registro o una autenticacion soélo porque esté en forma electrénica. (b) No
se puede negar el efecto legal o la obligatoriedad de un contrato sélo porque se haya
utilizado un registro electrénico en su formacién”.

La directiva europea sobre comercio electrénico 2000/31, del 8 de junio de 2000,
establece en el art. 9.1: “Los Estados miembro velaran por que su legislacion haga
posibles los contratos por via electronica. Los Estados miembro garantizaran, en par-
ticular, que el régimen juridico aplicable al proceso contractual no entorpezca la utili-
zacion real de los contratos por via electrénica, ni conduzca a privar de efecto y de
valisdez juridica a este tipo de contratos en razén de su celebracidon por via electroni-
ca”.

Una modalidad de las ventas a distancia efectuadas en forma electrénica es el
click-wrap agreement, en virtud del cual el consentimiento se presta luego de abrir las
condiciones del producto mediante la pulsacién del mouse de la computadora.

Asi, por ejemplo, antes de que el navegante de Internet sea admitido en un
website, 0 de que comience la descarga de software, se le presenta un recuadro, que
contiene un texto con una lista de condiciones generales denominado terms and con-
ditions, terms of use o subscriber agreement, y sendas teclas con leyendas que brin-
dan esta opcion: “acepto” o “declino”.

Cualquier clase de contratos puede ser celebrado online, y la jurisprudencia de
varios tribunales de los Estados Unidos de América ha aceptado que la voluntad sea
comunicada mediante click-wrapping y han validado esta forma. Este efecto se pro-
duce si quien pulsa su aceptacion ha tenido la oportunidad de examinar en la pantalla
los términos contractuales y, pudiendo haberse rehusado a admitirlos, los ha acepta-
do mediante ese procedimiento.

Al principio, se considerd que existia contrato mediante la inclusion en pantalla
de un acceso a las condiciones generales del contrato y la leyenda que, por su lectu-
ra, se presumia su aceptacion, tal como: “El uso significa el consentimiento a las con-
diciones del servicio”, sin que el visitante haya tenido ocasién de examinarlas previa-
mente.

La Electronic Signatures in Global and Nacional Commerce Act de los Estados
Unidos de América, del 30 de junio de 2000, dispone en ese sentido: “respecto de
cualquier contrato, acuerdo o registro”, que “las partes de tal contrato, acuerdo o re-
gistro pueden establecer procedimientos o requerimientos relativos al uso y la acep-

®lLa ley argentina 25.506 de firma digital dispone en el art. 1°: “Se reconoce el empleo de la fir-
ma electrénica y de la firma digital y su eficacia juridica en las condiciones que establece la presente
ley”. En el art. 2°: “Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento digital un proce-
dimiento matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrdndose
ésta bajo su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacidn por terceras partes,
tal que dicha verificacion simultdneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracién
del documento digital posterior a su firma. Los procedimientos de firma y verificacion a ser utilizados
para tales fines seran los determinados por la autoridad de aplicacién en consonancia con estandares
tecnoldgicos internacionales vigentes”. Y en el art. 11: “Los documentos electrénicos firmados digital-
mente y los reproducidos en formato digital firmados digitalmente a partir de originales de primera ge-
neracién en cualquier otro soporte, también serdn considerados originales y poseen, como consecuen-
cia de ello, valor probatorio como tales, segun los procedimientos que determine la reglamentacion”.
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tacion de registros electronicos” [Seccion 101 (b) (1)], es decir que es muy amplia al
respecto.

Este tipo de negociacion, mediante un mecanismo apropiado para el e-
commerce y la economia globalizada, plantea problemas diversos. Uno de ellos es el
de la clausula de eleccion de jurisdiccion, que puede afectar al debido proceso en la
medida en que fuerce el desplazamiento del cliente a plantear sus reclamos ante tri-
bunales judiciales o arbitrales distantes 0 muy onerosos. Lo mismo puede decirse de
la limitacién o exencion de responsabilidad del proveedor, en términos inadmisibles
para la legislacion de la jurisdiccion donde se domicilia el consumidor.

La directiva europea 97/7/CE relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia —incluso mediante correo electrénico— consagra la
obligacion de informacién previa sobre circunstancias relevantes, que debe ser brin-
dada “de modo claro y comprensible” (art. 4°). Prevé la necesidad de que el consumi-
dor reciba confirmacion mediante un soporte duradero de dicha informacion (art. 5°) y
el derecho del consumidor a rescindir unilateralmente el contrato, sin responsabilidad
alguna, durante cierto plazo (art. 6°), pero nada dice sobre la jurisdiccion.

A la luz de esas normas y de las practicas del mercado, se han preparado y pu-
blicado muchas reglas y formatos de convenio denominados generalmente “Electronic
Data Interchange Agreements”“.

2. Consideraciones preliminares

Consideramos importante diferenciar competencia de jurisdiccion. Cada pais tie-
ne competencia constitucional para regular el comercio interno e internacional. La
palabra “competencia” tiene una doble aceptacion. En un sentido amplio, significa una
atribucion legitima a una autoridad para el conocimiento o resolucién de un asunto
por un caso.

La Constitucion nacional delimita las competencias de los poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial. Esta transferencia de “competencia” debe tener un limite que
evite el vaciamiento de competencias de cada 6rgano legislativo nacional en desme-
dro de la propia Constitucién nacional®. Esto sentado, la competencia tiene su propio
sentido especifico en el orden judicial. Alli, un juez es competente cuando puede ejer-
cer sus poderes delimitados en funcion de ciertos criterios.

La jurisdiccion, proviene etimologicamente del latin jurisdictio que quiere decir
“accion de decir el derecho™. Es la funcién especifica de los jueces que puede ex-
cepcionalmente ser atribuida a los arbitros, y en sentido restringido la competencia es
la medida de la jurisdiccién, como sefalaba en sus clases Arrayagaray, un juez es

* Por ejemplo, Uniform Rules of Conduct for Interchange of Trade Data by Teletransmission
(ICC); Standard Electronic Data Interchange Agreement (EDI Association, UK); Model Electronic Data
Interchange Agreement (ABA); International Contracts. Boss, Amelia H., Electronic data interchange
agreements: A guide and sourcebook, Paris, International Chamber of Commerce, 1993.

® Hutchinson, Tomas - Pefia, Julian, El Tratado de Asuncién y la Constitucién nacional, Revista
de Derecho Privado y Comunitario, n° 5, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 462.

® Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Bs. As., Heliasta, 1986,
p. 409.
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competente y ejerce por ende su potestad de decir el derecho en funcién de la mate-
ria, de las personas o del lugar, y sobre los que se le delegé potestad de juzgar.

Hechas estas salvedades, debemos puntualizar que existe un desorden termino-
I6gico y a ello se agrega el problema de la falta de equivalencias entre sistemas juri-
dicos. En el derecho anglosajon, un juez tiene jurisdiccién en el doble sentido que
dice el derecho, y tiene competencia sobre un caso determinado. Cuando en un do-
cumento del derecho anglosajén se habla de la jurisdiccion se esta refiriendo a este
doble sentido y en particular a la competencia.

En nuestro pais, los problemas de jurisdicciéon se resuelven en funcion de princi-
pios constitucionales y de normas legales o por tratados con paises extranjeros (con
el alcance del art. 31 de la Const. nacional)’. Se examina la sentencia extranjera, re-
quiriendo que provengan de un tribunal competente en el orden internacional, segun
las normas argentinas de jurisdiccién internacional®.

Dado que no todos los paises tienen jurisdiccion similares sobre las reglas de ju-
risdiccion, y que no existe un organismo internacional en el derecho internacional de
los negocios (como ser la Corte Suprema de la Nacién de un pais), la posibilidad de
conflictos de competencia entre titulares de iuris dictio aumentan, sobre todo, cuando
existen competencias concurrentes.

En el caso de la Argentina, la prérroga de jurisdiccion a favor de tribunales na-
cionales o extranjeros estd admitida en los asuntos de indole patrimonial. Asi lo esta-
blece con claridad el art. 1°, pérr. 2°, del Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacion: “Sin
perjuicio de lo dispuesto por los tratados internacionales y por el art. 12, inc. 4° de la
ley 48, exceptuase la competencia territorial en asuntos exclusivamente patrimonia-
les, que podra ser prorrogada de conformidad de partes. Si estos asuntos son de in-
dole internacional, la prérroga podra admitirse aun a favor de jueces extranjeros o de
arbitros que actuen fuera de la Republica, salvo en los casos en que los tribunales
argentinos tienen jurisdiccion exclusiva o cuando la prorroga esta prohibida por ley”.

La jurisdiccién en la Argentina puede ser exclusiva (conforme a nuestras leyes)
0 concurrente. Situacion analoga pasa en el extranjero. Pero ambos paises pueden
establecer condiciones distintas para tal concurrencia.

