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PROLOGO

Me ha honrado la doctora Luciana Scotti solicitindome una Introduc-
cidén a su reciente obra titulada Gobernanza Global: alternativas para la re-
gulacion juridica del Ciberespacio, tarea que paso a cumplir con todo gusto.

Como bien afirma Arnold Toynbee, las civilizaciones son las verdaderas
protagonistas de la historia. Naciones e individuos quedan reducidos a una
perspectiva minima, en el océano de los tiempos en que se suceden estas
unidades conceptuales. Su protagonismo no excluye las perspectivas de su
desarrollo y aun extincién. De las veintitantas reconocidas son muy pocas
las sobrevivientes. La cuestién de su desaparicién es patrimonio de la filo-
soffa de la historia y de autores como Gibbons, Spengler, Alfredo Weber y el
propio Toynbee.

La que denominamos Civilizacién Occidental es una mas, de la breve
lista. Surgida alld por el siglo VII de la era cristiana e hija de la antigua civili-
zacion helenistica o grecorromana. De ella hemos recibido, como herencia,
el Derecho Romano, del cual, a su vez, somos legatarios.

Entre nuestra civilizacién y la helenistica transcurrieron esos diez siglos
de la denominada Edad Media que ha sido objeto de distintas valoraciones
desde la Tlustraciéon en més. Hoy nadie acepta una vision meramente nega-
tiva de aquellos mil anos culturalmente prédigos, ni tampoco una percep-
cién opuesta e idilica ajena a conflictos. En realidad, en los extremos hay
posiciones ideoldgicas incompatibles con un acercamiento a la verdad his-
térica.

La denominada Occidental se lanzé a conquistar el mundo a partir del
siglo XVI de la Era Cristiana. Habia comenzado, de tal modo, la Globaliza-
cién tal como la entienden Ferrer y Robertson a quienes sigo en este punto. A
partir de ahi la europeizacién u occidentalizacién del mundo no se detuvo.

Tuvo variados protagonistas, que fueron las naciones modernas en
ciernes. Portugal, Espaia, Francia, Holanda e Inglaterra, quien finalmente
triunfd sobre susrivales en la europeizacién del mundo ylogré establecer su
hegemonia mundial a partir de principios del siglo XIX. Comenz6 asila Era
Victoriana, a la cual muchos asemejan en cuanto a registrar datos globali-
zantes similares a los actuales. Coinciden en general los autores en recono-
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cer que el dominio inglés sobre el globo fue consecuencia del dominio de los
mares primero y luego de la Revolucién Industrial, originada, precisamen-
te, en suelo inglés. A lo cual, agrego, haber hecho punta en la denominada
cultura cientifico-tecnoldgica a raiz del apoyo estatal a las actividades cien-
tificas, producto a su vez del Nominalismo filosé6fico, nacido en suelo inglés.

La Revolucién Industrial, a su vez, estuvo emparentada con la creacién
de las primeras computadoras operativas de la cual es primordial la maqui-
na de Charles Babbage, y Ada Lovelace, la hija de Lord Byron (Ada, the En-
chantress of Numbers: Prophet of the Computer Age, Betty Alexandra Toole,
1998).

Poco antes, Von Kempelen habia asombrado a la corte austriaca con
una maquina que jugaba al ajedrez y que fue motivo de estupor no sélo para
Babbage y Napoledn (derrotados ambos por “El Turco”, que asi llamaban al
extrano mecanismo) sino también para el propio Edgar Alan Poe, que no
pudo menos que dedicarle un ensayo critico (Von Kempelen and his Disco-
very, 1850). Aun hoy se sostiene que el invento de Von Kempelen fue pro-
ducto de un fraude que, de haber existido, entiendo, carece de explicacién.

Una pequena peninsula del continente euroasiatico habia logrado asi
occidentalizar a las civilizaciones aun sobrevivientes. Esto aparej6, como
consecuencia natural lanecesidad de resolver los problemas que se suscitan
con los pueblos dominados o con los cuales se interactuaba. No en vano el
denominado Derecho Internacional aparece con la Modernidad. El mismo
fenémeno del contacto con otros pueblos que encandilaba al pensamiento
filoséfico (y no solamente a él, pensemos, por ejemplo, la influencia sobre
Rameau en las Indias Galantes) hizo razonar a Grottius y, quiza antes, al P.
Vitoria.

El Derecho Internacional Privado no tardaria en aparecer como espe-
cializacién primero, y universo paralelo después, dentro del anterior, toda
vez que los Estados naciones debian resolver los conflictos entre subditos
y extranjeros, o entre éstos, etc. La autora coloca, con toda justicia, ese na-
cimiento en el siglo XIX, aunque los antecedentes, como a menudo ocurre,
pueden rastrearse antes.

Pero hete aqui que a raiz de la situacién politica mundial del siglo XX
aparece el uso estratégico de las computadoras.

En Inglaterra, precisamente, y para descifrar la clave secreta alemana,
se encomienda al cientifico Alan Turing la creacién de la primera gran com-
putadora a valvulas. Nace Colossus y con ella una nueva era en materia de
procesamiento de datos que reemplazaria la tarea de cientos de hombres
que en varios anos llevaban a cabo tareas que, en ese momento, podrian
resolverse en horas gracias a la gigantesca maquina.
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No sdélo hay que recordar a Turing (de final lamentable, como su propia
criatura) sino también al padre de la Cibernética, el norteamericano Robert
Wiener, y a su compatriota Vannevard Busch, quien esbozd, en un célebre
ensayo, un dispositivo (“Memex”) que navegaria a través de lo que hoy de-
nominamos links. Desde luego que la vislumbro sin fabricarla por la simple
razon de que la tecnologia atin no habia llegado al estadio necesario. Lo cier-
to que los grandes precursores, Pascal, Babbage, Lovelace y Von Kempelen
podian sonreir satisfechos. En la larga lista de precursores no puede faltar
una continuadora en el tiempo de Ada Lovelace, la Dra. Grace Murray Hop-
per, cuya obra y talento estdn siendo redescubiertos (Kurt W. Beyer: Grace
Hopper and the Invention of the Information Age, Lemelson Center Studies
in Invention and Innovation Series, 2012).

No obstante, atiin no habia aparecido el Internet que seré consecuencia,
a suvez, de otra situacion politica mundial: la Guerra Fria.

Si bien esta confrontacién entre Estados Unidos y sus aliados de la
OTAN, contra el Pacto de Varsovia, encabezado por la Unién Soviética, no
lleg6 a la guerra total, fueron permanentes durante décadas la competencia
en la carrera del espacio, en el deporte, en el espionaje, en la propaganda,
etcétera.

Pero también en los conflictos marginales ocurridos en Berlin, Corea,
Cuba, etc. Este ultimo (la Crisis de los Misiles de 1962), alerté sobre la posi-
bilidad de un ataque nuclear sobre el territorio norteamericano.

No es casual, pues, que en esos momentos nace el proyecto ARPANET,
antecedente director del Internet actual, y que signific conexion de varias
computadoras integrando un sistema tinico consolidado a partir de 1969 a
raiz del descubrimiento del protocolo TCP/IP debido a Vinton Cerf, por el
cual transitaba la informacién en paquetes magnéticos en forma algoritmi-
ca conforme a los aportes de Paul Baran.

Es decir, tanto la aparicién de Internet, como de las computadoras (re-
quisito imprescindible para la existencia de aquélla), fueron producto de
situaciones politicas mundiales extremas.

Terminada la Guerra Friay gracias a los generosos esfuerzos de Tim Ber-
ners Lee y otros naci6 la Web con una doble personalidad de origen. Por un
lado, un dmbito gratuito de intercambio de informacién destinada a incre-
mentar el conocimiento humano. Del otro, un espacio y oportunidad para
negocios (“The Virtual Revolution”, 4 vs. BBC, 2010).

O sea, que la Globalizacién produjo la revolucién cientifica y ésta a su
vez (entre infinidad de resultados afamados o infames), dio como resultado
la aparicién de las computadoras usadas con fines politico militares, como
seria el caso del propio Internet, en sus comienzos.
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Consecuentemente, que no hubiera habido Internet sin las computado-
ras ni éstas sin la revolucion cientifica (y los descubrimientos previos desde
el espectro electromagnético a los nimeros binarios). Desde luego no se hu-
biera dado la revolucidn cientifica sin la Globalizacidn.

Lo cual esté detectado por Luciana Scotti en su obra en su armado 16gi-
co de los presupuestos cientifico tecnolégicos que implican las derivaciones
juridicas que ella analiza.

Desde la aparicion de la computadora de Turing hasta la fecha han de-
venido cuatro etapas o cuatro generaciones que pueden resumirse de la si-
guiente manera:

En la primera etapa (generacién de Turing, Wiener y Busch, entre otros)
nacié el mundo de la computaciéon como factor politico y bélico de alto in-
terés en la denominada cultura cientifica tecnolégica que ya por entonces
dominaba a Occidente.

En la segunda (época de Baran y Cerf, para nombrar algunos), nace el
Internet como instrumento estratégico politico militar imprescindible en
la Guerra Fria.

La tercera etapa es la de la Posguerra Fria cuando el Internet se genera-
liza a los usuarios y convirtiéndose en el lugar de la lucha de dos tendencias:
la comercialista, que ve en Internet un campo para hacer grandes negocios
(aqui descuella la figura de Bill Gates), o bien el ambito de la Cibercultura,
de la libre expresion, de los ideales, que algunos, como afirma Fred Turner
(From Counterculture to Cyberculture Stewart Brand, the Whole Earth Net-
work, and the Rise of Digital Utopiani, 2006), son los de la Contracultura de
Estados Unidos en los afnos sesenta (su expresion maxima es John P. Barlow
y la “Declaracién de la Independencia del Ciberespacio”) y, por qué no, las
pautas surgidas del célebre fallo Reno vs. ACLU.

Finalmente, muy reciente, cuarta etapa, que no excluye a la anterior, es
la que encabezan figuras como Julian Assange y Edward Snowden, que ex-
presan la utilizacién de Internet como arma politica por el uso de la infor-
macién secreta.

Si bien es prematuro vaticinar qué puede ocurrir con estos dos persona-
jes, ello no obsta a vaticinar una era de mayor vigilancia mundial a través
del Internet y cuanto medio de comunicacion exista, frente a la cual se al-
zaran asimétricas voces libertarias, naciendo, y lo presenciaremos segura-
mente, un campo inédito de la lucha por el dominio mundial.

A esta etapa de incertidumbre que nos envuelve hay que agregar la exis-
tencia de la denominada “DeepWeb”, con sus contenidos oscuros y omino-
sos de la cual la Web cotidiana no es més que una minima punta del iceberg
y frente a la cual, tarde o temprano, habra que legislar.
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Lo cierto es que el Derecho se encontré con la extraordinaria novedad
de tener que resolver estos problemas desde su perspectiva occidental, y en
una situacién tecnolégicamente dominante.

;Sera factible? ;Cémo se haria?
Estas son las preguntas basicas que se formula Luciana Scotti.

Se trata de un libro de 230 péginas, incluidos indices, bibliografias,
aclaraciones, etc. Un cuerpo escrito que se destaca, en primer lugar, por su
ordenamiento sistémico. Vale decir, un conjunto de conocimientos ensam-
blados armoniosamente conforme a un sistema racional cuasi cartesiano.

Por ende, no tiene que sorprender que anteceda a todo el estudio una
propedéutica donde con rigor metodolégico encontramos los elementos tipi-
cos de una investigacion seria y exhaustiva, vale decir, siguiendo un “cami-
no”, que en definitiva es el significado de “método”, pensado, lento y firme.

Asi desfilan el estado del arte, el objeto de la tesis, la metodologia, y so-
bremanera, quiero destacar las hipétesis teéricas que lucen en la pagina 10y
siguientes, cuyo andlisis y seguimiento es necesario tener presente para de-
terminar si el razonamiento final y las conclusiones son acordes con aque-
llos presupuestos, silos confirman o contradicen.

Una extensa bibliografia nos invita recorrer cuanta obra nacional y ex-
tranjera se ha escrito, fallos, links de Internet, etc., todo lo cual no hace mas
que fortificar el aserto de que estamos ante una produccion cientifica de
solidez indubitable.

A ello se agregan los acdpites destinados a reflejar las normas del nuevo
Cddigo Civil y Comercial de reciente vigencia.

El desarrollo de la obra, dividida en cuatro partes (Parte I. Aspectos in-
troductorios y metodolégicos; Parte I1. El Derecho Internacional Privado del
siglo XXI; Parte III. El impacto de Internet en el mundo juridico; Parte IV.
Diversas fuentes normativas para la regulacién de Internet; Parte V. El rol
del Derecho Internacional Privado en la regulacién de Internet; Parte VI.
Conclusiones y propuestas bases minimas para la regulacién de Internet
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado), no permite ala au-
tora soslayar ninguno de los aspectos, principales y presuntamente secun-
darios, en el interrogante planteado, que es, a su vez, uno de los més grandes
desafios tecnoldgicos y culturales (por ende, juridicos).

La pregunta es ;como se las va a ingeniar el Derecho para regular el Ci-
berespacio sin chocar contra los principios sustentados por los seguidores
de John Barlow hace casi 20 afios?

¢Como pondra coto a las pretensiones de los grandes gigantes que pre-
dominan y que obtienen, a diario ganancias, inimaginables. ;Cémo se re-
solverd el problema de la privacidad versus la seguridad?
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;Primaré lalibertad o el control?

Estos interrogantes, con su secuela de infinidad de cuestiones técnico
juridicas no han amilanado a la autora que brinda, a través de esta obra (que
sin duda serd pronto cldsica), posibles respuestas, fundadas e imaginativas
en ocasion, es decir creativas, que es lo que, a la postre, en mi criterio, valo-
riza una obra por su originalidad.

Por otra parte, la autora, digna legataria de sus ilustres antecesores en
la disciplina, no deja de lado los antecedentes histdricos y se pregunta con
gran perspicacia:

“;Nuestros profesores de Derecho Internacional Privado pueden repro-
ducir en las aulas de la Facultad de Derecho aquello que nuestros anteceso-
res en la catedra desde 1863 en adelante han enseiiado?

“Cuestion a la que antecede otra de caracter basico en lo que respecta al
momento del comienzo de la disciplina en la Universidad de Buenos Aires,
y a la cual responde (en la pertinente nota) afirmando que ‘Segtin Amancio
Alcorta, la ensenanza del Derecho Internacional Privado en la Universidad
de Buenos Aires, puede decirse que empezé recién en 1863, siendo catedré-
tico de esa materia, el Dr. Federico Pinedo’ (Cfr. CuToLo, VICENTE O., La
Facultad de Derecho después de Caseros, Elche, Buenos Aires, 1951, pp. 54y
55)".

No podemos dejar de recordar que los antecedentes en la disciplina
constituyen una temética que Luciana Scotti bien dominay que ha desarro-
llado magnificamente en dos trabajos muy atractivos llamados “El origen de
los estudios del Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho
dela Universidad de Buenos Aires” (2014) y “Estanislao S. Zeballos: maestro
de la escuela argentina de Derecho Internacional Privado en la Universidad
de Buenos Aires”, de préxima apariciéon (ambos en el Departamento de Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la misma, dentro la programacién
de la Secretaria de Ciencia y Técnica de la Universidad de Buenos Aires).

En fin, en la obra que tengo el honor de prologar, nada escapa al ojo avi-
zor de la autora. Tal el ya mencionado fallo conocido como “Reno vs. ACLU”.
Al respecto Scotti afirma que “La Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos ha definido a Internet como ‘una red internacional de computado-
ras interconectadas, que permite comunicarse entre si a decenas de millo-
nes de personas, asi como acceder a una inmensa cantidad de informacién
en todo el mundo’. Es un ‘Gnico y totalmente nuevo medio de comunicacién
humana mundial (...) Cualquiera con acceso a Internet puede aprovechar
una gran variedad de comunicacién y de métodos de recoleccion de infor-
macién’, todos los cuales ‘constituyen un medio tinico —conocido por los
usuarios como ciberespacio— no instalado en alguna ubicacién geogréfica
especial, pero disponible para cualquiera, en cualquier lugar en el mundo
con acceso a Internet”.
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Observemos que la transcripcién anterior contiene nada menos que las
definiciones, (dadas por el més alto Tribunal de la potencia hegemoénica ac-
tual), de Internety del Ciberespacio, muy ricas en cuanto a su potencialidad
de utilizacion doctrinaria pero también docente en un libro que contiene,
vale reiterarlo, ambas cualidades armoniosamente enlazadas.

La evolucién del Derecho, la vigencia de lo clésico y la necesidad de ac-
tualizarlo. El gran tema de la crisis del Estado Moderno de cuya magnitud
nada puede escapar y mucho menos al encontrarnos con esta tematica bien
planteada, como lo hace Luciana Scotti.

Para concluir, hago mias las palabras de la autora: “En definitiva, asisti-
mos a la metamorfosis del Estado, y por lo tanto, del Derecho Internacional
Privado clésico. Pero ello no significa que aquél cumpla un rol prescindente,
irrelevante. Todo lo contrario, es el Estado precisamente quien debe asumir,
en primer lugar, el rol de garante de los derechos fundamentales de todos
los seres humanos, ya sea en sus relaciones internas, ya sea en sus relaciones
regionales, internacionales, transfronterizas, transnacionales. Las relacio-
nes entre Derecho Internacional Privado y Derechos Humanos es primor-
dial, y el Estado no debe perder de vista que la razén de nuestra disciplina
s6lo puede ser alcanzada si son resguardados los derechos y garantias fun-
damentales del hombre”.

Invito al lector a recorrer esta obra, leerla y releerla, pues encontrara
nuevos temas para reflexionar y soluciones doctrinarias a cuestiones del
presente y del futuro inmediato.

TuLio E. OrRTIZ

Abril de 2015






ABREVIATURAS

ABA American Bar Association

AG Asamblea General de Naciones Unidas

AIT Acuerdo de Intercambio Telematico

ALADI Asociacién Latinoamericana de Integracion

ALI American Law Institute

ARBITEC Asociacion Espaiiola de Arbitraje Tecnolégico

ARPANET Advanced Research Projects Agency Network

ASEAN Asociacién de Estados del Sudeste Asidtico

B2B Business to Business

B2C Business to Consumer

B2G Business to Government

BID Banco Interamericano de Desarrollo

B.O. Boletin Oficial

CACE Cémara Argentina de Comercio Electrénico

CAPI Comisién Argentina de Politicas de Internet

CC Cddigo Civil

CCCN Cddigo Civil y Comercial de la Nacién

CCI Camara de Comercio Internacional

CE Consejo Europeo

CIDIP Convencién Interamericana de Derecho Internacional Privado
o Conferencia Interamericana de Derecho Internacional
Privado

CIGI Centre for International Governance Innovation

CISG Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias (1980)

CISG-AC Consejo Consultivo de la CISG

CJI Comité Juridico Interamericano

CLH Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya

CMC Consejo Mercado Comun

CMSI Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién

CNUDMI Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional

CRDP Centre de Recherche en Droit Public



XVIII LUCIANA BEATRIZ SCOTTI
DIP Derecho Internacional Publico
DIPr Derecho Internacional Privado
DOCE Diario Oficial de las Comunidades Europeas
DOUE Diario Oficial de la Unién Europea
DRAE Diccionario de la Lengua Espaiiola
e-APP Programa Piloto de Apostillas electrénicas
ED El Derecho
EDI Electronic Data Interchange / Intercambio Electrénico de Datos
ECOSOC Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas
EE.UU. Estados Unidos
EITO European Information Technology Observatory
e-UCP Supplement to UCP 600 for Electronic Presentation
FMI Fondo Monetario Internacional
FNC Federal Networking Council
FTP File Transfer Protocol / Protocolo de Transferencia de Archivos
G2C Government to Citizen
GAPEC Global Action Plan for Electronic Commerce
GMC Grupo Mercado Comuin
GUIDEC General Usage for International Digitally Ensured Commerce
HCCH Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
IAB Internet Architecture Board
ICANN Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
IETF Internet Engineering Task Force
IESG Internet Engineering Steering Group
INCOTERMS  Términos internacionales del comercio
P Internet Protocol
IRTF Internet Research Task Force
ISOC Internet Society
ISP Internet Service Provider
ITU International Telecommunication Union
JA Jurisprudencia Argentina
LL La Ley
LM Ley Modelo
M2M Machine to Machine
Mercosur Mercado Comun del Sur
OCDE Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
OCSA Organizacién de Cortes Supremas de las Américas
ODR Online Dispute Resolution
OEA Organizacién de Estados Americanos
OMC Organizacién Mundial del Comercio



ABREVIATURAS

XIX

OMPI
ONG
ONU

p-

PEN
pp-
Secom
SET
SGT
SWIFT
TCE
TCP/IP
TICs
TFUE
TJCE
TJUE
TUE
UCITA
UCP 600
UE
UETA
UIT
UNCID

UNCITRAL
UNCTAD

UNIDROIT
URGETS

USA
WIPO

www

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
Organizacién no gubernamental

Organizacién de Naciones Unidas

pagina

Poder Ejecutivo Nacional

péginas

Secretaria de Comunicaciones

Security Electronic Transaction

Subgrupo de Trabajo

Society for World - Wide Interbank Communication
Tratado de la Comunidad Europea

Protocolo de Control de Transmisién/Protocolo de Internet
Tecnologias de la informacién y la comunicacién
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Tratado de la Unién Europea

Uniform Computer Information Transaction Act
Usos uniformes relativos a los créditos documentarios
Unién Europea

Uniform Electronic Transactions Act

Unidn Internacional de Telecomunicaciones

Uniform Rules of Conduit for Interchange of Trade Data by
Teletransmission

United Nations Commission on International Trade Law

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo

International Institute for the Unification of Private Law

Uniform Rules and Guidelines for Electronic Trade and
Settlement

Estados Unidos de América (United States of America)
World Intellectual Property Organization
World Wide Web






INDICE GENERAL

AGradeCimieNtOS. ...ceeueruiriirierierteteieteeete ettt

PIOLOZO ..ttt

ADTEVIATUTAS .evvvievreeeirieeeieeeeireeeentreeeeseeeeseeeessreeessseeessseesssesessssesssssessssesenssns

II.

II.

III.

IV.

PARTE I

ASPECTOS INTRODUCTORIOS Y METODOLOGICOS

INtrodUCCION . ...ciiiiiiiiiiiiic s
Metodologia DASICA ...cc.evverveieieieieieiee e
1. ODJELIVOS .ottt ettt ettt sb ettt sae s
2. Planteo del problema..........ccccoeervienieiieniesiiniienteeeeee e
3. Marco tedrico-conceptual.......cccceveererininenenieneneeeeeeeees
4. Hipotesis de trabajo .......coecereerieienieirieieeneeeeese e
5. Plan de trabajo......cccoeeeeeerienieiiinieniiieietneeeeeee e

PARTE 11

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL SIGLO XXI

Consideraciones preliminares ........ccccoceevereevienienienieenenieenesseeneeseennes

El Derecho Internacional Privado en la era de la globalizacién. Glo-
balizacién juridicay transformaciones del Derecho..........ccccceceneee.

1. ;Qué esla Globalizacion?.........cccecevieviriienieniienenieneerie e

2. Impacto de la Globalizacién en el Derecho Internacional Priva-

El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integracion
regional ...

1. Elmodelo europeo de integracion juridica.......c.coceevevvevvereenvennen.
2. Lasituacion en el MErCOSUT ........cccecueveeerirererenenieniesiesieseeseeseeeene

El Derecho Internacional Privado en tiempos de posmodernidad y
gobernanza global ..o

S G s s

10
11

13

14
14

19

22
23
30

32



XXII1 LUCIANA BEATRIZ SCOTTI
Pag.
1. Haciaunanocidn de “gobernanza global”.........cccccoveenennenennens 32
La “gobernanza global” y suimpacto jurfidico.........coceeverrenuenene 37
Elrol del Estado. Reconceptualizacién de la nocién de soberania
estatal. Nuevos escenarios, NUEVas teorias .......c.cccceeereeereeereenenn 38
4. Elroldelasociedad Civil .......ccoeviviviniinininiiniiiniiiniininiccnnnn, 40
V. Los nuevos actores como centros de producciéon normativa 41
1. Organizaciones intergubernamentales..........cccocceererenenienrennenen. 44
2. Cooperacién transgubernamental..........c.cococeevniiiiniiicinnnnene. 46
3. Redes o fuerzas transnacionales .........c.ceceeeeevenenenenenenieneneenn. 46
VI. La “constitucionalizacién” del Derecho Internacional Privado. Re-
conceptualizacion del orden publico internacional.............cccceueeeneee 49
VII.El impacto de las nuevas tecnologias en la Sociedad de la Informa-
03 o) o KPP P PP PTOPRPPRORRPI 52
VIII. ;Suficiencia de las reglas y principios cldsicos del Derecho Interna-
cional Privado ante los nuevos escenarios? Tendencias actuales del
Derecho Internacional Privado: ;jHacia un nuevo paradigma?.......... 53
IX. Consideraciones finales. SINtESIS .........ccveeirrevirrinirineincireneereees 57
PARTE III
EL IMPACTO DE INTERNET
EN EL MUNDO JURIDICO
I Internet y Derecho ......cccccoeveririiniiiiinieiiicicieneseeeseserereeeeenae 59
1. Consideraciones preliminares........c.cccceceververininienencnenenennennenn. 59
2. ;Qué esInternet? ;Qué esla Web? ;Qué es el Ciberespacio?........ 62
3. Antecedentes: haciendo un poco de historia........c..ceceeerveeneeuenne 65
4. Diferencias entre el mundo virtual y el mundo real o tradicio-
DAL 69
5. Caracteristicas de Internet juridicamente relevantes................... 71
Corolario: la extraterritorialidad inherente a Internet. Implican-
cia en el Derecho Internacional Privado .........ccoceccviviniiiniiinninnn, 75
Los actores principales de INternet.......c..cccceceeeeeeeneneneneeneeneenene 76
Problemas juridicos que plantea un mundo sin territorio ni fron-
teras: una mirada desde el Derecho Internacional Privado......... 77
II. ;Quiénycdédmo pone orden en el ciberespacio? .........ccccecevevvevveneeeenne 79
1. Teorias en pugna sobre la regulacion juridica de Internet........... 79
2. ;Quién tiene competencia para regular Internet? Nuestra postu-
ra: la Co-regulacién entre Estados - actores privados .................. 85
II1. Consideraciones finales. SINtESIS ........cccvvererverirerirenieercireereeeeenes 86



GOBERNANZA GLOBAL XXIIT
Pag.
PARTE IV
DIVERSAS FUENTES NORMATIVAS
PARA LA REGULACION DE INTERNET

I. Consideraciones preliminares ..........cccoceeererreneeeneeneeneeeneeneennes 89
II. La codificacién del Derecho Internacional Privado ........c.cccoueinninnnee 90
I11. La codificacion privada internacional.........cc.coceverereneneneneneneneennene 92

IV. Métodos de codificacion: el método conflictual o indirecto y el méto-
do material o directo 92
V. Técnicas para la codificacién 94
1. COOrdiNACION ....cuerveuirieireeirteirteteieteestei ettt enens 95
2. APIOXIMACION ...veoveviiiiiieteteiet ettt sa e eenene 95
3. ATMONIZACION ..ottt 95
4. UNIfICACION ..c.eiviirieiieerieerecerce et 96

VI. ;Regulacién juridica nacional, supranacional o transnacional para
Internet?.......ccceeviiviiniiiinnnnnn. 97
1. Regulacién nacional .......... 97

2. Regulacién internacional o convencional. Distintos tipos de ins-
trumentos internacionales..........coeceeevrieineneninienencneneeene 98
3. Regulacion supranacional .......c.cccceceeeivreninenicnenenencneeeeens 99
4. Regulacién transnacional. Lex mercatoria - lex electronica......... 99
VILLA IeX METCALOTIA ...ttt 101
1. Vieja ynueva lex mercatori............ccouevueveveereerersereneneneeneeseeneenees 101
2. Nocidny alcances.......ccccoceeererrerenuennene 103
3. Debate doctrinario: ;0rden juridico?...... 106
4. LIMIEES.cuiiiiiiiiiiniiiccnccnc e 110
5. Lalexelectronica, lex informatica, o cyberlaw ................ccceeueune 110

VIII. Legitimidad y eficacia de las fuentes: ;Hard law vs. soft law?, ;hard
LAWY SOFt LAY ...ttt 116
IX. Pluralidad, pluralismo y didlogo de fuentes ...........ccceceveueveercenencnnee 118
X. Consideraciones finales. SINteSIS .......c.cccviviriviiinininiiiniiiin, 120

PARTEV
EL ROL DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO EN LA REGULACION DE INTERNET

I. Consideraciones preliminares ..........cocccceeereveenenieneneneneneneseneeneeeene 123

II. El Derecho Internacional Privado para la regulacién de Internet:
¢Continuidad o cambio de paradigma?.......c..cccecvevirennveneiinecnnenenn. 124
II1. Regulacidén de Internet. Distincion de 4mbitos........ccceceevvevvcvruenenne. 129



XXIV LUCIANA BEATRIZ SCOTTI

Pag.
1. Relaciones internas e internacionales..........c.cccccecerererenenienrennenen. 12%
2. Relaciones contractuales y extracontractuales ........c..cccccceeuevuenne 130

IV. El rol de la autonomia de la voluntad en la regulacién de Internet.
Autonomia conflictual y material .........cccccceoevrenininnininincceeeene 132

1. Distincién entre contratos entre empresarios y contratos de con-
SUITIO «eeuriinieeiteentre ettt ettt bt be e e ab e e breeaa e e beeeabeebeeeabeerbeesaneeasenanas 134
2. Limites ala autonomia de la voluntad.......cc.ccceceeerverenenercnieeneennee 135
V. Los criterios cldsicos. Su posible adaptacion en ciertos ambitos........ 139
VI. Derecho Uniforme........cccoecevieeincincnincinencneeeeeeseeesee e 141
VIL.El “juez virtual internacional”. El cyberarbitraje .............cococuveeenunce. 143
VIII. Lalabor de los foros de codificacién internacional............cccceeenenns 147
1. Organismos internacionales 149

2. Organizaciones supranacionales. El caso de la Unién Europea.. 179

3. Organizaciones no gubernamentales.......c..cccceceverenencnieneeneennenen. 186

IX. Lasituacidn en la Republica Argentina.......c..ccoceceveverenenenieneniennennene 196

X. Consideraciones finales. SINteSIS .......c.cccveviriniiiniiiniiiniinin, 198
PARTE VI

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS. BASES
MINIMAS PARA LA REGULACION
DE INTERNET DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

I. Consideraciones preliminares .......co.cocceeceererieenerieeniersienieesesieesesieensens 201
II. Derecho € INtEINEt ......ccerieruirieriieieiieieeteteete ettt st 202
ITI. Derecho Internacional Privado e Internet ...........cocceceeeveneeneeneeneeneennne 202
IV. Colofén: Hacia un Derecho Internacional Privado posmoderno........ 204

BibliOGrafia .....ccueieieieiecee e 207



PARTE 1

ASPECTOS INTRODUCTORIOS
Y METODOLOGICOS

I. INTRODUCCION

La globalizacién ha permitido romper las barreras nacionales, expandir
los mercadosy generar la propagacién mundial de nuevas tecnologias capa-
ces de abolir las distancias. Asimismo, la informacién se ha vuelto accesible
a un costo muy bajo y ha devenido mucho més transparente en todos los
rincones del universo. Los limites de los Estados se han esfumado, la pobla-
cion se torna inestable por las migraciones y el poder estatal se descentrali-
za, se atomiza, se extraterritorializa.

Efectivamente, “araiz de la revolucion de las comunicaciones las fronte-
ras parecen diluirse, tornarse borrosas en cuanto al flujo de la informacién
que ya no se encuentra limitado por las fronteras tradicionales establecidas
por el Estado moderno como medio de control de la circulacién tanto de
personas como de informacién... Los Estados posmodernos conservan sus
fronteras desde el punto de vista juridico, pero ellas son franqueadas no sé6lo
por un flujo humano continuo (legal o ilegal), sino también por la informa-
cién que a toda hora las vulnera” (1).

Esta era dela Posmodernidad también se caracteriza por la proliferaciéon
de los llamados “no-lugares”, y precisamente Internet es un “no-lugar glo-
bal”, fracturado en multiples subterritorios, que se distinguen entre si por la
diferencia: comunidades, clubes, foros, tribus, grupos, subgrupos reunidos
alrededor de todo tipo de intereses hiperespecializados, dominios, subdo-
minios nacionales, educativos, comerciales, etcétera (2).

(1) OrrIZ, TULIO - LESCANO GALARDI, VERONICA, “;Hacia un Estado Posmoderno ar-
gentino? Transformacion e identidad’) en ORTiZ, TULIO - PARDO, MAR{A LAURA (coords.),
Estado Posmoderno y Globalizacion. Transformacion del Estado - Nacion Argentina, De-
partamento de Publicaciones. Facultad de Derecho. UBA, Buenos Aires, 2005, p. 6.

(2) Cfr. LoreNZETTI, RICARDO, Comercio electrénico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2001, p. 14.
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La globalizacién “ha trastocado seriamente laimagen del derecho inter-
nacional privado tradicional basada en las ideas de reparto, de localizacién,
de territorio y de soberania de los Estados, todos temas a los que se inten-
té dar un tratamiento adecuado en la region, sobre el final del siglo XIX y
mediados del siglo XX. Hoy las fronteras nacionales —base para el razona-
miento de un derecho internacional privado sobre premisas savignianas—
resultan muchas veces intrascendentes. El ser humano se ha vuelto ubicuo,
en el sentido de que su pensamiento, voluntad y accién, pueden superar la
regiéon donde naci6 y vive, para incidir en cualquier rincén del mundo, pac-
tando por ejemplo, contratos por medios electrénicos. Es ineludible tomar
en consideracion estas circunstancias, para salvarnos del riesgo de promo-
cionar un Derecho inadecuado o ineficaz” (3).

A su turno, en esta era de la Posmodernidad, apreciamos una notable
expansién de las relaciones a distancia, virtuales, producto de las nuevas
vias de comunicacion, y de la facilidad en el intercambio de la informacién
que favorecen la celebracién de negocios y la realizacién de todo tipo de ac-
tividades, més all4 de las fronteras territoriales, estatales (4).

Emerge, asimismo, un nuevo concepto, nocién de sociedad: la Sociedad
de la Informacién, que nos permite estar comunicados con todo el mundo
las veinticuatro horas del dia, gracias principalmente a Internet, un nuevo
instrumento a través del cual se llevan a cabo un sinntimero de relaciones
juridicas de la mds variada indole, despojadas de los limites de espacio y
tiempo tradicionales, y entabladas de modo sumamente rédpido y con costos
minimos.

Este nuevo modo de comunicacién ha transformado la realidad social.
Los medios electrénicos y en particular la web han revolucionado al Dere-
cho, creando nuevos problemas juridicos de compleja solucién.

En efecto, Internet ha erosionado, en los hechos, los limites geogréficos.
Esta suerte de “desterritorializacién”, de “deslocalizacion” trae como conse-
cuencia la imposibilidad, o al menos la seria dificultad, de los Estados para
regular de modo independiente este fendémeno. Algunos autores hablan de
la crisis del monopolio del Estado en la reglamentacién de las relaciones en-
tre personas de derecho privado como consecuencia de la globalizacién (5).

(3) SanTos BELANDRO, RUBEN B., “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inci-
den sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los es-
pacios’, disponible en: http://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdf .

(4) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, “El Derecho Internacional Privado
ante la globalizacién’, en Anuario Espaniol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2001,
pp- 37-87, parr. 2°.

(5) En este sentido, DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit in-
ternational des affaires’, en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye,
Tome 314, 2005, pp. 21 y sigtes.
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Asimismo, las circunstancias descriptas promueven “el cuestionamien-
to del empleo de una regulacioén territorial jerarquica producto de la sobera-
nia estatal, frente a la que se abre paso la toma en consideracién de procesos
de creacidn de normas de base no geografica con la implicacién de los acto-
res relevantes; que contribuye a erosionar en este contexto el alcance de las
técnicas localizadoras paradigmaticas del DIPr” (6).

En este sentido, no podemos soslayar la opinién de quienes entienden
que en Internet la tendencia imperante debe girar hacia la autorregulacién,
y hacia la solucién de controversias al margen de las jurisdicciones nacio-
nales.

Al respecto, se han suscitado una serie de teorias en pugna sobre la re-
gulacién juridica de Internet.

Tal como podemos apreciar, en materia de regulacién juridica de los
problemas que plantea Internet, existen dos corrientes claramente diferen-
ciadas: quienes promueven la “no regulacién” o la “autorregulaciéon”, como
dos caras de la misma moneda, por una parte, y quienes abogan por la regu-
lacién estatal, ya sea a través de normas de Derecho Internacional Privado o
de un Derecho especial de y para el ciberespacio.

Sin embargo, nuestro planteo y los cuantiosos interrogantes que se ge-
neran alrededor de la regulacién de Internet estan directamente relaciona-
dos con una compleja pregunta de fondo: ;Qué significa hoy “regular” en el
Derecho Internacional Privado? Y en todo caso: ;Cémo y quién regula?

Tal como afirma Paula All, citando a David Kennedy: “;Cudl es el mejor
modo de formacién de las normas internacionales: el tratado o la costum-
bre?; ;deberian ser consideradas como derecho tinicamente las normas que
se siguen escrupulosamente, o deberia la disciplina abrirse a un tipo u otro
de soft law?; ;son las organizaciones internacionales més que la suma de
sus miembros?; ;se deberia poner el acento en la creacién de las normas in-
ternacionales o en su aplicacién practica?; ;el soft law politizaré el derecho
internacional o permitira su flexibilidad?; ;es el derecho internacional eco-
némico un compartimento especializado dentro del derecho internacional,
o mas bien ofrece una cultura y sensibilidad juridicas alternativas? En el
plano estricto del DIPr, estas cuestiones también adquieren trascenden-
cia. Asi, debemos plantearnos en cada tema comercial en particular, ;para
qué sirven las normas de soft law tanto en la faz sustancial como procesal?;
;compiten en la practica con los instrumentos hard?; ;qué efectos debe des-
plegar el soft lawy cudles son sus limites?...” (7).

(6) DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, “El Derecho Internacional Privado ante la
globalizacién’, en Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2001, pp. 37-87,
parr. 6.

(7) KeNNEDY, DAVID, Rompiendo moldes en el derecho internacional: cudndo la reno-
vacion es repeticion, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 32-44 http://books.google.com.ar/book
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A su turno, surge como un interrogante aun més profundo: ;Cudl es el
rol del Estado a la hora de legislar las normas que rigen las relaciones priva-
das?

El Estado ya no detenta el monopolio de la produccién juridica en un
mundo globalizado. Aunque posiblemente no deje de tener un rol protagé-
nico, ya no es el tinico actor. Hoy mucho se habla de la “gobernanza global”
o “gobernabilidad global”. En este contexto se enmarca el tema que nos ocu-
pa. Y por ello, luego de algunas consideraciones metodolégicas, nos deten-
dremos en el marco de referencia del Derecho Internacional Privado actual.

II. METODOLOGIA BASICA

1. Objetivos

Los objetivos de la presente obra son, principalmente, los siguientes:

1. Analizar el contexto y las tendencias contemporaneas del Derecho In-
ternacional Privado en general, y en particular, suimpacto en la regulacién
de Internet.

2. Detectar y analizar las consecuencias favorables y perjudiciales de la
falta de regulacién de Internet, y de las relaciones juridicas que nacen, se
desarrollan y extinguen en su dmbito.

3. Estudiar las soluciones que puede brindar el Derecho Internacional
Privado para las relaciones juridicas de indole internacional que se enta-
blan a través de Internet.

4. Examinar el alcancey eficacia de las fuentes de hard law'y de soft law
en pos de regular el ciberespacio.

5. Evaluar los métodos y técnicas propias del Derecho Internacional Pri-
vado pararegular las relaciones privadas que se llevan a cabo en Internet.

6. Analizar los avances realizados por los foros de codificacién interna-
cionales més significativos en torno ala regulacién de Internet.

7. Analizar la posible aplicacién de los criterios cldsicos del Derecho In-
ternacional Privado en el ciberespacio, ante la falta de reglas especificas.

$2id=qKRXFY6WIV4C&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepa
ge&q&f=false, citado por: ALL, PAULA, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debili-
dad de la codificacién privada internacional’; en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO
RODRIGUEZ, JOSE A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracion
- Libro homenaje a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho,
Economia y Politica), Asuncién, 2013, pp. 179-180.
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8. Brindar aportes y proponer bases minimas para la regulacién de
Internet desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado.

2. Planteo del problema

Internet es una red abierta, no sometida al gobierno de ninguna autori-
dad central, a diferencia de lo que sucede en las redes de acceso restringido.
Por ello, resultaria de toda obviedad la necesidad de normasy medidas que
brinden certeza y seguridad juridicas a sus usuarios.

Si a ello, le sumamos el dato de la internacionalidad (8), inherente a
Internet, la falta de certeza se incrementa, ya que surgen los problemas clé-
sicos del Derecho Internacional Privado: el conflicto de leyes y el conflicto
de jurisdicciones.

La falta de un marco normativo, como sucede en nuestro pafs, configura
un obstaculo central para el desarrollo de este nuevo canal de comercializa-
cién y de comunicacién, dado que un importante nimero de transacciones
y relaciones en general, se frustran por la desconfianza de los potenciales
usuarios y operadores de la red.

Vale recordar que uno de los ocho objetivos de la Declaracién del Mi-
lenio de las Naciones Unidas es “velar por que se puedan aprovechar los
beneficios de las nuevas tecnologias, en particular, los de las tecnologias de
la informacién y de las comunicaciones”. Para ello, es imprescindible la re-
gulacién de Internet y en particular de las relaciones juridicas que se llevan
a cabo en este nuevo espacio.

El gran desafio es, entonces, adaptar las legislaciones nacionales y con-
vencionales a este fenémeno que presenta notas de extrema transnaciona-
lidad, de profunda extraterritorialidad, y alcanzar un nivel adecuado de ar-
monizacién de las legislaciones en la materia.

Los grandes interrogantes que debemos plantearnos son:

- ;Es posible regular las relaciones juridicas que se desenvuelven en
Internet?

- ;Quién y cémo debe poner orden en el ciberespacio?

- ;Los problemas del mundo virtual son distintos, en esencia, a los per-
tenecientes al mundo real?

(8) Por ejemplo, en la Argentina la participacion de los sitios locales es de sdlo el
50%, mientras que la otra mitad corresponde a portales del exterior, basicamente sitios
web norteamericanos. Cfr. diario La Nacion, del 21 de agosto de 2008. Disponible en
http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1041742.
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- ;A través de qué normas, de qué fuentes puede regularse Internet?
- ;Son eficaces las normas que puede dictar un Estado unilateralmente?

- ;0 la solucién més idénea debe buscarse en la fuente convencional,
generada a través del acuerdo de un nimero significativo de los Estados que
integran la comunidad internacional?

- ;Es necesario fomentar la elaboracién de normas de alcance regional,
en el &mbito de procesos de integracién regional, como el Mercosur?

- ;0 bien, Internet debe ser regulada por reglas de origen extra estatal,
normas de soft law, lex mercatoria, lex electronica, generando un nuevo or-
den de tipo transnacional?

- ;Quién tiene competencia para regular Internet? ;Los gobiernos, los
proveedores de acceso y de almacenamiento de datos, los buscadores e in-
dexadores, los usuarios?

- ;Es realmente necesario generar un “derecho de Internet” o un “dere-
cho del comercio electrénico”, distinto, autébnomo del Derecho Internacio-
nal Privado?

- ;Qué rol tiene el Derecho Internacional Privado a la hora de brindar
respuestas a los conflictos que surgen en Internet?

- ;Laweb pone en tela de juicio las técnicas localizadoras tradicionales
del Derecho Internacional Privado?

- ;Es necesario repensar y adaptar las reglas tradicionales del Derecho
Internacional Privado relativas a la identificacién de la jurisdiccién estatal
competente y del ordenamiento juridico aplicable?

Tales son los principales problemas que presenta la cuestiéon que abor-
daremos en esta investigacion, y que, a través de su desarrollo, intentare-
mos indagar y brindar algunas respuestas.

3. Marco tedrico-conceptual

La tematica propuesta se desarrollard teniendo en cuenta las teorias, los
principios, las reglas, los criterios propios del Derecho Internacional Priva-
do, tanto respecto de la ley aplicable como del juez competente y la coope-
racién internacional.

Ello por cuanto esta disciplina brinda un marco tedrico idéneo para
abordar la cuestion que nos ocupa. En este sentido se pronuncian Calvo Ca-
ravaca y Carrascosa Gonzdlez: “La irrupcién de Internet en el mundo del
Derecho repercute en todas las ramas juridicas, pero especial y fundamen-
talmente en el Derecho Internacional Privado. Internet representa el modo
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mas depurado, hasta ahora, de mundializar y globalizar las situaciones pri-
vadas: incrementa el niimero y variedad de situaciones privadas internacio-
nales. Ello hace del Derecho Internacional Privado el protagonista principal
del impacto del Internet en el mundo juridico” (9).

Afirman los autores que “la alternativa tradicional, es decir, la aplica-
cion del DIPr de cada Estado, constituye, asi, la via real que lleva a solucio-
nar las cuestiones legales que el uso de Internet ha hecho surgir. Ello es asi
porque — salvo aspectos muy particulares, como la propiedad de los “domi-
nios” en la red—, en realidad, los problemas juridicos que plantea Internet
no son nuevos... Se trata de problemas cldsicos —contratacién internacional,
responsabilidad civil no contractual, proteccién de la intimidad, etc.—, pre-
sentados, ahora, eso si, con un ropaje tecnoldgico novedoso... La pretensién
de construir un ‘mundo aparte’ para Internet, necesitado de reglas nuevas
y propias, es una falacia, pues los problemas juridicos son los mismos en el
mundo real y en el virtual. Internet es sélo un medio més veloz de comuni-
cacion, como antes lo fue el telégrafo, el teléfono, el correo o el fax... Internet
no es sino otro modo de concluir contratos inter absentes, cuestion conocida
y tratada por la doctrina desde los tiempos de F. K. V. Savigny” (10).

En efecto, tal como destaca Burnstein, las cuestiones legales mas espi-
nosas que plantea el ciberespacio corresponden al Derecho Internacional
Privado: ;Qué tribunales serdn competentes y qué ley aplicaran a los diver-
sos litigios que pueden surgir en Internet? (11).

Asimismo, adscribimos al pluralismo metodolégico, tendencia predo-
minante en el Derecho Internacional Privado actual, segtn el cual la regu-
lacién y solucién de los casos de nuestra materia puede alcanzarse por una
pluralidad de métodos: el conflictual, que genera la normas de conflicto; el
unilateral, que genera las normas de policia y normas de aplicaciéon inme-
diata del derecho internacional privado y el material o método directo de
creacion de soluciones (12).

Por otro lado, cabe senalar que abordaremos nuestra investigacion
en el marco de la Teoria de la interdependencia, desarrollada por Robert

(9) Cfr. CALvO CARAVACA, ALFONSO L., - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, Conflictos
de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex, Madrid, 2001, p. 7.

(10) Cfr. CALvo CARAVACA, ALFONSO L., - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, Conflictos
de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex, Madrid, 2001, pp. 22-23. Sin embar-
go, debemos destacar que no necesariamente todos los contratos celebrados por medios
electrénicos son contratos entre ausentes, pensemos por ejemplo en un contrato celebra-
do a través de videoconferencia en donde oferta y aceptacion se realizan en simultaneo.

(11) Cfr. BURNSTEIN, MATTHEW, “Conflicts on the net: choice of law in transnational
cyberspace’; en Vanderbilt Journal of Transnational Law, nro. 29, 1995, p. 87.

(12) Cfr. BoGGIANO, ANTONIO, Derecho Internacional Privado, t. 1, LexisNexis, Bue-
nos Aires, 2006; NAJURIETA, MARIA SusaNa, “El pluralismo metodoldgico en el Derecho
Internacional Privado actual’, ED,161-1064.



8 LUCIANA BEATRIZ SCOTTI

0. Keohane y Joseph S. Nye(13), en tanto en el escenario actual de las re-
laciones internacionales el Estado no es el inico actor, como sostenian los
tedricos del Realismo, sino que existe un cantidad importante de actores
internacionales, una multiplicidad de canales que conecta a las sociedades
desde las instituciones gubernamentales hasta las no gubernamentales, los
bancos, las corporaciones, etc. El andlisis de la realidad global debe incluir
el papel de las relaciones transnacionales, producto de una creciente inter-
nacionalizacién econdmica. Asimismo, para la teoria que seguimos, las or-
ganizaciones internacionales juegan un rol relevante en la politica mundial.

En consecuencia, el marco conceptual adoptado nos permite definir los
principales términos empleados en el titulo y en las hipétesis del presente
trabajo:

- INTERNET: Internet (inter - red) “constituye un entramado mundial
de redes conectadas entre si de un modo que hace posible la comunicacién
casi instantdnea desde cualquier ordenador de una de esas redes a otros
situados en otras redes del conjunto, por lo que se trata de un medio de co-
municacién global” (14). Segin la Conferencia de La Haya de Derecho In-
ternacional Privado, Internet significa “una red de redes de ordenadores,
los cuales se encuentran interconectados entre si por linea de telecomuni-
caciones, permitiendo de este modo llevar a cabo una serie de actividades.
Una lista no exhaustiva de esas actividades podria comprender: grupos de
charla, correo electrénico, y sitios sobre temas tan diversos como lo son las
actividades humanas off-line (sites meramente informativos, educaciona-
les y culturales, o comerciales, con una enorme cantidad de actividades y
productos)...” (15).

- DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: El Derecho Internacional Pri-
vado puede ser definido como aquella disciplina que estudia las relaciones
juridicas que contienen un elemento extranjero y el interés comprometido
pertenece a un individuo o persona privada. Coincidimos con una concep-
cién amplia que comprende en el contenido de nuestra materia todos aque-
llos procedimientos que nos permitan dar respuesta a tres cuestiones in-
timamente vinculadas: a) jurisdiccién internacional; b) derecho aplicable,
y ¢) cooperacion juridica internacional, en particular, el reconocimiento y
ejecucion de sentencias y decisiones extranjeras.

(13) Cfr. KEOHANE, ROBERT O. - NYE, JOSEPH S., Power and Interdependence: World
Politics in Transition, Little Brown and Co., Boston, 1977; y KEOHANE, ROBERT O., After He-
gemony: Discord and Cooperation in the World Political Economy, Princeton University
Press, Princeton 1984.

(14) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, p. 27.

(15) Cfr. CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, Electronic
Commerce and International Jurisdiction - Ottawa, 28/2-1/3/2000. Preliminary Document
nro. 12, agosto de 2000.
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- GLOBALIZACION: Puede definirse como un proceso de interdepen-
dencia econémica creciente en el conjunto de los paises del mundo, pro-
vocada por el aumento del volumen y variedad de las transacciones trans-
fronterizas de bienes y servicios, asi como de los flujos internacionales de
capitales, al mismo tiempo que por la difusién acelerada y generalizada de
la tecnologia.

- GOBERNANZA GLOBAL: Es el proceso y las instituciones, tanto forma-
les como informales, que guian y limitan las actividades colectivas de un
grupo. El gobierno es el subconjunto que acttiia con autoridad y crea obliga-
ciones formales. La gobernanza no necesariamente tiene que ser conducida
por los gobiernos y por organizaciones internacionales a las que les delegan
autoridad. Empresas privadas, asociaciones de empresas, organizaciones
no-gubernamentales (ONGs), y asociaciones de ONGs participan en ella, de
manera frecuente en asociacién con 6rganos gubernamentales, para crear
gobernanza; a veces sin autoridad gubernamental (16).

- CRITERIOS TRADICIONALES DE DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO: Nos referimos a las denominadas normas indirectas o de conflic-
to, tipicas reglas de Derecho Internacional Privado, que nos reconducen a
través de los puntos de conexidn, necesariamente, a un derecho nacional o
extranjero, siempre estatal. Tales como lugar de celebracién, lugar de cum-
plimiento, lugar de comisidon del ilicito, lugar de produccién del dano, lugar
de domicilio, lugar de la residencia habitual, entre otros. Todo ello, sin per-
juicio de la existencia de normas directas de Derecho Internacional Privado.

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

- LEY APLICABLE: Se refiere tanto a la ley aplicable a la forma, es decir,
al elemento extrinseco, al continente, que permite constatar su existencia;
como en especial, alaley aplicable al fondo, es decir, a la validez sustancial,
intrinseca, al contenido de las relaciones juridicas privadas que contienen
elementos extranjeros.

- HARD LAW: Aquellos instrumentos, normas, reglas con caracter obli-
gatorio cuyo incumplimiento acarrea sanciones y puede ser exigido por las
vias institucionales de solucién de conflictos.

(16) Cfr. KEOHANE, ROBERT - NYE, JOoSEPH, “Introduction’, en NYE, JOSEPH - DONA-
HUE, JOHN (co-eds.), Governance in a Globalizing World, Cambridge, 2000, p. 12.
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- SOFT LAW: Aquellas reglas que, sin perjuicio de efectos juridicos, ca-
recen en principio de fuerza vinculante (y por ende, de sancién) y provienen
normalmente de un origen extra estatal.

- LEX MERCATORIA: Se puede aludir tanto a usos comerciales profe-
sionales (ya se encuentren codificados o no), como a condiciones genera-
les de contratacion, standard forms, guidelines, restatements of law, c6digos
de conducta, convenciones internacionales atin no vigentes, leyes modelo,
principios generales del derecho, principios generales del derecho interna-
cional, reglas inspiradas en la equidad, laudos arbitrales y normativa pro-
cedimental, entre otros. Constituye un derecho espontdneo creado por los
propios comerciantes.

- LEX ELECTRONICA: Se entiende por tal al conjunto de usos, costum-
bres, principios del comercio internacional electrénico. Esta lex electronica
o lex informatica, una suerte de heredera de la lex mercatoria, elaborada por
los propios operadores del comercio electrénico, puede facilmente identifi-
carse con la denominada autorregulacién de la red, a través de un ntimero
indeterminado de reglas, usos, principios, c6digos de buena conducta, cos-
tumbres uniformes y transnacionales.

4. Hipétesis de trabajo

A fin de poder dar respuesta a los complejos problemas senialados, pro-
ponemos las siguientes hipdtesis de trabajo:

1. “Internet es un espacio que requiere de regulacion, en beneficio de sus
usuarios y de sus derechos fundamentales”.

2. “En tanto Internet es un medio de comunicacién eminentemente in-
ternacional, las normas que la regulen, en miras a su eficacia, deben prove-
nir preferentemente de la fuente convencional”.

3. “El Estado tiene un rol protagénico a la hora de regular Internet, pero
otros actores intervienen activamente en el proceso de la produccién nor-
mativa”.

4. “El Derecho Internacional Privado no ha perdido su virtualidad, su
capacidad e idoneidad para resolver los conflictos que se suscitan en aque-
llas relaciones juridicas que presentan elementos extranjeros y que afectan
al menos a un interés privado, aun cuando se desarrollen en estos nuevos
espacios, a través de las mas modernas tecnologias de la informacién”.

5. “La regulacion de Internet se puede alcanzar a través de diversas
fuentes y de una pluralidad de métodos, que deben complementarse e inte-
ractuar entre si de un modo coherente”.
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5. Plan de trabajo

En primer lugar, abordaremos cudles son los rasgos del Derecho Inter-
nacional Privado actual. Nos parece de vital importancia comprender aca-
badamente cudles son los escenarios en que se desarrolla nuestra discipli-
na en el siglo XXI. Principalmente, analizaremos las transformaciones que
se han generado con motivo del fenémeno de la globalizacién y, paralela-
mente, el surgimiento de la nocién de “gobernanza global”.

Seguidamente, examinaremos el impacto de las nuevas tecnologias y en
especial de Internet, en el Derecho Internacional Privado de nuestros dias.
En este marco, nos detendremos en el alcance, la eficacia y legitimidad de
las fuentes, métodos y técnicas que puede brindar nuestra disciplina para la
regulacidn de las relaciones juridicas que se llevan a cabo a través de estos
nuevos medios virtuales.

A continuacién, profundizaremos nuestro analisis en el rol que tiene
esta materia a la hora de legislar en el ciberespacio, y cudles han sido los
avances de los principales foros de codificacién internacional, las técnicas
empleadasy su eficacia.

Por ultimo, arribaremos a algunas conclusiones de la investigacion,
como asimismo, realizaremos algunas propuestas para la regulacién de
Internet desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado.






PARTE 11

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
DEL SIGLO XXI

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El Derecho Internacional Privado de nuestros dias se desenvuelve ante
unarealidad distinta a aquella de sus origenes en la Edad Mediay de su pos-
terior desarrollo en la Edad Moderna. En el siglo XXI, algunos de los pilares
elementales sobre los que se construyé nuestra disciplina han desapareci-
do, o se han transformado.

Transitamos un periodo que algunos califican de neomoderno o de pos-
moderno que exige un cambio de perspectiva, una lectura renovada, algu-
nas adaptaciones ineludibles y por qué no, varias transformaciones profun-
das(17).

En este capitulo, procuraremos esbozar una descripcién de estos nue-
vos escenarios en los que el Derecho en general, y nuestro Derecho Interna-
cional Privado en particular, asumen un rol que se encuentra en permanen-
te reorganizacién de sus propios cimientos.

Sobresalen varias caracteristicas del siglo XXI que tienen una inciden-
cia directa en el Derecho Internacional Privado, y en alguna medida ponen
en crisis el paradigma clédsico de nuestra disciplina.

Autores como Moreno Rodriguez han indicado que “el escenario actual
esta marcado por una vuelta al universalismo, debido a varios factores. Uno,
el (...) de la globalizacién o mundializacién. Otro, la incidencia a este res-
pecto de los procesos mundiales, regionales y locales de homogeneizacién
normativa, como los propiciados por UNCITRAL, UNIDROIT, o los bloques
regionales e incluso la armonizacién espontdnea mediante la adopcién de

(17) KeSSEDJIAN, CATHERINE, “Codification du droit commercial international et
droit international privé de la gouvernance normative pour les relations économiques
transnationales’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 300 (2002), p. 290.
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normativa local siguiéndose modelos prestigiosos. Ademas, se registra cada
vez mas la estandarizacion de practicas internacionales a instancias de ins-
tituciones privadas, como las Cdmaras de Comercio, las Asociaciones o los
Institutos de Derecho. También se encuentra en desarrollo un nuevo dere-
cho internacional privado que supera el conflictualismo clasico, a través de
un amplio reconocimiento de la autonomia de la voluntad y de la utilizacién
de técnicas de derecho uniforme (...) Por dltimo, se registra una ‘desesta-
tizacion’ de la resolucion de conflictos a través del arbitraje, desarrollado
mayormente dentro de una ‘atmdsfera cosmopolita’ (18).

Ensimilar sintonia, Galgano hamanifestado que “el futuro que nos espe-
ra se resume en la metéfora de la ‘aldea global’ (...): una sociedad sin Estado,
que tiene dimensiones planetarias y que es disciplinada por su propio de-
recho, un derecho sobrenacional de formacién espontédnea, conocido como
una nueva lex mercatoria” (19). Agrega: “Dentro de la aldea global el derecho
civil puede encontrar de nuevo la antigua unidad, el original universalismo.
Se acerca al crepuisculo el principio de la estatalidad del derecho, pero decli-
na, ademads, dentro de los Estados, el principio de nacionalidad” (20).

En suma, asistimos hoy a un mundo global a la par que integrado en
regiones a través de distintos procesos que han sufrido distintas evolucio-
nes e involuciones en los ultimos afnos. Esbozaremos, pues, algunas notas
salientes del Derecho Internacional Privado en tiempos de globalizacién.

II. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN LA ERA
DE LA GLOBALIZACION. GLOBALIZACION JURIDICA
Y TRANSFORMACIONES DEL DERECHO

1. ;Qué es la Globalizacion?

Mucho se habla de la Globalizacién y de su impacto en el Derecho. Vea-
mos entonces, en primer lugar, de qué se trata este fenémeno.

Segun Tulio Ortiz, la palabra Globalizacién encierra tres alcances di-
ferentes. El primero al que llama restringido denota a la globalizacién en

(18) MoRreENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje internacio-
nal, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncién, 2013, p. 82.

(19) GaLcaNoO, FRANCESCO, “Los caracteres de la juridicidad en la era de la globali-
zacion’, en SILVA, JORGE ALBERTO (coord.), Estudios sobre lex mercatoria. Una realidad in-
ternacional, UNAM, México DF, 2006, p. 129, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/5/2201/7.pdf.

(20) GaLGaNO, FRANCESCO, “Los caracteres de la juridicidad en la era de la globali-
zacion’, en SILVA, JORGE ALBERTO (coord.), Estudios sobre lex mercatoria. Una realidad in-
ternacional, UNAM, México DF, 2006, p. 132, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/5/2201/7.pdf.
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estado actual, consecuencia de las transformaciones tecnolégicas y finan-
cieras de los ultimos tiempos; en un segundo sentido amplio, es un pro-
ceso histérico que coincide con los comienzos de la occidentalizacion del
planeta a partir de los viajes y descubrimientos de fines del siglo XV. Final-
mente, en un sentido amplisimo la globalizacién alude a procesos ocurri-
dos en la denominada antigiiedad de la civilizacién occidental o civiliza-
cién helenistica y que tiene que ver con los intentos imperiales romanos o
alejandrinos (21).

A suturno, una de las primeras definiciones que podemos hallar del tér-
mino “globalizacién” la encontramos en el Diccionario de Politica de Nor-
berto Bobbio y Nicola Matteucci, quienes en 1976 exponen una tesis sobre el
fenémeno que ya vislumbraban: “El camino a una colaboracién internacio-
nal cada vez mas estrecha ha comenzado a corroer los tradicionales poderes
de los Estados soberanos. Influyen mayormente las llamadas comunidades
supranacionales que intentan limitar fuertemente la soberania interior y
exterior de los Estados miembros; las autoridades ‘supranacionales’ tienen
la posibilidad de asegurar y afirmar por medio de cortes de justicia adecua-
das la manera en que su derecho ‘supranacional’ debe ser aplicado por los
Estados a casos concretos: ha desaparecido el poder de imponer impuestos
y comienza a ser limitado el de acunar moneda (...) Pero hay también nuevos
espacios, ya no controlados por el Estado soberano: el mercado mundial ha
permitido la formacién de empresas multinacionales que tienen poder de
decision no sujeto a nadie y libres de cualquier control (...) Los nuevos me-
dios de comunicacién de masas han permitido la formacién de una opinién
publica mundial (...) La plenitud del poder estatal estd en decadencia. Con
esto, sin embargo, no desaparece el poder; desaparece solamente una de-
terminada forma de organizacién del poder, que tuvo su punto de fuerza en
el concepto politico-juridico de soberania” (22).

Por otra parte, se sostiene que el término “globalizacion” fue acufiado
en 1983 por Theodore Levitte para designar una convergencia de los merca-
dos del mundo. En este sentido escribié: “En todas partes se vende la misma
cosay de la misma forma” (23). En 1990, Kenichi Ohmae ampli6 el conteni-
do del término ya que lo describié como una cadena que incluye la investi-
gacidn y el desarrollo, la ingenieria, la produccion, la comercializacién, los
servicios y la banca. Y en 1995 en El fin del Estado-Nacion, sostiene que en
el futuro la nueva economia mundial tendrd como nucleo no a los Estados-

(21) Cfr. OrtiZ, TULIO, “Pero, qué es la globalizacién?, en Suplemento de Derecho In-
ternacional Privado y de la Integracion, elDial.com, Albrematica, Buenos Aires, 2007. Dis-
ponible en: http://www.eldial.com/suplementos/privado.

(22) BoBBIO, NORBERTO - MATEUCCI, NICOLA, Diccionario de Politica, Siglo XXI Edi-
tores, México DFE 1986, pp. 1544 y sigtes.

(23) THEODORE LEVITTE propone la utilizacién de este término con el alcance men-
cionado en “Globalization of Markets’, Harvard Business Review, mayo-junio de 1983.



16 LUCIANA BEATRIZ SCOTTI

nacién sino a muchas regiones entrelazadas, al modo de estados-region,
ciudades-estado o ciudades globales (24).

Por su lado, el Fondo Monetario Internacional (FMI) define la globali-
zacion como la interdependencia econémica creciente en el conjunto de los
paises del mundo, provocada por el aumento del volumen y variedad de las
transacciones transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los flujos
internacionales de capitales, al mismo tiempo que por la difusién acelerada
y generalizada de la tecnologia (25).

Pero al margen de la utilizacién del vocablo globalizacidn, el fenémeno
en si mismo, no es reciente. En efecto, algunos autores, como Aldo Ferrer
consideran que el mundo comenz6 a transitar por este proceso hace més de
cinco siglos (26). Sin perjuicio de lo cual nunca antes como en nuestros dias
el comercio y los mercados financieros han estado tan desarrollados e inte-
grados. Otros autores como John Gray afirman que no se debe confundir la
globalizacién, como proceso histérico que durante siglos ha estado en cur-
so, con el efimero proyecto politico de libre mercado de amplitud mundial.
Para Gray, la globalizacion se refiere a la interconexion creciente de la vida
econdmica y cultural entre las partes distantes del mundo. En esta inteli-
gencia el Profesor de Politica de la Universidad de Oxford, sefiala que este
fenémeno tuvo sus origenes durante el siglo XVI, cuando el poder europeo
se propuso proyectarse a otras partes del mundo a través de las politicas
imperialistas (27).

A suturno, tal como lo sefiala Aldo Ferrer, no debe soslayarse que la glo-
balizacién coexiste aun con espacios nacionales en los cuales se desarrolla
la mayor parte de las transacciones econémicas (28).

Por otro lado, si bien se suele apreciar y definir a la globalizacién en tér-
minos econémicos, su espiritu es mucho méas amplio. Se trata, de hecho, de

(24) Véanse al respecto las obras de este consultor y analista japonés: The Borderless
World, The End of the Nation State, De l'état/nation aux états/régions.

(25) Estadefiniciony otras semejantes se pueden encontrar en diversos trabajos pre-
parados por los grupos de trabajos del FMI, publicados en su pagina web: www.imf.org.
Entre ellos: “La globalizacién: ; Amenaza u oportunidad?’; de abril del 2000, “Perspectivas
de la economia mundial’; mayo de 2000, “Iniciativa para la reduccién de la deuda de los
paises pobres muy endeudados (PPME)’, y “Guide to Progress in Strengthening of the In-
ternational Financial System”.

(26) Cfr. FERRER, ALDO, Historia de la globalizacién, Fondo de Cultura Econémica,
Buenos Aires, 1996. En otra obra, Ferrer sostiene que una de las ficciones de la globali-
zacion es precisamente presentarla como un fenémeno sin precedentes histdricos. Cfr.
FERRER, ALDO, Hechos y ficciones de la globalizacion. Argentina y el Mercosur en el sistema
internacional, Fondo de Cultura Econdémica, Buenos Aires, 1997.

(27) Gray, JonN, “Las desilusiones del capitalismo globalizado. Falso amanecer’, Ne-
xo0s 260, agosto de 1999, disponible en wwuw.nexos.org.

(28) Cfr. FERRER, ALDO, “La Globalizacion, la crisis financiera y América Latina’, en
Comercio Exterior, vol 49, nro. 6, Bancomext, México DF, junio de 1999, pp. 527-536.
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un fenémeno multidimensional y complejo, que para cierta linea de pen-
samiento se diferencia entonces del concepto de “mundializacién”, centra-
do en los aspectos econémicos (29).

Bien puede afirmarse, siguiendo a Held, que la globalizacién “..invol-
ves a complex deterritorialiazation and reterritorialization of political and
economic power. In this respect, it is best describen as being aterritorial” (30).

Asi, la globalizacién afecta fundamentalmente ala politica. La irrupcién
de la aldea global y el proceso paralelo de integracién regional han produ-
cido la urgente necesidad de reformular conceptos esenciales de la teoria
politica como el de Estado, el de democracia, el de soberania nacional, el
de divisién de poderes, el de sistema de partidos politicos, el de las auto-
nomias locales y el de federalismo, entre otros. En particular, la nocién del
Estado-nacién soberano ha entrado en crisis (31).

Asimismo, la globalizacién implicala interconexién cultural de Estados,
regiones, continentes y civilizaciones. Estas relaciones pueden ser enrique-
cedoras pero también conflictivas, como cuando un Estado, continente o
cultura pretenden crear una civilizacién universal mediante la propagacién
de sus propios valores.

La globalizacién importa ademads la propagaciéon mundial de nuevas
tecnologias capaces de abolir las distancias. Las redes digitales de informa-
cién, el fendmeno de Internet, la globalizacién de la informacién y del co-
nocimiento obligan al receptor a discernir, optar, seleccionar los datos y la
veracidad de los mismos al momento de utilizarlos.

Pero también la globalizacién incide profundamente en el Derecho:
vacia de contenidos a las estructuras de los derechos nacionales internos,
reformula al Derecho Internacional Puiblico y al Derecho Internacional Pri-
vado y esfuma sus diferencias (32), asimismo da un especial y renovado im-
pulso al Derecho de la Integracién. Por otro lado, el incremento de los inter-

(29) Cfr. SECRETARfA PERMANENTE DEL SELA, “Globalizacion, insercion e integra-
cién: tres grandes desafios para la region’; junio de 2000. Disponible en http://www.sela.
org.

(30) HELD, DAVID - MCGREW, ANTHONY - GOLDBLATT, DAVID - PERRATON, JONATHAN,
Global Transformations. Politics, Economics and Culture, Stanford University Press, Cali-
fornia, 1999, p. 28.

(31) Para un desarrollo de los procesos de integracién en el contexto de globaliza-
cién mundial, puede consultarse: VILASECA I REQUENA, JORDI, “El Proceso de Integracion
como parte del Proceso de Mundializacién’, en MARTINEZ PEINADO, JAVIER - VIDAL VILLA,
Jost MARfA (comps.), Economia Mundial, McGraw-Hill, Barcelona, 1995, pp. 299-309.

(32) Puede ampliase las relaciones entre ambas disciplinas en: FERNANDEZ ARROYO,
DiEGO, “Algunas reflexiones acerca de las relaciones entre el derecho internacional priva-
doy el derecho internacional publico’; en Suplemento de Derecho Internacional Privado y
de la Integracion, Albrematica, Buenos Aires, 2012. Cita: elDial.com - DC18BA.
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cambios comerciales internacionales da lugar a un desarrollo privilegiado
del Derecho Comercial Internacionaly del Derecho Internacional Econémi-
co por sobre otras ramas del derecho (33).

Tal como profundizaremos més adelante, en este mundo global, coexis-
ten los tradicionales actores de las Relaciones Internacionales, los Estados,
cuyas decisiones y actuacién tanto en el campo doméstico, como en el in-
ternacional ya no son de su exclusiva soberania sino que se ven, en muchas
ocasiones, condicionadas, limitadas, influenciadas por instituciones supra-
nacionales, organismos intergubernamentales, no gubernamentales, re-
gionales, por empresas transnacionales, por la propia sociedad civil, entre
otros actores que hoy comparten el protagonismo con los Estados.

En suma, la globalizacién ha provocado grandes cambios, entre los
principales: la transformacién del modelo de decision (la llamada “nueva
gobernanza”, centros de decision plurales: locales, nacionales, supranacio-
nales, transnacionales) y la alteracién del concepto de soberania; un signi-
ficativo cambio del modelo de produccién y distribucién de bienes y servi-
cios (los productos ya no son fabricados en un mismo lugar, los servicios
se han deslocalizado y devienen transfronterizos; la produccién y distribu-
cién ahora es transnacional); la modificaciéon del modelo de conocimien-
to (el conocimiento ya no es producido en un lugar organizado como las
universidades. Internet es un nuevo lugar de produccién y acumulacién de
conocimientos, una especie de biblioteca de Alejandria moderna, y en ese
sentido, el saber se ha democratizado, dependiendo de la posibilidad de ac-
ceso a las nuevas tecnologias); un cambio en la organizacidén social (el net-
working, una organizacién horizontal, en forma de red); la transformacién
del concepto de frontera y de la division tradicional interna e internacional
(las fronteras ahora son mas permeables y se borra el limite estricto entre el
interior y el exterior); la interdependencia de las relaciones sociales, la inter-
conectividad social provocan una concurrencia normativa entre el “dere-
cho impuesto” y el “derecho consensuado” (la reglamentacion se transforma
en regulacion); y un cambio de la nocién de identidad en raz6n de las migra-
ciones y de la coexistencia en un mismo Estado de distintas etniasy grupos
culturales (34).

