XVIIT JORNADAS NACIONALES DE
DERECHO CIVIL

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

LA JURISDICCION INTERNACIONAL EN EL COMERCIO
ELECTRONICO

Por Sara L. Feldstein de Cardenas

Introduccion

La Comisién Ne 7 de Derecho Internacional Privado fue presidida por el
doctor Eduardo Raimundo Hooft; la coordinacién estuvo a cargo de la docto-
ra Sara L. Feldstein de Cérdenas y fueron secretarios los doctores Juan José
Cerdeira y Alfredo Mario Soto. Las discusiones se vieron enriquecidas con la
presencia del consejero académico doctor Alberto Juan Pardo y del doctor Ja-
vier Toniollo.

La presentacion de las ponencias se produjo en un marco de gran expecta-
tiva debido al tema a debatir, lo cual quedé evidenciado con la calidad de los
trabajos presentados y la profundidad con que se los defendié.

Las ponencias presentadas fueron las siguientes:

Dres. Gustavo Schotz; Pedro Wouterlood Sapag: “Las clausulas de prorro-
ga a jurisdiccion en contratos de consumo internacionales celebrados en la In-
ternet”.

Dra. Elsa Rosa Bianco: “Internet: una revolucién tecnoldgica que exige una
revolucion juridica”

Dra. Patricia Roca de Estrada: “Aspectos del comercio electrénico y la ju-
risdiccion internacional”.

Dr. Andrés Marifio Lopez: “Algunas reflexiones en torno a la firma digital”.
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Dra. Amanda Estela Kees: “La jurisdicciéon internacional en el comercio
electrénico”.

Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani: “Perspectivas trialistas de la jurisdiccién
internacional en el comercio electrénico”.

Dras. Flavia Andrea Medina; Vera Baez Pefia Wirth: “El ciberarbitraje: ;mi-
to o realidad?”

Dr. Eduardo Hooft: “La jurisdiccién internacional en el espacio virtual.
Vigencia del fraude a la ley y el orden publico en la extraterritorializacién de
las sentencias”.

Formado el quérum exigido para la iniciacién de las deliberaciones, la Co-
misién comenz6 a sesionar. De conformidad con el Reglamento, se decidid
por consenso clasificar las ponencias para que fueran sostenidas desde lo ge-
neral hacia lo particular, concediéndoles la palabra para su defensa y amplia-
cién de fundamentacién a los ponentes presentes. En tal sentido, fueron escu-
chadas y profundamente debatidas las ponencias de los doctores: Susana de
Cardozo, en representacién de Elsa Rosa Bianco, Flavia Andrea Medina y Vera
Béez Peiia Wirth, Gustavo Schotz, Alberto Juan Pardo y Javier Toniollo, ponen-
te ad hoc, y Eduardo Hooft. Ello, por cierto, sin perjuicio de realizar previa-
mente la mencién y agradecimiento por su valiosa colaboracién a los ponen-
tes que se encontraban ausentes o que debieron ausentarse para defender sus
ponencias en otras comisiones y que no habian designado representantes pa-
ra sostenerlas.

El trabajo de la Comisién se desarrollé en un clima de gran cordialidad y
franca camaraderia. Luego de oidas y debatidas las ponencias por la Comision,
los presentes hicieron acotaciones, observaciones, derivaciones, que enrique-
cieron los resultados obtenidos. Es necesario resaltar que las palabras claves, en
torno de las que giraron los diversos aportes, fueron —ademads de las conteni-
das en el titulo de la convocatoria— internet, armonizacion, arbitraje, clausulas
de prérroga, consumidor, fraude, orden publico internacional, entre las prin-
cipales.

Las propuestas resultaron contestes en admitir que el comercio electréni-
co, ademds de permitir la profundizacién en la interaccién entre las personas
fisicas y personas juridicas a nivel global, posibilita la intensificacion del flujo
de bienes y servicios a través de las fronteras. Sin dudas, se dijo, este fenéme-
no abre el debate sobre la legalidad, entre otros aspectos, de los contratos ce-
lebrados y documentos en general enviados en el espacio virtual; sobre la se-
guridad requerida para la realizacion del comercio electrénico y la jurisdiccion
a la que serdn sometidas las transacciones originadas.