Ahora bien, antes de entrar en consideraciones de jurisdiccién debemos pregun-
tarnos, ¢cuando un asunto es de indole internacional? Se ha entendido que un asun-
to es internacional cuando concurren circunstancias objetivas, jurisdiccionales o
sustanciales, que lo vinculen a diversos contextos juridicos nacionales, independien-
temente de lo que las partes puedan llegar a determinar subjetivamente. Y llegado el
caso de una instancia adversarial, el tribunal aplicara sus propias normas de derecho

" “Debe recordarse gue la eficacia de un pronunciamiento judicial, a ser cumplido fuera del foro
en el cual se dictd, depende de que el tribunal tenga jurisdiccién internacional, segun la ley del pais
donde dicho pronunciamiento deba surtir efectos. Solucidn esta dltima recogida en el art. 2°, inc. d, del
Convenio sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, segin ley
22.921" [Marzorati, Osvaldo J. Reflexiones sobre jurisdiccion y ley aplicable en Internet, en Kleinheis-
terkampf, Jan - Lorenzo ldiarte, Gonzalo A. (coords.), “Avances del derecho internacional privado en
Ameérica latina”, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2002].

® Un caso puede ser juzgado en otro pais, segun las normas de jurisdiccion del juez extranjeroy,
sin embargo, esa decisién puede no ser eficaz en la Republica Argentina, aungue si en otras jurisdic-
ciones.
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internacional privado, sean normas de conflicto, materiales o de policia y definira el
caso segun esas pautas, buscando siempre la conexion juridica mas relevante al ca-
so, atendiendo a la voluntad de las partes, la integracion del derecho extranjero, la
aplicaciéon de los tratados internacionales que correspondan y los principios generales
del derecho®.

3. Los criterios sobre jurisdiccion y ley aplicable en nuestra materia

En materia de jurisdiccion, cabe recordar, en primer término, que en los Trata-
dos de Montevideo de 1939/40, la jurisdiccién corresponde a los jueces del Estado,
cuya ley debe aplicarse a la relacion juridica en cuestién, aunque se valida el derecho
del actor de entablar acciones personales en el domicilio del demandado.

En cuanto a la ley que debe aplicarse, corresponde en materia contractual la ley
del lugar donde los contratos deben cumplirse.

En segundo lugar, cabe hacer mencion de la Convencién Interamericana sobre
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (CIDIP V) y la de Montevideo de
1979 sobre Ejecucion Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranje-
ros.

La primera dispuso en su art. 7° que el contrato se rige por el derecho elegido
por las partes. Dicha eleccion podré referirse a la totalidad del contrato o a una parte
del mismo. Igual solucion presenta en Europa la Convencion de Roma sobre la Ley
Aplicable a las Obligaciones Contractuales en su art. 1° que establece el principio de
la autonomia de la voluntad. En igual sentido, la Convencién de Viena sobre Compra-
venta Comercial ratifica el principio de la autonomia de la voluntad, en cuanto permite
a las partes por mutuo acuerdo, excluirla en todo o en parte.

En materia de jurisdiccién, la Convencion de Montevideo de 1979 dispone que la
eficacia de un laudo o sentencia arbitral depende de que el tribunal tenga jurisdiccion
internacional segun la ley del pais donde el pronunciamiento debe surtir efectos (art.
2°,inc. d).

El Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccidén Internacional en Materia Con-
tractual fue aprobado por el Consejo del Mercosur, el 18/08/94, y ratificado por ley por
los 4 socios, con el objeto de armonizar las reglas de jurisdiccion internacional de los
Estados miembro en materia contractual, estableciendo la validez de los pactos de
prérroga de jurisdiccion (inexistentes en los tratados de Montevideo) a condicion de
gue el consentimiento de una de las partes no fuere obtenido en forma abusiva (art.
4°).

No deseamos entrar en materia sobre la cuestion arbitral, pero baste recordar
gue existen conflictos sefialados por la doctrina argentina y extranjera entre la Con-
vencion de Nueva York de 1958 y la de Panamé& de 1975, coincidentes entre si, y la
Convencién de Montevideo de 1979 y los llamados acuerdos del Mercosur celebrado
entre los 4 signatarios originales y las Republicas de Chile y Bolivia, que no tienen

°El Proyecto de Cddigo de Derecho Internacional Privado dispone que un contrato es interna-
cional si tiene contactos objetivos con mas de un Estado (art. 68).
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normas de compatibilidad apropiadas con las Convenciones precedentemente cita-
das.

Esto sentado, en materia de nuestro derecho, cabe reflexionar si estos principios
se aplican mutatis mutandi a las relaciones juridicas que surgen de Internet o como lo
sefialan otras teorias que discutiremos, es aconsejable desarrollar otros principios
aplicables al tema.

En Estados Unidos de América y Europa se esta avanzado en el estudio de po-
sibles medios alternativos de solucién de conflictos, entre otros, puede citarse el ma-
gistrado virtual y la utilizaciéon de la figura del arbitraje internacional hasta tanto se
pueda recurrir a una justicia permanente.

Si bien los conflictos méas frecuentes se observan en las transacciones comer-
ciales “no se puede ignorar los problemas suscitados por delitos informaticos
(ciberdelitos), infracciones al derecho de propiedad intelectual (pirateria), lealtad y
publicidad comercial, infracciones impositivas (‘se debe gravar el e-commerce’); la
ocupacion ilicita de los nombres de dominio por parte de piratas a organizaciones in-
escrupulosas; la adecuacién de las normas del derecho del trabajo (al trabajo efec-
tuado en jurisdicciones diferentes), y la proteccién de las garantias individuales, es-

pecialmente el derecho a la privacidad, el honor y el derecho de los consumidores™.

Hay que reconocer que seria deseable armonizar las normas de derecho inter-
nacional privado de los distintos Estados y, asimismo, que resulta necesario adaptar
los criterios clasicos de esta disciplina juridica, como ser los criterios territoriales rigi-
dos y en menor medida el criterio de la aplicacién funcional de las leyes, recogidas en
el I?lestatement of Laws y basados en la prédica de Von Mehren al mundo de Inter-
net—.

Cabe sefialar que en Espafia*® proponen adoptar criterios flexibles —no necesa-
riamente equivalentes a los de Von Mehren— “que no aparezcan fundados exclusiva-
mente en la vinculacion del problema juridico con el territorio de un Estado”, “propor-
cionar soluciones adecuadas a supuestos no contemplados originariamente por la
mens legislatoris y desarrollar judicialmente el derecho internacional privado basan-
dose en valores constitucionales” superandose asi la obsolescencia de ciertas reglas.

Para la competencia judicial internacional acuden a la misma normativa sobre el
comercio electrénico. Entienden que los criterios tradicionales, foro del domicilio del
demandado, foro del lugar del hecho dafioso, aunque utiles, resultan en algunos ca-
sos insatisfactorios. Por ello proponen “un desarrollo judicial equilibrado de las reglas
de derecho internacional privado” y acudir al foro del domicilio del demandante (forum
actoris) “a titulo del pais donde se producen los dafios principales al perjudicado (foro
de los dafos principales)”. En Espafa, a la hora de abordar la ley aplicable en estos
casos de responsabilidad extracontractual, notan la necesidad de un nuevo enfoque
y, en muchos casos, de una reduccion teleoldgica de las reglas de derecho interna-
cional privado para evitar resultados absurdos e injustos. Tienen en cuenta que los
ilicitos por Internet son “ilicitos a distancia” e “ilicitos producidos en varios paises”, por

1% Bjanchi, La resolucién de conflictos en el comercio electrénico: un mecanismo eficiente para el
B2C.

1 von Mehren, Arthur, Functional analysis in choice of law, “Revista Argentina de Derecho Com-
parado”, n° 4, 1980, p. 213 y siguientes.

'2von Mehren, Functional analysis in choice of law.
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lo que, si no se realiza cierta reducciéon de las normas, seria posible la aplicacion de
las leyes de todos los paises del mundo, lo que afectaria sin duda a la seguridad juri-
dicay a la tutela judicial efectiva.

Entendemos que, por mas que se quiera confeccionar un Cdodigo de Internet, s6-
lo podra contener reglas de procedimientos, aspectos técnicos que no afecten el or-
den publico internacional. Si lo afecta ese orden internacional lo excluira™.

En suma, los problemas que suscitan en Internet no consisten sélo en como
funcionan las teorias del lugar de celebracion o la teoria del cumplimiento frente a la
determinacién del lugar, sino también las que suscitan las transacciones entre las par-
tes sofisticadas, que generalmente prevén la ley aplicable, y las transacciones direc-
tas con el consumidor.

4. Jurisdicciéon

a) Jurisdiccién del ciberespacio

En este orden de ideas, cabe puntualizar, como lo afirma Millé, que el “ciberes-
pacio” no es un lugar “fisico o territorial” sino un “espacio virtual”. Internet es una red
global de computadoras interconectadas que adquieren y distribuyen la informacién
entre si desde distintos lugares fisicos (a veces bien distantes). Por eso ignora los
limites geopoliticos. No es lugar sino una “fuerza continua e incontenible”.

El ciberespacio, sefialan Downes y Mui “sera el lugar en el que la riqueza se
cree y distribuya y todavia se mueve sin fronteras, no esta regulado, es abierto y de-
mocratico™*. Desde esta postura, entienden al ciberespacio como una “nueva juris-
diccién” que atraviesa transversalmente a las otras jurisdicciones ya existentes (inter-
nacional, comunitaria, nacional, provincial y municipal).