(33) Véase para un desarrollo de las implicancias de la globalizacién en el derecho:
“Las ramas del mundo juridico en la globalizacién/marginacién’; ponencia del Prof. Dr.
MIGUEL ANGEL CIURO CALDANT, en las Jornadas sobre Globalizacién y Derecho, celebradas
el 26 de junio de 2002, en la Facultad de Derecho, de la Universidad de Buenos Aires. Y la
obra dirigida por CALVO CARAVACA, ALFONSO - BLANCO MORALES LIMONES, PILAR, Globa-
lizacion y Derecho, Editorial Colex, Madrid, 2003, entre otras.

(34) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P, “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pp. 57-63.
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2. Impacto de la Globalizacion en el Derecho Internacional
Privado

Asimismo, podemos referirnos a la existencia de una globalizacién juri-
dica, dado que el fenémeno que venimos describiendo ha tenido profundos
efectos en el Derecho, en general.

Pamboukis destaca seis principales caracteristicas interrelacionadas:

- La juridizacién o legalizacidn, lo que significa la inflacién de textos
(una suerte de hipernormatividad), y 1a consecuente pérdida del carécter
sistémico del Derecho, y la explosién de litigios.

- El aumento cuantitativo del derecho conduce a una juridizacion de
la sociedad principalmente debido a la fragmentacién del poder politico,
como el medio més apropiado para el control de la burocracia.

- La contractualizacion conlleva al redimensionamiento del papel de la
autonomia de la voluntad, aumenta el derecho dispositivo sobre el derecho
imperativo, que se limita a un rol excepcional, relacionado con los Derechos
del Hombre.

- El estallido de pluralismo juridico importa la pérdida del monopolio
legal del Estado-nacion a favor del derecho supranacional, interestatal (in-
ternacional), subestatal, y extra estatal (anacional). La produccién del de-
recho obedece en nuestros tiempos a las tres P: policéntrico, polinémico
y polidrquico (de poliarquia: el gobierno de muchos). El derecho contem-
poraneo también obedece a la arquitectura de red en lugar de la pirdmide
clasica. Por lo tanto, la globalizacién introdujo la hipétesis de un derecho
necesariamente plural en razén de la pluralidad de procesos, del gran nu-
mero de actores, un derecho de redes no jerarquicas, un derecho complejo.

- La emergencia de un derecho negociado, consensuado y pragmaético.
El derecho se encuentra ahora disponible para su consulta, para su produc-
cion, para su eleccion y para su aplicacion.

- Por ultimo, las divisiones tradicionales son cuestionadas, especial-
mente la distincién entre derecho privado y publico. El derecho ya no persi-
gue una determinada vision de la sociedad, sino que se limita a la solucién
préctica de los problemas en una sociedad plural y compleja (35).

En particular, respecto del Derecho Internacional Privado, la globaliza-
ci6n ha multiplicado los espacios, las instituciones y los problemas.

(35) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pp. 73-76.
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Tal como asevera Rubén Santos Belandro, ante las transformaciones
que ha generado la globalizacion, “corresponde entonces, volver a exami-
nar los viejos criterios sobre los que se ha basado nuestra disciplina. Cabe
pensar que en algunas dreas importantes la transformacién que ha sufrido
el Estado ha llevado a que deje de ser el eje de la sociedad internacional. Es
necesario asimismo razonar sobre el hecho de que también se han trans-
formado los patrones de poder en las relaciones internacionales, en cuanto
a su naturaleza y en cuanto a las formas de operar en el nuevo modelo de
sociedad. El poder y la autoridad siguen siendo temas centrales en nues-
tro &mbito, pero varian los actores. Igualmente aparecen nuevas formas de
gestionar ciertos temas, que la globalizacion ha llevado a todo el orbe” (36).

Por otro lado, prestigiosos autores relacionan la Globalizacién/Mundia-
lizacién con la emergencia de un derecho uniforme en el Derecho Interna-
cional Privado. En palabras de Bernard Audit: “Sans doute l'idée de mon-
dialisation appliquée au droit évoquet elle plutét une unification des regles
de fond, au moins pour régir les rapports internationaux, que de nouveaux
efforts, venant apres sept ou huit siecles de théorie et de pratique, pour résou-
dre les conflits nés de la diversité des droits. La mondialisation constitue la
réalisation de la prophétie bien connue du ‘village global’, dans lequel tout le
monde regoit les mémes informations au méme moment, c’est-a-dire en fait en
‘temps réel’, et a vocation —sous réserve, toutefois, d’'un niveau de développe-
ment économique suffisant— a consommer les mémes produits et a s‘adonner
aux memes activités. Il est donc naturel d'envisager que les échanges qui per-
mettent cette situation soient soumis a un droit uniforme. Les juristes savent
cependant que cela constituera longtemps encore l'exception plutot que la
regle. 1l existe bien déja des régles matérielles applicables aux rapports inter-
nationaux, et dont le nombre croit régulierement: aux usages du commerce
international, aussi anciens que ce commerce lui-méme, se sont ajoutées des
conventions entre Etats, tellement nombreuses aujourd’hui qu'elles viennent
a entrer elles mémes en conflit. Mais ce droit matériel uniforme ne concerne
que certains secteurs du commerce international, méme s'il s’agit des plus im-
portants (transports de toute nature, vente, propriétés intellectuelles...)” (37).

Sin embargo, el mismo autor reconoce la imposibilidad de un derecho
uniforme en sentido estricto ya que aun las convenciones elaboradas con
normas materiales no han sido ratificadas por todos los Estados; ademas
no existe practicamente ninguna reglamentacién uniforme en materia de
relaciones personales o extrapatrimoniales a nivel convencional, como por
ejemplo en el ambito del régimen del matrimonio internacional; tampoco

(36) SanTOs BELANDRO, RUBEN, “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inciden
sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los espa-
cios’) disponible en: http://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdyf.

(37) AupiT, BERNARD, “Le droit international privé en quéte d’universalité’, Cours
général (2001), Recueil des Cours, Tomo/Volumen 305 (2003) p. 24.
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existe una especie de justicia privada internacional, cuyas decisiones sean
universalmente reconocidas, que resuelva los casos iusprivatistas interna-
cionales, salvo en materia comercial, en alguna medida, gracias al arbitra-
je. En consecuencia, Audit concluye: “Force est donc de constater, malgré la
‘mondialisation’ en cours, que le droit des relations privées internationales,
tout en faisant l'objet d'une réglementation de fond croissante, restera encore
longtemps tributaire des conflits de lois et de juridiction” (38).

Ala globalizacién, también se asocia el pluralismo imperante en el De-
recho Internacional Privado de nuestros dias. La globalizacién nos obliga
a reflexionar en cuatro niveles: mundial, regional, nacional, anacional o
transnacional. Una regla juridica, puede ser entonces, internacional, supra-
nacional, nacional o transnacional. Y entre estas normas existen relaciones
horizontales y verticales, de superposicidn, de complementacién, de jerar-
quia. Hoy uno de los problemas mas relevantes a la hora de solucionar un
conflicto consiste en articular y permitir la coexistencia y coherencia de es-
tas reglas entre ellas.

Tal como afirma Pamboukis: “Il est vrai que la globalisation, ayant libéré
des forces sociales et ayant créé de nouveaux espaces, a aussi multiplié les sou-
rces de la création normative et les institutions. Les institutions ont été multi-
pliées, la création normative est devenue antagoniste, les sources du droit ont
été révolutionnées. C'est ainsi que la globalisation a provoqué la consécration
de U'hypothése plurielle, le pluralisme contemporain étant caractérisé par la
multiplicité des lieux de production du droit, par une multiplication et une
superposition des ordres juridiques et non plus une juxtaposition, par une po-
lycentricité quant aux sources du droit, par un ‘multiculturalisme’ social et
par un remodelage de la souveraineté” (39).

En suma, podemos afirmar que el cambio més profundo esta relaciona-
do con la crisis, transformacion o mutacion del derecho estatal. La nueva
gobernanza juridica internacional expresa la redefinicién de la articulacién
entre autoridad publica (los Estados y las organizaciones internacionales
intergubernamentales) y la sociedad civil (organizacién internacionales no
gubernamentales, empresas multinacionales, asociaciones profesionales).

Estas instituciones crean nuevas espacios normativos fuera de la érbita
de los ordenamientos juridicos estatales. En estos nuevos centros de pro-
duccién de normas, la autonomia de la voluntad juega un rol central (40).

(38) AupIT, BERNARD, “Le droit international privé en quéte d'universalité’, Cours
général (2001), Recueil des Cours, Tomo/Volumen 305 (2003) p. 25.

(39) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P, “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 43.

(40) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P, “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pp. 82-86.
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III. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ANTE LOS PROCESOS
DE INTEGRACION REGIONAL (41)

Ahora bien, a la par de la globalizacién a nivel mundial, nos encontra-
mos con un incremento significativo de procesos de integracién regional,
que agrupan a algunos Estados con objetivos en comun de muy diversa in-
dole.

En efecto, la regionalizacién es un paso, una etapa hacia la globaliza-
cion y viceversa, la globalizacion promueve la regionalizacién. Los Estados
se dan cuenta de la pérdida de su capacidad en el mundo global, y se unen,
se vinculan “dolorosamente”. Y esta unificacién puede tomar muchas for-
mas: econdémica, aduanera, financiera, politica. La percepcién de la globali-
zacién como una amenaza provoca la necesidad de los “pequenios Estados”
para unirse. Es en este sentido que la regionalizacién y la integracién estan
relacionadas con la globalizacién, constituyendo un paso hacia la forma-
cién de una globalizacién ordenada, a través de una regulaciéon juridica
compleja, internacional y transnacional (42).

Dentro de estos nuevos espacios integrados se crean, desenvuelven y
extinguen un sinnimero de relaciones juridicas entre particulares, de cuya
regulacidn se ocupa nuestra disciplina.

Ensuma, “laintegracion requiere para concretarse de una estructura ju-
ridica que incluya entre otras ramas, al Derecho Internacional Privado” (43).

A nuestro criterio, el Derecho Internacional Privado es una herramien-
ta, un instrumento de insustituible valor para la integracidén juridica, que
permite en tltima instancia el logro de los objetivos de diversa indole que se
proponga un proceso de integracién regional.

En este sentido, compartimos las palabras de Feldstein de Cardenas
cuando expresa: “Nuestra disciplina estd llamada, dentro de los procesos
de integracidn, entre otros, a contribuir como marco regulador e interpre-
tativo y como instrumento imprescindible, para el logro de la armonizacién
de las legislaciones de los paises que conforman un esquema determinado
de integracidn (...) En este sentido existe una reciproca influencia entre el

(41) Lasrelaciones entre Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién
han sido analizadas en: Scorti, Luciana B, “El impacto del Derecho de la Integracién
en el Derecho Internacional Privado’; en AAVV., Lecturas sobre integracion regional y co-
mercio internacional. Homenaje a Susana Czar de Zalduendo, La Ley, 2012, Buenos Aires,
pp. 545-586.

(42) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P, “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 81.

(43) DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - URIONDO DE MARTINOLI, AMALIA, “Implicancia de
la integracién en el Derecho Internacional Privado’, LL, 1994-E, 1116.
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Derecho Internacional Privado y los denominados procesos de integracion
regional (44)

Ahora bien, no podemos ser ingenuos y considerar que el rol del Dere-
cho Internacional Privado es imprescindible en cualquier forma de coo-
peracién, ni siquiera en cualquier proceso de integracion. Sino que, por el
contrario, la necesidad de aprobar normas de Derecho Internacional Pri-
vado para un espacio integrado depende del grado de compromiso que los
Estados que lo conforman desean asumir. Evidentemente, no es lo mismo el
objetivo de liberar paulatinamente los intercambios comerciales o estable-
cer un régimen tarifario de preferencias que el de instaurar un sistema que
implique la cesidn, la transferencia o el abandono de prerrogativas funda-
mentales de la soberania de los Estados comprometidos (45).

En efecto, si bien podemos afirmar que “cualquier fenémeno de integra-
cion regional repercute de manera sustancial en la reglamentacion del tra-
fico privado externo (...) la repercusidon estd en relacién directa de la nivela-
cién de los logros conseguidos”. “(E)l papel del DIPr es muy distinto en cada
uno de estos niveles pudiendo afirmarse que sélo comienza a ser relevante
a partir de la etapa del mercado comun, al margen de que el proceso genere
una suerte de procedimiento de armonizacién de legislaciones, llegando a
constituir un elemento imprescindible en la tiltima fase del proceso. Asi, en
unos modelos primarios de integracién la afectacién repercutird directa-
mente en las normas del Derecho administrativo econémico de los Estados
miembros, pero a medida que el fendmeno integrador se incrementa éste
repercutird decisivamente en el Derecho privado, més concretamente en el
Derecho patrimonial; por dltimo, el trédnsito de la integracién econdmica a
la politica desencadena la proyeccion en todos los sectores del ordenamien-
to juridico. El ejemplo seguido en el largo proceso de evolucién hasta cons-
tituir la actual Unién Europea resulta particularmente significativo” (46).

1. El modelo europeo de integracion juridica

Al dia de hoy, en la Unién Europea, existe una marcada tendencia hacia
la “comunitarizacién” del Derecho Internacional Privado. Sin embargo, ello

(44) FeLDSTEIN DE CARDENAS, SARA, “Armonizacion Legislativa en dreas integradas’,
Revista Temas de Derecho Privado, nro. XII, Buenos Aires, Departamento de Derecho Pri-
vado, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2000, p. 201.

(45) FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA, “El Derecho Internacional Privado y los Proce-
sos de Integracion Regional”, Revista Sintesis Forense del Colegio de Abogados de San Isi-
dro, nro. 85, agosto de 1999, p. 21.

(46) FERNANDEZ RozAS, JOoSE CARLOS, “Los modelos de integracién en América La-
tinay el Caribe y el Derecho internacional privado’, en Iberoamérica ante los procesos de
integracion. Actas de las XVIII Jornadas de Profesores de Derecho Internacional y Relacio-
nes Internacionales, Madrid, BOE, 2000, pp. 2-3.
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no fue asi desde un principio, sino que cobré impulso recién a partir de la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999.

En efecto, el art. 3° inc. H del Tratado de Roma del 25 de marzo de 1957
(en vigor desde el 1 de enero de 1958) se limitaba a enunciar dentro de la
acciéon comunitaria “la aproximacion de las legislaciones nacionales en la
medida necesaria para el funcionamiento del mercado comun”.

Segtun expresa Esplugues Mota, “en la medida en que en el marco de un
mercado tnico van a desarrollarse esencialmente, operaciones y transac-
ciones reguladas por reglas de Derecho Privado es imprescindible lograr la
armonizacion de las mismas para coadyuvar a la consecucién de los objeti-
vos econdémicos deseados” (47).

En igual sentido, se pronuncia Feldstein de Cardenas: “...Se trata de una
funcién subordinada a las necesidades del mercado comun, de tal modo
que la aproximacion no se erige en un fin en s{ mismo sino que estd al ser-
vicio de otras acciones para el logro de los objetivos del drea integrada” (48).

Tal como podemos apreciar, el Tratado de Roma hacia referencia a la
“aproximacion” de legislaciones, un proceso de armonizacién de indole
mucho més restringida, limitada respecto de cualquier tentativa de unifica-
cién de normas a nivel comunitario.

Asimismo, el Tratado de Roma disponia que los Estados Miembros enta-
blaran negociaciones para asegurar a favor de sus nacionales la simplifica-
cién de las formalidades para el reconocimiento y ejecucién de sentencias y
laudos arbitrales. Bajo este paraguas, fue celebradala célebre Convencién de
Bruselas de 1968 sobre Competencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucién
de Decisiones en materia Civil y Mercantil. En 1988, se celebra el Convenio
de Lugano sobre la misma cuestién con Estados europeos no Miembros. A
su turno, en 1980, se firm6 el Convenio de Roma sobre Ley aplicable a las
Obligaciones Contractuales. También podemos mencionar al Convenio de
Bruselas sobre procedimientos de insolvencia de 1995, que, sin embargo,
nunca llegé a entrar en vigencia.

No obstante, tratdndose de tratados internacionales, requerian la ratifi-
cacioén de todos los Estados Miembros y con la progresiva ampliacién de la
Union, se debian celebrar convenios de adhesion. Ademas, debian contar
con un Protocolo de interpretacion para poder ser interpretados por el Tri-
bunal de Luxemburgo.

(47) EspLuGuks MoTA, CARLOS, “Nuevas perspectivas en el proceso de armoniza-
cion del Derecho Privado y del Derecho internacional privado en Europa’, en Revista de
Derecho Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 483.

(48) FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA, “Armonizacion Legislativa en dreas integradas’,
Revista Temas de Derecho Privado, nro. XII, Buenos Aires, Departamento de Derecho Pri-
vado, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2000, p. 204.
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Por otra parte, el instrumento propiamente comunitario utilizado en
este contexto fueron las Directivas, generando, segtin un importante sector
de la doctrina, serias dificultades e inseguridad juridica, en primer lugar
porque la directiva no excluye el pluralismo normativo y en segundo lugar,
porque es susceptible de transposiciones incorrectas, incompletas, o tar-
dias (49).

Por su parte, el Tratado de la Unién Europea (Maastricht, del 7 de febrero
de 1992, en vigor desde el 1 de noviembre de 1003); en particular, el Titulo
VI relativo a la cooperacién en los ambitos de la justicia y de los asuntos
de interior, en su art. K.1.6 hizo expresa referencia a la cooperacién judicial
en materia civil como cuestién de interés comtn de los Estados miembros
paralarealizacién de los fines de la Unién. A este respecto el art. K.3.2 esta-
blece que se podr4, “sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 220 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, celebrar convenios recomendando
su adopcién a los Estados miembros seguiin sus respectivas normas consti-
tucionales”. Tales convenios “podran disponer que el Tribunal de Justicia
sea competente para interpretar las disposiciones de los mismos y dictar
sentencias en los litigios relativos a su aplicacién, de conformidad con las
modalidades que puedan haber establecido”.

Pero el gran impulso lo brinda recién el titulo IV del Tratado de Amster-
dam del 2 de octubre de 1997, en vigor desde el 1 de mayo de 1999, que ha-
bilita al Consejo de la Unién Europea para adoptar medidas en el &mbito de
la cooperacién judicial en materia civil y penal con alcance transfronterizo
para contribuir al funcionamiento correcto del mercado interior, con espe-
cial énfasis en visados, asilos, inmigracién y otras cuestiones vinculadas a
la libre circulacién de personas.

En efecto, una de las innovaciones mds importantes del Tratado de
Amsterdam es que por primera vez se introdujo una mencién expresa a
las normas sobre conflicto de leyes y de jurisdicciones, asi como el despla-
zamiento de la cooperacidén judicial en materia civil desde el tercer pilar (an-
terior Titulo VI TUE, relativo a la cooperacion en los ambitos de la justiciay
de los asuntos de interior) hasta el dominio estrictamente comunitario (50).

Desde entonces, “este sector, que tradicionalmente se entendia como
una materia de pura cooperacioén entre los Estados, se convierte ahora, tras
el Tratado de Amsterdam, en una competencia comunitaria no exclusiva,

(49) EspLUGUES MoTA, CARLOS, “Nuevas perspectivas en el proceso de armoniza-
cién del Derecho Privado y del Derecho internacional privado en Europa’; en Revista de
Derecho Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 486. En igual sentido, DE MIGUEL ASEN-
s10, PEDRO ALBERTO, “Integracién Europea y Derecho Internacional Privado’; en Revista
de Derecho Comunitario Europeo, 1997, nro. 2, p. 418.

(50) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, “La evolucién del Derecho Interna-
cional Privado Comunitario en el Tratado de Amsterdam’, en Revista Espariola de Derecho
Internacional, vol. L, 1998, nro. 1, pp. 373-376.
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incluyendo ademas, no sélo el sector del reconocimiento y ejecucién de re-
soluciones judiciales extranjeras, sino también de forma genérica, y por pri-
mera vez, el de los conflictos de leyes y de jurisdiccién” (51).

En pocas palabras, como ha manifestado prestigiosa doctrina, desde
el Tratado de Amsterdam de 1997, “...on a parlé d’'une ‘communautarisa-
tion du droit international privé’, un fait qui a engendré des conséquences
juridiques nouvelles non seulement pour les Etats membres de la Com-
munauté, mais aussi pour les Etats tiers et pour les autres organisations
internationales” (52).

La base juridica del desarrollo del Derecho Internacional Privado euro-
peo eran principalmente los arts. 61 (53) y 65 (54) del Titulo IV sobre visados,

(51) EspLuGuks MoTa, CARLOS, “Nuevas perspectivas en el proceso de armoniza-
cién del Derecho Privado y del Derecho internacional privado en Europa’; en Revista de
Derecho Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 494.

(52) BORRAS, ALEGRIA, “Le droit international privé communautaire: réalités, pro-
blémes et perspectives d’avenir’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 317 (2005), p. 323.

(53) Elart. 61 disponia: “A fin de establecer progresivamente un espacio de libertad,
de seguridad y de justicia, el Consejo adoptara:

“a) En un plazo de cinco anos a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amster-
dam, medidas destinadas a garantizar la libre circulacién de personas de conformidad
con el art. 14, conjuntamente con las medidas de acompanamiento directamente vincula-
das con aquélla y relativas a los controles en las fronteras exteriores, el asilo y la inmigra-
cién, de conformidad con lo dispuesto en los puntos 2y 3 del art. 62, en la letra a) del pun-
to 1y enlaletra a) del punto 2 del art. 63, asi como medidas para prevenir y luchar contra
la delincuencia de conformidad con lo dispuesto en la letra e) del art. 31 del Tratado de la
Unién Europea;

“b) Otras medidas en los &mbitos del asilo, la inmigracién y la proteccién de los de-
rechos de los nacionales de terceros paises, de conformidad con lo dispuesto en el art. 63;

“c) Medidas en el dmbito de la cooperacion judicial en materia civil, de conformidad
con el art. 65;

“d) Medidas adecuadas para fomentar e intensificar la cooperacién administrativa,
de conformidad con el art. 66;

“e) Medidas en el &mbito de la cooperacién policial y judicial en materia penal des-
tinadas a garantizar un alto grado de seguridad mediante la prevencién y la lucha contra
la delincuencia dentro de la Unidn, de conformidad con lo dispuesto en el Tratado de la
Unién Europea” (El destacado nos pertenece).

(54) Elart. 65 rezaba: “Las medidas en el &mbito de la cooperacién judicial en mate-
ria civil con repercusion transfronteriza que se adopten de conformidad con lo dispuesto
en el art. 67 y en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado inte-
rior, incluirdn:

“a) Mejorar y simplificar:

“- El sistema de notificacién o traslado transfronterizo de documentos judiciales y
extrajudiciales;

“- La cooperacion en la obtencién de pruebas;

“- El reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles,
incluidos los extrajudiciales;
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asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas.

En definitiva, la principal consecuencia que se deriva de esta reforma
“es que la adopcién de medidas en el ambito de la cooperacion judicial en
materia civil pasa a ser competencia comunitaria (art. 65 TCE), lo que signi-
fica que el Consejo de la Unién podré adoptar actos plenamente vinculan-
tes, y controlables por el Tribunal de Justicia” (55).

A tales fines, la UE opt6 principalmente por el Reglamento para elabo-
rar normas comunitarias y uniformes de Derecho Internacional Privado.
Ejemplos son el Reglamento (CE) 2201/2003 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental; el Reglamento (CE) 44/2001 relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I); el Reglamento (CE)
1348/2000 relativo a la notificacién de los actos judiciales y extrajudiciales
en materia civil y comercial; el Reglamento (CE) 1346/2000 sobre los proce-
dimientos de insolvencia; el Reglamento (CE) 120/2001 sobre la cooperacion
interjurisdiccional en el campo de la obtencién de pruebas en materia civil
y comercial en el extranjero; el Reglamento (CE) 743/2002 por el que se es-
tablece un marco general comunitario de actividades con el fin de facilitar
la cooperacion judicial en materia civil; el Reglamento (CE) 805/2004 por la
que se crea un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados, y los
mds recientes: el Reglamento (CE) 864/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Roma II); el Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I); el Reglamento (CE) 4/2009 del Conse-
jo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacién en mate-
ria de obligaciones de alimentos; el Reglamento 1259/2010 en materia de ley
aplicable al divorcio y la separacién judicial; el Reglamento 1215/2012, de 12
de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (56); el

“- Fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros so-
bre conflictos de leyes y de jurisdiccion;

“b) Eliminar obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles fo-
mentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de procedimiento civil
aplicables en los Estados miembros”. (El destacado nos pertenece).

(55) FERNANDEZ RozAs, JosE CARLOS, “Los modelos de integraciéon en América La-
tina y el Caribe y el Derecho internacional privado’, en Iberoamérica ante los procesos de
integracion. Actas de las XVIII Jornadas de Profesores de Derecho Internacional y Relacio-
nes Internacionales, Madrid, BOE, 2000, p. 12.

(56) El6de diciembre de 2012, el Consejo de la Unién Europea adopt6 la revision del
Reglamento Bruselas I (RBI) o Reglamento 44/2001 relativo a la competencia judicial, el
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Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de
julio de 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones, a la aceptaciéon y la ejecucion de los docu-
mentos publicos en materia de sucesiones mortis causay ala creaciéon de un
certificado sucesorio europeo.

Después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (1 de diciembre de
2009) por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, el objetivo prioritario de la UE con-
siste en la creacion y el establecimiento progresivo de un auténtico espacio
delibertad, seguridad y justicia. Puede afirmarse que “La UE respetay acep-
ta que cada Estado miembro es un ente soberano. Ahora bien, la UE preten-
de dar un paso més. A partir de dicha realidad (que no se pretende alterar) la
UE tiene por objeto la creacién de un auténtico espacio europeo de libertad
seguridad y justicia que potencie el ejercicio de las libertades comunitarias
y un efectivo comercio internacional entre los Estados miembros” (57).

El Tratado de Lisboa no modifica de manera sustancial la situacién pre-
via en lo que respecta al alcance de las competencias comunitarias especi-
ficas en el ambito del Derecho Internacional Privado.

En efecto, los aspectos salientes del antiguo art. 65 TCE aparecen ahora
reproducidos en el art. 81 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) (58). Dicha disposicion es la tinica que integra el Capitulo titulado

reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, cul-
minando un controvertido proceso de reforma de dicho instrumento basico del Derecho
internacional privado de la Uni6n Europea. Puede ampliarse en: DE MIGUEL ASENSIO, PE-
DRO A., “El nuevo reglamento sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecucion de
resoluciones’, en LL, XXXIV (8013), de 31 de enero de 2013, pp. 1-4.

(57) Ortiz VIDAL, MARfA DOLORES, “Espacio judicial europeo y Tratado de Lisboa:
hacia un nuevo Derecho internacional privado’; en Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 2, nro. 1 (2010), p. 385, disponible en: http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/arti-
cle/view/109/107.

(58) Elart. 81 TFUE prevé que en el desarrollo de la cooperacién judicial en asuntos
civiles la Unién adoptard “y en particular cuando resulte necesario para el buen funcio-
namiento del mercado interior” medidas para garantizar:

“a) el reconocimiento mutuo, entre los Estados miembros, de las resoluciones judi-
ciales y extrajudiciales, asi como su ejecucion;

“b) la notificacion y el traslado transfronterizos de documentos judiciales y extraju-
diciales;

“c) la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en materia de
conflictos de leyes y de jurisdiccién;

“d) la cooperacion en la obtencién de pruebas;

“e) una tutela judicial efectiva;

“f) la eliminaci6n de los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos ci-
viles, fomentando si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento civil
aplicables en los Estados miembros;



EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL SIGLO XXI 29

“Cooperacion judicial en material civil”, que forma parte del Titulo V (“Es-
pacio delibertad, seguridad yjusticia”) de la Tercera Parte del TFUE y aporta
unos pocos agregados pero significativos, en especial, la referencia a la tute-
la judicial efectiva y a los métodos alternativos de resolucion de litigios (59).

En suma, a lo largo de la existencia de la actual Unién Europea, su papel
enrelacidn con el Derecho Internacional Privado ha cambiado radicalmen-
te con respecto al que tenia hace no muchos anos: “en primer lugar, hemos
asistido a un cambio cuantitativo, pues, como se ha visto, son muchas mas
las normas de derecho internacional privado de la UE potencialmente apli-
cables, en detrimento de las normas de origen estatal y, en muchos casos
también, de las normas de origen convencional. Incluso en los aspectos no
unificados se impone (...) adaptar las normas a las peculiaridades de este
espacio de integracién. En segundo término, estamos asistiendo también
a un cambio de tipo cualitativo, pues el papel de los Estados miembros se
esta difuminando en favor de la UE, que estd adoptando normas de caracter
erga omnes con las que desplaza por completo a los derechos estatales, y va
asumiendo progresivamente las competencias negociadoras en el ambito
externo. Este tultimo aspecto estd afectando igualmente a los métodos de
trabajo de otras organizaciones internacionales” (60).

Por ultimo, cabe destacar que las normas supranacionales de Derecho
Internacional Privado de la UE tienen un rol preponderante por su aplicabi-
lidad inmediata y efecto directo, pero sobre todo por su primacia respecto
de los derechos internos. A tal punto que prestigiosa doctrina se ha pregun-
tado si ante la aparicion de las normas comunitarias, en la actual etapa de la
evolucion, es necesario desarrollar o no normas estatales, de fuente interna,
en el area del Derecho Internacional Privado. La respuesta es afirmativa,
porque todavia hay un importante espacio para el Derecho Internacional
Privado auténomo. De hecho, es facil ver, por un lado, que las reglas iuspri-
vatistas comunitarias no cubren todas las dreas que son objeto de nuestra
materia. Por otra parte, incluso en dmbitos donde estan presentes normas
de la Unién Europea, no conllevan a una sustitucidn total del legislador es-
tatal, nacional; por el legislador comunitario.

Por otro lado, también cabe interrogarse sobre la necesidad de un De-
recho Internacional Privado en el seno de la Unién Europea si la legislacién

“g) el desarrollo de métodos alternativos de resolucién de litigios;

“h) el apoyo a la formacién de magistrados y del personal al servicio de la adminis-
tracién de justicia.”

(59) Puede ampliarse en: DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO, “El Tratado de Lisboa y el De-
recho internacional privado’, en hittp://pedrodemiguelasensio.blogspot.com/2009/12/el-
tratado-de-lisboa-y-el-derecho.html . Publicado el 10 de diciembre de 2009.

(60) CampuzaNo DiAaz, BEATRIZ, “La politica legislativa de la UE en Dipr. de familia.
Una valoracién de conjunto’; en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2013, vol.
5, nro. 2, pp. 234-264. Disponible en: www.uc3m.es/cdt, p. 237.
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material de los Estados miembros se unifica progresivamente. Pero esta po-
sibilidad es demasiado incierta o bien se refiere a un futuro muy lejano. Por
ahora, podemos contar s6lo unas pocas iniciativas que se mueven hacia un
Derecho privado europeo en el ambito de los contratos. Ademas, la aproxi-
macién de las legislaciones no significa su unificacién. Y de todos modos,
un Derecho Internacional Privado nacional, serd en cualquier caso nece-
sario para las relaciones con terceros Estados en los dmbitos que quedan
afuera de las reglas comunitarias (61).

2. La situacion en el Mercosur

El Tratado de Asuncién de 1991, por el que se constituye el Mercosur, en-
tre sus objetivos, enuncia el “compromiso de los Estados Partes de armoni-
zar sus legislaciones en las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento
del proceso de integracién” (art. 1°).

Nos encontramos con una norma de derecho constitutivo que pone en
cabeza de los Estados Partes la obligacién de armonizar sus legislaciones
en determinados sectores, dreas juridicas que se consideren pertinentes en
tanto y en cuanto ello resulte necesario para la consolidacién del mercado
comun.

Poco tiempo después de la suscripcion del Tratado de Asuncidn, el Mi-
nisterio de Justicia de la Reptiblica Argentina propicié ante el Poder Ejecuti-
vo (PEN) la incorporacién a su estructura organica de una Direccién espe-
cificamente destinada al cumplimiento de tales cometidos en el &mbito del
Mercosur.

Asi fue como por decreto 1570/91 (B.O. 27 de septiembre de 1991), el Mi-
nisterio incorporé a su estructura, la Direccién de Derecho Comunitario,
con la finalidad de “estudiar y elaborar proyectos y modificaciones del or-
denamiento normativo, tendiente a la compatibilizacién o unificacién de
nuestro derecho, con el de los Estados integrantes del Acuerdo Mercosur,
en cuanto a la circulacién de personas, bienes, servicios, capitales y tecno-
logia”.

Por decreto 2358/93 (B.O. 23 de noviembre de 1993), se la sustituyé por la
Direccién de Derecho de la Integracién, ampliando su &mbito de actuacién
y competencia, siéndole asignada la responsabilidad primaria de “Asistir al
Secretario de Justicia en el estudio y elaboracién de anteproyectos y proyec-
tos normativos para la compatibilizacién o integraciéon de nuestro derecho
con el de los Estados ratificantes del Acuerdo Mercosur, dentro del marco de
todos los acuerdos de integracién en los que Argentina sea parte”.

(61) BORRAS, Alegria, “Le droit international privé communautaire: réalités, proble-
mes et perspectives d’avenir’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 317 (2005), pp. 524-525.
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A su turno, nuestro Ministerio de Justicia decidié convocar a sus pares
de los Estados miembros a una reunién de trabajo, que se celebr6 entre el
23 y el 25 de octubre de 1991. En dicha oportunidad, los representantes de
los ministerios de justicia concluyeron que el mecanismo idéneo para el
cumplimiento de las incumbencias propias en el ambito del Mercosur era el
de que sus ministros debian celebrar encuentros periédicos “con el objeto
de lograr la armonizacién del Derecho, e impulsar la cooperacién juridica
como instrumentos para la mejor realizacién de la justicia en el area”. Asi-
mismo se acordé la conveniencia de la constitucién de una Comisién Téc-
nica “para establecer un régimen permanente de trabajo entre los distintos
Ministerios competentes para asegurar la continuidad de los objetivos pre-
vistos en el Tratado de Asuncién”.

Finalmente, por Decisién 08/91 del Consejo del Mercado Comtin (CMC)
se cred la Reunién de Ministros de Justicia, que tiene como finalidad propo-
ner las medidas tendientes al desenvolvimiento de un marco comtn para
la cooperacion juridica entre los Estados Partes. En consecuencia, en cada
uno de los Estados se designaron representantes de los Ministerios de Justi-
ciay de Relaciones Exteriores para integrarla.

La Reunién de Ministros de Justicia generalmente se retine cada seis
meses, siendo convocada por el Ministro del Estado que tiene la presidencia
pro témpore del Mercosur y quien preside el semestre.

En este contexto, se fueron elaborando normas de Derecho Internacio-
nal Privado sobre algunos aspectos especificos. Asi se opté por comenzar
con areas que no parecian ofrecer resistencias: la cooperacién internacio-
nal y la jurisdiccién internacional. De este modo, comenz a elaborarse la
dimensién auténoma del Derecho Internacional Privado del Mercosur, in-
tegrada por Protocolos, entre los que cabe mencionar el Protocolo de Las Le-
fias de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa (1992), el de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Inter-
nacional en Materia Contractual (1994), el de Ouro Preto de Medidas Caute-
lares (1994), el de San Luis en Materia de Responsabilidad Civil Emergente
de Accidentes de Tréansito (1996), el de Asistencia Juridica mutua en Asuntos
Penales (1996), todos ellos vigentes en los cuatro Estados Miembros, y el de
Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional en materia de Relaciones de
Consumo (1996), no en vigor.

Tal como podemos apreciar, el instrumento elegido para ello fue, en
un primer momento, el Protocolo. Es decir, acuerdos complementarios al
Tratado de Asuncién (62). Cuando se incorporaron a las negociaciones los
dos primeros Estados Asociados, Bolivia y Chile, se implementé un nuevo
instrumento: los acuerdos, que a diferencia de los Protocolos, no quedan

(62) Todo Estado que adhiera al Tratado de Asuncién, automdticamente acepta los
Protocolos complementarios.
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sometidos automaticamente al sistema general de solucién de controversias
del Mercosur. A partir de entonces, se celebraron acuerdos homénimos o
gemelos, uno para los Estados miembros plenos del Mercosur, y otro para el
denominado Mercosur ampliado, “cuatro mas uno”: Mercosur més Bolivia
y/o Chile. Por ejemplo, el Acuerdo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccio-
nal en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, entre los Estados
partes del Mercosur y la Republica de Bolivia y la Reptblica de Chile (2002),
el Acuerdo sobre Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre el
Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile (2001), el Acuerdo
sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur (1998) y el Acuerdo
sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el Mercosur, la Reptblica de
Bolivia yla Republica de Chile (1998), el Acuerdo sobre Extradicién entre los
Estados partes del Mercosur (1998) y el Acuerdo del mismo nombre entre
los Estados partes del Mercosur y la Republica de Bolivia y la Reptblica de
Chile (1998), el Acuerdo sobre el beneficio de litigar sin gastos y la asistencia
juridica gratuita entre los Estados partes del Mercosur (2000) y el Acuerdo
del mismo nombre entre éstos y la Republica de Bolivia y la Republica de
Chile (2000), el Acuerdo sobre Jurisdiccién en materia de Contrato de Trans-
porte Internacional de carga entre los Estados partes del Mercosur (2002) y
el Acuerdo homoénimo entre éstos y la Repuiblica de Bolivia y la Republica de
Chile (2002), entre otros.

No obstante los progresos realizados, debido al carécter interguberna-
mental del Mercosur, sumado a la carencia de primacia, aplicabilidad inme-
diata y efecto directo de sus normas de derecho constitutivo y derivado, no se
ha generado una nueva fuente normativa para el Derecho Internacional Pri-
vado de la regidn, distinta al derecho interno e internacional, como en cam-
bio, ha sucedido con las normas supranacionales de la Unién Europea (63).

IV. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN TIEMPOS
DE POSMODERNIDAD Y GOBERNANZA GLOBAL

1. Hacia una nocion de “gobernanza global”

Los términos gobernanza en espafol, gouvernance en francés, el inglés
governance o el portugués governanga, cayeron en desuso en el lenguaje vul-
gar, y fueron rescatados en su version inglesa por economistas y politélogos
anglosajones y por ciertas instituciones internacionales (ONU, Banco Mun-
dial y FMI, principalmente), para designar “el arte o lamanera de gobernar”,

(63) En los ultimos afos, los avances sobre la codificacién de temas de DIPr en el
Mercosur han sigo exiguos. El ultimo desarrollo lo constituye el Acuerdo entre los Esta-
dos partes del Mercosur y Asociados sobre jurisdiccién internacionalmente competente,
ley aplicable y cooperacion juridica internacional en materia de matrimonio, relaciones
personales entre los conyuges, régimen matrimonial de bienes, divorcio, separacién con-
yugal y unién no matrimonial, adoptado en Brasilia, en 2012 (Decisién CMC 058/2012).
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con dos peculiares preocupaciones adicionales: por una parte, marcar la
distincién con la nocién de “gobierno”, en tanto institucidn, y por otra parte,
bajo un vocablo poco usual y sin connotaciones, promover un nuevo modo
de gestionar los asuntos publicos fundado en la participacién de la sociedad
civil en todos los niveles (nacional, local, regional e internacional) (64).

Para algunos autores como David Kennedy, la “gobernanza” no es un fe-
ndmeno nuevo, sino que ha sufrido transformaciones a lo largo de los siglos:
“En algin momento, entre 1789y 1900 —y por tarde 1960 para la mayoria del
mundo colonial— la gobernanza se consolidé a nivel global alrededor del
Estado nacién soberano. Las personas se organizaron en Estados territoria-
les, se les concedi6 ciudadania, y el gobierno fue definido como las activida-
des que las autoridades publicas nacionales llevaban a cabo. Construir una
politica publica nacional a lo largo del planeta tiene una dimensién eman-
cipadora muy fuerte —esclavos, mujeres, trabajadores, campesinos, y los
dominios coloniales obtuvieron ciudadania en relacién con la nueva ma-
quinaria institucional de la politica nacional. Esta nueva gobernanza glo-
bal, llamada ‘gobierno’, se centraba en los parlamentos nacionales y ofrecia
nuevas identidades para los soberanos y los demés sujetos (...) Durante el si-
glo XX también fue rehecha la gobernanza —ya no se trataba todo el tiempo
sélo de naciones. El derecho infiltré la politica. La soberania, al igual que la
propiedad, fue desmembrada en paquetes de derechos: en el corporativis-
mo, la administracién, y las asociaciones publicas/privadas. Las fronteras
se erosionaron y se fundieron. El federalismo, la reparticiéon de poderes, la
subsidiariedad, la delegacion. La interdependencia, la solidaridad social, la
administracion de politicas. En todo esto también habia elementos emanci-
padores e importantes logros humanitarios. Pero también habia lados oscu-
ros y desilusiones, asi como habia ganadores y perdedores. Podemos estar
confiados de que la politica global va a ser rehecha durante el siglo XXI. S6lo
es muy dificil decir cémo” (65).

Segun el Diccionario de la Lengua Espanola (DRAE), “Gobernanza” es el
“Arte o manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un de-

(64) Sobre la etimologia del término “gobernanza’, puede verse: http://ec.europa.eu/
governance/docs/doc5_fr.pdf (pagina oficial de la Comisién Europea): “Le verbe grec ku-
bernan (piloter un navire ou un char) fut utilisé pour la premiére fois de facon métaphori-
que par Platon pour désigner le fait de gouverner les hommes. Il a donné naissance au verbe
latin gubernare, qui revétait les mémes significations et qui, par le biais de ses dérivés, dont
gubernantia, a lui-méme engendré de nombreux termes dans plusieurs langues: frangais:
gouverner, gouvernement, gouvernance, etc.; anglais: govern, government, governance, etc.;
espagnol: gobernar, gobierno, gobernanza, etc.; portugais: governar, governo, governagao,
governanga, elc.; italien: governare, governo, governamento, etc. )"

(65) KENNEDY, DAvID, “El misterio de la gobernanza global’, en Revista de Dere-
cho Publico, nro. 4 Universidad de los Andes, marzo de 2010, p. 25, disponible en: http://
wwuw.law.harvard.edu/faculty/dkennedy/publications/el%20misterio %20de%20la%20go-
bern_20100623113719.pdyf.
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sarrollo econdmico, social e institucional duradero, promoviendo un sano
equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia” (66).

A suturno, en la entrada “Gobernabilidad”, encontramos como primera
acepcidn “cualidad de gobernable”, mientras que en la segunda se la toma
como sinénimo de “gobernanza” (arte o manera de gobernar).

Existe consenso en afirmar que la utilizacién de los términos “gober-
nanza global”, fue acunada por la Commission on Global Governance(67) en
su informe “Our Global Neighbourhood”, del afio 1995. Segtin dicho infor-
me: “la Gobernanza Global no es gobierno global (...) es la suma de muchas
formas en que individuos e instituciones, publicas y privadas, manejan sus
asuntos en comun... Es un proceso continuo a través del cual intereses en
conflicto o divergentes pueden ser ordenadosy acciones de cooperacién pue-
den realizarse. Ello incluye instituciones formales y regimenes con poderes
para vigilar su cumplimiento, asi como arreglos informales que las personas
olasinstituciones han acordado o perciben como afines a sus intereses” (68).

A suturno, el Libro Blanco de la Comisién Europea sobre la Gobernanza
de 2001, indica que se refiere a “las normas, procesos y comportamientos
que influyen en el ejercicio de los poderes a nivel europeo, especialmente
desde el punto de vista de la apertura, la participacidn, la responsabilidad,
la eficacia y la coherencia” (69).

Asimismo, Keohane y Nye han sido de los primeros y més lticidos au-
tores en definir a la llamada “Gobernanza”, entendida para ellos como el

(66) REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaiiola (DRAE), 222 ed.,
2001.

(67) Es una comisién integrada por 28 expertos y establecida en 1992 para sugerir
nuevas maneras en que la comunidad internacional podria cooperar en una agenda de
seguridad global.

Fue fundada a raiz de dos reuniones organizadas por el canciller de Alemania Occi-
dental, Willy Brandt y su finalidad era explorar los nuevos retos de la interdependencia
global. Brandt invité a presidir la comisién a Ingvar Carlsson, primer ministro sueco y al
secretario general del British Commonwealth, Shridath Ramphal (Guyana). Juntos pre-
sentaron la propuesta de la Comision al Secretario General de las Naciones Unidas, Bou-
tros Boutros-Ghali.

Sin dudas, la contribucién més importante de la Comisién fue el informe titulado
“Our Global Neighborhood” Publicado por primera vez en 1995, presentd las conclusio-
nes y las recomendaciones de la Comisién para el debate en la Asamblea General de las
Naciones Unidas en el 50° aniversario de sesiones. Con sus recomendaciones innovado-
ras ha servido como una suerte de anteproyecto para la gobernanza mundial y se ha con-
vertido en una referencia clave para las discusiones y debates sobre la cooperacién mul-
tilateral.

(68) ComMMISSION ON GLOBAL GOVERNANCE, Our Global Neighborhood Our Global
Neighborhood: The Report of the Commission on Global Governance, Oxford University
Press, 1995.

(69) Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2001/com2001_0428es01.

pdf.
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proceso y las instituciones, tanto formales como informales, que guian y li-
mitan las actividades colectivas de un grupo. El gobierno es el subconjunto
que actua con autoridad y crea obligaciones formales. La Gobernanza no
necesariamente tiene que ser conducida por los gobiernos y por organiza-
ciones internacionales a las que les delegan autoridad. Empresas privadas,
asociaciones de empresas, organizaciones no-gubernamentales (ONGs), y
asociaciones de ONGs participan en ella, de manera frecuente en asocia-
cién con 6rganos gubernamentales, para crear gobernanza; a veces sin au-
toridad gubernamental (70).

Para dichos autores, el Estado-nacién es atin el actor mas importante en el
escenario de la politica global, pero no es el tinico actor relevante, y el resulta-
do de ello es la transformacién del propio Estado-nacién y la creacién de po-
litica en nuevos espacios de competencia. En tal sentido, afirman: “Contrary
to some prophetic views, the nation-state is not about to be replaced as the pri-
mary instrument of both domestic and global governance. There is an extensive
literature on the effects of globalism on domestic governance, which in our view
reaches more nuanced conclusions. Instead, we believe that the nation-state
is being supplemented by other actors —private and third sector— in a more
complex geography. The nation state is the most important actor on the stage of
global politics, but it is not the only important actor. If one thinks of social and
political space in terms of a nine-cell matrix, more governance activities will
occur outside the box represented by national capitals of nation states” (71).

Ante la imposibilidad de un gobierno mundial, Keohane y Nye ven una
solucién intermedia para resolver problemas de gobernanza global: “Un
conjunto de practicas que mejoren la cooperacién y creen védlvulas de se-
guridad para canalizar presiones politicas y sociales, consistente con el
mantenimiento de los Estados-nacién como la forma fundamental de orga-
nizacion politica. No obstante, al lado de éstos existen hoy un conjunto he-
terogéneo de agentes, privados y publicos, que contribuyen a la generacién
de ordeny a la conduccion de asuntos a nivel global, cuya eficacia depende
de las redes en que se encuentran inmersos y la posicién que ocupen dentro
de dichas redes” (72).

(70) KEOHANE, ROBERT - NYE, JOSEPH, “Introduction’, en NYE, JOSEPH - DONAHUE,
JOHN (co-eds.), Governance in a Globalizing World, Cambridge, 2000, p. 12. En palabras
de los autores: “Governance refers to the emergence and recognition of principles, norms,
rules, and procedures that both provide standards of acceptable public behavior, and that
are followed sufficiently to produce behavioral regularities. Governance, thus defined, need
not be conducted by governments - international organizations, private firms, associations
of firms, NGOs, and associations of NGOs all engage in it’.

(71) KEOHANE, ROBERT - NYE, JOSEPH, “Introduction’, en NYE, JOSEPH - DONAHUE,
JoHN (co-eds.), Governance in a Globalizing World, Cambridge, 2000, p. 10.

(72) Cfr. SERNA DE LA GARZA, JOSE MARIA, “Reflexiones sobre el concepto de ‘gober-
nanza global’ y suimpacto en el &mbito juridico’) Biblioteca juridica virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, pp. 26-27, disponible en: www.juridicas.unam.mx.
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Como senala Dreyzin, “en el marco de la globalizacidn, la gobernanza
implica la necesidad de redefinir un modelo operativo que cambia los pro-
cesos de decisién. Subyace en el concepto la importancia de centrarse en
la capacidad de la comunidad internacional para cumplir la planificacién
o los objetivos que se propone realizar desde la visién politica global. En
consecuencia, bien se afirma que el debate en torno a la gobernanza global
aborda el futuro de la politica en el contexto de la globalizacién y algunos
de sus efectos” (73).

En particular, la “Gobernanza de Internet”, fue definida en la Cumbre
Mundial de la Sociedad de la Informacion, celebrada en Ttinez en noviem-
bre de 2005, como: “el desarrollo y la aplicacién por los gobiernos, el sector
privado y la sociedad civil, en las funciones que les competen respectiva-
mente, de principios, normas, reglas, procedimientos de adopcién de deci-
siones y programas comunes que configuran la evolucién y la utilizacién de
Internet” (74).

Esta misma nocion fue retomada recientemente en la Cumbre NetMun-
dial, celebrada en la ciudad de San Pablo, Brasil, los dias 23 y 24 de abril
de 2014, a la que asistieron representantes de mas de 80 paises, junto a
miembros de la sociedad civil, académicos, técnicos y de las empresas vin-
culadas a la red (900 participantes en total) (75). En el documento final, los
organizadores del encuentro preveian que “la gobernanza debe ser abier-
ta, participativa, de maultiples partes, tecnolégicamente neutra, sensible
a los derechos humanos y fundada en los principios de transparencia y
responsabilidad” (76).

En suma, podemos advertir que “gobernanza” no es un término univo-
co. Por el contrario, como ilustra Frydman, la gobernanza no es un espacio

(73) DrEYZIN DE KLOR, ADRIANA, “Derechos Humanos, Derecho internacional pri-
vadoy activismo judicial’, en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integra-
cion, Albrematica, Buenos Aires, 2013. Cita: elDial.com - DC1A58.

(74) Este concepto fue transcripto en los considerandos de la Resolucién 13/2014 de
la Secretaria de Comunicaciones (Secom) que establecid la creacién de la Comisién Ar-
gentina de Politicas de Internet (Capi), organismo que buscara disefiar una estrategia na-
cional sobre Internety su gobernanza y la articulacién en ello de los actores involucrados.

(75) Los objetivos centrales de NetMundial fueron: establecer los principios de la
gobernanza mundial de la red y definir una hoja de ruta para desarrollar mecanismos que
regulen las infraestructuras y usos de internet. Las resoluciones adoptadas por la cumbre
no son vinculantes.

(76) Pese a las dificultades de alcanzar un consenso sobre todos los puntos, los par-
ticipantes del encuentro lo saludaron como un primer paso hacia la creacién de un mo-
delo global de gobernanza de la Internet que sea capaz de proteger derechos como los de
libertad de expresion y de privacidad. Temas polémicos debatidos durante los dos dias de
reunién en Sao Paulo como la “neutralidad’, el “multilateralismo” y el peso de la partici-
pacién de los gobiernos en la gestion multisectorial de la Internet volverdn a la mesa de
negociaciones en septiembre, cuando se realice en Estambul la préxima reunion del Foro
Global de Internet (IGF), cuyo encuentro de 2015 se celebrara en Brasil.
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coherente sino un mosaico, un ensamble heterdclito de dispositivos muy
diversos (77).

2. La “gobernanza global” y su impacto juridico

En la gobernanza, la regulacion, plural y consensual, prima sobre la re-
glamentacién impuesta por el poder estatal. Tal como lo manifiesta Pam-
boukis, “I'accent est mis sur la régulation, sur la coordination, la simple régle-
mentation n'étant qu'une partie d’'un ensemble complexe et dynamique. En
effet, le gouvernement repose sur une conception unitaire, inégalitaire et uni-
latérale du pouvoir, tandis que la gouvernance est plurielle, multilatérale et
consensuelle. L'Etat n'a pas le monopole de décision et du pouvoir, mais il est
contraint de tenir compte de l'existence d’autres acteurs internes et externes.
La gouvernance implique un décloisonnement entre public et privé et cela a
plusieurs niveaux ou lieux: international, transnational, régional, national,
local. L'apparition des nouveaux lieux horizontaux, a coté des lieux verticaux
du modeéle interétatique, a fait apparaitre ce qu'on peut appeler la crise du
rapport hiérarchique, dans le sens que la subordination n’est plus le seul mo-
déle concevable de relevance des ordres juridiques ou des normes” (78).

Mientras el Estado era el inico soberano, tenia protagonismo el conflic-
tualismo, el método clasico del Derecho Internacional Privado, bajo el pre-
supuesto de la division territorial del mundo en Estados, con competencias
jurisdiccionales y legislaciones propias. Localizar, ubicar territorialmente
una relacién juridica internacional, buscar su sede o asiento en un Esta-
do-nacién, permitia determinar, sin mas, el juez competente o la ley aplica-
ble seguin el caso, a través de las llamadas normas indirectas o de conflicto.

Este presupuesto estd, tal como podemos ver, en crisis, y por ende tam-
bién lo estd nuestro método tradicional para responder al objeto de nuestra
disciplina.

Como bien afirma Opperti Badén, “el conflicto de leyes y sus soluciones
en términos de soberania dio como resultado unas férmulas y métodos para
la determinaci6n de espacios de aplicacién de las leyes nacionales conforme
al objeto de la relacién y a la mayor o menor incumbencia de los Estados en
suregulacion (...) Esto ha sido el DIPr clasico al que se ha evaluado, en rigor,
desde la critica a la soberania y transfiriéndole una cualidad conservado-
ra, resistente al cambio y por ende impropia de los tiempos actuales en que

(77) FryDMAN, BENOIT, “Corregulation: a Possible Legal Model for Global Gover-
nance’; disponible en: http://www.philodroit.be/IMG/pdf/coregulation_a_possible_legal
mode_for_global_governance.pdyf.

(78) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pp. 9-474.
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la ‘velocidad’ parece haber adquirido el rango de un factor tan apetecido
cuanto irrenunciable (...) Han aparecido, entonces, sea como un correlato o
un contradictorio frontal, las férmulas, sin duda justificadas, de contar con
regulaciones adecuadas a la naturaleza de esas relaciones privadas, las que
no podrian quedar en manos de una ley nacional pensada para relaciones
de tipo doméstico” (79).

3. El rol del Estado. Reconceptualizacion de la nocidon de sobera-
nia estatal. Nuevos escenarios, nuevas teorias

El origen de la nocién de soberania estatal, como un poder supremo (su-
prema potestas), lo encontramos en la célebre obra de Jean Bodin, De Repu-
blica, de 1576, quien concibié la soberania como el atributo caracteristico
del Estado. El Derecho Internacional Privado, pues, se ocupd de resolver los
conflictos que se suscitaran entre esas soberanias, entre las leyes y los jue-
ces de esos Estados soberanos.

Rubén Santos Belandro recuerda que “el Estado, en el cénit de su evo-
lucién, practicé una apropiacion (o expropiacién) de las fuentes de produc-
cién juridica en la escena internacional, y se presenté como la tGnica voz
legitima para resolver los casos originados en el derecho internacional pri-
vado a fines del siglo XIX. Todo el poder se concentraba en el Estado sobe-
rano; fuera de él, nos encontradbamos en el &mbito del no-Derecho, de lo no
juridico —del vacio o de la irrelevancia en una palabra— entorno que no
merecia ser analizado ni regulado” (80).

Sin embargo, esta situacién cambié sustancialmente. Los Estados sobe-
ranos, por potentes que sean, no son mas igualmente soberanos como en el
pasado (81).

En efecto, tal como reflexiona Held: “traditional conceptions of state so-
vereignty are being renegotiated and rearticulated within the changing pro-
cesses and structures of regional and global order —States, moreover, are loc-
ked into diverse, complexe overlapping political domains— what we earlier

(79) OppERTI BADAN, DIDIER, “Reflexiones sobre un tema esencial: derecho inter-
nacional privado y derechos humanos’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRI-
GUEZ, JOSE A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién - Libro
homenaje a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Econo-
mia y Politica), Asuncién, 2013, p. 69.

(80) SanTos BELANDRO, RUBEN B., “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inci-
den sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los es-
pacios’, disponible en: http://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdyf.

(81) GALGANO, FRANCESCO, “Los caracteres de la juridicidad en la era de la globali-
zacién’) en STLVA, JORGE ALBERTO (coord.), Estudios sobre lex mercatoria. Una realidad in-
ternacional, UNAM, México DF, 2006, p. 134, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/5/2201/7.pdf .
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referred to as multilayered governance. Thus national sovereignty and natio-
nal autonomy have to be thought of as embedded within borader frameworks
of governance in which they have became but one set of principles, among
others, underlying the exercise of political authority. The Westphalian regime
of state sovereignty and autonomy is undergoing a significant alteration as it
becomes qualified in fundamental ways...” (82).

En estos tiempos de gobernanza global, los Estados han perdido el mo-
nopolio protagénico en la escena internacional y se han convertido en una
categoria mas, aun cuando siga siendo la més importante.

El Estado ya no es el protagonista absoluto de la politica doméstica ni
de la politica internacional ya que las corporaciones transnacionales, las
organizaciones internacionales y supranacionales (en particular en el 4m-
bito de los espacios integrados), y las organizaciones no gubernamentales,
conocidas por sus siglas ONGs, le disputan su antiguo lugar de privilegio.
Nos encontramos ante un periodo histérico de transformacién del Estado
moderno, de erosién y hasta desaparicién de algunas de sus caracteristicas
definitorias, proceso que lleva a un nimero importante de especialistas a
utilizar una nueva categoria, la de Estado posmoderno (83).

Pero el Estado, sin calificativos, no ha desaparecido. Tal como afirma,
Slaughter: “The state is not disappearing, it is disaggregating into its separate,
functionally distinct parts. These parts —courts, regulatory agencies, execu-
tives, and even legislatures— are networking with their counterparts abroad,
creating a dense web of relations that constitutes a new, transgovernmental
order” (84).

Este nuevo rol que tiene el Estado en el siglo XXI y que conlleva a un
nuevo paradigma que podemos enmarcar en la llamada gobernanza glo-
bal, bien puede contextualizarse en la Teoria de las Relaciones Interna-

(82) HELD, DAVID - MCGREW, ANTHONY - GOLDBLATT, DAVID - PERRATON, JONATHAN,
Global Transformations. Politics, Economics and Culture, Stanford University Press, Cali-
fornia, 1999, pp. 443-444.

(83) Ver entre otros, AGULLA, JUAN CARLOS, Globalizacién y agonia de la sociedad
nacional, Editorial de Belgrano, Buenos Aires, 1999; CORIGLIANO, FRANCISCO, “La glo-
balizacién y la erosién de la soberania del Estado Nacional’, Revista Criterio, nro. 2264
VIII/2001, pp. 408 y sigtes.; HELD, DAVID, La democraciay el orden global. Del Estado mo-
derno al gobierno cosmopolita, Paid6s Ibérica, Buenos Aires, 1997; HEIN, WOLFANG, “La
Tlusién del Estado Nacién y el nuevo orden mundial’; Nueva Sociedad, nro. 132, Caracas,
1994; KLIKSBERG, BERNARDO (comp.), El rediserio del Estado. Una perspectiva internacio-
nal, Fondo de Cultura Econémica, México DF, 1996; Ort1z, TULIO, “La globalizacién y el
Estado moderno. Extincién o transformacién?’, en Origen y transformacion del Estado ar-
gentino en periodos de globalizacion, Departamento de Publicaciones de la Facultad de
Derecho, Buenos Aires, UBA y Biblos, 2003.

(84) SLAUGHTER, ANNE-MARIE, “The Real New World Order’, en Foreign Affairs, vol. 76,
nro. 5, 1997, pp. 183-197.
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cionales en el Institucionalismo (neoliberal)(85), Transnacionalismo o
Globalismo.

Nos referimos a una teoria de las Relaciones Internacionales que se en-
marca en el contexto politico de la distension, la crisis del sistema de Bretton
Woods, la crisis del petréleoy el aparente declive dela hegemonia de EE.UU.
en el sistema internacional. Sus padres fundadores son los ya mencionados
Robert Keohane y Joseph Nye que lo bautizaron como “paradigma de la in-
terdependencia compleja”. Ellos son los autores de las obras mas significa-
tivas de esta corriente: Transnational Relations and World Politics (1971/2) y
Power and Interdependence (1977).

Sus caracteristicas o postulados pueden resumirse del siguiente modo:

1) Cuestiona el sistema de Estados (el estatocentrismo) como estructura
del sistema internacional. Su andlisis incorpora una pluralidad de actores:
organizaciones internacionales, empresas multinacionales, organizaciones
no gubernamentales, unidades politicas sub-estatales e individuos, entre
otros.

2) La problemaética de estudio supone la introduccién de una nueva
agenda: relaciones comerciales y financieras, desarrollo tecnolégico, mun-
do de las comunicaciones, cuestiones energéticas, medio ambiente, temas
culturales, etcétera.

3) La interdependencia (imagen de red o telarana) es la clave de las re-
laciones internacionales. Existe una red compleja de interacciones entre los
actores que los obliga al didlogo.

4) Ponen especial énfasis en el papel de las instituciones en la coope-
racién internacional. De alli que también se conoce a esta corriente como
institucionalismo liberal (After Hegemony, Keohane, 1984).

Como podemos apreciar, estas teorias hacen especial hincapié en el rol
que ocupan en el escenario internacional, nuevos actores e instituciones.
Volveremos sobre este aspecto en pocos parrafos.

4. El rol de la sociedad civil

La sociedad civil tiene en el contexto de la gobernanza global varios
nuevos y destacables roles.

(85) SLAUGHTER, ANNE MARIE, “International Law and International Relations’, Re-
cueil des cours, Tomo/Volumen 285 (2000), pp. 9-250: “To the extent that Institutionalism
reflects the belief that ‘rules, norms, principles and decision-making procedures’ can miti-
gate the effects of anarchy and allow States to co-operate in the pursuit of common ends, all
international lawyers are Institutionalists. ‘Rules, norms, principles and decision-making
procedures’ is the definition of an international ‘régime; the much studied phenomenon that
reintroduced international law to political scientists in the 1980s” (p. 34).
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Siguiendo a Catherine Kessedjian, podemos sostener que la sociedad ci-
vil es una importante protagonista en el proceso de produccién normativa,
tanto como fuente de inspiracién, como fuerza de bloqueo y también como
autor de normas.

En efecto, las “sociétés savantes” como el reconocido American Law Ins-
titute (ALI), los grupos de expertos ad hoc, como la Comisién Lando, el gru-
po de trabajo de UNIDROIT, o el Global Competition Network, no dudan en
preparar textos destinados a influir directamente en negociaciones en cur-
so. A suvez, los grupos de presién proponen normas que resultan favorables
a sus intereses, y bloquean las que le son desfavorables.

Pero, sobre todo, nos interesa destacar que la sociedad civil también es
productora de normas, a nivel interno y especialmente, internacional. Di-
chas reglas se sittian en la esfera de libertad que le dejan los Estados, sobre
todo en materia econdmica. Se trata del denominado “derecho esponta-
neo” que “vient directement battre en bréche la théorie pure du droit chére a
Kelsen” (86).

V. LOS NUEVOS ACTORES COMO CENTROS DE PRODUCCION
NORMATIVA

La sociedad del siglo XXI se estructura en redes descentralizadas: ptbli-
cas, privadas, estatales, extra estatales, gubernamentales, no gubernamen-
tales, locales, nacionales, regionales, internacionales.

En este contexto, a la par, tropezamos con una pluralidad de fuentes que
se ocupan de las relaciones privadas con elementos extranjeros: internacio-
nales, regionales, nacionales, supranacionales (87). En todas ellas, en mayor
o menor medida, el Estado mantiene un rol preponderante pero no tinico.

Asi, a la par de las normas internas de Derecho Internacional Privado,
cada vez se celebran més Convenciones Internacionales que establecen
normas uniformes en el drea del derecho comercial internacional, que los
Estados pueden o no adoptar y, en todo caso, se reservan la decisién acerca
del modo en que se introducen en el derecho nacional, y la jerarquia que le
reconocen a tales normas internacionales.

También nos encontramos con el interesante fendmeno del llamado
Derecho Comunitario o de la Unién Europea, que cuenta, tal como antici-

(86) KESSEDJIAN, CATHERINE, “Codification du droit commercial international et
droit international privé. De la gouvernance normative pour les relations économiques
transnationales’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 300 (2002), p. 150.

(87) Puede ampliarse en: GAUDEMET-TALLON, HELENE “Le pluralisme en droit inter-
national privé: richesses et faiblesses (Le funambule et I'arc-en-ciel)’, Cours général, Re-
cueil des Cours, Tomo/Volumen 312 (2005), p. 93.
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pamos, con peculiares caracteristicas tales como su primacia respecto de
los derechos estatales (88), su aplicabilidad inmediata (89) y su efecto direc-
to(90). De hecho, multiples aspectos de las relaciones juridicas de los re-
sidentes de la Unién estdn regulados, segtin vimos, por normas de indole
supranacional o supraestatal, que han desplazado o han requerido la adap-
tacion de los derechos internos.

Pero también, cada vez con mds fuerza, nos encontramos con fuentes
de origen extraestatal, provenientes de la autoridad privada, de la sociedad
civil (empresas, grupos empresarios, asociaciones, organizaciones no gu-
bernamentales), que incluyen reglas no vinculantes.

Efectivamente, y como consecuencia de la erosion del monopolio del
Estado en la reglamentacién de las relaciones juridicas entre personas de
derecho privado, han emergido reglas de carécter extra estatal, sobre todo
en materia de comercio internacional.

La maxima expresion de derecho no estatal la encontramos en lo que se
conoce como lex mercatoria, dado que a diferencia de los casos anteriores
en los cuales los Estados tienen una importante participacién en la creacion
delanorma, ya sea convencional o comunitaria, en este supuesto son exclu-
sivamente los operadores del comercio internacional quienes la elaboran,
generando un orden de tipo transnacional.

Este conjunto de principios generales, de usos y costumbres, de cldusu-
las estandar, de modelos contractuales procuran imponerse a las leyes na-

(88) Seguin la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, ningtin Estado podré ale-
gar dificultades internas o disposiciones de su ordenamiento juridico nacional para jus-
tificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos resultantes de una norma comuni-
taria. El recurso a disposiciones (aun constitucionales, en principio) del orden juridico
interno para limitar el alcance de las normas del Derecho Comunitario no podria admi-
tirse porque afectaria a la unidad y a la eficacia de este Derecho ya que la primacia es una
caracteristica propia y esencial del derecho comunitario y en tal sentido es una “regla fun-
damental para la existencia de la Comunidad”. Véase en especial: “Costa c. ENEL’ (Asunto
6/64), “Simmenthal” (Asunto 106/77), Comisién/Reino de Bélgica (Asunto 102/79).

(89) La aplicabilidad inmediata implica la incorporacién automética de las normas
comunitarias a los ordenamientos internos estatales sin necesidad de ningtn acto de re-
cepcioén, incorporacion o transposicidn a tal fin. La entrada en vigencia se produce segin
las previsiones del propio sistema comunitario (publicacién en el diario oficial de las Co-
munidades Europeas). Véase casos emblematicos resueltos por el Tribunal de Luxembur-
go en los que fue sentado este principio: “Van Gend and Loos” (Asunto 26/62); “Costa c.
ENEL’ (Asunto 6/64), “Simmenthal” (Asunto 106/77).

(90) El efecto directo hace referencia a la posibilidad de regular la actividad de los
particulares directamente, implica que el derecho comunitario confiere derechos e im-
pone obligaciones a los ciudadanos, a los Estados Miembros y a las instituciones, y que
aquéllos pueden exigir su cumplimiento y observancia ante los tribunales internos, sin
necesidad de incorporacién previa a los derechos nacionales. Puede verse también los ca-
sos: “Van Gend and Loos” (Asunto 26/62); “Costa c. ENEL” (Asunto 6/64), “Simmenthal”
(Asunto 106/77).
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cionales que se considerarian inadecuadas. En este mismo sentido, quienes
operan en el comercio internacional, suelen elegir el arbitraje internacional
como mecanismo de resolucién de sus controversias, sustituyendo las juris-
dicciones nacionales.

Para un significativo nimero de autores, estarfamos en presencia de
un nuevo ordenamiento juridico, original, distinto e independiente de los
ordenamientos nacionales e internacionales. Para otros, en cambio, prin-
cipalmente por su falta de autosuficiencia, no podria erigirse en un tercer
orden normativo.

Por otra parte, en el abanico de las fuentes del Derecho Internacional
Privado, encontramos las reglas de soft law, que se caracterizan por su fal-
ta de obligatoriedad, uniformidad, justiciabilidad, sanciones y estructuras
de ejecucién. Se incluyen en esta categoria: las leyes modelos, las guias, las
comunicaciones y recomendaciones de organizaciones internacionales, los
c6digos de conducta (91).

En coincidencia con Paula All, podemos sostener que “la codificaciéon
del derecho del comercio internacional, como fenémeno, ya no es una ta-
rea exclusiva de las organizaciones interestatales sino que se advierte que,
al margen de las mismas, o directamente dentro de ellas, se desenvuelven
con creciente protagonismo los actores privados, permitiendo contactos y
amalgamas entre el soft lawy el hard law” (92). De un sistema centrado en el
Estado, pasamos a un sistema policéntrico de produccién de normas. Pro-
fundizaremos estos aspectos en la Parte IV de esta investigacion.

Ahora bien, en este sistema policéntrico, varios actores se destacan. En
primer lugar, encontramos a las organizaciones internacionales, intergu-
bernamentales o no gubernamentales.

En efecto, “asistimos a un proceso caracterizado por una doble y pa-
ralela vertiente; por una parte, algunas organizaciones internacionales se
constituyen aceleradamente en actores y protagonistas de la gobernanza
global, asociados a ciertos sectores del establishment internacional, con la
capacidad formal y/o informal de enunciar recomendaciones que operan
como un mandato para los Estados miembros (...) Por otra parte, asistimos,
desde hace unos anos, a un proceso de informalizacién y privatizacién de
las relaciones internacionales; una muestra de ello lo representan el funcio-
namiento de grupos informales como el G8 y el G20, sobre los que descan-

(91) Cfr. DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international
des affaires’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 314 (2005), pp. 25y sigtes.

(92) AL, PauLa, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifica-
cién privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODR{GUEZ, JOSE A.
(coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién - Libro homenaje a
Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica),
Asuncién, 2013, p. 193.
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sa, cual directorio mundial, la gobernanza global y, por otro lado, el am-
plio espacio que los actores privados han adquirido en el seno de algunas
organizaciones internacionales, como el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), en el cual la resolucién de
controversias, aun cuando involucra a Estados soberanos, protagoniza una
tendencia privatizadora del Derecho Internacional” (93).

En efecto, mads alla de las decisiones vinculantes, tantos los organismos
intergubernamentales como los no gubernamentales, estdn involucrados
en la adopcién de declaraciones y reglas adoptadas por consenso, y que
constituyen lo que se denomina “soft law” o “derecho blando”.

1. Organizaciones intergubernamentales

Dentro de las organizaciones internacionales, cabe distinguir, segin
sus miembros, entre las organizaciones intergubernamentales (sus inte-
grantes son los Estados representados por los gobiernos) y las ONGs u or-
ganizaciones no gubernamentales (compuestas por individuos y grupos de
carécter privado). Sin embargo, tal como destaca Manuel Medina, “cuando
se habla de organizacién internacional se suele entender por tal una organi-
zacién intergubernamental” (94).

