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LA CONTRATACION ELECTRONICA EN EL CODIGO
CIVIL ARGENTINO: UNA MIRADA DESDE EL DERECHO
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Luciana B. Scortr**

Resumen: A 140 afios de la entrada en vigor de nuestro Codigo Civil, el presente
trabajo procura abordar un tema que Vélez Sarsfield no pudo siquiera imaginar por
aquellos afios cuando lo elabord, y que sin embargo, con algunas adaptaciones, nue-
vas calificaciones, retoques, re interpretaciones, puede ser amparado bajo sus normas.
Nos referimos a una cuestion de plena actualidad para el mundo juridico, como es la
contratacion internacional celebrada por medios electronicos, en particular, a través de
Internet. En consecuencia, nos aproximaremos a esta delicada tematica desde la pers-
pectiva del Derecho Internacional Privado argentino de fuente interna.
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Abstract: 140 years after the enforcement of our Civil Code, this paper deals with a
matter that Vélez Sarsfield couldn’t even think of at the time he drafted it — and yet,
with some adaptations, new conceptions and interpretations, it can be comprised under
its regulations. We refer to a very relevant topic in the current legal field: international
electronic contracting, particularly via Internet. Thus, we will approach this delicate
matter from the perspective of the domestic Argentinean Private International Law.
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INTRODUCCION

All4, por 1871, cuando entraba en vigencia nuestro Cédigo Civil, Internet era
un espacio no solo inexistente, sino mas bien inimaginable

Hoy, a 140 afios de ese hito fundamental de nuestro sistema juridico, emerge
un nuevo concepto, nocidon de sociedad: la Sociedad de la Informacion, 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 sinnumero de relaciones juridicas de la mas variada indole, despojadas de los
limites de espacio y tiempo tradicionales, y entabladas de modo sumamente rapido
y con costos minimos.

Este nuevo modo de comunicacion ha transformado la realidad social. Los
medios electronicos y en particular Internet han revolucionado al Derecho, creando
nuevos problemas juridicos de compleja solucion. Asi, la sociedad de la informa-
cion, el comercio electronico y la contratacion celebrada por medios electronicos
son temas que ocupan un lugar destacado en el Derecho que se esta gestando.

Internet ha erosionado, en los hechos, los limites geograficos. Esta suerte de
“desterritorializacion”, de “deslocalizacion” trac como consecuencia la imposibi-
lidad, o al menos la seria dificultad, de los Estados para regular de modo indepen-
diente este fenomeno. Algunos autores hablan de la crisis del monopolio del Estado
en la reglamentacion de las relaciones entre personas de derecho privado como
consecuencia de la globalizacion.!

Asimismo, las circunstancias descriptas promueven “el cuestionamiento del
empleo de una regulacion territorial jerarquica producto de la soberania estatal,
frente a la que se abre paso la toma en consideracion de procesos de creacion de
normas de base no geografica con la implicacion de los actores relevantes; que
contribuye a erosionar en este contexto el alcance de las técnicas localizadoras pa-
radigmaticas del DIPr”.2

En este sentido, no podemos soslayar la opinién de quienes entienden que en
Internet la tendencia imperante debe girar hacia la autorregulacion, y hacia la solu-
cion de controversias al margen de las jurisdicciones nacionales.

Ante ello, los Estados han advertido que una labor coordinada suele ser cuan-
to menos mas eficaz que la accidon unilateral de cada uno de ellos por separado.
Incluso, en ciertos supuestos, la cooperacion interestatal se ha transformado en un
imperativo.

1. En este sentido, DRAETTA, Ugo, “Internet et commerce électronique en droit international des affaires”,
en Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, 2005, Tome 314, p. 21 y ss.

2. Cfr. DE MIGUEL Asensio, Pedro Alberto, “El Derecho Internacional Privado ante la globalizacion”, en
Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2001, t. 1, pp. 37-87, parrafo 6.
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Asi, podemos percibir que aun cuando las legislaciones de fuente interna,
de caracter nacional contintian siendo fundamentales; al menos, en algunas areas,
aquellas se ven influidas por tendencias armonizadoras a nivel universal o regional >

A su turno, no puede obviarse que el contrato que se celebra a través de me-
dios electrénicos, en particular de Internet, es el principal instrumento canalizador
del comercio electronico.

Si bien la celebracion de contratos por medios electrénicos no es un fenomeno
nuevo, puesto que ya se venia desarrollando entre un restringido nimero de empre-
sas, entre las que existia conocimiento reciproco y confianza mutua, mas alla de un
convenio normativo especifico, la utilizacion de Internet como medio para celebrar
contratos nos plantea multiples cuestiones cuya solucion no es clara.

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

Si a ello, le sumamos el dato de la internacionalidad,* inherente a Internet, la
falta de certeza se incrementa, ya que surgen los problemas clasicos del Derecho
Internacional Privado: el conflicto de leyes y el conflicto de jurisdicciones, del que
nosotros nos vamos a ocupar en este trabajo de investigacion.

La falta de un marco normativo especial, como sucede en nuestro pais, con-
figura un obstaculo central para el desarrollo de este nuevo canal de comercializa-
cion, dado que un importante nimero de transacciones se frustran por la desconfian-
za de los potenciales usuarios y operadores de la red.

Vale recordar que uno de los ocho objetivos de la Declaracion del Milenio de
las Naciones Unidas es “velar por que se puedan aprovechar los beneficios de las
nuevas tecnologias, en particular, los de las tecnologias de la informacion y de las
comunicaciones”. Consideramos, que para ello, es imprescindible la regulacion de
Internet y en particular de la contratacion internacional que se lleva a cabo en este
nuevo espacio.

El gran desafio es, entonces, adaptar las legislaciones nacionales, y en parti-
cular nuestro Coédigo Civil, a este fendmeno que presenta notas de extrema transna-
cionalidad, de profunda extraterritorialidad, y alcanzar un nivel adecuado de armo-
nizacion de las legislaciones en la materia.

3. Cfi DE MiGUEL AsEnsio, Pedro Alberto, “El Derecho Internacional Privado ante la globalizacion”, en
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 2001, t. 1, pp. 37-87, parrafo 25.

4. Por ejemplo, en la Argentina la participacion de los sitios locales es de solo el 50%, mientras que
la otra mitad corresponde a portales del exterior, basicamente sitios web norteamericanos. Cfi: Diario
La Nacion, del 21 de agosto de 2008, disponible en [http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota
1d=1041742,)
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IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL MUNDO JURIDICO. EL CcASO DE
INTERNET

Internet ha cambiado la forma de comunicarnos, de negociar, de comprar, de
educarnos y de buscar un espacio de recreacion.’ Pero, ;qué es Internet?

Internet (inter - red) “constituye un entramado mundial de redes conectadas
entre si de un modo que hace posible la comunicacion casi instantanea desde cual-
quier ordenador de una de esas redes a otros situados en otras redes del conjunto,
por lo que se trata de un medio de comunicacion global”.

Segun la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Internet
significa “una red de redes de ordenadores, los cuales se encuentran interconecta-
dos entre si por linea de telecomunicaciones, permitiendo de este modo llevar a
cabo una serie de actividades. Una lista no exhaustiva de esas actividades podria
comprender: grupos de charla, correo electronico, y sitios sobre temas tan diversos
como lo son las actividades humanas off-line (sites meramente informativos, edu-
cacionales y culturales, o comerciales, con una enorme cantidad de actividades y
productos)...”.”

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha definido a Internet
como “una red internacional de computadoras interconectadas, que permite comu-
nicarse entre si a decenas de millones de personas, asi como acceder a una inmensa
cantidad de informacion en todo el mundo”. Es un “tnico y totalmente nuevo medio
de comunicacién humana mundial”. “Cualquiera con acceso a Internet puede apr-
ovechar una gran variedad de comunicacioén y de métodos de recoleccion de infor-
macioén”, todos los cuales “constituyen un medio unico —conocido por los usuarios
como ciberespacio— no instalado en alguna ubicacion geografica especial, pero dis-
ponible para cualquiera, en cualquier lugar en el mundo con acceso a Internet”.®

De las diferentes definiciones existentes, podemos apreciar los denominadores
comunes que nos aproximan a un concepto general pero muy ilustrativo acerca de
qué es Internet: “red de redes”, “interconectadas entre si”” que permiten la “comuni-
cacion a nivel mundial”.

5. Cfr: SmitH, Bradford L., “The Third Industrial Revolution: law and policy for the Internet”, en Recueil
des Cours N° 282, Francia, Academie de droitinternational de La Haye, 2000, p. 247

6. Cfr: DE MIGUEL Asensio, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Ed. Civitas, 2001, p. 27.

7. Cfr: Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, Electronic Commerce and International
Jurisdiction — Ottawa, 28/2-1/3/00. Preliminary Document N° 12, Agosto de 2000.

8. “Jane Reno, Attorney General of the United States ez al. appellans vs. American Civil Liberties Union,
et al., sentencia del 26 de junio de 1997. Citado por Brizzio, Claudia R., La informdtica en el nuevo
derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, p. 38.
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Respecto de la naturaleza juridica de Internet, para algunos solo constituye un
medio de transmision, de comunicacién novedoso, que en consecuencia no repre-
senta un cambio sustancial en relacion con otros medios tradicionales; para otros,
en cambio, Internet es un exponente de transformacion social, que conmueve los
cimientos clasicos sobre los que se edificaron los ordenamientos juridicos. Ante
estas posiciones antagonicas, surgen dos grupos, tal como afirma Lorenzetti: una
posicion “ontologica”, segin la cual estamos ante un mundo nuevo que demanda
un derecho diferente, y la otra, “instrumental”, que traslada sin mas las reglas exis-
tentes mediante el principio de analogia. Ambas corrientes difieren sustancialmente
respecto del problema de la regulacion de Internet.’

Entre las caracteristicas de Internet, principales y relevantes en el campo
juridico, destacan: su internacionalidad, descentralizacion, deslocalizacion, atem-
poralidad, virtualidad, accesibilidad universal, interactividad, inmaterialidad o
intangibilidad.

En efecto, la mayoria de las operaciones que se realizan en Internet son inter-
nacionales, pues se halla presente en ellas uno o mas elementos extranjeros. En los
hechos, Internet practicamente hizo desaparecer la distincion entre comercio inter-
no y comercio internacional. Esta internacionalidad se vincula con la incertidumbre
acerca de quienes son los 6rganos competentes, estatales o no estatales, para resol-
ver las controversias que se originan en este nuevo espacio, asi como en cuanto a la
determinacion de la ley aplicable y sobre la eficacia extraterritorial de las decisiones
judiciales que se dicten al respecto.'” Por otro lado, cabe destacar que “bloquear el
acceso a los recursos de Internet por paises resulta casi imposible. Si bien los or-
denadores conectados a la Red poseen una direccion..., esta no se corresponde con
una ubicacion geografica sino un lugar dentro de la Red. No se trata de direcciones
fisicas en el espacio real, sino mas bien 16gicas dentro del “cyberespacio”. Por ello,
las direcciones de Internet son eminentemente transportables y su movimiento per-
manece en todo sentido oculto para el navegante... La falta de limitacion geografica
observada implica que cada vez que alguien coloca informacién en el Red, la esta
enviando automaticamente a todo el mundo."

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 informacién esta disponible para toda

9. Cfr: LorenzerTi, Ricardo, Comercio electronico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, p. 37.
10. Cfi: DE MIGUEL Asensio, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Ed. Civitas, 2001, p. 85.

11. Cfr: Iezzi, Maria Verodnica, El conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdiccion iusprivatista
internacional aplicable al comercio en la red, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, pp.
36-37.
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persona y en cualquier pais. Desde cualquier lugar del mundo, con una computa-
dora, una linea telefonica y un médem, se puede tener acceso a toda la web. Esta
difusion masiva del comercio electronico, en el que participan un niimero indeter-
minado y heterogéneo de actores plantea exigencias de seguridad y de tutela de las
personas juridicamente mas débiles, como son los consumidores.

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

Asimismo, el caracter descentralizado de Internet se motiva en que su fun-
cionamiento es consecuencia del empleo, por una gran cantidad de operadores de
sistemas informaticos y de redes, de protocolos comunes, es decir, un mismo con-
junto de convenciones relativas a la transmision de datos entre computadoras que
permite el intercambio de informacion digital. Internet desarma la informacion que
maneja en pequefios paquetes de bits que se transmiten segun lo permite la capaci-
dad disponible en la red. Cada uno de estos paquetes es etiquetado con la direccion
de su destino final. Una vez alli, el ordenador receptor retine cada paquete con los
demas, rearmando el mensaje.'? Sin embargo, no existe una sola ruta para transmitir
esta informacion de un ordenador a otro, sino que dependera 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 Internet.’® Si bien existen agencias internacionales de go-
bierno de Internet que establecen estandares y habilitan el sistema para que funcione
(Internet Society, ICANN, WIPO, entre otros), el acatamiento a sus disposiciones es
voluntario, y depende, en definitiva, de la posicion adoptada frente a los principios
de autogobierno de Internet.'*

Otras caracteristicas trascendentes de Internet, estrechamente vinculadas con
las mencionadas con anterioridad, son la deslocalizacion y la incorporalidad, que
para algunos autores, la convierten en un medio de comunicacion totalmente distin-
to a los ya existentes: prensa, radio, television, telecomunicaciones. '

La deslocalizacion resulta de los caracteres técnicos de Internet: a) es impo-
sible conocer y predeterminar los recorridos que siguen las informaciones digitales

12. Cfrr Iezzi, Maria Verdnica, El conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdiccion iusprivatista
internacional aplicable al comercio en la red, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, p. 34.
13. Cfi: DE MIGUEL AsEnslo, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Ed. Civitas, 2001, p. 28.

