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Resumen: varias de las caracteristicas de Internet, y principalmente su
internacionalidad, nos llevan, como corolario, a definirla como un espacio
esencialmente extraterritorial. Nos encontramos ante la misma extraterritorialidad
que es inherente a la existencia y necesidad del Derecho Internacional Privado, que
lo caracteriza y le concede su razén de ser. Sin embargo, la ubicuidad de Internet
conlleva numerosos problemas juridicos, en particular en materia de conflicto de
leyes y de jurisdicciones, propios de nuestra disciplina. De alli, la intima relacién
entre Derecho Internacional Privado e Internet y las nuevas tecnologias en
general. En este sentido, estas irrumpen en los tres sectores de nuestra disciplina:
la jurisdiccion competente, el derecho aplicable y la cooperacién juridica
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410 DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

internacional, ya sea para complejizar o para facilitar sus soluciones, segun el
caso. Precisamente, en este trabajo procuramos compartir algunos aportes a la
comprension de las incidencias de las nuevas tecnologias, y en especial de Internet,
en tales dmbitos.

Palabras claves: tecnologias de la comunicacion y de la informacién (TIC) -
Internet - extraterritorialidad - Derecho Internacional Privado (DIPr)

Incidences des nouvelles technologies en droit international privé

Résumeé: plusieurs des caractéristiques de l'Internet, et principalement son
caractere international, nous conduisent, en corollaire, a définir Internet comme
un espace essentiellement extraterritorial. Nous sommes confrontés a la méme
extraterritorialité inhérente a l'existence et a la nécessité du droit international privé,
qui le caractérise et lui donne sa raison d'étre. Cependant, lomniprésence d’Internet
entraine de nombreux problemes juridiques, notamment en matiere de conflits de
lois et de juridictions, typiques de notre discipline. De la, la relation intime entre le
droit international privé et Internet et les nouvelles technologies en général. En ce
sens, elles pénétrent dans les trois secteurs de notre discipline: juridiction compétente,
droit applicable et coopération juridique internationale, soit pour complexifier soit
pour faciliter leurs solutions, selon le cas. Précisément, dans ce travail, nous essayons
de partager quelques contributions a la compréhension de l'incidence des nouvelles
technologies, et en particulier Internet, dans ces domaines.

Mots-clés: technologies de l'information et de la communication (TIC) - Internet
- extraterritorialité - droit international privé

I. Introduccién

Habitamos en una “sociedad de la informacién’, en donde el activo econémico
principal y el bien transable por excelencia en el mercado es la propia informa-
cion, en particular, en formato inmaterial, digital, independiente de las fronteras
estatales. Las (nuevas) tecnologias de la comunicacion y de la informacién (TIC)
han llegado para formar parte de nuestras vidas cotidianas. La nave insignia de
las TIC, sin dudas, es Internet, que ha cambiado la forma de comunicarnos, de
negociar, de comprar, de educarnos y de buscar un espacio de recreacién (Smith,
2000, p. 247).

En lineas generales, los problemas juridicos surgidos con motivo de la apari-
cion de Internet tienen relacion con el conflicto entre su naturaleza deslocalizada
ylaindole territorial de ciertas normas que se basan en la nocién 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
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habitual, lugar de comision del delito, lugar de produccion del dano, etcétera). O
bien, se vinculan al conflicto entre la naturaleza inmaterial de Internet y las nor-
mas que exigen o presuponen soporte papel (Draetta, 2005, p. 52).

En efecto, esta red de redes ha erosionado las fronteras geogréficas. De alli, la
enorme dificultad que enfrentan los Estados para regular de modo independiente
este fendmeno. Vale recordar que, respecto de la naturaleza juridica de Internet,
para algunos solo constituye un medio de transmisién, de comunicacién nove-
doso, que en consecuencia no representa un cambio sustancial en relaciéon con
otros medios tradicionales. Para otros, en cambio, Internet es un exponente de
transformacion social, que conmueve los cimientos cldsicos sobre los que se edi-
ficaron los ordenamientos juridicos. Ante estas posiciones antagoénicas, surgen
dos grupos, tal como afirma Lorenzetti (2001): una posicién “ontoldgica’; segin la
cual estamos ante un mundo nuevo que demanda un derecho diferente, y la otra,
“instrumental’, que traslada sin mas las reglas existentes mediante el principio de
analogia. Ambas corrientes difieren sustancialmente respecto del problema de la
regulacion de Internet (p. 37).

Ahora bien, la diferenciacién entre un mundo real y un mundo virtual, que
transcurren en paralelo, sin vinculacidn, es hoy més que nunca un mito. Real y
virtual no son anténimos, al punto que se suele hablar de una “realidad virtual’)
que la propia Real Academia Espanola define como “representacion de escenas o
imégenes de objetos, producida por un sistema informatico, que da la sensacién
de su existencia real”.