Muchos autores interpretan que el ciberespacio, un paquete digital (digital pac-
ket), es analogo a un barco pirata (pirate ship). Otros, que una mejor analogia seria
entre el pirata y el paquete y entre el barco y los instrumentos (instrumentalities) para
gue el paquete llegue a su destino. Esta analogia puede ser atacada con la objecién
gue el pirata controla el barco sujeto a su pérdida, pero el originador del paquete no
controla los instrumentos (instrumentalities) usados para su entrega. Segun Perritt
(r.): “The lack of congruence between cyberspace’s global, transnational character
and the national geographic limitations on the courts, leads to some important chal-
lenges in civilizing cyberspace through law”.

Autores como Brenna, piensa que una solucion para la regulacion en Internet
seria: 1) unificar las reglas legales; 2) unificar una ley sustantiva de Internet, o 3) re-
conocer a Internet como jurisdiccion propia y asignar disputas a un tribunal interna-

'3 podra dudarse acerca de la contradiccién con el orden publico de un laudo fundado, no en un
derecho nacional determinado, sino en los “principios internacionalmente aceptados al derecho con-
tractual”. Al parecer se esté considerando que tal contradiccion no se produce si las partes intentaron
crear derechos y obligaciones juridicamente vinculantes y si el contrato era suficientemente cierto (sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Inglaterra en “Deutsche Schachtbau v. National Oil CA”, en The
weekly law reports, 1987, 1023).

 Downes, Larry - Mui, Chunka, Estrategias digitales para dominar el mercado, México, Edicio-
nes Granica, 1999.
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cional de arbitraje de Internet o una corte especial exclusiva para estas disputas y la
sancion de una ley sustantiva que rija estas transacciones.

b) Jurisdiccidn internacional

También se ha sefialado que la red Internet goza de un caracter internacional
por sus efectos y por lo tanto esta regulado principalmente por las normas internacio-
nales ya creadas y a crearse a medida que se difunda su utilizacion. Una de las solu-
ciones que se tienen en cuenta es la posibilidad de crear un tribunal especial interna-
cional.

d) Jurisdiccion supranacional

Para otros autores, persiste la idea de avanzar con las negociaciones en materia
de comercio electrénico en el ambito comunitario a los fines de procurar el acuerdo de
libre comercio en esta materia.

e) Jurisdiccién nacional

Es evidente que la regulacién por parte de los Estados nacionales aisladamente
no es considerada adecuada por la naturaleza de la red y puede dar lugar a solucio-
nes contradictorias, como ya ha ocurrido.

f) Jurisdiccién de personas

La aplicaciéon de la personal jurisdiction en los casos civiles que ocurran en el ci-
berespacio requiere de los conceptos de “contactos minimos” y “fair-play and subs-
tancial justice” segun lo estableci6é la Corte norteamericana en el caso “International
Shoe™®. En cambio en los casos penales, se requiere la physical presence en el Es-
tado del foro y en los casos civiles en los que se discute sobre los bienes del deman-
dado puede surgir la in rem jurisdiction. En los Estados Unidos de América existe una
jurisprudencia sobre Internet jurisdiction® y también la doctrina es abundante sobre el
tema.

Por otra parte, Menthe opina que existen tres tipos de competencia generalmen-
te reconocidas en el derecho internacional: 1) la competencia para prescribir la regla
de derecho para una determinada accion (to prescribe choice of law); 2) la competen-
cia parf\? hacer cumplir (to enforce), y 3) la competencia para dictar sentencia (to adju-
dicate)™".

Recurrentemente se ha discutido si la jurisdiccién in personam es la que corres-
ponde para determinarla y resolver los casos que se refieren a este tema. Un Tribunal

% “|nternational Shoe Co. v. Washington”, 326 US 310, 1945.

16 “Zippo Mfg. Co. v. Zippo Dot Com Inc.”, 952 F. Supp. 1119 (W.D. Pa., 1997); “Agar Corp. v.
Multi-Fluid Inc.”, 45 U.S.P.Q.2d (BNA) 1444, (S.D. Tex., june 25, 1997); “American Network Inc. v. Ac-
cess America/Connect Atlanta Inc.”, 975 F. Supp. 494 (S.D.N.Y., 1997); “Bensusan Restaurant Corp. v.
King”, 937 F. Supp. 295 (S.D.N.Y., 1996), aff'd, 126 F.3d 25 (2d Cir., 1997).

" Menthe, Darrel, Jurisdiction in cyberspace: A theory of international spaces, publicado en el si-
tio: http://mww.mttlr.org/volfour/menthe.html, 26/9/03.
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Federal de Apelaciones entendié que no era aplicable la ley del principal lugar de los
negocios del comerciante®. Este consideré que el hecho de que el website se en-
cuentre territorialmente ubicado en Virginia no es base suficiente para fundar la “juris-
diccion in personam” debido a que no hay evidencia de que las actividades de Inter-
net sean directamente realizadas en Virginia ni que actualmente sélo usen el website
los residentes en Virginia. Por otra parte, para determinar si la “jurisdiccion in perso-
nan” existe con respecto a un demandado, las cortes federales aplican la ley del Es-
tado del foro, conforme a los limites del debido proceso regulado por la clausula Ca-
torce de la Constitucién estadounidense™.

Comentaré brevemente algunas de las doctrinas utilizadas con frecuencia por
los tribunales norteamericanos para justificar la llamada “competencia personal”.

5. El problema de lajurisdiccién sobre el ciberespacio

a) Estados Unidos de América

1) La doctrina de “stream of commerce” (flujo de comercio). Esta doctrina es uti-
lizada por las cortes americanas con el fin de otorgar caracter federal a la relacion
comercial entre personas de distintos Estados. La corte entendid que la jurisdiccion in
personam es ejercitada constitucionalmente en forma directamente proporcional con
la naturaleza y calidad de la actividad comercial. Sin embargo, segun se prescribié en
el caso “CompusServe Inc. v. Patterson”, la doctrina de stream of commerce (corriente,
flujo de comercio) no resulta suficiente para afirmar la jurisdiccién, por eso la corte
recurrio a la doctrina de “los contactos minimos”.

2) La doctrina de “los contactos minimos”. El demandado puede estar sujeto a la
jurisdiccién especifica o general in personam en el Estado del foro. Para afirmar la
jurisdiccién general, el demandante debe establecer “contactos minimos”. Se entien-
de por éstos designar un representante en la jurisdiccion o tener una cuenta bancaria
para hacer cobranzas o depdsitos.

En orden a determinar el requisito de la doctrina de “los contactos minimos”, o a
rechazarlos, los acusados (demandados) no residentes deben: a) demostrar que los
resultados directos de sus actividades y consumos no se han producido en el foro; b)
gue la demanda debi6 haberse iniciado en el foro del acusado donde éste realiza sus
actividades, y c) el ejercicio de la jurisdiccién tiene que ser justa.

La Corte norteamericana ha dicho en relacién a la demanda del correo postal
respecto del boletin de servicio a bordo de una aeronave que “el mero acto de trans-
mision de informacion aunque se use las facilidades de las comunicaciones interesta-
tales no es suficiente para establecer la jurisdiccion”. Sin embargo, una jurisdicciéon
(competencia) especifica puede surgir por contactos particulares y esporadicos si el
reclamo esta relacionado con o fuera un posible contacto del acusado con el foro.

Debe resaltarse que en los Estados Unidos, donde se han producido muchos
conflictos en materia de Internet, la doctrina ha dividido los casos sobre jurisdiccién
en: a) aquéllos en los que evidentemente los jueces tienen jurisdiccion; b) aquéllos en

'8 «Rannoch, Inc. v. Rannoch Corporation”, 52 F.Supp.2d 681, ED Va.,1999.
19 “Citing In-Flight Devices Corp. v. Van Dusen Air Inc.”, 466 F.2d 220, 224, 6th Cir., 1972.
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los que se deben determinar varias circunstancias para resolver si el juez es 0 no
competente, y c) aquéllos en los que la jurisdiccién es impensable®.

Es claro que hay muchas ventajas en hacer negocios a través de Internet. Esta
permite realizar comunicaciones a larga distancia facilmente, a muy bajo costo, a pe-
sar de la distancia que existe entre el emisor y el receptor. Cuando uno esta online en
Internet, uno esté en todos lados al mismo tiempo. Las transacciones entre las partes,
con distintos sistemas legales y distintas culturas, son realizadas sin mucho esfuerzo.
Esto crea algunas consideraciones importantes. La jurisdiccion cominmente es de-
terminada por el pais del demandado. Sin embargo, no siempre es asi. Entonces,
¢ qué jurisdiccion es aplicable cuando las partes, vinculadas por la red, tienen poco o
ningun contacto geografico ni fisico?

La solucion actual dada en el marco del derecho norteamericano ha sido plas-
mada en diversos fallos jurisprudenciales, el mas citado es “International Shoe Co. v.
Washington” de 1945, en el que se determin6 que “en orden a mantener un pleito en
un Estado dado o pais, la corte debe tener jurisdiccidén sobre las personas o sobre los
objetos del caso”.