14. BrEnNA, Ramon G., “Internet: espacio virtual sin ubicacion ni ley” en ALtvARK, Daniel (dir.) y
BieLsa, Rafael (coord. académico), Informdtica y Derecho. Aportes de doctrina internacional, N° 7,
Buenos Aires, Ed. Depalma, 2001 p. 38, y disponible en [http://ecomder.com.ar]

15. Cfi: DrAETTA, Ugo, “Internet et commerce ¢électronique en droit international des affaires”, en Recueil
des Cours, Académie de Droit International de La Haye, 2005, Tome 314, p. 45.
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que circulan en la red, b) la localizacién de quienes operan en Internet es totalmen-
te desconocida, dado, que de hecho, cualquiera puede conectarse desde cualquier
lugar del mundo, ¢) ni siquiera la localizacion del sitio desde el cual el operador
se conecta es conocida, ya que puede haber mirrors’® o sitios con un nombre en-
criptado; d) la navegacion por la red se hace de manera intrinsecamente andnima,
es suficiente contar con una direccion electronica en algin portal de acceso masivo
(Yahoo!, Hotmail, Google, entre otros) para comenzar a operar andnimamente en la
red; e) el nimero de destinatarios de mensajes transmitidos via Internet es practica-
mente infinito dado los bajos costos para el acceso a Internet.”

Efectivamente, una misma persona que se conecta a Internet puede ser en-
contrada por lo menos en tres lugares al mismo tiempo: en el lugar donde esta
conectada la computadora utilizada para navegar en Internet; en el lugar donde la
computadora ha accedido a Internet y en el territorio virtual llamado “ciberespacio”.
Asi que, es muy posible encontrar a un internauta en diferentes Estados al mismo
tiempo.'® Toda una paradoja para un Derecho y un ordenamiento juridico creados
para el mundo real.

Por su parte, la intangibilidad o incorporalidad, se vincula evidentemente con
la eliminacion del soporte papel en el comercio electronico, que ha generado la
elaboracion de un nuevo principio aplicable al comercio electrénico: el principio de
equivalencia funcional.

En este ambito aterritorial e inmaterial, entonces, “las nociones de proximi-
dad fisica y de comunidad geografica pierden parte de su sentido, habida cuenta de
que para ciertas actividades las fronteras fisicas (en particular, las geopoliticas) se
convierten en irrelevantes, lo que se traduce en el cuestionamiento del empleo de la
regulacion territorial jerarquica producto de la soberania estatal, frente a la que se
abre paso la toma en consideracion de procesos de creacion de base no geografica,
con la implicacidn de los actores relevantes, lo que contribuye también a erosionar
en este contexto el alcance de las técnicas localizadoras paradigmaticas del DIPr”."°

En suma y en lineas generales, los problemas juridicos? surgidos con mo-
tivo de la aparicion de Internet tienen relacion con el conflicto entre la naturaleza

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

17. Cfi: DrAETTA, Ugo, “Internet et commerce ¢électronique en droit international des affaires”, en Recueil
des Cours, Académie de Droit International de La Haye, 2005, Tome 314, p. 46.

18. Cfi: ViBes, Federico P. “;Qué ley gobierna en Internet?”, en Jurisprudencia Argentina 2005-11, p.
1.386.

19. Cfi: DE MIGUEL AsEinsio, Pedro A., “El Derecho Internacional Privado ante la globalizacion”, en
Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2001, t. 1, parr. 6.

20. Existen diversas cuestiones de indole juridica que han sido afectadas sensiblemente con el desarrollo
de Internet y del comercio electronico. La Comision Europea ha destacado cuatro temas principales:
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deslocalizada de Internet y la naturaleza territorial de ciertas normas que se basan
en la nocion de “lugar” (lugar de celebracion de un contrato, lugar de ejecucion o
cumplimiento de un contrato, lugar del establecimiento de una de las partes, lugar
de su domicilio o residencia habitual, lugar de comision del delito, lugar de produc-
cion del dano, etc.). O bien, se vinculan al conflicto entre la naturaleza inmaterial de
Internet y las normas que exigen o presuponen soporte papel.?!

CONTRATACION INTERNACIONAL CELEBRADA POR MEDIOS ELECTRONICOS

La contratacion celebrada por medios electronicos disminuye drasticamente
los costos de transaccion, de busqueda de contratantes y de celebracion; supera las
barreras de espacio, tiempo y alin las impuestas por las leyes nacionales. Sin embar-
g0, como desventaja, se han destacado las dificultades que presenta la contratacion
on line respecto de la ejecutabilidad de los acuerdos, circunstancia que aumenta
considerablemente los eventuales costos de ejecucion. Asimismo, otros problemas
juridicos en torno a este nuevo medio de contratacion, de los que la doctrina se ha
ocupado, estan relacionados con la imputabilidad de la declaracion de la voluntad,
la distribucion de riesgos de la declaracion on line, la formacion del consentimiento,
el lugar y tiempo de celebracion, entre otros.?

Pero antes de desentrafiar algunas de estas cuestiones, debemos llegar a una
calificacion, a una nocidén que nos aproxime a saber qué entendemos por “contratos
electronicos” o “contratacion electronica”.

Tal como afirman José Fernando Marquez y Luis Moisset de Espanés, existe
cierto consenso en cuanto a la definicion de contrato o contratacion electronica.?

En efecto, podemos encontrar nociones muy semejantes en la doctrina.
Veamos.

De Miguel Asensio entiende que en sentido estricto los contratos electronicos
son aquellos que se perfeccionan mediante un intercambio electronico de datos de

la recaudacion 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.

21. Cfi- DrAETTA, Ugo, “Internet et commerce électronique en droit international des affaires”, en Recueil
des Cours, Académie de Droit International de La Haye, 2005, Tome 314, p. 52 y ss.

22. Cfi. LorenzetTl, Ricardo, Comercio electronico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, p. 165.

23. Cfi- MARQUEZ, José Fernando y MoisseT DE Espants, Luis, “La formacion del consentimiento en la
contratacion electronica”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba (Republica
Argentina), disponible en [http://www.acader.unc.edu.ar], p. 4.
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ordenador a ordenador. Mientras que una nocion mas amplia incluye todos aquellos
contratos celebrados por medios electronicos (ordenadores, fax, telex, teléfono).?

Por su parte, Lorenzetti brinda la siguiente nocion: “el contrato electronico se
caracteriza por el medio empleado para celebrarlo, cumplirlo o ejecutarlo, sea en
una o en las tres etapas en forma total o parcial... El contrato puede ser celebrado
digitalmente en forma total o parcial: en el primer caso, las partes elaboran y envian
sus declaraciones de voluntad (intercambio electronico de datos o por una comuni-
cacion digital interactiva); en el segundo, solo uno de estos aspectos es digital: una
parte puede elaborar su declaracion y luego utilizar el medio digital para enviarla;
se puede enviar un mail y recibir un documento escrito para firmar. Puede ser cum-
plido total o parcialmente en medios digitales: en el primer caso, se transfiere un
bien digitalizado y se paga con “moneda digital”; en el segundo, se envia un bien
digital y se paga con un cheque bancario, o se envia un bien fisico por un medio de
transporte y se paga con transferencias electronicas de dinero”.?

A su turno, Brizzio entiende que se denomina contratacion electronica, o por
medios informaticos, “a la que se realiza mediante la utilizacion de algun elemento
electronico, con influencia decisiva, real y directa sobre la formacién de la volun-
tad, el desenvolvimiento, o la interpretacion de un acuerdo. Desde una 6ptica am-
plia, son contratos electronicos todos los que se celebran por medios electrdnicos
o telematicos. Desde una dptica mas restringida, se consideran solamente aquellos
contratos que se celebran mediante EDI, esto es, la transmision electronica de datos
de ordenador a ordenador”.

Caffera sostiene que “cuando los medios electronicos constituyen el instru-
mento para perfeccionar un contrato, o bien para cumplirlo es que se habla de con-
trato electronico”.?’

Por su parte, Hocsman, adopta la siguiente definicion: “la contratacion elec-
tronica es aquella que con independencia de cudl sea su objeto, que puede ser tam-
bién informatico, aunque no necesariamente, se realiza a través o con ayuda de
los medios electronicos, que no tienen que ser siempre ordenadores, y la produc-
cion, publicidad, venta y distribucion de productos se hace a través de las redes de

24. Cfrr DE MIGUEL Asensio, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Ed. Civitas, 2001, p. 311.

25. Cfir LorenzetTl, Ricardo, Comercio electronico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, p. 173-174.
26. Cfi: Brizzio, Claudia R., La informatica en el nuevo derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000,
p. 41-42.

27. Cfr: CAFFERA, Gerardo, “Formacion del contrato electronico”, en RippE, S., CREIMER, I, DELPIAZZO, C
y otros, Comercio electronico. Andlisis juridico multidisplinario, Buenos Aires, Bdef, Julio César Faira
Editor, 2003, p. 134.
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comunicaciones. Este tipo de contratacion incluye las transacciones comerciales
por todo tipo de medios electronicos: fax, télex, teléfono, EDI e Internet”.?®

Para Czarny, podemos decir que estamos ante un contrato telematico “cuando
el acuerdo de voluntades, al que se refiere el art. 1137 del Cédigo Civil, es mani-
festado por las partes a través del computador y las telecomunicaciones, utilizados
estos en forma combinada”.?’

Arias Pou califica al contrato electronico como aquella modalidad contractual
que se caracteriza porque su formacion y perfeccion se produce de modo electronico
u on line, es decir, mediante la transmision de datos a través de redes telematicas.*

Por su parte, las URGETS, de la CCI (Camara de Comercio Internacional),
aplicables a contratos electronicos en los que las partes pacten someterse a sus
disposiciones, en su articulo 3.1 definen al contrato electronico como “el acuer-
do con fuerza legal concluido a través del intercambio de mensajes electrénicos,
concernientes a una o mas transacciones comerciales electronicas, en el cual las
partes acuerdan los términos y condiciones del convenio, incluyendo sus derechos
y obligaciones”.

Mas alla de una conceptualizacion general de contratacion electronica que
abarque las distintas modalidades en que un contrato puede verse influido por la uti-
lizacion de medios electronicos, debemos tener presente que existen diversos gra-
dos de utilizacion de estos medios. Lorenzetti ilustra similar afirmacion con los si-
guientes ejemplos: a) es posible que exista un sujeto que curse un pedido de compra
por mail, y reciba el producto por correo, en cuyo caso solo la oferta o la declaracion
utilizan el medio digital para ser transportadas, b) puede ocurrir que el contrato se
celebre entre dos computadoras programadas, en cuyo caso el medio electronico
se utiliza para la propia elaboracion de la declaracion, c¢) puede suceder que el bien
adquirido sea digital, en tal caso el medio abarca también al objeto, d) en algunos
casos, el contrato se celebra on line y la documentacion es escrita y enviada por
correo, en otros, dichos documentos se escriben y firman digitalmente, ¢) hay casos
en que los que se contrata en redes abiertas, donde el vinculo es ocasional, y otros
que se celebran en redes cerradas, donde hay habitualidad, f) en cuanto al objeto del
contrato, hay supuestos en los que la definicion legal de un bien es afectada por el
medio digital, g) si la comunicacion es interactiva, el consentimiento es instantaneo,

28. Cfrr Hocsman, Heriberto Simon, Negocios en Internet (E commerce-Correo electronico-Forma
digital), Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 81.

29. Cfir Czarny, Natalio, “Ciberespacio y derecho. (Desafios que el comercio electronico plantea al
derecho comercial tradicional. Los contratos telematicos)”, en EI Derecho 173-901.

30. Cfr: Arias Pou, Maria, Manual Practico de Comercio Electronico, Madrid, La Ley (Temas), 2000,
p- 171.
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pero en otros casos media un tiempo entre la oferta y la aceptacion, lo cual influird
para calificar si el contrato es entre presentes o entre ausentes.’!