Sin embargo, en el plano de lo juridico, existen algunos rasgos que atin nos per-
miten distinguir los mercados tradicionales de los mercados electrénicos o virtua-
les. Siguiendo al Prof. Santos Belandro (2013) podemos mencionar los siguientes
caracteres distintivos: la transnacionalidad del espacio virtual; la instantaneidad
de las transacciones; el anonimato de los operadores; y la digitalizacién de los
productos.

Varias de estas caracteristicas de Internet, y principalmente su internacionali-
dad, su alcance planetario, nos llevan, como corolario, a definir a Internet como
un espacio esencialmente extraterritorial.

Nos referimos a esa misma extraterritorialidad que es inherente a la existencia
y necesidad del Derecho Internacional Privado (DIPr), que lo caracteriza y le con-
cede surazon de ser.

No obstante, la ubicuidad de Internet conlleva numerosos dilemas juridicos,
en particular en materia de conflicto de leyes y de jurisdicciones, propios de nues-
tra disciplina.
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De alli, la intima relacién entre Derecho Internacional Privado e Internet y las
nuevas tecnologias en general. En este sentido, estas irrumpen en los tres sectores
de la disciplina: la jurisdicciéon competente, el derecho aplicable y la cooperacion
juridica internacional, ya sea para complejizar o para facilitar sus soluciones, se-
gun el caso, como veremos mas adelante.

II. El impacto de las nuevas tecnologias en el Derecho Internacional
Privado

Tal como manifiesta Pamboukis (2008), es necesario comprender los cambios
que la revolucion comunicacional, y sobre todo Internet, han producido. La go-
bernanza internacional tradicional se encuentra en plena revolucidon y ello ame-
rita reflexionar: ;surgen nuevos problemas? ;Deben ser regulados? ; C6mo y por
quién? (p. 285).

Muchas son las problematicas de indole juridica que suscita este fendme-
no apasionante. Entre ellas, podemos mencionar las relativas a la publicidad en
Internet, la ley aplicable al contrato y al documento electrdnico, la jurisdiccién
competente, la validez de la firma digital y del dinero electrénico, los delitos in-
formaticos, la falta de seguridad en la red, los alcances de la libertad de expresién
en el ciberespacio, la proteccion de los datos personales y las consecuencias de la
violacion al derecho a la intimidad, la transgresién de los derechos de los consu-
midores y usuarios, la pirateria (violacién al derecho de propiedad intelectual),
el pago de impuestos y aranceles en el comercio electréonico y las consiguientes
infracciones impositivas, la vulneracion de principios fundacionales del Derecho
Laboral a través del llamado teletrabajo, la responsabilidad extracontractual, la
pornografia infantil.

Internet facilita el estallido de verdaderos conflictos transatlanticos, que opo-
nen valores culturales fundamentales como la libertad de expresién y la prohibi-
cién de incitaciéon del odio racial, o concepciones divergentes sobre la proteccion
debida a la propiedad intelectual. Necesariamente, arribar a una solucién u otra
es una definicion politica e ideoldgica, ya sea a la hora de legislar, ya sea a la hora
de dictar una sentencia (Muir Watt, 2004).

Para ilustrar estas palabras, podemos recordar el célebre asunto “Yahoo Inc.
v. La Ligue Contre Le Racisme et LAntisemitisme”. Dos organizaciones civiles de
origen francés: Defendants La Ligue contre le Racisme et | ‘Antisemitisme (“LICRA”)
y L’ Union des Etudiants Juifs de France decidieron entablar una demanda civil en
el Tribunal de Grande Instance de Paris en contra de “Yahoo’, ya que se encontrd
propaganda, memorabilia y artefactos nazis que esta empresa ofrecia en su sitio
de subastas infringiendo las leyes de libertad de expresién en Francia.
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Este tribunal libré una orden judicial solicitando a “Yahoo” que eliminara todo
acceso alos materiales y propagandayle impuso una multa por la cantidad de cien
mil euros por cada dia que pasara y que no cumpliese con dicha orden. “Yahoo”
interpuso una queja ante un Tribunal del Estado de California, solicitando una
resolucion declaratoria (declaratory judgement) a fin de que la orden del tribunal
francés no fuera reconocida, ni ejecutada y quedara sin efecto legal alguno en los
Estados Unidos.

La Corte del Estado de California resolvié que la orden del tribunal francés vio-
laba los derechos de la Primera Enmienda de la Constituciéon americana y decidio
dejar sin efecto la orden francesa en territorio americano.