Respecto de la definicién de organizacién intergubernamental, Pastor
Ridruejo sostiene que “...desde un punto de vista juridico no hay una defi-
nicién generalmente aceptada de organizacién internacional, no obstante
lo cual si parece existir consenso en la doctrina en cuanto a los elementos
que deberian entrar en aquella definicién. A nuestro juicio, la organizacién
internacional tiene seis rasgos diferenciales indiscutidos, a saber: caracter
interestatal, base voluntaria, érganos permanentes, voluntad auténoma,
competencia propia, y cooperacién entre sus miembros a efectos de la satis-
faccion de intereses comunes” (95).

A suturno, Diez de Velazco considera que son “asociaciones voluntarias
de Estados establecidas por acuerdo internacional, dotadas de 6rganos per-
manentes, propios e independientes, encargados de gestionar unos intere-
ses colectivos y capaces de expresar una voluntad juridicamente distinta de
la de sus miembros” (96).

(93) ARREDONDO, RICARDO (dir.), Manual de Derecho Internacional Publico, La Ley,
Buenos Aires, 2012, p. 247.

(94) MEDINA, MANUEL, Las organizaciones internacionales, Alianza, Madrid, 1979,
p- 30.

(95) PasTOR RIDRUEJO, JosE ANTONIO, Curso de Derecho Internacional Publico y or-
ganizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 1992, p. 690.

(96) DiEz DE VELASCO, MANUEL, Las organizaciones internacionales, Tecnos, Ma-
drid, 1994, p. 41.
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Los gérmenes de estas organizaciones se remontan al siglo XIX y esta-
banligadas a tareas y puntales, propias de un mundo en pleno desarrollo in-
dustrial (97). Hoy nadie duda del papel que juegan las organizaciones inter-
gubernamentales en la politica global (98). En el proceso de globalizacién,
organismos internacionales como la OMC, el FMI, el Banco Mundial, el BID,
el G-8,1a OCDE, el Comité de Basilea de Supervisién Bancaria juegan un rol
muy importante y son en alguna medida, el reflejo de la interdependencia
global (99).

Luard, yaen 1977 observaba el gran crecimiento de lo que él denomina
el “gobierno internacional”; un gobierno que, a pesar de la aparente dife-
rencia basica con el gobierno doméstico (basado en la posibilidad del ejer-
cicio de la coaccion fisica por parte del Estado), en realidad tiene mucho
en comun con este ultimo, ya que los gobiernos nacionales generalmente
cooperan eny a través de las organizaciones internacionales precisamen-
te por las mismas razones que la gente obedece en el marco de los Estados
nacionales. Y la gente obedece el derecho dentro del Estado porque esta
consciente de que es la forma de tener una vida social ordenada; la coope-
racion se da porque los individuos estan condicionados a actuar conforme
a los patrones ampliamente aceptados en su comunidad. Para Luard, lo

(97) La primera organizacién internacional fue la Comisién Central para la Nave-
gacidén del Rin, creada en 1815. Luego fueron proliferando otras comisiones y uniones de
caracter técnico-administrativo, como por ejemplo la Unién Telegrafica Internacional
(1865), la Organizacién Meteorolégica Mundial (1873), la Unién Postal Universal (1874),
la Oficina Internacional de Pesos y Medidas (1875), la Unién para la Proteccién de la Pro-
piedad Industrial (1883), la Oficina Central del Transporte por Ferrocarril (1893), el Insti-
tuto Internacional de Agricultura (1905), la Oficina Internacional de la Salud (1907). Todas
éstas forman parte de una primera generacién de organizaciones internacionales. A una
segunda generacién pertenecen instituciones caracterizadas por la diversidad de temas
abordados, la amplitud de competencias atribuidas y el creciente poder de regulacién de
las relaciones internacionales contemporaneas. A este grupo pertenece la otrora Socie-
dad de las Naciones; desde 1945 hasta nuestros dias, Organizacién de Naciones Unidas
(ONU). Una tercera generacion esta integrada por una serie de organizaciones cuyo obje-
to contribuye a constituir el llamado sistema de Naciones Unidas, conformado por agen-
ciasy organismos especializados, vinculados juridicamente con la ONU, aun cuando sean
personas juridicas independientes. Cfr. ARREDONDO, RICARDO (dir.), Manual de Derecho
Internacional Publico, La Ley, Buenos Aires, 2012, pp. 245-264.

(98) En igual sentido, SERNA DE LA GARZA, JosE MARfA, “Reflexiones sobre el con-
cepto de ‘gobernanza global’ y suimpacto en el &mbito juridico’; Biblioteca juridica virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 26, disponible en: www.juridicas.
unam.mx.

(99) BARBE, ESTHER, Relaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 1995, p. 167. La au-
tora sostiene que la funcién principal de las organizaciones es la creacién de marcos de
cooperacion entre los Estados, bien sea con la intencién de crear ventajas mutuas (l6gica
de las uniones del siglo XIX) o de minimizar el conflicto, creando mecanismos de arre-
glo pacifico o canales diplomaticos (légico de las Sociedad de las Naciones, hoy Naciones
Unidas). Esas dos funciones se convirtieron para finales del siglo XX en una densa red de
relaciones.
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mismo ocurre con la obediencia de los Estados hacia el derecho interna-
cional, en general (100).

2. Cooperacion transgubernamental

Estamos ante el caso de las relaciones de cooperacion que establecen
subunidades de gobiernos nacionales entre si, que actiian por cuenta propia
y no en nombre del Jefe de Estado, como parlamentos, o el poder judicial.
Son redes de funcionarios estatales a escala internacional.

Slaughter define a las llamadas redes transgubernamentales de la si-
guiente manera: los Estados nacionales, en lugar de desaparecer, se estan
desagregando en partes separadas y funcionalmente distintas. Estas par-
tes, tales como tribunales, agencias de regulacidn, ejecutivos y hasta legis-
lativos, estdn entrando en redes con sus contrapartes del exterior, crean-
do una densa ramificacién de relaciones que constituyen un nuevo orden
“transgubernamental” (101).

Un excelente ejemplo de cooperacién transgubernamental es la Organi-
zacién de Cortes Supremas de las Américas (OCSA) cuyos objetivos funda-
mentales, de acuerdo a su Carta fundacional (Washington, octubre de 1995),
son el fomento y fortalecimiento de la independencia judicial y el estado del
derecho en los paises miembros, asi como el adecuado trato constitucional
que corresponde al poder judicial en su calidad de organismo fundamental
del Estado.

3. Redes o fuerzas transnacionales

La transnacionalidad aparece cuando relativizamos la premisa de que
los Estados son los tinicos actores del sistema internacional y, en cambio,

(100) LuarbD, EVAN, International Agencies: The Emerging Framework of Interdepen-
dence, MacMillan, The Royal Institute of International Affairs, Gran Bretafia, 1977, p. 1:
“National governments for the most part co-operate with international organizations for
precisely similar reasons. They too usually pay their dues, because they recognize that the
system could not work at all otherwise. They too usually remain members of international
bodies because they do not wish to forgo some of the benefits of the association. They too
normally co-operate in the programmes decided on, because governments also are to some
extent conditioned by the international system to act as others expect them to act. The desire
for good name, to play the role demanded, to conform is today almost as powerful a motive
among states in international society as among individuals in national states”.

(101) SLAUGHTER, ANNE-MARIE, “The Real New World Order’, Foreign Affairs, vol. 76,
nro. 5, 1997, pp. 183-184 y 195: “Disaggregating the state into its functional components
makes it possible to create networks of institutions engaged in a common enterprise even as
they represent distinct national interests. Moreover, they can work with their subnational
and supranational counterparts, creating a genuinely new world order in which networked
institutions perform the functions of a world government —legislation, administration, and
adjudication— without the form’.
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centramos nuestra atencion en los multiples canales, flujos, que conectan a
las sociedades a través o por encima de las fronteras estatales (102).

Dentro de estas “fuerzas transnacionales” destacan tanto las organiza-
ciones no gubernamentales como las empresas y los grupos empresariales
multinacionales, que afectan directamente al sistema internacional en su
conjunto.

Dichas “fuerzas transnacionales” han sido definidas como “aquellos flu-
jos que no parten de una iniciativa puiblica (gubernamental), sino privada,
y que, como corresponde a todo actor internacional, influyen en el sistema
internacional” (103), o bien como “los movimientos y las corrientes de so-
lidaridad de origen privado que tratan de establecerse a través de las fron-
teras y que tienden a hacer valer o imponer su punto de vista en el sistema
internacional” (104).

3.1. Organizaciones no gubernamentales

Las Organizaciones no gubernamentales (ONGs) integradas por miem-
bros de la sociedad civil que trasciende las fronteras son un fenémeno de la
globalizacién social que se estdn convirtiendo en participes activos en los
procesos multilaterales de elaboracién y puesta en practica de politicas.

El Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) las
ha definido ampliamente: “Cualquier organizacién no creada por la via de
acuerdos intergubernamentales se considerara (...) como organizacién no
gubernamental (...) incluso aquellas que acepten miembros designados por
autoridades gubernamentales, siempre que dichos miembros no obstaculi-
cen la libre expresion de la opinién en esas organizaciones” (105).

El impacto de las organizaciones no gubernamentales en diversos am-
bitos es muy notorio: derechos humanos, derecho internacional humani-
tario, proteccion del medio ambiente, movimientos por la paz, asociacio-
nes protectoras de los derechos de los ninos, de los pueblos autéctonos, etc.
Por nombrar sélo un punado de ellas: Amnistia Internacional, Médicos sin
Fronteras, la Unién Interparlamentaria, el Club de Roma, el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, o Greenpeace.

(102) KeoHANE, ROBERT O. - NYE, JOSEPH S., “Realismo e interdependencia comple-
ja’; en Power and Interdependence. World Politics in Transition, Little Brown, Boston, 1977.

(103) BARBE, ESTHER, Relaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 1995, p. 171.

(104) MERLE, MARCEL, Sociologia de las relaciones internacionales, Alianza, Madrid,
1991, p. 411.

(105) Yearbook of International Organizations 1994/1995, vol. 1, SAUR, Miinich,
1994, p. 1616.
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En el &mbito del comercio internacional, destacan los trabajos de la
Céamara de Comercio Internacional (CCI), que propone numerosos instru-
mentos normativos para que los particulares, haciendo uso de la libertad
contractual, los incorporen a sus acuerdos, como ocurre por ejemplo con las
reglas relativas a INCOTERMS (que aluden a términos estandares de inter-
cambio usados en el comercio internacional), a cartas de crédito documen-
tarias, etcétera (106).

3.2. Las empresas transnacionales

Estas empresas se “multinacionalizan” precisamente cuando sus ele-
mentos relevantes se hallan en mas de un Estado. Tales elementos pueden
relacionarse con su lugar de constitucién o registro, con la localizacién de
sus actividades productivas o de su sede social, con sus mercados, con el
origen de sus capitales, entre otros aspectos.

De este modo, las empresas multinacionales cumplen un papel desta-
cado en la realizacién de la estrategia de mundializacién o diversificacion
geogréfica de la produccion, a través de la cual se alcanzan més altos niveles
de crecimiento econémico y de comercio internacional. Asi, adquieren un
enorme poder econémico y politico.

Si bien, tal como afirma Barbé, no es hasta después de la Segunda Gue-
rra Mundial que el fenémeno de la empresa transnacional gana en impor-
tancia y en dimensiones(107), sus origenes suelen ubicarse en los siglos
XVIII y XIX, durante el proceso de colonizacién de Asia y Africa. Asi lo des-
cribe Merle: “El fendmeno no es nuevo. Basta recordar las condiciones en
las que se extendi6 el capitalismo, a través del mundo en el siglo XIX(...) Los
empresarios capitalistas, atentos a protegerse de la concurrencia extranje-
ra, presionaron frecuentemente sobre sus gobiernos para que tomasen el
control de algunos territorios asegurdndose de esta forma una situacién de
monopolio (...) La soberania ejercida por la metrépoli sobre su imperio co-
lonial tenia, pues, por efecto, no sélo proteger las empresas metropolitanas
instaladas en ultramar contra la concurrencia extranjera, sino también ser-
vir de cobertura ala movilidad de los capitales y a los flujos de intercambios
que se consideraba tenian lugar en el marco de un solo Estado. Fue precisa
la descolonizacidn, es decir, la ruptura de los lazos de dependencia, para
que las actividades de las firmas coloniales se considerasen extranjeras y
comenzase a suscitarse otro tipo de andlisis” (108).

(106) MORENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje interna-
cional, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncion, 2013,
pp- 335-336.

(107) BARBE, ESTHER, Relaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 1995, p. 192.

(108) MERLE, MARCEL, Sociologia de las relaciones internacionales, Alianza, Madrid,
1991, pp. 430-431.
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Por su parte, la Comisién de Empresas Transnacionales del Consejo
Econdmico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC) considera empresas
transnacionales a aquellas “que incluyen entidades en dos o mas paises,
sean cuales fueren las férmulas juridicas y las esferas de sus actividades;
que funcionen con un sistema de adopcién de decisiones que permita una
politica coherente y una estrategia comun gracias a uno o mds centros de
adopcidn de decisiones, y que las entidades tengan vinculos de propiedad o
de otra forma, de modo que una o varias de ellas puedan ejercer influencia
sobre las demds, compartir conocimientos, recursos y responsabilidades”.

En relacién con los objetivos lucrativos de las empresas transnacionales
(lo que permite diferenciarlas claramente de las ONGs), siguiendo a Mer-
le, cabe sostener que “los objetivos de la firma no consisten tinicamente en
extender sus actividades mds alla de las fronteras. Las implantaciones en el
extranjero tienen como objetivo: i) tratar de reducir los costes de produc-
cion, beneficidndose de las condiciones fiscales, geogréficas, sociales, mas
rentables; ii) diversificar las actividades de la firma, topografica y sectorial-
mente, a fin de poder maximizar su beneficio y repartir los riesgos en distin-
tos tipos de produccién” (109).

Pasamos a continuacién a indagar sobre otra de las caracteristicas del
Derecho Internacional Privado actual, vinculada al fenémeno de la Multi-
culturalidad.

VI. LA “CONSTITUCIONALIZACION” DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO. RECONCEPTUALIZACION DEL ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

El Derecho es parte, es expresion de la Cultura. En efecto, tal como afir-
ma Erik Jayme, nuestro derecho actual es la reproduccién de la cultura con-
tempordnea, de nuestra civilizacién posmoderna, que se caracteriza por un
pluralismo de estilos de vida(110). Por ende, esta diversidad cultural, trae
consigo la diversidad juridica.

El contacto entre culturas diversas, genera el contacto entre ordenamien-
tos juridicos que responden a valores, principios, religiones diferentes.

En tanto la finalidad principal del Derecho Internacional Privado es la
proteccion de la persona humana yla solucién de los conflictos de leyes pre-

(109) MERLE, MARCEL, Sociologia de las relaciones internacionales, Alianza, Madrid,
1991, p. 435.

(110) Cfr. JayME, ERIK, “Direito internacional privado e Cultura pés-moderna’; Ca-
dernos do Programa de pds-graduagdo en direito - PPGDir./UFRGS, Universidad Federal
do Rio Grande do Sul. Selecao de Textos da obra de Erik Jayme, vol. 1, nro. 1, Porto Alegre,
marzo de 2010, p. 60.
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suponen un didlogo intercultural, en respeto de la diversidad y de la iden-
tidad cultural de los individuos, el rol de nuestra disciplina es central en el
mundo globalizado, multicultural, posmoderno, en el que vivimos (111).

Nuestra disciplina “tiende a hacerse multicultural, procurando acep-
tar , en mayor o en menor grado, los fenémenos e instituciones proceden-
tes de civilizaciones distintas e intentando evitar el rechazo sistematico de
la aplicacién del Derecho extranjero que responde a valores distintos a los
occidentales (...) Es mds, este Derecho Internacional Privado multicultu-
ral tiende a convertirse en intercultural, puesto que se trata de regular una
‘nueva cultura social’ resultado de la interconexién de culturas de paises de
recepcion de emigrantes y de paises de emigraciéon” (112).

En efecto, “los fenémenos migratorios y la sociedad de la comunicaciéon
se combinan para poner en relacién las diversas culturas, que, una vez ter-
minada la era colonizadora, aspiran a dialogar en un plano de igualdad (...)
Pero, sobre todo, convierte al Derecho Internacional Privado en una pieza
clave del didlogo juridico intercultural, convirtiéndose en una suerte de ius
communicationis o, si se quiere, en un canal de comunicacién juridica” (113).

La Multiculturalidad convoca al Derecho Internacional Privado, por
medio de sus variadas fuentes y guiado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, a procurar soluciones para resolver nuevos “conflictos
de leyes”, “conflictos de jurisdicciones”, “conflictos de calificaciones”, en de-
finitiva, “conflictos de civilizaciones”. Al decir de Erik Jayme, los Derechos
Humanos han cobrado unrol relevante ala hora de resolver los conflictos de

leyes, propios del Derecho Internacional Privado (114).

Tal como destaca Diego Ferndndez Arroyo, la normativa internacional
de derechos humanos ha tenido un fuerte impacto sobre la legislacién y la
jurisprudencia estatales en materia de DIPr, “impacto que se ejerce sobre
variadas materias y en diversas circunstancias para garantizar cuestiones
tales como el acceso a la justicia, los derechos de los trabajadores, la pro-

(111) Enigual sentido, JAYME, ERIK, “O Direito Internacional Privado do Novo Milé-
nio: A protecao da Pessoa Humana face a Globaliza¢ao’, Cadernos do Programa de pds-
graduagdo en direito - PPGDir./UFRGS, Universidad Federal do Rio Grande do Sul. Se-
lecdo de Textos da obra de Erik Jayme, vol. 1, nro. 1, Porto Alegre, marzo de 2010, pp. 86 y
87.

(112) Cfr. DURAN AYAGO, ANTONIA, “El interés del menor en el conflicto de civiliza-
ciones: elementos para su concrecidon en un contexto intercultural’; en CALVO CARAVACA,
ALFONSO - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, El Derecho de Familia ante el siglo XXI: aspec-
tos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 296-297.

(113) Cfr. SANCHEZ LORENZO, S1XTO, “Estado democratico, posmodernismo y el De-
recho Internacional Privado’, en Revista de Estudios Juridicos, nro. 10/2010 (Segunda Epo-
ca), Universidad de Jaén (Espana), p. 7. Disponible en linea en: http://www.rej.ujaen.es/.

(114) Cfr. JaymE, ERIK, “Identité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne’; en Recueil des Cours, vol. 251 (1995), p 49.
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teccién del medio ambiente o los intereses de nifios y adolescentes. Intima-
mente ligado a esto, se hace patente desde una perspectiva funcional que el
DIPr puede dificilmente seguir siendo tomado como un mero instrumento
‘neutral’ para la reparticién de competencias a poco que se preste atencion
al rampante proceso de materializacién que lo viene animando en las talti-
mas décadas” (115).

Se observa que béasicamente los principios, los valores de la cultura juri-
dica occidental, y por ende de los derechos estaduales que en ella se inser-
tan, se encuentran recogidos por las Constituciones Nacionales, asi como
en los tratados de derechos humanos y libertades fundamentales. En esos
instrumentos juridicos, se reflejan y garantizan determinados derechos que
configuran el modelo de sociedad occidental, entre los que figuran el de-
recho a la dignidad y al libre desarrollo de su personalidad, el derecho de
libertad religiosa, el derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a contraer
matrimonio, el derecho alaigualdad juridica entre los conyuges, el derecho
ano ser discriminado, derecho a la identidad cultural de la persona huma-
na(116).

Como bien afirma Dreyzin de Klor, los Tratados de Derechos Huma-
nos “son marco de toda sentencia —a nivel occidental— y la interpretacién
pasa a ser una fuente de derecho necesaria para avanzar en soluciones jus-
tas para los casos concretos que se presentan diariamente en los estrados
judiciales” (117).

Los derechos fundamentales dan contenido, al menos en el mundo Oc-
cidental, al orden publico internacional, al operar como limites a la aplica-
cién de un derecho extranjero que los avasalle.

Sin embargo, no podemos olvidar que las Constituciones reflejan la
cultura y la tradicién de cada pais. Por otro lado, muchos de los tratados
internacionales de derechos humanos no han sido ratificados por varios
Estados, gran parte de ellos, isldmicos. Aun més: la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 1989 que ha sido la mds exitosa en relacién con el
nimero de Estados ratificantes, 193 a la fecha (118), cuenta con divergen-
tes interpretaciones dado que tales derechos no tienen idéntico recono-
cimiento y alcance en todos ellos, existiendo abismales diferencias entre
Oriente y Occidente.

(115) Cfr. FERNANDEZ ARROYO, DIEGO, “Algunas reflexiones acerca de las relaciones
entre el derecho internacional privado y el derecho internacional publico’; en Suplemen-
to de Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Albrematica, Buenos Aires, 2012.
Cita: elDial.com - DC18BA.

(116) Paralelamente, la Declaracion Isldmica Universal de los Derechos Humanos,
del 19 de septiembre de 1981, recoge los principios y valores isldmicos.

(117) Cfr. DREYZIN DE KLOR, ADRIANA, “Derechos Humanos, Derecho internacional
privado y activismo judicial” en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Inte-
gracion, Albremética, Buenos Aires, 2013. Cita: elDial.com - DC1A58.

(118) No la han ratificado, a la fecha, Estados Unidos de América y Somalia.
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En suma, la importancia que reviste en nuestros dias la proteccién de
los derechos humanos a nivel universal, supranacional, regional y nacional
nos permite referirnos a una suerte de “constitucionalizacién” del Derecho
Internacional Privado, que debe brindar soluciones adecuadas a este con-
texto, a través de respuestas idéneas que garanticen los derechos funda-
mentales tanto desde el plano legislativo como jurisprudencial.

VII. EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
EN LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION (119) y (120)

Hemos arribado a un aspecto clave de nuestro trabajo. Veamos.

Internet y el comercio electrénico constituyen una de las pruebas mas
recientes y manifiestas de la globalizacién.

La informacién se ha vuelto accesible a un costo muy bajo y ha devenido
mucho mds transparente en todos los rincones del universo.

En este contexto, se ha generado lo que se ha dado en llamar “Sociedad
de la Informacién”, en donde el activo econémico principal y el bien tran-
sable por excelencia en el mercado es la propia informacioén, en particular,
en formato inmaterial, digital, independiente de las fronteras estatales. En
este contexto, cobran relevancia ciertas modalidades de contratos, que lle-
gan a desplazar a la compraventa, comodin en el comercio internacional
tradicional, tales como la licencia sobre bienes inmateriales y los contratos
de acceso a informacidn.

Internet ha cambiado la forma de comunicarnos, de negociar, de com-
prar, de educarnosy de buscar un espacio de recreacion (121).

El surgimiento de esta suerte de “no-lugar” crea grandes dificultades
para la tarea clasica del Derecho Internacional Privado de localizar las re-

(119) Puede ampliarse en: SCOTTI, LUCIANA B., Contratos electrénicos. Un estudio
desde el Derecho Internacional Privado argentino, 12 ed., Eudeba (Editorial Universitaria
de Buenos Aires, UBA), Buenos Aires, abril 2012.

(120) Sibien en esta seccién nos referiremos a las nuevas tecnologias aplicadas a las
comunicaciones en lallamada Sociedad de la Informacién, y en particular, Internet; no se
nos escapa que el impacto en otros &mbitos es tan o mas relevante. Pensamos, por ejem-
plo, en la revolucidn biotecnoldgica. En efecto, el derecho filial tradicional centrado en la
visién binaria filiacién por naturaleza o biolégica/filiacién adoptiva se encuentra en cri-
sis. Ademas de estos dos tipos filiales que observan caracteristicas propias, la realidad nos
pone de manifiesto otra manera de alcanzar el vinculo filial: las técnicas de reproduccién
humana asistida con una causa fuente independiente: la voluntad procreacional.

(121) Cfr. Sm1TH, BRADFORD L., “The Third Industrial Revolution: law and policy for
the Internet’, en Recueil des Cours, nro. 282, Academie de droit international de La Haye,
Francia, 2000, p. 247.
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laciones juridicas territorialmente, a fin de resolver los conflictos de leyesy
de jurisdicciones.

En lineas generales, los problemas juridicos (122) surgidos con motivo
de la aparicién de Internet tienen relacioén con el conflicto entre su natura-
leza deslocalizada y la indole territorial de ciertas normas que se basan en
la nocién de “lugar” (lugar de celebracién de un contrato, lugar de ejecu-
cién o cumplimiento de un contrato, lugar del establecimiento de una de
las partes, lugar de su domicilio o residencia habitual, lugar de comisién
del delito, lugar de produccién del dano, etcétera). O bien, se vinculan al
conflicto entre la naturaleza inmaterial de Internet y las normas que exigen
o presuponen soporte papel (123).

No nos detendremos mas aqui sobre el impacto de las nuevas tecnolo-
glas, y en especial de Internet, en el Derecho Internacional Privado pues ello
sera objeto de la Parte I1I del presente trabajo.

VIII. ; SUFICIENCIA DE LAS REGLAS Y PRINCIPIOS CLASICOS
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ANTE LOS NUEVOS
ESCENARIOS? TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO: ; HACIA UN NUEVO PARADIGMA?

La mayoria de la més autorizada doctrina sobre el Derecho Internacio-
nal Privado sittia los origenes de esta rama del derecho en la tan célebre
glosa de Acursio a la lex Cunctos Populus de 1228. Constitucién de los em-
peradores Graciano, Valentiniano y Teodosio que imponia la religién ca-
télica a todos los stibditos del Imperio en estos términos: “Queremos que
todos los pueblos sometidos a nuestro clemente Imperio profesen la fe que
el Divino Ap6stol Pedro ensefara a los romanos...”, El glosador, entonces,
realiz6 el siguiente comentario: “Si un habitante de Bolonia se traslada a
Modédena no debe ser juzgado con arreglo a los estatutos de Mdédena, a los
cuales no estd sometido, como lo demuestra la frase de la ley Cunctos Po-
pulus: los que estén sometidos a nuestra benévola autoridad”. A esta Glosa
se le atribuye haber reconocido por primera vez la extraterritorialidad de
las leyes y por ende se la erige como la génesis del Derecho Internacional
Privado.

(122) Existen diversas cuestiones de indole juridica que han sido afectadas sensible-
mente con el desarrollo de Internet y del comercio electrénico. La Comisién Europea ha
destacado cuatro temas principales: la recaudacién del IVA, la propiedad intelectual, la
proteccion de datos personales y los contratos, en especial los de consumo. Ver COMISION
DE LA COMUNIDAD EUROPEA, “Globalization and the Information Society, The need for
Strengthened International Co-ordination’, COM (98) 50, pp. 6-8.

(123) Cfr. DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international
des affaires’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 314 (2005), 2005, pp. 52 y sigtes.
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A partir de alli, se suceden las denominadas escuelas estatutarias du-
rante los siglos XIII a XVIII, definidas como aquellas doctrinas que repre-
sentaban un conjunto de reglas elaboradas por juristas durante dicho perio-
do de tiempo, destinadas a resolver los conflictos que se suscitaban entre los
estatutos, leyes, costumbres o fueros de las ciudades, municipios o provin-
cias pertenecientes en general a una misma unidad politica (124).

Maés adelante en la historia de nuestra disciplina, nos encontramos con
quien fuera el mentor de la fundamentacién juridica y cientifica del prin-
cipio de la extraterritorialidad del derecho: Carlos Federico de Savigny
(1779-1861). En su Sistema del Derecho Romano Actual (System des heutigen
Rdémischen Rechts), de 1849, un ano antes de que nuestro Alberdi manifesta-
ra la importancia, para la Argentina y las naciones sudamericanas, del De-
recho Internacional Privado (125) y a pocos anos de la sancién de nuestra
Constituciéon Nacional de 1853, Savigny justificada la extraterritorialidad
del derecho en lo que denominé la “comunidad juridica de los Estados”, ba-
sada en dos pilares comunes: el derecho romano y el cristianismo. El jurista
aleman propone la “regla de solucién”, segtin la cual a cada relacion juridica
se le deberd aplicar el derecho més conforme a su naturaleza, sin impor-
tar que se trate de derecho local o extranjero. Busca para cada relacidn, su
sede, asiento o siége, identificando lo que hoy llamamos en nuestra discipli-
na “puntos de conexién”. Asi, para las personas, entiende que su asiento, es
su domicilio; para los bienes, su lugar de situacién o ubicacién fisica, para
las sucesiones, el tltimo domicilio del causante, para las obligaciones uni-
laterales, el domicilio del deudor, para las obligaciones bilaterales como los
contratos, su lugar de cumplimiento...

El inico limite a la aplicacién del derecho extranjero, se presenta para
Savigny, ante la vulneracién de normas rigurosamente imperativas o ante
una institucién desconocida, aquello que hoy conocemos como orden pu-
blico internacional.

Todos estos criterios, aquellas normas indirectas o de conflicto, tipi-
cas reglas de Derecho Internacional Privado, nos reconducen a través de
los puntos de conexién necesariamente a un derecho estatal, nacional o
extranjero. Sin embargo, todo este impecable sistema fue pensado para
funcionar en un mundo fisico, real, dividido en Estados nacionales, inde-
pendientes, con un territorio y una poblacién sobre los que despliegan su
soberania. Nuestro interrogante ahora es: ;Serdn pertinentes estos criterios

(124) Cfr. KALLER DE ORCHANSKY, BERTA, Nuevo Manual de Derecho Internacional
Privado, Plus Ultra, Buenos Aires, 1994, p. 44.

(125) Nos referimos a: ALBERDI, JUAN BAUTISTA, “Carta a Lucas Gonzélez’, (Carta so-
bre los estudios convenientes para formar un abogado con arreglo a las necesidades de
la sociedad actual en Sudamérica, escrita por el abogado Juan Bautista Alberdi a un jo-
ven compatriota suyo, estudiante de derecho de la Universidad de Turin, Italia, 1850), en
Obras Completas, t. 111, La Tribuna Nacional, Buenos Aires, 1886.
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para un escenario posmoderno, globalizado, inmerso en procesos de inte-
gracién multiples e incluso yuxtapuestos? ;Es idoneo el método clasico para
regular relaciones juridicas que se desarrollan en nuevos espacios, a nivel
supranacional y trasnacional? ;Puede recurrirse a estas soluciones en el ci-
berespacio? ;Nuestros profesores de Derecho Internacional Privado pueden
reproducir en las aulas de la Facultad de Derecho aquello que nuestros an-
tecesores en la ciatedra desde 1863 en adelante han ensefnado? (126).

Es evidente que el Derecho Internacional Privado de nuestra época tie-
ne algunas caracteristicas que lo identifican, tal como vimos, y que no pue-
den soslayarse.

En efecto, entre estos rasgos caracteristicos del DIPr contempordneo
Fernédndez Arroyo alude al marcado protagonismo del conflicto de jurisdic-
ciones sobre el conflicto de leyes, la preponderancia de normas materiales
y el avance del soft law, 1a necesaria distincién que debe hacerse entre las
normas de DIPr de fuente interna, de fuente convencional y consuetudina-
ria, la incorporacion de valores en la reglamentacién de las relaciones de
trafico externo (127).

A su turno, Muir Watt se refiere a un redisefio de la economia politica
del DIPr y a las “sacudidas epistemolégicas que acompanan la arquitectu-
ra del orden internacional como efecto del fenémeno de la globalizacién”,
poniendo énfasis en la necesidad de analizar esta tensién que amenaza las
relaciones de lo privado y de lo ptiblico con una nueva politica emergente de
la globalizacién de los mercados (128).

Asimismo, Pamboukis sintetiza las tendencias de un Derecho Interna-
cional Privado complejo y plural. En primer lugar, su materializacién. En las
esclarecedoras palabras del jurista: “Le droit international privé n'est plus
une science formelle, aristocratique, réfléchie depuis le haut, mais participe
a la société-institution et tire des lecons aussi a partir du bas. C’est une phase
de maturité sociale, celle qui s'ouvre devant nous. Le droit international privé
localisateur devient de plus en plus un droit international privé régulateur
par la force des choses” (129).

(126) Segun Amancio Alcorta, la ensenanza del Derecho Internacional Privado en la
Universidad de Buenos Aires, puede decirse que empezd recién en 1863, siendo catedra-
tico de esa materia, el Dr. Federico Pinedo. Cfr. CuToLo, VICENTE O., La Facultad de Dere-
cho después de Caseros, Elche, Buenos Aires, 1951, pp. 54y 55.

(127) FERNANDEZ ARROYO, DIEGO, “Un derecho comparado para el derecho interna-
cional privado de nuestros dias’, en Ensayos a la memoria de Tatiana B. de Maekelt, CE-
DEP / ASADIP, Asuncién, 2010, pp. 77-80.

(128) MUIR WATT, HORATIA, “Aspects économiques du droit international privé: (ré-
flexions sur I'impact de la globalisation économique sur les fondements des conflits de
lois et de juridictions)’, Recueil des Cours, t. 307, 2004, pp. 356-357.

(129) PamBoOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pp- 97 y sigtes.
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En segundo lugar, cabe mencionar el inevitable avance de la autonomia
de la voluntad, intimamente relacionada con la libertad del individuo y el
liberalismo politico. En tal sentido, cada vez con mds frecuencia, los orde-
namientos juridicos reconocen con amplitud a los actores privados la fa-
cultad de elegir el derecho aplicable. Autonomia que esté llegando incluso
a dmbitos que le eran ajenos, como el derecho de familia, por ejemplo en
materia de régimen internacional patrimonial del matrimonio.

En tercer lugar, puede considerarse la jurisdiccionalizacion del Derecho
Internacional Privado, que en parte se explica por la importancia del com-
mon law fundado en el sistema jurisdiccional, en el litigio y en el rol del juez,
a diferencia del civil law, fundado en los derechos y no en las acciones, en
la figura del legislador y en la previsibilidad de la ley. En algin punto, se
advierte que el conflicto de jurisdicciones tiende a absorber el conflicto de
leyes, aun cuando aquél se ve influido por las consideraciones del Derecho
Internacional Privado sustancial.

En cuarto lugar, podemos mencionar la reconsideracion de las categorias
juridicas tradicionalesyla presencia de un denominador comun juridico: los
derechos humanos. Aquellas categorias clédsicas, vinculadas a la concepcién
del derecho estatal, sufren el peso de los efectos de la globalizacién. Asi, la
distincién entre derecho privado y derecho publico deviene vaga y quizas,
intil, ante los nuevos objetos juridicos que deben ser aprehendidos de una
manera global y que comprenden tanto aspectos publicos como privados. A
su vez, otras materias se vuelven “horizontales”, pues atraviesan el conjunto
de sistemas juridicos estatales, el mejor ejemplo son los Derechos Humanos.

En quinto lugar, la multiplicacién y el pluralismo de fuentes es una ca-
racteristica del DIPr de nuestros dias. Este pluralismo es precisamente el
que ha tornado las cosas més complejas. Complejidad ampliamente estu-
diada por las doctrinas posmodernas (130).

Esta multiplicidad de fuentes, esta complejidad que acarrea, sin em-
bargo, encuentra solucién en la busqueda de un didlogo entre ellas. Como
afirma, el Profesor Erik Jayme: “Dés lors que l'on évoque la communication
en droit international privé, le phénomeéne le plus important est le fait que la
solution des conflits de lois émerge comme résultat d'un dialogue entre les sou-
rces les plus hétérogenes. Les droits de ’homme, les constitutions, les conven-
tions internationales, les systémes nationaux: toutes ces sources ne s'excluent
pas mutuellement; elles ‘parlent’ l'une a l'autre. Les juges sont tenus de coor-
donner ces sources en écoutant ce qu'elles disent” (131).

(130) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pp- 97-103.

(131) JaymE, Erik, “Identité culturelle et intégration: le droit privé postmoderne.
Cours général de droit international privé’; Recueil des Cours, Tomo/Volumen 251 (1995),
p. 259.
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En suma, como sefala Paula All, “el DIPr de hoy no es un grupo de nor-
mas de conflicto de leyes (como lamentablemente muchos lo siguen enten-
diendo). Es una disciplina necesariamente abierta y receptora de regulacio-
nes materiales de fuentes diversas, aunque no por ello ha de ser ingenuo
y descuidado a la hora de resguardar el mantenimiento de las estructuras
principistas que forman los cimientos de las organizaciones estatales e in-
ternacionales en sus distintas formas. Dicho resguardo se ejerce, como ha
quedado dicho, mediante normas internacionalmente imperativas (que
frenan a la autonomia de la voluntad de los contratantes y, con ello, son un
dique de contencién para el derecho oficial extranjero, las estipulaciones
contractuales, la lex mercatoriay cualquier otro tipo de regla o principio que
integre el soft law) y el tamiz del orden publico internacional” (132).

Podemos pensar que estamos en un periodo de transicion entre el anti-
guo paradigma de laregla de conflicto, aquel que se form6 hacia la mitad del
siglo XIX y con mayor precision, en julio de 1849, fecha de la publicacién del
volumen octavo del Sistema de Derecho Romano Actual de F. C. von Savig-
ny; y uno nuevo ain no consagrado (133). En nuestras conclusiones, y una
vez culminado el desarrollo de esta investigacidn, realizaremos algunas re-
flexiones al respecto.

IX. CONSIDERACIONES FINALES. SINTESIS

El Derecho Internacional Privado actual se sitiia en un contexto, en un
tiempo y en un espacio, muy distintos a aquellos en los que Savigny escribia
su Sistema de Derecho Romano Actual, que sentd las bases del DIPr moder-
no.

Era impensable en la época del eminente jurista alemdan la existencia
de un orden supranacional como el que rige hoy en la Unién Europea. Era
inimaginable cualquier espacio que no fuera fisico, real, territorial, y en
consecuencia, estatal. La existencia de un espacio virtual o ciberespacio a
través del cual se pueden crear y desarrollar relaciones juridicas era un ab-
surdo, una entelequia. Tampoco se podria haber previsto en aquel tiempo
la interconexion existente entre los lugares més alejados de un mundo, cada
dia mas global, que incluso pone en contacto a diversas culturas o civiliza-
ciones.

(132) ALL, PauLa, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacion privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién - Libro homenaje a
Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica),
Asuncién, 2013, pp. 169-170, y 203.

(133) GonzALEz CAMPOS, JuLIo D., “Diversification, spécialisation, flexibilisation et
matérialisation des regles de droit international privé’; Cours général, Recueil des Cours,
Tomo/Volumen 287 (2000), pp. 33 y sigtes.
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Tampoco los principios que antafio guiaban al legislador y al juez son los
que hoy nos orientan para la debida proteccién de los derechos humanos.

El siglo XXI presenta, sin dudas, otra realidad, mucho méas compleja
y plural. Por ende, las respuestas juridicas también deben transformarse,
adecuarse a estos nuevos escenarios.

En efecto, el Derecho Internacional Privado ha procurado adaptarse al
nuevo contexto, lo cual se advierte a través de una mirada a las tendencias
actuales de nuestra disciplina que procuramos analizar en esta Parte I de
esta obra.



PARTE II1

EL IMPACTO DE INTERNET EN EL MUNDO
JURIDICO

I. INTERNET Y DERECHO

1. Consideraciones preliminares

Internet ha erosionado las fronteras geograficas. De alli, la enorme difi-
cultad que enfrentan los Estados para regular de modo independiente este
fenémeno.

Tal como afirma Cotarelo, la red no solamente borra las distinciones
tradicionales entre lo individual y lo colectivo, entre lo ptblico y lo privado
sino entre cualquier otra distincién en que quepa pensar.

El mismo autor considera que “Internet es un medio de comunicacién
y es mas que un medio de comunicacion; es el medio y el &mbito de la co-
municacion. Su presencia establece unas reglas de juego que influyen en el
proceso politico, lo remodelan y en buena medida lo aceleran al tiempo que
lo hacen maés transparente.

En principio, ya se sabe, Internet, como instrumento, es neutro en cuan-
to a los objetivos y los valores. Se puede emplear con buenas o no tan bue-
nas intenciones, en pro de algo o de su contrario. Internet es un terreno de
combate...” (134).

En este “terreno de combate”, los Estados han advertido que una labor
coordinada suele ser la via mds eficaz en comparacién con la accién de cada
uno de ellos por separado.

Asi, podemos percibir que aun cuando las legislaciones de fuente inter-

na, de caracter nacional contintian siendo fundamentales; al menos, en al-

(134) CoTARELO, RAMON, La politica en la era de Internet, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 174y 255.
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gunas areas, aquellas se ven influidas por tendencias armonizadoras a nivel
universal o regional (135).

La falta de un marco normativo tanto de fuente interna como conven-
cional, como sucede en nuestro pafs, configura un obstaculo serio para el
desarrollo de este nuevo canal de comercializacién, dado que un importan-
te numero de transacciones se frustran por la desconfianza de los potencia-
les usuarios y operadores de la red.

Piénsese en la importancia de regular este fenémeno, sobre todo si nos
detenemos principalmente en la actualidad, incremento y relevancia que
tienen las relaciones juridicas que nacen, se desarrollan y extinguen en el
dmbito del denominado ciberespacio, que en multiples ocasiones trascien-
den las fronteras estaduales, de modo casi imperceptible para las partes in-
volucradas.

Segun Internet World Stats, en marzo de 2009, habia casi 1600 millones
de navegantes en el mundo, de los cuales unos 173 millones estdn en Amé-
rica latina.

El niimero de usuarios de Internet llegara a los 3 mil millones, equiva-
lente al 40% de la poblacién mundial, para fines de 2014, ha indicado un in-
forme de las Naciones Unidas (136). En la Argentina, el 75% de los habitantes
usa la Red, cifra que nos ubica en el segundo lugar por cantidad de usuarios
de la Red en América latina, después de Chile (137).

Se estima que mds de 11 millones de argentinos hacen consultas virtua-
les antes de adquirir un producto. Segtin el CACE, el 60 % aproximadamente
de esas consultas termina en una compra en un local a la calle y el resto
en una transaccion de e-commerce(138). Mientras que, en cambio, en 2006
apenas el 12% de los usuarios realizaba compras online.

Datos recientes revelan que en 2013, el Comercio Electrénico crecié un
48,5% en Argentina respecto de 2012 y ya son mads de 12 millones los argen-
tinos que compran por Internet.

(135) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, “El Derecho Internacional Privado
ante la globalizacién’, en Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2001,
pp. 37-87, parr. 25.

(136) Cfr. http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=47729#.U2q__aLj9x1. El
mismo reporte indica que el 90% de las personas sin acceso a la Web viven en paises en
desarrollo. Es asi que solo uno de cada cinco africanos tiene acceso al Internet. En el con-
tinente americano, dos de cada tres personas son internautas, mientras que en Europa la
penetracion del servicio es del 75% de la poblacién.

(137) Diario La Nacidn, del 14 de enero de 2012, disponible en: http:/www.lana-
cion.com.ar/1440090-las-estadisticas-de-2011-informatico.

(138) Diario La Nacidn, del 28 de mayo de 2007, disponible en: http://www.lanacion.
com.ar/912352; diario La Nacidn, del 3 de mayo de 2009, disponible en http://www.lana-
cion.com.ar/nota.asp?nota_id=1123769; diario La Nacion, del 22 de mayo de 2009, dispo-
nible en http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1130727.
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El relevamiento anual que realiza Cdmara Argentina de Comercio Elec-
tronico (139) indica que el comercio electrénico ha alcanzado en 2013 ven-
tas por 24.800 millones de pesos (excluyendo IVA), 23.000 millones bajo la
modalidad empresa a consumidor (Business to consumer o B2C) y 1.800 mi-
llones en operaciones entre consumidores (Consumer to consumer o C2C).

Los compradores en linea en 2013 han llegado a representar el 38,8% de
los usuarios de Internet, es decir, més de 12 millones de personas. Un dato
complementario de la relevancia de Internet en el comercio es que, ademas
de las operaciones que se realizan enteramente en linea, mas de un 73,4%
de los usuarios de Internet consultan regularmente en la web para analizar
sus opciones de compra en el mundo fisico, tomando en muchos casos la
decisiéon de compra del producto o servicioy del proveedor en linea, aunque
efecttie la compra posteriormente en un establecimiento fisico.

Segun declaraciones de Patricia Jebsen, Presidente de CACE, “el efecto
total, directo e indirecto, de Internet en la actividad comercial del pais es
del orden de un 18,1% del PBI nacional, ademas se calcula que entre perso-
nal directo empleado por las empresas de este sector para esta actividad de
venta en linea, y el personal de los revendedores en linea minoristas y activi-
dades afines, el empleo sectorial es de aproximadamente 130.000 personas,
es decir un 0,7% de la Poblacién Econémicamente Activa”.

Varios factores inciden en el fuerte crecimiento del comercio electréni-
co, entre los principales: el continuo crecimiento del niimero total de usua-
rios de Internet en el pais: de 7,6 millones de usuarios en 2004 a 31,9 millo-
nes a fin de 2013; el crecimiento sostenido de la proporcién de usuarios de
Internet que realizan compras en linea: de un 10% aproximado en 2001 al
38,8% en 2013, ano en que los compradores en linea superan los 12 millones
de personas; un fuerte incremento de la variedad de rubros, productos y ser-
vicios ofrecidos, y asimismo incrementos en la cantidad de articulos comer-
cializados en linea; el importante aumento de las conexiones de Internet:
de 130 mil conexiones en 2001 a 6,6 millones de banda ancha fija paga en
2012; han crecido exponencialmente las conexiones de Banda Ancha md-
vil alcanzando los 16 millones al finalizar 2013. Adicionalmente se siguen
desarrollando los accesos semiptblicos (WiFi en bares, hoteles, etc.) y otras
modalidades de conexién privadas y/o publicas, gratuitas u onerosas (140).

Sin embargo, tal como hemos observado, no existe en nuestro pafs ni en
muchos otros Estados, una regulacién acabada de la cuestion objeto de este

(139) CACE: http://www.cace.org.ar.

(140) Puede verse: http://www.cace.org.ar/novedades/el-comercio-electronico-cre-
cio-un-485-en-argentina-y-ya-son-mas-de-12-millones-los-argentinos-que-compran-por-
internet/. Estadisticas actualizadas pueden hallarse en: hitp://www.cace.org.ar/estadisti-
cas/.
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trabajo, aun cuando el alcance de la propiedad en (y de) Internet est4, en los
ultimos tiempos, como nunca antes, en la agenda ptblica de muchos paises.

Nos ocuparemos en esta seccion de contextualizar este fenémeno y de
aproximarnos a las distintas tendencias existentes en relaciéon con la regu-
lacién de Internet, desde la particular mirada del Derecho Internacional
Privado.

2. ;Qué es Internet? ;Qué es la Web? ;Qué es el Ciberespacio?

En primer lugar, es necesario deslindar conceptos que, aunque relacio-
nados, son diferentes, y tienden a confundirse.

En efecto, se suele confundir los términos computadora, Internet, Web
(World Wide Web o www), Redes sociales.

Pueden existir computadoras en red que nada tienen con ver con
Internet (las que usan las/los cajeras/os en los hiper y supermercados),
puede haber computadoras conectadas a Internet pero sin acceso a la Web
(e-mail por el sistema de las cuentas POP, Android y otras plataformas con
Whatsapp, etc.), y también puede haber computadoras con Internet y cone-
xién a la Web sin conexion a redes (basta con no suscribirse a redes sociales
como Facebook, etc.).

En suma, la relacién entre estos conceptos seria la siguiente:
Computadoras>Internet>Web>Redes Sociales.

Internet es un conjunto descentralizado de redes de comunicacién in-
terconectadas que utilizan la familia de protocolos TCP/IP, lo cual garantiza
que las redes fisicas heterogéneas que la componen funcionen como una
red l6gica tinica, de alcance mundial (141).

(141) En la propia web, podemos hallar una multitud de definiciones de Internet.
Entre algunas de tales nociones, elegidas al azar, podemos citar las siguientes: “Internet
es una red mundial de computadoras con un conjunto de protocolos, el més destacado,
el TCP/IP” (es.wikipedia.org/wiki/Internet); “Red de redes. Sistema mundial de redes de
computadoras interconectadas” (wwuw.chenico.com/glosarioi.htm); “Red de ordenadores
a nivel mundial. Ofrece distintos servicios, como el envio y recepcién de correo electro-
nico (e-mail), la posibilidad de ver informacién en las paginas Web, de participar en fo-
ros de discusién (News), de enviar y recibir ficheros mediante FTP, de charlar en tiempo
real” (usuarios.lycos.es/Resve/diccioninform.htm);“Conjunto global de redes informaticas
interconectadas que permite la comunicacién entre sus usuarias y usuarios en todo el
mundo” (www.juntadeandalucia.es/empleo/orienta/menulnicioguia/glosario.asp); “con-
junto de ordenadores, o servidores, conectados en una red de redes mundial, que com-
parten un mismo protocolo de comunicacién, y que prestan servicio a los ordenadores
que se conectan a esa red; debe decirse siempre ‘la Internet” (jamillan.com/glosario.
htm); “Concatenacién de muchas redes individuales TCP/IP de campus, regionales, y na-
cionales (como NSFnet y ARPAnet) dentro de una sola red légica que comparten un es-
quema comun de direccionamiento” (www.maccare.com.ar/glosario_redes.htm); “ap6co-
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A su turno, uno de los servicios que mas éxito ha tenido en Internet ha
sido la World Wide Web (“www” o la “Web”), a tal punto que es habitual la
confusién entre ambos términos. La “www” es un conjunto de protocolos
que permite, de forma sencilla, la consulta remota de archivos de hipertex-
to. Esta fue un desarrollo posterior (1990) y utiliza Internet como medio de
transmision (142).

Existen, por tanto, muchos otros servicios y protocolos en Internet, apar-
te de la Web: el envio de correo electrénico (SMTP), la transmisién de archi-
vos (FTP y P2P), las conversaciones en linea (IRC), la mensajeria instanta-
nea y presencia, la transmisiéon de contenido y comunicacién multimedia
—telefonia (VoIP), television (IPTV)—, los boletines electrénicos (NNTP), el
acceso remoto a otros dispositivos (SSH y Telnet) o los juegos en linea.

Existen multiples definiciones de Internet. Nos referiremos a algunas de
ellas.

Asi, autorizada doctrina iusprivatista ha sostenido que Internet (inter -
red) “constituye un entramado mundial de redes conectadas entre si de un
modo que hace posible la comunicacion casi instantdnea desde cualquier
ordenador de una de esas redes a otros situados en otras redes del conjunto,
por lo que se trata de un medio de comunicacién global” (143).

A su turno, el 24 de octubre de 1995, el Federal Networking Council
(FNC) tras consultar a los miembros de las comunidades de Internet y pro-
piedad intelectual resolvié: “El Consejo federal de redes (FNC) acuerda que
la siguiente descripcion refleja nuestra definicion del término ‘Internet’.
‘Internet’ se refiere al sistema de informacion global que: (i) est4 enlazado
légicamente a un espacio global de direcciones tinicas basadas en el Pro-
tocolo de Internet (IP) o sus subsecuentes extensiones/anadidos; (ii) pue-
de soportar la comunicacién usando el conjunto Protocolo de control de

pe de International Net, soporte de comunicacién entre computadoras” (net=red)” (pcvc.
sminter.com.ar/cvirtual/help/glosario/glosaesp.htm); “Red internacional que conecta mi-
les de redes mds pequeias. ‘Internet” con mayuscula se refiere a la red que actualmen-
te se usa, mientras que ‘internet’ con minuscula es el concepto de interconectar varias
redes” (wwuw.catedratelefonica.upf.es/webes/2005/Glosario_Terminos.html); “A pesar de
que normalmente se repita mucho lo de la gran red, la red de redes, Internet no es una
red, sino un conjunto de ellas —un conjunto enorme, por cierto— pertenecientes a mu-
chos dmbitos: universidades, empresas, gobiernos, centros de investigacion, etc. (www.
telecable.es/ personales/carlosmgl/glosario_i.htm).

(142) La World Wide Web (www), comunmente conocida como la “web’; es un siste-
ma de distribucién de documentos de hipertexto o hipermedios interconectados y acce-
sibles via Internet. Con un navegador web, un usuario visualiza sitios web compuestos de
péginas web que pueden contener texto, imagenes, videos u otros contenidos multimedia,
y navega a través de esas paginas usando hiperenlaces.

(143) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, p. 27.
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transmision/Protocolo de Internet (TCP/IP) o sus subsecuentes extensio-
nes/anadido y otros protocolos compatibles con IP; y (iii) provee, usa o da
accesibilidad, ya sea de manera publica o privada a servicios de alto nivel
superpuestos en las comunicaciones y las infraestructuras relacionas ya
descriptas” (144).

Por su parte, segin la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado, Internet significa “una red de redes de ordenadores, los
cuales se encuentran interconectados entre si por linea de telecomunica-
ciones, permitiendo de este modo llevar a cabo una serie de actividades.
Una lista no exhaustiva de esas actividades podria comprender: grupos de
charla, correo electrdnico, y sitios sobre temas tan diversos como lo son
las actividades humanas off-line (sites meramente informativos, educacio-
nalesy culturales, o comerciales, con una enorme cantidad de actividades
y productos)...” (145).

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha definido a
Internet como “una red internacional de computadoras interconectadas,
que permite comunicarse entre si a decenas de millones de personas, as{
como acceder a una inmensa cantidad de informacién en todo el mundo”.
Es un “Gnico y totalmente nuevo medio de comunicacién humana mundial
(-..) Cualquiera con acceso a Internet puede aprovechar una gran variedad
de comunicacién y de métodos de recolecciéon de informacién”, todos los
cuales “constituyen un medio tinico —conocido por los usuarios como ci-
berespacio— no instalado en alguna ubicacién geogréfica especial, pero
disponible para cualquiera, en cualquier lugar en el mundo con acceso a
Internet” (146).

La Real Academia Esparfiola incorporara el término Internet, en su vi-
gésima tercera edicion, cuya edicién ha quedado cerrada el 14 de marzo de
2014, y su publicacidn esté prevista para octubre de este mismo afio, coinci-
diendo con el tricentenario de la Academia. La define como “Red informdti-
camundial, descentralizada, formada por la conexién directa entre compu-
tadoras mediante un protocolo especial de comunicacién” (147). En cambio,
el término “web” ya habia sido incorporado en la vigésima segunda edicién
(2001): “(Del ingl. web, red, malla). 1. f. Inform. Red informética” (148).

(144) Cfr. http://www.nitrd.gov/fnc/Internet_res.aspx.

(145) Cfr. CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, Electro-
nic Commerce and International Jurisdiction - Ottawa, 28/2-1/3/00. Preliminary Docu-
ment nro. 12, agosto de 2000.

(146) “Jane Reno, Attorney General of the United States et al. appellans vs. American
Civil Liberties Union, et all’, sentencia del 26 de junio de 1997. Citado por Brizz1o, CLAU-
DIA R, La informdtica en el nuevo derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 38.

(147) Ver http://lema.rae.es/drae/?val=internet.

(148) Ver http://lema.rae.es/drae/?val=web.
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Vale recordar que, respecto de la naturaleza juridica de Internet, para
algunos sélo constituye un medio de transmisidn, de comunicacién nove-
doso, que en consecuencia no representa un cambio sustancial en relaciéon
con otros medios tradicionales; para otros, en cambio, Internet es un ex-
ponente de transformacién social, que conmueve los cimientos clasicos so-
bre los que se edificaron los ordenamientos juridicos. Ante estas posiciones
antagonicas, surgen dos grupos, tal como afirma Lorenzetti: una posiciéon
“ontoldgica”, segtin la cual estamos ante un mundo nuevo que demanda un
derecho diferente, y la otra, “instrumental”, que traslada sin m4s las reglas
existentes mediante el principio de analogia. Tal como veremos mds ade-
lante, ambas corrientes difieren sustancialmente respecto del problema de
la regulacién de Internet (149).

Otro concepto de interés a los fines de nuestro trabajo, es el de “ciberes-
pacio”.

En la edicién de 2001, también hallamos la definicién oficial de “ciberes-
pacio” del Diccionario de la Real Academia, segtn la cual es un “Ambito
artificial creado por medios informéticos” (150).

El ciberespacio fue popularizado por la novela de William Gibson Neu-
romante, publicada en 1984, pero procede del relato del mismo autor Johnny
Mnemonic (1981), incluido en el volumen Quemando Cromo (Burning Chro-
me, 1986).

El 8 de febrero de 1996, en Davos, Suiza, John Perry Barlow escribi6 la
célebre “Declaracion de independencia del ciberespacio” en la que exhorta-
ba a los gobiernos a no ejercer soberania sobre el ciberespacio, definido por
él mismo como “El nuevo hogar de la Mente”.

El concepto de ciberespacio es mas amplio que el de Internet. Sin em-
bargo, es usual pensar que los acontecimientos que tienen lugar en Internet
no estan especificamente ocurriendo en los paises donde los participantes o
los servidores se encuentran fisicamente, sino “en el ciberespacio”.

3. Antecedentes: haciendo un poco de historia(151)

Los antedecentes més remotos los encontramos en las propuestas de
Newton y Pascal de crear maquinas de calcular. En el siglo XVIII, Von Kem-

(149) Cfr. LoReNZETTI, RICARDO, Comercio electrénico, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 2001, p. 37.

(150) Ver http://lema.rae.es/drae/?val=ciberespacio.

(151) Agradezco las contribuciones del Prof. Dr. Tulio Ortiz para la elaboracién de
los siguientes parrafos sobre los origenes y la historia de Internet. Asimismo es de gran in-
terés la Breve historia de Internet, elaborada por varios de sus mentores: Barry M. Leiner,
Vinton G. Cerf, David D. Clark, Robert E. Kahn, Leonard Kleinrock, Daniel C. Lynch, Jon
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pelen inventa una méaquina de jugar al ajedrez (“El Turco”) cuyo misterio
aun perdura (gané entre otros a Napole6n, Edgar A. Poe, y al propio Charles
Babbage).

Justamente en las primeras décadas del siglo XIX, el matemadtico inglés
Charles Babbage inventa la maquina analitica antecesora de las actuales
computadoras (inspirado en los telares con tarjetas perforadas utilizados
en la Revolucién Industrial, y en “El Turco”). Cuenta con la colaboracién de
Ada Lovelace, quien disena el primer programa (152).

Ya en el siglo XX, durante la Segunda Guerra Mundial, los ingleses deci-
den descubrir el cddigo secreto aleman. Encargan el asunto a Alan Turing,
quien disena a “Colossus” (con valvulas eléctricas) que logra descifrarlo, y
contribuye al triunfo de los Aliados.

En la misma época, otro precursor, Vannevard Busch, elabora un ensa-
yo donde describe un dispositivo, a la cual bautiza “Memex”, que anticipa el
funcionamiento actual de las paginas Web en cuanto al sistema de recupe-
racion de la informacién, mediante enlaces o links.

Simultdneamente, en EEUU, Robert Wiener disefia el primer modelo ci-
bernético basado en la Teoria de los Sistemas de Von Bertalanffy. Nacen las
gigantescas primeras computadoras.

Durante la Guerra Fria nace el célebre proyecto ARPANET, destinado a
la defensa. Se conectan las computadoras entre siy se transmiten mensajes
en paquetes direccionados mediante algoritmos. El inventor de este siste-
ma es el polaco-norteamericano Paul Varan. El proyecto es producto de la
asociacién entre universidades, empresasy en especial el Departamento de
Defensa de los Estados Unidos. Este proceso se da entre 1962 y 1969.

En efecto, la primera descripcién registrada de las interacciones sociales
que se podian habilitar a través de lared fue una serie de memorandos escri-
tos por Joseph Carl Robnett Licklider, del MIT, en agosto de 1962, en los que
describe su concepto de “Red galactica”. Imaginé un conjunto de ordenado-
res interconectados globalmente, a través de los que todo el mundo podria
acceder rapidamente a datos y programas desde cualquier sitio. Licklider
era el director del programa de investigacién informatica de DARPA, que co-
menzo en octubre de 1962. Mientras estaba en DARPA convencié a sus suce-

Postel, Larry G. Roberts, Stephen Wolff, disponible en: http://www.internetsociety.org/es/
breve-historia-de-internet.

(152) Ada Lovelace (Augusta Ada Byron, hija del poeta inglés Lord Byron) recono-
cida como la primera programadora de la historia, es la inica mujer que cuenta con un
lenguaje de programacién que lleva su nombre. En 1979 el Departamento de Defensa de
los Estados Unidos cre6 un lenguaje de programacién basado en Pascal en honor de Ada
Byron llamado “Ada”
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sores en dicha agencia (Ivan Sutherland, Bob Taylor y Lawrence G. Roberts),
de laimportancia de su concepto de red.

A finales de 1966, Roberts entré en DARPA para desarrollar el concepto
de redes informaticas y rdpidamente creé su plan para “ARPANET”, que pu-
blic6 en 1967.

El Network Measurement Center, liderado por Kleinrock, de UCLA (Uni-
versidad de California) fue seleccionado como el primer nodo de ARPANET.
Se recogi6 el fruto de estos esfuerzos en septiembre de 1969, cuando BBN
instal6 el primer IMP en UCLA y se conect6 el primer host. El proyecto de
Doug Engelbart, “Augmentation of Human Intellect” (aumento del intelecto
humano, que inclufa NLS, un antecedente del sistema de hipertexto), en el
Standford Research Institute (SRI), fue el segundo nodo.

Un mes mads tarde, cuando el SRI se conecté a ARPANET, se envid el pri-
mer mensaje de host a host. Se ainadieron dos nodos més, en la Universidad
de California en Santa Barbaray enla Universidad de Utah. De esta manera,
a finales de 1969, habia cuatro hosts conectados en la ARPANET inicial, e
Internet iniciaba su trayectoria.

En los siguientes anos, se anadieron rdpidamente ordenadores a AR-
PANET, y se sigui6 trabajando para conseguir un protocolo de host a host
funcionalmente completo y otro software de red. En diciembre de 1970, el
Network Working Group (NWG), bajo el liderazgo de S. Crocker, terminé
el protocolo de host a host inicial de ARPANET, llamado Network Control
Protocol (NCP). Cuando los sitios de ARPANET terminaron de implementar
NCP, en el periodo de 1971 a 1972, los usuarios de la red pudieron, por fin,
comenzar a desarrollar aplicaciones.

En octubre de 1972, Kahn organizé una gran demostracién de ARPA-
NET, que tuvo mucho éxito, en la International Computer Communication
Conference (ICCC). Fue la primera demostracion publica de esta nueva tec-
nologia de redes. En 1972 también se introdujo la aplicacién “hot” inicial, el
correo electrénico. En marzo, Ray Tomlinson, de BBN, escribi6 el software
bésico de envio y lectura de mensajes de correo electrénico, motivado por
lanecesidad de los desarrolladores de ARPANET de un mecanismo sencillo
de coordinacidn. En julio, Roberts amplid su utilidad a través de una nueva
aplicacion: el correo electrénico, para hacer listas de mensajes, leerlos se-
lectivamente, archivarlos, reenviarlos y responder a los mismos.

Finalizada la Guerra Fria, se incentivé su uso académico y cientifico,
principalmente, a través de la National Science Fundation. Poco tiempo
después devendrian los usos comerciales.

A su turno, nacen los protocolos o sea los estdndar como el TCP/IP. El
lenguaje ASCII, que permite convertir nimeros en letras y simbolos.
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En 1989, Tim Berners-Lee crea los hipertextos y la WEB o www, que ya
ha cumplido sus 25 afios (153).

En su proyecto inicial y hasta su primera implementacién, Berners-Lee,
con la ayuda del ingeniero industrial Robert Cailliau (considerado co crea-
dor de la web), termind de definir el concepto de “hipertexto” que habia na-
cido en la década de 1960, la forma de comunicacién primaria que utiliza la
web, relacionando contenidos con enlaces dentro de Internet.

El propio Berners-Lee recuerda que cuando presentd la propuesta de lo
que conocemos hoy como la World Wide Web, su jefe en esos dias usé los
adjetivos “vaga pero emocionante” para describirla. Sin embargo, relata que
“afortunadamente, se tomé su tiempo para pensar en la idea y me permitio
trabajar silenciosamente en ella como un proyecto en paralelo” (154).

En 1992, el Gobierno del Presidente Bill Clinton, autorizo la entrada a la
red de empresas. Asi, para fines de 1995, existian 6,6 millones de nodos en
més de cien paises (155).

En nuestro pais, las primeras conexiones a Internet datan de 1987. En
1995, se vendieron las primeras conexiones comerciales a Internet.

Mientras tanto, en febrero de 1993, fue lanzado al mercado el primer na-
vegador web, llamado “Mosaic”, predecesor de otros més conocidos como
Netscape o Internet Explorer o los mas actuales, Firefox y Google Chrome.

A su turno, muchos afios antes de que existieran Google, Yahoo! o Bing,
estaba “Wandex”, creado en 1993 como un indice de paginas web, y recono-
cido como el primer buscador de la historia.

A suvez, el primer motor de bisqueda, tal como los que conocemos
en la actualidad, se llamaba “WebCrawler” y fue creado en 1994. Este

(153) Debido a los 25 afos de la Web, se publicé un sitio conmemorativo: http://
www.webat25.0rg/news/tbl-web25-welcome-es. También, puede ver al respecto, las notas
publicadas en el diario La Nacion: “La Web celebra sus 25 anos’, en http://www.lanacion.
com.ar/1671433-la-web-celebra-sus-25-anos; “Las bodas de plata de la Web: 25 afios de
una idea que cambié el mundo’; en: http://www.lanacion.com.ar/1671539-las-bodas-de-
plata-de-la-web-25-anos-de-una-idea-que-cambio-el-mundo.

(154) BERNERS-LEE, T1M, “Bienvenidos al 25 Aniversario de la Web. Un Mensaje de
Tim Berners-Lee’, disponible en: http://www.webat25.0rg/news/tbl-web25-welcome-es.
En este mensaje, destaca que aun falta mucho por hacer para que la Web alcance su po-
tencial: “Debemos continuar defendiendo sus principios fundamentales y vencer algunos
retos clave. Por nombrar tres de ellos: ; Cémo conectamos a casi dos tercios de la pobla-
cion del planeta que no pueden atn acceder la Web? ;Quién tiene derecho a recolectar
y usar nuestros datos personales, con qué propésito, bajo qué normas? ;Cémo crear una
arquitectura abierta y de alto rendimiento que correrd en cualquier aparato, en lugar de
retroceder a las alternativas propietarias?”.

(155) International Data Corporation, disponible en http://www.mecon.gov.ar/co-
mercio/electronico/12.htm.
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motor permitia hacer bisquedas de textos o palabras en cualquier pé-
gina web.

En la década del noventa se plantea el tema de la libertad de expresién
en el Ciberespacio. En 1996, John P. Barlow redacta la ya mencionada “De-
claracion de la Independencia en el Ciberespacio”.

Al ano siguiente la Corte Suprema de USA dicta el célebre fallo “Reno
v. ACLU”, que consagra dicha libertad aunque establece restricciones en el
caso de los menores aconsejando que el gobierno encare el tema a través de
filtros o equivalentes (156). Asi se hizo y nacieron los filtros para protegerlos
y que hoy tienen instalacién obligatoria en los navegadores.

A partir de entonces y hasta la fecha luchan dos corrientes dentro de
Internet y del Ciberespacio, la primera basada en las fuerzas del espirituy la
cooperacion (encabezadas por Berners Lee y Barlow) y las segundas basa-
das en el principio de las ganancias y las fuerzas econémicas, cuya cabeza
visible es Bill Gates.

Hacia 2010 la aparicién del WikiLeaks y de Julian Assange (hoy refugia-
do en la Embajada ecuatoriana en Londres) replantea la cuestién en térmi-
nos de seguridad y lo mismo ocurre a partir del 2013 con las revelaciones de
Edward Snowden (actualmente asilado en Rusia).

En la ultima década, asimismo, comienza el auge de las Redes Sociales
(principalmente, Facebook y Twitter) con su impacto politico y social en la
Primavera Arabe y en cuanto movimiento contestatario se fue dando en di-
ferentes paises.

4. Diferencias entre el mundo virtual y el mundo real o tradicional

La diferenciacién entre un mundo real y un mundo virtual, que transcu-
rren en paralelo, sin vinculacién es hoy més nunca un mito. Real y Virtual,
no son anténimos, al punto que se suele hablar de una “realidad virtual”,
que la propia Real Academia Esparfiola define como “representacién de es-
cenas o imdagenes de objetos, producida por un sistema informético, que da
la sensacion de su existencia real” (157).

(156) “Reno v. American Civil Liberties Union’; 521 U.S. 844 (26 de junio de 1997). En
su histdrica decision del caso “Reno vs. ACLU” (Unién Americana de Libertades Civiles),
el Tribunal Supremo de Estados Unidos extendi6 a las comunicaciones por la World Wide
Web la misma proteccién que la Primera Enmienda garantiza a los periédicos u otros me-
dios impresos. La corte declar6 que el ciberespacio no es un “bien escaso de expresién’,
como el espectro electromagnético que usan las emisoras de radio y televisién, ni un ele-
mento que invade “la casa de un individuo o aparece en la pantalla de una computadora
de manera espontdnea”. El juez John Paul Stevens, por la mayoria, expresé: “El interés de
fomentar la libertad de expresion en una sociedad democrética supera cualquier benefi-
cio tedrico, no verificado, de la censura’”.

(157) http://lema.rae.es/drae/?val=virtual.
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Ambos mundos interactiian en forma permanente. Las relaciones so-
ciales, y también las juridicas, se llevan a cabo en uno y otro espacio, que en
algunos casos compiten y en otros se complementan.

El espacio real y el espacio virtual, en interaccidn, crean nuevas formas
de sociabilidad, nuevas formas de vida y de organizacidn social.

Sin embargo, en el plano de lo juridico, existen algunos rasgos que ain
nos permiten distinguir los mercados tradicionales de los mercados electré-
nicos o virtuales. Siguiendo al Prof. Santos Belandro, podemos mencionar
a los siguientes caracteres distintivos: la transnacionalidad del espacio vir-
tual; la instantaneidad de las transacciones (158); el anonimato de los ope-
radores; y la digitalizacién de los productos (159).

Pero estas diferencias, no implican que el “mundo virtual” no pueda ser
regulado. El mundo real y el mundo virtual no son compartimentos estan-
cos, no pueden ser tratados, por ende, como espacios juridicos desconecta-
dos, porque en definitiva somos los mismos seres humanos los que nos mo-
vemos, comunicamos, comerciamos, nos relacionamos en uno y en el otro.
Los problemas suelen ser los mismos o muy similares, y en consecuencia,
las soluciones no pueden ser divergentes.

Cualquier distinciéon de fondo al regular los conflictos juridicos que
surgen en el mundo real y en el mundo virtual conspiraria con el princi-
pio de no discriminacién y de neutralidad tecnolégica, pilares elementales
de Internet y del comercio electrénico. En tal sentido, una premisa bésica a
tener en cuenta consiste en evitar asimetrias sin fundamento juridico real
entre los criterios aplicables a las relaciones juridicas tradicionales y a las
que se desarrollan online.

En suma, “il n'est deés lors pas possible de soustraire totalement le cy-
berespace virtuel aux lois et aux valeurs des sociétés réelles, car le monde
réel et le monde virtuel ne peuvent pas étre séparés radicalement. Les ac-
tions dans l'espace cybernétique se localisent dans la plupart des cas dans
un territoire donné, se matérialisent et, par conséquent, les problemes po-
sés présentent certes des particularités mais n'obligent pas a une ruptura
radicale” (160).

(158) Zygmunt Bauman afirmaba, en este sentido que: “el nuevo espacio es una es-
pacio-velocidad, ha dejado de ser un espacio-tiempo” Cfr. BAUMAN, ZYGMUNT. La socie-
dad sitiada, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 2004, p. 23.

(159) SanTOs BELANDRO, RUBEN B., “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inci-
den sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los es-
pacios’, disponible en: http://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdyf.