En sintesis podemos adoptar a los fines del presente trabajo la siguiente cali-
ficacion o definicion de contratos electronicos internacionales o contratacion elec-
tronica internacional: son aquellos acuerdos de voluntades celebrados mediante
la utilizacion de medios electronicos, telematicos o informadticos, que, sea en su
conformacion, desarrollo o extincion, poseen elementos extranjeros objetivamente
relevantes desde la mira de un ordenamiento juridico determinado.*

A partir de esta definicion, podemos afirmar que técnicamente cabe referirse
a contratos internacionales celebrados por medios electronicos, atin cuando colo-
quialmente, se hable de contratacion electrénica.

Pasemos, ahora, a analizar las normas de nuestro Cédigo Civil que resultarian
aplicables al tema que nos ocupa.

DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE A LA LUZ DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Validez formal

La forma de los actos juridicos, y en particular de los contratos comprende
todas las circunstancias y condiciones que los hacen visibles. En sentido estricto, se
pueden diferenciar dos conceptos distintos: uno genérico, como traduccion al mun-
do exterior de la voluntad del sujeto, y otro restringido, como formalidad exigida
por la ley para ciertos contratos. En el primer sentido es un elemento estructural del
contrato; en cambio, en la segunda acepcion se torna formalidad, es decir, se exige
una determinada manifestacion de la voluntad para producir ciertos efectos.®

Por su parte, el articulo 973 de nuestro Codigo Civil define la forma como ...
el conjunto de las prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben
observarse al tiempo de la formacion del acto juridico; tales son: la escritura del
acto, la presencia de testigos, que el acto sea hecho por escribano publico, o por un
oficial publico, o con el concurso del juez del lugar”.

31. Cfi: LorenzerTi, Ricardo, Comercio electrénico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, p. 166.

32. Adoptamos la definicion de contrato internacional de FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, Derecho
Internacional Privado, Parte especial. Buenos Aires, Universidad. 2000. p. 343. También puede verse
de la misma autora: Contratos internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995.

33. Cfi: Mosset ITURRASPE, Jorge, Contratos, Edicion Actualizada, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1997,
p. 257 y ss.
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En materia de contratos electronicos, debemos tener en cuenta que la forma
escrita que suelen prever las legislaciones nacionales o bien que las propias partes
estipulan para la celebracion de contratos internacionales no se adecua a una de las
caracteristicas de las relaciones que se llevan a cabo en el ciberespacio y en particu-
lar, del comercio electronico, tal como ya vimos: la desmaterializacion, practica-
mente, la eliminacion del soporte papel.

Es por ello que instrumentos modernos como la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico de 1996 han recogido como uno de sus principios fundamentales el
de equivalencia funcional. En efecto, el articulo 6 prevé en cuanto al requisito de
escritura que: “1) Cuando la ley requiera que la informacién conste por escrito, ese
requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos si la informacion que este
contiene es accesible para su ulterior consulta...”.

A suturno, en lo que concierne a la exigencia de la firma, el articulo 7 dispone:
“1) Cuando la ley requiera la firma de una persona, ese requisito quedara satisfecho
en relacion con un mensaje de datos: a) Si se utiliza un método para identificar a
esa persona y para indicar que esa persona aprueba la informacion que figura en el
mensaje de datos; y b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines
para los que se generd o comunic6 el mensaje de datos, a la luz de todas las circun-
stancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente...”.

Por su parte, la Convencion sobre la utilizacion de las comunicaciones elec-
tronicas en los contratos internacionales adopta también el criterio de la equivalen-
cia funcional en su articulo 9 tanto en relacion con el requisito de escritura, firma y
conservacion en forma original.

Tal como observa Oyarzabal, “lo esencial es que el mensaje de datos cumpla
las funciones de un escrito, que satisfaga las razones por las cuales el derecho in-
terno requiere la presentacion de un “escrito’”.3

Sin embargo, no podemos soslayar que la Republica Argentina no ha adopta-
do aun la Ley Modelo, no ha ratificado la Convencion, ni cuenta con una normativa
analoga. Por lo tanto, actualmente, la validez juridica de las comunicaciones elec-
tronicas en las que consten contratos internacionales serd analizada y valorada en
cada caso por los jueces que resulten competentes a la luz de las normas de fuente
interna (nuestro Codigo Civil), de la que nos ocuparemos a continuacion, y de las
de origen convencional.

En primer lugar, cabe poner de relieve que en materia contractual en el ambi-
to interno el principio imperante es la libertad de formas (articulo 974 C.C.).>* En

34. Cfi- OyarzAL, Mario, “La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio transnacional”, en Diario de
Doctrina y Jurisprudencia El Derecho, N° 10.687, Afio XLI, Buenos Aires, 5 de febrero de 2003, p. 4.

35. Actualmente, a diferencia del rigido formalismo de los pueblos primitivos y del propio Derecho
Romano, sumamente apegado a las formas, estas se exigen en miras a la prueba del acto, y su publicidad.

DR © 2012. Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Lecciones y Ensayos, Nro. 90, 2012 14 1
Scotti Luciana B., La contratacién electrénica en el codigo civil argentino.... ps. 129-169

razén de ello, en términos generales, la formalizacion de un contrato a través de
medios electronicos no seria obstaculo para la validez del acto.

Sin embargo, los contratos que excedan de cierta tasa legal deben hacerse por
escrito y no pueden probarse por testigos (articulo 1.193 Cédigo Civil). Asimismo,
debemos tener presente que la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240 exige la
forma escrita y una serie de requisitos que debe reunir una venta de cosas muebles
(articulos 10 y cc).*

En el Derecho Internacional Privado Argentino de fuente interna en materia
de formas rige la célebre regla locus regit actum, segin la cual las formas de los
actos juridicos se rigen por la ley del lugar de celebracion. En efecto, el articulo 12
del Cédigo Civil expresa: “Las formas y solemnidades de los contratos y de todo
instrumento publico, son regidas por las leyes del pais donde se hubieren otorgado™.
En consonancia, el articulo 950 del mismo cuerpo legal dispone: “Respecto a las
formas y solemnidades de los actos juridicos, su validez o nulidad sera juzgada por
las leyes y usos del lugar en que los actos se realizaren”. Y el articulo 1.180: “La
forma de los contratos entre presentes sera juzgada por las leyes y usos en que se
han concluido”.

Por lo tanto, su omision no afecta, salvo excepcionalmente, al acto como tal. En efecto, en nuestro
derecho, los unicos contratos solemnes (forma ad solemnitatem o constitutiva, esencial para la validez
del acto) son las convenciones matrimoniales, las donaciones de inmuebles o de prestaciones periddicas
o vitalicias y la transaccion de derechos litigiosos. En los demas contratos, la forma se exige ad
probationem, es decir, como mero medio de prueba y como proteccion de los derechos de terceros. Cfr:
Borpa, Guillermo A, Manual de Contratos, Decimoctava edicion actualizada, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1998, p. 90.

36. Articulo 10 de la Ley 24.240.- Contenido del documento de venta. En el documento que se extienda
por la venta de cosas muebles, sin perjuicio de la informacion exigida por otras leyes o normas, debera
constar:

a) La descripcion y especificacion de la cosa;

b) El nombre y domicilio del vendedor;

¢) El nombre y domicilio del fabricante, distribuidor o del importador cuando correspondiere;
d) La mencion de las caracteristicas de la garantia conforme a lo establecido en esta ley;

e) Los plazos y condiciones de entrega;

f) El precio y las condiciones de pago.

La redaccion debe ser hecha en idioma nacional, ser completa, clara y facilmente legible, sin reenvios
a textos o documentos que no se entreguen previa o simultaneamente. Un ejemplar debe ser entregado
al consumidor. Cuando se incluyan clausulas adicionales a las aqui indicadas o exigibles en virtud de lo
previsto en esta ley, aquéllas deberan ser escritas en letra destacada y suscritas por ambas partes.

La reglamentacion establecera modalidades mas simples cuando la indole de la cosa objeto de la
contratacion asi lo determine, siempre que asegure la finalidad perseguida por esta ley.
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Por su parte, el articulo 1181 regula esta materia en el caso de contratos entre
ausentes o celebrados a distancia: “La forma de los contratos entre ausentes, si
fueren hechos por instrumento particular firmado por una de las partes, sera juzgada
por las leyes del lugar indicado en la fecha del instrumento. Si fuesen hechos por
instrumentos particulares firmados en varios lugares, o por medio de agentes, o por
correspondencia epistolar, su forma serd juzgada por las leyes que sean mas favo-
rables a la validez del contrato”.

Validez sustancial y efectos

La determinacion de la ley aplicable a un contrato internacional, y en particu-
lar a aquellos celebrados a través de medios electronicos, es de suma importancia
en tanto puede acarrear muy diversas consecuencias. Asi, salvo que existan reglas
uniformes, es factible que segun cual sea la ley aplicable, la solucion varie: por
ejemplo, mientras que para una ley, la mencion de un precio en un sitio web con la
opcion de compra del producto puede implicar una oferta, bajo otra ley, tal expre-
sion solo equivaldria a una mera invitacion a ofertar.

Cabe aclarar que cuando hablamos de ley aplicable nos podemos referir tanto
al derecho aplicable a la forma del contrato, es decir, al elemento extrinseco, al
continente, que permite hacerlo visible y constatar su existencia; como a la ley
aplicable al fondo, es decir, a la validez sustancial, intrinseca del contrato, a su con-
tenido. No dedicaremos ahora al segundo de estos aspectos, siendo que el primero
fue tratado en el apartado anterior.

Por otra parte, también, es necesario distinguir en esta materia especifica la
ley aplicable al acceso y al ejercicio de la actividad o servicio de la informacion y la
ley aplicable a los contratos electronicos. Precisamente, esta linea sigue la Directiva
31/2000 sobre de la Union Europea que designa como ley aplicable a la actividad
del prestatario del servicio de la informacion la ley del pais de origen, es decir don-
de aquél tiene su establecimiento. En cambio, la misma norma comunitaria dispone
que las partes tienen plena libertad para elegir el derecho aplicable a los contratos,
la cual, evidentemente, no sera determinada por el principio de la ley de origen.

En efecto, “la determinacion de la ley del contrato se lleva a cabo por los tri-
bunales estatales conforme a las normas de D.I.Pr. del foro, lo que provoca que las
respuestas concretas puedan variar en funcion del Estado ante cuyos tribunales se
litiga. Esta disparidad de soluciones proyecta una especial incertidumbre respecto

de quienes negocian habitualmente a través de Internet”.”’

37. Cfr. DE MIGUEL Asensio, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Civitas, 2001, p. 460 —461.
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De hecho, “los peculiares caracteres de la contratacion por Internet hacen que
la localizacion de la relacion juridica en un ordenamiento estatal con base en los cri-
terios de conexion tipicamente empleados por las reglas de conflicto en la materia,
como el lugar de celebracion del contrato, el lugar de ejecucion de las obligaciones,
el domicilio de algunas de las partes... pueda resultar especialmente inapropiada.
La falta de adecuacion de esos criterios a un entorno que dificulta su concrecion y
en el que las fronteras geopoliticas se difuminan, favorece el empleo de criterios
de conexion flexibles, basados en el principio de proximidad (geografica) entre el
contrato y un determinado ordenamiento, pero que atribuyen un margen de apre-
ciacion al aplicador para tomar en consideracion las circunstancias del caso, lo que,
por otra parte, va unido a un riesgo de inseguridad juridica en la medida en que no
existan pautas consolidadas para su interpretacion en el marco de la contratacion
electronica.”.’®

En este sentido, existen dos posturas predominantes acerca del modo de re-
gular las desavenencias surgidas por el uso de Internet, una que se decide por la
creacion de una normativa material especifica, ad hoc, que segun sus defensores
se justifica ante la obsolescencia del derecho tradicional; o la otra, por acudir a las
reglas de Derecho Internacional Privado dada su probada eficiencia y condiciones
para asumir los avances tecnoldgicos y asi poder solucionar problemas que son los
mismos de siempre, que no son nuevos, sino que solamente se presentan con un
ropaje tecnoldgico novedoso.

En el espacio virtual, puede validamente sostenerse como lo hace M. Burstein®
que “no hay lugar alli en Internet” o bien, como lo dice Herbert Kronke “todos los
lugares estan en Internet”. El primer jurista ha resuelto indicar en materia de ley
aplicable tres orientaciones: una armonizacién en materia de reglas electivas, de
conflicto de leyes, o de una unificacion de la ley sustantiva de Internet, o bien, a
partir del reconocimiento de Internet como jurisdiccidn propia, asignarle las dis-
putas a un tribunal internacional de arbitraje de Internet o una corte especial con
competencia exclusiva para ellas.