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

Frente a este argumento se sostiene que, con independencia de los paises des-
de los que se puede acceder a una pagina web, son aplicables las leyes del lugar de
la sede de la empresa. En este sentido, en el caso “Yahoo’, las companias nortea-
mericanas sostuvieron que ningun tribunal ni autoridad extranjera podria limitar
las actividades (en el caso, venta por internet de material pro nazi) de firmas con
sede en los Estados Unidos. Sin embargo, desde la posiciéon opuesta, cuando los
grandes portales de Internet sitos en EE.UU. ofrecen sus productos para su adqui-
sicidn en otros paises, estan obligados a respetar las leyes estatales que rigen el
entramado de derecho ptblico de la economia de los mercados nacionales en los
que operany las leyes del pais desde el que se puede comprar el producto, pais en
cuyo mercado se oferta el producto, de modo que deben sujetarse a todas las leyes
de todos los paises en cuyos mercados se opere. Si se opera a escala mundial, se
deben respetar todas las normas de derecho publico de la economia de cada ley
estatal (Worldwide Effect) (Calvo Caravaca, 2001, p. 147).

Asimismo, podemos traer a colacion otro caso que alcanzo un alto grado de no-
toriedad publica. Nos referimos al affaire del médico personal del fallecido presi-
dente de Francia Francois Mitterand, el Dr. Claude Gubler, quien public6 un libro,
Le grand secret, donde aportaba cuestiones intimas del presidente (una de ellas
fue que el jefe de Estado no se hallaba en condiciones de ejercer el poder debido a
un cancer prostatico, algo que se le oculto a la ciudadania con informes médicos
falsos o parciales), ante lo cual la familia del mandatario solicit6 y obtuvo de la Jus-
ticia la prohibicidn de circulacién de la obra y la requisa de los libros. La medida
resulto ineficaz aun cuando, en principio, fue aceptada por el médico de cabecera;
ya que basté que un ciudadano francés, Pascal Barbiaud, escaneara la obra com-
pleta en un cibercafé de Besancon y la incorporara a Internet para que circulara
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libremente por el mundo e incluso en la propia Francia, volviendo inconducente
cualquier medida judicial que quisiera atacar esta libertad. El sitio del cual partié
la difusion fue luego clausurado, pero la obra igual continué circulando por todo
el mundo (Santos Belandro, 2013).

Ante este tipo de sucesos, ;quién es el encargado de regular el ciberespacio
y en todo caso, como debe o puede hacerlo? Cualquier respuesta que se pueda
aproximar estd directamente relacionada con el alcance de un valor tan esencial,
como la libertad.

Asi lo expresa Muir Watt (2004):

Les débats relatifs a la régulation étatique du cyberespace font appa-
raitre en effet un puissant argument ‘libertaire’, selon lequel I'Internet
serait un milieu naturel de libre circulation des idées et des informa-
tions dans lequel aucune contrainte étatique destinée a en limiter la
diffusion n’aurait de 1égitimité (p. 245).

En efecto, Internet es un instrumento que puede maximizar y hasta exacerbar
la autonomia individual, pero también puede servir como un mecanismo de con-
trol y vigilancia permanente. Toda regulacion debe buscar un equilibrio entre ta-
les extremos.

A la hora de poner cierto orden en el ciberespacio, el Derecho Internacional
Privado puede jugar un papel muy destacado.

III. El Derecho Internacional Privado para la regulacion de Internet
scontinuidad o cambio de paradigma?

Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez (2001b) explican de un modo esclare-
cedor el rol que desempena el Derecho Internacional Privado en la regulacion de
Internet:

La irrupcidén de Internet en el mundo del Derecho repercute en todas
las ramas juridicas, pero especial y fundamentalmente en el Derecho
internacional privado. Internet representa el modo mas depurado,
hasta ahora, de mundializar y globalizar las situaciones privadas: in-
crementa el nimero y variedad de situaciones privadas internaciona-
les. Ello hace del Derecho internacional privado el protagonista princi-
pal del impacto del Internet en el mundo juridico (p. 147).

En efecto, tal como destaca Burnstein (1995), las cuestiones legales mas espi-
nosas que plantea el ciberespacio corresponden al Derecho Internacional Priva-
do: ;qué tribunales serdn competentes y qué ley aplicaran a los diversos litigios
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que pueden surgir en Internet? (p. 87). Por ello, el interrogante que podemos plan-
tearnos es el siguiente: ;es realmente necesario generar un “derecho de Internet”
o un “derecho del comercio electrénico’, distinto, auténomo del Derecho Interna-
cional Privado, y en especial del Derecho Comercial Internacional.

En realidad, lejos de amenazar la existencia del Derecho Internacional Priva-
do, Internet fortalece su necesidad y su funcion principal: garantizar la protecciéon
de los individuos en todas aquellas relaciones juridicas privadas, que presenten
elementos extranjeros. En tanto existan divergencias entre los sistemas juridicos
estatales, no podran desaparecer las reglas de Derecho Internacional Privado. Se-
ria necesario uniformar todo el derecho y dotar a los jueces de una competencia
universal, lo cual es poco probable, dadas las diversas tradiciones juridicas (Fau-
varque - Cosson, 2001, p. 3).

Ante este panorama, el interrogante gira en torno a la necesidad —o no— de
una suerte de metamorfosis o cambio de paradigma del Derecho Internacional
Privado ante los nuevos escenarios.