La Constitucién de los Estados Unidos de América permite a las cortes ejercer
jurisdiccién personal sobre las personas, quienes deben tener contactos minimos con
el Estado o distrito judicial atendiendo a su propia jurisdiccion. Estos “contactos mini-
mos” consisten en la presencia fisica, ganancia financiera, relacion de comercio, y la
eleccion de la corte apropiada por via contractual. Asimismo, las cortes han manifes-
tado que el propésito esta dirigido a que el foro pueda crear contacto suficiente para
ejercer jurisdiccion (“Calder v. Jones”, 1984). En la era de la comunicacion los simples
contactos online pueden satisfacer el contacto minimo en andlisis, ello implica que
tanto los ciudadanos norteamericanos como los extranjeros pueden ser atraidos a la
jurisdiccién de las cortes s6lo con el citado requisito del minimum contacts (Perritt,
1996).

Los tribunales han comenzado a regular que la transmisién de informacion a tra-
vés de Internet a jurisdicciones extranjeras o poner informacion en la world wide web
puede ser suficiente para imponer la jurisdiccién donde el demandado reside, donde
la informacién fue recibida. Por ejemplo, Playboy obtuvo una sentencia favorable
prohibiendo a Tattilio Editrice, una compaiiia italiana, por operar un sitio de Internet
en Italia denominado “Playmen”. Los Estados Unidos juzgaron que el establecimiento
y la operacion de un sitio de Internet desde ltalia, que estaba disponible en los Esta-
dos Unidos a través de la world wide web violaba los derechos de propiedad intelec-
tual perteneciente a Playboy de distribuir o vender bajo ese nombre®..

No obstante, en el reciente caso concluido en 1999, entre “Mink v. AAA Deve-
lopment”, sobre la violacion al derecho de autor, el tribunal actuante se negé a ejercer
la jurisdiccion sobre la persona a pesar de que el operador del sitio web suministraba
un formulario de orden de pedido a remitirse mediante correo electronico, que podia
imprimirse, un numero telefénico para llamar sin cargo y una direccion de correo elec-
tronico en su sitio web. Aunque el sitio web daba una direccién de correo electronico
qgue permitia a los clientes interactuar con la empresa, el tribunal sostuvo que el sitio

% Como ejemplo de este Ultimo se puede pensar en aquellos casos en que existe un sitio pasivo
en el qzue se publica informacién pasiva.
! “Playboy Enters Inc. v. Chuckleberry Pub’g Inc.”, 939 F. Supp. 1032 (S.D.N.Y., 1996).
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web no obstante era pasivo, dado que no podia efectuarse ningun pedido en linea, no
se realizd nunca ningun negocio en Internet con los usuarios de esa jurisdiccion, asi
como tampoco existia evidencia alguna de la cual pudiese inferirse que el demandado
hizo algo mas que responder a correos electrénicos enviados por clientes.

La distincion fundamental entre “Mink” y los otros casos que quedaban com-
prendidos en el espectro medio, parece girar sobre si los tribunales desean o no con-
siderar factores tales como el suministro a través de un sitio web de una direccion de
correo electrénico y de numeros de teléfono para efectuar llamadas sin cargo, como
intentos de realizar negocios con los usuarios.

Un precedente interesante es “Amazon.com” que fij6 un rumbo que luego es
cambiado por el de “Yahoo.com”. En agosto de 1999, el Centro Simon Wisenthal acu-
s6 a Amazon.com de vender libros prohibidos en Alemania, como Mein kampf de
Hitler. Si bien Amazon.com ofrece estos libros en su sitio web, su subsidiaria alema-
na, no lo hace. Otras librerias online como la editorial Barnes & Noble, también ofre-
cen estos libros en su sitio web.

Amazon.com basé su defensa en que habia adoptado la postura de tratar a los
clientes internacionales que piden libros de su sitio web como si fuesen turistas,
haciéndolos responsables de las importaciones de dichos libros en sus respectivos
paises. Como argumento adicional Amazon.com se justificé alegando que no cuenta
con un programa o0 una persona encargada de hacer un seguimiento de cada venta
para poder chequear y determinar si los libros estan o no prohibidos en el pais de
destino.

Esa carencia amenaza a Amazon.com con el peligro de perder el litigio, ya que
al tener una subsidiaria en Alemania se encuentra expuesta a las leyes de ese pais.
Este caso da pie a una serie de interrogantes: ¢ quién esta violando la ley? ¢Ama-
zon.com, por ofrecer el libro a los clientes alemanes?, ¢la empresa de correos DHL,
por hacer los envios a Alemania?, ¢sus clientes alemanes, por hacer el pedido?
¢, Quién es responsable? El caso no esta aun resuelto.

A comienzos de junio de 2001, el juez de la Corte Federal de San José, Califor-
nia, Jeremy Forget, rechazo el fallo de la justicia francesa, emitido a finales de 2000,
para bloquear las subastas que Yahoo! realizaba de objetos nazis, o que ha supuesto
la victoria de la compafiia californiana al veto de sus subastas por paises extranjeros.

La historia se remonta a noviembre de 2000, cuando el juez francés Jean-
Jacques Gomez ordend a Yahoo! bloquear las paginas donde se vendian objetos na-
zis a los usuarios galos, ya que esta practica es ilegal en Francia. En este caso se dio
preferencia a la ley local para legislar sobre la globalidad de Internet. A partir de ese
momento y en los tres meses siguientes Yahoo! tenia que cumplir el bloqueo sobre
estos contenidos y pagar trece mil dolares por dia de retraso en su puesta en marcha.

El portal pidi6 a la Corte de Distrito de Estados Unidos que la pena no fuera eje-
cutada porque su site en Francia cumplia las leyes del pais y no podia hacerse res-
ponsable de que los usuarios galos consultasen paginas de otros paises. Pero los
franceses no se conformaron con estas excusas y alegaron la posibilidad de restringir
el acceso a estos contenidos en un 60% a través de las IPs de los cibernautas.

Finalmente, Yahoo! decidio retirar de sus paginas las subastas de objetos nazis
a escala internacional, pero pidio la revision de este caso por parte de la justicia esta-
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dounidense, con el objeto de evitar la aplicacién de la sentencia francesa que afecta-
ria la libertad de expresion de los usuarios. De esta forma, Yahoo! ha buscado una
decision judicial que determine si la justicia francesa tiene jurisdiccion para regular el
comercio de la compainia.

Con esta decision se abre una via a la reflexion en el @mbito juridico que podria
sentar un precedente legislativo internacional respecto de la conveniencia o0 no de
intentar gobernar Internet haciendo uso de las leyes locales, el procedimiento seguido
por Francia en este conflicto, o el uso de una ley global creada por un organismo in-
ternacional generador de parametros legislativos generales?.

Seria natural que muchos jueces reciban presiones politicas para que éstos se
adjudiquen la jurisdiccion en temas de dafios sufridos por ciudadanos locales; los
tests utilizados por las cortes en orden a aplicar la jurisdiccion variaran de pais a pais.
A la hora de determinar la jurisdiccidon sobre la persona respecto de quien opera un
sitio, la mayoria de los tribunales en Estados Unidos han aplicado la distincion entre
“uso interactivo™® y “uso pasivo™®*. Por lo general, en los casos en que los “usos in-
teractivos” han tenido lugar dentro del Estado, las cortes han hecho lugar a la jurisdic-
cion sobre la persona. Es criterio general que los tribunales se nieguen a aplicar la
jurisdiccién sobre la persona en funcién de la publicidad del sitio. Sin embargo, los
tribunales ejercen la competencia cuando han existido contactos adicionales y activos
a través de Internet con los residentes de esa jurisdiccién, como hemos visto en los
casos precedentes.

b) Comunidad Econémica Europea

En los distintos convenios internacionales se analiza el tema, aplicando la distin-
cion entre transacciones mercantiles (business to business) y negociaciones de con-
sumo (business to consumer). En el Convenio de Bruselas, cuando la relacion es en-
tre empresas, resulta aplicable el art. 5°, al determinar: “Las personas domiciliadas en
un Estado contratante podran ser demandadas en otro Estado contratante: 1) en ma-
teria contractual, ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cum-
plida la obligacion”.

En relacién de consumo se aplica el art. 13 al decir: “En materia de contratos ce-
lebrados por una persona para un uso que pudiere considerarse ajeno a su actividad
profesional, en lo sucesivo denominada ‘el consumidor’, la competencia quedara de-
terminada por la presente Seccién, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 4° y en el
punto 5 del art. 5°... 3) Para cualquier otro contrato que tuviere por objeto una presta-
cion de servicios 0 un suministro de mercaderias, si: a) La celebracién del contrato
hubiere sido precedida, en el Estado del domicilio del consumidor, de una oferta, es-
pecialmente hecha o de publicidad, y b) El consumidor hubiere realizado en este Es-
tado los actos necesarios para la celebracién de dicho contrato”. El art. 14 establece
qgue: “La accion entablada por un consumidor contra la otra parte contratante podra
interponerse ante los tribunales del Estado contratante en que estuviere domiciliada

22 \er http://www.idg.es/iworld/noticia.asp?sec=iworld&bid=16599, informe del 18/6/01.

3 E| contacto “interactivo” se da cuando existe una comunicacion online y reciproca que alienta
el inicio de una relacién entre las partes en el ambito de un negocio ya comenzado.