Siguiendo el esquema mencionado, pensamos que en la primera linea podria
acordarse un instrumento juridico internacional articulado en base de normas indi-
rectas, de reglas de conflicto que establezcan puntos de conexion rigidos (como el
domicilio, el lugar de ejecucion, el lugar de celebracion, entre otras) o bien, pun-
tos de conexion flexibles (como el lugar del cumplimiento de la prestacion mas

38. Cfir DE MIGUEL AsEnsio, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Civitas, 2001, p. 462.

39. En el Coloquio internacional en honor de Michel Pelichet, organizado por el Instituto Molengraff
de derecho privado de la Universidad de Utrecht y la Conferencia de la Haya de Derecho internacional
privado
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caracteristica del contrato, o el domicilio del deudor de la prestacion caracteristica
del contrato, o del lugar que tenga vinculos mas estrechos o relevantes o significa-
tivos con el contrato, entre otros). La segunda posibilidad, la creacion de una ley
sustantiva para Internet, permitiria segun sus defensores la adecuacion al avance en
materia de cultura tecnoldgica ganando en certidumbre en el gobierno de las rela-
ciones juridicas que se despliegan on line.

Por cierto que la principal dificultad como sefiala Vinton G. Cerf, es que el
problema que aflora a la hora de legislar, es que Internet avanza de manera muy
rapida, y cuando se aprueba una ley, la tecnologia ya ha cambiado. Por ello, sus
cultores han llegado a afirmar que el concepto de soberania de los Estados debe
ser actualizado. De la misma manera que los Estados nacionales establecieron un
principio que predominé sobre todas las costumbres locales, hoy la interrelacion de
los procesos internacionales exige que ciertos valores se construyan también en el
ambito internacional. Esto no significa que la soberania nacional tenga que desa-
parecer, pero si que va a ser definitivamente limitada en una serie de direcciones y
como afirma Antonio Martino que ha llegado el momento de pensar seriamente en
una estandarizacion juridica, algo asi como un nuevo derecho, un nuevo ius gen-
tium. Dicho en otras palabras, una suerte de /lex mercatoria desarrollada por los pro-
pios ciberusuarios, un “derecho comuin” generado a partir de los usos, de la practica
generalizada, del consenso acumulado, que ostentaria como principal ventaja una
flexibilidad suficiente como para acompaiar los incesantes cambios tecnoldgicos.*

Vale precisar que en relacion con la validez sustancial de los contratos elec-
tronicos de indole internacional, al igual de lo que sucede en los contratos interna-
cionales en general, se pueden presentar dos situaciones:

. Que las partes, en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad,
hayan elegido la ley aplicable al contrato celebrado o;

. Que las partes, por diversos motivos, no hayan hecho tal opcioén y que
por ende deba acudirse a los criterios subsidiarios en la materia, a través
de puntos de conexion rigidos como el lugar de celebracion o el lugar
de ejecucion, o de criterios mas flexibles en busqueda del derecho del
Estado con el que el contrato tiene vinculos mas estrechos (le principe
de proximité para los franceses o the proper law of the contract, para el
common law). En este punto nos acercamos a la teoria de la prestacion
mas caracteristica, sobre la que volveremos.

40. Cfi: FeLDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “La lex informatica: La insoportable levedad del no ser”,
estudios en Homenaje a Berta Kaller de Orchansky, Fundacion de Cordoba, 2005. Y en Suplemento de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion, septiembre de 2005.
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Autonomia de la voluntad

Debemos recordar que la autonomia de la voluntad en el ambito contractual 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, estaria-
mos ante un derecho absoluto. Desde otra mirada, se entiende que la voluntad del
sujeto es una fuente derivada del derecho, capaz de crear normas juridicas porque
determinado ordenamiento juridico asi lo permite. Entonces, seria un derecho sub-
jetivo, derivado de un orden juridico que lo acuerda.*

En definitiva, “la facultad de eleccion de la ley del contrato encuentra su fun-
damento en el principio de libre disposicion, al tiempo que aporta una significativa
dosis de seguridad juridica, permitiendo eliminar las dificultades propias de la de-
terminacion objetiva de la ley aplicable”.*?

Se han distinguido dos especies o tipos de la llamada autonomia de la volun-
tad. Por un lado, las partes pueden elegir el derecho aplicable al contrato (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 impe-
rio de cualquiera de los derechos positivos del mundo (autonomia universal de las
partes o autonomia material de primer grado), sea que las partes combinen normas
civiles y comerciales establecidas o admitidas por cualesquiera de los derechos que
ellas podrian haber elegido (autonomia material de segundo grado). La autonomia
material de segundo grado se basa en la facultad de las partes de declarar aplicables
a su contrato fragmentos de los diversos derechos elegibles, por ejemplo a la vali-
dez el Derecho del lugar de la celebracion, 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 derechos 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 comin
de los derechos elegibles por no poder escapar a este por ningtin acto de eleccion
permitido”.*

41. Cfr: UzaL, Maria Elsa, “Jurisdiccion y derecho aplicable en las relaciones juridicas por Internet”, en
El Derecho t. 208, pp. 721-722. Asimismo, FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., Contratos internacionales,
Segunda Parte: Autonomia de la voluntad, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, pp. 63-64, Derecho
Internacional Privado, Parte especial. Buenos Aires, Universidad. 2000, p. 346.

42.Cfi: DE MIGUEL AsEnslo, Pedro Alberto, “Armonizacion normativa y régimen juridico de los contratos
mercantiles internacionales”, en Diritto del Commercio Internazionale, Vol. 12, N° 4, Octubre-Diciembre
1998, p. 17.

43. Cfir GoLpscHiMDT, Werner, “Transporte internacional”, en La Ley 1980-B, 375.
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Por otro lado, segun la tesis de Antonio Boggiano, mientras que en la autono-
mia 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 vo-
luntad material, las partes “ademas de poder elegir el derecho aplicable al contrato,
pueden también excluir del derecho privado elegido las normas coactivas vigentes
en ¢él. Tal exclusion solo puede operarse mediante la incorporacion al contrato de
normas materiales contrarias a las normas coactivas del derecho privado rector del
negocio”.* Es decir, siguiendo la tesis del autor, “las normas coactivas de los siste-
mas de derecho privado son dispositivas en los contratos internacionales. Todas las
normas del derecho privado contractual son dispositivas para el D.I.Pr. Esto signifi-
ca que las partes, en los contratos multinacionales, no estdn imperativamente sujetas
a ninguna norma coactiva de ningun derecho privado del mundo. Es este 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”.*

Sin embargo, compartimos la idea segun la cual el ejercicio de la autonomia
conflictual, especifica de la contratacion internacional supone que las partes se-
leccionan el ordenamiento estatal aplicable al contrato, mientras que la autonomia
material actiia en el ambito reconocido a las partes, tanto en contratos internos como
internacionales, por la ley del contrato, seleccionada por las partes en ejercicio de la
autonomia de la voluntad conflictual, o determinada objetivamente por la ley, para
regular libremente sus relaciones, siempre que sus pactos no afecten a las normas
de ese ordenamiento que no pueden ser derogadas por los contratantes. En conse-
cuencia, la autonomia conflictual, para esta posicion que seguimos, estd limitada
por normas internacionalmente imperativas del foro, mientras que la autonomia
material opera solo dentro del marco imperativo ordinario de la ley del contrato.*

De aqui en mas, nos ocuparemos, entonces, de la autonomia conflictual propia
del Derecho Internacional Privado.

Cabe resaltar que cuando se aborda el tema de la autonomia de la voluntad,
vale decir, la posibilidad de las partes de preseleccionar la ley aplicable a sus con-
tratos internacionales, se celebren o no en forma electronica, la principal distin-
cién que cabe tener en cuenta es acerca de la naturaleza de las partes en disputa.
Evidentemente no resulta lo mismo una controversia en el comercio B2B que en

44. Cfrr BogGiaNo, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las Relaciones
Privadas Internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, p. 682.

45. Cfrr Bocaiano, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las Relaciones
Privadas Internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, pp. 687-688

46. Cfi- DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, “Armonizacion normativa y régimen juridico de los contratos
mercantiles internacionales”, en Diritto del Commercio Internazionale, Vol.: 12, N° 4, Octubre-
Diciembre 1998, p. 19, nota 51.
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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, incluyendo 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 electronico y el consumidor lo sujetan a ciertas condi-
ciones de aceptacion muy especiales.

En este sentido, podemos recordar que la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado en la Mesa Redonda sobre comercio electronico (Ginebra,
1999) recomendo que en relacion con las operaciones B2B, la autonomia de la vo-
luntad de las partes continua siendo el principio rector tanto respecto de la jurisdic-
cién competente como de la ley aplicable. Distinto es el caso de las relaciones B2C.
En este sentido, se ha propuesto la implementacion de un sistema de certificacion
de los sitios web, que incluiria reglas minimas de proteccion de los consumidores, y
un sistema de solucion de controversias equitativo y de facil acceso que podria ofre-
cerse a los consumidores sin ningun costo. Si un sitio obtiene la certificacion, podria
preverse la aplicacion del derecho del pais de origen. En caso contrario, resultaria
aplicable la ley del lugar del domicilio o residencia del consumidor.

En efecto, podemos sostener que “... La eleccion de la ley aplicable no debe
privar al consumidor internauta de la proteccion que le acuerdan las leyes imperati-
vas del pais de su residencia habitual. Asi, una empresa establecida en el extranjero
publicita sus productos a través de un sitio web y los vende por Internet a consumi-
dores en Argentina, no podra excluir las normas de policia del domicilio argentino
del consumidor que le garantizan un nivel minimo de proteccion. Y viceversa. Si
las partes hubiesen querido evadir fraudulentamente ese derecho mediante la auto-
nomia de la voluntad, el contrato no tendra eficacia en la Republica (arts. 1207 y
1208, C. Civil)”.#

La eleccion de la ley aplicable elimina, en general, gran parte de las incerti-
dumbres que se pueden plantear en torno a las controversias que pudieren surgir
de un contrato celebrado por medios electronicos. Sin embargo, seria recomenda-
ble que todo proveedor de servicios de la informacion asumiera la responsabilidad
que implica dirigir una oferta comercial a personas, especialmente, consumidores y
usuarios de diferentes estados.

47. Cfir OvarzABAL, Mario J. A., “La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio transnacional”, en
DrevziN DE KLOR, Adriana, FERNANDEZ ARrROYO, Diego P. y PMENTEL, Luiz Otavio (dirs.), en Revista
DeCITA 5/6.2006. Derecho del comercio internacional. Temas y actualidades Internet, comercio
electronico y sociedad de la informacion, Brasil, Zavalia - Fundagao Boiteux, 2006, p. 138.
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No obstante, el Codigo Civil no contiene ninguna norma expresamente consa-
grada a la autonomia de la voluntad en el orden internacional. Quienes defendieron
su aplicacion en el ambito internacional se fundaron en el art. 1197 de ese cuerpo
legal. En cambio, quienes negaron esta posibilidad se basaron en los Tratados de
Montevideo, en especial en la version de 1940. Sin embargo, en la actualidad, tanto
la doctrina como la jurisprudencia nacionales reconocen este principio con ciertos
limites.

En este sentido, Goldschmidt entiende que hay una practica contractual en
Argentina favorable a la autonomia de las partes como punto de conexidn,* recep-
cionada en convenios celebrados por la Nacion y reconocida por la jurisprudencia.
Por su parte, Boggiano fundamenta la autonomia conflictual en normas positivas,
admitiendo dos alcances: a) con posibilidad de eleccion restringida a los lugares de
real cumplimiento del contrato, con fundamento en los arts. 1209, 1210 y 1212 del
Cadigo Civil, y b) con criterio amplio de eleccion, aun cuando el derecho elegido no
coincida con el lugar de ejecucion del contrato, en base a la facultad de prorrogar la
jurisdiccion en jueces o arbitros que actien en el extranjero que establece el art. 1°
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Dado que para este autor, “la
eleccion de un tribunal implica una eleccion tacita, pero inequivoca del D.I.Pr. del
tribunal elegido, y pudiendo ser elegido el D.I.Pr. —que es lo mas—, se puede elegir

el derecho privado aplicable, que es lo menos”.*

Criterios subsidiarios

En el caso de que las partes no hayan elegido la ley aplicable, el fendme-
no de los contratos electronicos nos despierta mayores inquietudes e interrogan-
tes. En efecto, ¢los criterios clasicos en la materia nos brindan soluciones adecua-
das?, ;o estos deben ser reformulados? Y en tal caso, ;cudl seria el alcance de tal
reformulacion?

No podemos desconocer que las tradicionales reglas del Derecho Internacional
Privado, las normas de conflicto, determinan tanto la jurisdiccion como la ley apli-
cable a un contrato internacional a partir de un punto de conexion que tendra en
cuenta la localizacion del contrato. Asi, si como en el caso de nuestro pais, el legis-
lador ha optado por el lugar de ejecucion, no existiran mayores problemas en el caso
de que el contrato no se ejecute en linea. En cambio, ello no es tan sencillo cuando

48. Cfir GoLpscumipT, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. Basado en
Teoria Trialista del Mundo Juridico, 7* edicion, Buenos Aires, Depalma, 1990, p. 198.