Nuestra disciplina naci6 y se desarrollé con miras a regular espacios con fron-
teras fisicas, que la geografia nos permitia delimitar perfectamente. Las innova-
ciones tecnoldgicas, y en especial, Internet, al menos a simple vista, amenaza al
paradigma clésico del Derecho Internacional Privado.

No podemos negar, en efecto, que el tradicional recurso de localizar territorial-
mente las relaciones juridicas a fin de regularlas por una determinada legislacién
nacional ha dejado de ser una tarea sencilla ante el advenimiento de un espacio,
de un medio, de un dmbito no sujeto a reglas geogréficas o territoriales. Sin em-
bargo, mucha agua ha pasado bajo el puente y el Derecho Internacional Privado
no solo sigue vigente sino que, en los nuevos escenarios, cobra renovados matices
de singular trascendencia.

En efecto, los operadores del ciberespacio, recurriendo al Derecho Internacio-
nal Privado, podran conocer cuél es la ley aplicable a la organizacion de la acti-
vidad que desarrollan, a las relaciones juridicas que celebran, e incluso podran
ponderar la licitud de sus conductas en la red y, asimismo, conoceran quién sera
el juez competente en caso de conflicto.

A poco que observemos mds detenidamente el fendmeno de Internet y la ra-
z6n de ser del Derecho Internacional Privado, veremos que més que una amenaza
constituye un desafio, un estimulo para encontrar las soluciones mas adecuadas a
las relaciones juridicas internacionales, en donde se hallan en juego intereses pri-
vados y se ponen en contacto diversos ordenamientos juridicos, en este peculiar
espacio virtual.
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Tal como manifiesta Dreyzin de Klor (2005), “dado el caracter internacional in-
herente al comercio electrénico, la disciplina juridica llamada a intervenir es el
Derecho internacional privado en tanto le compete regular las situaciones juridi-
cas de naturaleza privada con elementos extranjeros” (p. 287).

En igual sentido, Huet (2001), profesor de la Universidad de Paris II (Panthéon
- Assas) afirma: “Il convient, pour trancher les litiges que peuvent surgir, de mettre
en ceuvre les regles classiques du droit international privé. Elles fournissent un
cadre de référence éprouvé et, pour une large part, des solutions satisfaisantes”

(p. 2).
En similar inteligencia, Internet refuerza su necesidad, su razén de ser:

(...) le développement parfois qualifié de “sauvage” de 1" internet res-
taure le droit international privé dans sa fonction premiere: assurer la
protection des individus dans toutes les relations affectées c’un élé-
ment d” extranéité (...). En outre, ¢ est bien connu: les conflits de lois
naissent du trop pleine, non du vide juridique (...). Tant qu’il existera
des divergences entre les systemes juridiques étatiques, on ne pourra
faire 1’économie ni des regles de conflits de juridictions ni des regles
de conflits de lois. Pour s’en débarrasser, ce n’est donc pas simple-
ment d “un lex electronica et de cybermagistrats dont on aurait besoin;
il faudrit uniformiser tout le droit et doter les juges d “une compétence
universelle ce qui est inenvisageable étant donné les diverses tradi-
tions juridiques (Fauvarque - Cosson, 2001, p. 3).

Asimismo, el Profesor Draetta, que ha estudiado profundamente esta cuestion,
refuerza el rol de Derecho Internacional Privado en estos escenarios con estas
palabras:

(...)ilyalieu d” écarter 1’opinion de ceux qui, en se basant sur le ca-
ractere incorporel et, surtout, délocalisé d Internet, qui est divisé en
réseaux et par sites plutdt que par Etats, considérent qu’on ne peut
lui appliquer les regles traditionnelles de droit international privé.
L’opinion de ces derniers est fondée sur 1’observation que, puisque
des regles traditionnelles de droit international privé visent essentie-
llement a instaurer un rapport juridique dans un ordre bien défini,
elles ne pourraient fonctionner valablement que dans un monde juri-
dique réparti dans des ordres étatiques a caractere territorial (...) il n’y
a pas de raison apparente pour ne pas appliquer a Internet et au com-
merce électronique les regles de droit international privé (conflits de
lois et conflits de jurisdictions), internes et conventionnelles, chaque
fois que cette application ne présente pas de problemes particuliers en
raison de la nature technique du moyen utilisé (Draetta, 2005, p. 197).
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Por lo tanto, el Derecho Internacional Privado se erige en una herramienta in-
sustituible para regular el espacio virtual.

Sin embargo, este nuevo ambito en el que se desarrollan un sinnimero de re-
laciones juridicas internacionales de indole privada nos lleva a preguntarnos si
nuestra disciplina no requerird de la adaptacidon, reformulacion de algunas de sus
reglas tradicionales y, en todo caso, si ello implicaria una modificacién, una trans-
formacion de la naturaleza, del objeto, del método o de la finalidad del Derecho
Internacional Privado.