(160) PamBoOUKIS, CHARALAMBOS P, “Droit international privé holistique: droit unifor-
me et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008, p. 286.
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5. Caracteristicas de Internet juridicamente relevantes

Entre sus caracteristicas principales y relevantes en el campo juridico,
destacan: su internacionalidad, descentralizacién, deslocalizacién, atem-
poralidad, virtualidad, accesibilidad universal, interactividad, inmateriali-
dad o intangibilidad.

5.1. Internacionalidad

La mayoria de las operaciones que se realizan en la web son interna-
cionales, pues se halla presente en ellas uno o mas elementos extranjeros.
En los hechos, Internet practicamente hizo desaparecer la distincion entre
comercio interno y comercio internacional.

Esta internacionalidad se vincula con la incertidumbre acerca de quié-
nes son los 6rganos competentes, estatales o no estatales, para resolver las
controversias que se originan en este nuevo espacio, asi como en cuanto a
la determinacién de la ley aplicable y sobre la eficacia extraterritorial de las
decisiones judiciales que se dicten al respecto (161).

Por otro lado, cabe destacar que “bloquear el acceso a los recursos de
Internet por paises resulta casi imposible. Si bien los ordenadores conec-
tados a la Red poseen una direccion (...), ésta no se corresponde con una
ubicacién geogréfica sino un lugar dentro de la Red. No se trata de direccio-
nes fisicas en el espacio real, sino mas bien légicas dentro del ‘ciberespacio’.
Por ello, las direcciones de Internet son eminentemente transportables y
su movimiento permanece en todo sentido oculto para el navegante (...) La
falta de limitacién geografica observada implica que cada vez que alguien
coloca informacion en el Red, la esta enviando automaticamente a todo el
mundo” (162).

5.2. Accesibilidad internacional

También se destaca su masividad y accesibilidad universal ya que
Internet es una red abierta: podemos ingresar y salir de la red, pasar del
mundo real al virtual, sin esfuerzo y sin siquiera percibirlo, toda la informa-
cidén estd disponible para toda persona, en cualquier momentoy desde cual-
quier pais. Desde cualquier lugar del mundo, con una computadora, una
linea telefénica y un médem, se puede tener acceso a toda la web.

(161) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, p. 85.

(162) Iezz1, MARfA VERONICA, El conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdiccion ius-
privatista internacional aplicable al comercio en la red, Abaco, Buenos Aires, 2005, pp- 36-
37.
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Evidentemente, esta difusién masiva del comercio electrénico, en el que
participan un nimero indeterminado y heterogéneo de actores plantea exi-
gencias de seguridad y de tutela, sobre todos de las personas juridicamente
mads débiles, como son los consumidores, los ninos, entre otros.

5.3. Atemporalidad

Por otro lado, Internet elimina el tiempo y la distancia, y por ende, en el
mundo virtual, ambos extremos casi perdieron importancia. En el ciberes-
pacio, la nueva coordenada es la atemporalidad.

Las relaciones por Internet tienen respuestas instantdneas, y las relacio-
nes juridicas pese a la virtualidad, se realizan usualmente entre personas
presentes. Pensemos en un contrato celebrado a través de un sistema de te-
leconferencia, videoconferencia, o skype.

5.4. Descentralizacion

Asimismo, el caracter descentralizado de Internet se motiva en que su
funcionamiento es consecuencia del empleo, por una gran cantidad de ope-
radores de sistemas informaéticos y de redes, de protocolos comunes, es de-
cir, un mismo conjunto de convenciones relativas a la transmisién de datos
entre computadoras que permite el intercambio de informacidn digital.

El ciberespacio desarma la informacién que maneja en pequenos pa-
quetes de bits que se transmiten segun lo permite la capacidad disponible
en la red. Cada uno de estos paquetes es etiquetado con la direccién de su
destino final. Una vez alli, el ordenador receptor retine cada paquete con los
demds, rearmando el mensaje (163). Sin embargo, no existe una sola ruta
para transmitir esta informacién de un ordenador a otro, sino que depen-
dera de diversos elementos circunstanciales, como la densidad de trafico o
la existencia de averias en alguna red u ordenador intermediarios. De alli,
la imposibilidad técnica de que un organismo gestione, controle, dirija In-
ternet (164).

Si bien existen agencias internacionales de gobierno de la web que esta-
blecen estandares y habilitan el sistema para que funcione (Internet Society,
ICANN, WIPO, entre otros), el acatamiento a sus disposiciones es volunta-
rio, y depende, en definitiva, de la posicién adoptada frente a los principios
de autogobierno de Internet (165).

(163) Cfr. IEzz1, MARIA VERONICA, El conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdiccion
iusprivatista internacional aplicable al comercio en la red, Abaco, Buenos Aires, 2005, p. 34.

(164) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, p. 28.

(165) BRENNA, RAMON G., “Internet: espacio virtual sin ubicacién ni ley’, en ALT-
MARK, DANIEL (dir.) - BIELSA, RAFAEL (coord. académico), Informdtica y Derecho. Apor-
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5.5. Deslocalizacion, aterritorialidad y ubicuidad

Otras caracteristicas trascendentes de Internet, estrechamente vincula-
das con las mencionadas con anterioridad, son su deslocalizacién, aterrito-
rialidad y ubicuidad, que para algunos autores, junto con la incorporalidad
la convierten en un medio de comunicacién totalmente distinto a los ya
existentes: prensa, radio, television, telecomunicaciones (166).

La deslocalizacién resulta de los caracteres técnicos de Internet: a) es
imposible conocer y predeterminar los recorridos que siguen las informa-
ciones digitales que circulan en la red; b) la localizacién de quienes operan
en Internet es totalmente desconocida, dado, que de hecho, cualquiera pue-
de conectarse desde cualquier lugar del mundo; c) ni siquiera la localiza-
cidén del sitio desde el cual el operador se conecta es conocida, ya que puede
haber mirrors(167) o sitios con un nombre encriptado; d) la navegacién por
lared se hace de manera intrinsecamente anénima, es suficiente contar con
una direccién electrénica en algin portal de acceso masivo (Yahoo!, Hot-
mail, Google, entre otros) para comenzar a operar anénimamente en la red;
e) el nimero de destinatarios de mensajes transmitidos via Internet es prac-
ticamente infinito dado los bajos costos para el acceso a Internet (168).

Efectivamente, una misma persona que se conecta a la red puede ser
encontrada por lo menos en tres lugares al mismo tiempo: en el lugar don-
de esta conectada la computadora utilizada para navegar en Internet; en el
lugar donde la computadora ha accedido a Internety en el territorio virtual
llamado “ciberespacio”. Asi que, es muy posible encontrar a un internau-
ta en diferentes Estados al mismo tiempo (169). Toda una paradoja para un
Derecho y un ordenamiento juridico creados sobre la base de un espacio
dividido en territorios estatales.

En este ambito aterritorial entonces, “las nociones de proximidad fisica
y de comunidad geogréfica pierden parte de su sentido, habida cuenta de
que para ciertas actividades las fronteras fisicas (en particular, las geopoli-
ticas) se convierten en irrelevantes, lo que se traduce en el cuestionamiento
del empleo de la regulacidn territorial jerdrquica producto de la soberania

tes de doctrina internacional, nro. 7, Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 38, y disponible en
http://ecomder.com.ar.

(166) Cfr. DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international
des affaires’, en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, Tome 314,
2005, p. 45.

(167) Un mirror o espejo de cierto sitio web o archivos digitales, son estos mismos
archivos, pero alojados en un servidor diferente.

(168) Cfr. DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international
des affaires’, en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, Tome 314,
2005, p. 46.

(169) Cfr. ViBES, FEDERICO P. “;Qué ley gobierna en Internet?’, JA, 2005-11-1386.
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estatal, frente a la que se abre paso la toma en consideracién de procesos de
creacién de base no geografica, con la implicacidn de los actores relevantes,
lo que contribuye también a erosionar en este contexto el alcance de las téc-
nicas localizadoras paradigmaticas del DIPr” (170).

En Internet no hay fronteras. En suma, como bien sefiala Santos Be-
landro, “Internet ha implantado una regién no-territorial en la economia
mundial, un espacio de flujos descentralizado pero integrado, que existe en
paralelo a los espacios de los lugares creados por los Estados nacionales (...)
En un sentido estricto el ciberespacio no puede ser definido como un ‘terri-
torio’ nuevo a colonizar por los Estados, pues la raiz etimoldgica del voca-
blo ‘territorio’ deriva de la palabra ‘tierra’: habitar la tierra, poseer la tierra,
hundir los pies en la tierra. Resulta imposible pensar en una actitud como la
cumplida por los colonizadores espanoles al hacer pie en el continente ame-
ricano, clavando los estandartes de la cruz y de la espada y considerando a
sus habitantes originarios, sometidos al Rey de Espana'y a la fe catélica. En
primer lugar en Internet no hay ‘tierra’ donde clavarlos. Por tanto, hablar de
‘territorio virtual’ supone un oximoron, un concepto que contiene sentidos
opuestos” (171).

Asimismo, Tim Berners Lee, uno de los creadores de la World Wide Web,
seguiin hemos visto, en la Cumbre de NetMundial (Brasil, 2014) destacd, tras
hacer un repaso de los inicios de la www, la “falta de fronteras” de Internet.
“No tenfa un pafs, no tenfa una nacién: estdbamos en un dmbito no nacio-
nal”, sefial6 (172).

A la par, puede definirse al espacio virtual por su ubicuidad, todo lu-
gar es igual a cualquier otro desde el punto de vista de la localizacién en
Internet. Ello hace que cualquier Estado pretenda aplicarle sus propias re-
glas juridicas, en especial las de orden publico, aun cuando la eficacia de
semejante decisién es muy dudosa.

5.6. Intangibilidad, incorporalidad o inmaterialidad

Por su parte, la intangibilidad o incorporalidad, se vincula evidente-
mente con la eliminacién del soporte papel en el comercio electrénico, que

(170) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO A., “El Derecho Internacional Privado ante la
globalizacién’, en Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2001, parr. 6.

(171) SanTos BELANDRO, RUBEN B., “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inci-
den sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los es-
pacios’, disponible en: http://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdf .

(172) Con el objetivo de sentar las bases para una gobernanza mas abierta y libre de
internet, no centralizada en un unico pais, tuvo lugar la cumbre NetMundial en San Pablo,
Brasil, los dias 23 y 23 de abril de 2014. La cumbre fue impulsada por la presidente brasi-
lena, Dilma Rousseff, tras el escandalo de espionaje que la Agencia de Seguridad Nacio-
nal de los Estados Unidos llevo a cabo sobre distintos dirigentes mundiales, incluyendo la
mandataria del vecino pafs.
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ha generado la elaboracién de un nuevo principio: el de equivalencia fun-
cional.

Este principio de equivalencia funcional se basa “en la posibilidad de
dar cumplimiento a los requisitos legales de forma (sin perjuicio de la po-
sibilidad de dejar al margen ciertos supuestos, como aquellos en los que se
impone la intervencién de un fedatario publico o la inscripcién en un regis-
tro publico, excepcionales en el trafico mobiliario), mediante el empleo de
técnicas de comercio electrénico adecuadas para satisfacer los objetivos y
funciones a los que responden” (173).

La nocién que encierra la regla de equivalencia funcional puede for-
mularse de la siguiente manera: “La funcién juridica que en toda su exten-
sion cumple la instrumentacion escrita y autégrafa —o eventualmente su
expresién oral— respecto de cualquier acto juridico la cumple igualmen-
te su instrumentacion electrénica a través de un mensaje de datos, con
independencia del contenido, dimensién, alcance y finalidad del acto asi
instrumentado. La equivalencia funcional, en suma, implica aplicar a los
mensajes de datos electrénicos una pauta de no discriminacién respecto de
las declaraciones de voluntad o ciencia manual, verbal o gestualmente efec-
tuadas por el mismo sujeto: los efectos juridicos apetecidos por el emisor de
la declaracion deben de producirse con independencia del soporte escrito
—eventualmente oral— o electrénico en el que la declaracion conste” (174).

6. Corolario: la extraterritorialidad inherente a Internet. Impli-
cancia en el Derecho Internacional Privado

Varias de las caracteristicas descriptas, y principalmente su interna-
cionalidad, su alcance planetario, nos llevan, como corolario, a definir a
Internet como un espacio esencialmente extraterritorial.

Esa misma extraterritorialidad que es inherente a la existencia y nece-
sidad del Derecho Internacional Privado, que lo caracterizay le concede su
razén de ser.

Internet rompe las fronteras estatales. Algunos paises se inquietan por
la influencia cultural que se puede ejercer facilmente por este medio y lo
perciben como una amenaza a sus valores culturales.

Pero la extraterritorialidad de Internet no significa que esté exenta de la
aplicacién de normas juridicas concretas.

(173) DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed. ac-
tualizada, Civitas, Madrid, 2001, p. 334.

(174) ILLEScAs ORTIZ, RAFAEL, “La equivalencia funcional como principio elemental
del Derecho del comercio electrénico’, en Revista Derecho y Tecnologia, nro. 1, 2000, p. 11.
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La ubicuidad de Internet conlleva numerosos problemas juridicos, en
particular en materia de conflicto de leyes y de jurisdicciones, propios de
nuestra disciplina.

De alli, la intima relacién entre Derecho Internacional Privado e
Internet. Si bien las técnicas localizadoras cldsicas de nuestra disciplina no
se adectian simplemente para resolver muchos de los problemas que plan-
tea un espacio sin fronteras, ello no le resta vitalidad.

7. Los actores principales de Internet

Internety en particular el comercio electrénico, tiene una multiplicidad
de protagonistas. Ademads de sus usuarios, los cibernautas, se hallan pre-
sentes los llamados intermediarios o prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién: los tan mentados access providers, service providers, con-
tent providers.

De Miguel Asensio menciona entre tales actores a los llamados opera-
dores de telecomunicaciones, los proveedores de acceso, los proveedores de
servicios de Internet, los suministradores de servicios en linea y suministra-
dores de contenidos, y los usuarios (175).

Los operadores de telecomunicaciones son aquellos que disponen de la
infraestructura que permite la transmisién de datos. Por su parte, el provee-
dor de acceso es quien proporciona el servicio de conexidén a la red: cuenta
con una conexién permanente a Internet y facilita los medios que garan-
tizan la conexién del ordenador del cliente a la red. Es comtn que los pro-
veedores de acceso, ademads faciliten otros servicios, como la posibilidad de
almacenar en su computadora central el correo electrénico del usuario, la
puesta a disposicién de espacio en el disco fijo de su ordenador para pagi-
nas web del cliente, incorporar la informacion que el cliente quiera difundir
a través de las paginas web y proporcionar posteriores servicios de apoyo.
Estos son, entonces, los denominados proveedores de servicios de Internet.
Por su lado, los suministradores de servicios en linea son aquellos que pro-
porcionan informacidn a los abonados a sus sistemas cerrados, que funcio-
nan como red propia, alojando paginas de terceros y como via de acceso a
Internet que contratan los proveedores de acceso. A su turno, los suminis-
tradores de contenido son los titulares de la informacién y de los datos que
constituyen los contenidos de las paginas web. En un sentido més amplio,
también son suministradores de contenido quienes introducen mensajes
en grupos de noticias o foros similares y hasta quien envia un mensaje de
correo electroénico.

(175) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 37y sigtes.
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Todos estos intermediarios pueden incurrir en distintos grados de res-
ponsabilidad frente a incumplimientos contractuales y por actos ilicitos, en
la érbita de la responsabilidad extracontractual, tema que excede los objeti-
vos de este trabajo, pero que no por ello, es una cuestién baladi.

Finalmente, son actores principales de Internet, sus usuarios: empresas
de toda indole, grupo empresarios, organismos estatales y privados, organi-
zaciones nacionales e internacionales, con y sin fines de lucro, profesiona-
les, y consumidores.

8. Problemas juridicos que plantea un mundo sin territorio ni
fronteras: una mirada desde el Derecho Internacional Privado

Tal como manifiesta Pamboukis, es necesario comprender los cambios
que la revoluciéon comunicacional, y sobre todo, Internet han producido. La
gobernanza internacional tradicional se encuentra en plena revolucién y
ello amerita reflexionar: ;Surgen nuevos problemas?, ;deben ser regulados?,
;como y por quién? (176)

Muchas son las problemaéticas de indole juridica que suscita este fend-
meno apasionante. Entre ellas, podemos mencionar las relativas a la publi-
cidad en Internet, la ley aplicable al contrato y al documento electrénico, la
jurisdiccién competente, la validez de la firma digital y del dinero electroni-
co, los delitos informaéticos, la falta de seguridad en lared, los alcances de la
libertad de expresion en el ciberespacio, la proteccion de los datos persona-
les y las consecuencias de la violacion al derecho a la intimidad, la transgre-
si6n de los derechos de los consumidores y usuarios, la pirateria (violacién
al derecho de propiedad intelectual), el pago de impuestos y aranceles en el
comercio electronico y las consiguientes infracciones impositivas, la vulne-
racién de principios fundacionales del Derecho Laboral a través del llamado
teletrabajo, la responsabilidad extracontractual, la pornografia infantil.

Internet facilita el estallido de verdaderos conflictos transatldnticos,
que oponen valores culturales fundamentales como lalibertad de expresion
y la prohibicién de incitacién del odio racial, o concepciones divergentes so-
bre la proteccién debida a la propiedad intelectual. Necesariamente, arribar
a una solucion u otra es una definicién politica e ideoldgica, ya sea a la hora
de legislar, ya sea a la hora de dictar una sentencia (177).

(176) Cfr. PAMBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit
uniforme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
Pp. 285y sigtes.

(177) Este aspecto puede ampliarse en: MUIR WATT, HORATIA, “Aspects économi-
ques du droit international privé: (réflexions sur 'impact de la globalisation économique
sur les fondements des conflits de lois et de juridictions)’, Recueil des Cours, Tomo/Volu-
men 307 (2004), 2004, pp. 25-384, en especial pp. 344-350.
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Recordemos el célebre Asunto “Yahoo Inc. v. La Ligue contre Le Racis-
me et Antisemitisme”. Dos organizaciones civiles de origen francés: De-
fendants La Ligue contre le Racisme et I’Antisemitisme (“LICRA”) y L'Union
des Etudiants Juifs de France decidieron entablar una demanda civil en el
Tribunal Grande Instance de Paris en contra de Yahoo, ya que se encontré
propaganda, memorabiliay artefactos nazis que esta empresa ofrecia en su
sitio de subastas infringiendo las leyes de libertad de expresion en Francia.

Este tribunal libr6é una orden judicial solicitando a Yahoo que eliminara
todo acceso a los materiales y propaganda; y le impuso una multa por la
cantidad de 100 mil euros por cada dia que pasara y que no cumpliese con
dicha orden. Yahoo interpuso una queja ante un Tribunal del Estado de Ca-
lifornia, solicitando una resolucién declaratoria (declaratory judgement) a
fin de que la orden del tribunal francés no fuera reconocida, ni ejecutada 'y
quedara sin efecto legal alguno en los Estados Unidos.

La Corte del Estado de California resolvié que la orden del tribunal fran-
cés violaba los derechos de la Primera Enmienda de la Constitucién ame-
ricanay decidid dejar sin efecto la orden francesa en territorio americano.

En este caso, se pudo vislumbrar la aplicacién de la nocién de orden pu-
blico internacional por parte de la justicia francesa para impedir que en su
territorio se difundiera cierto tipo de informacién a través de Internet, en
resguardo de principios fundamentales.

Frente a este argumento se sostiene que, con independencia de los pai-
ses desde los que se puede acceder a una pagina web, son aplicables las leyes
del lugar de la sede de la empresa. En este sentido, en el caso “Yahoo!”, las
companias norteamericanas sostuvieron que ningun tribunal ni autoridad
extranjera podria limitar las actividades (en el caso, venta por Internet de
material pro nazi) de firmas con sede en los Estados Unidos. Sin embargo,
desde la posicion opuesta, “cuando los grandes portales de Internet sitos en
USA ofrecen sus productos para su adquisicién en otros paises, estan obli-
gados a respetar las leyes estatales que rigen el entramado de Derecho pua-
blico de la economia de los mercados nacionales en los que operan —leyes
del pais desde el que se puede comprar el producto, pais en cuyo mercado
se oferta el producto—, de modo que deben sujetarse a todas las leyes de to-
dos los paises en cuyos mercados se opere (...) Si se opera a escala mundial,
se deben respetar todas las normas de Derecho Publico de la Economia de
cada ley estatal (Worldwide Effect)” (178).

Asimismo podemos traer a colacién otro caso que alcanzé un alto gra-
do de notoriedad publica. Nos referimos al affaire del médico personal del
fallecido Presidente de Francia Francois Mitterand, el Dr. Claude Gubler,
quien publicé un libro Le grand secret, donde aportaba cuestiones intimas

(178) Cfr. CALvo CARAVACA, ALFONSO LUIS - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, “Pro-
blemas de extraterritorialidad en la contratacién electrénica’; en ECHEBARRIA SAENZ, JO-
SEBA A. (coord.), El comercio electrénico, Edisofer, Madrid, 2001, p. 147.



EL IMPACTO DE INTERNET EN EL MUNDO JURIDICO 79

del Presidente (una de ellas fue que el jefe de Estado no se hallaba en con-
diciones de ejercer el poder debido a un céncer prostatico algo que se le
oculté a la ciudadania con informes médicos falsos o parciales) ante lo cual
la familia del mandatario solicité y obtuvo de la Justicia la prohibicién de
circulacién de la obra y la requisa de los libros. La medida resulté ineficaz
aun cuando, en principio, fue aceptada por el médico de cabecera; ya que
basté que un ciudadano francés, Pascal Barbiaud, escaneara la obra com-
pleta en un cibercafé de Besancon y la incorporara a Internet, para que cir-
culara libremente por el mundo e incluso en la propia Francia, volviendo
inconducente cualquier medida judicial que quisiera atacar esta libertad.
El sitio del cual partid la difusién fue luego clausurado, pero la obra igual
continta circulando por todo el mundo (179).

Ahora bien, ;quién es el encargado de poner orden en el ciberespacio y
en todo caso, como debe o puede hacerlo? Cualquier respuesta que se pue-
da aproximar esta directamente relacionada con el alcance de un valor tan
esencial, como la libertad.

Asi lo expresa Muir Watt: “Les débats relatifs a la régulation étatique du
cyberespace font apparaitre en effet un puissant argument ‘libertaire’, selon
lequel I'Internet serait un milieu naturel de libre circulation des idées et des
informations dans lequel aucune contrainte étatique destinée a en limiter la
diffusion n‘aurait de légitimité” (180).

En efecto, Internet es un instrumento que puede maximizar y hasta exa-
cerbar la autonomia individual, pero también puede servir como un meca-
nismo de control y vigilancia permanente. Toda regulacién debe buscar un
equilibrio entre tales extremos.

II. :QUIEN Y COMO PONE ORDEN EN EL CIBERESPACIO?
1. Teorias en pugna sobre la regulacion juridica de Internet

Como hemos dicho, Internet no responde a las cléasicas fronteras esta-
duales, y por lo tanto escapa a los ordenamientos juridicos nacionales. Ello
nos enfrenta a plantearnos si es posible regular este nuevo espacio, y en su
caso, cudles son las alternativas posibles. En definitiva: ;Los problemas del
mundo virtual son distintos, en esencia, a los pertenecientes al mundo real?

(179) SanTos BELANDRO, RUBEN B., “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inci-
den sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los es-
pacios’, disponible en: http://wwuw.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdf .

(180) MuUIR WATT, HORATIA, “Aspects économiques du droit international privé: (ré-
flexions sur I'impact de la globalisation économique sur les fondements des conflits de
lois et de juridictions)’; Recueil des cours, Tomo/Volumen 307 (2004), 2004, p. 345.
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Muy diversas opiniones se sostienen acerca de la necesidad o no de nor-
mas que rijan el espacio virtual, vinculadas, en muchos casos, a distintas
posiciones filosdficas e ideolédgicas.

Con toda lucidez, afirma De Miguel Asensio: “La pretendida sustitu-
cién de los limites territoriales (y materiales) por nuevas fronteras propias
de Internet, junto con la independencia atribuida a las redes en su funcio-
namiento y su supuesta transformaciéon en comunidades con poder para
imponer sus propias reglas, son elementos que se encuentran en el origen
de uno de los planteamientos bésicos en lo que respecta al régimen juridico
de Internet. En efecto, con base también en la pretendida incapacidad (e
incluso falta de legitimacion) de los ordenamientos juridicos estatales (de
base territorial) para regulary controlar los flujos transfronterizos de infor-
macion por Internet y para dar respuesta a los conflictos de intereses plan-
teados en la Red, que producirian situaciones hasta ahora desconocidas (en
particular como consecuencia del caracter digital e inmaterial del nuevo
contexto), se ha propuesto un modelo de reglamentacién descentralizado,
basado en la creacién al margen de los legisladores estatales de normas pro-
pias para regular Internet y sus relaciones, en gran medida por parte de los
actores de la Red. Se hallegado a proponer la consideracién del ciberespacio
(también llamado ‘cyberia’) como una jurisdiccién independiente, diferen-
ciada de las estatales, con mecanismos propios de produccién de normasy
organos especificos de solucion de controversias” (181).

Tal como podemos apreciar, en materia de regulacién juridica de los
problemas que plantea Internet, existen dos corrientes claramente diferen-
ciadas y extremas: quienes promueven la “no regulacién” (o, desde una mi-
rada mas moderada, la “autorregulacién”), por una parte, y quienes abogan
por la regulacién estatal, ya sea a través de normas de Derecho Internacio-
nal Privado o de un Derecho especial de y para el ciberespacio.

En palabras de Pamboukis, “les réponses peuvent étre classées dans deux
catégories (...), pour la premiére tendance, les conservatives, qui se regroupent
autour de l'idée de la suffisance des procédés traditionnels, et, pour la deu-
xieme, les révolutionnaires, qui estiment que de nouvelles régles spécifiques
devront naitre et régir ce phénomeéne nouveau. Ceux qui soutiennent que le
cyberespace est un espace qui ne peut pas étre régulé par le droit national,
un no law land, s’inscrivent en faveur d’un droit global ou international. 1ls
soutiennent que de nouveaux problémes originaux apparaissent, comme en
matiere de copyright, qui rendent la régulation nationale inadéquate, mais
il en est de méme des problémes classiques comme la formation des contrats
en commerce électronique, l'imposition ou méme la diffamation. 1l est parfois
avancé que dans certains cas il parait qu’Internet a été concu dans le but de

(181) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 75-76.
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tester le droit international privé. Et, en effet, le droit international privé est
une branche privilégiée, qui est agitée, sinon bouleversée par Internet tant au
plan de la compétence internationale qu’'au plan du droit applicable” (182).

1.1. “No regulacion” o “desregulacion”

Para muchos toda regulacién de Internet no contribuird més que a en-
torpecer este medio y en particular, obstaculizara las operaciones comer-
ciales que se desarrollan a través de sus redes. Por lo tanto, en esta linea de
pensamiento, el espacio virtual, sin fronteras geograficas, “ajurisdiccional”,
“espacio sin ley”, no debe sufrir la intromisién de los Estados. La aterritoria-
lidad de este medio determinaria la condena a la ajuridicidad, respondien-
do a una suerte de silogismo: si un componente del Estado es el territorio y
en Internet no hay territorio, no puede haber regulacién. A ello, se sumaria
la imposibilidad de dictar y aplicar normas juridicas cuando resulta impo-
sible identificar a quienes las vulneran, debido al anonimato de quienes na-
vegan en Internet.

Otros, también verian a Internet como una segunda oportunidad para
un mercado econémico libre de influencias estatales, al compds del modelo
propuesto por Adam Smith (183).

En este sentido, es muy ilustrativo lo manifestado por John Perry Ba-
low en su célebre “Declaraciéon de la Independencia del Ciberespacio”, de
1996, ala cual ya hemos aludido: “Gobiernos del mundo industrial, fatigado
gigante de carne y acero, yo vengo del ciberespacio, el nuevo hogar de la
mente. En nombre del futuro, les pido que nos dejen solos. Ustedes no son
bienvenidos entre nosotros. Ustedes no ejercen soberania alguna en el lugar
por el cual transitamos”.

En suma, estariamos ante un &mbito que no pertenece a nadie y en con-
secuencia, ninguna autoridad estatal tendria legitimas facultades de regu-
lacién y control de las situaciones y relaciones que se concluyen en ese es-
pacio.

Cabe senalar que la idea de Internet como “espacio sin ley” estd empa-
rentada con los regimenes de otros espacios sobre los cuales no existe la
clasica soberania estatal, tales como el alta mar, los espacios c6smicos, los
cuerpos celestes, la Antartida.

(182) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pPp- 293-294.

(183) En igual inteligencia, CAFFERA, GERARDO, “Regulacion del comercio electr6-
nico en Internet’; en RIPPE, SIEGBERT - CREIMER, ISRAEL - DELPIAZZO0, CARLOS E. y otros,
Comercio electronico. Andlisis juridico multidisciplinario, BdeF, Julio César Faira Editor,
Buenos Aires, 2003, pp. 42y ss.
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Sin embargo, debemos recordar que aun en estos casos especiales, la
ciencia juridica ha encontrado la forma de someter estos aparentes espa-
cios sin ley, a un ordenamiento juridico: por ejemplo, la ley del Estado de
pabellén para los barcos en alta mar o para los aviones, o la del Estado de la
nacionalidad para las expediciones cientificas (184).

Ademas, no olvidemos que la red se encuentra indefectiblemente some-
tida a ciertas normas, a una especie de Codigo y de Protocolos que determi-
nan como se protege la privacidad, si se censura o no a la libre expresion,
si el acceso a la informacién es irrestricto o limitado, si hay control o no de
lo que los usuarios pueden ver (185). Efectivamente, Internet esta sometida
a una forma de regulacién, de tipo exclusivamente técnico, practicamente
desde sus origenes (186).

1.2. Autorregulacion

Para quienes defienden esta posicion mas moderada que la anterior,
en general, la solucién vendria de la mano de la “autorregulacién”, es de-
cir de las normas que la propia red, que sus usuarios adoptan y respetan
en la préctica: c6digos de conducta de los internautas, autorregulaciones
de los proveedores de acceso, usos seguidos en Internet, principios del e-
Business adoptados por asociaciones profesionales u organizaciones inter-
nacionales. En definitiva, la elaboraciéon de una normativa material, dise-
nada especialmente para Internet: una suerte de renovada Lex Mercatoria,
Lex Informatica, Lex electronica, International CyberLaw, Cyberalty, segin
las diversas terminologias que denotan un mismo fenémeno. Esta seria la
Unica alternativa viable, frente a la imposibilidad de los Estados de regular
las actividades que se desarrollan fuera del ambito territorial donde ejercen
soberania.

Entre las ventajas de la autorregulacion, se han destacado: a) proporcio-
naria soluciones directas, inmediatas a los problemas planteados, evitando
las remisiones de leyes estatales; b) seria un sistema legal auténticamente
internacional, mundial, vilido en todos los paises del mundo; c) ante la
carencia de respuestas a los problemas planteados por las tecnologias en
Internet en las legislaciones estatales, la elaboracién ex novo de una legis-
lacion ad hoc seria lo mas adecuado; d) este sistema legal internacional po-

(184) En igual sentido, DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit
international des affaires’, en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La
Haye, Tome 314, 2005, p. 60.

(185) Cfr. LEssiG, LAWRENCE, “Code is law’, en Harvard Magazine, enero/febrero de
2000, pp. 37y ss.

(186) Cfr. MARAIS, BERTRAND DU, “Auto régulation, régulation et co - régulation des
réseaux’, Coloque “Droit de I'Internet: approches européennes et internationales’; 19 y 20
de noviembre de 2001, disponible en http://droit-internet-2001.univ-parisl.fr/vf/index.
html, pp. 7y sigtes.
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dria verse acompanado de un sistema sancionatorio propio, eludiendo la
necesidad de los tribunales estatales e incluso de los arbitros tradicionales
del arbitraje comercial internacional, sustituidos por “magistrados virtua-
les”; ) el International Cyber Law tiende a garantizar la méxima libertad de
expresion y de comunicacion en la red (187).

Sin embargo, varias criticas se han alzado frente a dicho proceso de
autorregulacidn, autocomposicion de alcance global, fundadas principal-
mente en la falta de legitimidad democrética en su elaboracién dado que la
mayoria de los participantes y usuarios quedan sin representacion alguna.
En efecto, “las grandes empresas utilizadoras de Internet impondrian a su
interésy capricho los contenidos del International Cyber Law, mientras que
los consumidores y pequenas empresas tendrian poco que decir en la elabo-
racion de esta normativa (...) seria, en definitiva, el ‘Derecho del mds fuerte’
(-..) Ademads, tampoco cuentan con la posibilidad de generar un conjunto de
sanciones que hicieran crefble y coercible el International Ciberlaw”(188).
Precisamente por ello, se descree de la real efectividad de tales normas
puesto que su ejecutabilidad depende en ultima instancia de las jurisdic-
ciones estatales (189).

Lo cierto es que en los hechos, nos encontramos con un niimero, aun-
que por el momento reducido, de cuestiones sometidas a la autorregulacion,
tales como aquellas relativas a ciertas cuestiones técnicas y al sistema de
nombres de dominio. Ademas, los cédigos de conducta expresan compro-
misos genéricos de un comportamiento ético y ajustado a principios juridi-
cos bdsicos e indeterminados, con mecanismos de sancion limitados como
el apercibimiento publico y la expulsién de la asociacién promotora del c4-
digo de conducta; sin perjuicio de que muchos de ellos prevén expresamen-
te el recurso a las normas estatales cuando los instrumentos de autodisci-
plina son insuficientes (190).

1.3. Regulacion estatal

La tercera alternativa, ante las desventajas y peligros que ofrece la “no
regulacidn” y los problemas de una “autorregulacién” incompleta e inaca-
bada, es recurrir a las reglas estatales en general, y cuando se trate de re-
laciones internacionales, a las normas de Derecho Internacional Privado a

(187) Cfr. CALvO CARAVACA, ALFONSO L., - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, Conflic-
tos de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex, Madrid, 2001, pp. 16 y sigtes.

(188) Cfr. CALvo CARAVACA, ALFONSO L., - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, Conflic-
tos de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex, Madrid, 2001, p. 18.

(189) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 81-82.

(190) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 77y ss.
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fin de determinar quién es el juez competente ante una controversia, qué
ley estatal deberd aplicar y cudles serdn los efectos del reconocimiento de
sentencias extranjeras. Otra posibilidad es la de crear una nueva rama del
Derecho, una suerte de Derecho de Internet, siempre dentro de los canales
normales de creacion de derecho estatal.

En defensa de la regulacion, afirma Brenna, “las seguridades técnicas,
muy relevantes, deben acompanarse de las seguridades legales, y éstas de-
ben satisfacer tanto como en el pasado nos han satisfecho las soluciones
elaboradas para el mundo de papel y derechos localizados”. Y contintia, “un
espacio sin leyes es realmente atractivo para nuestro espiritu de libertad.
Pero un espacio sin ley no existe en este mundo real ni en el espacio virtual
de la red. Un espacio sin ley aparente esconde siempre el imperio de las re-
gulaciones del mas fuerte” (191).

Asimismo, Lorenzetti expresa: “El funcionamiento de Internet no es
una cuestion meramente privada; es una forma extrema de globalizacién,
con efectos politicos y sociales, que involucran el orden publico y la nece-
sidad de regulaciones. No se trata de auspiciar intervenciones distorsivas,
sino de tipo institucional, tendientes a resguardar la privacidad, el consu-
mo, la moral, el trato igualitario y no discriminatorio” (192).

En similar inteligencia, De Miguel Asensio sostiene: “La mayor par-
te de los conflictos de intereses y relaciones que tienen lugar en Internet
plantean cuestiones andlogas a otras ya conocidas fuera de este medio y
vinculadas especialmente a la innovacién tecnoldgica (...) No puede extra-
fiar, en consecuencia, que exista una gran variedad de normas estatales
aplicables para dar respuesta a las necesidades de regulacién asociadas
a Internet y que el punto de partida en la regulacién de las actividades
que tienen lugar a través de la Red sea el recurso a las normas vigentes
en el ‘mundo real’. Las jurisdicciones y legislaciones estatales contintdan
desempenando un papel esencial en la configuracién del régimen juridico
de las relaciones privadas surgidas en Internet; proporcionan un conjunto
de principios y reglas susceptibles de ser aplicados y facilitan la ejecucién
de los derechos y obligaciones creados en este nuevo contexto, si bien la
diversidad de jurisdicciones que pueden resultar afectadas menoscaba la
seguridad juridica” (193).

Entre las ventajas y seguridades que inspira la corriente que afirma que
las normas de Derecho Internacional Privado pueden brindar respuestas

(191) Cfr. BRENNA, RAMON G., “Internet: espacio virtual sin ubicacién ni ley’, en
ALTMARK, DANIEL (dir.) - BIELSA, RAFAEL (coord. académico), Informdtica y Derecho.
Aportes de doctrina internacional, nro. 7, Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 46 y disponible
en http://ecomder.com.ar.

(192) Cfr. LoReENZETTI, RICARDO, Comercio electrénico, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 2001, p. 42.

(193) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 88-89.
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eficaces a los problemas de Internet, siguiendo a los Profesores Calvo Cara-
vaca y Carrascosa Gonzélez, podemos mencionar: a) el recurso al Derecho
Internacional Privado de los Estados esté ligado a la defensa de los valores
contenidos enlas Constituciones democraticas y por ello es un Derecho mds
justo que el International Cyber Law; b) el Derecho Internacional Privado,
como derecho estatal, es un producto democratico, no de elites econémi-
camente privilegiadas, sino de la soberania del pueblo; c) asi, el respeto por
el principio de soberanifa queda garantizado; d) el Derecho Internacional
Privado cuenta con un aparato coercitivo (la organizacion de los tribunales
judiciales) capaz de proporcionar soluciones eficaces (194).

En similar sentido, Pamboukis nos recuerda los principales argumen-
tos esgrimidos de quienes se pronuncian a favor de la regulacién: “dabord,
que les différences entre les opérations réelles et virtuelles ne doivent pas étre
exagérées, car toutes les transactions ont besoin d'un support territorial. En-
suite, ils soulignent que la présence des régles étatiques impératives ne peut
pas étre ignorée de toute facon. Enfin, ils soutiennent que les outils juridiques
traditionnels permettent de regular les problémes originaux issus de l'activité
cybernétique” (195).

Se puede sostener, entonces, que los cibernautas requieren certidumbre
y previsibilidad para operar en el espacio virtual. Y esta seguridad juridica,
tan necesaria a fin de dar confianza a ciberempresarios y ciberconsumido-
res puede ser brindada fielmente por el Derecho Internacional Privado, a
través de sus diversas fuentes, que mas adelante analizaremos.

2. ;Quién tiene competencia para regular Internet? Nuestra pos-
tura: la Co-regulacion entre Estados - actores privados

Consideramos que en tanto los Estados no pueden reglamentar satis-
factoriamente de modo unilateral el ciberespacio, se impone la cooperacién
internacional en donde las organizaciones internacionales tienen un rol
central y la formacién de derecho espontaneo, la autorregulacién no puede
ser excluida a la hora de regular Internet.

Adherimos a la propuesta de una regulacion plural, preferentemente de
fuente internacional y de origen interestatal, alcanzada a través de la coope-
racion entre los Estados, acompafiada y completada por reglas provenientes
de los actores privados, extraestatales, mediante la autorregulacién.

(194) Cfr. CALvo CARAVACA, ALFONSO L., - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, Conflic-
tos de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex, Madrid, 2001, pp. 21 y sigtes.

(195) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 289.
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En suma, coincidimos con Martin Briot de La Crochais, quien concluye
su posicion favorable ala co-regulacién en estos términos: “La regulacién de
Internet, en cuanto ésta sélo puede ser el fruto de una cooperacién entre ac-
tores privados y actores publicos, aquello que los anglosajones denominan
‘politica de cooperacién’ entre autorregulacién y reglamentacién, un mix
de précticas fuera del &mbito juridico —las recomendaciones— y dentro del
ambito juridico —legislaciones y reglamentaciones administrativas— que-
dando la tiltima palabra en manos de la reglamentacién” (196).

I11. CONSIDERACIONES FINALES. SINTESIS

Consideramos que es imprescindible la regulacién de Internet y en par-
ticular de las relaciones juridicas que se llevan a cabo en este nuevo espacio.

Cierto es que Internet es una red abierta, no sometida al gobierno de
ninguna autoridad central, a diferencia de lo que sucede en las redes de ac-
ceso restringido. Por ello, resulta de toda obviedad la necesidad de normas
y medidas que brinden certeza y seguridad juridicas a los contratantes vir-
tuales.

Si a ello, le sumamos el dato de la internacionalidad, inherente a
Internet, la falta de certeza se incrementa, ya que surgen los problemas clé-
sicos del Derecho Internacional Privado: el conflicto de leyes y el conflicto
de jurisdicciones.

En consecuencia, el Derecho Internacional Privado no ha perdido su
virtualidad, su capacidad e idoneidad para resolver los conflictos que se
suscitan en aquellas relaciones juridicas que presentan elementos extranje-
ros y que afectan al menos a un interés privado, aun cuando se desarrollen
en estos nuevos espacios, a través de las méas modernas tecnologias de la
informacion.

Nuestra disciplina, a través de sus diversas fuentes, de hard y de soft law,
puede hacer un valioso aporte a la co-regulacién que proponemos.

Ante estos escenarios “posmodernos”, los juristas tendran que brindar
nuevas calificaciones autdrquicas que definan aspectos de las relaciones ju-
ridicas que se llevan a cabo a través de Internet y de otras tecnologias, y en
especial de los puntos de conexién clédsicos: lugar de celebracién o de cum-
plimiento de un contrato, lugar de domicilio, residencia habitual, o estable-
cimiento de las partes, lugar de comisién de un ilicito, lugar de produccién
de un dano, en el caso de las normas indirectas; y recurrir también a las

(196) BRIOT DE LA CROCHAIS, MARTIN, La régulation d’Internet, citado por: SANTOS
BELANDRO, RUBEN B., “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inciden sobre el Dere-
cho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los espacios’, disponible
en: hitp://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdf, quien se expresa en
igual sentido.



EL IMPACTO DE INTERNET EN EL MUNDO JURIDICO 87

normas directas, a las reglas de derecho uniforme, que pueden ser de gran
utilidad en esta materia.

En pocas palabras, el Derecho Internacional Privado ante los desafios
del presente se encuentra plena de vitalidad y cuenta con las herramientas
adecuadas para resolver muchos de los conflictos que se producen en la So-
ciedad de la Informacion, en la que todos, consciente o inconscientemente,
transitamos.






PARTE IV

DIVERSAS FUENTES NORMATIVAS
PARA LA REGULACION DE INTERNET

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En efecto, ante las diversas posiciones acerca de si es necesario regular
el ciberespacio y en su caso, quién debe hacerlo, surge de inmediato la pre-
gunta: ;A través de qué fuentes puede regularse Internet?

Fuentes internacionales, fuentes regionales, fuentes nacionales, fuentes
extra estatales... Existe una verdadera proliferacién de fuentes del derecho
de las relaciones privadas internacionales.

En efecto, “le phénomeéne n'est pas étonnant: ces relations deviennent de
plus en plus fréquentes, de plus en plus complexes, il est normal que les instru-
ments appelés a les régir soient de plus en plus variés” (197).

Nuestra posicién, como esbozamos en la seccién anterior, coincide con
la de quienes sostienen que las legislaciones nacionales e internacionales
y, en especial, las normas y los principios de Derecho Internacional Priva-
do cumplen un rol esencial en la regulacién de las relaciones juridicas que
nacen, se desarrollan y extinguen en el ciberespacio. Por su parte, las men-
cionadas reglas de origen extra estatal juegan un papel destacado en tanto
los propios sistemas juridicos estatales reconocen un amplio alcance a la
autonomia de las partes para regir, en particular, las relaciones contractua-
les que celebran (198).

A fin de abordar las diversas fuentes para regular Internet, comenzare-
mos nuestro andlisis estudiando el fenémeno de la codificacién en el Dere-
cho Internacional Privado.

(197) GAUDEMET-TALLON, HELENE, “Le pluralisme en droit international privé: ri-
chesses et faiblesses (le funambule et I'arc-en-ciel): cours general’, Recueil des cours,
Tomo/Volumen 312 (2005), 2005, pp. 93-94.

(198) DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed. ac-
tualizada, Civitas, Madrid, 2001, p. 89.
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I1. LA CODIFICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Para iniciar estas lineas, empecemos por definir “c6digo”, que de acuer-
do al Diccionario de la Real Academia Espariola es, en su primera acepcion,
“conjunto de normas legales sistematicas que regulan unitariamente una
materia determinada”, y en la segunda: “recopilacién sistematica de diver-
sas leyes” (199). Mientras que “codificar” es “hacer o formar un cuerpo de
leyes metédico y sistematico” (200).

A partir del siglo XIX, practicamente todos los paises de Europa e Ibe-
roamérica, y algunos de Africa, Asia y Oceania iniciaron un movimiento
codificador de la legislacion civil. Si bien la primera ley que utilizé esta
denominacién fue el Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis de 1756 de Ba-
viera; y la segunda, el Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten
(de Federico II de Prusia) de 1792, que era un cuerpo legal que incluia De-
recho civil, penal y politico, el movimiento codificador moderno del De-
recho encontrd su mejor modelo en el Code Civil que promulgé Napoleén
en 1804 (201).

Paula All recuerda que la codificacién “supone un fenémeno histérico
de amplio alcance y si bien la palabra cddigo no ha sido un concepto univo-
co a través de la historia, la codificacién moderna encuentra su origen en el
advenimiento de la Edad Moderna y en la concepcién misma de los Estados
soberanos; de esta forma, la codificacién internacional adoptara desde fines
del siglo XIX la forma de un trabajo interestatal” (202).

Nolde indica que la codificacién puede ser definida como la creacién
de “sistemas” de reglas de derecho légicamente unificadas. Esos sistemas
nacen a partir de la transformacién de normas de derecho no escrito en de-
recho escrito, asi como de normas de derecho escrito en normas de un dere-
cho escrito mejorado. En el Derecho Internacional Privado, se alude ala co-
dificacién tanto cuando se transforma un derecho interno en otro derecho
interno, como cuando se sustituyen reglas de derecho interno, por reglas de
derecho convencional. Es suficiente con que estemos en presencia de una

(199) http://lema.rae.es/drae/?val=codigo.

(200) http://lema.rae.es/drae/?val=codificar.

(201) Existen antecedentes remotos como las Leyes de Manu (siglo XIII a.C.) o las
reglas del Deuteronomio (contenido en la Tord judia), el C6digo de Hammurabi, dictado
por el rey amorreo de ese nombre alrededor del 1760 a.C.

La primera compilacién juridica de importancia fue realizada por los romanos que
culminaron con la obra de Justiniano. Por decisién de éste, fue sancionado el Corpus Juris
Civilis, conformado por el Digesto, las Institutas, el Cédigo y las Novelas.

(202) ALL, PauLa, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacidén privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién - Libro homenaje
a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politi-
ca), Asuncién, 2013, p. 171.
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reforma juridica que da nacimiento a un nuevo conjunto légico de normas,
anuevos “sistemas” de reglas juridicas (203).

En nuestra disciplina, tal como destaca Kessedjian, el término “c6digo”
posiblemente no sea el méas adecuado, dado que muchos paises se han re-
sistido a darle forma de cédigo a sus respectivas legislaciones nacionales en
materia de Derecho Internacional Privado (204).

Si bien, algunos paises han adoptado leyes sistematicas o cddigos de
Derecho Internacional Privado, como Suiza en 1987, Italia en 1995, Vene-
zuela en 1998, Bélgica en 2004, China en 2010, Panam4 en 2014, la mayoria
de los Estados contienen normas méas o menos dispersas, tal es el caso de la
Republica Argentina, pese a los numerosos proyectos de leyes y cédigos de
normas en la materia (205).

Ademas, en principio, la palabra “cédigo” tampoco es la mas apropiada
cuando nos referimos a la produccién normativa en el plano internacional
y transnacional.

Tal como sefniala All, si bien el término codificacién suele encontrarse
reservado al proceso realizado por un Estado, no siempre es asi y entra a
jugar la actuacioén de otros actores tales como organizaciones internaciona-
les (UNIDROIT, UNCITRAL, la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado, OEA) u organizaciones privadas como el American Law
Institute o la Camara de Comercio Internacional (206).

(203) NoLDE, BARON Boris, “La codification du droit international privé’; Recueil des
Cours, Tomo/Volumen 55 (1936), pp. 304-305.

(204) KessSEDJIAN, CATHERINE, “Codification du droit commercial international et
droit international privé. De la gouvernance normative pour les relations économiques
transnationales’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 300 (2002), pp. 102.

(205) Enla Republica Argentina se han elaborado diversos proyectos de reforma del
Derecho Internacional Privado. En algtn caso, a través de la introduccién de un titulo en
los proyectos de Cédigo Civil, como en 1998 (Libro VIII), y en 2012 (Titulo IV, arts. 2594 a
2671). O bien como ley auténoma, tales fueron los casos del Cédigo de Derecho Interna-
cional Privado y a la Ley de Derecho Procesal Internacional, que elaborara en 1974, Wer-
ner Goldschmidty que en el transcurso del afio 1986, por iniciativa del diputado nacional
Jorge R. Vanossi, se presenté al Congreso de la Nacién, asi como més recientemente, el
Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado de 2003.

A partir del 1 de agosto de 2015, entré en vigor en la Republica Argentina el nuevo
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, aprobado por ley 26.994, en cuyo Libro Sexto, de-
dica el Titulo IV a las Disposiciones de Derecho Internacional Privado (en el &mbito civil
y mercantil), que contiene tres capitulos, el primero dedicado a disposiciones generales
(problemas de la ley aplicable), el segundo sobre jurisdiccién internacional y el tercero
sobre la Parte Especial, dividida en 16 secciones.

(206) Cfr. ALL, PAULA, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la co-
dificacion privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ,
JosE A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracion - Libro home-
naje a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y
Politica), Asuncidn, 2013, p. 172.
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En consecuencia, utilizaremos aqui el término “codificacién”, en un
sentido amplio.

I11. LA CODIFICACION PRIVADA INTERNACIONAL

A su turno, la llamada “codificacién privada”, segtin Paula All, alude a
“un conjunto no sistematico de reglas de diversa indole que, como nota en
comun, ostentan la carencia de obligatoriedad per se y que pueden ser uti-
lizadas tal como son publicadas o con las modificaciones y/o derogaciones
acordadas por los contratantes en cada caso concreto. La doctrina utiliza,
para referir a todo este conjunto, la expresién soft law, por oposicion al de-
recho oficial, coactivo, denominado hard law. Como siempre ocurre, entre
ambos extremos estdn quienes opinan, con diferentes variantes, que el soft
law se reparte espacios juridicos con el hard law y ambos, coordinaday ar-
monicamente, deben cubrir la totalidad de las relaciones y situaciones pri-
vadas multinacionales...” (207).

Al respecto, la misma autora sostiene que “la realidad viva del derecho
muestra, desde hace tiempo, en cuanto a la regulacién de las relaciones pri-
vadas internacionales, una evolucion significativa de reglas y principios no
oficiales, que podria ser vista como una competencia entre sectores parti-
darios del positivismo juridico que procuran aferrarse a las normas oficia-
les, emitidas por los Estados y organizaciones internacionales de un lado, y
los llamados ‘mercaderes ilustrados’ que ven en el derecho de fuente estatal
o convencional una rémora, un obstéculo para el despliegue y progreso del
comercio, de otro” (208). Sobre las normas que son producidas en el marco
del proceso de codificacion privada internacional existen multiples cuestio-
namientos e interrogantes acerca de aspectos trascendentes que giran en
torno a su vigencia, a su legitimidad, a su validez y a su eficacia.

IV. METODOS DE CODIFICACION: EL. METODO CONFLICTUAL
0 INDIRECTO Y EL METODO MATERIAL O DIRECTO

Si bien el método clasico y caracteristico del Derecho Internacional Pri-
vado es el método indirecto o conflictual que busca soluciones a los casos

(207) ALL, PauLa, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacidn privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién - Libro homenaje
a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politi-
ca), Asuncion, 2013, p. 172.

(208) ALL, PauLa, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacidén privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracion - Libro homenaje
a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politi-
ca), Asuncion, 2013, p. 169.
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iusprivatistas internacionales a través de la llamada norma indirecta, de co-
lisién o de conflicto, en la actualidad existe amplio consenso respecto de
la existencia de otros métodos, que sin rivalizar con aquél, lo complemen-
tan. Nos referimos, principalmente, al método directo que resuelve aquellos
conflictos en forma inmediata a través de normas materiales, sustanciales,
directas, asi como por otro lado, a las llamadas normas de policia o de apli-
cacién inmediata.

Como ldcidamente recuerda la Prof. Fresnedo de Aguirre, “en 1973,
Henri Batiffol impartié un curso que devino famoso en la Academia de
Derecho Internacional de La Haya referido, precisamente, al pluralismo
de métodos en el DIPr, como respuesta a las ‘discusiones que se han desa-
rrollado particularmente desde hace una quincena de anos’. La intencién
del autor fue llamar la atencién acerca de que la determinacién del derecho
aplicable a una situacién privada internacional no estaba exclusivamente
basada, como se venia predicando tradicionalmente, en las normas indirec-
tas. Por el contrario, advertia la existencia de tres tendencias bdasicas que de
algin modo venian conspirando contra la exclusividad de aquel modelo: la
creciente preeminencia de la designacion del juez competente sobre la co-
rrelativa determinacion del derecho aplicable (cuya forma mas radical pa-
saba por afirmar que cada juez debia aplicar su propia ley, eliminando asi el
problema del ‘conflicto de leyes’), la aparicién de normas materiales de DIPr
y la atencién cada vez mayor que los jueces daban a las llamadas normas
de policia. Casi treinta afios después, esas tendencias se han confirmado y
desarrollado sus propios perfiles, pintando un panorama del DIPr cierta-
mente multifacético. Todavia en 1995, en su magnifico curso general en la
misma Academia, Erik Jayme identificaba como tendencias fundamentales
del ‘DIPr posmoderno’ el rol esencial de los aspectos procesales del mismo
y la materializacién de las soluciones” (209).

El método conflictual, de atribucién o indirecto, cuyo desarrollo lo de-
bemos a Savigny, no provee una regulacion directa de la situacién priva-
da internacional, sino que procura localizar territorial, geogréfica e ideal-
mente la relacién juridica en uno de los diversos ordenamientos juridicos
razonablemente conectados con aquélla. El orden juridico indicado por la
norma indirecta, a través del llamado punto de conexion, serd el encargado
de brindar la regulacién juridica del caso. Aquél podrd recaer en el derecho
local, o bien en el derecho extranjero, cuya aplicacién podré encontrar limi-
tes, como cuando se configure un fraude a la ley, o bien cuando se encuentre
vulnerado el orden publico internacional del foro.

En cambio, el método directo provee una solucidén juridica inmediata,
directa y sustantiva al caso iusprivatista internacional. La estructura de la

(209) FrESNEDO DE AGUIRRE, CECILIA, “Aspectos generales del sector del derecho
aplicable’; en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P, (coord.), Derecho Internacional Privado de
los Estados del Mercosur, Zavalia, Buenos Aires, 2003, pp. 257-258.
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norma directa simplemente contiene dos elementos: el supuesto de hecho,
tipo legal o hipétesis y la consecuencia juridica, que brinda una solucién
concreta y especifica (210).

Al decir de Antonio Boggiano, “el caso jusprivatista multinacional, co-
nectado a varios sistemas juridicos nacionales, puede ser resuelto segiin
un derecho nacional elegido. Empero, puede también ser solucionado me-
diante la creacién de un derecho nacional especialmente aplicable a casos
multinacionales. No se trata ya de solucionar el caso mediante la aplicacién
de un derecho nacional comtinmente aplicable a casos internos y multina-
cionales sin discriminacidn. Se trata de crear un nuevo derecho privado na-
cional, adaptado especialmente a la naturaleza multinacional de los casos
jusprivatistas, exclusivamente aplicable a éstos” (211).

Los ordenamientos juridicos nacionales, en general, contienen normas
indirectas, es decir utilizan el método conflictual, y escasamente, prevén
algunas normas materiales. Mientras que estas ultimas tiene un rol prepon-
derante en las fuentes internacionales, supranacionales y transnacionales,
sobre todo en el dambito del Derecho Comercial Internacional, en procura de
un derecho uniforme. Buenos ejemplos son la célebre Convencion de Viena
sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias de 1980, o los
Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales.

Finalmente, encontramos las llamadas normas internacionalmente im-
perativas, normas de policia o normas de extensién, que amplian, extien-
den la aplicaciéon de normas internas previstas para situaciones locales, a
situaciones privadas internacionales, en pos de resguardar ciertos valores
juridicos fundamentales para el foro, tales como la proteccién de los nifios,
del medio ambiente, de los usuarios y consumidores, de los trabajadores, de
la libre competencia, entre otros. De tal manera, funcionan como un limite
ala aplicacion del derecho extranjero.

V. TECNICAS PARA LA CODIFICACION

A fin de regir las relaciones privadas internacionales, existen distintas
técnicas que, si bien con distintos grados y nivel de integracién juridica,
todas procuran armonizar, conciliar, acordar las distintas legislaciones, es
decir las normas juridicas de sistemas juridicos divergentes. Las enunciare-

(210) No debe pensarse que el método material sea un desarrollo actual en el Dere-
cho Internacional Privado. Por el contrario, el jus gentium de los romanos era un derecho
material especial para los casos entre extranjeros o entre extranjeros y ciudadanos roma-
nos.

(211) BoGGiaNO, ANTONIO, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las
Relaciones Privadas Internacionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 67.



DIVERSAS FUENTES NORMATIVAS PARA LA REGULACION DE INTERNET 95

mos y describiremos ordenadamente desde el nivel de menor complejidad
al de mayor (212).

1. Coordinacion

La coordinacién importa la indagacion en los ordenamientos juridicos
de los Estados con la finalidad de trazar directrices universales, para alcan-
zar un sustrato basico de igualdad juridica, que no conlleva necesariamente
ala ejecucidén de otras actuaciones que impliquen niveles superiores de in-
tegracion legislativa.

La coordinacién es la técnica que mas respeta las diferencias, y en ese
sentido, se ha indicado que las reglas de conflicto son un buen ejemplo de
aquélla.

2. Aproximaciéon

La aproximacion, por su parte, implica una actuacién de caracter fun-
cional por la cual los Estados incorporan a su Derecho interno los criterios
generales e internacionales establecidos en el proceso de coordinacién so-
bre un tema determinado. Este es uno de los principales mecanismos apli-
cado en la Unién Europea, asi ya lo establecia el Tratado de Roma de 1957
ensuart. 94, al establecer que el Consejo de Europa adoptaria por unanimi-
dad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeoy
al Comité Econémico y Social, directivas para la aproximacion de las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento de
la Unién Europea (213).

3. Armonizacion

A su turno, la finalidad de la armonizacién de legislaciones es la bus-
queda de soluciones que minimicen los conflictos de leyes, mediante la for-

(212) Puede ampliarse en: BERMUDEZ ABREU, YOSELYN, “Algunas consideraciones
sobre la armonizacién del Derecho Internacional Privado’, en Revista de Ciencias Juridi-
cas, nro. 116, Universidad de Costa Rica, mayo-agosto 2008, pp. 139-170, disponible en:
http://www.revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/9761/9207.

(213) Recordemos que las Directivas europeas establecen los objetivos que deben
lograr los Estados miembros, dejandoles elegir los medios para hacerlo. La Directiva pue-
de ir dirigida a uno, varios o todos los Estados miembros. Para que los principios en ella
establecidos surtan efecto para los ciudadanos, el legislador nacional debe adoptar una
norma de derecho interno que conforme el ordenamiento juridico nacional a los obje-
tivos de la Directiva. La transposicion tiene que realizarse dentro del plazo que marca la
Directiva.
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mulacién de preceptos normativos obtenidos a partir de la abstraccién de
criterios materiales que se incorporan al Derecho interno.

Pamboukis la ha definido como “un outil de convergence, de rapproche-
ment, non pas d’identité, et par conséquent il se préte mieux a l'expression
d’une conception pluraliste du droit. C'est un moyen de coordination maté-
rielle (substantielle) des différents systemes (ou ordres juridiques) paralléle au
droit international privé répartiteur” (214).

Es mas flexible que la unificacién, pues no implica la adopcion por par-
te de los Estados de un cuerpo normativo uniforme, sino la creacién de un
conjunto de normas orientadas a la armonia de ponderaciones juridicas
provenientes de diferentes Estados.

En el ambito del Mercosur, en el art. 1° del Tratado de la Asuncion de
1991, los Estados Partes se comprometen a armonizar sus legislaciones en
las 4reas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integra-
cién.

También se puede ejemplificar la técnica de la armonizacién con las le-
yes modelo, los contratos modelo, las recomendaciones para la tarea legis-
lativa, las guias legislativas, las declaraciones, los principios contractuales y
las clausulas modelo, entre otros.

4. Unificacion

La unificaciéon importa la identidad, la eliminacién de toda diferencia, y
por ende, un compromiso superior por parte de los Estados ya que conlleva
la creacién de cuerpos normativos en el ordenamiento juridico interno de
los Estados, mediante la redaccién de un conjunto de normas estandariza-
das que contengan criterios juridicos, econémicos, comerciales y politicos,
provenientes de diferentes Estados. Los mejores ejemplos los encontramos
enlos tratados internacionales y en las leyes uniformes. La unificacién como
técnica, a diferencia de la armonizacién, no permite la realizacién de modi-
ficaciones ni su adaptacién por parte de los Estados. Las reglas uniformes de
un tratado se aprueban o no se aprueban, no hay términos intermedios. Su
finalidad es lograr una aplicacion e interpretacién uniformes.

Otro instrumento que procura la unificacién es el Reglamento en la
Unién Europea (215).

(214) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 42.

(215) ElReglamento es una norma juridica de Derecho comunitario con alcance ge-
neraly eficacia directa. Esto implica que es directamente aplicable en todos los Estados de
la Unién por cualquier autoridad o particular, sin que sea precisa ninguna norma juridica
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En suma, la unificacién busca que las normas sean iguales, idénticas
en los diferentes Estados, a diferencia de la armonizacion, en la cual no
se logra ese nivel de homogeneizacién, pues permite que subsistan diver-
gencias.

Sin embargo, la unificacidn absoluta, total, perfecta, puede ser conce-
bible sélo en la teoria, pero jamds puede ser esperable en la préctica (216).

Por otro lado, se ha sostenido que la unificacién expresa el pluralis-
mo juridico como realidad de nuestros dias. En palabras de Pamboukis:
“L'unification, en conséquence, est devenue polycentrique dans le sens qu’elle
est réalisée, dailleurs sous des formes et degrés divers, en plusieurs lieux et
par plusieurs organisations et agences. L'unification ne se cantonne plus dans
UEtat ni dans les rapports interétatiques (internationaux)” (217).

VI. : REGULACION JURIDICA NACIONAL, SUPRANACIONAL
O TRANSNACIONAL PARA INTERNET?

Hemos analizado métodos y técnicas de codificacién del Derecho Inter-
nacional Privado. Sin embargo, ain nos queda pendiente indagar sobre las
fuentes.

En efecto, tal como anticipamos, el Derecho Internacional Privado
cuenta con variadas fuentes: nacionales, regionales, internacionales, trans-
nacionales, con origenes diversos y caracteristicas peculiares. Veamos.

1. Regulacion nacional

Los Estados mantienen un rol significativo a la hora de regular las rela-
ciones juridicas privadas internacionales, incluso aquellas que se llevan a
cabo en el ciberespacio, en particular porque detentan el monopolio de la
fuerza y a través de ello, revisten de eficacia a las normas estatales al mo-
mento de su interpretacion, de su aplicaciény ala ejecucién de una decisién
basada en ellas.

de origen interno o nacional que la transponga para completar su eficacia plena. Se con-
trapone a la directiva, también de alcance general, porque mientras ésta fija unos objeti-
vosy un plazo vinculantes, dejando libertad a los Estados para escoger los medios adecua-
dos (mecanismo de transposicion), el reglamento es directamente aplicable y obligatorio
en todos sus elementos desde su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea.

(216) Cfr. KessEDJIAN, CATHERINE, “Codification du droit commercial international
et droit international privé. De la gouvernance normative pour les relations économiques
transnationales’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 300 (2002), pp. 108-111.

(217) PamBoOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p- 39.
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Aun cuando las legislaciones nacionales contintian siendo fundamen-
tales, no podemos dejar de reconocer que en el mundo globalizado, las
normas juridicas nacionales se ven influidas por tendencias armonizado-
ras a nivel global o regional, asi como por la evolucién de los otros orde-
namientos nacionales. Al respecto, se ha dicho que “la evolucién del De-
recho de la actividad econdmica en la actualidad responde a un fenémeno
de ‘glocalizacién’, caracterizado por la descentralizacion (la complejidad
y el marco institucional existente son obstdculos insalvables para la ge-
neralizacién de un Derecho global) en su produccién, de 4mbito predo-
minantemente nacional, pero, al mismo tiempo, orientado a satisfacer las
exigencias de la globalizacién, mediante su cardacter flexible y abierto, que
facilita la eficacia de normas reguladoras del comercio internacional de
origen extraestatal y de las elaboradas en el marco de cooperacién inter-
nacional, asi como una creciente influencia de las tendencias de la practi-
cajuridica transnacional” (218).

Es decir, el Estado ya no detenta con exclusividad el monopolio de la
produccién normativa en el ambito de las relaciones privadas internacio-
nales.

2. Regulacidén internacional o convencional. Distintos tipos de
instrumentos internacionales

Cada vez se celebran mds Tratados internacionales que establecen nor-
mas comunes, ya sea de conflicto, o de derecho uniforme, que los Estados
pueden o no ratificar o adheriry, en todo caso, se reservan la decisién acerca
del modo en que se introducen en el derecho nacional, segtin las tradiciona-
les Teorias Monista y Dualista (219), y la jerarquia que le reconocen a tales
normas internacionales.

La cantidad de convenciones internacionales, multilaterales, regiona-
les y bilaterales, que regulan areas del Derecho Internacional Privado, es

(218) DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO A., “El Derecho Internacional Privado ante la glo-
balizacion’, en Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2001, parr. 25.

(219) Existen dos clésicas teorias opuestas que tratan de explicar la integracion del
derecho internacional en los distintos ordenamientos internos y las multiples relaciones
entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno. La primera teorfa denominada Dua-
lista, postula la separacién del derecho internacional y de los distintos ordenamientos in-
ternos. Sostiene que son dos ordenamientos juridicos totalmente diferentes e indepen-
dientes uno del otro, incomunicados entre si, que tienen &mbitos de validez y de accidn,
diversos. Por ello, para que una norma internacional ingrese al ordenamiento interno ne-
cesita de un acto de transformacion. La segunda teoria llamada Monista sostiene que exis-
te un solo orden juridico universal con dos subsistemas: uno interno y otro internacional,
relacionados jerarquicamente. En tanto la integracién es directa e inmediata, segiin esta
teoria el derecho internacional no requiere ningtin acto de transformacién para que se in-
corpore al ordenamiento interno.
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innumerable, desde los primeros que datan de fines del siglo XIX, como en
nuestra region los Tratados de Montevideo de 1889, hasta nuestros dias.

Se pueden distinguir dos tipos de tratados que son de nuestro interés.
Aquellos cuyo objeto es una cuestion, un problema de Derecho Internacio-
nal Privado (atribucién de jurisdiccién, determinacién de la ley aplicable,
cooperacion juridica internacional), y aquellos cuyo objeto es crear reglas
sustanciales que tienen cierta incidencia en nuestra disciplina.

Dentro de las convenciones multilaterales especificamente dedicadas a
regular relaciones privadas internacionales, ya sea a través de normas de
conflicto o de reglas uniformes, es de destacar la labor de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, de las Conferencias Intera-
mericanas de Derecho Internacional Privado, celebradas en el marco de la
Organizacién de Estados Americanos, de la Comisién de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI en espaiiol, UNCITRAL
en inglés y CNUDCI en francés), en el &mbito de la Organizacién de Na-
ciones Unidas, y del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT).

En el segundo grupo de convenciones, segtn la divisién trazada, encon-
tramos tratados provenientes de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), y todos aquellos
instrumentos concernientes a la proteccién internacional de los derechos
humanos, como la Declaracién Universal, la Declaracion Americana, los
Pactos de 1966 o la Convencién de San José de Costa Rica, sin perjuicio de
aquellas sobre derechos especificos o destinatarios particulares, que suelen
tener una incidencia directa en la solucién de problemas propios del Dere-
cho Internacional Privado, sobre todo en el ambito del Derecho Internacio-
nal Privado de la Familia.

3. Regulacion supranacional

Por otro lado, nos encontramos con el interesante fenémeno del llama-
do Derecho supranacional, que se ha desarrollado en la Unién Europea, y
cuenta con peculiares caracteristicas tales como su primacia respecto de
los derechos estatales, su aplicabilidad inmediata y su efecto directo. Multi-
ples aspectos de las relaciones juridicas de los ciudadanos de la Unién estan
regulados por normas de derecho comunitario, de indole supranacional o
supraestatal, que han desplazado o han requerido la adaptacién de los de-
rechos internos.

Hemos hecho referencia a tales normas en la Parte II de este trabajo.

4. Regulacion transnacional. Lex mercatoria - lex electronica

Como consecuencia de la erosién del monopolio del Estado en la regla-
mentacion de las relaciones juridicas entre personas de derecho privado,



100 LUCIANA BEATRIZ SCOTTI

han emergido reglas de carécter extra estatal, sobre todo en materia de co-
mercio internacional.

La méaxima expresion de derecho no estatal la encontramos en lo que
se conoce como lex mercatoria. En este supuesto son exclusivamente los
operadores del comercio internacional quienes la elaboran, generando un
orden de tipo transnacional. A su turno, en el &mbito de las relaciones que
se desarrollan en el espacio virtual, hace ya unos afos, se ha comenzado a
hablar de una suerte de lex electronica, cyberlaw o lex informatica.

Este conjunto de principios generales, de usos y costumbres, de clau-
sulas estdndar, de modelos contractuales procuran imponerse a las leyes
nacionales que se considerarian inadecuadas, “desnacionalizando”, “des-
localizando”, a su paso, las relaciones comerciales internacionales. En este
mismo sentido, quienes operan en el comercio internacional, suelen elegir
el arbitraje comercial internacional como mecanismo de resolucién de sus
controversias, sustituyendo las jurisdicciones nacionales.

Estos usos, costumbres, principios han sido también objeto de codifica-
cion. En especial, destaca la tarea desarrollada por la Camara de Comercio
Internacional (CCI), a través principalmente de los Incoterms o términos
internacionales del comercio que ha elaborado desde 1936 (con revisiones
en 1945, 1953, 1967, 1976, 1980, 1990, 2000 y 2010) o bien los Usos y Reglas
Uniformes Relativas a los Créditos Documentarios, cuya dltima revision se
recoge en la publicacién 600 (Brochure 600).

Para algunos autores, estariamos en presencia de un nuevo orde-
namiento juridico, original, distinto e independiente de los ordenamientos
nacionales e internacionales. Para otros, en cambio, principalmente por
su falta de autosuficiencia, no podria erigirse en un tercer orden normati-
vo(220). Sin entrar ain en profundidad en este debate, coincidimos en que
“méme si l'on estime qu’elle ne constitue pas en elle-méme un ordre juridique
complet, il est incontestable qu’elle a une certaine réalité juridique. Et, dans la
mesure ou elle est destinée a répondre a des besoins spécifiques du commerce
international, il est logique qu'elle s'applique lorsque celui-ci est en cause et
écarte éventuellement le droit ordinaire” (221). Volveremos sobre este debate
mads adelante.

Por otra parte, en términos més generales, se puede incluir entre las
normas de origen extra estatal al denominado soft law (el droit mou, del

(220) Véase en este ultimo sentido: FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA L., Contratos in-
ternacionales, Tercera Parte: Lex mercatoria, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995; “La lex
informatica: la insoportable levedad del no ser, en Libro homenaje a la Doctora Berta Ka-
ller de Orchansky, Fundacién de Cérdoba, 2005.