49. Cfrr Bocgaiano, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las Relaciones
Privadas Internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, pp. 678-679.
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no solo la celebracion, sino también el cumplimiento del contrato se lleva a cabo en
el espacio virtual.

Sin embargo, si bien es cierto que las reglas tradicionales no se adaptan total-
mente a los nuevos parametros impuestos por el comercio electronico, su utilizacion
no debe ser desechada sin mas bajo el pretexto de buscar soluciones novedosas
brindadas por un nuevo orden normativo.

Es cierto que los clésicos criterios posiblemente deban sufrir correcciones,
modificaciones, para adaptarse a las nuevas modalidades de contratacion, pero
siempre reportarian un grado mucho mas elevado de seguridad juridica a los opera-
dores del comercio internacional con respecto a la lex informatica, por los motivos
expuestos y las deficiencias de este denominado CyberLaw.

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

No obstante tales inconvenientes practicos, tal como afirma Lorenzetti,
“en la mayoria de los casos que presentan conflictos, hay lugar de celebracion y
cumplimiento fijados. Ello es asi porque las partes tienen una conducta orientada al
“anclaje en el mundo real”, fijando domicilios inscritos en registros off line, aunque
también utilicen sus dominios virtuales, y estableciendo lugares de cumplimiento
y clausulas de jurisdiccion. El legislador también pone frenos a la “desterritorial-
izacion”, estableciendo la obligacion del proveedor de servicios de la informacion
de registrarse en un lugar determinado y reglamentando los sistemas de intercambio
electronico para que sean “seguros”, y por lo tanto, controlables segun parametros
del derecho comtn”.*!

Siguiendo al mismo autor, podemos afirmar que si bien el proceso es inde-
tenible y las relaciones virtuales tienden a su propia autonomia, por su misma con-
figuracion, lo cual hace que, por lo menos en algunos sectores, el “lugar” va a ser

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

51. Cfi: LorenzerTi, Ricardo, Comercio electronico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, p. 199.
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virtual, “este proceso no debe escandalizar, puesto que es una evolucion hacia la
abstraccion totalmente controlable: el domicilio de las personas fisicas, juridicas,
el lugar de los contratos en las relaciones globales es una cuestion de atribucion de
efectos juridicos; lo que interesa verdaderamente es que haya una manera segura de
imputar efectos juridicos y no determinar si alguien vive en ese lugar, o si estuvo
en €l para la celebracion o el cumplimiento. En la web hay y habrd muchas maneras
de cumplir con este requisito... Por esta razon, deviene relevante la nocion de lugar
como concepto normativo, independizado de la ontologia empirica...”.’?

En lo que respecta al derecho internacional privado de fuente interna, en aus-
encia de eleccion de la ley aplicable a los contratos internacionales, debemos recur-
rir a lo dispuesto por el Codigo Civil en los articulos 1205, 1209 y 1210, que son
normas generales para todo tipo de contrato internacional, sin atender a las particu-
laridades de algunos contratos especificos, como los electronicos, entre tantos otros.

El articulo 1205 establece: “Los contratos hechos fuera del territorio de la
Republica, seran juzgados, en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y ob-
ligaciones que produzcan por las leyes del lugar en que hubiesen sido celebrados”.
A su turno, el articulo 1209 dispone: “Los contratos celebrados en la Republica o
fuera de ella, que deban ser ejecutados en el territorio del Estado, seran juzgados en
cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones por las leyes de la Republica, sean los
contratantes nacionales o extranjeros”. Finalmente, el articulo 1210 expresa: “Los
contratos celebrados en la Republica para tener su cumplimiento fuera de ella, seran
juzgados, en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones, por las leyes y usos del
pais en que debieron ser cumplidos, sean los contratantes nacionales o extranjeros”.

Como se puede observar, existe una aparente contradiccion entre el articulo
1205, que somete los contratos a la ley del lugar de celebracion, mientras que los
articulos 1209 y 1210, los sujetan a la ley del lugar de ejecucion. Es por ello que la
doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado a fin de dilucidar tal contradiccion.
En este sentido, mayoritariamente, se interpreta lo siguiente: si el contrato tiene ab
initio algin contacto con la Republica Argentina, rigen los articulos 1209 y 1210,
y se aplica la ley del lugar de cumplimiento. En cambio, si el contrato no tiene
vinculacion con nuestro pais, la ley aplicable serd la del lugar de celebracion del
contrato, conforme al articulo 1205 del Codigo Civil.* Es decir, debemos distinguir
entre contratos con y sin contacto con el derecho argentino. Tendran tal contacto si
fueron celebrados o tienen lugar de cumplimiento en nuestro pais. Por ende, si el
contrato tiene un contacto argentino, rige la tesis de Savigny: se rige por la ley del

52. Cfi- LorenzeTTi, Ricardo, Comercio electronico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, p. 199.

53. Cfr: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., Contratos internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995,
p. 36.
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lugar de cumplimiento. En cambio, si no presenta dicho contacto, se regira por la
ley del lugar de celebracion, tesis célebre de Story.

Tal como advierte Golsdchmidt es falso creer que todos los contratos con
contacto argentino, se rigen por el derecho argentino, y los que no lo poseen
por el derecho extranjero, ya que los primeros se regiran por la ley del lugar de
cumplimiento, sea este local, o extranjero.>

En suma, “cuando la celebracion del contrato o su ejecucion se relacione,
aunque sea parcialmente, con el territorio argentino, ya no cabe aplicar la norma
del conflicto del art. 1205 del Cédigo Civil —cuyo punto de conexion es el lugar de
celebracion—, sino la que establecen los arts. 1.209 y 1.210 cuyo punto de conexion
es el lugar de cumplimiento”.

En los articulos 1.212 y 1.213, el Codigo Civil aporta calificaciones autarqui-
cas flexibles del punto de conexion “lugar de cumplimiento”, aun cuando en el caso
de los contratos sinalagmaticos, queda abierto el interrogante dado que existen por
lo menos dos lugares de cumplimiento. Para estos casos, un importante sector de la
doctrina y la jurisprudencia locales, recurren a la teoria de la prestaciéon mas carac-
teristica del contrato.

La determinacion de tal prestacidn no seria mayormente afectada por el
empleo de Internet como medio para celebrar la contratacion, o para ejecutar sus
prestaciones. Asi, también cuando los contratos se forman y ejecutan por Internet,
la parte que realiza la prestacion caracteristica en la compraventa es el vendedor
y en los contratos de prestacion de servicios, quien los facilita: con caracter gen-
eral, la prestacion caracteristica la realiza quien suministra informacion a terceros
a través de la Red, quien permite la utilizacion de la informaciéon contenida en
sus bases de datos, quien cede derechos de explotacion de obras protegidas por la
propiedad intelectual o quien presta otros servicios relacionados con la sociedad
de la informacién. Sin embargo, la determinacion de la prestacion caracteristica
resulta especialmente dificil o imposible cuando en cumplimiento del contrato las
diversas partes deben realizar prestaciones equivalentes y ninguna es propiamente
remuneratoria.

En igual inteligencia, afirma Oyarzabal: “La determinacion de la prestacion
relevante o caracteristica para la localizacion del contrato no se ve afectada por el
empleo de la Internet como medio para la celebracion del negocio o para la eje-
cucion de las obligaciones de las partes.... La prestacion caracteristica la realiza,
con caracter general, el contratante que presta servicios o transmite bienes digitales

54. Cfr. GoLpscumipt, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. Basado en
Teoria Trialista del Mundo Juridico. 7* edicion. Buenos Aires, Depalma, 1990, p. 394.

55. Cfi: BoGgaGiaNo, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las Relaciones
Privadas Internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, p. 700.
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a través de la Red, es decir: el proveedor de acceso a Internet (Internet Service
Provider-ISP, en Argentina: AOL, UOL-Sinectis, Intermedia, etc.), el proveedor de
alojamiento de sitio web (Internet Presente Provider o Hosting Service Provider; en
Argentina: Compagq, IBM, StarMedia, etc.), el editor o proveedor de contenido de
pagina web (Web Site Designer, o Web Site Developer), y el proveedor de servicios
on line, tales como servicios comerciales de informacion, de consultoria y de reser-
vaciones, ¢ incluso de mensajeria electronica o e-mail y de charla interactiva”.>

En este punto, cabe recordar que esta tesis resulta, en todo caso, aplicable en
materia de ley aplicable, a fin de evitar que existan multiples derechos aplicables.
En cambio, en materia de jurisdiccion competente, el criterio imperante nos orienta
a calificar “lugar de cumplimiento”, como cualquier lugar de cumplimiento del con-
trato, con la finalidad de abrir un abanico de foros disponibles.

A su vez, nuestro Codigo Civil se ocupa de los contratos entre ausentes en el
articulo 1.214: “Si el contrato fuere hecho entre ausentes por instrumento privado,
firmado en varios lugares, o por medio de gentes, o por correspondencia epistolar,
sus efectos, no habiendo lugar designado para su cumplimiento, seran juzgados
respecto a cada una de las partes, por las leyes de su domicilio”. Para estos casos, el
codificador opt6 por un punto de conexién acumulativo en cuanto a la validez del
contrato, en cambio los efectos, las prestaciones, las obligaciones de las partes se
rigen por la ley del respectivo domicilio.”’

Estas normas indirectas, re-calificando los respectivos puntos de conexion
elegidos por nuestro codificador, podrian ser adaptadas al comercio electronico,
mientras no se sancionen reglas especificas.

DETERMINACION DEL JUEZ COMPETENTE A LA LUZ DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Segun nuestros tribunales “la jurisdiccion internacional es el poder que tiene
un pais, derivado de su soberania, para resolver un caso de derecho privado con ele-
mentos extranjeros, o un caso mixto con el cual el Estado al cual se atribuye aquella
considera que tiene una relacion relevante a tales efectos”.’®

Tal como manifiesta Lipszyc, la determinacion de cuando un juez es com-
petente para entender y decidir en un caso con elementos extranjeros relevantes

56. Cfr. OvAarRzABAL, Mario J. A., “La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio transnacional”, en
DrevzIN DE KLOR, Adriana, FERNANDEZ ARROYO, Diego P. y PIMENTEL, Luiz Otavio (dirs.), en Revista
DeCITA 5/6.2006. Derecho del comercio internacional. Temas y actualidades Internet, comercio
electronico y sociedad de la informacion,. Brasil, Zavalia-Fundagao Boiteux, 2006,

57. Cfi- GoLpscamipt, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. Basado en
Teoria Trialista del Mundo Juridico. 7* edicion. Buenos Aires, Depalma, 1990, p. 395.

58. SM.,M.C. c. A, P.C., CNCiyv, sala B, 26 de diciembre de 1997, publicado en La Ley 1998-D, 144.
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presenta un alto grado de complejidad, como problematica general del Derecho
Internacional Privado, pero cuando nos movemos en el espacio virtual, el grado de
complejidad se vera seriamente agudizado.*

En efecto, las particularidades de Internet, que hemos visto: su caracter des-
centralizado, deslocalizado, global, interactivo, el anonimato que posibilita y su ac-
cesibilidad desde cualquier lugar del planeta, tal como reconoce la doctrina, aumen-
ta el numero de tribunales estatales potencialmente competentes para conocer de un
mismo litigio y de las decisiones judiciales que reclaman efectos extraterritoriales.®

Asi es como, se han identificado tres problemas: “por una parte, el alcance
global de Internet choca con el principio de territorialidad y de soberania inherente
al concepto geografico de jurisdiccion; por otra, es dificil vincular una determinada
relacion juridica on line a un lugar fisico, localizar el lugar donde se produce el
dafio o determinar cuando una actividad on /ine va dirigida a unos usuarios concre-
tos de la geografia mundial; y, en fin, parece en principio, posible, aunque puede
no ser recomendable, la vinculacion del litigio a la jurisdiccion de cualquier lugar
del mundo desde el que se accede a Internet, pero ello solo deberia hacerse cuando
exista un vinculo de proximidad efectivo entre el asunto y el foro, lo que no es facil
de determinar”.!

Tal como podemos observar, varias circunstancias obstaculizan el uso tra-
dicional de la nocién jurisdiccion en su concepcion geografica. En primer lugar,
aunque Internet es accesible globalmente, no es una red, sino una red de redes, que
divide al mundo no en Estados sino en redes y en host. En segundo lugar, muchas
redes estan cerradas, no permiten la conexion a otras, mientras que otras estan in-
terconectadas y tienen caracter abierto. Ademas, el llamado hipervinculo permite la
conexion de un sitio web a otro. En tercer término, Internet esta descentralizada y
es capaz de transmitir rapidamente informacion sin intervencidn ni control humano.