Para algunos autores, si bien se requieren, se imponen algunas adaptaciones a
los nuevos escenarios; ello de ninguna manera implica un cambio de paradigma.
En este sentido se pronuncia, entre otros, Vivien Matteo (2003) refiriéndose pun-
tualmente al &mbito contractual:

(...) desde el punto de vista juridico, los contratos en el mundo virtual
y en el mundo real en realidad no presentan problemas distintos. Hay
dificultades de prueba, como por ejemplo, identificar al “iniciador”
del mensaje; hay dificultades con los domicilios aparentes de los co-
merciantes individuales o societarios que actian en la red; también
al establecer el verdadero momento de la formacién de un contrato,
los limites con las situaciones de la responsabilidad extracontractual y
otra serie de caracteristicas, pero en realidad el comercio electrénicoy
el comercio tradicional presentan los mismos problemas y se ajustan
a los mismos principios (...) hay una adaptacién de la ciencia juridica,
pero no hay ninguna revolucién del Derecho (p. 176).

En efecto, las cuestiones de Derecho Internacional Privado vinculadas a la uti-
lizacién de la red estdn diseminadas en las categorias existentes (delitos, contra-
tos, etc.) que hay que adaptar pero no transformar radicalmente.

Es por ello que, segtin sostiene Oyarzabal (2006), el derecho aplicable alos actos
realizados o contratos concluidos o ejecutados por Internet “debe diferir lo menos
posible del derecho aplicable fuera de la Red en el espacio real. Ello contribuird
a dar certeza y predictibilidad a las actividades online”. A tal fin, el autor propone
que mas que la construccién de un sistema nuevo, la creacion de nuevas reglas
para el mundo virtual, lo que es necesario es interpretar y aplicar las reglas clasicas
del derecho internacional privado tradicional previstas para el mundo real a las
futuras ciberdisputas, teniendo siempre en cuenta su peculiar naturaleza (p. 130).

Sin dudas, los términos y especialmente los puntos de conexién utilizados
en las normas indirectas, tan tipicas de nuestra disciplina, fueron pensados para
funcionar en un espacio fisico, territorial, estatal: lugar de celebracidon, lugar de
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ejecucion, lugar de domicilio, establecimiento o residencia habitual, lugar de co-
mision del acto ilicito, por enumerar tan solo aquellos criterios tradicionalmente
utilizados para determinar el juez competente y la ley aplicable.

Tal como afirma Draetta (2005),

(...) dans tous ces cas, la nature incorporelle et délocalisée d 'Internet
a posé des le début, et pose encore, al” interprete de ces qualifications
de nouveaux problemes, indépendamment de la loi sur la base de la-
quelle la qualification doit étre effectuée, qui, généralement, s’avere
étre la lex fori, c’est-a-dire la loi a laquelle appartient la regle de conflit

(p. 205).

Para otros autores, en cambio, estamos ante un cambio de paradigma, presen-
ciamos una revolucién del Derecho Internacional Privado. Existen nuevos proble-
mas que solo pueden explicarse y encontrar soluciones en un nuevo paradigma.

Podriamos decir que “se encuentra en desarrollo un nuevo derecho internacio-
nal privado que supera el conflictualismo clésico, a través de un amplio reconoci-
miento de la autonomia de la voluntad y de la utilizacién de técnicas de derecho
uniforme (...)” (Moreno Rodriguez, 2013, p. 230).

Al respecto, Gonzalez Campos (2000) nos recuerda que:

(...)lathese deladisparition de 'ancien paradigme de la regle de conflit
a déja été soutenue en 1976 par H. U. Jessurun d’Oliveira. Néanmoins,
méme sil'on admet I'existence d'une “crise” du droit international pri-
vé en tant que droit fondé sur une ‘localisation” des rapports privés a
caractere international rigide et purement formel, une telle conclusion
ne semble pas pouvoir étre admise aujourd’hui. En effet, ce qui carac-
térise I'état actuel de notre discipline, d’apres P. Lagarde, c’est le “plura-
lisme des fondements” de ses regles, le législateur de chaque systeme
étatique pouvant choisir entre ceux-ci pour réglementer une matiére
donnée. D’ou1 une relativité de ces fondements, car aucun principe ne
cherche a remplacer les autres principes concurrents. Et, de ce fait, on
peut estimer que nous sommes dans une période de transition entre
I'ancien paradigme de la regle de conflit et le nouveau paradigme non
encore consacré, a moins qu'il ne faille s'accommoder de cette réali-
té complexe, comme le soutiennent les doctrines ‘postmodernes” du
droit international privé (p. 33).