(221) GAUDEMET-TALLON, HELENE, “Le pluralisme en droit international privé: ri-
chesses et faiblesses (le funambule et 'arc-en-ciel): cours general; Recueil des Cours,
Tomo/Volumen 312 (2005), 2005, p. 141.
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francés), que se caracteriza por su no obligatoriedad. Se incluyen en esta ca-
tegoria: las leyes modelos, las guias, las comunicaciones y recomendaciones
de organizaciones internacionales, los cédigos de conducta(222). Asimis-
mo, tienen especial importancia los trabajos de expertos internacionales,
los savants, muchas veces reunidos en el &mbito del Instituto de Derecho
Internacional, fundado el 8 de septiembre de 1873 en la Sala del Arsenal del
Ayuntamiento de Gante; de la Asociacion de Derecho Internacional, funda-
da en Londres en el mismo afo; de la Comisién Land, cuyos trabajos die-
ron por resultado los Principios de derecho contractual europeo; del Ameri-
can Law Institute, entre otros.

Organizaciones internacionales de renombre también han sido foros
de elaboracién de soft law. Pensemos en las leyes tipo o leyes modelo sobre
arbitraje internacional, insolvencia transfronteriza, comercio electrénico,
firma digital de la CNUDMI, entre otras. O en las Directrices de la Orga-
nizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para las
empresas multinacionales, o para la Proteccién de los Consumidores de
Précticas Comerciales Transfronterizas Fraudulentas y Enganosas, o en las
Lineas Directrices o Recomendaciones de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) sobre la proteccién del patrimonio cultural
inmaterial.

VII. LA LEX MERCATORIA

1. Vieja y nueva lex mercatoria

Para empezar a indagar sobre las peculiaridades que reviste el difuso
concepto de la lex mercatoria, cabe en primer lugar distinguir entre las lla-
madas vieja y nueva lex mercatoria.

Lavieja lex mercatoria (el ius mercatorum) es “un derecho que, frente ala
ausencia de un centro monopolizador de la produccién normativa —como
sucederd con el Estado nacional a partir de los siglos XVII y XVIII— nace
como resultado de una necesidad préctica, la de regular las transacciones
de naturaleza mercantil que la produccién y la distribucién manufacturera
habian determinado; y también se trata de un derecho que nace al margen
del derecho comtiinmente reconocido y aplicado, el derecho romano, que no
contiene los instrumentos normativos necesarios para afrontar los nuevos
retos que el comercio ‘internacional’ comienza a generar” (223).

(222) Cfr. DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international
des affaires’) en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, Tome 314,
2005, pp. 25y sigtes.

(223) RENTERfA DiAz, ADRIAN, “Nueva lex mercatoria y globalizacién: breves notas
de teoria general del derecho’; en SiLvA, JORGE ALBERTO (coord.) Estudios sobre lex merca-
toria. Una realidad internacional, UNAM, México DF, 2006, p. 203, disponible en: http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2201/11.pdyf.
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Con el surgimiento con el Estado-nacidn, los mercaderes dejaran su rol
de creadores de su propio derecho, pues el derecho comercial o mercantil
deja de ser el derecho de una clase, para convertirse en el Derecho nacional
del Estado.

La nueva lex mercatoria alude, en cambio, al “renacimiento de un de-
recho tan universal como el de los mercaderes medievales, no s6lo porque
regula las relaciones entre comerciantes, sino porque resulta mayormen-
te creacion de ellos mismos y no de autoridades puiblicas investidas de
soberania” (224).

Esta nueva lex mercatoria se distingue por dos notas salientes: es tribu-
taria de los ordenamientos juridicos estatales absorbiendo muchas de sus
normas y utilizando su fuerza coercitiva, y por otro lado, sus fuentes poseen
un cardcter marcadamente internacional.

Tal como bien sintetiza Ferndndez Rozas: “Si bien es cierto que se puede
realizar un cierto paralelismo entre el fenémeno de los usos y costumbres en
la Edad Media con los que se manifiestan en la actualidad, existen, sin em-
bargo, notables diferencias. Las semejanzas se manifiestan si se considera
que tanto la ‘vieja’ como la ‘nueva’ lex mercatoria esta formada por usos que
constituyen un derecho espontaneo, uniforme, y en cierta medida, univer-
sal; que son usos propios de los comerciantes, y que son usos que tratan de
superar las dificultades del conflicto de leyes cuando se trata de determinar
el derecho nacional que regiré determinada relacion juridica. Pero existen
también algunas importantes diferencias de contenido: nos hallariamos
ante un derecho espontdneo, nacido de la practica comercial internacional
con unas fuentes propias y unos medios de solucién de litigios de intereses
especificos al margen del poder judicial de los Estados y de los tribunales in-
ternacionales. Esta nueva lex mercatoria, con sus usos y costumbres, cons-
tituye un derecho espontdneo, un nuevo ordenamiento auténomo, creado
por los propios comerciantes con el propésito fundamental de evitar en sus
transacciones internacionales la aplicacidn, siempre conflictiva, de las le-
gislaciones locales de sus respectivos paises. La consecuencia de este lento
y constante proceso ha sido la introduccién en la practica internacional de
una extensa red de instrumentos y de clausulas de estilo que, con apoyo
en la voluntad de las partes contratantes, viene a incorporarse a la relacién
contractual individual, vaciando de contenido a la disciplina contenida en
los c6digos de comercio” (225).

(224) MoRreNO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje internacio-
nal, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncién, 2013, p. 228.

(225) FERNANDEZ R0zAS, JosE CARLOS, “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria
en América Latina’, en SILVA, JORGE ALBERTO (coord.), Estudios sobre lex mercatoria. Una
realidad internacional, UNAM, México DF, 2006, pp. 101-102, disponible en: http://biblio.
Jjuridicas.unam.mx/libros/5/2201/6.pdyf.
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2. Nocion y alcances

Uno de los conceptos més dificiles de definir en el &mbito de nuestra
disciplina es la intrincada lex mercatoria, que surge en la doctrina a partir
de mediados de la década del cuarenta, y tiene su auge especialmente en la

” o«

década del sesenta. También ha sido llamada “nueva lex mercatoria”, “com-
mon law of international transactions”, “autonomous law of world trade”,
“droit (coutumier) du commerce international”, o “internationales Handels-

recht”.

Para algunos, constituye un tercer género, entre el derecho interno y el
derecho internacional, un sistema juridico universal, flexible y autéonomo
respecto a ambos; para otros, en cambio, es una ficcién, es “un fantasma
creado por profesores franceses de la Sorbona”.

El debate doctrinario en torno a la nociéon de la lex mercatoria es algido
puesto que roza cuestiones relevantes de la teoria general del Derecho, prin-
cipalmente el concepto mismo de sistema juridico y las relaciones entre el
Estado y el Derecho.

La lex mercatoria constituye una realidad sumamente dindmica y rica
desde el plano conceptual que se presenta como un polo de atraccién in-
evitable para todo especialista del Derecho Comercial Internacional (226).

Tal como manifiesta Madrid Martinez, no se trata de una nocién uni-
voca, sino mas bien de un continente dentro del cual se agrupan muchos
elementos diferenciados entre siy con sélo dos caracteristicas comunes: su
cardcter anacional y la ausencia de fuerza vinculante ex propio vigore. Por
ello, efectivamente la gran mayoria de las definiciones tienden a ser des-
criptivas (227).

En igual sentido, se pronuncia Paula All: “Bajo el amplio y genérico pa-
raguas de la expresion lex mercatoria se da cobertura a distintas clases de
normas cuyo origen, contenido, alcance y proyeccién son diferentes; dicho
de otro modo, si bien el término induce en principio a pensar en una cali-
ficacion ‘unitaria’, lo cierto es que con ella se alude tanto a usos comercia-
les profesionales (ya se encuentren codificados o no), como a condiciones
generales de contratacion y los standard forms, las guidelines, restatements
of law, c6digos de conducta, convenciones internacionales atin no vigen-

(226) STRENGER, IRINEU, “La notion de lex mercatoria en droit du commerce interna-
tional’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 227 (1991), p. 217.

(227) MADRID MARTINEZ, CLAUDIA, “Notas sobre la lex mercatoria: entre el silencio
del legislador europeo y el silencio de los Estados americanos’, en FERNANDEZ ARROYO,
DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho
de la Integracion - Libro homenaje a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estu-
dios de Derecho, Economia y Politica), Asuncién, 2013, pp. 333-334.
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tes, leyes modelo, principios generales del derecho, principios generales del
derecho internacional, reglas inspiradas en la equidad, laudos arbitrales y
normativa procedimental, entre otros” (228).

En cuanto al contenido de la lex mercatoria, prestigiosa doctrina sostie-
ne que “si no es posible proveer una lista exhaustiva de todos los elementos
de la lex mercatoria, en su formulacién se encuentran, en efecto, una serie
de principios generales: que las prestaciones contractuales deben ser equi-
libradas; interpretacién de buena fe de los contratos; presuncién de compe-
tencia de los operadores del comercio internacional; compromiso para el
acreedor de una obligacién inejecutada de minimizar el perjuicio; suposi-
cion, a falta de accién, de renuncia a las sanciones contractuales; deber de
cooperacion de las partes; exigencia de una diligencia normal, til y razo-
nable de las partes en el cuidado de sus intereses; validez de la aceptacién
técita del contrato; reglas de interpretacién de los contratos; transparencia
sustantiva en un grupo de sociedades y ampliacidn del efecto relativo de los
contratos, etc....” (229).

A la hora de definir la lex mercatoria, se puede advertir tres grandes
orientaciones. La primera la define como un orden juridico auténomo,
creado espontaneamente por las partes vinculadas en las relaciones eco-
némicas internacionales, que existe independientemente de los sistemas
nacionales; una segunda tendencia la presenta como un cuerpo de reglas
suficiente para resolver una controversia, actuando como alternativa a la
ley nacional aplicable, y la tercera la considera como un complemento de la
ley nacional que resulta aplicable, y como una consolidacién gradual de los
usosy de ciertas expectativas del comercio internacional.

Goldman, el jurista que mas ha contribuido al tema, por sus publicacio-
nes, por sus enseianzas y como abogado internacional y arbitro, entiende
que “la lex mercatoria est exactement un ensemble de principes, d'institutions
et de régles aux multiples origines, qui s'est inspiré et s’inspire encore de struc-
tures légales et du fonctionnement légal spécifique de la collectivité des opéra-
teurs du commerce international” (230).

A su turno, en el curso de la Academia de La Haya de 1991, Strenger la
definia como “un ensemble de procédés qui apportent des solutions adéquates

(228) ALL, PauLa, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacidén privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracion - Libro homenaje a
Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica),
Asuncidn, 2013, pp. 184-185.

(229) Cfr. FERNANDEZ RozAs, JosE CARLOS, “Lex mercatoria y autonomia conflictual
en la contratacion transnacional’; en Anuario Espanol de Derecho Internacional Privado,
t. IV, Iprolex, 2004, pp. 41-42.

(230) STRENGER, IRINEU, “La notion de lex mercatoria en droit du commerce interna-
tional’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 227 (1991), p. 269.
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aux expectatives du commerce international, sous une forme juridiquement
efficace, et sans rapports nécessaires avec les systems juridiques nationaux.
Cette interprétation nous semble celle qui est le plus en accord avec la réalité
car, ce qui permet le développement de la lex mercatoria, c'est la liberté des
procédés qui existent pour répondre aux besoins du commerce international,
et qui naissent de contingences opérationnelles et, dans la mesure du possible,
détachés des orders légaux internes de chaque pays, mais qui, du fait méme de
leur nature, ont une efficacité juridique” (231).

Por su parte, la Enciclopedia Max Planck nos brinda la siguiente defini-
cion: “The term lex mercatoria or law merchant is used to designate the con-
cept of an anational body of legal rules and principles, which are developed
primarily by the international business community itself based on custom, in-
dustry practice, and general principles of law that are applied in commercial
arbitrations in order to govern transactions between private parties, as well
as between private parties and States, in transborder trade, commerce, and
finance. It is a reaction to the increased complexities of modern internatio-
nal commerce and the inability of domestic law to provide adequate solutions
that stabilize the parties’ mutual rights and obligations” (232).

La jurisprudencia arbitral en el laudo dictado en el asunto 9875/1999,
seguido ante el Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacio-
nal, manifesté que se entiende como lex mercatoria “...the rules of law and
usages of international trade which have been gradually elaborated by the
different sources such as the operators of international trade themselves, their
associations, the decisions of international arbitral tribunals and some insti-
tutions like UNIDROIT and its recently published Principles of International
Commercial Contracts” (233).

De la mayoria de las definiciones de la lex mercatoria, se desprende la
necesidad de poner de relieve un cierto estado de insatisfaccién en relacién
con los sistemas nacionales, que son vistos como incapaces de brindar una
solucién a los problemas principales del comercio internacional.

Lo cierto es que m4s alla de los problemas de legitimacién y eficacia que
enfrenta adn la lex mercatoria, y de los debates doctrinarios, “los comer-
ciantes siguen haciendo negocios en un mundo que se hace cada vez mas
pequenio, siguen estableciendo relaciones cada vez mas complejas para las
cuales el derecho estatal se estd quedando sin respuestas. Las organizacio-
nes internacionales y los gremios profesionales siguen procurando solucio-

(231) STRENGER, IRINEU, “La notion de lex mercatoria en droit du commerce interna-
tional’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 227 (1991), pp. 276.

(232) ScHILL, STEPHAN W., “Lex mercatoria’; en The Max Planck Encyclopedia of Pu-
blic International Law, vol. VI: 823, Oxford University Press, abril 2011.

(233) Asunto ICC nro. 9875/1999, ICC Bull., 2001, nro. 2, p. 96.
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nes que, en buena parte de los casos, responden a necesidades practicas,
desplazando poco a poco el rol estelar del Estado en la codificacién” (234).

Por ello, tal como afirma Moreno Rodriguez, “... desde una perspectiva
mads pragmatica, se ha dicho que la pregunta no deberia ser: ;Lex mercato-
ria, si 0 no?, sino: ;Cuando y cémo?; es decir, lo que tultimamente importa es
el grado en que los Estados hoy dia permiten que las partes, en un contrato
comercial internacional, se refieran a ella para escapar de la aplicacion de
leyes domésticas” (235).

3. Debate doctrinario: ;Orden juridico?

Como nos recuerda Silva, los tedricos del derecho han mostrado dife-
rencias en el tratamiento de la lex mercatoria: “Hay quienes le niegan carac-
ter juridico, asi como los que se la afirman. En este tiltimo grupo, la teoria
se ha escindido en dos posiciones paradigmaticas: afirmar que la lex merca-
toria deriva de la autonomia de la voluntad estatal, o que la nueva norma-
tividad (el material creado por los comerciantes) es auténoma a plenitud,
como derecho viviente, careciendo de relacién o vinculo con el derecho
estatal” (236).

El debate m4s serio y complejo estd relacionado con las respuestas que
se puedan dar al interrogante: ;La lex mercatoria es un orden juridico autd-
nomo?

Para Goldman, la lex mercatoria es un orden juridico auténomo, de ca-
racter transnacional o anacional. Esta afirmacién la funda en la existencia
de una societas mercatorum coherente, que produce su propio derechoy que
sanciona, ya sea a través de una justicia privada, constituida por los tribu-
nales arbitrales, ya sea por su propia organizacién o administracién, forma-
da por las organizaciones corporativas.

Respecto al problema de la sancién, Goldman sostiene: “S’il était vrai
que les regles dont il s'agit, notamment lorsqu’elles sont appliquées par une
sentence arbitrale, ne pussent étre assurées d’un respect effectif que moyen-

(234) MADRID MARTINEZ, CLAUDIA, “Notas sobre la lex mercatoria: entre el silencio
del legislador europeo y el silencio de los Estados americanos’, en FERNANDEZ ARROYO,
DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOsE A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho
de la Integracién - Libro homenaje a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estu-
dios de Derecho, Economia y Politica), Asuncidn, 2013, p. 354.

(235) MoORENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje internacio-
nal, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncion, 2013, p. 244.

(236) SiLvA, JORGE ALBERTO, “Resurgimiento de la lex mercatoria: la regulacion de
las relaciones comerciales internacionales’, en SILVA, JORGE ALBERTO (coord.), Estudios
sobre lex mercatoria. Una realidad internacional, UNAM, México DF, 2006, p. 250, dispo-
nible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2201/12.pdj.
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nant l'intervention, dans chaque Etat, de la force publique, on pourrait hési-
ter sur leur qualification comme régles de droit. Mais (...) le respect des senten-
ces arbitrales (qui appliquent souvent, précisément, de telles régles communes
du commerce international) peut étre obtenu par le recours a des sanctions
autres que l'exécution forcée de caractere étatique. Ce sont, notamment, des
sanctions disciplinaires appliquées par des groupements corporatifs, des
sanctions d'ordre moral résultant de la publicité de la sentence, des sanc-
tions professionnelles graves comme l'élimination de l'entreprise récalcitrante
d’'une bourse de commerce ou de l'accés a certaines opérations commerciales,
voire des sanctions pécuniaires. La licéité de certaines de ces sanctions, au
regard des droits étatiques, peut évidemment étre discutée; mais nous pou-
vons nous borner ici a constater qu’elles existent et s'appliquent effectivement,
garantissant ainsi aux régles communes du commerce international un degré
suffisamment élevé de positivité, pour que ces regles puissent étre considérées
comme juridiques. On sait bien du reste que l'effectivité d'une prescription gé-
nérale est encore un des meilleurs critéres de son caractere de régle de droit; or,
c'est précisément cette effectivité que l'on constate en l'occurrence” (237).

Segtn este autor emblemadtico en el tema que nos ocupa, las reglas de la
lex mercatoria no son disposiciones dispersas, sino que forman un sistema
de reglas coherente, cuya finalidad es la satisfaccién de las necesidades del
comercio internacional.

A su turno, esta teoria encuentra sustento en los trabajos de la escuela
del pluralismo de los ordenamientos juridicos, en particular en los desarro-
llos de Santi Romano (238).

Segin Romano, todo cuerpo social constituye un orden juridico, no
solamente el Estado. Todo lo que es Derecho no debe necesariamente pro-
ceder del Estado, y mucho menos de una voluntad estatal ficticia. El orden
juridico supone una comunidad organizada por una institucién capaz de
garantizar el respeto de las normas generadas por la propia comunidad or-
ganizada.

Para un amplio sector, la institucionalizacién de la lex mercatoria ha
venido de la mano de las organizaciones codificadoras del comercial inter-
nacional, como la CCI o UNICITRAL, y sobre todo del arbitraje comercial
internacional, que otorga a la lex mercatoria, su eficacia.

Sin embargo, el propio Goldman admite que nos podemos encontrar en
las relaciones comerciales internacionales, con problemas cuya solucién no
podré ser encontrada en las reglas anacionales. Pero también reconoce que

(237) GoLpbMAN, BERTHOLD, “Les conflits de lois dans I'arbitrage international de
droit privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 109 (1963), p. 477.

(238) De entre sus obras, ver principalmente: ROMANO, SANTI, Lordre juridique, Da-
lloz, Paris, 1975.



108 LUCIANA BEATRIZ SCOTTI

esos vacios seran colmados progresivamente. La lex mercatoria seria un or-
den juridico en formacion.

Sin embargo, esta asimilacién de la lex mercatoria a un orden juridico
ha sido seriamente criticada. En su “Approche critique de la lex mercatoria”,
Paul Lagarde cuestiona la existencia de una sociedad de mercaderes sufi-
cientemente organizada para constituir un orden juridico. Para este desta-
cado autor, solamente existirian islotes de organizaciones que aparecen en
el comercio internacional, pero no existe una organizacién tinica. Constata
que las reglas de la lex mercatoria tienen la necesidad de un contrato, como
soporte, para devenir obligatorias, y que a su vez, la validez del contrato de-
pende de la ley de los Estados: “La réception par les ordres étatiques des nor-
mes de la lex mercatoria ne se ferait que sous réserve d’un contréle des Etats
sur le moyen d’acces des parties (qui sont aussi sujets des ordres étatiques) a
ces normes extraétatiques” (239).

Ademds, Lagarde sostiene que la lex mercatoria no tiene un érgano ju-
risdiccional propio y, por ende, no es un orden juridico completo. En fin de
cuentas, la eficacia del arbitraje depende del reconocimiento estatal (240).

Otros autores, como Rigaux, afirman que la nocién de lex mercatoria es
inexacta porque confiere unicidad a un conjunto de practicas muy diver-
sas: “Les relations économiques transnationales ne font pas l'objet d’'un corps
de regles compleétes, la lex mercatoria n'est pas un code, l'expression désigne
maladroitement un magma de pratiques diverses, lacunaires, parfois con-
tradictoires, le droit étatique n'ayant pas cessé de procurer aux opérateurs du
commerce transnational un cadre de référence essentiel” (241).

Asimismo, Pamboukis sostiene que la lex mercatoria es una aproxima-
cién simplista y errénea, pues ignora el pluralismo institucional en lo que
concierne a la creacion de las normas del derecho de los negocios interna-
cionales. Por ello considera que es més correcto hablar de leyes mercatorias,
0 ain mejor, llamar a las cosas por su propio nombre: Incoterms, Principios
UNIDROIT, etc. Seguin sus palabras: “Malgré leur utilité pratique incontesta-
ble, il convient néanmoins de mettre en évidence le caractere lacunaire et par-
tiel, évolutif et dispositif de ces normes. Ce sont des normes-produits, ‘offertes’
aux utilisateurs des affaires internationales et elles constituent a cet égard ce
qu’on peut appeler des normes flottantes, n‘appartenant a aucun ordre juridi-

(239) LAGARDE, PauL, “Approche critique de la lex mercatoria. Le droit des relations
économiques internationales’, en Mélanges Goldman, Litec, Paris, 1987, pp. 141-142.

(240) Puede ampliarse en: LoQuIN, Eric, “Les régles matérielles internationa-
les’; Recueil des Cours, Tomo/Volumen 322 (2006), 2007, pp. 9-242. En especial, véase:
pp- 185-187.

(241) Ricaux, FraNGoOIS, “Les situations juridiques individuelles dans un systéme
de relativité générale. Cours général de droit international privé’; Recueil des Cours, Tomo/
Volumen 213 (1989), pp. 68-69.
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que, qui puisent leur force juridique exclusivement dans la volonté des parties.
Elles n'ont aucune hétéronomie —qui est le propre d'une regle de droit— ni
I'ambition d'étre appliquées en dehors de cette volonté. Cantonnées a cette
Jonction dispositive, leur utilité parait incontestable et leur qualification juri-
dique claire”. Concluye que las leyes mercatorias tienen un valor normativo
limitado a la adopcidn de sus reglas por la voluntad de las partes. Se puede
decir, entonces, que la lex mercatoria esta dotada de una “prenormatividad”.
En suma, “il n'existe pas de lex mercatoria juridique en tant que systéme, mais
bien des ensembles de régles offertes, des ensembles de régles servant des fina-
lités différentes dans des contextes divers et variés. La lex mercatoria juridique
en tant que concept unitaire succombe au pluralisme juridique trouvant son
expression a la diversité des sources de régles transnationales” (242).

A su turno, Bucher entiende que la lex mercatoria es un fenémeno in-
negable: reglas especialmente adaptadas al comercio internacional, inde-
pendientes del derecho nacional, existen en efecto y son aplicadas por las
partes y por los tribunales arbitrales a través de sus laudos. Sin embargo, el
mismo autor reconoce que la lex mercatoria, como orden juridico, en el sen-
tido mads estricto, no existe. No es una ley, proveniente de un legislador, no
es un mercado, producto de una economia de referencia, no es unaley de los
comerciantes, fruto de una sociedad que acepta la autonomia y la eficacia.
Se trata, enrealidad, de un “produit de substitution, auquel on attribue le réle
d’ordre juridique” (243).

Por su parte, Mayer sostiene que la lex mercatoria esté desprovista de
sanciones. Necesita siempre estar respaldada por la coercién del Estado.
Asimismo, considera que en tanto conjunto de reglas, carece de la organi-
zacion coherente propia de un orden juridico. Mientras que ante una regla
proveniente del Estado, es sencillo considerarla como parte integrante de
un determinado orden juridico estatal pues emana de un parlamento o de
un gobierno, con poder legisferante; en cambio en el caso de la lex merca-
toria, como en el orden internacional, no existe un 6rgano legislativo. Ade-
mads, los drbitros no la aplican en forma sistemética ni obligatoria: “Labsence
d’application systématique et obligatoire, par les arbitres, des régles imputées
a la lex mercatoria empéche simultanément de considérer, d'une part, que
les arbitres soient les juges de la lex mercatoria (puisqu’ils ne l'acceptent pas
comme lex fori) et, dautre part, que les régles imputées a celle-ci lui soient
réellement imputables (puisque rien d’autre ne permet de les identifier com-
me telles). Et dés lors c'est la societas mercatorum elle-méme qui n'existe pas,
puisque comme le dit justement Kelsen ‘une pluralité d'individus ne forment

(242) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 314.

(243) BucHER, ANDREAS, “La dimension sociale du droit international privé: cours
general’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 341 (2009), 2009, p. 142.
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une communauté que parce qu'il existe un ordre normatif régissant leur con-
duite mutuelle’ (244).

4. Limites

La lex mercatoria, asi como el soft law en general, encuentra sus limites
en los derechos estatales. En efecto, como bien manifiestan Albornoz y All,
“abrirse al soft law no puede significar una libertad tan grande que permita
alos grupos de interés que los motorizan, dar por tierra con las pautas bdsi-
cas de convivencia de cada sociedad nacional, individualmente o en agru-
paciones u otras formas de uniones de Estados. Todo sistema oficial tiene
sus caracteristicas particulares, muchas de las cuales son esenciales para la
subsistencia de la comunidad como tal y, otras, son estructurales de sus or-
denamientos juridicos. En ambos casos deben resistir los embates liberali-
zadores para lograr un justo equilibrio como resultado del cual, se beneficie
el comercio pero también éste beneficie a las sociedades en su conjunto y a
los individuos sin ningtn tipo de distincién. Esta puja siempre ha existido,
pero parece presentarse con mds impetu con motivo de la globalizacién de
la economia y de la vida en general” (245).

En efecto, las normas de policia o de aplicacién inmediata y los princi-
pios de orden publico internacional limitan la autonomia de la voluntad de
los contratantes y, constituyen un freno, una valla, para el derecho estatal
extranjero, como para las estipulaciones contractuales, la lex mercatoria y
cualquier otro tipo de regla o principio de soft law.

5. La lex electronica, lex informatica, o cyberlaw

La justificacion del discurso que impulsa la autorreglamentacion priva-
da construida por sus propios destinatarios se encuentra en la analogia que
asiste a la “lex informatica” con la “lex mercatoria”. En efecto, el sustento
es la conviccion de hallar semejanzas entre las necesidades manifestadas
en su momento por los comerciantes que originan esta ultima, y los reque-
rimientos de quienes interactiian en la red generando nuevas situaciones
juridicas.

En efecto, esta lex electronica o lex informatica, una suerte de herede-
ra de la lex mercatoria, elaborada por los propios operadores del comercio

(244) MAYER, PIERRE, “Le phénomene de la coordination des ordres juridiques étati-
ques en droit privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 327 (2007), 2007, pp. 9-378.

(245) ALL, PAULA - ALBORNOZ, JORGE, “Desarrollo del soft law e impacto de las nor-
mas internacionalmente imperativas en el comercio internacional: desaffos sustanciales
y procesales (con relacion a algunos instrumentos contractuales’, en Anuario Argentino
de Derecho Internacional XX, revista de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional
(AADI), Lerner, Cérdoba, 2011, p. 273.
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electréonico puede facilmente identificarse con la denominada autorregu-
laciéon de la red, segtin vimos, a través de un niumero indeterminado de re-
glas, usos, principios, cddigos de buena conducta, costumbres uniformes y
transnacionales.

En concreto, “esta fuente juridica transnacional estaria integrada por
principios generales y cldusulas basicas como son actuar de buena fe, la li-
bertad de expresion, el respeto al equilibrio de las partes, entre otros” (246).

Segun hemos dicho, existe la creencia por una parte considerable de ju-
ristas acerca de la falta de aptitud del derecho internacional asi como del
derecho nacional para procesar, para solucionar de manera eficiente, las
disputas ocasionadas en el 4rea de las transacciones internacionales. Desde
esta mira, nilos derechos estaduales ni el derecho internacional ofrecen un
sistema lo suficientemente adecuado, apto como para responder a las ex-
pectativas de las partes. De alli, resulta imprescindible para esta corriente
de pensamiento, impulsar, revitalizar, redescubrir, reinventar la idea sobre
la existencia asi como la autosuficiencia de una suerte de tercer orden juri-
dico denominado “lex mercatoria” en el ambito de Internet” (247).

La lex informatica ha sido definida como “an expansive concept that has
a mixed substantive and methodological content. It covers all sector - specific
variations and encompasses both the body of trasnational substantive rules
of e-business law and usages, as well as the method of their application for the
resolution of e-disputes by arbitration” (248).

Asimismo, “the lex informatica is the body of transnational rules of law
and trade usages applicable to cross-border e-business transactions” (249).

(246) Cfr. DREYZIN DE KLOR, ADRIANA, “Derecho aplicable al comercio electrénico’,
en CALVO CARAVACA, ALFONSO - OVIEDO ALBAN, JORGE (dirs), Nueva Lex Mercatoria y con-
tratacion, Coleccién Globalizacién y Derecho Privado, t. II, Bogotd DC, Editorial Gustavo
Ibéfiez, 2005, pp. 285-286.

(247) Ver el trabajo de FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA L., “La lex informatica: 1a inso-
portable levedad del no ser”, en Estudios en Homenaje a Berta Kaller de Orchansky, Fun-
dacién de Cérdoba, 2005. Y en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Inte-
gracion www.eldial.com, septiembre de 2005.

(248) “Es un concepto expansivo que tiene un contenido, a la vez, substantivo y me-
todolégico. Cubre todo sector con sus variaciones especificas y abarca tanto el cuerpo de
reglas substantivas transnacionales del derecho del comercio electrénico (B2B) y los usos,
asi como el método para su aplicacién en la resolucion de e-disputas a través del arbitra-
je” (traduccién propia). Cfr. PATRIKIOS, ANTONIS, “Resolution of Cross-Border E-Business
Disputes by Arbitration Tribunals on the Basis of Transnational Substantive Rules of Law
and E-Business Usages: The Emergence of the Lex Informatica’; Symposium on Enhan-
cing Worldwide Understanding through Online Dispute Resolution, en University of Tole-
do Law Review (38 UTOLR 271), 2006, p. 274.

(249) “La lex informatica es el cuerpo de reglas juridicas transnacionales y de usos
comerciales aplicables a las transacciones transfronterizas del comercio exterior” (traduc-
cién propia). Cfr. GoLDMAN, BERTOLD, “The Applicable Law: General Principles of Law -
The Lex Mercatoria, in Contemporary Problems in International Arbitration” (Julien D. M.
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Por ende, “seria una especie de normas directas, de amplia libertad, sin
intervencidn estatal, que tendria su propia autorregulacién, sus normas de
conducta, etcétera, y que podria llegar a ‘expulsar’ al contradictor. Este sis-
tema viene mostrando aciertos parciales, en materia de nombres de domi-
nio fundamentalmente, pero no puede aceptarse, en el estado de desarrollo
de hoy, que exista verdaderamente como un sistema normativo general u
obligatorio” (250).

Se lo ha calificado como un concepto amplio, expansivo, en tanto inclu-
ye diversas variaciones, matices, dependiendo del sector dentro del comer-
cio electrénico de que se trate: banca, finanzas, industrias.

Variadas justificaciones para la vigencia de la lex informatica han sido
esgrimidas: eludir las normas de conflicto que suelen ser inadecuadas en
el contexto electrdénico, especialmente cuando no brindan resultados satis-
factorios: como cuando el contrato no puede ser localizado o puede serlo en
multiples jurisdicciones, o cuando la posible localizacién resulta arbitra-
ria. También permite evitar la aplicacién de normas materiales de carac-
ter nacional creadas para resolver cuestiones domésticas, y no aptas para
conflictos transnacionales. La lex informatica, ademds, brindard un grado
de uniformidad y predictibilidad al comercio electrénico, que las normas
indirectas no pueden alcanzar. Asimismo, se han justificado sus bondades
en razones psicoldgicas, ya que estaria revestida de una suerte de neutrali-
dad, que los derechos nacionales no tendrian al momento de resolver una
controversia contractual.

Por otro lado, han sido invocados argumentos especificos relacionados
con las caracteristicas propias de Internet y del comercio electrénico: la
deslocalizacién del nuevo medio debe corresponderse con soluciones des-
nacionalizadas(251). Tal como afirma Oyarzabal, “dado que el ciberespacio
estd tan desconectado de la geografia fisica, se ha dicho, resulta necesario
abandonar completamente el enfoque del conflicto de leyes tradicional y

Lew ed., 1987), citado por PATRIKIOS, ANTONIS, “Resolution of Cross-Border E-Business
Disputes by Arbitration Tribunals on the Basis of Transnational Substantive Rules of Law
and E-Business Usages: The Emergence of the Lex Informatica’; Symposium on Enhan-
cing Worldwide Understanding through Online Dispute Resolution, en University of Tole-
do Law Review (38 UTOLR 271), 2006, p. 277.

(250) Cfr. MATTEO, VIVIEN, “Internacionalidad de los contratos celebrados por me-
dios electronicos y determonacion de la ley aplicable’, en RIPPE, SIEGBERT - CREIMER, Is-
RAEL - DELPIAZZO, CARLOS y otros, Comercio electronico. Andlisis juridico multidisciplina-
rio, BdeF, Julio César Faira Editor, Buenos Aires, 2003, p. 180.

(251) Cfr. PATRIKIOS, ANTONIS, “Resolution of Cross-Border E-Business Disputes by
Arbitration Tribunals on the Basis of Transnational Substantive Rules of Law and E-Busi-
ness Usages: The Emergence of the Lex Informatica’; Symposium on Enhancing Worldwi-
de Understanding through Online Dispute Resolution, en University of Toledo Law Review
(38 UTOLR 271), 2006, pp. 287 y sigtes.
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tratar al ciberespacio como un ‘lugar’ distinto, con sus propias leyes y cos-
tumbres y no vinculadas a un pafs en particular” (252).

En semejante sentido, Fernandez Rozas, expresa: “Circunstancias a las
que se unen situaciones derivadas de las nuevas tecnologias como el comer-
cio electrénico donde la ubicacién de la relacidn contractual en un determi-
nado espacio territorial resulta totalmente irrelevante. En efecto, las normas
de conflicto tradicionales en materia contractual en ocasiones no se acomo-
dan alas peculiaridades de la contratacién electrénica, sefialadamente por
las dificultades derivadas de la determinacién del lugar de ejecucion de la
prestacion caracteristica. De ahi que se propugne la aplicaciéon de una su-
puesta lex electronica entendida como un bloque normativo integrado por
un conjunto de normas juridicas de carécter informal aplicables en el sector
del comercio en linea, derivadas de los usos elaborados en la préctica del
comercio electrénico. En todo caso, el caracter abierto y descentralizado de
Internet menoscaba la eficacia préctica en ese marco de algunas de las re-
glas extra estatales, cuyo empleo es més habitual entre partes pertenecien-
tes a un mismo sector de actividad” (253).

Por su parte, diversas fuentes de la lex informatica han sido identificadas
por la doctrina especializada: principios generales de derecho, instrumen-
tos internacionales, nacionales y supranacionales, normas internacionales
de derecho uniforme, laudos arbitrales, usos y costumbres del comercio
electrénico, cldusulas contractuales modelo, cédigos de conducta, entre las
principales (254).

Al decir de Oyarzabal, “la regulacion podria tener una doble fuente na-
cional e internacional, y adoptar modelos diferentes: autorregulacién 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 conducta de los internautas que ga-
ranticen una comunicacién comercial responsable y précticas desarrolla-
das por los tribunales nacionales con el asesoramiento de los usuarios, los
gobiernos, y la industria de Internet, definiciéon de los principios comunes

(252) Cfr. OYARZABAL, MARIO J. A., “La lex electronica: ;Un common law de la
Internet?’, en DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. (dirs.), Revista
DeCITA 03.2005. Derecho del Comercio Internacional. Temas y actualidades. Inversiones
Extranjeras, Zavalia, Buenos Aires, 2005, p. 365.

(253) FERNANDEZ Rozas, JosE CARLOS, “Lex mercatoria y autonomia conflictual en
la contratacién transnacional’, en Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, t. IV,
Iprolex, 2004, p. 54.

(254) Las Reglas Uniformes y el Cédigo de Conducta para el Comercio y Pago Elec-
trénicos (URGETS), los e-Terms, las cldusulas modelos, son algunos ejemplos de codifica-
cion parcial de la llamada lex electronica elaborados por la CaAmara de Comercio Interna-
cional (CCI).
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de aplicacidén al comercio electrénico identificados por los profesionales u
organismos internacionales, etcétera” (255).

Por su parte, Feldstein manifiesta que la consagracién de la lex infor-
matica o electronica nos estaria indicando que cada tipo de sociedad debe
ser gobernada por sus propias reglas. Estariamos ante una suerte de socie-
dad interndutica con aptitud para generar usos, practicas, costumbres que
conformarian las denominadas lex informatica, networkia, lex electronica,
ciberderecho o cyberlaw (256).

Debemos preguntarnos ahora si los jueces podrian aplicar los princi-
pios de la lex electronica aun cuando las partes no hayan pactado expresa-
mente su aplicacién al contrato celebrado. O bien si, en todo caso, los tribu-
nales deberian restringir, limitar el empleo de la lex electronica solamente
a aquellos supuestos en los que las partes la hayan elegido en ejercicio de la
autonomia de la voluntad.

Compartimos la opinién de Oyarzabal en tanto afirma que “la lex elec-
tronica, como la lex mercatoria, es aplicable en principio sélo si las partes
convinieron expresa o implicitamente aplicarla. Por lo que los jueces nacio-
nales o los arbitros no pueden referirse a ella equipardndola 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 ejecucién enteramente
virtual (...) Ademads las partes deben indicar reglas precisas y constantes de
la lex electronica que desean incorporar al contrato, ya que la referencia a la
lex electronica sin més no autoriza a los jueces a aplicar principios generales
de gran vaguedad, prescindiendo de sus normas de conflicto que les indi-
can un Derecho estatal del cual desprender una regulacién concreta” (257).

Asi como respecto de la lex mercatoria, se ha afirmado que: “Los jueces
nacionales no pueden, como principio, referirse a la lex mercatoria equipa-
randola a cualquier derecho estatal sin fundamento en la autonomia de las
partes, por la sola constatacidn de que el contrato pone en tela de juicio los
intereses del comercio internacional (...) La referencia a la lex mercatoria
sin més parece no autorizar a los jueces a la aplicacién de principios ge-
nerales de gran latitud, prescindiendo de las normas de conflicto que le

(255) OYARZABAL, MARIO J. A., “La lex electronica: ;Un common law de la Internet?’)
en DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DI1EGO P. (dirs.), Revista DeCITA
03.2005. Derecho del Comercio Internacional. Temas y actualidades. Inversiones Extranje-
ras, Zavalia, Buenos Aires, 2005, p. 366.

(256) Cfr. FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA L., “La lex informatica: la insoportable le-
vedad del no ser”, en Estudios en Homenaje a Berta Kaller de Orchansky, Fundacién de
Cérdoba, 2005.

(257) Cfr. OYARZABAL, MARIO J. A., “La lex electronica: ;Un common law de la
Internet?’; en DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. (dirs.), Revista
DeCITA 03.2005. Derecho del Comercio Internacional. Temas y actualidades. Inversiones
Extranjeras, Zavalia, Buenos Aires, 2005, p. 367.
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indican un derecho estatal del cual desprender una regulacién precisa (...)
No cabe la referencia a la lex mercatoria como a un ordenamiento juridico
auténomo mediante una eleccién de las partes o en virtud de una conexién
objetiva...” (258). Similares argumentos deberian seguirse respecto de la in-
cipiente lex informatica.

Evidentemente, las mismas objeciones que se le adjudican ala lex merca-
toria, que niegan su cardacter de orden juridico, pueden hacerse a esta nueva
lex electronica. En este sentido, Mayer manifiesta: “Il est exact qu’Internet en
tant que mode de communication (a l'exclusion des contrats conclus par ce
procédé) a donné lieu a l'élaboration d'un nombre impressionnant de normes
de toutes sortes, dont certaines sont le produit d’opérateurs privés. On pen-
sé en particulier aux régles GUIDEC et GAPEC adoptées par la Chambre de
commerce internationale, aux codes de conduite élaborés par diverses asso-
ciations, aux normes ICANN relatives aux noms de domaine, et aux régles de
la netiquette... Mais tout cela ne constitue pas un ordre juridique, en l'absence
d'un systéme autonome de juridictions et de sanctions. Les litiges sont soumis
soit aux tribunaux étatiques, soit a l'arbitrage, et le fait que ce dernier se dé-
roule, s'agissant des noms de domaine, entiérement en ligne, n'en modifie pas
la nature” (259).

No obstante, podriamos afirmar que algunos principios propios del co-
mercio electrénico estarian emergiendo, tales como el principio de equiva-
lencia funcional y el de neutralidad tecnoldgica, y también algunas practi-
cas como la de los profesionales en el B2B (business to business) en cuanto
a utilizar tecnologias seguras que protejan la integridad y confidencialidad
de las transacciones.

Cabe resaltar que, en todo caso, la emergencia de la lex informatica no
resultaria aplicable a las relaciones de consumo (relaciones B2C, business to
consumer), ante la existencia y prevalencia de normas imperativas protecto-
rias de los consumidores, especialmente a nivel nacional.

A su turno, no podemos olvidar que los partidarios de la lex electronica,
promueven la resolucién de controversias a través de ciberarbitrajes, de ci-
berjurisdicciones.

De este modo, se garantizaria, segtin sus adeptos, una interpretacién y
aplicacién adecuadas y uniformes de las reglas aplicables al ciberespacio,
que no podria alcanzarse si las controversias fuesen sometidas a tribunales
nacionales.

(258) Cfr. BOGGIANO, ANTONIO, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de
las Relaciones Privadas Internacionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 715-716.

(259) MAYER, PIERRE, “Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques étati-
ques en droit privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 327 (2007), 2007, pp. 74-75.
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En efecto, al decir de Ginsburg: “Whether or not cyberspace is viewed as
a separate place or jurisdiction, the lex informatica could gain application by
reference to arbitration and resolution of disputes taking into account the ge-
neral principles of the lex informatica in contracts conducted on the Internet.
As previously suggested, reference to the application of the lex informatica
by an arbitration panel could gain a wider recognition through its inclusion
in access provider/user contracts and strengthened contracts between access
providers. Commentators also suggest that a Net-based arbitral procedure
would further facilitate the application of the lex informatica. There are cu-
rrently quite a few projects experimenting with online dispute resolution, such
as the virtual magistrate project. The arbitration itself would occur on the
Internet and the arbitrator, free from the pressure of the law of the arbitration
seat, would probably be more likely to apply the lex informatica. As for the
substance of the lex informatica, it would stem from the progressive building
up of ‘cybercustoms’ as illustrated by the recent development of ‘netiquette’
or ‘nethics’. Evidence of these customs could be found in the Application Use
Policies (AUPs) of access and service providers and could be deemed to have
been implicitly adopted by parties who do not expressly refute these policies.
Such a system has the advantage of resolving a variety of Internet-related dis-
putes, beyond mere commercial transactions, in a flexible and adaptive man-
ner. The main predicate to a viable lex informatica will be the development of
such customs” (260).

Sin embargo, ;jel arbitraje en linea podria reemplazar sin més a las ju-
risdicciones estatales?; ;hasta qué punto una de las partes podria obligar a
su contraparte a recurrir a un ciberarbitraje?; ;un ciberarbitro podria aca-
so ejecutar una medida cautelar, podria proceder a la ejecucion forzada de
la sentencia arbitral o laudo?; jtoda controversia surgida en el ciberespacio
podria ser sometida de comun acuerdo por las partes a un cibertribunal?
Dejamos planteados los interrogantes. Esbozaremos algunas consideracio-
nes al respecto mas adelante.

VIII. LEGITIMIDAD Y EFICACIA DE LAS FUENTES:
¢ HARD LAW VS. SOFT LAW?2, $HARD LAWY SOFT LAW?

En primer lugar, recapitulemos y procuremos encontrar una definicién
de soft law. O bien, al menos, intentemos ponernos de acuerdo sobre sus
notas caracteristicas.

Tal como manifiesta Santos Belandro, “una de las manifestaciones més
importantes de la autoridad privada en la sociedad postinternacional es el
recurso al soft law, un fenémeno normativo muy amplio y diverso en el que
incluyen toda clase de normas no vinculantes que regulan las relaciones

(260) GINSBURG, JANE C., “The Private International Law of Copyright in an Era of
Technological Change’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 273 (1998), 1998, pp. 393-394.
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entre las partes. El rasgo caracteristico de estas normas es la ausencia de
obligatoriedad” (261).

Paula All nos recuerda que “el término soft law fue utilizado por Lord
McNairy, desde su mismo origen, se lo ha interpretado de diferentes mane-
ras. En realidad, este denominado ‘derecho suave o débil’ (weak law, pre-
derecho, derecho blando o en agraz) ha estado presente desde antafio en
los sistemas juridicos, a punto tal que incluso si nos remontamos al derecho
romano estas formas de regulacién recibian el nombre de leges imperfectae
ya que la norma carecia de la sanctio, es decir, la determinacion de las con-
secuencias de violar la parte dispositiva de la ley” (262).

Moreno Rodriguez sostiene que “el soft law, concepto prestado del dere-
cho internacional publico, incluye recomendaciones, dictdimenes, c6digos
de conductay principios que, sin poder de vinculaciéon directa, inciden tan-
to en el desarrollo legislativo como en la actuacién judicial. Su influencia
depende de su calidad, del prestigio de los individuos que los han preparado
y de las instituciones que los patrocinan y del vigor con que son promovi-
dos”. Asimismo entiende que al aludirse como soft law a la lex mercatoria,
que reviste en buena parte idénticos caracteres, se descomprime la resisten-
cia generada de por si por esta tiltima expresiéon que ha sido muy manosea-
day hasta estigmatizada (263).

A la hora de definir el soft law, Boyle se refiere a tres elementos carac-
teristicos: 1) es un derecho no vinculante (not binding); 2) estd compuesto
por normas generales o principios, pero no reglas, y 3) es una ley que no
resulta aplicable a través de una resolucién vinculante de controversias. En
consecuencia, puede incluir “declaraciones de una conferencia interguber-
namental (como la Declaracién de Rio sobre medio ambiente y desarrollo),
las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas (como las
que involucran el espacio, la descolonizacién o la soberania permanente de
los recursos naturales), o c6digos de conducta, directrices y recomendacio-
nes de organizaciones internacionales (como las de la TAEA, IMO, UNEP o
la FAO)” (264).

(261) SanTOSs BELANDRO, RUBEN B., “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inci-
den sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los es-
pacios’, disponible en: http://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdf.

(262) ALL, PauLA, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacion privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién - Libro homenaje
a Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politi-
ca), Asuncion, 2013, p. 190.

(263) MORENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje internacio-
nal, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncidon, 2013, p. 82.

(264) BoYLE, ALAN E., “Some Reflections on the Relationship of Treaties and Soft
Law’, en The International and Comparative Law Quarterly, 1999, pp. 901-913.
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Santos Belandro nos recuerda la distincidn entre el soft law piiblico,
creado por los Estados y organizaciones internacionales gubernamentales u
otras autoridades publicas; el soft law privado, creado por empresas, asocia-
ciones, organizaciones no gubernamentales y otras autoridades privadas; y
el soft law hibrido, cuando existe en la creacién de la norma una participa-
ciéon mixta de ambos tipos de autoridades (265).

La carencia de obligatoriedad del soft law o derecho débil nos hace re-
flexionar sobre su verdadero caracter de “derecho”, en tanto se presupone
como una nota caracteristica de éste, su caracter vinculante. Por ello, se po-
dria hablar de un “no derecho”, o de un “pre-derecho”, o de un “derecho en
formacién”. En consecuencia, su total desvinculacion e independencia del
hard law es muy poco probable (266).

Sin embargo, pese a su falta de coactividad, las normas de soft law son
acatadas y de alli que aunque se pueda discutir su legitimidad; las mas de
las veces, no se puede negar su eficacia.

Por ello, podriamos sostener que las normas de hard law, de derecho de
origen estatal y vinculante, conviven, cohabitan, se complementan con las
reglas de soft law, de fuente extraestatal y de carédcter no obligatorio.

IX. PLURALIDAD, PLURALISMO Y DIALOGO DE FUENTES

Paula All sostiene que si se analiza la presencia de los actores intervi-
nientes en el proceso de creacién de las normas, “es posible apreciar el paso
de un sistema legicéntrico a uno policéntrico con participacién directa de
una multiplicidad de actores involucrados. La fuerza de un sistema des-
centralizado de produccién normativa es susceptible de analizarse desde
varios puntos de vista: no sélo desde la actuacién de los actores privados
(defiendan intereses sectoriales o representen un interés general o colec-
tivo), sino de la superacion en ciertas materias y contextos de la idea dico-
témica publico-privado, pudiendo en ciertos casos generarse importantes
sinergias. La debilidad en este punto siempre aparece en torno a la idea de
la supuesta falta de transparencia, opacidad o déficit democrético por ra-
zones de representatividad social. Es decir, frente a la idea de un ‘derecho
oficial’ producido por el Estado que resulta transparente y previsible en su

(265) SanTOs BELANDRO, RUBEN B, “Viejas y nuevas fuerzas que en el siglo XXI inci-
den sobre el Derecho Internacional Privado: el territorio, la frontera, la soberania y los es-
pacios’, disponible en: http://www.revistaderechopublico.com.uy/archivos/Balandro.pdyf.

(266) ALL, PaULA, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacidn privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracion - Libro homenaje a
Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica),
Asuncidn, 2013, pp. 190-191.
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produccién y consecuencias, la lex mercatoria y el soft law nos enfrentan a
un supuesto derecho opaco en sus procesos de gestacion pero que, sin em-
bargo, a pesar de no poseer en todos los casos legitimidad de origen, si po-
seen legitimidad de resultado” (267).

A su turno, Gaudemet-Tallon manifiesta que la multiplicidad de fuen-
tes del derecho de las relaciones privadas internacionales es un fenémeno
inevitable y reviste aspectos muy positivos, sobre todo cuando existe una
coordinacién bien organizada entre las diversas fuentes y se puede hablar,
entonces, de un verdadero “pluralismo” de fuentes. Sin embargo, advierte
que el nimero de fuentes no debe multiplicarse en forma indefinida. No de-
ben adoptarse més normas de las necesarias, ya sea a nivel nacional, regio-
nal, internacional o transnacional (268).

En efecto, “la question est de savoir si cette multiplicité est suffisamment
organisée, si les rapports entre les sources sont maitrisés par le droit pour que
l'on puisse parler de pluralisme et non de simple pluralité, ou si, au contraire,
on se trouve parfois en présence d'une mauvaise articulation, voire de conflits
entre les sources” (269).

En similar sentido, Pamboukis considera que el gran desafio del plura-
lismo juridico, asociado a la globalizacién y la complejidad, es el orden, en el
sentido de mantener, en un sistema plural y dindmico, la coherencia, la cali-
dad de todo sistema juridico de tener sentido en su conjunto, como un todo.

La globalizacién creé nuevos espacios, multiplicé las fuentes de crea-
ci6n normativa y las instituciones. Provocé la consagracion de la hipdtesis
plural, el pluralismo contemporédneo esta caracterizado por la multiplicidad
de lugares de produccién de derecho, por una multiplicacién y una super-
posicion de 6rdenes juridicos, por un policentrismo respecto de las fuentes
del derecho, por un multiculturalismo social y por una remodelacién de la
soberania.

El autor, ante este escenario, enuncia tres estrategias posibles: ordenar
la multiplicidad (la hipétesis de la unidad plural), abolir la multiplicidad (la

(267) ALL, PauLa, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad de la codifi-
cacidén privada internacional’, en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO - MORENO RODRIGUEZ, JOSE
A. (coords.), Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracion - Libro homenaje a
Roberto Ruiz Diaz Labrano, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica),
Asuncidn, 2013, pp. 201-202.

(268) GAUDEMET-TALLON, HELENE, “Le pluralisme en droit international privé: ri-
chesses et faiblesses (le funambule et 1'arc-en-ciel): cours general’, Recueil des Cours,
Tomo/Volumen 312 (2005), 2005, p. 169.

(269) GAUDEMET-TALLON, HELENE, “Le pluralisme en droit international privé: ri-
chesses et faiblesses (le funambule et 1'arc-en-ciel): cours general;, Recueil des Cours,
Tomo/Volumen 312 (2005), 2005, pp. 93-94.
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hipétesis de la integracion) y desordenar o multiplicar la multiplicidad (la
hipétesis de la diversidad) (270).

Nos quedamos con la primera estrategia. Es decir, la busqueda de un
pluralismo de fuentes, y no de una mera pluralidad, multiplicidad de fuen-
tes superpuestas e incluso contradictorias. El verdadero pluralismo norma-
tivo persigue la coherencia, la complementacion, la coordinaciény el didlo-
go entre las distintas fuentes.

Tal como ensefia Erik Jayme en el Curso General que se brindé en 1995
en la Academia de La Haya: la pluralidad de las fuentes, propia del derecho
posmoderno, requiere la coordinacién de las leyes en el interior del sistema
juridico. Esta es una condicién para la eficiencia y la justicia en una época
marcada por la tendencia a legislarse sobre las mds variadas materias, mu-
chas veces convergentes, tanto en el derecho interno como en el derecho
internacional (271).

Recordemos sus palabras: “Dés lors que l'on évoque la communication
en droit international privé, le phénomeéne le plus important est le fait que la
solution des conflits de lois émerge comme résultat d'un dialogue entre les sou-
rces les plus hétérogénes. Les droits de I’homme, les constitutions, les conven-
tions internationales, les systémes nationaux: toutes ces sources ne s'excluent
pas mutuellement; elles ‘parlent’ l'une a l'autre. Les juges sont tenus de coor-
donner ces sources en écoutant ce qu’elles disent” (272).

Efectivamente, Jayme denomina “didlogo de las fuentes” a la aplicaciéon
simultdnea, coherente y coordinada de fuentes legislativas convergentes.
En ese sentido, debe encaminarse, a nuestro modo de ver, la regulacion de
Internet.

X. CONSIDERACIONES FINALES. SINTESIS

El pluralismo juridico provoca una inflacién de normas, una “hiperju-
ridizacién” de la sociedad, consecuencia de la multiplicacién de los centros
de produccién normativa.

Sin perjuicio de la relevancia del derecho internacional, del derecho
regional y del derecho transnacional, el derecho estatal contintia siendo el

(270) PamBoUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
pp. 170-171 y pp. 403-410, principalmente.

(271) JaymE, ERiK, “Identité culturelle et intégration: le droit privé postmoderne.
Cours général de droit international privé’; Recueil des Cours, Tomo/Volumen 251 (1995),
pp. 9-268.

(272) JaymE, Erik, “Identité culturelle et intégration: le droit privé postmoderne.
Cours général de droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 251 (1995),
p.251.
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centro del sistema pluripolar contemporaneo. El orden juridico estatal ex-
presa un orden juridico politico, legitimado por el juego de las institucio-
nes democraticas. Hay un elemento decisivo a favor del Estado: mantiene
el monopolio de la fuerza legitima en su territorio. El Estado sigue siendo la
Unica organizacién politica que dispone de un territorio y sobre él, puede
ejercer la fuerza publica, legitima. No ha dejado de ser la forma politica mas
organizada, mas acabada.

Coincidimos con Brenna, en cuanto manifiesta que “cuando un tribunal
fuerellamado aintervenir para resolver una disputa de Internet, buscaria en
este derecho consuetudinario del ciberespacio, la coleccién de costumbres,
usosy practicas, ya aceptadas, desarrolladas por las mismas cortes, como la
guia de usuarios, gobiernos, industria y demds sujetos reconocidos en la red
(...) Hay un elemento atrayente en esta postura de sostener la creacién de un
derecho comun del ciberespacio cual es que un derecho asi conformado se
presenta como lo suficientemente flexible para acompanar el répido devenir
del cambio tecnoldgico, y por ende legal, que es propio del medio. Sin lugar
a dudas el proceso legal convencional es mucho més lento y necesita edifi-
carse a partir de consensos que sélo se alcanzan después de transitar lar-
gos procesos de negociacion politica entre los Estados (...) La primera duda
o interrogante que surge en nuestra mente es si estdn todas las naciones
preparadas o capacitadas para permitir que las disputas que involucren a
sus ciudadanos sean decididas conforme a un cuerpo de leyes en un todo
diferente de su derecho nacional (...) La primera respuesta parece ser no. Por
el momento no ha sido facil encontrar puntos de consenso entre los paises
mas desarrollados y nuestros paises acerca de reglas comunes para resolver
problemas como la proteccién de propiedad intelectual, o la proteccién del
software, o tipologias de delitos tecnoldgicos, por mencionar sélo algunos
de aquellos sobre los que se ha avanzado un poco (...) La mirada no pue-
de ser ingenua. Existen intereses econémicos y politicos significativos en
juego, tras cualquier intento de generacion de este derecho de Internet. La
Internet puede ignorar las fronteras, pero los Estados, sus tribunales y sus
legislaturas no lo hacen” (273).

Sin embargo, no es menos cierto que las reglas de soft law, la lex mer-
catoria y también la lex electronica, aun cuando no se las conciba como un
orden juridico transnacional, cohabitan con los ordenamientos juridicos
estatales y por ende cumplen una funcién integradora del Derecho inne-
gable, y por imperio de la autonomia de la voluntad, cobran legitimidad y
eficacia practica.

(273) Cfr. BRENNA, RAMON G., “Internet: espacio virtual sin ubicacién ni ley’, en ALT-
MARK, DANIEL (dir.) - BIELSA, RAFAEL (coord. académico), Informdtica y Derecho. Aportes
de doctrina internacional, nro. 7, Depalma, Buenos Aires, 2001, pp. 43-44, disponible en
http://ecomder.com.ar.






PARTE V

EL ROL DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO EN LA REGULACION DE INTERNET

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez explican de un modo esclarece-
dor el rol que desempena el Derecho Internacional Privado en la regulacién
de Internet: “Lairrupcién de Internet en el mundo del Derecho repercute en
todas las ramas juridicas, pero especial y fundamentalmente en el Derecho
internacional privado. Internet representa el modo mas depurado, hasta
ahora, de mundializar y globalizar las situaciones privadas: incrementa el
numero y variedad de situaciones privadas internacionales. Ello hace del
Derecho internacional privado el protagonista principal del impacto del
Internet en el mundo juridico” (274).

En efecto, tal como destaca Burnstein, las cuestiones legales mds espi-
nosas que plantea el ciberespacio corresponden al Derecho Internacional
Privado: ;Qué tribunales serdn competentes y qué ley aplicaran a los diver-
sos litigios que pueden surgir en Internet? (275)

Por ello, el interrogante que podemos plantearnos es el siguiente: ;Es
realmente necesario generar un “derecho de Internet” o un “derecho del co-
mercio electrénico”, distinto, auténomo del Derecho Internacional Privado,
y en especial del Derecho Comercial Internacional?

En realidad, lejos de amenazar la existencia del Derecho Internacional
Privado, Internet fortalece su necesidad y su funcién principal: garantizar
la proteccién de los individuos en todas aquellas relaciones juridicas pri-
vadas, que presenten elementos extranjeros. En tanto existan divergencias
entre los sistemas juridicos estatales, no podran desaparecer las reglas de

(274) Cfr. CALvo CARAVACA, ALFONSO L. - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, Conflictos
de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex, Madrid, 2001, p. 7.

(275) Cfr. BURNSTEIN, MATTHEW, “Conflicts on the net: choice of law in transnational
cyberspace’, en Vanderbilt Journal of Transnational Law, nro. 29, 1995, p. 87.
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Derecho Internacional Privado. Seria necesario uniformar todo el derecho
y dotar a los jueces de una competencia universal, lo cual es poco probable,
dadas las diversas tradiciones juridicas (276).

Ante este panorama, el interrogante gira en torno a la necesidad —o
no— de una suerte de metamorfosis o cambio de paradigma del Derecho
Internacional Privado ante los nuevos escenarios.

I1. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO PARA LA REGULACION
DE INTERNET: : CONTINUIDAD O CAMBIO DE PARADIGMA?

Nuestra disciplina naci6 y se desarrollé con miras a regular espacios
con fronteras fisicas, que la geografia nos permitia delimitar perfectamen-
te. Las innovaciones tecnoldgicas, y en especial, Internet, al menos a simple
vista, amenaza al paradigma clasico del Derecho Internacional Privado.

No podemos negar, en efecto, que el tradicional recurso de localizar
territorialmente las relaciones juridicas a fin de regularlas por una deter-
minada legislacién nacional ha dejado de ser una tarea sencilla ante el ad-
venimiento de un espacio, de un medio, de un &mbito no sujeto areglas geo-
gréficas o territoriales.

Sin embargo, mucha agua ha pasado bajo el puente y el Derecho Inter-
nacional Privado no sélo sigue vigente sino que en los nuevos escenarios,
cobra renovados matices de singular trascendencia.

En efecto, los operadores del ciberespacio, recurriendo al Derecho In-
ternacional Privado, podrdn conocer cuél es la ley aplicable a la organiza-
cion de la actividad que desarrollan, a las relaciones juridicas que celebran,
e incluso podrén ponderar la licitud de sus conductas en la red, y asimismo,
conoceran quién seré el juez competente en caso de conflicto. Pero también
serequieren ciertas adaptaciones, ajustes, que bien se pueden hacer a través
de la pluralidad de métodos y del pluralismo de fuentes que hemos descrip-
to anteriormente.

A poco que observemos mds detenidamente el fenémeno de Internet,
y la razoén de ser del Derecho Internacional Privado, veremos que mas que
una amenaza, constituye un desafio, un estimulo para encontrar las solu-
ciones més adecuadas a las relaciones juridicas internacionales, en donde
se hallan en juego intereses privados y se ponen en contacto diversos orde-
namientos juridicos, en este nuevo espacio virtual.

(276) Cfr. FAUVARQUE - COsSON, BENEDICTE, “Le droit international privé classique
a I"épreuve des réseaux’, Coloque “Droit de I'Internet: approches européennes et inter-
nationales’, 19 y 20 de noviembre de 2001, disponible en http://droit-internet-2001.univ-
parisl.fr/vf/index.html, pp. 2y 3.
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Tal como manifiesta Dreyzin de Klor, “...dado el caricter internacional
inherente al comercio electrénico, la disciplina juridica llamada a interve-
nir es el Derecho Internacional Privado en tanto le compete regular las si-
tuaciones juridicas de naturaleza privada con elementos extranjeros” (277).

Enigual sentido, Huet, profesor de la Universidad de Paris II (Panthéon -
Assas) afirma: “Il convient, pour trancher les litiges que peuvent surgir, de
mettre en oeuvre les regles classiques du droit international privé. Elles four-
nissent un cadre de référence éprouvé et, pour una large part, des solutions
satisfaisantes” (278).

En similar inteligencia, Internet refuerza su necesidad, su razén de ser:
“le développement parfois qualifié de ‘sauvage’ de linternet restaure le droit
international privé dans sa fonction premiere: assurer la protection des indi-
vidus dans toutes les relations affectées d'un élément d’extranéite (...) En ou-
tre, c’'est bien connnu: les conflits de lois naissent du trop pleine, non du vide
Jjuridique (...) Tant qu'il existera des divergences entre les systémes juridiques
étatiques, on ne pourra faire 'économie ni des régles de conflits de juridictions
ni des regles de conflits de lois. Pour s'en débarraser, ce n'est donc pas sim-
plement d un lex electronica et de cybermagistrats dont on aurait besoin; il
Jfaudrit uniformiser tout le droit et doter les juges d’'une compétence universelle
ce qui est inenvisageable étant donné les diverses traditions juridiques” (279).

Asimismo, el Profesor Draetta, que ha estudiado profundamente esta
cuestion, refuerza el rol de Derecho Internacional Privado en el nuevo es-
cenario, con estas palabras: “..il y a lieu décarter l'opinion de ceux qui, en
se basant sur le caractére incorporel et, surtout, délocalisé d’Internet, qui est
divisé en réseaux et par sites plutot que par Etats, considérent qu’'on ne peut lui
appliquer les régles traditionnelles de droit international privé. Lopinion de
ces derniers est fondée sur l'observation que, puisque des regles traditionnelles
de droit international privé visent essentiellement a instaurer un rapport juri-
dique dans un ordre bien défini, elles ne pourraient fonctionner valablement
que dans un monde juridique réparti dans des ordres étatiques a caractere
territorial (...) il n’y a pas de raison apparente pour ne pas appliquer a Internet
et au commerce électronique les regles de droit international privé (conflits de

(277) Cfr. DREYZIN DE KLOR, ADRIANA, “Derecho aplicable al comercio electrénico’,
en CALVO CARAVACA, ALFONSO - OVIEDO ALBAN, JORGE (dirs), Nueva Lex Mercatoria y con-
tratacion, Coleccién Globalizacién y Derecho Privado, t. II, Gustavo Ibanez, Bogotd DC,
2005, p. 287.

(278) Cfr. HUET, JEROME, “Le droit applicable dans les réseaux numériques’, Coloque
“Droit de I'Internet: approches européennes et internationales’, 19 y 20 de noviembre de
2001, p. 2, disponible en http://droit-internet-2001.univ-paris1.fr/vf/index.html.

(279) Cfr. FAUVARQUE - COsSON, BENEDICTE, “Le droit international privé classique
a I"épreuve des réseaux’; Coloque “Droit de I'Internet: approches européennes et inter-
nationales’, 19 y 20 de noviembre de 2001, disponible en http://droit-internet-2001.univ-
parisl.fr/vf/index.html, pp. 2-3.
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lois et conflits de jurisdictions), internes et conventionnelles, chaque fois que
cette application ne présente pas de problemes particuliers en raison de la na-
ture technique du moyen utilisé” (280).

Por lo tanto, el Derecho Internacional Privado se erige en una herra-
mienta insustituible para regular el espacio virtual.

Sin embargo, este nuevo dmbito en el que se desarrollan un sinnimero
derelaciones juridicas internacionales de indole privada nos lleva a pregun-
tarnos si nuestra disciplina no requerira de la adaptacion, reformulacién de
algunas de sus reglas tradicionales, y en todo caso, si ello implicaria una
modificacién, una transformacién de la naturaleza, del objeto, del método o
de la finalidad del Derecho Internacional Privado.

Tal como hemos visto, el funcionamiento y organizacién del Derecho
Internacional Privado que permite localizar territorialmente las relaciones
juridicas y a partir de ello, determinar el juez competente y la ley aplicable,
responde al paradigma que nos rige, al menos, desde que Savigny en el siglo
XIX echara luz al desarrollo y evolucién moderna de nuestra disciplina. Ese
es (o ;era?) nuestro “marco tedrico”.

Para algunos autores, si bien se requieren, se imponen algunas adapta-
ciones a los nuevos escenarios, ello, de ninguna manera, implica un cam-
bio de paradigma. En este sentido, se pronuncia, entre otros, Vivien Matteo
refiriéndose puntualmente al &mbito contractual: “desde el punto de vista
Jjuridico, los contratos en el mundo virtual y en el mundo real en realidad no
presentan problemas distintos. Hay dificultades de prueba, como por ejem-
plo, identificar al ‘iniciador’ del mensaje; hay dificultades con los domici-
lios aparentes de los comerciantes individuales o societarios que acttian en
la red; también al establecer el verdadero momento de la formacién de un
contrato, los limites con las situaciones de la responsabilidad extracontrac-
tual y otra serie de caracteristicas, pero en realidad el comercio electrénico
y el comercio tradicional presentan los mismos problemas y se ajustan a los
mismos principios”. Concluye la autora: “hay una adaptacién de la ciencia
juridica, pero no hay ninguna revolucién del Derecho” (281).

En efecto, las cuestiones de Derecho Internacional Privado vinculadas a
la utilizacién de la red estan diseminadas en las categorias existentes (delitos,
contratos, etc.) que hay que adaptar pero no transformar radicalmente (282).

(280) Cfr. DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international
des affaires’, en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, Tome 314,
2005, p. 197.

(281) Cfr. MATTEO, VIVIEN, “Internacionalidad de los contratos celebrados por me-
dios electrénicos y determonacion de la ley aplicable’) en RIPPE, SIEGBERT - CREIMER, Is-
RAEL - DELPIAZZ0, CARLOS y otros, Comercio electrdnico. Andlisis juridico multidisplinario,
Ed. BdeF, Julio César Faira Editor, Buenos Aires, 2003, p. 176.

(282) Cfr. FAUVARQUE - COSSON, BENEDICTE, “Le droit international privé classique
a l"épreuve des réseaux’, Coloque “Droit de I'Internet: approches européennes et inter-
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Es por ello que, segtiin manifiesta Oyarzébal, “el derecho aplicable a los
actos realizados o contratos concluidos o ejecutados por Internet debe dife-
rir lo menos posible del derecho aplicable fuera de la Red en el espacio real.
Ello contribuira a dar certeza y predictibilidad a las actividades online”. A
tal fin, el autor propone que més que la construccién de un sistema nuevo,
la creacién de nuevas reglas para el mundo virtual, lo que es necesario es in-
terpretar y aplicar las reglas cldsicas del derecho internacional privado tra-
dicional previstas para el mundo real a las futuras ciberdisputas, teniendo
siempre en cuenta su peculiar naturaleza (283).

Sin dudas, los términos y especialmente los puntos de conexién utiliza-
dos en las normas indirectas fueron pensados para funcionar en un espacio
fisico, territorial, estatal: lugar de celebracidn, lugar de ejecucién, lugar de
domicilio, establecimiento o residencia habitual, lugar de comisién del acto
ilicito, por enumerar tan sélo aquellos criterios tradicionalmente utilizados
para determinar el juez competente y la ley aplicable.

Tal como afirma Draetta, “dans tous ces cas, la nature incorporelle et dé-
localisée d’Internet a posé des le début, et pose encore, a l'interprete de ces
qualifications de nouveaux problémes, indépendamment de la loi sur la base
de laquelle la qualification doit étre effectuée, qui, généralement, s’avere étre
la lex fori, c'est-a-dire la loi a laquelle appartient la régle de conflit” (284).

Para otros autores, en cambio, estamos ante un cambio de paradigma,
presenciamos una revolucién del Derecho Internacional Privado. Existen
nuevos problemas que s6lo pueden explicarse y encontrar soluciones en un
nuevo paradigma.

Podriamos decir que “se encuentra en desarrollo un nuevo derecho in-
ternacional privado que supera el conflictualismo clésico, a través de un
amplio reconocimiento de la autonomia de la voluntad y de la utilizacién de
técnicas de derecho uniforme...” (285).

Al respecto, Gonzalez Campos nos recuerda que: “..la these de la dis-
parition de l'ancien paradigme de la régle de conflit a déja été soutenue en
1976 par H. U. Jessurun d’Oliveira. Néanmoins, méme sil'on admet l'existence
d’une ‘crise’ du droit international privé en tant que droit fondé sur une ‘lo-

nationales’, 19y 20 de noviembre de 2001, disponible en http://droit-internet-2001.univ-
parisl.fr/vf/index.html, p. 9.

(283) Cfr. OYARZABAL, MARIO J. A., “La lex electronica: ;Un common law de la
Internet?’; en DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. (dirs.), Revista
DeCITA 03.2005. Derecho del Comercio Internacional. Temas y actualidades. Inversiones
Extranjeras, Zavalia, Buenos Aires, 2005, pp. 130-131.

(284) DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international des
affaires’) en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, Tome 314,
2005, p. 201.