59. Cfir Lirszyc, Delia, Jurisdiccion competente y ley aplicable en conflictos por infraccion al derecho
de autor y conexos en internet, Relato de las VII Jornadas Nacionales de Derecho Internacional Privado,
Asociacion Argentina de Derecho Internacional. Seccion de Derecho Internacional Privado, celebradas
los dias 12 y 13 de septiembre de 2008, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
pp. 17-18.

60. Cfi: Esteve GonzALEz, Lydia, “Competencia judicial internacional y eficacia extraterritorial de las
decisiones judiciales sobre actividades en Internet: "Caso Yahoo!2000-2005”, en DreEyzIN DE KLOR,
Adriana, FERNANDEZ ARROYO, Diego P. y PiMENTEL, Luiz Otavio (dirs.), en Revista DeCITA 5/6.2006.
Derecho del comercio internacional. Temas y actualidades Internet, comercio electronico y sociedad de
la informacion, . Brasil, Zavalia-Fundagao Boiteux, 2006, p. 288.

61. Cfi: Esteve GonzALEz, Lydia, “Competencia judicial internacional y eficacia extraterritorial de las
decisiones judiciales sobre actividades en Internet: "Caso Yahoo!2000-2005”, en DrReyzIN DE KLOR,
Adriana, FERNANDEZ ARROYO, Diego P. y PmMENTEL, Luiz Otavio (dirs.), en Revista DeCITA 5/6.2006.
Derecho del comercio internacional. Temas y actualidades Internet, comercio electronico y sociedad de
la informacion. Brasil, Zavalia-Fundagao Boiteux, 2006, pp. 296-297.
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En cuarto lugar, los mensajes viajan en paquetes que son reensamblados por el orde-
nador receptor. En quinto término, Internet es indiferente a la localizacion fisica de
los ordenadores y no existe una conexion necesaria entre una direccion de Internet
y una jurisdiccion fisica, lo que significa que Internet permite la interaccion entre
personas cuya localizacion fisica se desconoce.®

Ante este contexto, es facil advertir que la primera tentaciéon que tendra un
juez ante una controversia surgida en el ciberespacio que le es sometida es de-
clararse competente, no en virtud de las reglas de derecho internacional privado
aplicables sino, en todo caso, mientras el sitio al que se vincula el conflicto resulta
accesible desde el territorio del foro. Asistiriamos asi, a una suerte de competencia
universal. Siguiendo esta misma tentacion, es muy probable que ese juez aplique
sin mas la ley local, apegandose a un criterio territorialista que no se condice con las
caracteristicas transnacionales del fendémeno que estamos estudiando. Asi, en apli-
cacion de este principio de territorialidad, un juez podria impedir el acceso desde
su territorio a sitios web determinados, considerados nocivos o ilegales, atin cuando
esas actividades traspasen las fronteras de su Estado. Por otra parte, esta sencilla so-
lucidén esconde un riesgo importante: el tan temido forum shopping, ya que el actor
podria elegir discrecionalmente el juez competente.®

En efecto, Internet permite que las partes entablen relaciones juridicas sin
conocerse y sin siquiera saber donde se hallan ubicadas territorialmente. Es decir,
conocen sus respectivas direcciones virtuales, que pueden o no estar de algun modo
u otro vinculadas a jurisdicciones reales, fisicas.

En lo que respecta a nuestro pais, en definitiva, serd necesario evaluar se-
riamente si las normas del derecho internacional privado argentino en materia de
jurisdiccion internacional se adaptan a los requerimientos y a las particularidades
del mundo virtual. Y en general, el principal interrogante reside en determinar si los
criterios y principios tradicionales, existentes se adecuan a la realidad de Internet o
si es necesario crear nuevas reglas para el nuevo medio.

Autonomia de la voluntad

Tal como destaca De Miguel Asensio, “la incorporacion en el contrato de una
clausula de sumision que determine el Estado cuyos tribunales son competentes
(o el organo arbitral elegido) es un instrumento particularmente util para dotar de

62. Cfi- DoNoHUE, James P., “Litigation in Cyberspace: Jurisdiction and Choice of Law a United States
Perspective”, disponible en [www.abanet.org/buslaw/cyber/usjuris.htm].

63. Cfi: FAuvARQUE-CossoN, “Le droit international privé classique a 1"épreuve des réseaux”, Coloque
“Droit de |'Internet: approches européennes et internationales”, 19y 20 de noviembre de 2001, disponible
en [http://droit-internet-2001.univ-paris1.fr/vf/index.html].
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seguridad juridica al contrato. La importancia de este dato se acentua en la contra-
tacion a través de Internet, habida cuenta de la incertidumbre acerca de los criterios
sobre la jurisdiccion y la normativa aplicable a dichas transacciones en un dmbito
en el que los precedentes son todavia escasos... La inclusion en todos sus contratos
de una clausula atributiva de competencia a los tribunales de un Estado concreto
(tipicamente su propio Estado) o a un érgano arbitral aporta seguridad juridica a la
posicion de ese comerciante, por lo que es frecuente que los modelos de contrato
en el ambito del comercio electronico incorporen una clausula en este sentido”.*

Ahora bien, siguiendo al mismo autor, debemos tener presente que “la validez
de los pactos de eleccion de foro (y de ley aplicable) debe decidirse conforme a las
normas sobre competencia judicial (y ley aplicable) del propio foro ante el que se
plantea la controversia y, de ser admisible a la luz de estas, conforme a la ley apli-
cable al concreto pacto en cuestion”.%

En este caso, no es el Cédigo Civil quien se ocupa de determinar las condicio-
nes bajos las cuales puede ser ejercida la facultad de elegir juez competente, sino
que debemos remitirnos al articulo 1° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion (CPCCN) que permite la prorroga de jurisdiccion internacional a favor de
jueces extranjeros, siempre: 1) Que se trate de cuestiones exclusivamente de indole
patrimonial, 2) Que se trate de cuestiones de indole internacional; 3) Que la prorro-
ga no esté prohibida por las leyes, 4) Que la jurisdiccion no sea exclusiva.

Por ende, en nuestro ordenamiento juridico de fuente interna, la internacio-
nalidad objetiva del asunto es un requisito ineludible. La tendencia contemporanea
sostiene que la ubicacion de los sistemas de informacion del iniciador y del destina-
tario de un mensaje de datos no es un elemento extranjero objetivamente relevante.
Por ende, aun en el ambito virtual, habrd que buscar elementos como el lugar de
celebracion y de cumplimiento del contrato, el lugar de residencia, domicilio o esta-
blecimiento de las partes, o el lugar de situacion de la cosa objeto del contrato para
determinar la internacionalidad del asunto.

En cuanto a la forma del acuerdo, a la luz de esta norma, se ha dicho que “la
eleccion podria hacerse por escrito, a través de todo medio de comunicacion que
diera una informacion accesible, si esa clausula es conforme a un uso regularmente
seguido por las partes, si se trata de un uso del que las partes tuvieron o debie-
ron haber tenido conocimiento, si es regularmente observado en contratos de esa

64. Cfr: DE MIGUEL Asensio, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Civitas, 2001, pp. 413-414.

65. Cfr: DE MIGUEL Asensio, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion actualizada,
Madrid, Civitas, 2001, p. 414.
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naturaleza comercial, salvo que se trate de una clausula prohibida por la /ex fori del

juez que conoce en el caso”.%

Criterios subsidiarios

En lo que respecta a la jurisdiccion directa, a fin de utilizar los criterios atri-
butivos tradicionales en la materia: domicilio del demandado, domicilio del actor
en ciertos supuestos, y lugar de cumplimiento del contrato, el interrogante gira en
torno a la necesidad de redefinir estas nociones para que puedan ser aplicadas sin
dificultades en el espacio virtual, o de crear nuevos criterios.

En el Derecho Argentino de fuente interna encontramos los articulos 1215
y 1216 del Codigo Civil®” que en materia contractual consagran como foros alter-
nativos los tribunales del domicilio de demandado o los del lugar de ejecucion del
contrato.

Por ende, el actor tiene varias posibilidades, a su eleccion. Una de ellas, la
de iniciar la accion ante cualquier lugar de cumplimiento. Esa es la interpretacion
amplia del contacto lugar de cumplimiento, que ha acogido nuestra jurisprudencia
y ha seguido nuestra doctrina.

Asi fue establecido en el caso “Antonio Esposito e Hijos S.R.L. v. Jocqueviel
de Vieu”, en el cual la Camara Comercial sostuvo que la calificacion de “lugar de
cumplimiento” es distinta seglin se trate de determinar el juez competente o la ley
aplicable. A los fines del art. 1215 del Codigo Civil, para establecer la jurisdiccion
en materia de contratos internacionales, cualquier lugar de cumplimiento y no ne-
cesariamente el de la prestacion mas caracteristica, sirve para abrir la jurisdiccion.®®

Asimismo, en el caso “Exportadora Buenos Aires S.A. ¢/ Holiday Inn's
Worldwide Inc. ”, la Corte Suprema resolvio que “en ausencia de tratado, la cues-
tion de competencia debe dirimirse sobre la base de normas de jurisdiccion inter-
nacional en materia contractual, a saber los articulos 1215y 1216 del Cédigo Civil
que abren la jurisdiccion de los jueces argentinos cuando el domicilio o residencia

66. Cfi UzaL, Maria Elsa, “Jurisdiccion y derecho aplicable en las relaciones juridicas por Internet”, en
El Derecho, t. 208, pp. 723.

67. Art. 1215 C.C.- En todos los contratos que deben tener su cumplimiento en la Republica, aunque el
deudor no fuere domiciliado, o residiere en ella, puede, sin embargo, ser demandado ante los jueces del
Estado.

Art. 1216 C.C.- Si el deudor tuviere su domicilio o residencia en la Republica, y el contrato debiese
cumplirse fuera de ella, el acreedor podra demandarlo ante los jueces de su domicilio, o ante los del lugar
del cumplimiento del contrato, aunque el deudor no se hallase alli.

68. CNCom. Sala E, 10 de octubre de 1985. En LL 1986-D, 46. La doctrina del caso Esposito fue

confirmada tiempo después por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Exportadora
Buenos Aires v. Holiday Inn s” Worldwide Inc”, del 20 de octubre de 1998, en LL 2000-A, 403.
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del deudor estuviere en la Republica Argentina, o, concurrentemente, cuando el
contrato de que se trate deba tener su cumplimiento en ella” y advirtié que “en au-
sencia de solucidén convencional especifica, cualquier lugar de cumplimiento de las
obligaciones en la Republica justifica la apertura de la jurisdiccion internacional de
los jueces argentinos (conf. art. 1215 C. Civil)”.%°

Por ende, cualquier lugar de ejecuciéon o cumplimiento en la Republica
Argentina, abre la jurisdiccion de nuestros tribunales, no solo el expresamente con-
venido en el contrato, o el de la prestacion mas caracteristica, sino también, el lugar
donde el deudor debié cumplir y no cumplio, ¢ incluso, donde el acreedor debid
cumplir y cumpli6.

Por su parte, Goldschmidt diferenciando el criterio del lugar de cumplimiento
en materia de ley aplicable y de juez competente, sostiene: “En tren de buscar el
derecho aplicable, ciencia y practica buscan la unificacion. Se rechaza el despe-
dazamiento del contrato, aplicando por ejemplo a su validez un derecho y a sus
efectos, otro (grande coupure) o a una parte un Derecho y a la otra, otro (petite
coupure). Se antepone la prestacion caracteristica —en la compraventa la transferen-
cia de la propiedad de la cosa vendida— y aplica el derecho del lugar donde ella ha
de ser realizada a todo el contrato, inclusive a la prestacion comun (Schnitzer)...”
En cambio, en materia de jurisdiccion “impera la pluralidad a fin de vehiculizar el
derecho constitucional de la jurisdiccion. No obstante, comprador y vendedor no
tienen tres sino dos elecciones: entre el domicilio del demandado y el pais en el
cual el accionado debe cumplir; al contrario, ninguno de ambos puede deducir la
demanda en el pais en donde ¢l mismo debe cumplir o inclusive cumplié. Ello es
asi, porque, por una vertiente, el legislador elige el pais del cumplimiento porque
supone que en este pais sera facil para el actor victorioso ejecutar la sentencia, y por
otra vertiente, porque resultaria excesivamente gravoso para el demandado tener
que litigar en un pais al que no lo liga ninguna circunstancia”.” Antonio Boggiano,
en cambio, amplia esta doctrina al sostener que cualquier lugar de cumplimiento
abre la jurisdiccion, aun cuando se trate del lugar de ejecucion de la prestacion que
el propio actor debi6é cumplir, e incluso si ya cumplié con ella, en idéntica linea a la
jurisprudencia nacional imperante.”!