Este cambio de paradigma ha llevado a Pamboukis (2008) a redenominar la
disciplina como “Derecho Transnacional Privado’, que sucederia al Derecho In-
ternacional Privado que conocemos:
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le droit transnational privé, succédant au droit international privé,
est devenu par I'élargissement de son objet et de sa fonction plus cos-
mopolite et plus complet, pouvant faire face non plus seulement aux
besoins nés de la diversité des ordres juridiques étatiques, mais aussi
des ordres non étatiques. Non plus seulement s’agissant de la diversité,
mais aussi de l'unité, et ce non pas seulement dans les espaces verti-
caux, mais aussi horizontaux. Et de ce point de vue le droit transnatio-
nal privé devra organiser les rapports entre le local, le supranational,
I'anational et le global (p. 432).

Segun el destacado jurista, este nuevo derecho transnacional privado es “plu-
riel, social et politique” Es portador de los valores contemporaneos: expresa la li-
bertad a través del principio de autonomia, la igualdad gracias a las normas de
policia, la justicia mediante el principio de proximidad y la jurisdiccionalizacion,
el humanismo, a través de la excepcion de orden publico que protege los dere-
chos fundamentales. Su objeto es “d'ordonner la gouvernance des rapports privés
transnationaux. Il a pour objet cette nouvelle taxinomie globale, de saisir et orga-
niser l'olon, étre la branche immédiate et médiate de réglementation substantielle
des droits individuels” (Pamboukis, 2008, p. 432).

Realizaremos, seguidamente, una breve aproximacion a las incidencias de In-
ternet, en los dos problemas tradicionales del DIPr. Veamos.

IV. Los problemas clasicos del DIPr: la jurisdiccion competente y el
derecho aplicable

A la hora de procurar respuestas a los problemas de determinacién de la ju-
risdiccion y del derecho aplicable en el ciberespacio, una diferenciacién que no
podemos omitir es entre relaciones contractuales y extracontractuales. Si bien en
ambos casos se van a presentar dificultades y desafios de interés a la hora de re-
gular su nacimiento, desarrollo y extincion en el espacio virtual, en el caso de los
conflictos derivados de relaciones contractuales, al menos las que se celebran en-
tre partes iguales podrdn ser resueltos en virtud de la autonomia de la voluntad,
mientras que en las relaciones extracontractuales, el rol de aquella es muy acotado
y, para muchos, inexistente.

IV.1. En materia contractual

La primera cuestidon sobre la que debemos realizar algunas apreciaciones es
acerca del cardcter doméstico o internacional del contrato electrénico. Solo en
el segundo caso, es decir, cuando aquel presente elementos extranjeros objetiva-
mente relevantes, tendran operatividad las normas y los principios del Derecho
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Internacional Privado y, por ende, podra desplegar todos sus efectos la autonomia
de la voluntad para preseleccionar principalmente la ley aplicable al fondo del
contrato, a través de la cual, se resolveran las eventuales controversias que pudie-
ren surgir.

Seguidamente, tendremos que determinar si es un contrato entre empresarios,
profesionales o interviene un usuario o consumidor, siendo, por tanto, un contrato
de consumo. Sabia distincion que tiene en cuenta la presencia de una parte mas
débil en su poder de negociacion y que se traslada al comercio electrénico, cuando
diferenciamos entre el B2B (business to business) y el B2C (business to consumer).

Tampoco es posible soslayar la diferenciaciéon propia del comercio electréni-
co, entre contratacion directa e indirecta, que tiene consecuencias significativas,
dado que principalmente es en el primero en el que tanto la celebraciéon como el
cumplimiento de las prestaciones se lleva a cabo online, donde se advierten difi-
cultades adicionales para determinar el asiento de la relacidon contractual.

Por su parte, la autonomia de la voluntad, tanto en el dmbito jurisdiccional,
sobre el que volveremos, como respecto de la eleccion de la ley aplicable tiene un
amplio campo de aplicacion en los contratos electronicos. De hecho, cuando de
contratos entre empresarios o profesionales se trata, resulta sumamente aconse-
jable 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 desemperio en el &mbito de los negocios internacionales,
que admite limites, en el contexto del comercio electrénico también debe recono-
cer restricciones. Entre las principales, el consabido orden ptblico internacional,
el fraude a la ley, las normas de policia del foro y eventualmente de un tercer Es-
tado, la proteccién del usuario y consumidor, ante la posible imposicién por parte
del contratante profesional de la ley aplicable, muy frecuente en los denominados
click and wrap agreement, la versién cibernética de los contratos de adhesion.

Ahora bien, la mayor dificultad la encontramos precisamente cuando los con-
tratantes no han hecho uso de la autonomia de la voluntad, o bien habiendo ele-
gido ley aplicable el acuerdo resulta invalido o ineficaz. Entonces, ;los puntos de
conexidn clasicos en materia de contratos internacionales son apropiados cuando
de contratacion celebrada por medios electronicos se trata?