% Los contactos “pasivos” son aquellos que ponen la informacién a disponibilidad de los usuarios
interesados.
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dicha parte o ante los tribunales del Estado contratante en que estuviere domiciliado
el consumidor. La accion entablada contra el consumidor por la otra parte contratante
s6lo podréa interponerse ante los tribunales del Estado contratante en que estuviere
domiciliado el consumidor”.

En cuanto al Convenio de Lugano, éste repite similares normas a las citadas an-
teriormente del Convenio de Bruselas.

En suma, “en caso de conflictos sera aplicable al contrato el derecho del pais de
residencia habitual del consumidor (Convencién de Roma y anexo de la directiva so-
bre comercio electrénico), y seran competentes para las acciones contractuales los
tribunales del pais de residencia del consumidor, se aplique ya sea el criterio de la
‘actividad’ o el de la ‘performance’ (Judgments Project), o bien los tribunales del do-
micilio del consumidor (reglamento ‘Bruselas I'). En cuanto a las normas especificas
de proteccion de datos personales, para el comerciante electréonico que efectle tra-
tamiento de datos y no esté establecido en un pais de la comunidad, utilice o no me-
dios automatizados de tratamiento de datos, se aplicaran las normas nacionales del

Estado miembro de la Unién Europea (directiva de proteccién de datos)”?>.

Ante las diferencias que existen entre las legislaciones de los distintos paises en
materia de competencia internacional, cabe puntualizar algunos principios comunes
(algunos ya mencionados).

Como hemos dicho, el domicilio del deudor es universalmente aceptado como
atributo de la competencia.

c) Breve referencia a la situacion en la Republica Argentina

La existencia de bienes en el pais es un criterio previsto por el art. 10 del Céd.
Civil. El art. 1216 del mismo Cddigo determina que el lugar de cumplimiento del con-
trato determina la competencia. También se acepta que tienen jurisdiccion los tribuna-
les del pais cuyo derecho es aplicable al caso (principio de paralelismo). En materia
de cuasidelitos o delitos es competente el juez del lugar del hecho.

Hasta el dia de la fecha, los jueces argentinos no han tenido oportunidad de dic-
tar sentencias firmes y que hagan jurisprudencia sobre los problemas que crea Inter-
net. Tampoco el Proyecto de Cdédigo de Derecho Internacional Privado contempla
ninguna solucién especifica de ley aplicable al ciberespacio.

Entendemos importante sefalar un importante fallo en materia de jurisdiccion y
competencia de los tribunales argentinos. La Corte Suprema, en 1998, en “Exportado-
ra Buenos Aires SA c/Holiday Inn’s Worldwide Inc.”, resolvié que “en ausencia de tra-
tado, la cuestién de competencia debe dirimirse, sobre la base de normas de jurisdic-
cion internacional en materia contractual, a saber los arts. 1215y 1216 del Céd. Civil
gue abren la jurisdiccidn de los jueces argentinos cuando el domicilio o residencia del
deudor estuviere en la Republica Argentina, o, concurrentemente, cuando el contrato
de que se trate deba tener su cumplimiento en ella... en ausencia de solucion con-

%% Bianchi, La resolucion de conflictos en el comercio electrénico: un mecanismo eficiente para el
B2C.
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vencional especifica, cualquier lugar de cumplimiento de las obligaciones en la Repu-

blica justifica la apertura de la jurisdiccién internacional de los jueces argentinos”°.

La Corte Suprema siempre ha interpretado, con gran amplitud, al art. 75, inc. 13
de la Const. nacional®’. El criterio de la Corte fue reiterado en el caso “Campoli”® y en
realidad se basa en lo que el derecho internacional denomina “contactos minimos”.

6. La ley aplicable

Desde un punto de vista esquematico, el tema parece sencillo. El primer paso
seria determinar gque sistema legal gobierna. Si se aplica la autonomia de la voluntad,
qué restricciones tiene en materia de ciberespacio. El segundo paso, determinar si el
supuesto legal remite a una ley particular o aplica sus normas de fondo. Este ultimo
nos dard la respuesta del derecho local aplicable. El derecho internacional privado se
ha ocupado tradicionalmente de dar respuestas a este tema.

En general, son las partes las que pactan que ley se les aplicara. El art. 1197 del
Céd. Civil sustenta el principio de la “autonomia de la voluntad”. Sin embargo, si las
partes, sea en forma inconsciente o deliberada, no eligen la ley aplicable, este silen-
cio obligaria a optar por, o bien la aplicacion de la norma de conflicto que se estime
mas apropiada, o bien acudir para la solucion de la controversia a lo que ha dado en
llamarse lex mercatoria®®, facultad existente en algunos reglamentos de tribunales
arbitrales, como el de la Cdmara de Comercio Internacional (International Chamber of
Commerce o CCI). Si recurren a las normas de conflicto o sistema de derecho inter-
nacional privado, ello las conducira seguramente a un determinado ordenamiento ju-
ridico nacional. En cambio, si se deciden por la lex mercatoria se puede producir des-
de una marcada desvinculacion hasta un desprendimiento de los derechos
estaduales.

Se esta siempre ante la autonomia de la voluntad de las partes, los acuerdos
celebrados por éstas forman parte de “una regla a la cual deben someterse como a la
ley misma”. Sin embargo, esta regla no es absoluta dada la existencia de la limitacion
contenida en el art. 14 del Céd. Civil o principio de reserva, que establece que las le-
yes extranjeras no seran aplicables cuando su aplicacién se oponga al derecho publi-
co o criminal; o cuando su aplicacion fuere incompatible con el espiritu de la legisla-
cion; o cuando fueren de mero privilegio; o cuando las leyes del Cadigo Civil fueren
maés favorables a la validez de los actos™.

® Deseamos resaltar que el Titulo Il “Jurisdiccidn internacional” del pomposo Proyecto de CAdi-
go de Derecho Internacional Privado de la Republica Argentina, presentado en mayo de 2003, en su
art. 17 permite la prorroga de jurisdiccion en materia patrimonial a menos que los jueces argentinos
tuvieran jurisdiccion exclusiva. Ademas, el art. 19 prevé el foro de necesidad como paliativo para obte-
ner una sentencia eficaz que lo asemeja mucho a la defensa del forum non conveniens del derecho
anglosq}én.

" Fallos, 154:104; 268:306; 298:392; 308:2473.

8 CSJN, 1/6/00, “Campoli, Gabriel A. s/accién de amparo”, JA, 2000-1V-96.

2 Generalmente definida como “la propia ley de las relaciones econémicas internacionales”.

0 E| Proyecto de Codigo de Derecho Internacional Privado, en su art. 11, dispone que los tribu-
nales aplicaran de oficio el derecho extranjero declarado por la norma de conflicto, salvo que su aplica-
cion conduzca a una solucion manifiestamente incompatible con tales principios (art. 14) o sean exclui-
dos por normas de policia (art. 15). El art. 16 permite la aplicacion de instituciones o procedimientos

Marzorati, Jurisdiccion competente y ley aplicable en las relaciones juridicas... 16



EDITORIAL
ASTREA ll II

Siempre se ha evitado la aplicacion de una ley extranjera aplicando normas de
reenvio de un sistema nacional o por medio de la aplicacién del llamado orden publico
internacional argentino que evitan la aplicacion de la ley extranjera. ¢ Por qué estas
normas ya transitadas por el experto no se compadecen con Internet y dan lugar a
soluciones, incluso calificadas de bizarras? Algunas de las razones estan motivadas
por la imprecisién del lugar donde surge la oferta o el domicilio del oferente. La Con-
vencion de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (art. 1°)
conduce a igual solucion, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Formacion
del Contrato de Compraventa y los derechos y obligaciones en materia de compra-
venta internacional permiten a las partes elegir la norma de conflicto e incluso excluir
total o parcialmente las normas de la Convencion.

Como vimos el derecho internacional tradicional se ocupa de elegir qué ley se
aplica a la solucion de los conflictos transnacionales y de dilucidar qué corte tiene ju-
risdiccién para aplicarla. Pero, ¢cémo elegir la ley aplicable? ¢cémo acomodar la red
en el entorno legal de compartimentos legales nacionales que pugnaran por ser apli-
cados?

Siguiendo a Burnstein habria que evitar que estas reglas unificadas de eleccion
de la ley aplicable fuera demasiado flexible y se basaran en conceptos tales como
“relaciones significantes”, “contactos relevantes”, “centros de gravedad” u otros por el
estilo, conceptos aplicados a la determinacién de la jurisdiccion.

Los jueces anglosajones deben observar en qué pais tendra lugar la probanza
del pleito o dénde se domicilian los testigos, con qué pais cada parte esta vinculada y
cuan estrechamente; si los demandados desean ser juzgados en otro pais o sélo tra-
tan de aprovecharse de ciertas ventajas procesales.

En la practica, la eleccion del derecho aplicable podra resultar mas o menos
ventajosa para el extranjero. Se coincidira facilmente en que la aplicacién acumulativa
de la legislacion del pais de la proteccion y del pais de origen, como en el mecanismo
de comparaciéon de los plazos prescripta en el art. 7.8 del Convenio de Berna, en la
practica resultard menos ventajosa para los autores extranjeros y ello, dicho sea de
paso, puede justificar que se la critique como un elemento de discriminacién indirecta
en el sentido del art. 6°, del Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad Econémi-
ca Europea, segun la interpretacion del Tribunal de Justicia en la causa “Phil Co-
lins™*, en 1993.