En los contratos celebrados on line que son ejecutados total o parcialmente off’
line, la determinacion del lugar de cumplimiento, no trae mayores inconvenientes

69. CSIN, 20/10/1998, en Fallos 321-3-2894/2904 y en La Ley 2000-A, 403.

70. Cfi- GoLpscumipT, Werner, “Jurisdiccion internacional en contratos internacionales”, Comentario al
fallo “Esposito e hijos S.R.L., Antonio c. Jocqueviel de Vieu”, CNCom, Sala E (10/10/1985), publicado
en La Ley 1986-D, 46.

71. BocaiaNo, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las relaciones privadas
internacionales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, p. 132 y ss.
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que en los contratos concluidos por medios tradicionales. Sin embargo, respecto de
los contratos celebrados y ejecutados on line, se torna de dificil localizacién, “salvo
que asumamos una presuncion legal sobre el lugar de cumplimiento —v.gr. el lugar
desde donde parti6 o se emitio la oferta aceptada o el domicilio de origen— punto
de conexion preferido por quienes priorizan el interés de los operadores de sitios de
Internet—, o el lugar donde se produjo la aceptacion de la oferta —que prioriza los
intereses de los potenciales clientes—, sin descartar recurrir al foro del domicilio del
demandado.”

En defecto de eleccion de foro, el actor podra también demandar al deudor en
la Argentina si este tuviese su domicilio o residencia en el pais (art. 1.216 CC).”

El juez del domicilio del demandado es el foro competente en general en todos
los conflictos derivados de relaciones personales, con fundamento en que nadie pue-
de agraviarse por ser demandado ante los tribunales de su propio pais.

En el ciberespacio las partes de un contrato pueden tener un domicilio virtual,
es decir, una direccion electronica con un sufijo geografico (ar, br, uy, pe, ft, es, etc.)
que no necesariamente, coincida con el domicilio, residencia o lugar de estableci-
miento fisico. Entonces, cabe preguntarnos si el domicilio virtual puede ser una
pauta valida para determinar la jurisdiccién competente.™

Debe tenerse presente que la eleccion de este criterio tiene el grave riesgo de
que el deudor desplace muy rapidamente su direccion virtual para evadir la accion
de la justicia. En efecto, mientras el domicilio real es un criterio relativamente esta-
ble de localizacion, su par virtual puede resultar extremadamente fugaz.”

El primer problema que surge es, entonces, el de la localizaciéon del domici-
lio real, cierto, como criterio atributivo de jurisdiccion internacional. Ya que no es
determinante, en cambio, la ubicacion del servidor mediante ¢l cual el demandado
se conecta a la red o la localizacidn fisica de sus computadoras. En efecto, si fueran
aceptados estos criterios, “el deudor, en caso de ser perseguido, podria desplazar
fugazmente su sitio al extranjero para evadir el sometimiento a la justicia, buscando
refugio en los territorios mas clementes de los llamados “paraisos numéricos. Solo
el criterio domiciliario nos ofrece un principio perenne de localizacion™.

72. Cfi UzaL, Maria Elsa, “Jurisdiccion y derecho aplicable en las relaciones juridicas por Internet”, en
El Derecho t. 208, p. 724.

73. La referencia al “deudor” debe ser entendida en un sentido estrictamente procesal, como el deudor
demandado a cumplir la prestacion que dio lugar a la demanda.

74. Un tratamiento in extenso puede verse en FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “El largo camino recorrido
desde Roma al espacio cibernético por el domicilio en el Derecho Internacional Privado”, en Suplemento
de Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Diario Juridico elDial: [www.eldial.com], Ed
Albrematica, febrero de 2005.

75. Cfi. OvarzABAL, Mario J. A., “Juez competente y contratos electronicos en el Derecho Internacional
Privado”, en Jurisprudencia Argentina, 2002-1V, p. 7.
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Sin embargo, ante la dificultad y hasta la frecuente imposibilidad de localizar
el domicilio del demandado, se ha preconizado una interpretacion amplia de dicho
concepto: si aun siendo imposible determinar el domicilio actual del demandado,
“existen elementos suficientes que lo vinculen con el pais, los jueces argentinos
podrian asumir jurisdiccion internacional en virtud del llamado foro de necesidad,
cuando el cierre del caso pudiera producir una efectiva denegacion internacional de
justicia”.’

Asimismo, se debe advertir que la identificacion y localizacion de las partes,
reposa en sus propias declaraciones, circunstancia que puede generar una serie de
abusos, que deberan ser tenidos en cuenta por los contratantes que deberan extremar

los recaudos a tales fines.

RECIENTES PROYECTOS DE REFORMA

El Proyecto de Coédigo de Derecho Internacional Privado, elaborado por la
Comision designada por las Resoluciones del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos N° 191/02 y 134/02 y presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos el 14 de mayo de 2003, propone un capitulo completo dedicado
a los Contratos.

En efecto, el capitulo V (arts. 68 a 80) del Titulo I1I se dedica a la ley aplicable
a los contratos. Regula tanto la eleccion del derecho por las partes (autonomia de
la voluntad) y sus limites, asi como dispone el derecho aplicable a falta de elec-
cion. Asimismo, en el articulo 74, el Proyecto define la ley aplicable a la forma del
contrato. Y a partir del articulo 75 regula contratos especificos: sobre inmuebles,
de intermediacion y representacion, de transporte terrestre de cosas, de transporte
terrestre de personas, contratos celebrados con consumidores, y de trabajo.

El Proyecto de Codigo de Derecho Internacional Privado propone el recono-
cimiento legislativo expreso y amplio del principio de la autonomia de la voluntad
en las obligaciones contractuales. En efecto, el articulo 69 dispone: “Eleccion del
derecho. La forma, la validez intrinseca y los efectos del contrato se rigen por el
derecho elegido libremente por las partes, eleccion que pueden hacer incluso du-
rante el proceso. Las partes pueden elegir el derecho aplicable a la totalidad o a una
parte del contrato, asi como establecer que diversos aspectos se rijan por derechos
diferentes. La eleccion puede recaer en el derecho de un tercer Estado sin vincula-
cion con el caso. La eleccion debe ser expresa o resultar claramente de los términos

76. Cfi. OvarzABAL, Mario J. A., “Juez competente y contratos electronicos en el Derecho Internacional
Privado”, en Jurisprudencia Argentina, 2002-1V, p. 7.
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del contrato o de las circunstancias del caso. Por derecho elegido se entiende, salvo
pacto en contrario, el derecho interno del pais de referencia”.

Asimismo, se introduce expresamente la posibilidad de que las partes puedan
generar nuevos tipos contractuales y elaborar normas del contrato que desplacen las
normas coactivas del derecho aplicable dandole amplia cabida a la autonomia mate-
rial. No se aclara que la autonomia material debe ser expresa, lo cual daria lugar al
ejercicio de la autonomia material tacita.

La autonomia de la voluntad reconocida en el Proyecto en toda su amplitud, le
permite a las partes el empleo del depecage, asi como la modificacion del derecho
aplicable en cualquier momento, inclusive durante el proceso.

En cuanto a las limitaciones en el ejercicio de la autonomia de la voluntad se
dejan a salvo las que denomina normas argentinas dictadas para preservar el interés
publico.

La determinacién de la ley aplicable a falta de eleccion por las partes en el
Proyecto de Cddigo resulta del articulo 72 segun el cual “el contrato se rige por el
derecho del Estado con el cual presenta vinculos mas estrechos”. Seguidamente se
introducen dos presunciones, una principal y otra subsidiaria, el lugar de cumpli-
miento de la prestacion mas caracteristica y la residencia habitual del deudor de la
prestacion mas caracteristica.

Se regulan los contratos relativos a inmuebles o a su utilizacion, y los con-
tratos celebrados con consumidores, contratos en los que se veda a las partes la
posibilidad de ejercitar la autonomia de la voluntad, sometiéndolos a la ley del lugar
de la residencia del consumidor. En efecto, el articulo 79 dispone que los contratos
relativos a la prestacion de servicios o provision de cosas muebles destinados a un
uso personal o familiar del consumidor, que sean ajenos a la actividad comercial o
profesional de este, asi como también los contratos que tengan por objeto la finan-
ciacion de tales prestaciones, se rigen por el derecho del Estado de la residencia
habitual del consumidor en los siguientes casos: a) si la conclusion del contrato ha
sido precedida de una oferta o de una publicidad realizada o dirigida al Estado de
la residencia habitual del consumidor y este ha cumplido en €l los actos necesarios
para la conclusion del contrato; b) si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado
de la residencia habitual del consumidor; ¢) si el consumidor ha sido inducido por
su proveedor a desplazarse a un Estado extranjero a los fines de efectuar en ¢l su
pedido.

En materia jurisdiccional, el Proyecto admite en el articulo 17 el acuerdo de
eleccion de foro, siempre que se trate de cuestiones patrimoniales, salvo que tu-
vieren jurisdiccion exclusiva los tribunales de la Republica. Dicha eleccion puede
hacerse por cualquier medio de comunicacion que permita asegurar la identidad de
las partes y la aprobacion del contenido del acuerdo por cada una de ellas.

Por su parte, el articulo 24 establece que en ausencia de acuerdo de eleccion
de foro, a opcion del actor, son competentes para conocer de las acciones derivadas
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de un contrato: “a) los tribunales del domicilio o residencia habitual del demandado.
Si existieran varios demandados, los tribunales del domicilio o residencia habitual
de cualquiera de ellos; b) los tribunales del lugar de cumplimiento de la obligacion
reclamada; c) los tribunales del lugar en que el demandado tenga sucursal o estable-
cimiento respecto a las acciones relativas a una obligacion derivada de la explota-
cion de esa sucursal o establecimiento”.

Tal como podemos apreciar, el Proyecto de Codigo de Derecho Internacional
Privado, incluye como uno de los criterios subsidiarios, el lugar de cumplimiento
de la obligacion reclamada (art. 24, inc. b), limitando asi el criterio jurispruden-
cial amplio reconocido por nuestra Corte Suprema. Uno de los antecedentes mas
relevantes que opta por el mismo criterio es el Reglamento (CE) N° 44/2001 del
22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia contractual, segun el cual las per-
sonas domiciliadas en un Estado miembro podran ser demandadas en otro Estado
miembro “en materia contractual, ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido o
debiese ser cumplida la obligacion que sirviese de base a la demanda” (art. 5.1 a).

Por su parte, el reciente Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion de 201277 contiene algunas disposiciones sobre contratos internos de con-
sumo a distancia. En efecto, el articulo 1105 define a los contratos celebrados a
distancia como aquéllos concluidos entre un proveedor y un consumidor con el uso
exclusivo de medios de comunicacion a distancia, entendiéndose por tales los que
pueden ser utilizados sin la presencia fisica simultanea de las partes contratantes.
En especial, se consideran los medios postales, electronicos, telecomunicaciones,
asi como servicios de radio, television o prensa.’

El articulo 1106 dispone que siempre que en el Codigo proyectado o en leyes
especiales se exija que el contrato conste por escrito, este requisito se debe entender
satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario contiene un soporte electroni-
co u otra tecnologia similar.

A su turno, la Seccion 117 del Capitulo 3 (Parte especial) del Titulo IV sobre
“Disposiciones de derecho internacional privado”, se dedica en cuatro articulos a
los Contratos internacionales en general; y la Seccion 12% se ocupa de los Contratos
de consumo en dos disposiciones sobre Jurisdiccion y Derecho aplicable.

77. Elaborado por una Comision integrada por los Doctores Ricardo Luis Lorenzetti, como Presidente
y Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci (con la colaboracion de prestigiosos
especialistas), designados por el decreto presidencial 191/2011. El Anteproyecto fue presentado por la
Presidente de la Nacion el 27 de marzo de 2012.

78. Entendemos, sin embargo que no todos los contratos celebrados por medios electronicos son entre
ausentes. Por ejemplo, aquellos celebrados en teleconferencia o a través de un servicio de chat son
contratos entre presentes.
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En materia de ley aplicable, el Anteproyecto de 2012 reconoce en el articulo
2651 el principio de autonomia de la voluntad en los siguientes términos “Las partes
pueden elegir el derecho aplicable en forma total o parcial al contrato que celebran.
La eleccion debe ser expresa o resultar de manera cierta y evidente de los términos
del contrato o de las circunstancias del caso. El ejercicio de este derecho esta sujeto
a las siguientes reglas:

a)  en cualquier momento pueden convenir que el contrato se rija por una
ley distinta de la que lo regia, ya sea por una eleccion anterior o por apli-
cacion de otras disposiciones de este Codigo. Sin embargo, esa modifi-
cacion no puede afectar la validez del contrato original ni los derechos
de terceros;

b) elegida la aplicacion de un derecho nacional, se debe interpretar elegido
el derecho interno de ese pais con exclusion de sus normas sobre con-
flicto de leyes, excepto pacto en contrario;

¢) los principios de orden publico y las normas internacionalmente impe-
rativas del derecho argentino se aplican a la relacion juridica, cualquiera
sea la ley que rija el contrato;

d) losusosy practicas comerciales generalmente aceptados, las costumbres
y los principios del derecho comercial internacional, resultan aplicables
cuando las partes los han incorporado al contrato;

e) la eleccion de un determinado foro nacional no supone la eleccion del
derecho aplicable en ese pais.