Evidentemente, respecto del lugar de cumplimiento, punto de conexién pre-
visto por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCiv. y Com.), en defecto de
eleccién de derecho aplicable, asi como en los Tratados de Montevideo de Dere-
cho Civil Internacional de 1889 y de 1940, mientras que en el comercio electrénico
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indirecto no crea dificultades adicionales y peculiares; en el comercio electrénico
directo, los problemas para su localizacién pueden ser superados si los contra-
tantes pactaron un lugar de cumplimiento, aun cuando resulte ficticio, pues en
definitiva la transaccion se ejecuta en linea. De no ser asi, se podria recurrir, al
menos en materia de comercio B2B a la teoria de la prestacion mas caracteristica,
tal como también estd dispuesto en nuestra fuente interna para calificar “lugar de
cumplimiento” (articulo 2652) entendiendo que el prestador mas caracteristico es
el denominado proveedor de servicios de la informacion.

Por su parte, en el caso del lugar de celebracién, tal como en subsidio y a falta
de determinacion del lugar de cumplimiento recurren tanto el Cédigo Civil y Co-
mercial como el Tratado de Montevideo de 1940, su localizaciéon dependera de la
teoria adoptada respecto del perfeccionamiento de los contratos. En general, en
los contratos entre empresas, se considera que el lugar de celebracién coincide
con el domicilio o establecimiento del proponente, del iniciador, en consonan-
cia con la teoria de la recepcidn, de amplia acogida en el derecho comparado. En
cambio, en los contratos de consumo, se entiende que se encuentra en el lugar de
la residencia habitual del consumidor.

Cabe senalar que, en consonancia con lo dispuesto por la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las Comunicaciones Electrénicas en los Con-
tratos Internacionales de 2005, en todo caso debe distinguirse el establecimien-
to real de los domicilios virtuales, en paginas web o correos electrénicos, que no
generan presuncion fiable alguna, dado el cardcter efimero y desconectado con
la realidad que poseen. Estas peculiares caracteristicas permitirian a cualquiera
de las partes colocarse ficilmente en una posicion mas favorable a sus intereses,
eludiendo normas imperativas. En consecuencia, optar por el domicilio virtual
propiciaria la ocasiéon de cometer fraude a la ley. Tampoco puede considerarse
establecimiento el lugar donde se encuentra el servidor o el equipo o la tecnologia
utilizados por cada una de las partes.

En suma, a nuestro criterio, la mejor opcion esté a favor de los criterios tradicio-
nales que conectan al contrato con el mundo real, con sus circunstancias facticas
y objetivas.

Sin embargo, la complejidad que presentan algunos contratos electrénicos
puede habilitar el recurso excepcional a la cldusula de escape que permite al juez
inclinarse a favor de un derecho distinto al que indiquen las conexiones clésicas,
siempre que funde razonablemente la existencia de un derecho mas préximo, que
posea vinculos mas estrechos con el contrato (articulo 2653 CCiv. y Com.).

Por otra parte, en los contratos electrénicos de consumo la proteccion de la
parte mas débil, del denominado “consumidor pasivo’, amerita la limitacién de la
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autonomia de la voluntad y su proteccién por las leyes del lugar de su residencia
habitual, si resultaran mas favorables.

En efecto, los ordenamientos juridicos nacionales contienen tales normas para
la proteccién de estos sujetos considerados juridicamente débiles, cuyo conoci-
miento es de particular importancia si consideramos que la web es un incompara-
ble medio de difusién, publicidad, exhibicidn, oferta y venta de bienes y servicios
a los consumidores de la aldea global. En consecuencia, las normas del foro pro-
tectorias del consumidor podrian desplazar la legislacion extranjera elegida en un
contrato B2C. Ya la Convencién de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales de 1980, en su articulo 5, preveia este limite a la autonomia de las
partes (1). En similares términos se expresa el actual Reglamento (CE) N° 593 del
17 de junio de 2008 sobre la misma materia en su articulo 6.2.

Laimportancia de esta limitacion radica principalmente en el considerable nt-
mero de contratos de consumo, generalmente por adhesién, que actualmente se
celebran online(2).

Recordemos que en lo que concierne al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina esté prohibido el ejercicio de la autonomia de la voluntad en los contra-
tos de consumo (articulo 2651, tltima parte).

En tanto que el Acuerdo sobre Derecho Aplicable en Materia de Contratos In-
ternacionales de Consumo (Mercosur/CMC/DEC. N° 36/17), atiin no vigente, dife-
renciala determinacion del derecho aplicable segtin los contratos sean celebrados
en el estado del domicilio del consumidor y cuando se celebran fuera de este. En
el primer caso, los contratos, especialmente en caso de contratacion a distancia, se
rigen por el derecho elegido por las partes, quienes pueden optar por el derecho
del domicilio del consumidor, del lugar de celebraciéon o cumplimiento del con-
trato o de la sede del proveedor de los productos o servicios. El derecho elegido
serd aplicable siempre que fuera mds favorable al consumidor. En el segundo caso,
se rigen por el derecho elegido por las partes, quienes pueden optar validamente
por el derecho del lugar de celebracion o de cumplimiento del contrato o por el del
domicilio del consumidor. El derecho elegido también serd aplicable siempre que
fuera mas favorable al consumidor.