Empero, esa aseveracion no permite disimular uno de los principios fundamenta-
les del derecho internacional privado, segun el que la cuestion del goce de los dere-
chos por un extranjero no rige la eleccion del derecho aplicable al fondo de la cues-
tion. Una cosa es que un extranjero esté facultado a hacer valer un derecho en un
pais determinado y ello, en ciertos paises como Francia es evidente, en mayor o me-
nor medida; otra cosa es saber qué legislacion debera aplicar el tribunal. En efecto,

desconocidos, salvo el principio de reserva, permitiendo, incluso, su adaptacién por los tribunales, lo
gue nos parece simplemente descabellado.

3 «phj| Collins v. Imtrat Handelsgesellschaft mb”, C-92/92; “EMI Electrola v. Patricia Im und Ex-
portgesellschaftcase”, C-326/92.
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tal como se vera, cabe concebir que el tribunal que entiende en la causa apliqgue una
legislacién que no es la suya®.

En suma, existen dos series de cuestiones fundamentales: 1) la determinacion
de la legislacién que rige el contrato y su papel en relacion con la legislaciéon que rige
el derecho y 2) la oportunidad de someter a la legislacion del pais de origen ciertas
cuestiones tales como la existencia del derecho, su titularidad, su duracién. Podemos
decir que en ausencia de una eleccién de las partes, la legislacion que rige el contrato
se determinaria por referencia al lugar de establecimiento de quien realiza la explota-
cion y regiria Unicamente las condiciones de formacién del contrato y las obligaciones
personales de las partes, con exclusion de las condiciones de adquisicion propias del
derecho y su contenido. Siguiendo a Ulmer, “tal vez aun seria posible prever una
norma que haga hincapié en la necesidad de circunscribir a unos limites estrechos los
correctivos constituidos por las normas de policia o de aplicacion inmediata, asi como

la reserva de orden publico internacional™3.

7. Posibles soluciones

Sin pretender ofrecer una vision exhaustiva, nos referimos a algunas de las so-
luciones dadas a la cuestion de la jurisdiccion competente y la ley aplicable a los con-
tratos (incluso los del comercio electrénico).

Actualmente esta en discusion en la Conferencia de La Haya el llamado Judg-
ments Project®. A pesar de que se consiguieron notables avances, todavia no hay
consenso sobre la base de la competencia en materia contractual. En cuanto al Esta-
do en el que la actora puede iniciar sus acciones hay dos concepciones en pugna:
una se refiere al Estado en el que el demandado ha desarrollado o al que ha dirigido
una actividad significativa o frecuente (criterio de la “actividad”). El otro criterio pro-
puesto es el del “lugar de cumplimiento” (o “performance” del contrato), segun el cual
el actor podra demandar en el Estado en el que se suministraron las mercaderias o
se prestaron los servicios.

En una de las variantes propuestas para el texto, el criterio de la actividad, inclu-
so bajo su aspecto de performance, no seria aplicable cuando el demandado “ha to-
mado medidas razonables para evitar contraer o ejecutar una obligacion” en el Estado
en que se suministraron las mercaderias o se prestaron los servicios. Esta propuesta
protege a los que comercian, por medios electrénicos, que tratan de evitar quedar

¥ Lucas, A. - Lucas, H. J., Traité de la propriété littéraire et artistique, Paris, Litec, 1994, parr.
298; Audit, B., Droit international privé, Paris, Economica, 22 ed., 1997 (“analizadas debidamente, las
disposiciones que prevén la protecciéon de los extranjeros dejan en suspenso la cuestion de saber en
virtud de qué legislacion se ejercen los derechos”). Esta solucién es contemplada en el proyecto.

% Cabe decir gue al margen de las hipotesis previstas expresamente en los convenios interna-
cionales. Rinaldi, Silvina, Delitos informaticos, perfil criminolégico del hacker y normativa aplicable,
Ponencia n° 43, Il Congreso Internacional Derechos y Garantias en el siglo XXI, 25 a 27 de abril de
2001, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires.

% Conferencia de La Haya sobre el Derecho Internacional Privado, texto provisional del Proyecto
de Convencion sobre Jurisdiccion y Sentencias Extranjeras en Cuestiones Civiles y Comerciales de la
Conferencia de La Haya sobre el Derecho Internacional Privado, preparado por el Bureau permanente
y los “co-reporters” como sumario del resultado de la discusién en la Comisién Il de la Primera Parte de
la Conferencia Diplomatica, 6 al 20 de junio de 2001.
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sometidos a la jurisdiccion de aquel Estado cuando se adopta el criterio de la activi-
dad.

No existe consenso en la Conferencia sobre si los contratos concluidos por con-
sumidores deben o no quedar comprendidos en la convencion. Si se incluyeran, las
disposiciones proyectadas definen a un consumidor como la persona fisica que actia
primordialmente para propoésitos personales, familiares o de su hogar, mientras que la
otra parte actlia para los fines de su comercio o profesion®.

La solucién general del proyecto es que el consumidor pueda demandar en los
tribunales del Estado en el que tiene residencia habitual si el reclamo se refiere a un
contrato que surge de actividades que la otra parte ejecutd en ese Estado o dirigié
hacia ese Estado, incluyendo la promocién o la negociacién de contratos, a menos
gue esa otra parte demuestre que el consumidor tomé las medidas necesarias para la
celebracion del contrato en otro Estado, o los bienes o servicios fueron provistos al
consumidor mientras se encontraba presente en otro Estado.

Se ha propuesto no aplicar la solucién general cuando la otra parte demuestre
gue tomd medidas razonables para evitar contraer contratos con consumidores que
residen en el Estado en cuestion. Existe una propuesta que permitiria evitar la juris-
diccién especial para contratos con consumidores: si la otra parte demuestra que no
sabia ni tenia razones para saber que el consumidor estaba contratando para su uso
personal, familiar o del hogar, y que la otra parte no habria concluido el contrato de
haberlo sabido. Esta disposicion protegeria a los comerciantes electrénicos cuando
no pueden determinar facilmente con quién estan tratando, ni establecer la veracidad
de las afirmaciones del co-contratante consumidor. Quienes se oponen a esta clausu-
la de proteccidén del comerciante electronico consideran que le seria muy dificil a un
consumidor rebatir la alegacion de que el comerciante no sabia que el comprador era
un consumidor®. Sin embargo, esa es la solucién de Viena en materia de compraven-
ta comercial.

8. Ausencia de ley aplicable. Ausencia de jurisdiccién

¢,Qué ocurre cuando las partes no pactaron la jurisdiccién ni la ley aplicable?
Por lo general, los contratos celebrados en la red establecen la jurisdiccion y la ley
aplicable. Es comun que el actor y el demandado se comuniquen via e-mail o de al-
guna otra manera. Pero, podria suceder que no se establezca ni la jurisdicciébn com-
petente ni la ley aplicable.

Como mencionamos, en nuestro pais, la doctrina nacional enfoca el problema
utilizando el art. 1197 del Céd. Civil, sosteniendo el principio de la “autonomia de la
voluntad”.

* Es la concepcion europea de “consumidor”, que implica que una pequefia empresa, incluso
unipersonal, de las que son tan frecuentes en la Internet, cuando p.ej., compra software para utilizar en
su operacion comercial, estaria excluida de la proteccién de la Convencion. Ver Kessedjian, Transcript
2, p. 478. En contraste, la concepcién norteamericana suele agrupar los consumidores en ese sentido
junto con las empresas unipersonales o situadas en el hogar.

®E| proyecto también contiene propuestas para considerar los acuerdos atributivos de compe-
tencia celebrados entre comerciante y consumidor, que pueden determinar una jurisdiccion distinta del
pais de residencia del consumidor. Bianchi, La resolucién de conflictos en el comercio electrénico: un
mecanismo eficiente para el B2C.
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Enfocando el tema desde una éptica mas universal, los autores anglosajones
utilizan el concepto de proper law. El juez, cuando existen conflictos sobre la ley apli-
cable o cuando ésta es desconocida, debe buscar primero cudl es la proper law. Esta
es la ley que las partes expresamente establecen que se aplica a un acuerdo interna-
cional. Si las partes omiten mencionarla, el intérprete debe determinar la ley que se
debe aplicar teniendo en cuenta las diferentes regulaciones locales referentes a la
materia en conflicto.

La mayoria de los tribunales de occidente aplican el principio que la autonomia
de las partes puede elegir su proper law o ley consagrada.