Este articulo no se aplica a los contratos de consumo”.

Segun el articulo 2652, a falta de determinacion del derecho aplicable por
eleccion por las partes, el contrato se rige por las leyes y usos del pais del lugar de
cumplimiento. Si no esta designado, se entiende que lugar de cumplimiento es el
del domicilio actual del deudor de la prestacién mas caracteristica del contrato.” En
caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por las
leyes y usos del pais del lugar de celebracion.

El mismo articulo determina que la perfeccion de los contratos entre ausentes
se rige por la ley del lugar del cual parte la oferta aceptada.

Se ha optado por criterios rigidos clasicos: como punto de conexion principal,
el lugar de cumplimiento definido seglin un criterio jurisprudencial predominante,

79. Cabe senalar que el articulo 1109 dispone que en los contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales, a distancia, y con utilizaciéon de medios electronicos o similares, se considera lugar de
cumplimiento aquél en el que el consumidor recibié o debid recibir la prestacion. Ese lugar fija la
jurisdiccion aplicable a los conflictos derivados del contrato.
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y como punto de conexion subsidiario, reproduciendo la norma de los Tratados de
Montevideo, el lugar de celebracion.

Sin embargo, la disposicion siguiente establece una clausula de escape. En
efecto, estipula que: “Excepcionalmente, a pedido de parte, y tomando en cuenta to-
dos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato, el juez esta
facultado para disponer la aplicacion del derecho del Estado con el cual la relacion
juridica presente los vinculos mas estrechos”.*

Tal como adelantamos, el Anteproyecto de 2012, solo regula, en especial,
los contratos internacionales de consumo en la seccion 12* (capitulo 3, titulo IV).
Segun el articulo 2655, los contratos de consumo se rigen por el derecho del Estado
del domicilio del consumidor en los siguientes casos: a) si la conclusion del contrato
fue precedida de una oferta o de una publicidad o actividad realizada en el Estado
del domicilio del consumidor y este ha cumplido en ¢l los actos necesarios para la
conclusion del contrato; b) si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado del do-
micilio; ¢) si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a un Estado
extranjero a los fines de efectuar en €l su pedido; d) si los contratos de viaje, por un
precio global, comprenden prestaciones combinadas de transporte y alojamiento.

Veda, en consecuencia, la posibilidad de eleccion de ley aplicable en los con-
tratos de consumo.

Respecto a la competencia internacional, el Anteproyecto dispone que las
partes estan facultadas para prorrogar jurisdiccion en jueces o arbitros fuera de la
Republica, excepto que los jueces argentinos tengan jurisdiccion exclusiva o que la
prérroga estuviese prohibida por ley (articulo 2605).

En la siguiente norma proyectada, se establece que dicho acuerdo de eleccion
de foro designa el unico juez competente, excepto que las partes hayan dispuesto
expresamente lo contrario.

El Anteproyecto admite la prorroga expresa y tacita. En efecto, en sus térmi-
nos “La proérroga de jurisdiccion es operativa si surge de convenio escrito mediante
el cual los interesados manifiestan su decision de someterse a la competencia del
juez o arbitro ante quien acuden. Se admite también todo medio de comunicacion
que permita establecer la prueba por un texto. Asimismo opera la prérroga, para el

80. En consonancia, el Anteproyecto establece en el articulo 2597 una clausula similar:
“Excepcionalmente, el derecho designado por una norma de conflicto no debe ser aplicado cuando, en
razon del conjunto de las circunstancias de hecho del caso, resulta manifiesto que la situacion tiene lazos
poco relevantes con ese derecho y, en cambio, presenta vinculos muy estrechos con el derecho de otro
Estado, cuya aplicacion resulta previsible y bajo cuyas reglas la relacion se ha establecido validamente.
Esta disposicion no es aplicable cuando las partes han elegido el derecho para el caso”. La extension de
la teoria de los vinculos mas estrechos a todas las relaciones juridicas internacionales no nos convence.
En alguna medida, desnaturaliza el conjunto de normas de conflicto proyectadas y brinda un poder
discrecional demasiado amplio depositado en el juez.
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actor, por el hecho de entablar la demanda y, con respecto al demandado, cuando la
conteste, deje de hacerlo u oponga excepciones previas sin articular la declinatoria”.

Por otro lado, no admite el acuerdo de eleccion de foro en los contratos de
consumo (articulo 2654).

A su turno, el Anteproyecto de 2012, en el articulo 2650 establece que no
existiendo acuerdo valido de eleccion de foro, son competentes para conocer en las
acciones resultantes de un contrato, a opcion de actor: a) los jueces del domicilio del
demandado. Si existen varios demandados, los jueces del domicilio de cualquiera
de ellos; b) los jueces del lugar de cumplimiento de cualquiera de las obligaciones
contractuales. Es decir, que reconoce la interpretacién amplia de nuestra jurispru-
dencia sobre el alcance de lugar de cumplimiento del contrato, para la determina-
cion de la jurisdiccion internacional.

En relacion a la jurisdiccion en materia de contratos de consumo, el articulo
2654 establece que las demandas que versen sobre relaciones de consumo pueden
interponerse, a eleccion del consumidor, ante los jueces del lugar de celebracion del
contrato, del cumplimiento de la prestacion del servicio, de la entrega de bienes,
del cumplimiento de la obligacién de garantia, del domicilio del demandado o del
lugar donde el consumidor realiza actos necesarios para la celebracion del contrato.

Lamentablemente, ambas Comisiones designadas desaprovecharon la opor-
tunidad para incorporar algunas normas basicas destinadas a la regulacion de los
contratos internacionales celebrados por medios electronicos y ademas omitieron
tener en cuenta las nuevas tecnologias al regular los contratos celebrados por con-
sumidores exigiendo que para que resulte aplicable la ley de su residencia habitual,
aquél debera haber cumplido en tal lugar los actos necesarios para la conclusion
del contrato, lo cual resulta de casi imposible comprobacion en el contexto electro-
nico, razoéon por la cual, este requisito fue omitido tanto en el Reglamento (CE) N°
44/2001 (Bruselas, 2000), como en el reciente Reglamento (CE) N° 593/2008 sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

REFLEXIONES FINALES

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

Los operadores del Derecho, legisladores, jueces, abogados, asesores legales,
docentes e investigadores tienen ante si un desafio importante: crear, evaluar y apli-
car reglas juridicas idoneas para este nuevo ambito, que, en definitiva, fue creado
por el propio hombre.
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En miras al cumplimiento de tal cometido, 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 exponen-
cial de las relaciones juridicas transfronterizas entre particulares.

Desde una mirada superficial, cierto es que los métodos cldsicos que nos brin-
da nuestro Codigo Civil, caracteristicos de nuestra disciplina que conducen a locali-
zar cada relacion juridica territorialmente, espacialmente dentro de las fronteras de
un Estado para indicar como aplicable su ordenamiento juridico, no se compadecen
a simple vista con la forma en que nacen, se desarrollan y extinguen los vinculos
en Internet.

No obstante, en la tarea de localizar las relaciones juridicas en el mundo real,
gracias a los criterios savignianos, con las diversas adaptaciones y matices que su-
frieron a lo largo del tiempo en los 6rdenes juridicos estatales y convencionales,
el legislador apela, en ocasiones, a presunciones, ficciones, tan comunes en el uni-
verso del Derecho, que permitian y permiten al juez competente aplicar ya sea su
propio derecho, ya sea el derecho extranjero, segtin cudl sea el mas conforme con la
naturaleza juridica de la relacion.

Ahora también debemos recurrir a la “regla de solucion” 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 natura-
leza, ya sea local o extranjero, gracias a la busqueda de su asiento juridico.

Acaso, ;qué razén esencial justifica, habilita a disponer y aplicar dos regime-
nes juridicos diversos, con métodos disimiles, segun se trate de una misma relacion
juridica contractual, mismo objeto, misma causa, idénticos sujetos, que se desa-
rrolle en el llamado mundo real o que se despliegue en el aparentemente inasible
mundo virtual?

Por el contrario, semejante distincién conspiraria con el principio de no dis-
criminacion y de neutralidad tecnolédgica, pilares del comercio electronico. En tal
sentido, consideramos que una premisa basica a tener en cuenta para regular la
cuestion que nos ocupa es evitar asimetrias sin fundamento juridico real entre los
criterios aplicables a la contratacion internacional tradicional y a la contratacion
internacional on line.

El mundo real y el mundo virtual no son compartimentos estancos, no pueden
ser tratados, por ende, como espacios juridicos desconectados, porque en definitiva
somos los mismos seres humanos los que nos movemos, comunicamos, comercia-
mos, contratamos en uno y en el otro. Los problemas son los mismos, y en conse-
cuencia, las soluciones no pueden ser divergentes.

Por lo expuesto, estimamos que en gran medida los principios, criterios, mé-
todos, reglas que rigen los contratos internacionales deben ser tenidos en conside-
racion al momento de legislar en materia de contratacion electronica, y en ningin
caso deben alejarse desmesuradamente de aquéllas, pues en definitiva, no dejan de

DR © 2012. Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

1 66 Lecciones y Ensayos, Nro. 90, 2012
Scotti Luciana B., La contratacion electronica en el codigo civil argentino.... ps. 129-169

ser un tipo peculiar, una especie de ellos. Y, por otra parte, el juez debera recurrir
a las normas vigentes sobre contratos internacionales de fuente interna —y conven-
cional—, cuando se le presente un caso, ante la ausencia de reglas especificas, con la
debida flexibilidad y adaptacion que sea estrictamente necesaria.

La autonomia de la voluntad, tanto en el ambito jurisdiccional, como respec-
to de la eleccion de la ley aplicable tiene un amplio campo de aplicacion en los
contratos electrénicos. De hecho, cuando de contratos entre empresarios o profe-
sionales se trata (B2B), resulta sumamente aconsejable su ejercicio, en tanto, ante
la inexistencia actual de reglas especificas, genera un alto margen de certidumbre y
seguridad juridicas.

Sin perjuicio de ello, asi como la autonomia de la voluntad es un principio de
reconocida trayectoria y desempefio en el ambito de los negocios internacionales,
que admite limites, en el contexto del comercio electronico también reconoce res-
tricciones. Entre las principales, el consabido orden ptblico internacional, el fraude
a la ley, las normas de policia del foro y eventualmente de un tercer Estado, la
proteccion del usuario y consumidor, ante la posible imposicion por parte del con-
tratante profesional de la ley aplicable, muy frecuente en los denominados click and
wrap agreement, la version cibernética de los contratos de adhesion.

Ahora bien, quizas la mayor dificultad la encontramos precisamente cuando
los contratantes no han hecho uso de la autonomia de la voluntad, o bien habiendo
elegido ley aplicable, el acuerdo resulta invalido o ineficaz. Entonces, ;los puntos
de conexion clasicos en materia de contratos internacionales son apropiados cuando
de contratacion celebrada por medios electronicos se trata?. Nos referimos al lugar
de celebracion del contrato, al lugar de ejecucion o cumplimiento de sus prestacio-
nes, al lugar de domicilio, residencia habitual, o establecimiento de las partes.

Cualquiera de estas conexiones, estimamos que pueden ser aplicables en los
contratos electronicos, con ciertas adaptaciones.

A nuestro criterio, la mejor opcién estd a favor de los criterios tradicionales
que conectan al contrato con el mundo real, con sus circunstancias. Sin embargo
dada la complejidad que pueden presentar algunos contratos electronicos, podria
preverse, subsidiariamente, una suerte de clausula de escape que permita al juez
optar por un derecho distinto al que indiquen las conexiones clasicas, siempre que
funde razonablemente la existencia de un derecho mas préximo, que posea vinculos
mas estrechos con el contrato.

Por otra parte, en los contratos electronicos de consumo, entendemos que la
proteccion de la parte mas débil, del denominado “consumidor pasivo”, ameritan la
limitacion de la autonomia de la voluntad y la proteccion por las leyes mas favora-
bles del lugar de su residencia habitual.

En suma, en nuestro criterio, las relaciones virtuales aparentemente desloca-
lizadas que se desenvuelven en el ciberespacio, un espacio atemporal, trasnacio-
nal, calificado por algunos como un “no lugar”, no representa una amenaza para el
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Derecho Internacional Privado ni para nuestro Codigo Civil, sino una oportunidad
para demostrar su dinamismo, funcionalidad y vigente actualidad. Ello, sin perjui-
cio de que una ley especial que contenga todas las normas de nuestra disciplina,
haciéndose eco, incluso, de las nuevas tecnologias, es una tarea aun pendiente de
nuestro legislador.
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