Los trabajos presentados se centraron, fundamentalmente, en la importan-
cia del advenimiento del comercio electrénico, asi como en el impacto sobre
las actividades econdmicas y, por ende, en el campo juridico. En efecto, se se-
nal6 que esta modalidad, que utiliza primordialmente la tecnologia como he-
rramienta, precisa de la elaboracién de un marco legal adecuado. Se advirtié
que, en tanto una de las caracteristicas del comercio tradicional es que funcio-



na generalmente durante ciertos periodos del afo, en temporadas determina-
das, por el contrario —y de alli su peculiaridad—, el comercio electrénico no tie-
ne horarios y posee suficiente virtualidad como para operar de manera per-
manente. En efecto, mediante robots o agentes electrénicos abiertos a la co-
municacion durante las veinticuatro horas, se encuentran en condiciones de
negociar y completar transacciones en las que quienes participan se comuni-
can electronicamente. Sin embargo, ante tales caracteristicas, es imperativo
preguntarse si los mecanismos de resoluciéon de disputas tradicionales resul-
tan satisfactorios para dar una respuesta en consonancia con las necesidades
de los operadores de los negocios internacionales. Cabe senalar que se produ-
jeron interesantes discusiones respecto de la implementacién del arbitraje co-
mo mecanismo de solucién de las disputas.

Al realizar un andlisis més profundo de lo debatido resulta necesario des-
tacar, entre algunas de las consideraciones, las palabras del ponente Eduardo
Hooft cuando sostuvo que: “Las relaciones juridicas en el espacio virtual re-
quieren una respuesta normativa que atienda las particularidades del ciberes-
pacio (universal y desnacionalizado). Esta normativa deberd contemplar tan-
to el problema de la ley aplicable como el de la jurisdiccién competente, como
asimismo la ejecucion de sentencias arbitrales y judiciales (...) El cuerpo nor-
mativo se integrard con normas conflictuales unificadas, con normas materia-
les especificas y con los usos y costumbres generados por los sujetos actores
del mundo internético (...) Debe propenderse a la creacién de tribunales arbi-
trales (...) integrados por especialistas, que operardn dentro de la red...”

A su turno se expresd, como lo hicieron los ponentes Dres. Schotz y Sapag,
“la posibilidad de establecer reglas uniformes para el derecho de consumo
dentro de la Internet, lo cual elimina las incertidumbres sobre la jurisdiccion
aplicable, por cuanto el problema no es tanto qué juez entiende en el caso, si-
no qué normas aplicara ese juez y qué eficacia tendrd esa sentencia. Si todos
los conflictos, no importa quién los resuelva, se atendran a las mismas reglas,
se soslaya en gran parte el problema de la jurisdiccién, quedando limitada al
diminuto problema de la ejecucion de la sentencia, la que ha sido dictada por
un tribunal ya declarado competente de antemano y que ha resuelto el proble-
ma bajo reglas uniformes. Uniformando las normas materiales protectivas de
los consumidores para operaciones en la red, sera sencillo proceder a someter
esos casos a tribunales arbitrales on line, lo que agilizara la solucién de contro-
versias a bajo costo, incrementandose el flujo del comercio...”

También las doctoras Medina y Vera Baez Pefia Wirth mantuvieron su pro-
puesta acerca de que “el arbitraje es el mejor método para resolver las controver-
sias en el comercio internacional; consideramos necesario regularlo de acuerdo
con los avances tecnolégicos, adaptandolo a las nuevas formas de negociacion.
La regulacion de los medios de solucién de diputas on line debe asegurar los de-
rechos constitucionales fundamentales, tales como el debido proceso y la defen-
sa en juicio de modo de garantizar la seguridad juridica sin que el derecho se
convierta en obstdculo para el desarrollo del comercio internacional...”

Asimismo, la doctora Bianco sostuvo “..la necesidad de brindar seguridad
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juridica a todos los que intervienen en la red (...) Es el derecho, como regula-
dor de las conductas humanas, y sus operadores quienes tienen el deber moral
de conformar el necesario estado de seguridad juridica generando un marco
normativo acorde a la nueva realidad y desarrollo tecnolégico, que requiere
respuestas rapidas y adecuadas dentro de un marco axioldgico que intente pre-
venir y limitar las eventuales consecuencias negativas que pueden generarse...”

Conclusiones

Las ponencias presentadas, asi como las participaciones tanto de los miem-
bros presentes, dentro de los cuales se destacan integrantes del Consejo Aca-
démico de las Jornadas asi como las autoridades de la Comisién, revelan el in-
terés despertado por el tema debatido. Resulta necesario senalar, y ello no pue-
de soslayarse, que las conclusiones, tal como luce en el propio texto, fueron to-
madas por consenso de todos los integrantes de la Comisién N° 7, reunidos re-
glamentariamente. Asi se decidid, también por consenso, recomendar al ple-
nario, y asi definitivamente fueron aceptadas, las siguientes conclusiones, a las
que iremos haciéndoles algunos comentarios:

Primero: Enfatizar la necesidad de una regulacion adecuada para el trdfico
juridico dentro del ciberespacio, como asimismo la conveniencia de contemplar
las relaciones juridicas entre el espacio fisico y el virtual.