(285) MORENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje internacio-
nal, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncion, 2013, p. 230.
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calisation’ des rapports privés a caractere international rigide et purement
Jormel, une telle conclusion ne semble pas pouvoir étre admise aujourd’hui.
En effet, ce qui caractérise l'état actuel de notre discipline, d’aprés P. Lagar-
de, c’est le ‘pluralisme des fondements’ de ses regles, le législateur de chaque
systeme étatique pouvant choisir entre ceux-ci pour réglementer une matiere
donnée. D’oti une relativité de ces fondements, car aucun principe ne cherche
a remplacer les autres principes concurrents. Et, de ce fait, on peut estimer que
nous sommes dans une période de transition entre l'ancien paradigme de la
regle de contflit et le nouveau paradigme non encore consacré, a moins qu’il ne
Jaille s'accommoder de cette réalité complexe, comme le soutiennent les doc-
trines ‘postmodernes’ du droit international privé” (286).

Este cambio de paradigma ha llevado a Pamboukis a redenominar la
disciplina como “Derecho transnacional Privado”, que sucederia al Dere-
cho Internacional Privado que conocemos: “Le droit transnational privé,
succédant au droit international privé, est devenu par l'élargissement de son
objet et de sa fonction plus cosmopolite et plus complet, pouvant faire face
non plus seulement aux besoins nés de la diversité des ordres juridiques éta-
tiques, mais aussi des ordres non étatiques. Non plus seulement s‘agissant de
la diversité, mais aussi de l'unité, et ce non pas seulement dans les espaces
verticaux, mais aussi horizontaux. Et de ce point de vue le droit transnational
privé devra organiser les rapports entre le local, le supranational, l'anational
et le global” (287).

Segun el destacado jurista, este nuevo derecho transnacional privado
es “pluriel, social et politique”. Es portador de los valores contemporaneos:
expresa la libertad a través del principio de autonomia, la igualdad gracias
alas normas de policia, la justicia mediante el principio de proximidad y la
jurisdiccionalizacién, el humanismo a través de la excepcién de orden pu-
blico que protege los derechos fundamentales. Su objeto es “d’ordonner la
gouvernance des rapports privés transnationaux. Il a pour objet cette nouvelle
taxinomie globale, de saisir et organiser 'olon, étre la branche immédiate et
médiate de réglementation substantielle des droits individuels” (288).

En lo personal, procuraremos dar una respuesta al interrogante que se
presenta en el subtitulo de este apartado en nuestras conclusiones.

(286) GonzALEZ CAMPOS, JuLIO D., “Diversification, spécialisation, flexibilisation et
matérialisation des regles de droit international privé’, Cours général, Recueil des Cours,
Tomo/Volumen 287 (2000), p. 33.

(287) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 432.

(288) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 432.
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I11. REGULACION DE INTERNET. DISTINCION DE AMBITOS

1. Relaciones internas e internacionales

Es importante, a la hora de pensar en instrumentos y fuentes para la
regulacidn de Internet, distinguir entre las relaciones internas, nacionales,
domésticas, es decir, aquellas que se desarrollan dentro de las fronteras de
un Estado, ylas relaciones juridicas privadas internacionales, transfronteri-
zas, en las que se encuentran elementos extranjeros y por tanto, se ponen en
contacto distintos ordenamientos juridicos.

La relevancia de la distincién es evidente. Mientras que en el primer
caso, serd cada Estado el que se ocupe de su regulacién, en el segundo su-
puesto, van a jugar las reglas del Derecho Internacional Privado, a través de
su pluralismo de fuentes y métodos.

Sin embargo, la diferenciacién entre ambos tipos de relaciones hoy no es
tan sencilla. Como nos advierte Gaudemet-Tallon: “Alors que, traditionnelle-
ment, il était assez facile de distinguer le rapport juridique interne du rapport
Jjuridique international, ce dernier étant marqué par un élément d’extranéité
qui faisait défaut au premier, il est maintenant beaucoup plus délicat de se
prononcer sur le caractére interne ou international de telle ou telle situation
Jjuridique. Une premiere cause de cette difficulté est l'‘évolution technolo-
gique qui permet souvent d’ignorer les frontiéres nationales. Ainsi en est-il,
par exemple, de l'utilisation du cdble, qui permet a une chaine de télévision
de ne pas se contenter de diffuser ses propres programmes mais de proposer
a ses abonnés un grand nombre d’autres chaines, et en particulier des chai-
nes étrangeres. Ainsi en est-il encore de l'utilisation des satellites qui oblige a
s’interroger sur les valeurs respectives du lieu d’‘injection’ du signal vers le sa-
tellite et des lieux de réception de ce signal, ce qui peut concerner un trés grand
nombre d’Etats. Et, bien sir, du développement d’Internet, qui contraint a
repenser la notion d’internationalité: toutes les utilisations d’Internet, qu'il
s'agisse de la messagerie électronique, du commerce électronique, du transfert
de fichiers, de l'organisation de groupes de discussion ou de téléconférences,
ou encoré la transmission d’'images et de musiques par Internet, tout cela se
Jjoue largement des frontiéres” (289).

En este sentido, cabe recordar que las personas fisicas y juridicas pue-
den perfectamente tener un domicilio virtual distinto al real, dando lugar a
que una operacién aparentemente de indole internacional no lo sea, o que
siendo en apariencia transnacional, sea meramente local. Asi, por ejemplo,
un consumidor con domicilio en Argentina, puede contratar con una em-

(289) GAUDEMET-TALLON, HELENE “Le pluralisme en droit international privé: ri-
chesses et faiblesses (Le funambule et I'arc-en-ciel)’; Cours général, Recueil des Cours,
Tomo/Volumen 312 (2005), pp. 36-37.
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presa con domicilio virtual en nuestro pafs, pero cuyo domicilio real se en-
cuentra en Estados Unidos. Un contrato en apariencia nacional, en realidad,
es de cardcter internacional. Y esta distincién no es menor a poco de tomar
consciencia de que mientras que en un contrato local, no es posible elegir la
ley aplicable, siendo internacional, las partes podrian ejercer la autonomia
de la voluntad (con los debidos limites) para optar por la legislacién que se
aplicara al fondo del acuerdo celebrado.

2. Relaciones contractuales y extracontractuales

Otra diferenciaciéon que no podemos omitir es entre relaciones contrac-
tuales y extracontractuales. Si bien en ambos casos se van a presentar difi-
cultades y desafios de interés a la hora de regular su nacimiento, desarrollo
y extincion en el espacio virtual, en el caso de los conflictos derivados de
relaciones contractuales, al menos las que se celebran entre iguales, podran
ser resueltos en virtud de la autonomia de la voluntad, mientras que en las
relaciones extracontractuales, el rol de aquélla es muy acotado y, para mu-
chos, inexistente.

Sobre el papel que juega la autonomia de la voluntad y conflictual en el
ambito contractual nos ocuparemos en algunos parrafos.

Respecto delaresponsabilidad extracontractual, debe tenerse en cuenta
que los dafios que se producen mediante Internet (a la intimidad, a la ima-
gen, a la dignidad, al honor, a la libertad sexual, a la propiedad intelectual e
industrial, a los consumidores, a los menores, a través de la pornografia, del
trafico de armas, etc.) pueden alcanzar a todo el globo, pueden diseminarse
en cada pais del mundo. Los ilicitos por Internet son “ilicitos a distancia” e
ilicitos producidos en varios paises.

Surge, entonces, un interrogante inmediato: ;Cémo podran sancionar-
se lainmensa variedad de actos ilicitos en lared e indemnizar a las victimas
cuando el dafnio puede ser sufrido en todos los paises del mundo a la vez? Sin
dudas, estamos ante una situacion inédita.

En materia de jurisdiccién, podrén ser competentes los jueces del lugar
del domicilio del demandado (responsable del dafio), el juez del lugar del
hecho generador del dano, el juez del lugar donde se produjeron los efectos
danosos, el juez del domicilio de la victima, el juez del lugar donde se loca-
lice el “centro de gravedad del conflicto” (290). Sin embargo, en el 4mbito

(290) En dos casos resueltos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
el Abogado General Cruz Villalén en dos asuntos acumulados, eDate Advertising (C
509/09) y Martinez y Martinez (C 161/10), rechaza la mera accesibilidad de la informa-
cién en un pais como fundamento para la atribucién de competencia a sus tribunales
(v.gr. casos “Yahoo” y “Gutnick”), y propone que el art. 5.3 del Reglamento Bruselas I atri-
buye también competencia a los drganos jurisdiccionales del Estado miembro donde se
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de Internet, la posibilidad de forum shopping es mucho mayor debido a la
multiplicidad de foros disponibles. En efecto, el dafio puede ser considerado
virtualmente sufrido en todos los paises en los que la informacién danina
pueda ser accesible. En este sentido, cabe preguntarse: ;Qué entendemos
por el lugar donde el dafio se produjo? Nos hallamos en presencia de un
problema de calificaciones. Los términos utilizados tradicionalmente fue-
ron elaborados teniendo en consideracién un espacio fisico, territorial, un
“lugar”. Al respecto, se vuelve de suma necesidad la bisqueda de una cali-
ficacion precisa de tal punto de conexidn, a través de una norma material.
Asimismo, a fin de favorecer a la victima, pueden acordarse una pluralidad
de foros disponibles, entre ellos, el de su domicilio o residencia habitual.

Enrelacién con la ley aplicable, el criterio clasico es el lugar de comisiéon
del delito (lex loci delicti). Es una antigua discusién entre los iusprivatistas,
sila lex loci delicti es 1a ley del lugar de generacién o de realizacién del dano.
En Internet, actualmente el debate se centra en la ley del pais de emisién vs.
la/s ley/es del/de los pais/es de recepcién. Optar por la ley del pais de emi-
sién tiene por principales ventajas brindar previsibilidad para el autor del
dafio, y la mayor factibilidad en el reconocimiento y ejecucién de sentencia
en dicho pais (deber ser considerado un ilicito en el pais de emisién, para
obtener la ejecucién de la sentencia). Elegir el criterio de la ley del pais de
recepcién impide el riesgo de transferencia de los servidores a potenciales
paraisos - internet (con leyes muy liberales). Ademads, milita a su favor el
principio de reparacidn integral del dafio. Sin embargo, la desventaja es la
potencial aplicacién de todas las leyes del planeta, atin contradictorias entre
si, generando una decision inejecutable. Ello afecta la seguridad juridica y
la tutela judicial efectiva. Es evidente que el eventual responsable no puede
comprometerse a cumplir numerosas leyes a la vez. Asi, corremos el riesgo
de paralizar el desarrollo del comercio electrénico pues resulta imposible
conformar a todas las leyes de los paises de recepcion, ya que cada Estado
donde hay una computadora y una conexion telefénica constituiria lugar
del delito.

En esta inteligencia, resulta imperioso calificar “lugar de recepcién” a
través de normas sustanciales. Por otra parte, a favor de la victima, al me-
nos subsidiariamente, se le deberia permitir la facultad de invocar la ley de
su domicilio o residencia habitual si resultara mas favorable, en miras a la
reparacion integral del dafio (291).

localice el “centro de gravedad del conflicto” Dicho lugar seria el Estado miembro de la
UE en cuyo territorio la informacion litigiosa resulta objetiva y particularmente relevan-
te y donde, al mismo tiempo, el titular del derecho de la personalidad tiene su “centro de
intereses”.

(291) Puede ampliarse, entre otros, en: CALVO CARAVACA, ALFONSO L. - CARRASCO-
sa GONZALEZ, JAVIER, Conflictos de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex,
Madrid, 2001; DE MI1GUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 42 ed.,
Civitas, Madrid, 2011; LORENTE MARTINEZ, ISABEL, “Lugar del hecho dafioso y obliga-
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IV. EL ROL DE LA AUTONOMI{A DE LA VOLUNTAD EN LA REGULACION
DE INTERNET. AUTONOMI{A CONFLICTUAL Y MATERIAL

Debemos recordar que la autonomia de la voluntad en el ambito con-
tractual ha sido objeto de, al menos, dos significados diversos. Por un lado,
como fuente original del derecho, independiente de todo orden juridico
preestablecido. Por ende, estariamos ante un derecho absoluto. Desde otra
mirada, se entiende que la voluntad del sujeto es una fuente derivada del de-
recho, capaz de crear normas juridicas porque determinado ordenamiento
juridico asf lo permite. Entonces, seria un derecho subjetivo, derivado de un
orden juridico que lo acuerda (292).

Dolinger lo ha calificado como el principio del Derecho Internacional
Privado mas antiguo y aquel que ha recibido la més amplia aceptacién en
todos los tiempos (293). Son muy pocos los autores que han negado su vigen-
ciay plenitud en el &mbito de las relaciones contractuales (294).

En definitiva, “la facultad de eleccién de la ley del contrato encuentra su
fundamento en el principio de libre disposicién, al tiempo que aporta una
significativa dosis de seguridad juridica, permitiendo eliminar las dificulta-
des propias de la determinacion objetiva de la ley aplicable” (295).

ciones extracontractuales. La sentencia del TJUE de 25 octubre 2011 y el coste de la liti-
gacion internacional en Internet’; en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 4, nro. 1
(2012), pp. 277-301, disponible en: http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/
view/1474/614; URIONDO DE MARTINOLI, AMALIA, “Lesién de los derechos de la perso-
nalidad a través de internet’, en Revista de la Facultad, Universidad Nacional de Cérdoba,
vol. ITI, nro. 2, Nueva Serie IT (2012), pp. 155-175, disponible en: http://revistas.unc.edu.ar/
index.php/refade/article/viewFile/5997/7070.

(292) Cfr. UzaL, MARIA ELSA, “Jurisdiccidn y derecho aplicable en las relaciones ju-
ridicas por Internet’, ED, 208-721/722. Asimismo, FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA L., Con-
tratos internacionales. Segunda Parte: Autonomia de la voluntad, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1995, pp. 63-64; Derecho Internacional Privado. Parte especial, Universidad, Buenos
Aires, 2000, p. 346.

(293) DOLINGER, JacoB, “Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the field
of Contracts and Torts’, Recueil des cours, Tomo/Volumen 283 (2000), pp. 187-512: “Besi-
des being the oldest, it has been considered as perhaps the most widely accepted private
international law rule of all time’, pp. 250-251.

(294) Uno de los juristas mds reconocidos que, en el ambito del Derecho Internacio-
nal Privado, se han opuesto vehementemente al principio de la autonomia de la voluntad,
es Jean Niboyet, quien manifestd: “Bien qu'elle ne soit pas encore trés répandue, nous in-
sistons sur l'idée qu’il n'y a pas de théorie de l'autonomie de la volonté, parce qu’il n'y a pas
d'autonomie du tout. On a eu le tort, par la faute de cet excellent avocat que fut Dumoulin,
de prendre la simple liberté des conventions pour une pseudo autonomie”. NIBOYET, JEAN
PAULIN, “La théorie de I'autonomie de la volonté’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 16
(1927), p. 112.

(295) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, “Armonizacién normativa y régi-
men juridico de los contratos mercantiles internacionales’, en Diritto del Commercio In-
ternazionale, vol. 12, nro. 4, octubre-diciembre 1998, p. 17.
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Se han distinguido dos especies o tipos de la llamada autonomia de la
voluntad. Por un lado, las partes pueden elegir el derecho aplicable al con-
trato (autonomia conflictual de las partes). Pero las partes pueden asimismo
convenir normas, reglas, para que rijan el contrato (autonomia material de
las partes). En este punto, se han diferenciado dos situaciones: “sea que las
partes desconecten el contrato del imperio de cualquiera de los derechos
positivos del mundo (autonomia universal de las partes o autonomia ma-
terial de primer grado), sea que las partes combinen normas civiles y co-
merciales establecidas o admitidas por cualesquiera de los derechos que
ellas podrian haber elegido (autonomia material de segundo grado). La au-
tonomia material de segundo grado se basa en la facultad de las partes de
declarar aplicables a su contrato fragmentos de los diversos derechos ele-
gibles, por ejemplo a la validez, el Derecho del lugar de la celebracién, a la
ejecucion, el Derecho del lugar de cumplimiento, etc. En este supuesto, las
partes no estan obligadas por el Derecho coactivo de cualquiera de los de-
rechos elegibles, porque podrian haber elegido otro que no conociera estas
normas coactivas. Pero tampoco las partes se pueden liberar de todas las
normas coactivas; ellas estan supeditadas al Derecho coactivo comtin de los
derechos elegibles por no poder escapar a éste por ningtin acto de elecciéon
permitido” (296).

Por otro lado, segtin la tesis de Antonio Boggiano, mientras que en la
autonomia de la voluntad conflictual las partes no pueden desplazar las
normas coactivas del derecho privado elegido, haciendo, en cambio, uso de
la autonomia de la voluntad material, las partes “ademés de poder elegir el
derecho aplicable al contrato, pueden también excluir del derecho privado
elegido las normas coactivas vigentes en él. Tal exclusién s6lo puede operar-
se mediante la incorporacion al contrato de normas materiales contrarias a
las normas coactivas del derecho privado rector del negocio” (297). Es decir,
siguiendo la tesis del autor, “las normas coactivas de los sistemas de derecho
privado son dispositivas en los contratos internacionales. Todas las normas
del derecho privado contractual son dispositivas para el DIPr. Esto significa
que las partes, en los contratos multinacionales, no estdn imperativamente
sujetas a ninguna norma coactiva de ningtin derecho privado del mundo.
Es éste un punto que debe aparecer claro. Las prohibiciones o mandatos
imperativos dispuestos por los derechos privados para casos nacionales no
obligan a las partes en sus negocios internacionales” (298).

Moreno Rodriguez indica que la distincién entre autonomia conflictual
y material no sélo es tedrica, pues “ella permite diferenciar la eleccion del

(296) Cfr. GoLDSCHMIDT, WERNER, “Transporte internacional’, LL, 1980-B, 375.
(297) Cfr. BOGGIANO, ANTONIO, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de
las Relaciones Privadas Internacionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 682.

(298) Cfr. BOGGIANO, ANTONIO, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de
las Relaciones Privadas Internacionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 687-688.
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derecho de la ‘incorporacién por referencia’, que forma parte del contrato
como fruto del principio autonomista, pero sujeto a lo que disponga el dere-
cho aplicable al contrato”.

Ademds, en casos de cambios legislativos (subsequent legislation), cuan-
do ha habido una incorporacién por referencia, no se alteraria en principio
el régimen juridico del contrato.

En tercer lugar, el autor menciona que la incorporacién por referencia
también sirve para incluir en pactos privados a materiales no legislativos,
como usos o précticas, formularios, convenciones no vigentes, etcétera.

Finalmente, senala que “el distingo puede resultar de utilidad en el su-
puesto de clausulas de seleccién nulas, pues, en ciertos casos, aunque un
pacto pueda no considerarse valido, puede reconsiderarse la referencia al
derecho extranjero como una incorporacién material de las disposicionesy
principios vigentes en su legislacién al momento de contratar” (299).

1. Distincidon entre contratos entre empresarios y contratos de
consumo

Cabe resaltar que cuando se aborda el tema de la autonomia de la vo-
luntad, vale decir, la posibilidad de las partes de preseleccionar la ley apli-
cable a sus contratos internacionales, se celebren o no en forma electrénica,
la principal distincién que cabe tener en cuenta es acerca de la naturaleza
de los co-contratantes. Evidentemente no resulta lo mismo una controver-
sia en el comercio B2B que en el B2C. En el primer caso se puede tratar de
partes suficientemente sofisticadas, en cualquier caso empresas que no son
“consumidores” (es decir, usuarios finales, sin una finalidad comercial). Ello
permite pensar que se encuentran en condiciones de sopesar, de controlar
la plena vigencia del ejercicio del principio de autonomia de las partes, in-
cluyendo el modo de resolver sus conflictos. En el segundo caso, hay que
tener en cuenta que las legislaciones suelen poseer normas que amparan
al consumidor (leyes de defensa del consumidor) y en ocasiones, cuando se
trata de arbitraje entre el comerciante electrénico y el consumidor lo suje-
tan a ciertas condiciones de aceptacién muy especiales.

En este sentido, podemos recordar que la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado en la Mesa Redonda sobre Comercio Elec-
trénico (Ginebra, 1999) recomendé que en relacién con las operaciones B2B,
la autonomia de la voluntad de las partes contintia siendo el principio rector
tanto respecto de la jurisdiccién competente como de la ley aplicable. Dis-

(299) MORENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje interna-
cional, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncién, 2013,
pp. 124-126.
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tinto es el caso de las relaciones B2C. En tal inteligencia, se ha propuesto la
implementacién de un sistema de certificacién de los sitios web, que inclui-
riareglas minimas de proteccién de los consumidores, y un sistema de solu-
cién de controversias equitativo y de facil acceso que podria ofrecerse a los
consumidores sin ningun costo. Si un sitio obtiene la certificacién, podria
preverse la aplicacién del derecho del pais de origen. En caso contrario, re-
sultaria aplicable la ley del lugar del domicilio o residencia del consumidor.

En efecto, podemos sostener que “...La eleccidn de la ley aplicable no
debe privar al consumidor internauta de la proteccién que le acuerdan las
leyes imperativas del pais de su residencia habitual. Asi, una empresa esta-
blecida en el extranjero publicita sus productos a través de un sitio web y los
vende por Internet a consumidores en Argentina, no podra excluir las nor-
mas de policia del domicilio argentino del consumidor que le garantizan un
nivel minimo de proteccién. Y viceversa. Silas partes hubiesen querido eva-
dir fraudulentamente ese derecho mediante la autonomia de la voluntad,
el contrato no tendrd eficacia en la Republica (arts. 1207 y 1208, CC)” (300).

La eleccion de la ley aplicable elimina, en general, gran parte de las in-
certidumbres que se pueden plantear en torno a las controversias que pu-
dieren surgir de un contrato celebrado por medios electrénicos. Sin embar-
go, seria recomendable que todo proveedor de servicios de la informacién
asumiera la responsabilidad que implica dirigir una oferta comercial a per-
sonas, especialmente, consumidores y usuarios de diferentes Estados.

2. Limites a la autonomia de la voluntad

Tal como nos recuerda el profesor Erik Jayme, se presenta un conflicto
importante entre el individuo y el Estado, que se expresa, en términos juri-
dicos, en “la relation entre, d’'une part, la liberté de l'individu de choisir la loi
applicable et, d'autre part, les limites posées a ce choix par les regles impérati-
ves de I’Etat avec lequel le litige présente un lien étroit” (301).

En efecto, asi como podemos recurrir al principio de la autonomia de la
voluntad en los contratos electronicos, también debemos tener en cuenta
sus limitaciones, entre las que podemos mencionar: el orden publico inter-
nacional, el fraude a la ley, las normas de policia del foro y eventualmente
normas de policia extranjeras, la tutela de las personas consideradas juri-

(300) Cfr. OYARzABAL, MARIO J. A., “La lex electronica: ;Un common law de la
Internet?’; en DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. (dirs.), Revista
DeCITA 03.2005. Derecho del Comercio Internacional. Temas y actualidades. Inversiones
Extranjeras, Zavalia, Buenos Aires, 2005, p. 138.

(301) JaymE, Erik, “Identité culturelle et intégration: le droit privé postmoderne.
Cours général de droit international privé’; Recueil des Cours, Tomo/Volumen 251 (1995),
p.- 54.
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dicamente mas débiles, como los consumidores. No nos cabe duda de que
estos limites que restringen la autonomia de las partes en la contratacién in-
ternacional por medios tradicionales también impera en el espacio virtual.

Si bien en principio, podemos sostener que las partes, también en este
medio electrénico, podrian elegir cualquier derecho como aplicable a su
contrato, no podemos desconocer que, tal como sostiene Uzal, la autono-
mia conflictual “encuentra ciertos limites que la condicionan, también
aplicables al pacto en el ciberespacio. En primer lugar, los principios de or-
den publico del derecho internacional privado de la lex fori (art. 14, inc. 29,
CC)(302), del tribunal ante el que se lleve el eventual planteo, principios a
los que las partes deben sujetarse inexcusablemente al radicarse la contro-
versia ante una jurisdiccién estatal, de ahi la conveniencia de determinar
claramente y de antemano el tribunal competente, combinando la cldusula
de eleccién del derecho aplicable con la prérroga de jurisdiccién y la deter-
minacion de los tribunales que habran de entender en un eventual conflic-
to. Ello tornard previsibles los principios de orden publico que habran de
cenir la solucidén de tal caso (...) Un segundo limite estd dado por las normas
de policia de la lex fori, toda vez que ellas son exclusivas, excluyentes de toda
otra norma, aunque de aplicacién restrictiva (...) También funcionan como
limite las normas de policia del derecho elegido, en la medida que ha sido
introducido in integrum en el contrato y las partes al incorporarlo se han so-
metido a ellas”. También para la autora que seguimos en este punto, funcio-
narfan como limite las normas de policia de un tercer Estado, siempre que
éste tenga una relaciéon econémica preponderante, por ejemplo porque es el
del lugar de cumplimiento total o parcial, lo que impondra la observancia
de tales reglas sobre ciertos aspectos del contrato que se contactan con el
territorio de ese pais excluyendo, la posibilidad de una regulacién diversa a
la que ese Estado impone imperativamente. Finalmente, Uzal advierte que
las normas coactivas del derecho privado aplicable al contrato por eleccién
de las partes, también operarian como limite (303).

En similar inteligencia, se ha afirmado que “... en el derecho comparado
y en las lineas directrices que emanan de los gobiernos de los paises centra-
les, es posible distinguir la prevalencia del principio de autorregulacién en
el comercio de redes electrénicas, es decir, del principio de autonomia de la
voluntad, a la vez que se aconseja que la intervencion de los gobiernos debe
ser minimay cuando ésta se produzca, debe limitarse a asegurar las condi-

(302) Actualmente, la excepcién de orden ptblico en el derecho argentino de fuente
interna estd recogida en el art. 2600 CCCN: “Las disposiciones de derecho extranjero apli-
cables deben ser excluidas cuando conducen a soluciones incompatibles con los princi-
pios fundamentales de orden ptblico que inspiran el ordenamiento juridico argentino”.
En concordancia, el art. 2651, inc. e) incluye este limite especialmente respecto de la au-
tonomia de la voluntad contractual.

(303) Cfr. UzAL, MARiA ELsA, “Jurisdiccion y derecho aplicable en las relaciones juri-
dicas por Internet’, en ED, 208-722.
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ciones para la vigencia de ciertos valores, por caso, la libre competencia o la
proteccion de la propiedad intelectual. Esta tendencia parece consagrar el
olvido de toda la materia de orden publico...”. Sin embargo, “... se acepta en
la actualidad que la visién del comercio llevado a cabo a través de redes in-
formadticas donde impera la iniciativa particular y el principio de la autono-
mia de la voluntad, no puede ser absoluta pues hay una serie de contenidos
minimos que cada Estado tiene el derecho de tutelar como consigna bdsica
para mantener su organizacion interna e identidad nacional. Estos conteni-
dos son los que integran el orden publico interno (sic) de cada nacién y su
permanencia y tutela se predican tanto se trate del mundo fisico como del
que algunos dan en llamar ‘mundo virtual’ (...) Propiciamos que esos conte-
nidos se refieran al objeto ilicito o inmoral del acto juridico, la proteccién de
la ninez, la proteccién del consumidor, la represién del trafico de personas,
el orden publico fiscal, etc..., materias que el comercio electrénico puede
involucrar y afectar. La libertad que se predica como valor primordial de la
contratacion en redes informéticas, no es absoluta (como ningtin derecho lo
es) y se imponen ciertos limites que persiguen justamente que esa libertad
no se vuelva ilusoria para la mayoria de los usuarios” (304).

En cuanto al limite especifico del orden ptblico internacional, sin du-
das, una ley extranjera elegida por las partes o la que resulte naturalmen-
te aplicable en virtud de normas de Derecho Internacional Privado puede
vulnerar los principios esenciales del derecho del foro, y por lo tanto serd
desplazada (305). Piénsese, a modo de ejemplo, en una ley que permita la
eutanasia o la venta de drogas o la prostitucién, o la venta de ninos.

Asimismo, debemos recordar el célebre caso “Yahoo!” ya mencionado,
en el que se pudo vislumbrar la aplicacién de la nocién de orden publico
internacional por parte de la justicia francesa para impedir que en su terri-
torio se difundiera cierto tipo de informacién a través de Internet, en res-
guardo de principios fundamentales.

Frente a este argumento se sostiene que, con independencia de los pai-
ses desde los que se puede acceder a una pagina web, son aplicables las leyes
del lugar de la sede de la empresa. En este sentido, en el caso “Yahoo!”, las
compaiiias norteamericanas sostuvieron que ningtin tribunal ni autoridad
extranjera podria limitar las actividades (en el caso, venta por Internet de
material pro nazi) de firmas con sede en los Estados Unidos. Sin embargo,
desde la posicién opuesta, “cuando los grandes portales de Internet sitos en
USA ofrecen sus productos para su adquisicion en otros paises, estan obli-

(304) Cfr. Biocca, SteLLA MARIs (dir.), Contratos celebrados por medio electrénico,
Editorial de la Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca, 2004, pp. 161-164.

(305) Sobre la nocién de orden publico cibernético puede consultarse: FELDSTEIN
DE CARDENAS, SARA L., “El Orden Publico Internacional: una nueva mirada desde el De-
recho Internacional Privado contemporédneo’, en Libro Homenaje al Dr. Alberto Bueres,
Hammurabi, Buenos Aires, 2001.
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gados a respetar las leyes estatales que rigen el entramado de Derecho pu-
blico de la economia de los mercados nacionales en los que operan —leyes
del pais desde el que se puede comprar el producto, pais en cuyo mercado
se oferta el producto—, de modo que deben sujetarse a todas las leyes de to-
dos los paises en cuyos mercados se opere (...) Si se opera a escala mundial,
se deben respetar todas las normas de Derecho Ptblico de la Economia de
cada ley estatal (Worldwide Effect)” (306).

Otra excepcién a la aplicacion del derecho extranjero en general, que, a
su vez, opera como limitacién a la autonomia de la voluntad es el fraude a
la ley. En efecto, los arts. 1207 y 1208 del Cédigo Civil (307) desconocian la
eficacia de los contratos celebrados en fraude a la legislacion local. Actual-
mente el art. 2651 inc. f) CCCN, en vigor desde el 1 de agosto de 2015 esta-
blece que “los contratos hechos en la Republica para violar normas interna-
cionalmente imperativas de una nacién extranjera de necesaria aplicaciéon
al caso no tienen efecto alguno” (308).

Por otra parte, un limite a la autonomia de la voluntad de las partes que
cobra especial sentido, segiin ya comentamos, en el &mbito de la contrata-
cion electrénica es la aplicacion de las normas de proteccién que contempla
la ley del domicilio o de la residencia habitual de los consumidores, cuando
la ley elegida por las partes vulnera los estdndares minimos de tutela con-
sagrados por aquélla.

En efecto, los ordenamientos juridicos nacionales contienen tales nor-
mas para la proteccién de estos sujetos considerados juridicamente débi-
les, cuyo conocimiento es de particular importancia si consideramos que la
web es un incomparable medio de difusién, publicidad, exhibicidn, ofertay
venta de bienes y servicios a los consumidores de la aldea global. En conse-
cuencia, las normas del foro protectorias del consumidor podrian desplazar
la legislacion extranjera elegida en un contrato B2C. Ya la Convencién de
Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales de 1980 en
su art. 5° preveia este limite a la autonomia de las partes (309). En similares

(306) Cfr. CALvO CARAVACA, ALFONSO LUIS - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, “Pro-
blemas de extraterritorialidad en la contratacién electrénica; en ECHEBARRIA SAENZ, JO-
SEBA A. (coord.), El comercio electrénico, Ed. Edisofer, Madrid, 2001, p. 147.

(307) Art. 1207 CC: Los contratos hechos en pafs extranjero para violar las leyes de la
Republica, son de ningtn valor en el territorio del Estado, aunque no fuesen prohibidos
en el lugar en que se hubiesen celebrado (norma derogada por ley 26.994).

Art. 1208 CC: Los contratos hechos en la Reptblica para violar los derechos y las le-
yes de una nacidn extranjera, no tendran efecto alguno (norma derogada por ley 26.994).

(308) Esta disposicién coincide con lo dispuesto en el art. 2598 CCCN: “Fraude a ley.
Para la determinacion del derecho aplicable en materias que involucran derechos no dis-
ponibles para las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos realizados con el solo fin
de eludir la aplicacion del derecho designado por las normas de conflicto”

(309) El art. 5° del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales establecia que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3¢ la eleccién por las
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términos se expresa el actual Reglamento (CE) 593 del 17 de junio de 2008
sobre la misma materia en su art. 6.2.

La importancia de esta limitacién radica principalmente en el conside-
rable niimero de contratos de consumo, generalmente por adhesién, que
actualmente se celebran online(310).

En este sentido, cabe recordar que las Directrices de la OCDE para la
proteccién del consumidor en el contexto del comercio electrénico reco-
miendan que los actuales marcos de ley aplicable deben examinarse para
considerar si deben ser modificados, o aplicados en forma diferente, para
asegurar la efectiva y transparente al consumidor, en el contexto de conti-
nuo crecimiento del comercio electrénico.

Sin embargo, estas recomendaciones no brindan soluciones concretas
respecto de la ley aplicable, sino que dejan librado a cada Estado aplicar o
modificar el marco normativo del que disponen (311).

A su turno, el nuevo CCCN en Argentina veda el ejercicio de la autono-
mia de la voluntad en los contratos de consumo (art. 2651, tiltima parte).

V. LOS CRITERIOS CLASICOS. SU POSIBLE ADAPTACION
EN CIERTOS AMBITOS

A esta altura, no es posible desconocer que la web pone en tela de juicio
las técnicas localizadoras tradicionales del Derecho Internacional Privado
debido a las propias caracteristicas de este medio que ya hemos sefialado, y
principalmente por el hecho de que cualquier relacién juridica en Internet,
afecta a multiples jurisdicciones, y por tanto a infinidad de Estados.

Piénsese en la dificultad para determinar el lugar de celebracién o el lu-
gar de ejecucion de un contrato celebrado y concluido online. O bien, las ab-
surdas consecuencias que derivan del criterio del “lugar de produccién del
dano”, en materia de responsabilidad extracontractual, que podria generar

partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de privar al consumidor de la
proteccién que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga
su residencia habitual”.

(310) Sin embargo, algunos autores han advertido que no deberia hacerse una apli-
cacién indiscriminada de la ley del domicilio o residencia habitual del consumidor fun-
dada simplemente en las particularidades de las nuevas tecnologias y formas de comu-
nicacion. Cfr. OYARZABAL, MARIO, “La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio
transnacional’; ED, nro. 10.687, afio XLI, Buenos Aires, p. 3.

(311) En similar inteligencia, SERRA CAMBACERES, ANTONINO, “Generando confian-
za en los consumidores. Comentario a la recomendacién del Consejo de la OCDE, relativa
a directrices para la proteccion del consumidor en el contexto del comercio electrénico’,
enJA, 2004-1-1233.
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demandas en todos los paises del mundo, debido al alcance planetario de
Internet.

Ante este panorama, se ha considerado la necesidad de repensary adap-
tar las reglas tradicionales del Derecho Internacional Privado: “Es preciso
adoptar nuevas soluciones de DIPr que no sean criterios rigidos de DIPr, sino
criterios flexibles, que no aparezcan fundados exclusivamente en la vincula-
cién del problema juridico con el territorio de ‘un Estado’ (...) En el campo del
Derecho aplicable es deseable adoptar puntos de conexion abiertos, como la
vinculacion mds estrecha del caso con un pais (Proper Law Doctrina - Cen-
tre of Gravity Doctrine), o los efectos sustanciales del acto en un pais (Effect
Doctrine) (...) Son criterios adecuados porque permiten a las partes prever
la aplicacién de una ley estatal concreta y porque pueden funcionar en un
contexto ageografico y mundializado como es Internet (...) En el &mbito de
la competencia judicial se impone aceptar un régimen que desarrolle la
teoria de los ‘Minimum Contacts’. De esa forma, para evitar que todas las
jurisdicciones del mundo se consideren competentes, s6lo podran conocer
los tribunales del pais con que el acto presenta ‘estrechos contactos’ (312).

Por la adaptacién de las reglas tradicionales de Derecho Internacio-
nal Privado también se pronuncia De Miguel Asensio en estos términos:
“Internet exige la adaptacién de ciertos planteamientos tradicionales re-
lativos a la identificacién de la jurisdiccion estatal competente y del orde-
namiento juridico aplicable. Al mismo tiempo, se refuerza la necesidad de
coordinacién internacional en este sector, que contribuya a superar la in-
seguridad juridica existente”. Prosigue, “la aplicacion de las reglas de com-
petencia judicial internacional tradicionales a las actividades en Internet
presenta peculiaridades, asociadas a una necesaria adaptacién que garan-
tice las exigencias del derecho fundamental a un proceso justo o el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (...) Los criterios atributivos de
competencia son tipicamente de base territorial y van referidos a actos (...) o
a los participantes (...), de modo que el nuevo contexto tecnolégico plantea
dificultades para la concrecidn de tales criterios respecto de las actividades
enlaRed, que tienen un alcance mundial”. En cuanto a la ley aplicable, ante
el panorama que presenta Internet, el autor expresa que “esta circunstancia
favorece soluciones flexibles que permitan tomar en consideracion al for-
mular las respuestas juridicas valores de los ordenamientos de diversos pai-
ses sobre los que se proyecta una determinada conducta a través de la red,
si bien ésta pone en contacto (o en conflicto) un nimero extraordinario de
sistemas y culturas juridicas. El nuevo contexto exige también en materia
de ley aplicable reconsiderar la utilizacién de ciertos puntos de conexién
territoriales (...), valorando su sustitucién por otros mas flexibles y mejor

(312) Cfr. CALvo CARAVACA, ALFONSO L. - CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER, Conflictos
de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Colex, Madrid, 2001, parr. 22.
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adaptados a las nuevas exigencias, en un andlisis diferenciado seguin las
materias” (313).

En cualquier caso, y aun cuando puedan consagrarse reglas de derecho
uniforme, es altamente probable que continten existiendo divergencias
sustanciales en aspectos que comprenden pero que a la vez exceden el ci-
berespacio. En este sentido, ;podrian relegarse o uniformarse los principios
fundamentales de orden puiblico que resguarda cada Estado? Acaso, ;po-
drian, por ejemplo, uniformarse las diversas valoraciones que los Estados
defienden de la libertad de expresion y de la protecciéon de la intimidad?

Por otro lado, la conservaciéon de normas indirectas es practicamen-
te ineludible siendo que existen pocas probabilidades de que se alcancen
reglas uniformes consensuadas y ampliamente aceptadas, ya sea por los
Estados, ya sea por los operadores del comercio internacional, en todos los
ambitos juridicos.

VI. DERECHO UNIFORME

Tal como ya fue mencionado, una de las tendencias del Derecho Inter-
nacional Privado de nuestros dias es la materializacion de las reglas de con-
flicto.

Ya en 1890, Jitta afirmaba que: “Notre science doit étre considérée a un
point de vue plus large, comme le droit privé de la société universelle des in-
dividus, et, a ce point de vue, le droit uniforme n'est pas la négation de notre
science, c'est au contraire une des formes par lesquelles il se manifeste” (314).

Como bien recuerda la Profesora Fresnedo de Aguirre, “después de la
llamada ‘revoluciéon americana’, movimiento doctrinario y jurisprudencial
ocurrido en Estados Unidos en la década de 1960 que repensé el método y la
idea dejusticia en el DIPr, las reglas de conflicto de leyes habian superado su
automatismo y simple posicién instrumental de indicacién de una ley ma-
terial para resolver ‘directamente’ el conflicto, pasando ahora a interesarse
por la solucién concreta o directa del caso” (315).

Es asi como en el Derecho Internacional Privado del siglo XXI, contamos
tanto con lasllamadas normas de conflicto materialmente orientadas, a tra-
vés de las cuales el legislador persigue un determinado resultado valioso,

(313) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 93-98.

(314) JirTA, DANIEL JOSEPHUS, La méthode du droit international privé, Belinfante
freres, La Haya, 1890, p. 242.

(315) FRESNEDO DE AGUIRRE, CECILIA, “Aspectos generales del sector del derecho
aplicable’; en FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. (coord.), Derecho Internacional Privado de los
Estados del Mercosur, Zavalia, Buenos Aires, 2003, p. 300.
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como la proteccién de la parte mds débil de un contrato, o la proteccién del
menor, o el reguardo de los intereses del alimentado; asi como con variadas
técnicas de reglamentacién directas, incluyendo las denominadas normas
de aplicacién inmediata, normas de policia o normas internacionalmente
imperativas.

En el &mbito de las relaciones que se llevan a cabo en el ciberespacio, su
alcance internacional en la mayoria de los casos, y las otras caracteristicas
descriptas tornan casi imposible, o al menos ineficaz, su reglamentacién
unilateral por cada Estado. Como reflexiona Pamboukis, “la coopération
internationale s'impose et le droit uniforme parait la seule voie méthodologi-
quement satisfaisante. Ce n'est d'ailleurs pas un hasard si toutes les organisa-
tions internationales ont proposé la régulation du cyberespace ou des aspects
de certaines opérations qui s’y découlent, ou méme y ont contribué. 1l en est
ainsi d’'UNCITRAL (avec les deux lois modéles sur le commerce électronique
et la signature digitale), de I'Union européenne (avec les directives sur les sig-
natures électroniques, le commerce électronique, la vente a distance, etc.), la
CCI, I'OCDE, etc.” (316).

El mismo jurista afirma que el espacio virtual del Internet convoca a
una autorreglamentacién basada en reglas uniformes, una suerte de lex cy-
bernetica, tanto de orden sustancial, como procesal.

Respecto de la regulacion a través de las clasicas normas indirectas, o
bien mediante reglas de derecho uniforme, Pamboukis concluye: “Il est vrai
qu’Internet est un médium global et en ce sens les droits nationaux n'ont pas
la capacité de régir tout Internet. Par conséquent, il y aura des probléemes qui
pourront étre résolus par les droits nationaux, mais si on parle de régulation,
dans ce cas, il est certain que les droits nationaux ne suffisent pas chacun sé-
parément a régir un phénomene global, un espace congénitalement transna-
tional”. Sin perjuicio de ello, evidentemente la autorregulacién no podra
sustituir totalmente el derecho nacional, “gui reste le systeme de référence
pivotal” (317).

Efectivamente, en nuestra aldea global las reglas de derecho uniforme,
aun cuando para muchos problemas sean las méas adecuadas, siguen siendo
excepcionales, puesto que se limitan a porciones, sectores del Derecho. Au-
dit describe esta situacién en términos muy claros: “Force est donc de cons-
tater, malgré la ‘mondialisation’ en cours, que le droit des relations privées in-
ternationales, tout en faisant l'objet d’'une réglementation de fond croissante,

(316) PamBOUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 285.

(317) PamBoUKIS, CHARALAMBOS P., “Droit international privé holistique: droit uni-
forme et droit international privé’, Recueil des Cours, Tomo/Volumen 330 (2007), 2008,
p. 295.
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restera encore longtemps tributaire des conflits de lois et de juridiction. Il est
donc aussi nécessaire que jamais de s’intéresser a la réduction des divergences
dans le traitement des questions d'un Etat a l'autre” (318).

VII. EL “JUEZ VIRTUAL INTERNACIONAL”. EL. CYBERARBITRAJE

En las controversias que pueden suscitarse en Internet, ha aparecido
una nueva figura, la del “juez virtual internacional” o la del “cyberarbitraje”,
que serian los portavoces privilegiados de la lex electronica.

En palabras de Erik Jayme, “le juge virtuel pour les affaires Internet res-
semble a un tribunal arbitral compétent selon les clauses compromissoires
stipulées par les parties. A mon avis, un tel juge résoudrait le probleme de
l'ubiquité d’Internet. Les parties restent ‘en ligne’; l'on aboutirait a une ‘mon-
dialisation des litiges’ sans accorder de préférence a un juge ‘territorial’ qui
serait soit celui de l'utilisateur soit celui de l'entreprise” (319).

En efecto, existen dos tipos de controversias que pueden ser sometidas
a mecanismos ODR (Online Dispute Resolution), y en particular a arbitrajes
virtuales: aquellas que surgen en el “mundo real” y las que se originen den-
tro del mismo espacio cibernético, a las que podemos denominar “ciberdis-
putas” o “cibercontroversias”.

Las disputas que surgen en el comercio electrénico tienen algunas par-
ticularidades vinculadas a: 1) la tecnologia utilizada, a la cual los jueces y
arbitros se enfrentan como a un universo desconocido; 2) el caracter gene-
ralmente internacional de las transacciones electrénicas, 3) la falta de una
acabada adaptacién de las reglas cldsicas del derecho internacional privado
en materia contractual; 4) la mayoria de las contrataciones involucran mon-
tos bajos, que no justifican gastos excesivos como puede implicar recurrir
a la justicia, con patrocinio letrado; 5) las leyes y las convenciones interna-
cionales carecen de normas idéneas para resolver este tipo de controver-
sias (320).

Maés alla de estas peculiaridades, no siempre es sencillo diferenciar una
disputa comun, del mundo real, de una ciberdisputa. Estas tultimas, para
ser tales, deberan tener una conexidn significativa con la actividad propia

(318) AupIT, BERNARD, “Le droit international privé en quéte d'universalité’, Cours
général (2001), Recueil des Cours, Tomo/Volumen 305 (2003), p. 26.

(319) JAYME, ERIK, “Le droit international privé du nouveau millénaire: la protection
de la personne humaine face a la globalisation/conférence prononcée le 24 juillet 2000’
Recueil des Cours, Tomo/Volumen 282 (2000), 2000, p. 33.

(320) Cfr. CaprioL1, ERIC, “Arbitrage et médiation dans le Commerce électroni-
que (Lexpérience du ‘CyberTribunal’)” en Revue de l'arbitrage, nro. 2, 1999, pp. 225-248.
También disponible en: http://www.caprioli-avocats.com/pages/publications/edocs/
commerce_electroniq/edocs_ecommerce_cybertribunal. htm.
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de Internet (321). Hacer esta distincién no es un tema menor ya que para un
sector importante de la doctrina no resultaria l6gico ni deseable sustraer de
la jurisdiccién estatal o del arbitraje comercial clasico todo caso que mera-
mente toque o se relacione con Internet (322).

En materia de comercio electrénico, y especialmente de contrataciéon
electrénica, se promueve el recurso a medios alternativos de resolucion
de controversias. En este sentido, la Directiva de la UE 2000/31/CE sobre
el comercio electrénico en su art. 17 dispone: “Los Estados miembros ve-
laran por que, en caso de desacuerdo entre un prestador de servicios de la
sociedad de la informacidn y el destinatario del servicio, su legislacién no
obstaculice la utilizacién de los mecanismos de solucién extrajudicial, exis-
tentes con arreglo a la legislacién nacional para la solucién de litigios, in-
cluso utilizando vias electrénicas adecuadas...”. En similar inteligencia, se
pronunci6 la OCDE en las guidelines, anexas a la “Recommendation of the
OECD Council Concerning Guidelines for Consumer Protection in the Con-
text of Electronic Commerce” y la Cdmara de Comercio Internacional (CCI)
en su documento “Policy Statement on Jurisdiction and Applicable Law in
Electronic Commerce”, publicado el 6 de junio de 2001.

El arbitraje electrénico, también denominado arbitraje telemético, mul-
timedia, online o virtual es uno de los mecanismos ODR, que permite supe-
rar los limites geogréficos, permitiendo que las partes resuelvan sus contro-
versias a distancia.

Sin embargo, estos ciberarbitrajes plantean una serie de interrogantes
ya que tanto las legislaciones nacionales, como las convenciones interna-
cionales ylos Reglamentos de prestigiosas instituciones arbitrales no suelen
prever normas facilmente adaptables a los procedimientos en linea (323).

Existen varias iniciativas de centros o instituciones de arbitraje online,
con diversos alcances. Entre ellos podemos mencionar: “Online Ombuds
Office” creado en 1996 por iniciativa de la Universidad de Massachus-
sets (324); el proyecto del “CyberTribunal”’, lanzado en 1998 por el Centre de
recherche en droit public (CRDP) de la Facultad de Derecho de I'Université
de Montreal (325); el “Proyecto Magistrado Virtual”, en Pittsburgh, auspi-

(321) Cfr. BRENNA, RAMON G., “Espacio virtual sin ubicacién ni ley’, en ALTMARK, DA-
NIEL (dir.) - BIELSA, RAFAEL (coord. académico), Informdtica y Derecho. Aportes de doctri-
na internacional, vol. 7, “Comercio electrénico’, Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 44.

(322) Véase por ejemplo, OYARZABAL, MARIO J. A., “Juez competente y contratos
electrénicos en el Derecho Internacional Privado’, JA, 2002-IV-3/11.

(323) Las peculiaridades del arbitraje on line ha impulsado a prestigiosas institu-
ciones como la American Arbitration Association (AAA) a elaborar reglas suplementarias
para esta particular modalidad del arbitraje. Véase Supplementary Procedures for Online
Arbitration (Julio de 2001), disponibles en: http://www.adr.org/rules/commercial/online_
arbitration.html.

(324) http://www.ombuds.org.

(325) http://www.cybertribunal.org.
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ciado por el National Center for Automated Information Research, la Ame-
rican Arbitration Asociation y el Villanova Center for Information Law and
Policy (326); la Uniform Dispute Resolution Policy (UDRP) de la Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN) (327); el National
Arbitration Forum, E-resolution (328); CPR Institute for Dispute Resolution,
la Society of Professionals in Dispute Resolution (SPIDR); el Cibertribunal
peruano; la Asociacion Espaiiola de Arbitraje Tecnolégico (ARBITEC); Cy-
berCMAP (Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris) (329); Internet Ar-
bitrator (330); Global Arbitration and Mediation Association (GAMA) (331);
Better Business Bureau Online; CyberSettle; iCourthouse; Internet Om-
budsman; Mediation Arbitration Resolution Services; Résolution électro-
nique des disputes commerciales (ECODIR); Resolution Forum; European
Advertising Standards Alliance (EASA); SettlementOnline; The Claim
Room; Webmediate.com; el Centro de Arbitraje en linea auspiciado por la
Cavecom-e (Cdmara Venezolana de Comercio Electrénico) (332).

Sin embargo, no existe en nuestro pafs legislacién especifica sobre arbi-
traje online. Sobre este ultimo aspecto, ya en 2004, en el IV Encuentro Nacio-
nal de Arbitros (Comisién 1) recomendé: “...Es necesario que, en un futuro
no lejano, se dicten disposiciones especificas para administrar procedi-
mientos de arbitraje virtuales que sirvan de modelo para lograr un adecua-
do marco legal en nuestro pafs, en consonancia con el resto de legislacién
mundial sobre arbitraje” (333).

Por otro lado, cabe sefnalar que existen diversos obstaculos, limitaciones
que se presentan desde el punto de vista juridico al arbitraje online como
mecanismo para resolver controversias.

(326) hitp://vmag.law.vill.edu:8080/ .

(327) Cabe senalar que un sector de la doctrina entiende que este procedimiento
de solucién de controversias en materia de nombres de dominio no es un arbitraje en
sentido estricto, sino mas bien una forma de conciliacién, lo cual explicaria por qué los
neutrales no buscan la ley aplicable sino que aplican directamente las reglas materiales
de la UDRP. En efecto, el mecanismo es designado con el nombre “procedimiento admi-
nistrativo obligatorio’, y no excluye la posibilidad de recursos legales paralelos. Ademds la
propia OMPI ha establecido que la “decisién” es susceptible de una revisiéon de novo por
los tribunales estatales, aplicando su ley local. Cfr. GRAHAM, JAMES A., “La Uniform Dispu-
te Resolution Policy: una tentativa de calificacién’, en Derecho y Tecnologia, nro. 2/2003,
enero-junio 2003.

(328) hittp://www.eresolution.ca.

(329) http://www.cmap.asso.fr.

(330) http://www.angelfire.com/free/arbitrate.html.

(331) http://www.gama.com.

(332) Para el desarrollo de alguno de estos centros de ciberarbitraje puede consul-
tarse BASABE, NELIDA, “Resolucién de conflictos en Internet’, LL, 2001-B, 904.

(333) Cfr. http://www.cpacf.org.ar/verde/vAA_Doct/archDoctri/IVENArb.htm.
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En efecto, la doctrina se ha ocupado de enumerarlos. Al respecto, se sos-
tiene que existen por los menos dos grupos: limites materiales, que se rela-
cionan con cuestiones que no son arbitrables y limites formales, vinculados
con la exigencia de forma escrita de algunos actos, tales como el convenio
arbitral (334), la demanda, la contestacidn, la reconvencion (335).

Asimismo, en términos generales, las normas sobre arbitraje prevén
instancias en el curso de proceso arbitral en las que las partes y sus repre-
sentantes deben tener contacto fisico, presencial con el tribunal arbitral.
Otro problema que se presentard, en el marco de la mayoria de los orde-
namientos juridicos actuales, consiste en el reconocimiento y ejecucién de
loslaudos emanados de arbitrajes virtuales por parte de tribunales estatales
judiciales (336).

(334) Para eludir problemas de indole formal respecto de la cldusula arbitral, el
art. 7.4 (opcion I) de la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional,
en su version revisada aprobada el 7 de julio de 2006, expresa: “El requisito de que un
acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunicacion electrénica si
la informacidn en ella es accesible para su ulterior consulta. Por ‘comunicacién electrd-
nica’ se entenderd toda comunicacidon que las partes hagan por medio de mensajes de
datos. Por ‘mensaje de datos’ se entenderd la informacién generada, enviada, recibida o
archivada por medios electrénicos, magnéticos, dpticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el té-
lex o el telefax”.

Hasta el momento, se han promulgado leyes basadas en la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional, con las enmiendas aprobadas en 2006 en: Nueva
Zelandia (2007), Pert (2008), Mauricio (2008), Eslovenia (2008), Ruanda (2008), Brunei
(2009), Georgia (2009), Australia (2010), Irlanda (2010), Florida (Estados Unidos) (2010),
Hong Kong (China) (2010), Costa Rica (2011), Lituania (2012), Bélgica (2013).

Asimismo, la CNUDMI, en la misma oportunidad, aprobé una recomendacién sobre
la interpretacion del art. IT (2) de la Convencién de Nueva York (1958) sobre el Recono-
cimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, proponiendo una interpre-
tacién amplia. De acuerdo a la Nota Explicativa, esta recomendacion “se formul6 en vista
del uso cada vez mas extendido del comercio electrénico, y de la promulgacién de leyes
nacionales, asi como de la jurisprudencia en la materia, que son mds favorables que la
Convencién de Nueva York en lo tocante al requisito de forma al que han de ajustarse el
acuerdo de arbitraje, las actuaciones arbitrales y la ejecucion de laudos”.

Por otro lado, las Notas de UNCITRAL sobre la Organizacion del Procedimiento Arbi-
tral (de cardcter no vinculante ni para las partes ni para los arbitros), aprobadas en 1996,
en el 29° periodo de sesiones de la Comisién, en Nueva York ya contienen algunos aspec-
tos aplicables a procedimientos de arbitraje a distancia. Por ejemplo, se podrén utilizar
medios electrénicos para la adopcién de las decisiones relativas a la organizacion del pro-
ceso arbitral, o para intercambiar documentos.

(335) Cfr. GAUTRAIS, VINCENT - BENYEKHLEF, KARIM - TRUDEL, PIERRE, “Les limites
apprivoisées de l'arbitrage cybernétique: 'analyse de ces questions a travers 'exemple du
cybertribunal’, en Revue Juridique Themis, 1999.

(336) De laslimitaciones mas importantes que se presentan, y en particular desde la
perspectiva del derecho argentino tanto de fuente interna como convencional, nos hemos
ocupado en: ScoTTI, Luciana, Contratos electronicos. Un estudio desde el Derecho Interna-
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VIII. LA LABOR DE LOS FOROS DE CODIFICACION
INTERNACIONAL

Las formas de cooperacion en el plano internacional son muy diversas:
desde la celebracion de reuniones, conferencias internacionales, o la con-
clusién de un tratado internacional estableciendo un régimen de consultas,
o un intercambio de informacidn hasta la creacién de organizaciones inter-
nacionales.

Una de las actividades en las que la necesidad de cooperacién interesta-
tal se manifiesta claramente es la de codificar, sistematizar, armonizar las
normas de Derecho Internacional Privado.

Dentro del amplio espectro de organizaciones internacionales inter-
gubernamentales que en mayor o menor medida se ocupan de la codifica-
cién del Derecho Internacional Privado, nos encontramos con organismos
dedicados exclusivamente a tal labor, como la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y UNIDROIT. Otras organizaciones cuyas
funciones son mucho més amplias como la Organizacién de Naciones Uni-
das y la Organizacién de Estados Americanos poseen érganos dedicados a
armonizar tales normas. Asi, nos encontramos dentro de la 6rbita dela ONU
con un érgano juridico central del sistema como es la Comisién de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI - UNCITRAL).
Por su parte, dentro del marco de la OEA, el Comité Juridico Interamericano
de Rio de Janeiro (CJI) realiza importantes tareas en el ambito que nos ocu-
pa, especialmente a través de las Conferencias Interamericanas de Derecho
Internacional Privado (CIDIP) (337).

Tampoco podemos soslayar la tarea que cumplen las organizaciones in-
ternacionales que conforman areas o espacios integrados, como la Unién
Europea y el Mercosur, a través de diversos 6rganos, instituciones y grupos
de trabajo.

Por ultimo no podemos desoir la actividad desarrollada por organiza-
ciones no gubernamentales, tales como la CAmara de Comercio Internacio-
nal; la International Bar Association, la Unién Internacional de Abogados,

cional Privado argentino, libro basado en la tesis doctoral, 12 edicién, Eudeba (Editorial
Universitaria de Buenos Aires, UBA), Buenos Aires, abril 2012.

(337) Respecto de los organismos internacionales que se ocupan de la codifica-
cion del Derecho Internacional Privado, en cuanto a su estructura, composicion, objeti-
vos, funciones y principales realizaciones, puede verse: SCOTTI, LUCIANA B., “El rol de los
organismos internacionales en la armonizacién del Derecho Internacional Privado’; en
Centro Argentino de Estudios Internacionales, Programa Derecho Internacional, disponi-
ble en http://www.caei.com.ar/es/programas/di/working.htm#, Working Paper nro. 29, 9
de julio de 2006; o en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Inte-
gracion, nro. 24, elDial: www.eldial.com, Albrematica, fecha de publicacién: 27/10/2006.
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la Interamerican Bar Association, la Inter-Pacific Bar Association; Interna-
tional Law Association, INSOL, entre otras.

A su turno, entre los diversos organismos que se han ocupado del co-
mercio electrénico, debemos mencionar principalmente la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), la Organizacién Mundial de la Propiedad In-
telectual (OMPI), la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némico (OCDE), la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), la Conferencia
de Derecho Internacional Privado de La Haya (CLH), la Conferencia Espe-
cializada Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP), bajo
los auspicios de la Organizacién de Estados Americanos (OEA); la Comisién
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL/
CNUDMI), en este ultimo caso a través de la elaboracion de las leyes mo-
delos sobre comercio electrénico (1996) y firmas electrénicas (2001) y de la
Convencién sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales (2005), asi como la profunda labor de la Unién
Europeay las pocas realizaciones del Mercosur.

No debemos omitir la mencién de otras entidades que se encargan
de adoptar medidas para garantizar el funcionamiento y desarrollo de
Internet, a través de la definicién de estdndares relativos a los protocolos
de comunicacién y la asignaciéon de direcciones que permiten la identifi-
cacion de los ordenadores conectados a la Red. Entre ellas, tenemos a ISOC
(Internet Society), que procura el desarrollo de estandares y tecnologias de
interconexioén de Internet, el crecimiento de la arquitectura de la red y la
armonizacion de actuaciones que faciliten la disponibilidad de Internet; la
IAB (Internet Architecture Board, sucesora de la Internet Activities Board),
que se ocupa de la formulacién de reglas relativas a los estandares de fun-
cionamiento de la Web, es el arbitro final en caso de controversias en los
procesos de establecimiento de estdndares y auspicia la tarea de otras dos
organizaciones: la IETF (Internet Engineering Task Force), que se encarga de
los protocolos y de la arquitectura de Internet y la IRTF (Internet Research
Task Force), destinada a la investigacién y el desarrollo de nuevas tecnolo-
gias. Asimismo, la IESG (Internet Engineering Steering Group), cuya tarea
central es el proceso de elaboracién de estdndares. A su turno, la ICANN
(Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), estd a cargo de la
atribucién del espacio de direcciones IP y de la administracion del sistema
de nombres de dominio (338).

A continuacién analizaremos la labor de las principales organizaciones
que se han ocupado, con diversos alcances, de la regulacién de Internet, y
en especial, del comercio electrénico.

(338) Un desarrollo pormenorizado de las funciones de estas organizaciones puede
verse en: DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed. actua-
lizada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 32y sigtes.
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1. Organismos internacionales

1.1. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL / CNUDMI)

La CNUDMI (UNCITRAL, en su sigla en inglés) es un 6rgano subsidiario
de la Asamblea General de Naciones Unidas creado en 1966 y es el 6rgano
juridico central del sistema de Naciones Unidas en el 4ambito del Derecho
comercial internacional. A través de la resolucion 2205 (XXI), la Asamblea
General encomendé a la CNUDMI la labor de fomentar la armonizacién y
unificacién progresivas del derecho mercantil internacional.

La CNUDMI organiza su labor a través de grupos de trabajo, formados
por miembros de la misma comision, a los que se les encomienda el examen
de determinados temas (339). Estos grupos se encargan de preparar con la
asistencia técnica de la Secretarfa, los textos que luego evaluara la Comi-
sion.

A fin de “promover la armonizacién y unificacién progresivas del dere-
cho mercantilinternacional”, la Comisién ha preparado convenciones, leyes
modelo, guias juridicas, guias legislativas, reglamentos, notas sobre ciertas
précticas, y otros instrumentos relativos al derecho sustantivo aplicable a
las operaciones comerciales o a otros aspectos del derecho comercial que
inciden en el comercio internacional.

En materia de comercio electrénico, la CNUDMI en el afio 1985 adopté
una Recomendacion sobre el Valor Juridico de los Registros Computariza-
dos, dirigida a las autoridades publicas y a las organizaciones internacio-
nales que trabajaran en la preparacién de textos juridicos reguladores del
comercio por la que se sugeria que se revisara la normativa aplicable, en el
ambito de su respectiva competencia, al procesamiento automatico de da-
tos con miras a eliminar todo obstdculo innecesario que dificultara el em-
pleo del procesamiento automatico de datos en el comercio internacional.
Sin embargo, no existi6 una respuesta favorable por parte de los Estados.
Por ello, la Comisién en su 21° periodo de sesiones, en 1988, consideré una
propuesta de examinar la posibilidad de elaborar principios juridicos apli-
cables a la conclusion de contratos mercantiles por medios electrénicos.

En 1991, en su 24° periodo de sesiones, el Grupo de trabajo sobre pa-
gos internacionales recomendé a la Comision elaborar un régimen juridico

(339) Podemos mencionar los siguientes grupos de trabajo: Grupo de Trabajo I so-
bre Proyectos de Infraestructura con Financiacién Privada; Grupo de Trabajo II hasta el
ano 2000y desde 1981 sobre Préicticas Contractuales Internacionales; del 2000 en adelan-
te sobre Arbitraje; Grupo de Trabajo III sobre el Régimen del Transporte; Grupo de Traba-
jo IV sobre el Comercio Electrénico; Grupo de Trabajo IV sobre el Régimen de la Insolven-
cia; Grupo de Trabajo VI sobre Garantias Reales.
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uniforme para el comercio electrénico que regulara, entre otras cosas, el
perfeccionamiento de los contratos, ademés del riesgo y la responsabilidad
de los socios mercantiles y de los terceros proveedores de servicios en las
relaciones de comercio electrénico, teniendo que ser un objetivo principal
de tal regulacion la adaptacion de los conceptos de “escrito” y de “original”
alas necesidad del comercio electrénico.

En consecuencia, la CNUDMI, en su 25° periodo de sesiones, en 1992,
encomendo al Grupo de trabajo sobre pagos internacionales, que a partir de
entonces, se llamo Grupo de trabajo sobre intercambio electrénico de datos,
que elaborara una regulacion juridica en materia de comercio electrénico.
En 1995, en su 28° periodo de sesiones, el Grupo de trabajo aprobé el texto
de Ley Modelo sobre comercio electrénico, que finalmente, fue aprobada
por la CNUDMI el 12 de junio de 1996 en el 29° periodo de sesiones (340).

La Ley Modelo (LM), parte de la observacion del nimero creciente de
transacciones comerciales internacionales que se realizan por medio del
intercambio electrénico de datos y por otros medios de comunicacién habi-
tualmente conocidos como “comercio electrénico”, en los que se usan mé-
todos de comunicacién y almacenamiento de informacién sustitutivos de
los que utilizan el papel. En su introduccion estima que la aprobacién de la
Ley Modelo ayudara de manera significativa a todos los Estados a fortalecer
lalegislacién que rige el uso de estos métodos o a prepararla, en los casos en
que carezcan de ella.

Se ha sostenido que diversos factores sugerian que para esta materia, se
requerian soluciones de indole internacional: por el cardcter transnacional
del comercio electrénico, su tendencia a ignorar los limites jurisdiccionales
tradicionales, asi como la ausencia de regimenes de derecho interno sufi-

(340) Textos legislativos fundados en la Ley Modelo sobre Comercio electrénico han
sido adoptados en Arabia Saudita (2007), Australia (2011), Bahrein (2002), Bangladesh
(2006), Barbados (2001), Belice (2003), Brunei Darussalam (2000), Cabo Verde (2003),
China (2004), Hong Kong (China, 2000), Macao (China, 2005), Colombia (1999), Ecua-
dor (2002), Emiratos Arabes Unidos (2006), Eslovenia (2000), Fiji (2008), Filipinas (2000),
Francia (2000), Ghana (2008), Granada (2008), Guatemala (2008), India (2000), Irdn
(2004), Irlanda (2000), Jamaica (2006), Jordania (2001), Malasia (2006), Mauricio (2000),
México (2000), Nueva Zelandia (2002), Oméan (2008), Pakistdn (2002), Panama (2001), Pa-
raguay (2010), Qatar (2010), Republica de Corea (1999), Reptuiblica Democrética Popular
Lao (2012), Reptiblica Dominicana (2002), Ruanda (2010), Saint Kitts y Nevis (2011), Sa-
moa (2008), San Marino (2013), Santa Lucfa (2011), San Vicente y las Granadinas (2007),
Singapur (2010), Sri Lanka (2006), Sudafrica (2002), Tailandia (2002), Trinidad y Tabago
(2011), Vanuatu (2000), Venezuela (2001), Vietnam (2005), Zambia (2009).

También se han sancionado leyes inspiradas en los principios de esta ley modelo en
varios estados de Estados Unidos, de Canadd y de Australia y en territorios del Reino Uni-
do de Gran Bretana e Irlanda del Norte. Informacién actualizada disponible en: https://
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_commerce/1996Model_status.
html.
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cientemente desarrollados. De alli, la necesidad de elaborar un marco de
normas aplicables armonizado (341).

Habiendo juzgado prematura la elaboracién de un instrumento de tipo
convencional en una materia en constante evolucién como el comercio
electrénico, la CNUDMI opté por un instrumento simple, flexible y no coer-
citivo como es una ley modelo. Es decir, un arquetipo normativo recomen-
dado para que sirva de modelo, como su propio nombre lo indica, a la hora
de legislar sobre esta materia. Los Estados pueden adoptarla, pero no ratifi-
carlaya que no se trata de un tratado. Ademas, cuando un Estado incorpora
el texto de la ley modelo en su sistema juridico puede modificar o suprimir
disposiciones aunque ello no es aconsejable a fin de alcanzar la armoniza-
cion legislativa buscada.

La Primera Parte de la LM se refiere al Comercio Electrénico en general,
y estd integrada por 15 articulos, distribuidos en el Capitulo I, sobre Dispo-
siciones generales, el Capitulo II, sobre Aplicacién de los requisitos juridicos
alos mensajes de datos y el Capitulo III, sobre Comunicacién de los mensa-
jes de datos. La Segunda Parte, que fuera propuesta principalmente por el
Reino Unido, se refiere al Comercio Electrénico en materias especificas, y
contiene un solo capitulo sobre Transporte de Mercancias. En el futuro tal
vez sea preciso regular otras ramas particulares del comercio electrénico,
por lo que se ha de considerar a la Ley Modelo como un instrumento abierto
destinado a ser complementado por futuras adiciones (342).

El art. 1° de la Ley Modelo define su ambito de aplicacién material: “La
presente Ley serd aplicable a todo tipo de informacién en forma de mensaje
de datos utilizada en el contexto de actividades comerciales”.

Tal como podemos apreciar, este instrumento no especifica lo que se
entiende por “comercio electrénico”. Sin embargo, al prepararlo, la Comi-
sién decidi6 que, al ocuparse del tema que tenia ante si, se atendria a una
concepcién amplia del EDI (Intercambio Electrénico de Datos) que abarca-
ra toda una gama de aplicaciones del mismo relacionadas con el comercio
que podrian designarse por el amplio término de “comercio electronico”
(A/CN.9/360, parrs. 28 y 29), aunque otros términos descriptivos sirvieran
de igual modo. Entre los medios de comunicacién recogidos en el concepto
de “comercio electrénico” cabe citar las siguientes vias de transmisién ba-
sadas en el empleo de técnicas electrénicas: la comunicacién por medio del

(341) ESTRELLA FARIA, José A., “Posibilidades y limites de la armonizacion del dere-
cho en materia de contratacién electrénica’j en DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ
ARROYO, DIEGO P. - PIMENTEL, Luiz OTAvIO (dirs.), Revista DeCITA 5/6/2006. Derecho del
comercio internacional. Temas y Actualidades Internet, Comercio Electronico y Sociedad de
la Informacidn, Zavalia - Fundagao Boiteux, Brasil, 2006, p. 226.

(342) Cfr. Guia Legislativa para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo
sobre Comercio Electrénico, parrs. 11y 12.
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EDI definida en sentido estricto como la transmisiéon de datos de una ter-
minal informatica a otra efectuada en formato normalizado; la transmisién
de mensajes electronicos utilizando normas patentadas o normas de libre
acceso; y la transmisién por via electrénica de textos de formato libre, por
ejemplo, a través de la Internet. Se senialé también que, en algunos casos, la
nocién de “comercio electrénico” seria utilizada para referirse al empleo de
técnicas como el télex y la telecopia o fax (343).

Para la redacciéon de la LM se tuvieron en cuenta los criterios interna-
cionales vigentes, y en especial para la segunda parte, las Reglas de Paris
de 1990 sobre Conocimientos de Embarque Electrénico del Comité Mariti-
mo Internacional, los programas de computacién para los EDI (intercambio
electrénico de datos), disenados por la Conferencia Maritima y del Baltico y
el Proyecto Bolero de Conocimiento de Embarque para Europa.

Se puede decir que la Ley Modelo fue el primer, y durante un tiempo, el
Unico instrumento que abordd desde una perspectiva global las cuestiones
que pueden suscitarse en el contexto del comercio electrénico. Hasta 1996
no existian marcos legislativos ni en el &mbito del derecho interno ni del
derecho internacional que tuvieran estos alcances.

El éxito de esta Ley Modelo probablemente se debe a “su redaccién am-
plia y flexible, adaptable a todos los sistemas juridicos, con la idea de esta-
blecer pautas y principios generales que puedan ser adoptados por todos los
Estados” (344).

Con posterioridad, en 2001, la Comisién aprobé la Ley Modelo sobre fir-
mas electrénicas (345) y, en 2005, la Convencidén sobre la utilizacién de las
comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales (346).

(343) Cfr. Guia Legislativa para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo
sobre Comercio Electrénico, parrs. 7a 10y 24 a 29.

(344) Cfr. HocsMAN, HERIBERTO SIMON, Negocios en Internet (E-commerce - Correo
electronico - Forma digital), Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 57.