Pero, si no se ponen de acuerdo las partes y no se pacto la jurisdiccion aplica-
ble, ¢qué aplicar? Aun sentado el principio de la autonomia de la voluntad o de la
proper law, cuando las partes no establecen que ley aplicar, surgen varias interpreta-
ciones. Algunas de las hipétesis que se pueden distinguir son: a) la teoria del centro
de gravedad que aplica el sistema de derecho con el cual el contrato se halla mas
intimamente ligado. También se ha dicho que es donde se cumple la prestacion mas
caracteristica (most significant relation); b) el sistema de las presunciones rigidas que
consiste en fijar un punto de contacto (por ejemplo, la ley del lugar de celebracién); c)
la ley del foro. Esta es impulsada por los que intentan hacer valer el juez competente
sobre la ley aplicable, esta postura se basa en que un juez siempre busca aplicar su
propia ley, y d) el sistema que favorece a la validez del acto. Este principio es utiliza-
do siempre que exista igual poder de negociacién entre las partes®’.

Como es sabido, los sistemas continentales han buscado criterios rigidos, como
es la Convencion de Roma o la CIDIP V, en comparacién con los paises anglosajo-
nes que han buscado criterios flexibles que se los pueda aplicar a diferentes casos,
incluyendo el analisis de qué Estado se encuentra mas afectado por la eleccion. La
Convencién de Roma, como mencionamos anteriormente, al eliminar el reenvio y fa-
vorecer el dépecage, y acentuar el principio de la autonomia de la voluntad, constitu-
ye una solucién mas flexible que los criterios rigidos anteriores y podra crear solucio-
nes mas uniformes y politicas racionales. Al hacer esto tendremos mas seguridad
juridica dado que habra mas posibilidad de predicciéon (como propugnan los sistemas
continentales).

Debemos considerar que la CClI, para enfrentar el problema recomienda la liber-
tad contractual para la eleccién del derecho aplicable y de la jurisdiccion competente,
admitiendo también la intervencidn estatal en las disputas en sectores muy regulados,
como el bancario y de inversiones. “Los contratos podrian ser revisados cuando resul-
ten de fraude o de practicas engafiosas, debiendo los gobiernos indicar las circuns-
tancias en las que aplicarian normas locales a transacciones trans-fronterizas de co-
mercio electrénico, y trabajar en conjunto para definir las practicas fraudulentas. Asi,
seria indiferente que las partes de una transaccion de comercio electrénico fueran
personas juridicas o fisicas porgue en las transacciones en linea las partes no se co-
nocen, y no se puede distinguir en cuanto a la ley aplicable, o al tamafio o caracter de
la entidad juridica con la que se estéa tratando®.

S El Cddigo de Derecho Internacional Privado, en ausencia de ley pactada en materia contrac-
tual, remite a la ley del Estado, con la que presenta vinculos mas estrechos.

% Un criterio similar tiene la American Bar Association (ABA), que considera que “la creacion de
regimenes responsables, basados en contratos, en los que los gobiernos locales puedan efectuar de-
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Para la CCI la mejor solucién seria el principio del pais de origen, salvo cuando
se opere en los mencionados sectores regulados o se apliquen las normas del pais
de residencia del consumidor en materia de remedios juridicos e informacién. De to-
dos modos la institucién recomienda que los gobiernos reevallen sus regulaciones a
la luz de su utilidad en un mercado global®.

La CCI propone una auto-regulacién con cédigos de conducta, ya que en un
marco de mucha competencia deberia producirse una “carrera hacia la cima”, es de-
cir, una preferencia de los consumidores y las empresas por las empresas con los
estandares de conducta mas exigentes. Finalmente, debe permitirse que se desarro-
llen los proveedores de servicios de resolucion de disputas.

En principio, las recomendaciones de la CCI son consistentes. No puede negar-
se que una multiplicidad de regulaciones vy jurisdicciones distintas puede provocar la
retraccion del comercio electronico. Asimismo, suscribimos el rol fundamental de los
contratos privados. Sin embargo, no nos parece realista propugnar la uniformidad
aplicando el criterio Unico del pais de origen, mientras las distintas soberanias no re-
nuncien a regular a favor de los consumidores sobre la base del pais de destino, lo
gue parece muy poco probable.

En el ambito europeo, donde se ha avanzado tanto por el camino de la protec-
cion al consumidor, un regreso parece improbable. Incluso en los Estados Unidos de
América, donde mucho se confia en la auto-regulacion, hay evidencia que las organi-
zaciones de consumidores presionan fuertemente para que exista mas proteccion al
consumidor, y no menos, regulacion estatal®. La Iégica de la regulacién no puede
enfrentarse con una simple apelacién a que los gobiernos renuncien a regular®.

La directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 8/6/00, rela-
tiva a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informa-
cion, en particular el comercio electronico en el mercado interior establece como regla
general el principio del pais de origen. Segun su art. 3.1 cada Estado aplicard sus
disposiciones nacionales a los servicios de la sociedad de la informacion facilitados
por un prestador de servicios establecido en su territorio. Conforme al art. 3.2 los Es-
tados miembro no podran restringir la libertad de prestacién de servicios de la socie-
dad de la informacion de otro Estado miembro por razones inherentes al ambito coor-
dinado.

Sin embargo, de acuerdo al art. 3.3 no se aplicaran los aps. 1y 2 a los a&mbitos
a que se hace referencia en el anexo, que entre otros supuestos de excepcién contie-

legaciones, puede reducir la incertidumbre jurisdiccional y adaptarse mas rdpidamente a las necesida-
des del comercio electrénico”. ABA, “Global Cyberspace Jurisdiction Project”, Principio 1.4.4.

¥ Coincide con esta recomendacién un informe oficial del gobierno britanico sobre comercio
electronico que promueve la adopcion internacional del principio del pais de origen, un enfoque “co-
regulatorio”, y mecanismos alternativos de resolucién de disputas para el comercio electronico. Mas en
general, se promueve la accién conjunta con socios internacionales para desarrollar “un marco global
efectivo y de baja intervencioén (light-touch) para el comercio electrénico”. Ver, UK Online Annual Re-
port, 2001, summary, p. 9.

“ Los escandalos financieros de los afios 2001 y 2002 en los Estados Unidos de América (En-
ron, WorldCom, Halliburton, etc.) alentados por una deficiente regulacion y una débil fiscalizacion, es-
tan pra\l/ocando un retorno a la regulacién en proteccion del pablico inversor.

Bianchi, La resolucién de conflictos en el comercio electrénico: un mecanismo eficiente para el
B2C.
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ne el de las “obligaciones contractuales relativas a contratos celebrados por los con-
sumidores”, lo que significa que respecto de los consumidores se aplica el principio
del pais de destino, y no el del pais de origen. Asi, un comerciante electrénico que
dirija sus actividades hacia todos los Estados miembro deberia respetar las quince
leyes distintas de proteccion del consumidor®.

Por otro lado, en el Convenio de Roma, respecto a las relaciones entre empre-
sa, se establece, en el art. 3°, inc. 1° que: “Los contratos se regiran por la ley elegida
por las partes. Esta eleccion debera ser expresa o resultar de manera cierta de los
términos del contrato o de las circunstancias del caso. Para esta eleccion, las partes
podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato”.

El art. 4° establece: “Ley aplicable a falta de eleccién. 1) En la medida en que la
ley aplicable al contrato no hubiera sido elegida conforme a las disposiciones del art.
3°, el contrato se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estre-
chos. No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y
presenta una vinculacion mas estrecha con otro pais, podra aplicarse, con caracter
excepcional, a esta parte del contrato la ley de este otro pais; 2) Sin perjuicio del ap.
5, se presumird que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en
gue la parte que deba realizar la prestacion caracteristica tenga, en el momento de la
celebracion del contrato, su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad, aso-
ciacion o persona juridica, su administracion central. No obstante, si el contrato se
celebrare en el ejercicio de la actividad profesional de esta parte, este pais sera aquél
en gue esté situado su establecimiento principal o si, segun el contrato, la prestaciéon
tuviera que ser realizada por un establecimiento distinto del establecimiento principal,
aquél en que esté situado este otro establecimiento”.

En cuanto al tema de la relacion de consumo el art. 5° establece: “Contratos ce-
lebrados por los consumidores. 1) El presente articulo se aplicara a los contratos que
tengan por objeto el suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una
persona, el consumidor, para un uso que pueda ser considerado como ajeno a su
actividad profesional, asi como a los contratos destinados a la financiacion de tales
suministros; 2) sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3°, la eleccion por las partes de
la ley aplicable no podra producir el resultado de privar al consumidor de la proteccion
gue le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su resi-
dencia habitual: si la celebracién del contrato hubiera sido precedida, en ese pais, por
una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y si el consumidor
hubiera realizado en ese pais los actos necesarios para la celebracion del contrato, o
si la otra parte contratante o su representante hubiera el encargo del consumidor en
ese pais, o si el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor se hubiera
desplazado de este pais a un pais extranjero y alli hubiera realizado el encargo,
siempre que el viaje hubiera sido organizado por el vendedor con la finalidad de inci-
tar al consumidor a concluir una venta; 3) no obstante lo dispuesto en el art. 4°, y en
defecto de eleccion realizada conforme al art. 3°, estos contratos se regiran por la ley
del pais en que el consumidor su residencia habitual, si concurrieran las circunstan-
cias descritas en el ap. 2 del presente articulo”.