El advenimiento de Internet, un fenémeno que trasciende las fronteras es-
taduales, ha abierto un amplio abanico de posibilidades dentro del campo ju-
ridico, una extensa gama de aplicaciones, entre las que se destacan, la libertad
de expresion, los derechos intelectuales, los derechos de autor, la responsabili-
dad por los dafos ocasionados, la fiscalizacién tributaria e incluso lo relaciona-
do con el comercio electrénico, es decir, la posibilidad de celebrar vilidamen-
te, mediante esa modalidad tecnolégica, variadas transacciones internaciona-
les. En efecto, el comercio electrénico en general e Internet en particular exigen
un marco regulatorio especifico, adecuado, destinado a ordenar e impedir se
genere la anarquia, el caos en el espacio cibernético. Desde luego que el punto
de partida, el nucleo de esta delicada cuestion, radica en saber, y asi lo debatié
la Comision, si ese espacio deberia o no estar sujeto a algtn tipo de regulacién
juridica. Se trata de tomar partido de cara a la dicotomia entre la posibilidad o
no de reglar el ciberespacio y, en su caso, con qué extension, con qué alcance,
con qué leyes, ante qué jueces. Cabe observar que muchos Estados temen ver
socavada su sacrosanta soberania ante las dificultades que representa controlar
el ambiente electrénico transnacional. Para nosotros, el espacio virtual, si bien
con algunas peculiares caracteristicas, merece ser juridicamente reglado.

Segundo: Aconsejar la armonizacion del Derecho Internacional Privado a
través de normas materiales y de normas de conflicto, en funcién de las particu-
lares caracteristicas de la materia.

Desde nuestra mirada y en apoyo de las conclusiones tomadas, diremos
que el Derecho Internacional Privado puede contribuir a superar la temida
anarquia que podria producirse ante la ausencia de regulacién, brindando so-
luciones a través de la armonizacion legislativa. En efecto, por la propia natu-



raleza del fenémeno, por su intrinseca internacionalidad, el Derecho Interna-
cional Privado es una de las ramas del derecho que se encuentra en condicio-
nes de contribuir eficazmente para la integracién juridica, propender a la ar-
monizacion legislativa a través de normas directas o indirectas.

Tercero: Recomendar que las legislaciones que oportunamente se adopten to-
men en cuenta la vigencia de los principios fundamentales del orden piiblico in-
ternacional, como asimismo de las leyes nacionales imperativas aplicables a casos
internacionales.

El espacio cibernético, virtual, internético, no deberia soslayar, por lo pre-
cedentemente senalado, la aplicacion de las leyes ni evadir las jurisdicciones
estaduales o arbitrales. El orden publico internacional, como las leyes impera-
tivas aplicables a casos internacionales, son nociones que merecen ser cuida-
dosamente analizadas en este contexto.

Cuarto: Asegurar que en las relaciones de consumo se garantice el acceso a
una jurisdiccion adecuada y eficaz, para proteger al consumidor en el mismo gra-
do —minimo— del que goza conforme a la ley local competente.

El consumidor suele ser la persona mas débil también en las relaciones ju-
ridicas internacionales. Por tal motivo, para lograr un equilibrio deseable de-
be brinddrsele una debida y acabada proteccion en la esfera internacional.

Quinto: Proponer que la prérroga de la jurisdiccion a favor de cibertribuna-
les arbitrales sea admisible solo en la medida en que queden aseguradas las ga-
rantias bdsicas del debido proceso de las partes. Se trata de una materia en la que
se impone la cautela. En lo relacionado con la prérroga de jurisdicciéon, deben
contemplarse y resguardarse las reglas del debido proceso y la defensa en jui-
cio en la resolucion de las disputas. Tanto los tribunales estatales como los ar-
bitrales deberdn afinar su actuacién garantizando a las partes el ejercicio y res-
peto de sus derechos fundamentales.

Sexto: Sugerir la adecuacién de las convenciones vigentes elaboradas en el
marco de las organizaciones internacionales para alcanzar en su contenido y
aplicabilidad a las relaciones juridicas del ciberespacio, incluidas las referentes al
reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales.