(345) Aprobada por la CNUDMI el 5 de julio de 2001, la Ley Modelo sobre Firmas
Electrénicas de 2001 tiene por finalidad dotar de mayor certeza juridica al empleo de la
firma electrénica. Basdndose en el principio flexible que se enuncia en el art. 7° de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico, establece la presuncién de que toda
firma electrénica que cumpla con ciertos criterios de fiabilidad técnica serd equiparable
a la firma manuscrita. La Ley Modelo adopta un criterio de neutralidad tecnoldgica para
no favorecer el recurso a ningin producto técnico en particular. Varios Estados han pro-
mulgado legislacion influenciada por los principios que la Ley Modelo. Informacién ac-
tualizada disponible en: https://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_
commerce/2001Model_status.html.

(346) Cuenta con las siguientes ratificaciones: Congo, Federacién Rusa, Hondu-
ras, Republica Dominicana y Singapur. Informacién actualizada disponible en: hitps://
wwuw.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/electronic_commerce/2005Convention_sta-
tus.html.
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En efecto, en marzo de 2001, en el 38° periodo de sesiones, el Grupo de
Trabajo sobre Comercio Electronico acordé estudiar las cuestiones relacio-
nadas con la contratacién electrénica, debido a la notable necesidad de ar-
monizar el marco legal internacional en dicha 4rea. En esta instancia se em-
pez6 a discutir si debia crearse un nuevo instrumento internacional sobre
cuestiones relativas a la contratacién electrénica en lugar de modificarse la
Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980.

Asi, el 23 de noviembre del 2005, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopté la Convencién sobre Utilizacién de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales, pidiendo al Secretario Gene-
ral que la declare abierta a la firma, para finalmente hacer un llamamiento
a todos los gobiernos para que consideren la posibilidad de hacerse partes
de la Convencidn.

Importantes organizaciones empresariales apoyaron la iniciativa, entre
ellas destacan la CAmara de Comercio Internacional, el United States Coun-
cil on International Business, yla American Bar AssociationSection of Science
and Technology Law and of International Law.

La Convencidn tiene la finalidad de fomentar la seguridad juridica y la
previsibilidad comercial cuando se utilicen comunicaciones electrénicas
en la negociacion de contratos internacionales.

En tal inteligencia, en su PreAmbulo expresamente dispone: “Conside-
rando que los problemas creados por la incertidumbre en cuanto al valor
juridico de las comunicaciones electrénicas en los contratos internacio-
nales constituyen un obstaculo para el comercio internacional”. Continta:
“Convencidos de que si se adoptaran normas uniformes para eliminar los
obstaculos que se oponen al uso de las comunicaciones electrénicas en los
contratos internacionales, incluidos los que se deriven de la aplicacién de
los instrumentos internacionales vigentes de derecho mercantil, aumen-
taria la certidumbre juridica y la previsibilidad comercial de los contratos
internacionales y se ayudaria a los Estados a obtener acceso a las rutas co-
merciales modernas”.

En cambio, la finalidad de la Convencidén no es establecer reglas unifor-
mes que regulen cuestiones contractuales materiales que no estén directa-
mente relacionadas con la utilizacién de comunicaciones electrénicas. Sin
embargo, tal como expresa la Nota explicativa de la Secretaria de la CNUD-
MI no siempre es factible o conveniente separar estrictamente las cuestio-
nes tecnoldgicas de las sustantivas en el contexto del comercio electrénico.
Por eso, la Convencién contiene algunas reglas sustantivas que van més alla
de la mera reafirmacion del principio de equivalencia funcional en los as-
pectos en que se precisan reglas de este tipo para asegurar la eficacia de las
comunicaciones electrénicas.

A diferencia de la Ley Modelo, por lo tanto, que tiene un enfoque me-
ramente instrumental, la Convencién incluye algunas pocas cuestiones de
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derecho sustantivo, uniforme, ineludibles para la regulacién de las opera-
ciones internacionales celebradas por medios electrénicos.

En efecto, la Convencién regula la determinacién de la ubicacién de la
parte en un entorno electrénico; el momento y lugar de envio y de recepcién
de las comunicaciones electrénicas; la utilizacién de sistemas de mensajes
automatizados para la formacion de contratos; y los criterios a que debe re-
currirse para establecer la equivalencia funcional entre las comunicaciones
electrénicas y los documentos sobre papel, incluidos los documentos sobre
papel “originales”, asi como entre los métodos de autenticaciéon electrénica
y las firmas manuscritas.

Cuenta con veinticinco articulos, reunidos en cuatro capitulos: el Ca-
pitulo I, legisla acerca de la Esfera de aplicacion, (arts. 1° al 3 inclusive);
el Capitulo II, sobre Disposiciones Generales (arts. 4° al 7°); el Capitulo III,
sobre Utilizacion de las comunicaciones electrénicas en los contratos inter-
nacionales, (arts. 8° a 14), y el Capitulo IV, sobre las Disposiciones Finales,
(arts. 15 a 25 inclusive).

El art. 1° de la Convencidén se ocupa de su dmbito de aplicacién. En tal
sentido dispone: “1. La presente Convencion serd aplicable al empleo de las
comunicaciones electrénicas en relacién con la formacién o el cumplimien-
to de un contrato entre partes cuyos establecimientos estén en distintos
Estados. 2. No se tendré en cuenta el hecho de que las partes tengan sus
establecimientos en distintos Estados cuando ello no resulte del contrato
ni de los tratos entre las partes, ni de la informacidn revelada por las partes
en cualquier momento antes de la celebracion del contrato, o al concluirse
éste. 3. A los efectos de determinar la aplicacion de la presente Convencién
no se tendrdn en cuenta nila nacionalidad de las partes ni el cardcter civil o
mercantil de las partes o del contrato”.

Cabe senalar que por “comunicacion electrénica”, en el contexto de la
Convencion, se entiende toda exposicion, declaracién, aviso o solicitud, in-
cluida una oferta y la aceptacion de una oferta, que se efectie por medios
electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como, entre otros, el inter-
cambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o
el telefax, con motivo de la formacién y cumplimiento de un contrato (347).

Respecto del término “contrato”, la Nota Explicativa manifiesta que se
utiliza en sentido amplio e incluye, por ejemplo, los acuerdos de arbitraje y
otros acuerdos juridicamente vinculantes independientemente de que ha-
bitualmente se denominen o no “contratos”.

La Convencidn es aplicable a los contratos internacionales, es decir, a
los contratos celebrados entre partes que estan situadas en dos Estados di-
ferentes, pero no es necesario que ambos Estados sean Estados Contratan-

(347) Cfr. Definiciones contenidas en el art. 4° de la Convencién sobre “comunica-
cién” (inc. a]); “comunicacién electrénica” (inc. b)), y “mensaje de datos” (inc. c]).
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tes de la Convencidn. No obstante, la Convencion es inicamente aplicable
cuando la ley de un Estado Contratante es la ley aplicable a las negociacio-
nes entre las partes, lo cual se determina por las reglas de derecho interna-
cional privado del Estado del foro, silas partes no han elegido vdlidamente
la ley aplicable (348).

Por otro lado, en la Convencién, “partes” incluye tanto a personas fisicas
como a entidades juridicas. No obstante, en algunas disposiciones se hace es-
pecificamente referencia a las “personas fisicas” (por ejemplo, en el art. 14).

Acerca de la relacién entre la Convencion y el Derecho Internacional
Privado, cabe transcribir lo afirmado por la Secretaria de la CNUDMI en
la Nota Explicativa: “Relacién con el derecho internacional privado” “La
CNUDMI consideré que la Convencidn sobre Comunicaciones Electrénicas
se aplicaria cuando la ley de un Estado Contratante fuera la ley aplicable a
los tratos entre las partes. La cuestién de si la ley de un Estado Contratante
es aplicable a una operaciéon debe determinarse por la reglas de derecho
internacional privado del Estado del foro, silas partes no han elegido vélida-
mente la ley aplicable. En consecuencia, si una parte recurre al tribunal de
un Estado no contratante, el tribunal aplicard las reglas de derecho interna-
cional privado del Estado en que esté situado, y si esas reglas designan la ley
de un Estado Contratante de la Convencidn, esta tltima serd aplicable como
parte del derecho sustantivo de ese Estado, a pesar de que el Estado del tri-
bunal ante el que se haya recurrido no sea parte en la Convencidn. Si una
parte recurre al tribunal de un Estado Contratante, ese tribunal también
podra remitirse a sus propias reglas de derecho internacional privado vy, si
éstas designan el derecho sustantivo de ese Estado o de cualquier otro Esta-
do Parte en la Convencién, ésta serd aplicable. En ambos casos, el tribunal
debera tener en cuenta cualquier posible declaracién efectuada con arreglo
al art. 19 o al art. 20 por el Estado Contratante cuya ley resulte aplicable (...)
Nada de lo dispuesto en la Convencién impone obligaciones a los Estados
que no ratifiquen la Convencion o que no se adhieran a ella. Los tribunales
de los Estados no contratantes aplicaran las disposiciones de la Convencion
Unicamente cuando sus propias reglas de derecho internacional privado
indiquen que es aplicable la ley de un Estado Contratante, en cuyo caso la
Convencion serd aplicable como parte del ordenamiento juridico del Esta-
do extranjero”. Concluye: “La aplicacién de un derecho extranjero es un re-
sultado comun de cualquier sistema de derecho internacional privado y ha
sido aceptado tradicionalmente por la mayoria de los paises. La Convencién
no ha introducido ningin nuevo elemento en esta situacién” (349).

(348) Cfr. RayMOND, ANJANETTE H., “Electronic Commerce and the New Uncitral
Draft Convention’, en International Law Practicum (19-SPG INLPRAC 66), Spring, 2006.

(349) Cfr. Nota Explicativa de la Secretaria de la CNUDMI sobre la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos
Internacionales, parrs. 65y 66.
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Tal como podemos apreciar, la definicién del &mbito geogréfico de apli-
cacion de la Convencién difiere de la regla general enunciada en el apartado
a) del art. 1° de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraven-
ta, en virtud de la cual, si un Estado ha excluido que dicha Convencién sea
aplicable en virtud de las reglas del derecho internacional privado, ésta s6lo
serd aplicable cuando ambas partes se encuentren situadas en Estados Con-
tratantes.

En esta oportunidad, la CNUDMI decidié prescindir del requisito de
doble participacién en la Convencién sobre Comunicaciones Electronicas
por dos razones principales. En primer lugar, se estimé que se simplificaria
la aplicacién de la Convencidn y se incrementaria sumamente su alcance
préctico si se declaraba simplemente aplicable a los contratos internacio-
nales, es decir, a los contratos entre partes situadas en distintos Estados,
sin el requisito adicional de que los dos Estados tuvieran que ser también
Estados Contratantes de la Convencién (350). En segundo lugar, la Comisién
consider6 que, habida cuenta de que varias disposiciones de la Convencién
tenian la finalidad de apoyar o facilitar el funcionamiento de otras leyes en
un contexto electrénico (por ejemplo, los arts. 8° y 9°), si se requeria que
ambas partes estuvieran situadas en Estados Contratantes se podia llegar a
la situacién indeseable de que un tribunal de un Estado Contratante tuviera
que interpretar las disposiciones de sus propias leyes (por ejemplo, respec-
to de los requisitos de forma) de distinto modo segtin que las partes en un
contrato internacional estuvieran o no situadas en Estados Contratantes de
la Convencién (351).

En cambio, al igual que en la Convencién de las Naciones Unidas so-
bre la Compraventa, la aplicacién de la Convencién sobre Comunicaciones
Electrénicas no depende de si las partes son consideradas “civiles” o “mer-
cantiles”. Tampoco tiene importancia la nacionalidad de las partes.

Debe quedar en claro que la Convencién no regula cuestiones de dere-
cho sustantivo relacionadas con la formacién de los contratos o los derechos
y obligaciones de las partes en un contrato celebrado por medios electré-
nicos. En general, los contratos internacionales se rigen por el derecho in-
terno, con la salvedad de los escasos tipos de contratos a los que se aplica
un derecho uniforme, como los contratos de compraventa, que entran en
el ambito de la Convencidén de las Naciones Unidas sobre la Compraventa.
Por ello, al preparar la Convencién sobre Comunicaciones Electrénicas, la
CNUDMI tuvo presente la necesidad de evitar que hubiera dos regimenes
para la formacién de contratos: el régimen uniforme de los contratos elec-
tréonicos del nuevo tratado, y un régimen diferente, no armonizado, que ri-
giera la formacion de contratos por cualquier otro medio (352). Sin perjuicio

(350) Véase A/CN.9/548, parr. 87.
(351) Véase A/CN.9/548, parr. 87; y A/CN.9/571, parr. 17.
(352) Véase A/CN.9/527, parr. 76.
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de ello, algunas normas de la Convencidn, tal como anunciamos, exponen
la interaccién entre las reglas técnicas y las sustantivas: los arts. 6° (Ubi-
cacion de las partes), 9° (Requisitos de forma), 10 (Tiempo y lugar de envio
y de recepcion de las comunicaciones electrénicas), 11 (Invitaciones para
presentar ofertas) y 14 (Error en las comunicaciones electrénicas). Estas dis-
posiciones se centran inicamente, en la medida de lo posible, en problemas
especificos suscitados por la utilizacién de las comunicaciones electroni-
cas, y dejan en manos de otros regimenes, como el de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Compraventa de Mercaderias, las cuestiones de
derecho sustantivo (353).

Cabe precisar que el instrumento que nos ocupa no es aplicable a las
comunicaciones electrénicas intercambiadas con motivo de contratos ce-
lebrados con fines personales, familiares o domésticos. Sin embargo, a di-
ferencia de la exclusién en el mismo sentido que establece el art. 2° a) de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos Internacionales de
Compraventa de Mercaderias, la exclusién de este tipo de operaciones en
el marco de la Convencién sobre Comunicaciones Electrénicas es absoluta,
lo cual significa que no serd aplicable a los contratos celebrados con fines
personales, familiares o domésticos, aun cuando esa finalidad no resulte
evidente para la otra parte.

Ademas, la Convencidn no es aplicable a las operaciones realizadas en
determinados mercados financieros sujetos a reglamentaciones especificas
onormas sectoriales. Estas operaciones se han excluido debido a que el sec-
tor de servicios financieros ya estd sometido a controles reglamentarios bien
definidos y a normas sectoriales que regulan eficazmente los problemas que
pueda plantear el comercio electrénico para el buen funcionamiento de ese
sector a nivel mundial. Por tiltimo, tampoco sera aplicable a los instrumen-
tos negociables ni a los documentos de titularidad, a causa de la especial
dificultad que plantearia la creacién de un equivalente electrénico de la ne-
gociabilidad de documentos sobre papel, para lo cual habria que formular
reglas especiales.

Por otra parte, en igual inteligencia que el art. 6° de la Convencién de
Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, en re-
conocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes, ellas podran ex-
cluir su aplicacién o exceptuar o modificar los efectos de cualquiera de sus
disposiciones (art. 3°).

Finalizada la labor relacionada con la Convencién el Grupo de Trabajo
IV de la CNUDMI pidi6 a la Secretaria que siguiera de cerca diversas cues-
tiones relacionadas con el comercio electronico, incluidas las relativas al
reconocimiento transfronterizo de las firmas electrénicas, y publicara los

(353) Véase A/CN.9/527, parrs. 77y 102.
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resultados de sus investigaciones con miras a formular recomendaciones a
la Comisién respecto de una posible labor futura en esas esferas.

En 2006, la CNUDMI examiné una nota preparada por su secretaria en
la que se sefialaban las siguientes esferas como posibles elementos de un
documento general de referencia: a) autenticacién y reconocimiento trans-
fronterizo de las firmas electrénicas; b) responsabilidad y normas de con-
ducta para los prestadores de servicios de informacidn; c¢) facturacion elec-
trénica y cuestiones juridicas relacionadas con las cadenas de suministro
en el comercio electrénico; d) transferencia de derechos sobre bienes cor-
porales y otros derechos mediante comunicaciones electrénicas; e) compe-
tencia desleal y practicas comerciales engafnosas en el comercio electrénico;
y f) proteccion de la esfera privada y de los datos en el comercio electréni-
co. En la nota también se indicaban otras cuestiones que podrian incluirse
en un documento de esta indole, si bien de forma mds resumida, a saber:
a) proteccion de los derechos de propiedad intelectual; b) comunicaciones
electrénicas no solicitadas (“spam”); y ¢) ciberdelincuencia.

De tal modo, se comprendié que se facilitaria considerablemente la ta-
rea de los legisladores y formuladores de politicas, en particular en los pai-
ses en desarrollo, si la CNUDMI preparaba un documento general de refe-
rencia que se ocupara de los temas sefialados por la Secretaria.

El modelo de capitulo que preparé la Secretaria atendiendo la peticién
mencionada se presenté a la CNUDMI para su examen en su cuadrageési-
mo periodo de sesiones. La Comisién le pidié que lo diera a conocer como
publicacién independiente, en la que se analizan las principales cuestiones
juridicas que se plantean en la utilizacién de métodos de firma y autentica-
cion electrénicas en las transacciones internacionales. En la primera parte
se examinan en general los métodos empleados para la firma y la autentica-
cién electrénicas y su consideracién juridica en diversos foros. En la segun-
da parte se examina la utilizacién de los métodos de firma y autenticacién
electrénicas en las transacciones internacionales y se determinan las prin-
cipales cuestiones juridicas relacionadas con el reconocimiento transfron-
terizo de esos métodos (354).

1.2. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, con sede
permanente en Paises Bajos, es una organizacién intergubernamental que

(354) El texto completo del instrumento denominado “Fomento de la confianza en
el comercio electrénico: cuestiones juridicas de la utilizacién internacional de métodos de
autenticacién y firma electrdénicas’, del afio 2007, se encuentra disponible en: http://wwuw.
uncitral.org/pdf/spanish/publications/sales_publications/Promoting_confidenceS.pdf.
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tiene por objetivo “promover la unificacién progresiva de las normas de De-
recho Internacional Privado” (art. 1° del Estatuto) (355).

Los origenes de este organismo los podemos encontrar en la primera
sesion de la Conferencia reunida en 1893 por el Gobierno neerlandés por
iniciativa de M. T. C. Asser. En 1894, 1900, 1904, 1925y 1928 se convocaron
sucesivas sesiones que tan s6lo implicaban reuniones sin vocacién de per-
manencia. Sin embargo, en la séptima sesién de 1951, la Conferencia de La
Haya se transformo en una organizacion intergubernamental permanente
através de la elaboracién de un Estatuto, que entré en vigor el 15 de julio de
1955y en cuyo preambulo los miembros originarios expresan precisamente
el deseo de acentuar el cardcter permanente de la Conferencia, y deciden
dotar a la misma de un Estatuto. A partir de entonces, las sesiones ordina-
rias se realizan cada cuatro afos.

Sobre los trabajos de esta organizacion, prestigiosa doctrina ha sefa-
lado que “se diferencian de los de otros organismos como UNCITRAL, por
ejemplo, en que en lugar de avanzar en la unificacién substantiva, la Confe-
rencia de La Haya se ha caracterizado por elaborar més bien textos de dere-
cho internacional privado conforme al tradicional sistema conflictualista,
constituyendo, podria decirse, el organismo mundial de mayor preponde-
rancia a este respecto, en cuestiones tan variadas, como la proteccion inter-
nacional de menores, familia y derechos de propiedad, cooperacién juridi-
ca internacional y litigios internacionales, y derecho comercial y financiero
internacional” (356).

Actualmente, los temas inscriptos en el orden del dia de la Conferencia
sobre trabajos futuros son: las cuestiones atinentes a la sociedad de la in-
formacidn, incluyendo el comercio electrénico, contactos transfronterizos
entre padres e hijos, conflicto de jurisdicciones, ley aplicable, cooperacién
judicial y administrativa internacional en materia de responsabilidad civil
por danos causados al medio ambiente, competencia jurisdiccional, reco-

(355) La Conferencia de La Haya tiene actualmente 76 Miembros: 75 Estados, entre
ellos, la Argentina, y una Organizacién Regional de Integracién Econdmica, la Unién Eu-
ropea. Otros 68 Estados no Miembros de la Conferencia, sin embargo, han firmado, ratifi-
cado o se han adherido a uno o varios de sus Convenios. Informacién actualizada dispo-
nible en: http://www.hcch.net/index_es.php?act=states.listing.

Las convenciones mas recientes adoptadas por la Conferencia de La Haya se refieren
ala competencia, la ley aplicable, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabi-
lidad parental y de medidas de proteccién de menores (1996), la proteccion internacional
de los adultos (2000), la Convencién sobre acuerdos de eleccién de foro (2005), la Conven-
cién sobre la ley aplicable a ciertos derechos sobre los titulos poseidos por medio de un in-
termediario (2006), la Convencién sobre el cobro internacional de alimentos con respecto
alos nifios y a otros miembros de la familia (2007), el Protocolo sobre la Ley aplicable a las
obligaciones alimentarias (2007).

(356) MORENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO, Derecho aplicable y arbitraje internacio-
nal, CEDEP (Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica), Asuncién, 2013, p. 82.
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nocimiento y ejecucién de decisiones en materia de sucesiones, cuestiones
de derecho internacional privado relativas a parejas no casadas; ley aplica-
ble a la competencia desleal y ley aplicable a la cesién de créditos.

En la materia que nos ocupa, la Conferencia de La Haya ha organizado
diversas conferencias y mesas redondas desde fines de la década del noven-
ta sobre comercio electrénico y derecho internacional privado a fin de ana-
lizar los multiples aspectos que aquél presenta y su incidencia en las normas
de nuestra disciplina.

En septiembre de 1999, convocd, conjuntamente con la Universidad de
Ginebra, una ronda de discusién para abordar los problemas vinculados a
la jurisdiccidny a la ley aplicable al comercio electrénicoy a las transaccio-
nes en Internet. Las comisiones que se formaron, integradas por expertos
de veintiséis paises, enfocaron su estudio en los siguientes temas: contratos,
hechosilicitos, clausulas de eleccién de jurisdiccion y ley aplicable, notifica-
ciones, ley aplicable a la proteccién de datos, medios de pruebay estandares
de procedimientos para resolver disputas online.

Llegaron a las siguientes conclusiones: 1) En lugar de crear normas
nuevas para el comercio electrénico y las operaciones por Internet, deben
aplicarse los principios y procedimientos existentes por medio de la inter-
pretacion; 2) Las normas sancionadas deben ser tecnolégicamente neutra-
les; 3) En cuanto a la jurisdiccién y la ley aplicable a los contratos online,
si el cumplimiento de la obligacion principal tiene lugar fuera de la red se
deberian aplicar las reglas existentes de derecho internacional privado que
se refieren al lugar de cumplimiento. En cambio, si el cumplimiento de la
obligacion principal tiene lugar en la red, no es un punto de conexién ade-
cuado, sino que debe tomarse el sitio en el que se encuentran las partes in-
volucradas; 4) En las transacciones electrénicas entre empresas, el principio
general para determinar la jurisdiccion y la ley aplicable es la autonomia
de la voluntad; 5) En las transacciones entre empresas y consumidores, se
considero6 que era necesario realizar una investigaciéon mas profunda. Una
alternativa consistiria en realizar un proceso de certificacién de sitios que
incluya reglas minimas de proteccién al consumidor y un facil acceso a un
sistema de resoluciéon de controversias gratuito. Si el sitio fue certificado,
puede aplicarse la ley del pais de origen y sus tribunales son competentes.
En caso contrario, se puede aplicar la ley y los tribunales del lugar en que se
encuentra el consumidor. 6) Se consider6 fundamental la identificacién de
los intervinientes en la red. 7) Asimismo, se elaboraron conclusiones res-
pecto de la jurisdicciéon en casos de hechos ilicitos, sobre proteccién de da-
tos, sistemas de seguridad y finalmente alent6 el desarrollo de mecanismos
de resolucion online de disputas y de estdndares de procedimientos.

Enla Reunion de Expertos celebrada en Ottawa del 28 de febrero al 1° de
marzo de 2000, bajo los auspicios de esta organizacién, convocada con el fin
de evaluar las diversas cuestiones que plantea el comercio electrénico en
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relacién con la competencia jurisdiccional internacional, sefial6 tres cues-
tiones esenciales a tener presentes: 1) la distincién entre contratos celebra-
dos en linea pero ejecutados fuera de ella y aquellos concluidos y ejecutados
por via electrénica (357); 2) la identificacién y la localizacién de las partes
contratantes (358), y 3) la irrelevancia de la tradicional distincién entre bie-
nesy servicios en el comercio electrénico (359).

Cabe senalar que estas conclusiones fueron tomadas en cuenta en opor-
tunidad de discutir el Proyecto Preliminar de Convencién sobre jurisdic-
cién y ejecucion de sentencias extranjeras en materia civil y comercial en la
XIX Sesion Diplomatica de la Conferencia de La Haya, celebrada del 6 al 22
de junio de 2001 (360).

En octubre de 2004, la Conferencia de La Haya, el Gobierno de los Paises
Bajos y la Camara de Comercio Internacional (CCI) organizaron conjunta-
mente una conferencia sobre los problemas juridicos relacionados con el
comercio electrénico. En esta oportunidad, la actividad propuesta se con-
centr6 en el desarrollo del ejemplo de una compraventa en linea de bienes o
servicios, desde la fase precontractual, pasando por su celebracién y ejecu-
cion, hasta la fase poscontractual.

Por otro lado, una de las propuestas mas significativas de la Conferencia
de La Haya para el medio digital, es el llamado Programa Piloto de Aposti-
llas Electrénicas.

(357) En la Mesa redonda de Ginebra sobre comercio electrénico y Derecho Inter-
nacional Privado celebrada los dias 2, 3y 4 de septiembre de 1999, bajo los auspicios de
la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado se recomendé que para los
contratos en linea, en materia de competencia jurisdiccional y de derecho aplicable, si la
ejecucion de la obligacién en cuestion tiene lugar off line, las reglas actuales de derecho
internacional privado que se refieren al lugar de ejecucién siguen siendo pertinentes. En
cambio, si la ejecucion tiene lugar en linea, el lugar de cumplimiento no es apropiado
como punto de conexidén. En este caso, los puntos de conexién adecuados son los lugares
de situaciéon de cada una de las partes.

(358) Yaenla Mesaredonda de Ginebra sobre comercio electrénico y derecho inter-
nacional privado de 1999 se advirtié que la identificacién de los operadores en Internet es
esencial para el correcto funcionamiento del comercio electrénico.

(359) Cfr. Documento Preliminar nro. 12 de agosto de 2000. Informe de trabajo re-
dactado por Catherine Kessedjian con la colaboracién del equipo de derecho internacio-
nal privado del Ministerio de Justicia de Canadé: “Commerce électronique et compéten-
ce jurisdictionnelle internationale (Ottawa, 28 février au ler mars 2000)” Disponible en
http://www.hcch.net.

(360) Esta Convencién atin no ha sido adoptada. Sin embargo, como primer paso
haciala celebracién de dicho tratado internacional, la Conferencia de La Haya ha adopta-
do la Convencidn sobre los Acuerdos Exclusivos de Eleccion de foro. Cumpliéndose una
serie de requisitos que establece la convencion, los jueces del Estado parte designados
deberdn declararse competentes, sin que puedan declinar su jurisdiccién. A su vez, los
jueces de otros Estados parte estaran obligados a rechazar la demanda, aun si poseen ju-
risdiccion segtin sus normas nacionales.
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El primer foro celebrado el 30 y 31 de mayo de 2005 en Las Vegas, Neva-
da, respaldd las Conclusiones y Recomendaciones de la Comisién Especial
de 2003 del Convenio de la Apostilla de la Haya: “1. Haciendo eco de la Re-
comendacion 4 adoptada por la reunion de la Comisién Especial (CE) de la
Conferencia de La Haya celebrada del 28 de octubre al 4 de noviembre de
2003 para revisar el funcionamiento practico de la Convencién de la Aposti-
1la (ylas Convenciones de Notificacion y Pruebas), los participantes del Foro
enfatizan el hecho que la Convencidén de la Apostilla funciona en un tiempo
en el cual hay importantes desarrollos tecnolégicos. Los participantes del
Foro enfatizan que las tecnologias modernas son una parte integral de la
sociedad actual y su uso una realidad, inclusive, si esta evolucién no podria
ser prevista al momento de la adopcién de la Convencién de la Apostilla.
En este sentido, los participantes del Foro también aprueban las conclusio-
nes de la CE al efecto que el espiritu y letra de la Convencién no constituye
un obstaculo para el uso de la tecnologia moderna; por el contrario, la apli-
cacién y el funcionamiento de la Convenciéon puede seguir mejorandose al
basarse en tales tecnologias y de esta manera aumentar la confianza mutua
como un principio basico para el funcionamiento de la Convencién. Es el
punto de vista de los participantes que una interpretacién de la Conven-
cion a la luz del principio del equivalente funcional permite a las autorida-
des competentes tener tanto registros electrénicos como expedir Apostillas
electréonicas para mejorar la asistencia legal internacional y los servicios
gubernamentales. 2. Actualmente, la mayoria de los paises han emitido le-
gislacién que reconoce el efecto legal de las firmas electrénicas y los docu-
mentos electronicos. Se exhorta a los Estados para que contintien revisando
y aumentando el marco legal a fin de permitir el uso de firmas electrénicas
y documentos electrénicos”.

En sintesis, se lleg6 a la conclusién de que el espiritu y letra de la Con-
vencién no constituyen un obstaculo para el uso de las tecnologias de co-
municacion e informacién; sino que, por el contrario, la tecnologia puede
contribuir en la aplicacién y el funcionamiento de la Convencién procuran-
do aumentar la confianza en sus postulados. En tal inteligencia, se exhortd
a los Estados para que dentro de este contexto desarrollen el marco legal
apropiado que legitime el uso de firmas electrénicas y documentos electré-
nicos.

Por su parte, el segundo foro fue celebrado el 28 y 29 de mayo de 2006
en Washington DCy se aboc6 en esta oportunidad a la revisién de las apli-
caciones practicasy las cuestiones relativas a la implantacién de Apostillas
Electrdnicas (e-Apostilles) y Registros Electronicos de Apostillas (e-Registers)
tomando como base las Conclusiones adoptadas en el Primer Foro Interna-
cional.

El Segundo Foro observd con un gran interés el lanzamiento del e-APP
y lo acogieron como una iniciativa que demuestra coémo pueden ser imple-
mentadas en la practica las Conclusiones y Recomendaciones de la Comi-
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sién Especial de 2003 de la Conferencia de La Hayay el Primer Foro Interna-
cional sobre la Notarizacidn y las Apostillas Electrénicas de 2005.

Se aprobd la iniciativa propuesta, la cual comprende el uso de tecnolo-
gia ya disponible y generalizada. Se subray6 que el e-APP es un importante
paso para el desarrollo de la aplicacion de la tecnologia de la informacién en
el Convenio sobre la Apostilla.

Asimismo, los participantes observaron que si existen leyes internas, re-
glas o reglamentos con respecto a la realizacién de actos notariales electrd-
nicos, el uso y la administracién de firmas electrénicas o la transmisién de
documentos electrénicos (incluyendo actos notariales), estas leyes, reglas o
reglamentos siguen siendo aplicables bajo los modelos propuestos desarro-
llados para el e-APP.

La reunién del Foro, tomando en cuenta el &mbito especifico del Con-
venio, confirmé que cualquier modelo sugerido de acuerdo al e-APP debe
ser desarrollado a fin de: hacer mds rdpida y barata la expedicién y el uso
de Apostillas y asi aumentar la eficacia general del funcionamiento practico
del Convenio; asegurar que la expedicién y la confianza en las apostillas
ofrezca un nivel de seguridad mucho maés alto que el estandar actual que
resulta del funcionamiento del Convenio en soporte papel; basarse en el uso
de tecnologias de cddigo abierto, siempre que sea posible y adecuado, de
manera de permitir una aplicaciéon econémica del Convenio; y, facilitar una
verificacion mds frecuente de las Apostillas a fin de saber si los datos plas-
mados en la Apostilla corresponden con aquellos del Registro con el que
cuenta la Autoridad Competente que ha expedido la Apostilla como lo prevé
el art. 7° del Convenio; y de esta manera proveer una herramienta ttil para
combatir el fraude y fomentar una mayor conciencia y confianza en los Re-
gistros de Apostillas.

El Foro reconocié que los modelos actuales sugeridos por el e-APP satis-
facen estos objetivos y podrdn asistir a las Autoridades Competentes en un
desempeno més eficaz de esta importante funcién publica.

También, se hizo hincapié en que la expedicién de e-Apostilles, por el
grany variado nimero de Autoridades Competentes, de acuerdo al modelo
sugerido servird para armonizar el funcionamiento del Convenio asi como
para ayudar a identificar y resolver cualquier posible inconsistencia en su
enfoque.

Se alent6 a los Estados a que se esfuercen en alcanzar altos estandares
en la expedicién y administracion de credenciales digitales para las Autori-
dades Competentes, incluyendo certificados digitales utilizados de confor-
midad al modelo sugerido para la expedicidn de e-Apostilles.

Los participantes del Foro recordaron que una Apostilla: ya sea en for-
mato electrénico o en soporte papel no puede estar por separado y debe es-



164 LUCIANA BEATRIZ SCOTTI

tar siempre anexa al documento publico subyacente al cual se refiere; sim-
plemente certifica el origen del documento publico subyacente; y no otorga
ningun valor legal adicional al documento puiblico subyacente y no se pue-
den ignorar las reglas establecidas que gobiernan la eficacia internacional
de los documentos publicos.

En abril de 2006, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado y la Asociacién Nacional de Notarios oficializaron el lanzamiento
del Programa Piloto Apostillas Electrénicas (e-APP).

El e-APP cuenta con dos componentes: 1) materiales informativos com-
pletos de c6mo las Autoridades competentes pueden usar tecnologia PDF
(acrénimo del inglés portable document format, formato de documento
portétil) (361) y certificados digitales para emitir e-Apostillas, y la manera
como terceros pueden utilizar e-Apostillas, y 2) software de c6digo abierto
para la creacién y utilizacién de e-Registros por las Autoridades competen-
tes, y una explicaciéon de como terceros pueden utilizar e-Registros.

El objetivo mas claro de este Programa es “la comunicacion y el didlo-
go a fin de asegurar el funcionamiento eficaz de una exitosa Convencion
sobre Apostilla en un ambiente electrénico”. En consecuencia, moderniza
el funcionamiento del Convenio de 1961 adaptandolo al medio electrénico,
sin realizar ninguna modificacién, cambio de su contenido o naturaleza del
instrumento.

En efecto, la participaciéon en el e-APP no requiere de un acuerdo formal
entre los Estados, ni exige ningun otro tipo de compromiso vinculante con
el Programa Piloto (362).

Por otro lado, el e-Registro, permite a terceros solicitar ficilmente en
linea la verificacién del origen de una Apostilla. Asi, las Autoridades com-
petentes no tienen que responder a dichas solicitudes individualmente por
teléfono, correo electrénico o cualquier otro medio. Sin embargo, no se en-
cuentran permitidas las solicitudes sin base y fortuitas. En efecto, no existe
libre acceso a toda la informacién almacenada en el e-Registro sino que la
persona interesada puede verificar si la Apostilla que le ha sido presentada
ha sido realmente emitida por la autoridad competente que aparece en la

(361) Esunformato de almacenamiento de documentos, desarrollado por la empre-
sa Adobe Systems. Este formato es de tipo compuesto (imagen vectorial, mapa de bits y
texto).

(362) Cfr. CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, Progra-
ma Piloto de Apostillas Electrénicas (e-APP), Memorandum sobre ciertos aspectos téc-
nicos que proveen la base del modelo sugerido para la emisién de apostillas electrénicas
(e-apostillas), elaborado por Christophe Bernasconi (Oficina Permanente) y Rich Hans-
berger (National Notary Association), Documento Preliminar nro. 18, de marzo de 2007 a
la atencién del Consejo de abril de 2007 de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia,
p- 1. Disponible en http://www.hcch.net.



EL ROL DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO... 165

Apostilla. Para ello, deberd ingresar la fecha y el nimero de la Apostilla que
le ha sido presentada para acceder al e-Registro correspondiente.

Se han realizado hasta el presente, ocho Foros Internacionales sobre el
e-APP(363).

Actualmente, han implementado el componente de las e-Apostillas:
Kansas (Estados Unidos, febrero de 2007), Colombia (octubre de 2007),
Nueva Zelanda (mayo de 2009), Espana (mayo de 2011) y Reptiblica de Mol-
davia (octubre de 2013). A su turno, han adoptado el e-Registro: Andorra,
Bélgica, Bulgaria, Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana, Georgia,
Irlanda, México, Nueva Zelanda, Nicaragua, Perti, Republica de Moldavia,
Federacion Rusa, Eslovenia, Espafia, Reino Unido, Uruguay, y los siguientes
estados de Estados Unidos: California, Colorado, Carolina del Norte, Rhode
Island, Texas, Virginia Occidental y Washington (364).

Por otro lado, debe destacarse la posible aplicacién a los contratos cele-
brados por medios electrénicos del Proyecto de Principios de La Haya sobre
la eleccién de ley aplicable en materia de contratos internacionales, aproba-
do en lareunion de la Comisién Especial de noviembre de 2012 (365).

1.3. El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT)

El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT) (366) es una organizacién intergubernamental independiente

(363) Elultimo foro se realizé en Montevideo en octubre de 2013y se encuentra pro-
gramado el 9° Foro para fines de 2014 en Hong Kong.

(364) Informacion disponible en: http://www.hcch.net/upload/impl_chrt_s.pdyf.

(365) Disponible en: http://www.hcch.net/upload/wop/contracts2012principles_s.
pdf. Los origenes de este proyecto se remontan a 2006, aino durante el cual la Comisién
Especial sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de La Haya (6rgano que
precedi6 al Consejo) invit6 a la Oficina Permanente a preparar un estudio de viabilidad
sobre la elaboracién de un instrumento relativo a la eleccién de ley aplicable en materia
de contratos internacionales.

En cuanto a la metodologia seguida para la elaboracién de dicho modelo, el Consejo
marco su preferencia inicial por un instrumento de naturaleza no vinculante en abril de
2009. Resulté por consiguiente que el método utilizado por UNIDROIT para la elabora-
cién y la revisién de los Principios de UNIDROIT relativos a los contratos del comercio
internacional es adecuado para la elaboracion de un instrumento paralelo en materia de
eleccion de ley aplicable a los contratos internacionales. Véase la Versién Consolidada de
los Trabajos Preparatorios dirigidos al Proyecto de Principios de La Haya sobre la eleccion
de ley aplicable en materia de contratos internacionales, establecida por la Oficina Per-
manente (Doc. Preliminar nro. 1, octubre de 2012), en: http://www.hcch.net/upload/wop/
contracts_2012pd01s.pdyf.

(366) Actualmente, cuenta con 63 Estados miembros. Informacién disponible en:
http://www.unidroit.org/fr/presentation/etats-membres.
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con sede en Roma (Villa Aldobrandini) cuya misién consiste en examinar
las vias y métodos para la modernizacién, coordinacién, y armonizacién
del derecho privado, en particular del derecho comercial entre los Estados
o grupos de Estados. Fue fundado en 1926 como 6rgano auxiliar de la So-
ciedad de las Naciones. Una vez que ésta fue disuelta, se reconstituyé como
organismo independiente en 1940 sobre la base de un acuerdo multilateral:
el Estatuto de UNIDROIT.

La actividad principal de UNIDROIT consiste en la elaboracién de reglas
modernas y armonizadas de Derecho privado. A diferencia de la Conferen-
cia de La Haya, estas reglas en general tienen por objetivo la unificacién del
derecho sustantivo, y s6lo excepcionalmente introducen reglas de conflicto.
La eleccién de la materia para ser armonizada es el resultado del interés
demostrado por los Estados para aceptar la modificacion de sus normas na-
cionales a favor de una nueva solucién de carécter internacional.

Si bien UNIDROIT no se ha detenido en especial, hasta el presente, en
la elaboracién de reglas relacionadas a Internet y al comercio electrénico,
se han suscitado diversas opiniones, en torno a la posible aplicacién de los
célebres Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales a aque-
llos contratos online.

Autores como De Miguel Asensio, afirman que los Principios sobre los
Contratos Comerciales Internacionales elaborados por UNIDROIT (367)
pueden ser “de especial utilidad cuando Internet es el medio utilizado para
la formacién y ejecucioén de contratos mercantiles, debido al carécter trans-
fronterizo caracteristico de las actividades en este medio (que no favorece
la localizacién del contrato en un determinado ordenamiento) y al dato de
que en esas normas los conflictos de intereses especificos de la contratacion
electrénica o internacional son objeto de mayor atencién que en las legisla-
ciones nacionales... En esta linea, el empleo de los mencionados Principios
de UNIDROIT en la configuracién del régimen juridico de los contratos in-
ternacionales aparece tipicamente subordinado a que las partes en uso de
su autonomia hayan acordado someter el contrato a los Principios o a la lex
mercatoria (y el intérprete, con frecuencia un érgano arbitral, acuda a los
Principios como expresién de la lex mercatoria)” (368).

Si bien es innegable que los Principios UNIDROIT no han sido previstos
para el contexto cibernético, un importante sector de la doctrina entiende
que son compatibles con esta nueva realidad. Principalmente porque no

(367) Durante la 902 reunién de su Consejo de Gobierno, que se celebré el 10 de
mayo de 2011, el Instituto aprobd la tercera edicién de sus Principles of International
Commercial Contracts; los denominados Principios UNIDROIT (2010). Los Principios re-
copilan las normas generales que deben regir los contratos comerciales internacionales, a
diferencia de los Principios Europeos regulan los contratos intracomunitarios o exclusiva-
mente internos, sin limitarte a la categoria de comercial.

(368) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, Derecho Privado de Internet, 22 ed.
actualizada, Civitas, Madrid, 2001, p. 467.
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significan un impedimento para el desarrollo del comercio electrénico en
la medida en que no exigen reglas particulares que no puedan conciliarse
con la naturaleza misma del soporte electrénico (369).

Asi, el art. 1.2 sobre libertad de forma expresa: “Nada de lo expresado en
estos Principios requiere que un contrato, declaracién o acto alguno deba
ser celebrado o probado conforme a una forma en particular. El contrato
puede ser probado por cualquier medio, incluidos los testigos”.

En la versidn integral de los Principios, se puede leer en el comentario a
este articulo: “Este principio, que se encuentra en muchos ordenamientos
juridicos, cobra especial relieve en el contexto de las relaciones del comercio
internacional, en las que gracias a los modernos medios de comunicacién,
suelen celebrarse con gran rapidez y por una combinacién de conversacio-
nes, telefaxes, contratos en papel, correo electrénico y comunicaciones via
Internet” (370).

A su turno, el art. 1.11 (Definiciones), precisa que, “a los fines de estos
Principios: (...) ‘escrito’ incluye cualquier modo de comunicacién que deje
constancia de la informacién que contiene y sea susceptible de ser reprodu-
cida en forma tangible”.

Es decir que los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales en su version 2010 reconocen el principio de equivalencia
funcional.

Ya en la versién integral de los Principios 2004, se indicaba que se incor-
pora una definicién funcional de “escrito”, que incluye no sé6lo un telegrama
y un télex, sino también cualquier otra modalidad de comunicacién idénea,
incluyendo comunicaciones electrénicas, para preservar un documento y
ser reproducida en forma tangible (371).

Sin embargo, no podemos soslayar que el limite mas importante que tie-
ne un instrumento como los Principios UNIDROIT es “la circunstancia de
que al ser un compendio aislado, no integrado en un sistema juridico, puede
ser insuficiente en situaciones extremas para colmar las lagunas de regula-
cién del contrato, pese a que lo elaborado de sus reglas y la flexibilidad de
éstas limita mucho ese riesgo. En todo caso, la eficacia de un instrumento
de este tipo —que no forma parte de ningiin ordenamiento juridico— para
proporcionar el régimen supletorio del contrato se subordina normalmente

(369) Cfr. GAUTRAIS, VINCENT, “Les Principes d’'Unidroit face au Contrat Electroni-
que’, en Revue Juridique Themis (36 R.J.T. 481), 2002.

(370) http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/inte-
gralversionprinciples2004-s.pdf.

(371) http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/inte-
gralversionprinciples2004-s.pdf.
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al previo acuerdo de las partes en ese sentido, en linea con lo dispuesto en el
sistema de Derecho Internacional Privado que resulte de aplicacion” (372).

En similar inteligencia, se ha manifestado que “es dificil que por via de
ordenamientos tan parciales, UNIDROIT alcance un ‘sistema’ unificado de
derecho internacional que retna los caracteres propios de tal, es decir, ge-
neralidad, autosuficiencia y completitividad” (373).

1.4. La Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP)

El Comité Juridico Interamericano, con sede en Rio de Janeiro, es uno
de los 6rganos de la Organizacion de Estados Americanos que se ocupa de
los asuntos juridicos de caracter internacional y promueve el desarrollo
progresivo y la codificacién del derecho internacional de la region. Este Co-
mité integrado por once juristas nacionales de los Estados Miembros, ele-
gidos por la Asamblea General por un periodo de 4 afios, teniendo siempre
en cuenta la representacion geografica equitativa, realizé diversos intentos
para codificar el derecho internacional privado de la regién en un cuerpo
Unico de normas. Sin embargo, los Estados Miembros no aceptaron esta
propuesta que finalmente fue reemplazada por las Conferencias Especiali-
zadas (CIDIP). Recordemos que el art. 122 de la Carta de la OEA describe a
estas conferencias especializadas como “reuniones intergubernamentales
para tratar asuntos técnicos especiales o para desarrollar determinados as-
pectos de la cooperacién interamericana”.

Opperti Badan y Fresnedo de Aguirre han senalado que su “apertura
metodolégica coloca a la CIDIP en inmejorables condiciones para servir al
proposito de responder a las limitaciones y balance entre el Derecho etético
y los efectos de la globalizacidn, sin abandonar el objeto esencial del DIPr,
y por lo tanto, sin ‘comercializarlo’. Tampoco ‘privatizarlo’ al punto de con-
vertirlo en un programa de trabajo més de las instituciones privadas que de
los propios Estados” (374).

(372) Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO, “Armonizacién normativa y régi-
men juridico de los contratos mercantiles internacionales’, en Diritto del Commercio In-
ternazionale, vol. 12, nro. 4, octubre-diciembre 1998, p. 12.

(373) Cfr. NicoLAU, NoEMi, “Unificacion internacional del derecho contractual: la
circulacién de nuevos modelos juridicos’, en Revista de Derecho de Darios, Rubinzal-Cul-
zoni, 2001-3, pp. 359y sigtes.

(374) OPPERTI BADAN, DIDIER - FRESNEDO DE AGUIRRE, CECILIA, “El pasado y el fu-
turo del Derecho Internacional Privado en la Organizacién de Estados Americanos. Re-
flexiones para suscitar un debate’, en SIERRALTA, ANIBAL - LIMA MARQUES, CLAUDIA
- MORENO RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO (org.), Derecho internacional, mundializacion y go-
bernanza, Jornadas de la ASADIP, Lima, noviembre de 2012, CEDEP (Centro de Estudios
de Derecho, Economia y Politica), Asuncidn, 2012, p. 57.
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En virtud de ello, la CIDIP seria un magnifico foro para la regulacién de
aspectos relacionados con Internet y el comercio electrénico. Sin embargo,
hasta el momento no se han realizado avances en ese sentido.

En la VI Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho In-
ternacional Privado (CIDIP VI) se adopté una resolucion a través de la cual
se recomienda a los Estados Miembros de la OEA adoptar la Ley Modelo de
UNCITRAL sobre Comercio Electrénicoy la de Firmas Digitales. Asimismo,
en dicha conferencia se aprob¢ la Ley Modelo Interamericana sobre Garan-
tias Mobiliarias, que contempla el uso de documentos y firmas electrénicas.

La Asamblea General convocé a la Séptima Conferencia Especializada
Interamericana de Derecho Internacional Privado durante su trigésimo ter-
cer periodo ordinario de sesiones realizado en Santiago de Chile, del 8 al 10
de junio de 2003 a través de la resolucién AG/RES 1923 (XXXIII-0/03). Esta
decision, en efecto, es el resultado de la recomendacion (resolucién CIDIP-
VI/RES.1/02) del trabajo de los Estados partes durante la CIDIP VI acerca de
la necesidad de continuar el proceso de CIDIP como el foro apropiado para
el desarrollo y codificacién del derecho internacional privado en el Hemis-
ferio.

Esa resolucién recomendd posibles temas para la CIDIP VII: el desa-
rrollo de un sistema de registro computadorizado interamericano para ga-
rantias mobiliarias; enfoques multimodales para el transporte; valores de
inversion; insolvencia comercial transfronteriza; comercio electrénico; de-
rechos legales internacionales para la transferibilidad de bienes tangibles
e intangibles en el comercio internacional; movimientos transfronterizos
y flujos migratorios de personas, y la proteccién internacional a personas
adultas cuyas facultades personales son insuficientes.

Con posterioridad, se elaboré una lista provisional de cuatro temas:
Proteccion al Consumidor, Comercio electrénico, Jurisdiccién internacio-
nal y Responsabilidad Extracontractual. El tema del Comercio electrénico
fue propuesto por las delegaciones de Brasil, México, Uruguay, Estados Uni-
dos, Chile y Perti. Dentro de este contexto, se sugirio la elaboracién de dos
posibles instrumentos interamericanos, uno sobre Titulos Valores y otro so-
bre Registros Electrénicos.

Finalmente los temas que han sido seleccionados son: a) Proteccién al
Consumidor: Ley Aplicable, Jurisdiccion, y Restitucion Monetaria (Conven-
ciones y Leyes Modelo); y b) Garantias Mobiliarias: Registros Electrénicos
para Implementacién de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias
Mobiliarias (375).

(375) El Departamento de Derecho Internacional (Secretaria de Asuntos Juridicos)
en la OEA ha informado que, en su més reciente reunidn, el Consejo Permanente (CP) es-
tablecid la fecha para la Conferencia Diplomaética de la CIDIP-VII en lo que concierne el
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Si bien el tema comercio electrénico fue postergado en la agenda para
préximas conferencias especializadas, cabe poner de relieve que en ambos
temas seleccionados, se han considerado las peculiaridades de los nuevos
medios electrénicos.

En particular, las propuestas principales sobre el tema “Proteccién al
consumidor” presentadas por los Estados miembros de la OEA para la CI-
DIP VII contienen normas que contemplan la situacién del consumidor
virtual, los medios electronicos a través de los cuales se llevan a cabo un
ntmero cada dia mds significativo de contratos de consumo internaciona-
les asi como la alternativa de medios de resolucién de controversias online.

Asi, la propuesta de Canada sobre la elaboracién de una legislacién
modelo sobre jurisdiccién y normas sobre conflicto de leyes, aplicables en
forma uniforme en materia de contratos con el consumidor, contempla al-
gunos aspectos vinculados a los contratos internacionales de consumo ce-
lebrados a través de medios electrénicos. En efecto, considera que “aunque
las transacciones con el consumidor, realizadas electrénicamente o por
otros medios, estdn sujetas a normas tradicionales relativas a la competen-
cia, el comercio electronico plantea dificultades para la aplicacion de ese
marco existente. La inexistencia de fronteras que caracteriza a la Internet
hace dificil determinar el lugar de celebracién de un contrato”.

En tal sentido, para que la legislacién modelo propuesta ofrezca mayor
certidumbre y prevision, se considera necesario que aborde, entre otros, los
siguientes temas: “Efectividad de la proteccién en linea: La proteccion del
consumidor en linea no debe ser menos eficaz que la que rige las transaccio-
nes con el consumidor realizadas a través de los medios de comunicacién
tradicionales” y “Crecimiento del comercio electrénico. Las normas sobre
conflicto de leyes no deben ser un impedimento al continuo crecimiento del
comercio electrénico”.

A su turno, el proyecto de Convencidn Interamericana de Derecho In-
ternacional Privado (CIDIP) sobre la ley aplicable a algunos contratos y re-
laciones de consumo elaborado por la Profesora Lima Marques, en su art. 2°
dispone que “1. Los contratos y las transacciones realizadas en las que par-
ticipen consumidores, especialmente los contratos celebrados a distancia,
por medios electrénicos, de telecomunicaciones o por teléfono, encontran-
dose el consumidor en el pais de su domicilio, serdn regidos por la ley de
ese pais o por la ley que fuera més favorable al consumidor, a eleccién de
las partes, sea la ley del lugar de celebracion del contrato, la ley del lugar de
ejecucion, de la prestaciéon mds caracteristica, o la ley del domicilio o sede
del proveedor de los productos o servicios. 2. Los contratos celebrados por

tema de Garantias Mobiliarias, a celebrarse del 7 al 9 de octubre de 2009, en la sede de la
OEA en Washington DC. Una segunda Conferencia habra que convocarse para el tema de
Proteccién al Consumidor en fecha posterior.
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el consumidor estando fuera del pais en el cual se domicilia se regirdn por
la ley que resulte elegida por las partes, quienes podran optar por la ley del
lugar de celebracion del contrato, la ley del lugar de ejecucion o la del domi-
cilio del consumidor”.

Asimismo, en el art. 3° sobre normas imperativas establece que “1. No
obstante lo previsto en los articulos anteriores, se aplicardn necesariamente
las normas del pais del foro que tengan cardcter imperativo, en protecciéon
del consumidor. 2. En el caso en que la contratacién hubiera sido precedida
por cualquier actividad negocial o de marketing, por parte del proveedor o
de sus representantes, en especial el envio de publicidades, corresponden-
cias, e-mails, premios, invitaciones, filiales existentes o representantes y de-
mads actividades dirigidas a la comercializacién de productosy servicios y la
atraccion de clientela en el pais del domicilio del consumidor, se aplicardn
necesariamente las normas imperativas de ese pais, para la proteccién del
consumidor, acumulativamente con aquellas del foro y de la ley aplicable al
contrato o relacién de consumo”.

Finalmente, en el borrador de propuesta de Ley Modelo Interamericana
respecto de la disponibilidad de medios de solucién de controversias y re-
paracién a favor de los consumidores, presentada por los Estados Unidos de
América al calificar “Solucién de Controversias” dispone que comprende e
incluye “mecanismos formales e informales, en linea o fuera de linea, asi
como mecanismos ante el sector privado, el sector publico, y mecanismos
administrativos y judiciales...” (376).

1.5. La Organizacion Mundial del Comercio (OMC)

Entre los Acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercial (OMC)
adoptados en la Ronda Uruguay en 1994, en vigor desde el 1 de enero de
1995, se encuentra el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(GATS), que resulta aplicable a los intercambios de los servicios de teleco-
municacion, los que son objeto de regulacién de un anexo especifico que
indica la obligacién general de cada Estado de conceder a los proveedores
de otros Estados el acceso a las redes y a los servicios publicos de transporte
de telecomunicaciones y su utilizacion (377).

(376) ScotTi, Luciana B., “La (des)proteccion de ciberconsumidor en América (Una
mirada desde la Argentinay el Mercosur)’; en Proteccion de los Consumidores en América,
La Ley, Buenos Aires, 2007, pp. 519 y sigtes. También puede verse: KLEIN VIEIRA, LUCIANE,
Proteccion internacional del consumidor. Procesos de escasa cuantia en los litigios trans-
fronterizos, BdeF, Buenos Aires, 2013, en especial el Capitulo III.

(377) Se ha afirmado que los principios de no discriminacién recogidos en los prin-
cipales acuerdos de la OMC (GATT, GATS y TRIPs Agreement): Trato de Nacién mds Favo-
reciday Trato Nacional, deben aplicarse al comercio electrénico, al igual que en cualquier
otra modalidad de comercio internacional. Cfr. SMITH, BRADFORD L., “The Third Industrial
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Asimismo, el 20 de mayo de 1998 la Organizacién Mundial del Comer-
cio (OMC) adopt6 una norma de soft law: 1a Declaracién sobre el Comercio
Electrénico Mundial (Declaration on the Global Electronic Commerce) en el
Segundo Periodo de Sesiones de la Conferencia ministerial celebrada en Gi-
nebra, 18 y 20 de mayo de 1998, por la cual se reconocieron expresamente
las nuevas oportunidades que brinda la expansién del comercio electrénico
y en tal sentido, se previé la elaboracién de un programa de trabajo amplio
sobre este tema, teniendo en cuenta las necesidades econémicas, financie-
ras y de crecimiento de los paises en desarrollo, en particular: efectos del
comercio electrénico en las perspectivas comerciales y econdmicas, espe-
cialmente para las pymes, y medios para incrementar sus beneficios; desa-
fios involucrados en el comercio electrénico, en particular para paises en
desarrollo exportadores de productos entregados por medios electrénicos,
formas de mejorar su participacién y viabilizar el mejor acceso a la infraes-
tructura, la transferencia de tecnologia y el movimiento de personas fisicas;
uso de tecnologia informdtica para su integracién al comercio multilateral;
consecuencias del comercio electrénico en medios tradicionales de distri-
bucién de mercaderias fisicas; repercusiones financieras del comercio elec-
trénico (378).

Ademads se decidié que los Miembros mantendrdn su préctica actual
de no imponer derechos de aduana a las transmisiones electrénicas. Asi-
mismo el parrafo 34 de la Declaracién Ministerial de Doha adoptada el 14
de noviembre de 2001 se dedica especificamente al comercio electrénico,
en estos términos: “La labor realizada hasta la fecha demuestra que el co-
mercio electrénico plantea nuevos desafios y crea nuevas oportunidades de
comercio para los Miembros en todas las etapas de desarrollo, y reconoce-
mos la importancia de crear y mantener un entorno favorable al futuro de-
sarrollo del comercio electrénico. Encomendamos al Consejo General que
considere las disposiciones institucionales més apropiadas para ocuparse
del Programa de Trabajo, y que informe al quinto periodo de sesiones de la
Conferencia Ministerial sobre los nuevos progresos que se realicen. Decla-
ramos que los Miembros mantendran hasta el quinto periodo de sesiones
su practica actual de no imponer derechos de aduana a las transmisiones
electrénicas”.

Sobre esta base, el Consejo General de la OMC aprobd un programa de
trabajo sobre diferentes cuestiones relacionadas con el comercio electréni-
co, principalmente, sobre problemas fiscales, relativos a la participacion del
comercio electrénico de las pequefias y medianas empresas de los paises
en vias de desarrollo, problemas relativos a la propiedad intelectual, entre
otros (379).

Revolution: law and policy for the Internet’, en Recueil des Cours, nro. 282, Academie de
Droit International de La Haye, 2000, p. 349.

(378) OMC, WT/L/274, del 30 de septiembre de 1998.

(379) Puede consultarse la pagina de la OMC: http://www.wto.org.
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Asuturno, enlaDeclaracién Ministerial de Hong Kong adoptada el 18 de
diciembre de 2005, se expresa: “Tomamos nota de los informes del Consejo
General y de los 6rganos subsidiarios acerca del Programa de Trabajo sobre
el Comercio Electrénico, y de que el examen de las cuestiones comprendi-
das en el Programa de Trabajo atin no se ha terminado. Convenimos en re-
vitalizar esa labor, incluidas las cuestiones relacionadas con el desarrollo,
comprendidas en el Programa de Trabajo y los debates sobre el trato comer-
cial, entre otras cosas, de los programas de informdtica que se suministran
de forma electrénica. Convenimos en mantener las actuales disposiciones
institucionales para el Programa de Trabajo. Declaramos que los Miembros
mantendrdn hasta nuestro préximo periodo de sesiones su practica actual
de no imponer derechos de aduana a las transmisiones electrénicas” (380).

Por su parte, el 2 de diciembre de 2009, en Ginebra, la Conferencia Mi-
nisterial decidid, en similar inteligencia, lo siguiente: “...El Programa de
Trabajo incluird cuestiones relacionadas con el desarrollo, principios fun-
damentales de la OMC incluidos, entre otros, la no discriminacidn, la pre-
visibilidad y la transparencia, y debates sobre el trato comercial, entre otras
cosas, de los programas de informdtica que se suministran de forma elec-
trénica. Convenimos en mantener las actuales disposiciones instituciona-
les para el Programa de Trabajo” (381).

1.6. La Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desa-
rrollo (UNCTAD)

La UNCTAD (Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desa-
rrollo) ha procurado la elaboracién de normas sobre comercio electrénico
con el fin de favorecer la integracion de los paises en vias de desarrollo en la
economia global. En este sentido, el Programa United Nations Global Elec-
tronic Trade Partnership (GET UP) aprobado por la organizacién en 1998
impulsa la creacién de una red de relaciones de partnership, entre organiza-
ciones internacionales, Estadosy empresas privadas para facilitar el ingreso
de paises subdesarrollados en el mundo del comercio electrénico. Sobre la
actividad de la UNCTAD se ha dicho que se encuentra destinada a crear un
clima favorable para que el comercio electrénico contribuya a la resolucién
de los problemas del desarrollo, mas que a adoptar normas juridicas (382).

En efecto, dentro de los objetivos principales de la UNCTAD se encuen-
tra el proporcionar asistencia técnica a los diversos Estados para la elabo-

(380) http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min05_s/final_text_s.
htm#ecom (parr. 46).

(381) hittp://www.wto.org/spanish/tratop_s/ecom_s/ecom_s.htm.

(382) DRAETTA, UGO, “Internet et commerce électronique en droit international des
affaires’) en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, Tome 314,
2005, p. 107.
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raciéon de politicas publicas y de normativa basada en las mejores practicas
internacionales que propicien el desarrollo del comercio electréonico y de
las actividades del gobierno en linea. Los compromisos internacionales ad-
quiridos a nivel regional precisan del entendimiento del marco juridico de
cada pais en el contexto latinoamericano, a efectos de ubicar las areas de
oportunidad de cada Estado.

Desde 2003, la UNCTAD ha desarrollado actividades de cooperacién y
asistencia técnica con gobiernos de paises en desarrollo en Africa, Asia, y
América latina, a efectos de preparar marcos juridicos que regulen el uso
de las TIC.

En este sentido, la UNCTAD ha desarrollado desde 2007 diversas ac-
tividades conjuntamente con la Secretaria General de la ALADI, el Grupo
Especial de Asuntos Tecnoldgicos de la Cancilleria Argentina y el Reino de
Espana, a efectos de contribuir con la capacitacién de diversos funciona-
rios de la Administracién Publica y del sector privado de los distintos paises
miembros de la Asociacién Latinoamericana de Integracién (ALADI), con
la intencién de fortalecer sus capacidades, compartir las experiencias regu-
latorias e incentivar el desarrollo de grupos de trabajo multidisciplinariosy
especializados en los aspectos legales de comercio electrénico.

El 12 junio de 2009, la Conferencia de las Naciones Unidas para el Co-
mercio y el Desarrollo presenté un informe con directrices y recomendacio-
nes para que los paises de la ALADI puedan desarrollar el Comercio Electré-
nico. El documento hace hincapié en la necesidad de armonizar las actuales
leyes para poder hacer viable el comercio entre paises, pero también entre
regiones, estados o provincias de una misma nacién que cuentan con regla-
mentaciones distintas.

Asimismo, la UNCTAD publica el E-Commerce and Development Report
y los Estudios sobre las perspectivas de la armonizacién de la cyber legis-
lacién: en la Asociacion de Estados del Sudeste Asiatico (ASEAN), de 2013,
en la Comunidad del Africa Oriental (2012), en América Central y el Caribe
(2011) y en América Latina (2009).

1.7. La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI/WIPQ),
mantiene un servidor web sobre comercio electrénico e impulsa los conve-
nios internacionales en esta materia para la proteccion de los derechos de
autor y de las marcas.

La Organizacion ha elaborado un plan de trabajo llamado Programa Di-
gital, destinado a responder a todas las cuestiones que surjan como resulta-
do de la confluencia de Internet, las tecnologias digitales y el sistema de la
propiedad intelectual. El Programa fue lanzado por el Director General de



EL ROL DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO... 175

la OMPI durante la Conferencia Internacional de la OMPI sobre Comercio
Electrénico y Propiedad Intelectual, celebrada en septiembre de 1999.

Uno de los objetivos del Programa es integrar a los paises en desarrollo
y los paises con economias en transicion en el entorno de Internet, en par-
ticular, por conducto de WIPONET y mediante la distribucién electrénica
de informacidn y servicios. Otra de sus prioridades es ampliar el campo de
aplicacion del derecho de la propiedad intelectual a las transacciones que se
llevan a cabo en Internet y elaborar nuevas normas en este ambito. Asimis-
mo, persigue desarrollar los principios adecuados con el fin de establecer,
en el momento oportuno y a nivel internacional, normas para determinar
las circunstancias de responsabilidad de propiedad intelectual de los pro-
veedores de servicios en linea que resulten compatibles y factibles dentro
de un marco de normas generales de responsabilidad para los proveedores
de servicios en linea. Podemos mencionar, también, que entre sus objetivos
estd el de coordinar con otras organizaciones internacionales la formula-
cion de las posturas internacionales convenientes sobre cuestiones hori-
zontales que afectan a la propiedad intelectual, en particular: la validez de
los contratos electrénicos y la jurisdiccion (383).

Uno de los elementos esenciales del Programa Digital es la solucién de
controversias y la posibilidad de resolverlas mediante eficientes sistemas
en linea. En efecto, el Centro de Arbitraje y Mediacién de la OMPI ofrece
mecanismos rapidos y eficaces en funcién de los costos para la solucién de
controversias relativas a los nombres de dominio de Internet, sin necesidad
de recurrir a la via judicial. Este servicio incluye la Politica de Solucién de
Controversias en materia de Nombres de Dominio (la Politica Uniforme), en
virtud de la cual el Centro ha administrado mds de 27.000 casos (384).

1.8. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
mico (OCDE)

La Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE), que agrupa a 34 paises miembros y cuya misién es promover po-
liticas que mejoren el bienestar econémico y social de las personas alrede-
dor del mundo, es una de las organizaciones internacionales mads activas
en la promocién del comercio electrénico, intentando generar confianza
y reducir incertidumbre en la legislacién, en el sentido de promover la co-
laboracién internacional para minimizar las diferencias entre paises en el
marco legal del comercio electrénico, incluyendo impuestos, aranceles y
derechos de propiedad intelectual. Para ello, ha organizado diferentes con-
ferencias internacionales sobre comercio electrénico desde 1997, de las que
han surgido importantes documentos, tales como el OECD Action Plan for

(383) Mas informacion en: http://www.wipo.int/portal/index.html.es.
(384) http://www.wipo.int/amc/es/domains/.
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Electronic Commerce, cuyo texto es un punto de partida para la elaboracién
de instrumentos juridicos para regulacién del comercio electrénico; el Glo-
bal Action Plan Report for Electronic Commerce Prepared by Business with
Recommendation for Governments, elaborado en colaboracién con nume-
rosas organizaciones internacionales intergubernamentales y no guberna-
mentales, como la CCI; el documento titulado Emerging Market Economy
Forum on Electronic Commerce. Asimismo, la OCDE analiza la adaptacién
del concepto de “establecimiento estable” en materia fiscal, ala realidad del
comercio electrénico (385).

Asimismo, en 1999 la OCDE ha elaborado las Directrices para la Protec-
cién del Consumidor en el contexto del comercio electrénico, cuya princi-
pal finalidad es garantizar una proteccién transparente y eficaz de los con-
sumidores, a través de la obligacién de informacién apropiada relativa a las
actividades, alos bienes y servicios que son objeto de comercio electrénicoy
en general, a las operaciones realizadas en linea, y sobre los procedimientos
eficaces de resolucion de litigios, a favor de los consumidores. En tal sentido,
recomienda a los paises tomar en cuenta la vulnerabilidad del consumidor
en Internet para ofrecer una proteccidn juridica transparente y equivalen-
temente funcional a la que se otorga comtiinmente en otras formas de co-
mercio. Ademads, aconseja el desarrollo de politicas y esquemas de resarci-
miento econémico y el uso de mecanismos de resolucién de controversias
en linea, para hacer frente al obstdculo que representa la jurisdiccién y el
derecho aplicable en Internet para poder brindar una mayor certeza al con-
sumidor que realiza transacciones de comercio electrénico.

Por ultimo, cabe sefialar que en junio de 2003 la OCDE publicé los Li-
neamientos para Proteger a los Consumidores de Précticas Comerciales
Fraudulentas y Enganosos a través de las fronteras (386).

1.9. Los organismos internacionales de integracion regional. El
caso del Mercosur

En los procesos de integracidn regional, con estructuras institucionales
intergubernamentales, el comercio electrénico suele ser objeto de armoni-

(385) El Comité de Asuntos Fiscales (CAF) de la OCDE comenzé a analizar desde
noviembre de 1997 en la Reuni6n en Turku (Finlandia) la problemdtica del comercio elec-
trénico. En junio de 1998 adopt6 las condiciones Tributarias Marco (CMT). El Programa
de Trabajo del CAF aborda la posibilidad de que un sitio de Internet o un proveedor de
servicios pueda constituir un establecimiento permanente con el fin de obtener una juris-
diccién tributaria en un Estado yla de que los pagos en la compra de productos digitaliza-
dos estén comprendidos en los convenios para evitar la doble imposicién. Véase: OCDE,
Electronic commerce: a discussion paper on taxation issues, presentado en el Comité de
Asuntos Fiscales, Ottawa, 7 de octubre de 1998.

(386) Puede consultarse la pagina oficial de la OCDE: http://www.ocde.org.
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zacién legislativa, ya sea a través de acuerdos internacionales, ya sea a tra-
vés de normas de derecho derivado.

El Mercado Comun del Sur (Mercosur) no ha sido ajeno a esta tendencia.

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

Se fundamentd esta decision “en que el intenso desarrollo de la tecno-
logia y de la informdtica, en particular, durante las tltimas décadas, ha-
bian producido cambios muy importantes en el mundo del nuevo milenio,
dando surgimiento a una nueva economia de tipo digital, pasando el co-
mercio electrénico a convertirse en uno de los temas clave del comercio
internacional” (387).

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

Durante el afio 2002, comenzaron los trabajos sobre firma digital y pro-
teccion al consumidor.

Cada seccion nacional del SGT 13 estd conformada por representantes
del sector publico, el sector privado y la coordinacién se encuentra a cargo
de los Ministerios de Relaciones Exteriores. En el caso de la Republica Ar-
gentina, la coordinacion es ejercida por la Direccién de Asuntos Econémi-
cosy Comerciales del Mercosur, de Cancilleria. A su turno, el sector publico
estd representado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (Direc-
cién nacional de datos personales), por la Secretaria de Comunicaciones,
por la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria, y por la Secretaria de
Ciencia, Técnica e Innovacién Tecnolégica. Y el sector privado es convocado
para coadyuvar al mejor tratamiento de los temas de la agenda.

Las funciones del SGT 13 son: a) Contribuir al mejoramiento del marco
juridico, fiscal, de medios de pago e infraestructura, necesario para el rapi-
do desarrollo intrazona del comercio electrénico; b) Coordinar las posicio-
nes nacionales, fortaleciendo el relacionamiento externo del bloque en esta
materia.

Entre los temas de la agenda que han tenido un desarrollo normativo
en el seno del SGT 13, merecen destacarse las siguientes resoluciones: Res.

(387) Cfr. CERDEIRA, JUAN JosE, “El comercio y los medios electrénicos en el marco
del Mercosur’, en DREYZIN DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. - PIMENTEL,
Luiz OtAvio (dirs.), Revista DeCITA 5/6/2006. Derecho del comercio internacional. Temas
y Actualidades Internet, Comercio Electrénico y Sociedad de la Informacidn, Zavalia - Fun-
dacao Boiteux, Brasil, 2006, p. 283.
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GMC 21/04 sobre Derecho a la Informacion del consumidor en las transac-
ciones comerciales efectuadas a través de Internet; Res. GMC 22/04 sobre
Certificacién electrénica en el dmbito de la Secretaria del Mercosur; Res.
GMC 34/06 sobre Directrices para la celebraciéon de acuerdos de recono-
cimiento mutuo de firmas electronicas avanzadas en el &mbito del Merco-
sur; Res. GMC 37/06 sobre Reconocimiento de la eficacia juridica del docu-
mento electrénico, la firma electrénica y firma electrénica avanzada en el
ambito del Mercosur.