*2 Vahrenwald, Arnold, Out-of-court dispute settlement systems for e-commerce, secciéon 3.6.
Bianchi, La resolucién de conflictos en el comercio electrénico: un mecanismo eficiente para el B2C.
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9. Hacia una posible unificacion

En nuestra opinién, en la tendencia actual de la legislacion, las relaciones entre
comerciantes, en ausencia de regulacion, podran regularse por la ley del originador o
el de la oferta aceptada (vieja solucion de Montevideo), segun las circunstancias del
caso, que determine el juez llamado a conocer en el asunto, pero el consumidor —en
principio— no deberia quedar atado a una legislacion menos favorable que la propia y
siempre podra invocar la existencia de normas indisponibles de su jurisdiccion, en su
favor, solucion prevista en el Cédigo de Derecho Internacional Publico (art. 79).

Algunos de los autores propician la idea de unificar el derecho. Estos defienden
la idea de que el derecho internacional podria reducirse a un gran sistema de reglas
de eleccién de la ley a aplicar a la resolucion de un caso, dadas ciertas circunstan-
cias. Si esto es asi parece ldgico plantearse la unificacion de estas reglas de eleccion,
sin que ello pase por la unificacién del derecho sustantivo mismo. Entones, uno po-
dria pensar en construir un cuerpo supranacional articulado de reglas de eleccién
aplicables a la determinacion de cual derecho nacional sera el que regulara la disputa
o conflicto originado en Internet. Uno de los temas que podriamos acordar es que la
ley del domicilio del demandante o del demandado pudiera gobernar cierto tipo de
casos, o que el domicilio de la parte que origina la comunicacién lo podria hacer.

Otros autores prefieren la idea de que exista una articulacion de reglas simples y
claramente redactadas, faciles de utilizar para la determinacion de la ley que habre-
mos de usar para resolver las “ciberdisputas”, aplicables por convencién o por conse-
jo no obligatorio de un cuerpo asesor supranacional, lo que puede constituir un cami-
no mas correcto.

La Convencién de las Naciones Unidas para la Venta Internacional de Bienes de
1980, el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit), los
principios de los contratos comerciales internacionales, los principios del derecho con-
tractual europeo, la ley modelo de comercio electrénico de la Uncitral, podrian sefa-
larse como pasos en este camino de desplazar la aplicaciéon de los derechos locales
geograficos y ubicuos, por un derecho sustantivo de Internet originado en estas con-
venciones y acuerdos.

Por otro lado, estan los autores que consideran que los acuerdos de partes
constituyen el medio mas efectivo de resolver los problemas de derecho internacional
privado en Internet. La seleccion de la ley aplicable y del tribunal con jurisdiccion para
juzgar es determinada por un acuerdo de partes; por ejemplo, proveedor de servicios
de Internet y usuario. La eleccién de clausulas legales puede ser facilmente incluida
en los contratos entre los usuarios y sus proveedores de servicios de Internet, y entre
los comerciantes de Internet y los usuarios consumidores. Una de las propuestas pa-
ra solucionar este problema fue realizada por Boele-Woelki, quien propuso que la
Convencién de Roma deberia ser reformada para que permita a las partes elegir los
Unidroit o los principios del derecho contractual europeo, como el derecho que go-
bierne el contrato®. Esta Convencién, elimina el reenvio y favorece el dépecage,
acentuando el principio de la autonomia de la voluntad, lo que podr& constituir una
solucion mas flexible que los criterios rigidos anteriores y podra crear soluciones mas
uniformes y politicas racionales. De esta manera, las partes quedarian sujetas a un

3 Boele-Woelki, Katharina, Electronic journal of comparative law, 1-12, 1997.
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derecho sustantivo de Internet que no sera ninguno de los derechos nacionales de las
partes y tampoco una imposicién de la mas fuerte.

Como afirma Bianchi “por su propia naturaleza, el comercio electrénico implica
un gran volumen de transacciones que se desarrollan a distancia, muchas veces
traspasando las fronteras. Los métodos tradicionales de resolucién de las disputas
resultante exhiben obvias desventajas. Su costo, lentitud, falta de especializacion en
los neutrales, falta de familiaridad de los litigantes pueden traer como consecuencia
gue, ante la eventualidad de esos problemas el comercio electrénico tarde en
desarrollarse plenamente™“. Agrega que su recomendacién “es que los comerciantes
electronicos diferencien muy claramente ambas hipétesis y que disefien herramientas
contractuales que prevean perfectamente la eventualidad de controversias, y un con-
junto de ADR (alternative dispute resolution) adecuados. La transparencia y adecua-
cion de estos mecanismos es una herramienta indispensable para el desarrollo del
comercio electronico a nivel global. Ello es tanto mas importante mientras se manten-
ga cierta indefinicion respecto de los siguientes puntos: ley aplicable al contrato, lugar
del arbitraje, idioma del arbitraje, tribunal actuante, cumplimiento de los laudos arbitra-
les extranjeros y de las sentencias extranjeras”.

Existen dos maneras conocidas de alcanzar un derecho unificado sustantivo pa-
ra el ciberespacio: o las cortes y tribunales nacionales o arbitrales desarrollan con sus
pronunciamientos un derecho comun de Internet, procedimiento largo, azaroso vy, se-
guramente, contradictorio, o0 se realizan acuerdos o tratados internacionales a tal fin.

10. Algunas consideraciones finales

a) “De la ausencia de regulacién” a la “auto-regulacion fijando reglas minimas”.
Al igual que el comercio, Internet es un intermediario. El medio que permite que la
informacion que ya existe en el mundo fisico circule y se encuentre disponible. Por
eso se ha convertido en un articulo de extrema necesidad. Como tal debe ser objeto
de regulacion minima por los gobiernos nacionales y por los organismos comunitarios
e internacionales.

b) Hoy no existen tratados y si multiplicidad de criterios para abordar la ley apli-
cable, debiendo resaltarse la ley del originador y la del destinatario como elementos a
tener en cuenta.

c) Si es cierta la afirmacion de que la tecnologia del ciberespacio se basa en el
convenio a través de un sistema de convenios, se podra construir un campo de dere-
cho. Aqui tenemos la clave para superar los limites del derecho ciberespacial impues-
tos por la cultura legal pos-positivista y verificar la teoria de Lessig, transcripta en el
punto 1. Los Estados y el comercio terminaran regulando Internet, poniendo cinchas
al espiritu libertario original que animo a la red.

d) No existe en nuestro pais un marco especifico que regule las relaciones oca-
sionadas por el uso de la Internet. Sin embargo, se deben aplicar los principios gene-
rales del derecho de los arts. 1205 a 1216 del Cod. Civil. Asimismo es de aplicacion el
art. 1197 del mismo Cédigo y la jurisprudencia de la Corte ya citada en materia inter-

* Bianchi, La resolucion de conflictos en el comercio electrénico: un mecanismo eficiente para el
B2C.
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na (“Holiday Inn Worldwide”) y los tratados ya mencionados en el orden internacional.
En el orden interno, pensamos que la jurisdiccion federal debera resultar de una ley,
como lo prescribe la ley de marcas, para evitar la multiplicidad de cuestiones que ya
han aflorado en los Estados Unidos de América y no ser aplicada por analogia.

Las regulaciones tienen diferentes efectos en la competencia internacional y los
paises deben armonizar estdndares minimos en ese dmbito. Al igual que lo ocurrido
en materia ambiental, en nuestro pais el gobierno federal deberia fijar las pautas mi-
nimas o reglas basicas, a través del dictado de nuevas leyes nacionales (modificacion
de la ley 25.036 de propiedad intelectual, adecuada reglamentacién de la firma digital,
entre otras) sobre la base de acuerdos interjurisdiccionales en el orden interno y
acuerdos internacionales (régimen internacional de la OEA, Convenio sobre Protec-
cion del Software) y comunitarios en el orden externo, o contemplar soluciones en el
Proyecto de Cddigo de Derecho Internacional Privado, que no trata especificamente
el tema.

e) No debe descartarse la posibilidad de que se construya una jurisprudencia
basada sobre decisiones arbitrales internacionales como manera de resolver alguno
de los problemas del e-commerce, al menos entre comerciantes y que sustentan la
llamada lex mercatoria.

f) Pareceria conveniente, aunque fuera de largo tramite, considerar el dictado
de una convencion internacional que resuelva este tema dado la cantidad de proble-
mas que suscita. En el interin, la Republica Argentina sélo puede manejarse con los
criterios tradicionales de jurisdiccidon y ley aplicables contenidos en la normativa ya
mencionada. Los jueces tienen un amplio material provisto por la jurisprudencia inter-
nacional para verificar si pueden aplicar analégicamente alguna de las soluciones al-
canzadas que han tenido en cuenta el hecho técnico del ciberespacio para fundamen-
tar alguna decisibn novedosa. Es dable suponer que utilicen esas herramientas
prudentemente. ElI Cdodigo, que no pasa de proyecto, de corregirse, podria ayudar
para guardar alguna coherencia con el tema.

Esperamos que esta resefia sobre la cuestion de la ley aplicable y la jurisdicciéon
en Internet, asi como el debate que pueda generarse, permita la materializacion de
ideas o la discusidén de ponencias que puedan contribuir a forjar una posicién argenti-
na en la materia.

© Editorial Astrea, 2003. Todos los derechos reservados.

Marzorati, Jurisdiccion competente y ley aplicable en las relaciones juridicas... 25