Se propicia, a nuestro criterio acertadamente, la adaptaciéon de los instru-
mentos juridicos internacionales a las exigencias del objeto regulado. Tal co-
mo se advirti6 en el trabajo de Comisidn, las tendencias contemporaneas se
inclinan por una asimilacién, por una interpretacién amplia de lo que signi-
fica el vocablo escrito, si bien se propicié que en el futuro serfa conveniente
una calificacién autdrquica. Este tipo de calificacién ha demostrado ser de
gran utilidad a la hora de las interpretaciones.

Séptimo: Advertir sobre la vigencia del fraude a la ley y a la jurisdiccion co-
mo principio general del derecho, inclusive en las relaciones vinculadas al ciberes-
pacio, condenando las maniobras tendientes a perjudicar los derechos de terceros
o0 a eludir las leyes imperativas aplicables.

Entendemos, acompanando a Yanguas Messia, que “..la nocién de fraude
no podria mantenerse si la autonomia de la voluntad fuese absoluta. Ha de
moverse, compartiendo lo que senala la doctrina mds prestigiosa, dentro de
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los limites imperativos y prohibitivos fijados por la ley, y el fraude consiste,
precisamente, en la deliberada aunque sinuosa trasgresion de esos limites, mas
alla de los cuales el acto humano deja de ser licito y deja de tener validez legal,
por lo que el fraude aparece alli donde la autonomia termina y la obligatorie-
dad de la ley comienza; no hay contradiccion sino delimitacién que el fraude
no respeta, de los conceptos de libertad de las partes y autoridad de la ley”. El
ciberespacio no es un lugar abierto a la anarquia, por ende, no queda fuera del
control encaminado a prevenir acciones fraudulentas, ilicitas.

Octavo: Sefialar la necesidad de abordar el estudio de una nocion de orden
publico internacional abarcativa del fenémeno de Internet.

La doctrina en la que francamente me inscribo, y parece que no estoy sola,
ha comenzado a desarrollar la idea fuerza que propicia la existencia de lo que
he dado en llamar el “orden publico cibernético” De alguna manera le he
puesto un nombre, una designacién, una denominacién a una idea latente en
la doctrina. En efecto, ante esta delicada cuestion, resulta vdlido disefiar una
nocién distinta, especifica, el mentado “orden publico cibernético”, especial-
mente aplicable en el ciberespacio. Para contribuir en esa direccién cabe ob-
servar, en este sentido, que INTERNET —en sus aspectos ciertamente pernicio-
sos— es un vehiculo que ha servido para la difusién de toda una gama de do-
cumentos, de informacién relacionada con la droga, la pedofilia y la prostitu-
cién. Por tal motivo, en Francia los contratos en linea deben respetar un cier-
to nimero de reglas que han sido sancionadas por el articulo 222-7 del C4di-
go Penal. En tal entendimiento, no puede ser soslayada la ya célebre decision
Yahoo!, de la justicia francesa, que asi se coloca dentro de un movimiento cu-
yo sustrato estd dado por el reconocimiento de un orden publico ineludible en
el espacio virtual. Cabe recordar que en la sentencia se han enfrentado dos po-
siciones: la primera admite que resulta normal que la comunicacién electré-
nica tenga los mismos limites legales que cualquier otra comunicacién, mien-
tras que la segunda, por el contrario, entiende que la naturaleza de espacio pu-
blico de INTERNET no habilita a los derechos estaduales a controlar tal com-
portamiento social. Asi, pues, la defensa del orden publico internacional fran-
cés, abarcativo del orden publico cibernético, confirma la legitimidad de los
derechos estaduales por reglar, por controlar el espacio virtual. El Estado fran-
cés, entre otros derechos estaduales, parece emplear el recurso del orden pu-
blico internacional tradicional para evitar que en su territorio se difundan via
INTERNET informaciones que, entiende, lo agreden gravemente en sus prin-
cipios mds caros. Precisamente, el remedio, la via, el recurso con que cuentan
los Estados para impedirlo, llegado el caso, es el “orden publico internacional”.

Terminadas las sesiones en que se arribé a las conclusiones precedente-
mente analizadas, con posterioridad se agregaron algunas pocas conclusiones
adicionales, de las que no participamos quienes sesionamos con anterioridad,
de modo que ello me exime de realizar mayores comentarios. En el plenario,
el relator y presidente de la Comision Ne 7, doctor Eduardo Hooft, explicé y
fundamento, con solvencia y claridad, cada una de las conclusiones tomadas
en las deliberaciones de la citada Comision.