Cabe senalar, por otra parte, que en diversos protocolos y acuerdos ce-
lebrados en el marco del Mercosur, se ha incluido la utilizacién de medios
electrénicos. Por ejemplo, en el Protocolo de asistencia juridica mutua en
asuntos penales, suscripto entre los Estados partes del Mercosur, en San
Luis, en 1996, y en el Acuerdo de asistencia juridica mutua en asuntos pena-
les, suscripto por los paises del Mercosur y con los Asociados, Chile y Boli-
via, de 2001, se incorporan los nuevos medios de comunicacién en el art. 6.2,
cuando hace referencia a que la solicitud de asistencia podré formularse por
télex, facsimil, correo electrénico o similares, sin perjuicio de tener que ser
confirmadas posteriormente por documento original.

El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional, suscripto por los
Estados miembros del Mercosur, en vigor, y el Acuerdo sobre la misma ma-
teria, suscripto con los Estados Asociados Bolivia y Chile, ambos de 1998,
disponen que la convencién arbitral podra instrumentarse a través del in-
tercambio de comunicaciones por telefax, correo electrénico o medio equi-
valente, sin perjuicio también de ser confirmadas posteriormente por docu-
mento original (art. 6.3).

Asimismo, el Acuerdo sobre traslado de personas condenadas entre los
Estados partes del Mercosur, y el Acuerdo espejo con Boliviay Chile, de 2004
establecen en su respectivo art. 15 que: “Sin perjuicio del envio de la docu-
mentacion autégrafa correspondiente, las Autoridades Centrales de los Es-
tados parte podran cooperar en la medida de sus posibilidades, mediante la
utilizacién de medios electrénicos o cualquier otro, que permita una mejor
y mds agil comunicacion entre ellos”.

Por otro lado, en la XVIII Reunion Ordinaria del SGT 13, realizada en
Asuncion los dias 17y 18 de mayo de 2007, fue discutido el proyecto de coo-
peraciéon Mercosur - UE, fue evaluado el grado de incorporacién de las Nor-
mativas aprobadas por el GMC, fue tratado el tema de la protecciéon de datos
personales, y del certificado de origen electrénico. Asimismo, fue objeto de
analisis la “Convencién de las Naciones Unidas sobre la utilizacién de las
comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales”.

Durante los dias 27 y 28 de mayo de 2008, en la ciudad de Buenos Aires,
se celebrd la XX Reunidn Ordinaria del Subgrupo de Trabajo 13, con la pre-
sencia de las Delegaciones de Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Vene-
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zuela, quienes trataron pormenores del proyecto de cooperacién Unién Eu-
ropea - Mercosur; analizaron los informes nacionales sobre relevamiento
del estado de situacion del sector “comercio exterior” en cada Estado miem-
bro, estudiaron cuestiones atinentes a la proteccién de datos personalesy a
la facturacién electrénica.

Por su parte, por la Resoluciéon del Grupo Mercado Comun 18/08 fue
aprobado el Convenio de financiacién para el Proyecto “Apoyo ala Sociedad
de la Informacién del Mercosur” DCI-ALA /2006/18-558.

En septiembre de 2009, se lanzé el proyecto “Mercosur Digital” (388), a
través del cual la Unién Europea apoyara alos paises del Mercosur en la pro-
mocidn de la Sociedad de la Informacién y la reduccién de la brecha digital
en laregion.

La iniciativa pretende que los paises del bloque emprendan politicas
comunes en materia de las Tecnologias de Informacién y Comunicacién
(TICs) y favorezcan su uso competitivo en los sectores publico y privado, asi
como en la sociedad civil.

El proyecto incluye la formacién y capacitacién de recursos humanos a
través de una Escuela Virtual para la Sociedad de la Informacién.

Asimismo, plantea la promocién del comercio electrénico mediante la
creacion de un marco normativo comun y la puesta en marcha de una pla-
taforma de comercio virtual para las pequefias y medianas empresas del
Mercosur.

2. Organizaciones supranacionales. El caso de la Union Europea

La regulacion del comercio electrénico en la Unién Europea se enmar-
ca en una politica mucho més amplia, en relacién con la sociedad de la in-
formacidn, basada en la politica de las telecomunicaciones; el apoyo al de-
sarrollo en materia de tecnologias de la informacién y las comunicaciones
(TICs); la creacion de las condiciones necesarias para favorecer la competi-
tividad de las empresas comunitarias; y el fomento de las redes transeuro-
peas de transporte, energia y telecomunicaciones.

Como primera aproximacion a Internet y al comercio electrénico, la en-
tonces Comunidad Europea elaboré una serie de comunicaciones al respec-
to. En julio de 1994, la Comisién elaboré un plan de accién titulado: “La via
europea haciala sociedad de la informacién” (389). Posteriormente, lanzé la

(388) Los resultados del proyecto Mercosur digital estan difundidos en: http://www.
mercosurdigital.org/.

(389) COM (94) 347, del 19 de julio de 1994.
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Comunicacién: “Europa en primera linea en la sociedad de la informacién
global: plan de accién evolutivo” (390).

La expresién “comercio electrénico” aparece por primera vez en una
iniciativa comunitaria en la Comunicacién “Iniciativa europea de comercio
electrénico”, del 16 de abril de 1997. También ésta es la primera oportunidad
en la que la Comisién se plantea la posibilidad de elaborar una regulacion
comunitaria comprensiva de los distintos aspectos juridicos del comercio
electrénico. A tales efectos, la Comision sefial6 cuatro principios a ser teni-
dos en cuenta al momento de establecer un marco legislativo en la materia:
1) no regular por regular, en consonancia con el principio de subsidiarie-
dad; 2) cualquier reglamentacién debe basarse en todas las libertades del
mercado tnico; 3) toda reglamentacion ha de tener en cuenta las realidades
comerciales, y 4) toda reglamentacién debe satisfacer objetivos de interés
general de manera efectiva y eficaz, como el derecho a la intimidad, la pro-
teccion del consumidor y la amplia accesibilidad a las redes (391).

El 14 de febrero de 1998, la Comisiéon emitié la Comunicacién “Globali-
zacién y Sociedad de la informacién. La necesidad de reforzar la coordina-
cién internacional” (392) y el 17 de junio de 1998, aprobé la Comunicacién
“Comercio electrénico e imposicién indirecta” (393).

En este contexto, la Comisién presenté una Propuesta de Directiva para
armonizar determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el
mercado interior el 23 de diciembre de 1998 (394).

Mientras tanto, en diciembre de 1999 se adopté la comunicaciéon “eEuro-
pe - Una sociedad de la informacién para todos”, que fue acogida favorable-
mente por el Consejo Europeo que, en marzo de 2000, fijé un nuevo objetivo
estratégico dela Unién parala proxima década: “convertirse en la economia
basada en el conocimiento mas competitiva y dindmica del mundo”.

El 28 de febrero de 2000, el Consejo Econémico Financiero de la Unién
Europea adopt6 la Posicién comuin 22/2000, con la abstencion de la delega-
cién de Bélgica, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior, con la finalidad de crear un marco juridico simple y cohe-
rente para el desarrollo del comercio electrénico en el mercado tnico.

Finalmente, el 8 de junio de 2000 la UE, luego de un arduo debate in-
terinstitucional entre el Consejo de la Unién Europea, el Parlamento Euro-
peo y la Comisidn, aprob6 la Directiva 2000/31/CE relativa a ciertos aspec-

(390) COM (96) 607, del 27 de noviembre de 1996.

(391) Comunicacién de la Comisién sobre una Iniciativa europea de comercio elec-
trénico. COM (97) 157 final. Bruselas, 16 de marzo de 1997, pp. 22 y 23.

(392) COM (98) 50 del 4 de febrero de 1998.
(393) COM (98) 374 del 17 de junio de 1998.
(394) COM (98) 586 final. Bruselas, 18 de noviembre de 1998.
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tos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en especial
el comercio electrénico en el mercado interior (libre circulacién y libertad
de establecimiento), con diversas modificaciones respecto del texto origi-
nal (395).

La norma comunitaria procura evitar obstaculos a la contrataciéon por
medios electrénicos, equiparando en cuanto a su validez a esta nueva mo-
dalidad con las tradicionales.

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

Su objetivo no es lograr una uniformidad del derecho en la materia sino
crear un marco general de tipo flexible. En efecto, los Estados miembros go-
zan de una gran libertad de transposicién de esta Directiva.

La Directiva estd compuesta por 24 articulos distribuidos en cuatro ca-
pitulos, divididos en secciones, del siguiente modo: Capitulo I: Disposicio-
nes generales; Capitulo II: Principios (Seccién 1: Régimen de establecimien-
to y de informacién; Seccién 2: Comunicaciones comerciales; Seccion 3:
Contratos por via electrénica; Seccién 4: Responsabilidad de los prestadores
de servicios intermediarios); Capitulo III: Aplicacién; Capitulo IV: Disposi-
ciones finales.

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

Elinstrumento elegido porla UE pararegular algunos aspectos vincula-
dos al comercio electrénico se caracteriza por obligar a los Estados miem-
bros en cuanto al resultado que debe conseguirse. No obstante, son las auto-
ridades nacionales quienes eligen la forma y los medios para ello.

Para que los objetivos contemplados en la Directiva tengan efecto para
los ciudadanos es preciso que el legislador nacional proceda a un acto de
transposiciéon, mediante el cual el Derecho nacional se adapta a los obje-
tivos determinados en la Directiva. Es este acto juridico que da lugar a la
transposicion de la directiva al Derecho nacional el que en esencia confiere
derechos e impone obligaciones al ciudadano (396).

(395) Diario Oficial nro. L 178, del 17 de julio de 2000, pp. 1-16.

(396) Sibien, en principio, las directivas no son directamente aplicables, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha decidido que excepcionalmente las disposicio-
nes de una directiva también pueden ser directamente aplicables en un Estado miembro,
sin necesidad de un acto de transposicién previo de un Estado miembro (jurisprudencia
constante desde Rec. 1970, 1213 y sigtes.) cuando 1) el plazo de transposicién haya ven-
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En el caso de la Directiva 2000/31/CE, el art. 22 dispone respecto de su
transposiciéon que los Estados miembros debian adoptar las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimien-
to a lo establecido en la Directiva antes del 17 de enero de 2002.

Segun el articulo siguiente, la directiva entraba en vigor el dia de su
publicacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Conforme el Informe de la Comisién de 21 de noviembre de 2003 (pri-
mer informe sobre la aplicacién de la Directiva 2000/31/CE) la transposicion
en los Estados miembros es satisfactoria. La mayoria de los Estados de 1a UE
cuenta con una ley horizontal sobre comercio electrénico. Asi, por ejem-
plo, Espafia ha sancionado la ley 34/2002 de 11 de julio de 2002 de servicios
de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico (BOE nro. 166,
12 de julio de 2002), que como expresa su Exposicién de Motivos, tiene por
objeto la incorporacién al ordenamiento juridico espafol de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento y del Consejo ya que estima pertinente “el esta-
blecimiento de un marco juridico adecuado, que genere en todos los actores
intervinientes la confianza necesaria para el empleo de este nuevo medio”.
En cuanto a la ley aplicable a este tipo de contratos, la ley 34/2002 en su
art. 26 dispone: “para la determinacion de la ley aplicable a los contratos
electrénicos se estard a lo dispuesto en las normas de Derecho Internacio-
nal Privado del ordenamiento juridico espaiiol, debiendo tomarse en consi-
deracién para su aplicacién lo establecido en los arts. 2°y 3° de esta ley”. En
relacion con el momento del perfeccionamiento del contrato electrénico, el
art. 28 establece que “el oferente esta obligado a confirmar la recepcién de
la aceptacién al que la hizo por alguno de los siguientes medios: el envio de
un acuse de recibo... y la confirmacién”. En lo que concierne al lugar de ce-
lebracion, el art. 29 expresa: los contratos celebrados por via electrénica en
los que intervenga como parte un consumidor se presumiran celebrados en
el lugar en que éste tenga su residencia habitual. Los contratos electrénicos
entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se

cido y la directiva no haya sido transpuesta o lo haya sido deficientemente; 2) las disposi-
ciones de la directiva sean de contenido suficientemente claro, y 3) las disposiciones de
la directiva confieran derechos al ciudadano individual. De acuerdo con ello, si se retiinen
estas condiciones, el ciudadano puede remitirse a las disposiciones de la directiva frente a
cualquier 6rgano del poder publico (efecto directo vertical).

Ademas, segun la jurisprudencia del TJUE (“Francovich’) Rec. 1991, pp. 5357 y sigtes.),
el ciudadano tendrd derecho a reclamar una indemnizacién de danos y perjuicios al Es-
tado si 1) la directiva est4 destinada a conferir derechos al individuo, 2) el contenido de
los derechos puede determinarse sobre la base de la directiva, y 3) existe relacién causal
entre la no observancia de la obligacién de transposicién y el perjuicio causado al indivi-
duo. La responsabilidad del Estado miembro no requiere determinacién de culpa. Cuan-
do un Estado miembro tenga poderes discrecionales ala hora de transponer la legislacién,
la violacién debe ser considerada, ademads de los tres criterios antes mencionados, como
transposicién insuficiente o inexistente, es decir, considerable y evidente (TJCE, Brasse-
rie du Pécheur/Factortame, de 5 de marzo de 1996, Asuntos 46/93 y 48/93, Rec. I-1029).
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presumiran celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de
servicios (397).

La Directiva procura garantizar la libre circulacién de servicios y la li-
bertad de establecimiento en la sociedad de la informacién, como regla es-
pecifica del principio mds general de la libertad de expresidn, reconocido en
el art. 10.1 de la Convencién Europea sobre los Derechos del Hombre.

A fin de alcanzar dicho objetivo, la Directiva afirma el principio del pafs
de origen, reclamando que cada Estado miembro vele porque los servicios
de la sociedad de la informacién facilitados por un prestador de servicios
establecido en su territorio respeten las disposiciones nacionales aplicables
en dicho Estado miembro que formen parte del ambito coordinado (art. 3.1).
Los Estados miembros no podran restringir la libertad de prestacién de ser-
vicios de la sociedad de la informacién de otro Estado miembro por razones
inherentes al 4mbito coordinado (art. 3.2).

Estamos en presencia de un principio que rige la totalidad del mercado
interior desde el 1 de enero de 1993y que ha sido consagrado por la jurispru-
dencia a partir del célebre caso del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (hoy, TJUE): “Cassis de Dijon” (398).

La clausula de mercado interior, segiin la Comisién, “permite a los pres-
tadores en linea ofrecer sus servicios en toda la Unién con arreglo a las nor-
mas del Estado miembro en el que estén establecidos”, sin que los Estados
puedan adoptar (salvo en situacién excepcionales previstas por la propia
Directiva) medidas que obstaculicen o hagan menos atractiva la prestacién
de servicios de la informacién procedentes de otros Estados miembros (399).

Cabe destacar que la regla del pais de origen y la prohibicién de restric-
cioén de la libertad de prestacion de servicios contemplados en el art. 3° se
dirigen especificamente al &mbito coordinado.

(397) Sobre laley 34/2002, del 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informa-
ciény de Comercio electrénico en Espana, puede verse el articulo publicado con ese nom-
bre por Rosa Viviana Barrios, en ED, 201-846.

(398) CGCE 20 de febrero 1979, “Rewe-Zentral Ag. c. Bundesmonopolverwaltung
Fuer Branntwein’, causa 120/78, més conocida como el caso “Cassis de Dijon’, sentencia
en la que el Tribunal de Luxemburgo afirmé que constituia una medida de efecto equiva-
lente a una restriccién cuantitativa a la importacion (art. 30 del Tratado de Roma) la fija-
cién de una graduacién minima para las bebidas alcohdlicas —fijada en un Estado miem-
bro—, pues con ello se impediria la importacion y circulacién en ese Estado de bebidas
alcohdlicas de graduacién diferente (inferior) pero producidas legalmente y puestas en
circulacién en cualquier otro pais de la Comunidad. De ahi nace el principio del mutuo
reconocimiento de las legislaciones para la libre circulacién de mercaderias, reconocida
posteriormente en forma expresa en el Acta Unica Europea de 1986.

(399) Cfr. “Comunicacién sobre comercio electrénico y servicios financieros’, del 26
de enero de 2001, p. 2. Disponible en http://www.europa.eu.int.



184 LUCIANA BEATRIZ SCOTTI

La nocién de “4mbito coordinado” la hallamos en el art. 2.h: “Los requi-
sitos exigibles a los prestadores de servicios en los regimenes juridicos de los
Estados miembros aplicables a los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién, independientemente de si son de tipo general o destinados
especificamente a los mismos”.

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

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

Segun el apart. 1° del art. 1°, el objetivo de la Directiva es contribuir al
correcto funcionamiento del mercado interior garantizando la libre circu-
lacién de los servicios de la sociedad de la informacién entre los Estados
miembros.

A tal fin, el apart. 2° sefiala los &mbitos de la sociedad de la informacién
que deben ser armonizados: el establecimiento de los prestadores de servi-
cios, las comunicaciones comerciales, los contratos por via electrénica, la
responsabilidad de los intermediarios, los c6digos de conducta, los acuer-
dos extrajudiciales para la soluciéon de litigios, los recursos judiciales y la
cooperacion entre Estados miembros.

La Directiva completard el ordenamiento juridico comunitario aplica-
ble alos servicios de la sociedad de la informacidn, sin perjuicio del nivel de
proteccion, en particular, de la salud publica y de los intereses del consu-
midor, fijados tanto en los instrumentos comunitarios como en las legisla-
ciones nacionales que los desarrollan, en la medida en que no restrinjan la
libertad de prestar servicios de la sociedad de la informacion (art. 1.3).

Cubre todos los servicios de la informacion, es decir, “todo servicio
prestado, normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via
electronicay a peticion individual de un destinatario de servicios”.

Esta definicién de servicios de la sociedad de la informacion ya existia
en el Derecho comunitario, y se recoge en la Directiva 98/34/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se establece
un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamenta-
ciones técnicasy de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la in-
formaciényen la Directiva 98/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de noviembre de 1998, relativa a la proteccion juridica de los servicios
de acceso condicional o basados en dicho acceso.
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El considerando 18 expresa que los servicios de la sociedad de la infor-
macién cubren una amplia variedad de actividades econémicas que se de-
sarrollan en linea; dichas actividades en particular consisten en la venta de
mercancias en linea. Las actividades como la entrega de mercancias en si
misma o la prestacion de servicios fuera de la linea no estdn cubiertas. Los
servicios de la sociedad de la informacién no se limitan inicamente a ser-
vicios que dan lugar a la contratacién en linea, sino también, en la medida
en que representan una actividad econémica, son extensivos a servicios no
remunerados por sus destinatarios, como aquellos que consisten en ofrecer
informaci6n en linea o comunicaciones comerciales, o los que ofrecen ins-
trumentos de btisqueda, acceso y recopilacién de datos. Los servicios de la
sociedad de la informacién cubren también servicios consistentes en trans-
mitir informacién a través de unared de comunicacion, o albergar informa-
cién facilitada por el destinatario del servicio. En cambio, la radiodifusién
televisiva segtin se define en la Directiva 89/552/CEE y la radiodifusion ra-
diofénica no son servicios de la sociedad de la informacién, ya que no se
prestan a peticién individual; por el contrario, los servicios que se transmi-
ten entre dos puntos, como el video a la carta o el envio de comunicaciones
comerciales por correo electrénico son considerados tales.

Por otro lado, el uso del correo electrénico o, por ejemplo, de sistemas
equivalentes de comunicacién entre individuos, por parte de personas fi-
sicas que actian fuera de su profesién, negocio o actividad profesional, in-
cluso cuando los usan para celebrar contratos entre si, no constituyen un
servicio de la sociedad de la informacién. Tampoco la relacién contractual
entre un empleado y su empresario es un servicio de la sociedad de la infor-
macion; las actividades que por su propia naturaleza no pueden realizarse
a distancia ni por medios electrénicos, tales como el control legal de la con-
tabilidad de las empresas o el asesoramiento médico que requiere el reco-
nocimiento fisico de un paciente, no constituyen servicios de la sociedad de
la informacién.

Por otra parte, la Comision Europea se ha resistido a elaborar una de-
finicién genérica del comercio electrénico. En cambio, se ha limitado a
describirlo afirmando que consiste en “realizar electrénicamente transac-
ciones” y que “comprende actividades muy diversas como comercio elec-
trénico de bienes y servicios, suministro en linea de contenidos digitales,
transferencia electrénica de fondos, compraventa electrénica de acciones,
conocimiento de embarque electrénico, subastas, disefios y proyectos con-
juntos, prestacion de servicios en linea (online sourcing), contratacién publi-
ca, comercializacién directa al consumidor y servicios posventa”.

Debe quedar claro que la Directiva se aplica tanto al comercio electro-
nico directo como al indirecto (400), dado que en el segundo caso, la co-

(400) Enrelacion con la fase de cumplimiento o ejecucion, suele distinguirse entre el
llamado comercio electrénico indirecto (o incompleto), es decir aquel que se utiliza para
la adquisicion de bienes tangibles que deben ser enviados fisicamente usando canales tra-
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mercializacién por via electrénica de esos servicios debe considerarse un
servicio de la sociedad de la informacion, sin perjuicio de que su régimen
no se aplique a la entrega de las mercancias ni a la prestacién de servicios
por medios no electrénicos, cuestiones que han sido excluidas del &mbito
coordinado segtn el art. 2.h.

A su turno, cabe senalar respecto del &mbito subjetivo de aplicacién que
tal como expresa el considerando 58, la Directiva no seré aplicable a los ser-
vicios procedentes de prestadores establecidos en un tercer pais.

Sin embargo, habida cuenta de la dimensién global del comercio elec-
trénico, la Unién Europea considera conveniente garantizar, no obstante, la
coherencia del marco comunitario con el marco internacional. Por ello, la
Comisién contempla un plan de accién bilateral u otro multilateral en bus-
ca de una armonizacién mds amplia. En el primero, destaca la Declaracién
conjunta de la Unién Europea y los Estados Unidos de América del Norte,
firmada en Washington, el 5 de diciembre de 1997 sobre comercio electré-
nico (Joint EU-US Statement on Electronic Commerce). En el plano multi-
lateral, la Unién Europea colabora activamente en los foros internacionales
que abordan esta cuestion, principalmente, la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémi-
co (OCDE), la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y
la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI).

3. Organizaciones no gubernamentales
3.1. La Cdmara de Comercio Internacional (CCI)

La Cdmara de Comercio Internacional (CCI) es una organizacién em-
presarial que representa mundialmente los intereses empresariales. Se
constituyé en Paris en 1919 y tiene su sede social en dicha capital europea.
Tiene personalidad propia y su naturaleza juridica es asociativa.

Sus fines estatutarios son actuar a favor de un comercio abierto y crear
instrumentos que lo faciliten, con la firme conviccién de que las relaciones
econdmicas internacionales conducen a una prosperidad general y a la paz
entre los paises.

dicionales de distribucidn, es decir, la etapa de las tratativas de oferta y aceptacion se efec-
tian online y la entrega de la cosa o la prestacion de servicio se concreta mediante las vias
tradicionales de distribucidn. Es el tipico caso de la compraventa de libros. En cambio, en
el comercio electrénico directo (o completo), el pedido, el pago, el envio de los bienes in-
tangibles o servicios se producen online. Ejemplos muy frecuentes es el contrato de com-
praventa de software o de boletos o pasajes, servicios de banca, asesoria legal.
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Un aino después de la creacidn de las Naciones Unidas, la CCI obtuvo el
rango de organismo consultivo del més alto nivel ante la ONU y sus agen-
cias especializadas. Es también ente consultivo de la Organizacién Mundial
de Comercio, del Fondo Monetario Internacional, del Banco Mundial, de la
OCDE, de la Comisién Europea, entre otros organismos.

Los miembros de la CCI son empresas que efecttian transacciones in-
ternacionales y organizaciones empresariales. En la actualidad las miles de
empresas que agrupa proceden de més de 130 paises y se organizan como
Comités Nacionales en cerca de 90 de ellos.

Dentro de su actividad de elaboracién de instrumentos que faciliten el
comercio y las inversiones internacionales destacan la Corte Internacional
de Arbitraje, la recopilacién y actualizaciéon de usos comerciales interna-
cionales (Incoterms, Reglas y Usos uniformes relativos a los créditos do-
cumentarios, entre otros) y la elaboracién de reglas y c6digos de conducta
sobre diversos aspectos de la actividad empresarial internacional (Carta de
las Empresas para un Desarrollo Sostenido, Codigo de précticas legales en
publicidad, Cédigo de buenas précticas para la elaboracién de estudios de
mercado, Reglas contra la extorsién y el cohecho en las transacciones inter-
nacionales, Guia para el comercio electrénico, etc.).

La CCI se considera a si misma pionera en la autorregulacién del comer-
cio electrénico, a través de la creacién de: a) politicas globales que tienen
por objeto reconocer reglas y estdndares basicos y buenas précticas para los
comerciantes que operan directamente en la red o a través de otros medios
electrénicos; y b) instrumentos contractuales que, respetando los limites
impuestos por los ordenamientos estatales, permiten a las partes interesa-
das en intercambiar bienes y servicios a través de medios electrénicos, con-
tar con una base confiable para ello (401).

En particular, algunas comisiones se ocupan de estas cuestiones den-
tro de la CCIL: la Comision sobre el derecho y practica comercial (402) y la
Comision sobre la Economia Digital. Esta tiltima pretende aprovechar todo
el potencial del comercio electrénico a través del desarrollo de politicas y
herramientas practicas que fomenten la competencia, el crecimiento, la
previsibilidad, el cumplimiento y el resguardo del libre flujo de informacién

(401) CoNEJERO R0OS, CRISTIAN, “La contribucién de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional en materia de comercio electronico y arbitraje durante el afio 2005, en DREYZIN
DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. - PIMENTEL, LUz OTAVIO (dirs.), Revis-
ta DeCITA 5/6/2006. Derecho del Comercio Internacional. Temas y Actualidades Internet,
Comercio Electrénico y Sociedad de la Informacion, Zavalia - Fundagao Boiteux, Brasil,
2006, p. 268.

(402) Ver http://www.iccwbo.org/advocacy-codes-and-rules/areas-of-work/commer-
cial-law-and-practice/.
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en el comercio transfronterizo, a través de Internet y de las tecnologias de la
comunicacién (403).

Ademds, la CCI coopera con Estados y otras organizaciones internacio-
nales (OMC, Banco Mundial, CNUDMI, OCDE, el Grupo G-8y el Centro de
las Naciones Unidas para la facilitacién del comercio electrénico - UN/CE-
FACT) para el desarrollo del comercio electrénico.

Dentro de los instrumentos CCI mads importantes vinculados a esta
cuestion, destacan, entre otros, los siguientes:

Las reglas de conducta UNCID: en 1987, la CCI se ocupé de la cuestiéon
del intercambio telematico de datos comerciales al adoptar las reglas de
conducta UNCID (Uniform Rules of Conduit for Interchange of Trade Data by
Teletransmission). Estas reglas, no vinculantes, procuran brindar un mode-
lo uniforme de acuerdos (interchange agreements) que pueden ser utilizados
por quienes desean contratar a través del intercambio de datos entre com-
putadoras, con base en el EDI (Electronic Data Interchange).

ICC General Usage for International Digitally Ensured Commerce (GUI-
DEC): 1a Guia para el Uso del Comercio Electrénico Digital de noviembre de
1997 (GUIDEC, en sus siglas en inglés) tenia por principal objetivo proveer
un conjunto de definiciones comunes y buenas practicas para certificar y
asegurar el trafico en el comercio electrénico, sobre la base de principios co-
munes al derecho continental y al common law. Aplicable sélo al comercio
B2B, constituy6 “un primer esfuerzo combinado de empresas lideres, abo-
gados, especialistas en informacién tecnolédgica, representantes guberna-
mentales e industrias en general para tratar temas esenciales del comercio
electrénico, como el uso de firmas digitales y la autenticacién de las firmas
por los gobiernos, y elaborar guias ttiles para los participes de dicho co-
mercio en la totalidad de la cadena existente para el suministro y trafico de
bienes y servicios por medios electrénicos” (404).

En octubre de 2001 se lanzé GUIDEC II para analizar otros temas vin-
culados siempre al comercio electrénico

El GAPEC: el Global Action Plan for Electronic Commerce (GAPEC) fue
adoptado por la CCI en 1999, con el fin de brindar un inventario, destinado
en especial a los gobiernos, sobre las diversas posiciones de los empresarios
acerca de los factores del comercio electronico que quedan librados a la in-
teraccion de las fuerzas del libre comercio. La regla general indicaba que en
el ambito del comercio electrénico, debe reinar la maxima liberalizacién y
la minima intervencién de los poderes publicos.

(403) Ver http://www.iccwbo.org/advocacy-codes-and-rules/areas-of-work/digital-
economy;/.

(404) Ver http://www.iccwbo.org/policy/law/, pp. 268-269.
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ICC Uniform Rules and Guidelines for Electronic Trade and Settlement
(URGETS): en agosto de 2000, la CCI dio a conocer las Reglas Uniformes
y Cédigo de Conducta para el Comercio y Pago Electrénicos, aplicables a
las contrataciones B2B, es decir entre empresas o profesionales. Las partes
pueden pactar su aplicacién, en cuyo caso tienen caracter obligatorio, sin
perjuicio de la facultad de los contratantes de modificar o excluir alguna
clausula. Si, en cambio, no son pactados, los URGETS sélo pueden servir
como guia general sobre las practicas mds apropiadas en las transacciones
del comercio electrénico. Estas reglas no sustituyen, ni modifican el dere-
cho aplicable, ya sean normas internas o internacionales y, en todo caso,
estan subordinadas a las normas imperativas aplicables.

Los URGETS contienen algunas definiciones de acuerdo o contrato elec-
trénico, mensaje electrénico, mensaje autenticado, acuse de recibo, pago,
proveedor de servicios, entre otras y normas sobre interpretacion, validez
y formacién del contrato electrénico, validez de los mensajes de datos, pro-
cedimiento de envio y recepcién de los mensajes de datos, seguridad de los
mensajes electrénicos, confidencialidad y proteccién de datos personales,
pagos electrénicos, responsabilidad, ley aplicable a la contratacion electré-
nica (405) y resolucién de controversias (406).

Las reglas eUCP: Los eUCP (Supplement to UCP for Electronic Presenta-
tion), en vigor desde abril de 2002, configuran un suplemento electrénico
para las reglas UCP600 (Usos uniformes relativos a los créditos documenta-
rios), cuyo objetivo principal es adaptar el uso de UCP a los avances tecnold-
gicosy en especial, al uso de créditos con respaldo electrdnico, y sin soporte
papel, como los tradicionales créditos documentarios. La CCI también ela-
bor6 una Guia para los eUCP.

El suplemento regula inicamente los aspectos relativos a la emisién y
presentacién de registros electrénicos como documentos en un crédito do-
cumentario. Las eUCP permiten la presentacién totalmente electrénica, es
decir, una presentacién compuesta exclusivamente de registros electréni-
cos, o bien una presentacién mixta de registros electrénicos y de documen-
tos en papel.

Para que las eUCP sean de aplicacion, serd necesario que las partes las
incorporen especificamente, es decir, el crédito deberd indicar que est4 su-
jeto a las eUCP por medio de los cédigos “EUCP” o “EUCPURR”. Si el crédito
incorporalas eUCP, no es necesario incorporar también las UCP, puesto que
someterlas a las eUCP equivale a hacerlo a las eUCP y a las UCP simultdnea-
mente.

(405) Segun los URGETS, la ley aplicable a la contratacién electrénica es la elegida
por las partes, y en defecto de eleccién, la ley donde se encuentra el establecimiento prin-
cipal del vendedor de bienes o proveedor de servicios (art. 13.1).

(406) Puede verse un desarrollo del contenido de los URGETS en NoODT TAQUELA,
MARIA BLANCA, “El comercio electronico en el Mercosur’, en JA, 2000-IV-1188.
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Policy Statement on Jurisdiction and Applicable Law in Electronic
Commerce: La CCI publicé el 6 de junio de 2001 la Policy Statement on Juris-
diction and Applicable Law in Electronic Commerce, recomendando como
primera medida, utilizar los mecanismos internos de la propia empresa
para solucionar el reclamo del consumidor. En segundo lugar, si el diferen-
do persiste, las partes deberian recurrir a un mecanismo alternativo de re-
solucién de controversias online (ODR). Solamente, como ultimo recurso,
las partes deberian acudir a la justicia. Asimismo en este documento, la CCI
advierte a los gobiernos que: 1) eviten jurisdicciones expansivas por aplica-
cion de los principios del pais de origen y de la autonomfia de las partes; 2)
permitan la autorregulacién para demostrar su eficacia; y 3) combatan el
fraude y el crimen en Internet (407).

Los eTerms de 2004 y la ICC Guide to e-Contracting: Los eTerms 2004 de
la CCI constituyen s6lo dos articulos (408) cuyo objetivo central es permitir
que las partes, al recurrir a ellos, manifiesten su voluntad de celebrar con-
tratos por medios electrénicos, a fin de asegurar que tales contratos generen
obligaciones y derechos vdlidamente contraidos y evitar que luego alguna
de ellas, pueda invocar su invalidez. Ademas, vienen acomparnados de una
Guia para la contratacién electrénica que explica como las partes pueden
aplicar los eTerms a sus contratos.

Entre sus objetivos especificos figuran:

(407) Documento ECP/AH1-100. Disponible en http://www.iccwbo.org.

(408) A. Article 1 - E-commerce agreement.

The parties agree:

1.1 that the use of electronic messages shall create valid and enforceable rights and obli-
gations between them; and

1.2 that to the extent permitted under the applicable law, electronic messages shall be
admissible as evidence, provided that such electronic messages are sent to addresses and in
formats, if any, designated either expressly or implicitly by the addressee; and

1.3 not to challenge the validity of any communication or agreement between them so-
lely on the ground of the use of electronic means, whether or not such use was reviewed by
any natural person.

A. Article 2 - Dispatch and Receipt

2.1 An electronic message is deemed to be:

(a) dispatched or sent when it enters an information system outside the control of the
sender; and

(b) received at the time when it enters an information system designated by the ad-
dressee.

2.2 When an electronic message is sent to an information system other than that desig-
nated by the addressee, the electronic message is deemed to be received at the time when the
addressee becomes aware of the message.

2.3 For the purpose of this contract, an electronic message is deemed to be dispatched
or sent at the place where the sender has its place of business and is deemed to be received at
the place where the addressee has its place of business.

Disponibles en: http://www.iccwbo.org/policy/law/id3668/index. html.
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a) Dotar de certeza legal a los contratos celebrados por medios electré-
nicos.

b) Siendo sélo dos articulos concisos, son facilmente incorporables en
cualquier contrato, y revelan la intencién clara e inequivoca de las partes de
someterse a un acuerdo vinculante perfeccionado por medios electrénicos.

c) No tienen por objeto afectar y/o alterar el contenido o la sustancia del
contrato, sino que simplemente buscan asegurar que el procedimiento em-
pleado parala celebracion del mismo sea vélido yvinculante para las partes.

d) Tienen un alcance general, ya que pueden ser utilizados para cual-
quier tipo de contrato.

e) Pueden ser utilizados, cualquiera sea el medio de contratacion elec-
trénica, sea a través de Internet, e-mails o por medio de EDI (Electronic Data
Interchange) (409).

En efecto, las partes podrian elegir su aplicacién a través de tres vias,
segin indica la Guia de la CCI para la contratacion electrénica: a) incor-
poracion por referencia, cuando las partes se remiten en el contrato a estas
clausulas; b) por acuerdo expreso, mediante el cual los contratantes firman
e intercambian una versién en soporte papel de las cldusulas, indicando la
categoria de contratos y el plazo durante el cual serdn aplicables; o c) por
indicacién de los términos en las negociaciones previas, es decir, las partes
pueden intercambiar mensajes electrénicos en los que se indique que ha-
cen suyas las cldusulas, para luego comenzar a negociar los términos de su
contrato electrénico.

Ahora bien, la aplicacién de estas cldusulas de las CCI no implica el total
aislamiento del contrato de los derechos nacionales. En efecto, ya en la clau-
sula 12 encontramos unaremisioén a la ley que resulte aplicable. Es decir, aun
cuando reconoce el principio de autonomia de la voluntad a través del cual
las partes acuerdan perfeccionar su contrato por via electrénica y se com-
prometen a considerar vélidos los contratos asi celebrados, en definitiva ello
dependera de que la ley aplicable permita el perfeccionamiento electrénico
de los contratos. Es por ello que siempre resulta aconsejable que las partes
elijan una ley nacional que conceda validez a la contratacién electrénica.

Cabe tener presente que los eTerms no constituyen el contrato electré-
nico en si mismo dado que en ningin momento, se refieren a los derechos
y obligaciones de las partes, el momento y lugar del perfeccionamiento del
contrato, los riesgos asumidos por las partes. Todo ello dependeré de la ley
aplicable al contrato en cada caso.

Cldusulas modelo para los contratos electronicos: Las clausulas mode-
los para los contratos electrénicos tienen por objeto poner a disposicién de

(409) Cfr. http://www.iccwbo.org/policy/law/id279/index.html.
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usuarios del comercio electrénico un marco contractual que incluya las
materias propias de un contrato de este peculiar tipo.

El contenido de estas cldusulas modelos estaria relacionado entre los
principales aspectos con: las partes en los contratos electrénicos, incluyen-
do mecanismos para evitar que aquéllas puedan incurrir en error duran-
te el proceso de contratacion electrénica; el contenido del propio contrato
como: identidad de las partes, domicilio y ubicacién geogréfica, idioma del
contrato y de las comunicaciones relativas al mismo, la distribucién de los
costos de comunicacién y la base para su cdlculo, el periodo durante el cual
la oferta serd valida, la descripcion de las caracteristicas principales de los
bienes y servicios a ser proveidos, el precio de los bienes y/o servicios, inclu-
yendo los impuestos aplicables, los términos relativos al envio de productos
v los costos, y si fuera necesario, la selecciéon de un determinado Incoterm,
los términos relativos al pago, condiciones, garantias, servicio posventa y
mecanismos en caso de incumplimiento del contrato, cldusulas relativas a
restricciones, limitaciones y/o condiciones de compra, restricciones geogra-
ficas y/o de tiempo, producto y/o servicio, e instrucciones si fuera necesario
para el uso del bien y/o servicio o para la seguridad del usuario, cldusulas
relacionadas con la confidencialidad de la informacién transmitida por las
partes y la eventual responsabilidad por violacién de la misma, los estan-
dares técnicos y de seguridad para comunicaciones que deban hacerse du-
rante el cumplimiento del contrato; las cldusulas relativas a la ley aplicable
y sobre solucidn de controversias.

El arbitraje CCI y las nuevas tecnologias. El NetCase: el 22 de noviem-
bre de 2005 fue lanzado el sistema de administracién de arbitraje CCI de-
nominado NetCase, que permite que aquél sea desarrollado en linea en un
ambiente seguro y habilita a todas las partes y &rbitros, sin costo adicional
alguno, a comunicarse a través de un sitio web administrado por la CCI.
Esto no implica que el arbitraje CCI se convierta en un método de solucién
de controversias online, sino que tan sé6lo intenta complementar el servicio
prestado por la Corte.

Se han destacado las siguientes ventajas del NetCase: comunicacion
mas eficiente, respuesta inmediata, acceso ininterrumpido, seguridad, con-
fidencialidad, manejo organizado y conservacién de documentos (410).

Cabe tener presente que NetCase s6lo puede ser utilizado por las partes
y arbitros de un arbitraje CCI: cuando se trate de un arbitraje en curso y en

(410) ConEJERO ROOS, CRISTIAN, “La contribucién de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional en materia de comercio electrénico y arbitraje durante el afio 2005’) en DREYZIN
DE KLOR, ADRIANA - FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. - PIMENTEL, Luiz OTAvIO (dirs.), Revis-
ta DeCITA 5/6/2006. Derecho del Comercio Internacional. Temas y Actualidades Internet,
Comercio Electronico y Sociedad de la Informacion, Zavalia - Fundagao Boiteux, Brasil,
2006, p. 277.
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la medida que tanto las partes como los miembros del Tribunal Arbitral es-
tén de acuerdo en utilizarlo. Si asi fuere, todos los participantes del arbitraje
deben firmar una Declaracién de aceptacion de las condiciones de acceso y
uso a NetCase.

3.2. La American Bar Association (ABA)

La American Bar Association (ABA), asociacién fundada en 1878, inicid
en 1998 un trabajo de investigacion sobre la jurisdiccién en el ciberespacio:
“ABA Global Cybespace Jurisdiction Project”, en el cual participaron més de
cien abogados de una veintena de paises durante dos afios. En julio de 2000,
en Londres los resultados del trabajo fueron presentados bajo el titulo: “Al-
canzando un orden legal y comercial en el ciberespacio: un informe sobre
cuestiones de jurisdiccién legal creadas por Internet” (411).

Dicho informe analiza los problemas particulares de jurisdiccién en
Internet en diversas dreas especificas del derecho (privacidad, proteccién
del consumidor, fiscalidad, propiedad intelectual, banca, seguros, apues-
tas), sin dar una solucién global.

La conclusién a la que arriba el informe es que las reglas jurisdiccio-
nales para el ciberespacio deberian construirse teniendo en cuenta los si-
guientes factores: la actividad comercial en Internet resulta dificil de locali-
zar; la jurisdiccion deberia determinarse a partir de examinar la ubicacién
de los compradores hacia los cuales apunten o se dirijan los vendedores;
Internet ofrece posibilidades para desplazar el poder de negociacién en las
transacciones comerciales, desde los comerciantes hacialos consumidores;
los métodos hibridos de regulacién (aplicacién subsidiaria de la regulacién
y ejecucion publicas cuando la resolucién privada de las controversias y su
ejecucion privada no funcionan) podrian ser la mejor alternativa para so-
lucionar los problemas jurisdiccionales de Internet, en vez de los medios
tradicionales; la incertidumbre permanente sobre la jurisdiccién aplicable
expone a los prestadores de servicios de Internet a una potencial responsa-
bilidad por las acciones de otros sujetos. Asimismo, el informe sugiere que
la jurisdiccién no sea ejercida con base exclusivamente en la accesibilidad
de un sitio web pasivo, que los vendedores y compradores deben ser esti-
mulados a identificar su lugar de residencia, y que para resolver las cuestio-
nes de jurisdiccidon deberian adoptarse determinados pasos: establecer una
comisién multinacional de estdndares online globales; desarrollar nuevas
formas de resolucion de controversias online, e implementar el uso de tec-

(411) AMERICAN BAR ASSOCIATION, “Achieving Legal and Business Order in Cybers-
pace: A Report on Global Jurisdiction Issues Created by the Internet’, Report of the Ameri-
can Bar Association (ABA), 1998, en The Business Lawyer (Section of Business Law - Ame-
rican Bar Association). University of Maryland School of Law, vol. 55, nro. 4, Chicago,
Illinois, August 2000, pp. 1801-1946.
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nologia adecuada para proteger a los consumidores online de los sitios web
que no satisfagan sus estdndares personales (412).

3.3. Otras Organizaciones No Gubernamentales

Tal como hemos mencionado, varias Organizaciones No Gubernamen-
tales han establecido normas para el uso de Internet. Entre ellas, destaca
ISOC (Internet Society), una organizaciéon formada por profesionales exper-
tos en Internet, quienes opinan y evaldan las politicas y las précticas a ser
adoptadas, y actiian supervisando a otras organizaciones. Estd compues-
ta por mas de ciento setenta y cinco organizaciones y ocho mil seiscientos
miembros, que pertenecen a ciento setenta paises del mundo. Su trabajo
estd basado en cuatro pilares: normas, politica publica, educacién y entre-
namiento y membresia.

ISOC es la organizacién principal de la Internet Engineering Task Force
(IETF), que provee la infraestructura corporativa, asi como el financiamien-
to, apoyo juridico y fiscal. ISOC ha constituido también las siguientes aso-
ciaciones: Internet Architecture Board (1AB), Internet Engineering Steering
Group (IESG) e Internet Assigned Numbers Authority (IANA).

A su turno, IAB (Plantel de arquitectura de Internet) persigue como ob-
jetivos: a) vigilar la arquitectura para los procedimientos y procesos usados
en Internet, y b) actuar como un consejo de apelacién para conflictos deri-
vados de la ejecucién inadecuada de los procesos de los estdndares.

El Internet Engineering Steering Group (o Grupo Directivo de Ingenieria
de Internet, IESG por su sigla en inglés) proporciona la revision técnica final
de los estdndares de Internet y es responsable de la gestion del dia a dia de
laIETFE.

IANA erala Autoridad de Asignacién de Nimeros de Internet), con sede
en el Instituto de Ciencias del Sur de California, que estaba a cargo de los
parametros originales de Internet, incluidas las direcciones de IP. La IANA
erala autoridad responsable de la vigilancia del alojamiento de las direccio-
nes IP y de la asignacién de los dominios. Actualmente fue sustituida por la
ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers) (413).

(412) Cfr. Iezz1, MARIA VERONICA, El conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdic-
cidn iusprivatista internacional aplicable al comercio en la red, Abaco, Buenos Aires, 2005,
pp. 170-173.

(413) Los Estados Unidos anunciaron en marzo de 2014 que estaban listos para
abandonar, en aras de una gobernanza mundial, su papel en la supervisiéon de la ICANN
(Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), que depende del Departamen-
to de Comercio norteamericano. La transicién hacia un nuevo estatuto esta prevista para
enero de 2015 a mas tardar.
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Por otro lado, recientemente fue creada la Comisién Global sobre la Go-
bernanza de Internet (Global Commission on Internet Governance), una ini-
ciativa lanzada por el Centre for International Governance Innovation (CIGI)
y el Real Instituto de Asuntos Internacionales Sueco (Chatham House), de
dos anos de duraciéon que fomentara un debate amplio entre los distintos
stakeholders (414) interesados en la gobernanza de Internet. Presidido por el
ministro de Relaciones Exteriores de Suecia, Carl Bildt, la comisién incluira
aproximadamente 25 miembros procedentes de diversos camposy de todas
partes del mundo, incluida la politica y el gobierno, la academia y la socie-
dad civil.

La comisiéon comenzara formalmente su programa de trabajo a la
conclusién del Grupo de Alto Nivel de la ICANN sobre la cooperacion en
Internet, que concluye en mayo de 2014, y ya estdn en marcha la planifica-
cién y la investigacion de dichos grupos.

La Comisién debatira sobre el actual modelo de Internet libre, abierto y
universal, entre la voluntad de una serie de Estados que pretenden ejercer
un mayor control sobre los recursos criticos de Internet. En segundo lugar,
las actuales revelaciones acerca de la naturalezay el alcance de la vigilancia
enlared han generado una preocupante pérdida de confianza. En conjunto,
por estas circunstancias se ha creado un mecanismo de consulta y debate
sobre las necesidades para el gobierno de Internet, con la finalidad de evitar
su fragmentacion.

La comision se centrard en cuatro temas clave: aumentar la legitimidad
de gobierno; estimular la innovacién; garantizar los derechos humanos en
lared, y evitar los riesgos del sistema.

En breve, la Comisién pretende influir mediante el fomento del deba-
te publico a nivel mundial sobre el futuro de la gobernanza de Internet, a
través de actividades de divulgaciéon publica, incluida la investigacidn, asi
como la consulta publica. En segundo lugar, a través de su informe de poli-
tica y la posterior promocidn de este informe, la Comisién comunicaré sus
conclusiones a las partes interesadas de los eventos clave de la gobernanza
de Internet, incluyendo la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Infor-
macién (CMSI+10), el IGF Global, y la Unién Internacional de Telecomuni-
caciones (UIT).

(414) “Stakeholder” es un término inglés utilizado por primera vez por R. E. Freeman
en su obra: Strategic Management: A Stakeholder Approach (Pitman, 1984), para referirse
a quienes pueden afectar o son afectados por las actividades de una empresa.

La traduccién de esta palabra no resulta sencilla. Sin embargo podria traducirse
como “parte interesada” (del inglés stake, apuesta, y holder, poseedor). Se suele definir
como cualquier persona o entidad que es afectada o concernida por las actividades o la
marcha de una organizacién; por ejemplo, los trabajadores de esa organizacion, sus accio-
nistas, las asociaciones de vecinos afectadas o ligadas, los sindicatos, las organizaciones
civiles y gubernamentales que se encuentren vinculadas, etcétera.
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El trabajo de la comisién culminara en un informe sobre la gobernanza
de Internety el modelo multistakeholder.

IX. LA SITUACION EN LA REPUBLICA ARGENTINA

La Republica Argentina carece al presente, de una normativa juridica
orgénica con relacién a Internet y al comercio electrénico. Sin embargo,
cuenta con normas sobre aspectos en particular como: 1) libertad de conte-
nidos (decreto 1279/97 y ley 26.032 del 16 de junio de 2005); 2) firma digital
(principalmente, ley 25.506 de Firma Digital y decreto 2628/2002); 3) domi-
nios de Internet (Resolucién 2226/2000 - MRE - Registro Dominio Internet,
Acta de Modificacién Reglas NIC-Argentina del 29 de octubre de 2001); 4)
Proveedores de Servicios de Internet (Ley 25.690 - Obligaciones de las Em-
presas ISP de ofrecer software de proteccién que impida al acceso a sitios
especificos; Ley 25.873 - Sobre prestadores de servicios de telecomunica-
cién); 5) proteccion del consumidor (Resolucién 104/05 - SCT - Secretaria
de Coordinacién Técnica del Ministerio de Economia y Produccién de la
Nacién, que incorpora la Resoluciéon Mercosur relativa al Derecho de In-
formacién del Consumidor en las Transacciones Comerciales efectuadas a
través de Internet); contrataciones publicas electrénicas (decreto 1023/01 ),
y 6) delitos informéticos (modificaciones aprobadas por ley al Cédigo Penal
el 4 de junio 2008), entre otras.

Sin embargo, recientemente la Secretaria de Comunicaciones (Secom)
establecio a través de la Resolucién 13/2014 del 22 de abril de 2014, la crea-
cion de la Comisién Argentina de Politicas de Internet (CAPI), organismo
que buscaré disefiar una estrategia nacional sobre Internety su gobernanza
y la articulacién en ello de los actores involucrados.

La creacion del organismo coincidié con el congreso NetMundial, don-
de se planted la necesidad de conseguir una conduccién multisectorial de la
web, asi como la proteccién de la seguridad y privacidad.

Laresolucion define Internet, en sus considerandos, como “unared glo-
bal de redes de telecomunicaciones que permite la interrelaciéon entre mi-
llones de usuarios facilitando el intercambio de datos, imagenes y sonidos,
convirtiéndose en uno de los fenémenos econémicos, sociales y politicos
mas importantes de los iltimos afos”. Y la califica como “un elemento clave
que promueve el desarrollo y la mejora de las practicas e interacciones so-
ciales enrelacién alasinfraestructuras, las transacciones y los intercambios
de informacidn a nivel internacional”.

Los aspectos sobre los que se buscara ahondar son: 1) Internet como un
motor para el crecimiento y el desarrollo sostenible; 2) la seguridad, tenien-
do en consideracion los marcos legales, regulatorios y otros en materia de
proteccion de los datos personales, la privacidad, spam, hackingy cibercri-
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men, volviéndose indispensable garantizar el respeto del derecho a la pro-
teccion de datos personales, el honor y la intimidad en todos los aspectos
vinculados a Internet, asi como aspectos que hacen a la seguridad y defensa
nacional; 3) la neutralidad de la red; 4) los recursos criticos de Internet, ta-
les como las asignaciones de dominios de Internet DNS y de direcciones IP;
5) el modelo multipartito en la “Gobernanza de Internet”; 6) desafios econé-
micos, financieros y tributarios del uso extendido de Internet.

La CAPI estard compuesta por distintos organismos del Estado como
la Direccién Nacional de Registro de Dominios de Internet, dependiente
de Presidencia; la Oficina Nacional de Tecnologias de la Informaci6n, de-
pendiente de Jefatura de Gabinete; la Secretaria de Ciencia, Tecnologia y
Produccién para la Defensa, dependiente del Ministerio de Defensa; la Sub-
secretaria de Coordinacién Econémica y Mejora de la Competitividad, de-
pendiente del Ministerio de Economiay Finanzas Publicas; la Subsecretaria
de Coordinacién y Control Registral, dependiente del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos; la Secretaria de Relaciones Econémicas Internacio-
nales, dependiente del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto; la Comi-
sién Nacional de Comunicaciones, organismo descentralizado y actuante
en la d6rbita de la Secom.

Nuestro Cédigo decimononico hace varias décadas ya no se encontra-
ba a la altura del abanico de posibilidades que nos brindan las nuevas tec-
nologias, en el terreno de los contratos, asi como en muchos otros 4mbitos
juridicos.

En consecuencia, los diversos proyectos de reformas que han sido ela-
borados y han tenido tratamiento legislativo en nuestro Congreso, han pro-
curado adecuar las normas a las circunstancias propias del siglo XXI. Sin
embargo, en lo que respecta al recientemente aprobado Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion (ley 26.994), las soluciones no lucen totalmente satis-
factorias en el problema que nos ocupa.

El nuevo cuerpo legal sélo contiene algunas pocas disposiciones sobre
contratos internos de consumo a distancia (Libro III, De los derechos per-
sonales; Titulo III, De los contratos de consumo; Capitulo 3, Modalidades
especiales, arts. 1104 a 1116), que no implican un gran paso en relaciéon con
las normas que ya tenemos en vigor en la ley 24.240.

Desde el Derecho Internacional Privado, sin embargo, no ha habido ini-
ciativas legislativas concretas en Argentina que procuren dar regulacion a
estos problemas que generan las relaciones y situaciones juridicas que se
desarrollan en Internet.

En la fuente interna, nuestro nuevo Cédigo Civil y Comercial, ha avan-
zado significativamente en lo que respecta a la regulacién de las relaciones
privadas internacionales en el Titulo IV del Libro Sexto (Disposiciones de
Derecho Internacional Privado). No obstante, penosamente, no ha incorpo-
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rado soluciones materiales ni reglas de conflicto que se ocupen de las parti-
cularidades de las relaciones virtuales (415). Tampoco se ha adoptado la Ley
Modelo de 1996 sobre comercio electronico, proveniente de UNCITRAL.

Desde la fuente convencional, tal como apreciamos, no ha habido aun
importantes desarrollos en los foros de codificacién. Nuestro pais no ha ma-
nifestado particular interés por ratificar la Convencién de Naciones Unidas
sobre Utilizacidn de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos In-
ternacionales (UNCITRAL, 2005). Tampoco ha realizado los pasos necesa-
rios para el apostillado electrénico ni para el e-Registro de apostillas.

X. CONSIDERACIONES FINALES. SINTESIS

El Derecho Internacional Privado es una disciplina juridica que puede
adaptarse a los nuevos escenarios y que en ellos recobra su plena vitalidad
e importancia.

Siempre que la relacién iusprivatista, patrimonial o extrapatrimonial,
contractual o extracontractual, revista cardcter internacional, ya sea que se
desarrolle online u off line, la rama del Derecho que brindard las soluciones
a cualquier controversia serd el Derecho Internacional Privado.

Gracias a las nuevas tecnologias y principalmente a Internet, la interna-
cionalizacién de las relaciones juridicas se impone en numerosos casos y
suscita variados problemas.

Ante ello, el Derecho Internacional Privado puede y debe responder a
través de sus diversos métodos y de sus multiples fuentes.

El fenémeno de Internet es complejo y las soluciones juridicas deben es-
tar a la altura de las circunstancias. Por ello, y ante las particularidades del
drea a regular es necesario recurrir tanto a las cldsicas normas indirectas,

(415) Otros paises, en cambio, en recientes reformas de sus normas de Derecho In-
ternacional Privado han introducido referencias concretas a los medios electrénicos. Tal
el caso del Cédigo de Derecho Internacional Privado de la Reptiblica de Panama, de 8 de
mayo de 2014 (ley 7) que en su art. 83: “Los contratos electrénicos en linea o Internet se
perfeccionan al momento de la recepcién de la aceptacién de la oferta... La prueba de los
contratos electrénicos se rige por el principio de la certeza y conservacién de los docu-
mentos de acuerdo con las reglas, los principios y los usos de cardcter internacional. La
retractacién en materia de contratos electrénicos internacionales deja sin efecto dicho
contrato si ésta sobreviene en tiempo razonable. Se entiende por tiempo razonable el pe-
riodo de reflexién que le concede la ley al destinatario de la oferta”. Asimismo, en materia
de cooperacion jurisdiccional, en el art. 121 indica que “el sistema de cooperacién judi-
cial internacional que se instituye mediante este C6digo no excluye la utilizacién de los
medios electrénicos para la evacuacion o sustanciaciéon de cualquier tramite, diligencia
prueba requerido ante la jurisdiccién panameina que permita su celeridad y inmediacién
con el tribunal requirente”.
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como a las reglas de derecho uniforme y a las normas de aplicacién inme-
diata.

Asimismo, la eleccién de la fuente, del instrumento normativo es funda-
mental. Dado que Internet es un medio global, trasciende las fronteras con
absoluta facilidad, la mejor respuesta proviene de las fuentes internaciona-
les y transnacionales, segtin el caso. En cuestiones de indole extrapatrimo-
nial, o patrimoniales extracontractuales, la solucién consensuada a nivel
interestatal representada en un convenio internacional es el recurso mas
idéneo. En materia contractual, en cambio, sobre todo en el &mbito de los ne-
gocios internacionales, la autorregulacion, a través de instrumentos transna-
cionales de soft law puede constituirse en la respuesta mas adecuada.

Sin embargo, ante la carencia, inaplicabilidad o ineficacia ante un caso
concreto de tales normas, necesariamente cada Estado debe tener reglas
claras de fuente interna.

Observamos que tanto los organismos intergubernamentales como los
no gubernamentales més importantes se han ocupado de analizar estos te-
mas y de esbozar algunas soluciones parciales, acotadas a cuestiones espe-
cificas, muchas veces de indole técnica.

No obstante, més alla de que los foros de codificacion internacional le
han reservado, en general, un lugar destacado, los problemas surgidos en
virtud de las nuevas tecnologias deberian tener un protagonismo estelar en
sus agendas de trabajo.

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, a nivel
universal, y las Conferencias Interamericanas de Derecho Internacional
Privado, en el &mbito americano deberfan encarar seriamente el desafio de
laregulacidn de Internet a través de reglas claras, sin perjuicio del reconoci-
miento expreso y amplio de la autonomia de la voluntad.






PARTE VI

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS. BASES
MINIMAS PARA LA REGULACION
DE INTERNET DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En esta dltima parte de nuestra investigacion, cabe recordar, en primer
lugar, las hip6tesis que funcionaron como guias para la elaboracién del pre-
sente trabajo:

1. “Internet es un espacio que requiere de regulacion, en beneficio de sus
usuarios y de sus derechos fundamentales”.

2. “En tanto Internet es un medio de comunicacién eminentemente in-
ternacional, las normas que la regulen, en miras a su eficacia, deben prove-
nir preferentemente de la fuente convencional”.

3. “El Estado tiene un rol protagénico a la hora de regular Internet, pero
otros actores intervienen activamente en el proceso de la produccién nor-
mativa”.

4. “El Derecho Internacional Privado no ha perdido su virtualidad, su
capacidad e idoneidad para resolver los conflictos que se suscitan en aque-
llas relaciones juridicas que presentan elementos extranjeros y que afectan
al menos a un interés privado, aun cuando se desarrollen en estos nuevos
espacios, a través de las mas modernas tecnologias de la informacién”.

5. “La regulacién de Internet se puede alcanzar a través de diversas
fuentes y de una pluralidad de métodos, que deben complementarse e inte-
ractuar entre si de un modo coherente”.

De dar respuesta a las primeras tres hipdtesis, me ocuparé en la seccién
siguiente, bajo el titulo “Derecho e Internet”. Seguidamente en la seccién:
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“Derecho Internacional Privado e Internet”, realizaré algunas consideracio-
nes sobre las dltimas dos hipoétesis.

Finalmente, dedicaré los ultimos parrafos de la presente investigacion
a esbozar y compartir algunas ideas sobre las transformaciones y nuevas
tendencias de esta disciplina en nuestros dias, dado que en gran medida
el impacto de las nuevas tecnologias, y de Internet en especial, junto con
otros aspectos que hemos destacado, nos conducen a interrogarnos sobre la
existencia o la necesidad de un nuevo paradigma del Derecho Internacional
Privado.

II. DERECHO E INTERNET

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

Los operadores del Derecho, legisladores, jueces, abogados, asesores le-
gales, docentes e investigadores tienen ante si un desafio importante: crear,
proponer, evaluar y aplicar reglas juridicas idéneas para este nuevo &mbito,
que, en definitiva, fue creado por el propio hombre.

Sin perjuicio de las particularidades de Internet, la necesidad de una
regulacién que brinde seguridad juridica a todos sus usuarios se impone.

Entendemos que el Estado tiene un rol destacado para encarar ese de-
safio, pero que una buena gobernanza global, adecuada a la internaciona-
lidad del fenémeno, conlleva a un trabajo conjunto de todos los actores in-
volucrados. Las respuestas deben provenir de una co-regulacién entre los
Estadosy los actores privados.

Respecto dela tarea que deben emprender los Estados, sin lugar a dudas,
la mejor via, la fuente adecuada es la convencional. Problemas globales de-
ben tener soluciones globales, que provengan del acuerdo entre los Estados.

III. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO E INTERNET

El Derecho Internacional Privado puede jugar un rol destacado, en tanto
y en cuanto este medio es eminentemente internacional y tiene la suficiente
virtualidad para permitir un crecimiento exponencial de las relaciones ju-
ridicas transfronterizas entre particulares.

Nuestra disciplina cuenta con una pluralidad de fuentes, de origen
nacional, internacional, regional, y transnacional, de cardcter vinculante
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(hard law) y no vinculante (soft law), que de modo coordinado y coherente
estan suficientemente capacitadas para dar respuestas idéneas a los proble-
mas que se presentan en el ciberespacio. Asimismo, la pluralidad metodo-
légica es una caracteristica del DIPr actual y contribuye a modelar mejor
las respuestas juridicas, ya sea a través de reglas de conflicto, de normas de
derecho uniforme, y siempre que sea necesario, de normas de policia.

La co-regulacién en el Derecho Internacional Privado es factible a través
de la labor conjunta de los Estados, de las organizaciones internacionales
gubernamentales y no gubernamentales e incluso, de los agentes privados
que tejen y destejen las reglas que entienden son las més apropiadas para
regir sus negocios.

Contamos con centros de produccién de normas de distinto alcance y
naturaleza que gozan de prestigio internacional y se encuentran en condi-
ciones invalorables para asumir la tarea de proveer de reglas juridicas a este
nuevo espacio virtual.

Tal como adelantamos, creemos que la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado, a nivel universal, y las Conferencias Interameri-
canas de Derecho Internacional Privado, en el ambito americano deberian
encarar seriamente el desafio de la regulacién de Internet a través de reglas
claras, sin perjuicio del reconocimiento expreso y amplio de la autonomia
de la voluntad, con los consabidos limites de caracter excepcional.

En efecto, en el drea de libre disponibilidad de los sujetos privados, la
autonomia de la voluntad, las reglas de soft law, la lex mercatoria y su nueva
version como lex electronica juegan un rol central.

Sin embargo, como varias veces hemos referido a lo largo del presente
trabajo, los Estados tienen atin un papel preponderante. Existen intereses
publicos, valores, bienes juridicos tutelables de los que aquéllos no se pue-
den desentender. Para ello, las normas juridicas clasicas, de cardcter obli-
gatorio, preferentemente de fuente convencional y subsidiariamente, de
indole interna, respaldadas en cualquier caso por el monopolio de la fuerza
publica, resultan de toda necesidad y eficacia.

Asimismo, aun cuando la regulacién a través de reglas de derecho uni-
forme resulte muy atractiva, necesariamente deberan subsistir las normas
indirectas, pues es poco probable que se puedan alcanzar reglas materiales
consensuadas y ampliamente aceptadas, ya sea por los Estados, ya sea por
los operadores del comercio internacional, en todos los dambitos juridicos.

Por otro lado, en el &mbito jurisdiccional, los criterios que determinen
la competencia de los tribunales nacionales deben garantizar una tutela ju-
dicial efectiva de todos los operadores y usuarios de Internet, a través de
la amplia disponibilidad de foros razonables que presenten contactos su-
ficientes y concretos con el caso. Deben rechazarse, como en los asuntos
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iusprivatistas internacionales del “mundo real”, los foros exorbitantes, y sélo
en casos excepcionales podré aceptarse el foro de necesidad para evitar la
denegacion de justicia.

A su turno, las nuevas tecnologias de la informacién bien pueden apro-
vecharse utilmente en los procedimientos judiciales y arbitrales tradicio-
nales. Asimismo, los mecanismos de solucion de controversias ornline en el
dmbito de las cuestiones estrictamente patrimoniales son una alternativa
expedita para brindar soluciones a los justiciables.

Antes de cerrar estas palabras conclusivas, debo senalar que en oportu-
nidad de presentar mi tesis doctoral, opté por privilegiar las soluciones cla-
sicas, el método indirecto y las normas estatales. Manifesté en aquella oca-
sién: “Ahora también debemos recurrir a la ‘regla de solucién’, de Savigny:
aplicar a cada relacion juridica que se desenvuelva en Internet, o en general,
a través de los nuevos medios que nos brinda la tecnologia, el derecho mas
conforme a su naturaleza, ya sea local o extranjero, gracias a la busqueda de
su asiento juridico”.

Sin embargo, en esta investigacion posdoctoral, me incliné por tomar
casi como excusa la problemadtica generada en torno a Internet, para explo-
rar mucho maés allg, para indagar sobre la vigencia de los cimientos, de las
raices del DIPr moderno. Para interrogarme, incluso, sobre la aparicién de
un nuevo paradigma.

Imbuida en las nuevas tendencias del Derecho Internacional Privado,
he asumido una posiciéon que considero mas flexible, realista, e inclusiva
de los diferentes actores que ocupan la escena internacional, en pos de una
mejor gobernanza global.

Por lo expuesto, dedicaré los ultimos apartados de esta obra a compartir
algunas reflexiones respecto de las transformaciones que ha sufrido nuestra
disciplina en los ultimos anos.

IV. COLOFON: HACIA UN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
POSMODERNO

En julio de 1849 con la publicacién del volumen octavo del Sistema de
Derecho Romano actual de F. C. von Savigny naci6 oficialmente el paradig-
ma del Derecho Internacional Privado moderno.

En tiempos de Gobernanza global, en la era posmoderna, jese paradig-
ma entro en crisis? Una respuesta afirmativa quizds pueda ser muy atrevi-
da. Sin embargo, resulta claro que nos encontramos en un periodo de tran-
sicién, de profundas transformaciones, de nuevas tendencias, asistimos a
una época de aggiornamento.
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Sin dudas, el Derecho Internacional Privado de nuestros dias presenta
caracteristicas distintas a aquel del siglo XIX: la presencia de dificultades
notorias para la localizacién de las relaciones juridicas a través del méto-
do conflictual, el surgimiento y afianzamiento de un derecho uniforme, su
materializacion, las atenuacion de las diferencias entre el DIPr y el DIP, la
convivencia de normas estatales, de hard law, y de reglas no estatales, de
soft law, la aparicién de nuevos actores que opacan el rol del Estado como
centro de produccién normativa de carécter exclusivo.

Asimismo, dentro del objeto del Derecho Internacional Privado cada
vez con m4s fuerza juega un rol central el reconocimiento de las relaciones
juridicas, constituidas bajo la érbita de un derecho extranjero, yla coopera-
cién juridica internacional.

El Derecho Internacional Privado ha dejado de ser una disciplina es-
pecializada y elitista, alejada del resto del ordenamiento juridico, como la
Cenicienta de las materias en las Carreras de Abogacia. Las situaciones juri-
dicas privadas de alcance internacional hoy nos involucran a todos, no sélo
alas grandes empresas multinacionales, que operan en el mundo de los ne-
gocios internacionales.

La complejidad de la Sociedad Posmoderna impone, exige soluciones
renovadas, plurales, a través de una multiplicidad de fuentes estatales y ex-
tra estatales, en donde actores publicos y privados deben cumplir sus res-
pectivos roles para el logro de una éptima gobernanza global.

Los escenarios hoy son mas complejos: la globalizacién, la diversidad
cultural, la integracién socioecondémica, el ciberespacio, el fenémeno mi-
gratorio temporal y permanente. Nuestra disciplina necesita adaptarse a las
nuevas exigencias. A ello responde el pluralismo de fuentes y de métodos.

Nuestro Derecho Internacional Privado debe organizar las reglas na-
cionales, internacionales, supranacionales y transnacionales en pos de la
coordinacion de los sistemas juridicos en juego y debe evitar la mera mul-
tiplicidad de fuentes superpuestas, inconexas e incluso contradictorias. Un
buen pluralismo normativo persigue la coherencia, la complementacion, la
coordinacion y el didlogo entre las distintas fuentes.

En definitiva, asistimos a la metamorfosis del Estado, y por lo tanto,
del Derecho Internacional Privado clésico. Pero ello no significa que aquél
cumpla un rol prescindente, irrelevante. Todo lo contrario, es el Estado pre-
cisamente quien debe asumir, en primer lugar, el rol de garante de los de-
rechos fundamentales de todos los seres humanos, ya sea en sus relaciones
internas, ya sea en sus relaciones regionales, internacionales, transfronteri-
zas, transnacionales. Las relaciones entre Derecho Internacional Privado y
Derechos Humanos es primordial, y el Estado no debe perder de vista que
larazén de nuestra disciplina s6lo puede ser alcanzada si son resguardados
los derechos y garantias fundamentales del hombre.
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La autorregulacién sin limite tiene por destino el fracaso. Sin embargo,
debemos transitar por los caminos de la co-regulacién y reconocer el papel
que hoy han ganado los actores privados en la escena internacional.

Es vano creer que el soft law pueda sustituir completamente las reglas
de hard law. Las reglas obligatorias, por si mismas, son necesarias para evi-
tar el caos.

En suma, el Derecho Internacional Privado del siglo XXI cuenta con
nuevos escenarios, nuevas fuentes, nuevos métodos, nuevos actores, nuevas
instituciones y en consecuencia, nuevos desafios.

Respecto del Derecho Internacional Privado argentino de fuente inter-
na, se imponia desde hace muchos afios una reforma integral. Contdbamos
con un DIPr decimondnico que exigia una puesta al dia urgente.

Sin lugar a dudas, las nuevas Disposiciones de Derecho Internacional
Privado, insertas en el Titulo del IV del Libro Sexto sobre Disposiciones Co-
munes a los Derechos Personales y Reales, configuran un avance significa-
tivo para esta disciplina.

Sibien los desarrollos jurisprudenciales, académicos, y en investigacion
en el &mbito del Derecho Internacional Privado argentino alcanzan reco-
nocimiento a nivel nacional, regional, e incluso mundial, la carencia de au-
tonomia legislativa, la ausencia de un conjunto de normas ordenadas y co-
herentes en la materia constitufan un déficit notorio y arduamente criticado
por los especialistas.

Hasta la entrada en vigor del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, te-
niamos una serie de reglas antiguas, aisladas, incompletas, inconexasy, en
algunos casos, contradictorias.

El Titulo IV del Libro Sexto nos brinda —sin perjuicio de criticas meno-
res a algunos articulos en especial o a omisiones— un cuerpo de normas
modernas y consistentes.

Sin embargo, ain quedan muchos desafios por delante. Para cumplir
con los retos que tiene nuestra disciplina, es necesario apostar al didlogo, en
el sentido que le atribuy6 el maestro Erik Jayme.

Werner Goldschmidt nos ensefiaba magistralmente que el Derecho
Internacional Privado es un Derecho de la tolerancia. Hoy el Derecho In-
ternacional Privado tiene un desafio mayor, no sélo debe aceptar, respetar,
tolerar, sino que debe dialogar, debe ir en bisqueda del encuentro fecundo
entre ordenamientos juridicos, entre jurisdicciones, entre las fuentes nor-
mativas, entre los Estados, entre las regiones, las culturas y las civilizacio-
nes que coexisteny se interrelacionan en un mundo global.
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