(1) Elarticulo 5 del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales esta-
blecia que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3 la eleccién por las partes de la ley aplicable
no podra producir el resultado de privar al consumidor de la proteccién que le aseguren las disposi-
ciones imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitual”.

(2) Sin embargo, algunos autores han advertido que no deberia hacerse una aplicacién indiscri-
minada de la ley del domicilio o residencia habitual del consumidor fundada simplemente en las
particularidades de las nuevas tecnologias y formas de comunicacién (Oyarzabal, 2003, p. 3).
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Podemos apreciar que el acuerdo sigue la tendencia predominante en la mate-
ria, que consiste en admitir la autonomia de la voluntad, pero limitada y en tanto
la eleccion del derecho aplicable resulte en beneficio del consumidor (orientacion
material). Es decir, la eleccién debe recaer en algunas de las leyes alternativas que
menciona la norma de forma taxativa a modo de catélogo.

Por su parte, para el caso en el que las partes no hayan ejercido la autonomia de
lavoluntad, se aplicaré: 1) el derecho del domicilio del consumidor en el caso de la
contratacion internacional a distancia cuando el consumidor esté en el pais de su
domicilio, y 2) el lugar de celebracion para el caso de contratacion internacional
cuando el consumidor esté fuera de su estado de domicilio.

El acuerdo del Mercosur especialmente se ocupa del caso de la contratacion en
linea, en la cual la eleccion del derecho aplicable debe estar expresada en forma cla-
ray destacada en todas las informaciones brindadas al consumidor (Scotti, 2019).

En materia jurisdiccional, consideramos que en los contratos B2B, el acuerdo
de eleccion de foro debe tener un reconocimiento amplio. A tales fines, resulta
imperiosa la recepcién del principio de equivalencia funcional en relacién con
el propio acuerdo o pacto de seleccion de juez de tal modo que se le reconozca la
misma validez formal ya sea que se celebre por medios electrénicos o por escrito,
en el sentido clasico del término. Asi lo ha entendido el legislador argentino en el
articulo 2607 CCiv. y Com.

En cuanto a las relaciones B2C, debe estudiarse cautelosamente el acuerdo de
prorroga. Habria que analizar caso por caso a fin de dilucidar si fue impuesta al
consumidor de modo abusivo y sobre todo si su puesta en practica implica una
limitacidn al acceso a la justicia. En el caso del derecho argentino, de fuente in-
terna, la eleccién de foro estd vedada en los contratos de consumo (articulo 2654
CCiv. y Com.).

Respecto de los criterios subsidiarios atributivos de jurisdiccién, entendemos
que debe reconocerse, con cierta flexibilidad, un abanico de foros disponibles,
siempre que posean alguna vinculacién razonable con la controversia, que per-
mitan el ejercicio acabado del derecho de defensa en juicio y el efectivo recono-
cimiento y ejecucién extraterritorial de la sentencia que recaiga en el asunto, tal
como en lineas generales, lo hace el articulo 2654 CCiv. y Com.

Por su parte, en las relaciones empresariales, el arbitraje comercial internacio-
nal tiene reconocidas y probadas ventajas que son trasladables al contexto elec-
tronico. Ello fue tenido en cuenta para la modificacion de las exigencias de forma
del acuerdo arbitral por UNCITRAL/CNUDMI en la version 2006 de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional, la que fuera adoptada por nuestro pais a
través de la sancién de la Ley 27.449.
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IV. 2. En materia extracontractual

Respecto de la responsabilidad civil extracontractual, debe tenerse en cuenta
que los dafios que se producen mediante Internet (a la intimidad, a la imagen, a la
dignidad, al honor, a la libertad sexual, a la propiedad intelectual e industrial, alos
consumidores, a los menores, a través de la pornografia, del trafico de armas, etc.)
pueden alcanzar a todo el globo, pueden diseminarse en cada pais del mundo. Los
ilicitos por Internet son “ilicitos a distancia” e ilicitos producidos en varios paises.

Surge, entonces, un interrogante inmediato: ;c6mo podran sancionarse la in-
mensa variedad de actos ilicitos en la red e indemnizar a las victimas cuando el
dano puede ser sufrido en todos los paises del mundo a la vez? Sin dudas, estamos
ante una situacién inédita.

En relacion con la ley aplicable, el criterio clésico es el lugar de comision del
delito (lex loci delicti). Es una antigua discusion entre los iusprivatistas, sila lex loci
delicti es la ley del lugar de generacion o de produccion del dano (por esta dltima
se ha inclinado nuestro legislador en el articulo 2657 CCiv. y Com.).

En Internet el debate se centra en laley del pais de emisién vs. la/s ley/es del/de
los pais/es de recepcion. Optar por la ley del pais de emision tiene por principales
ventajas brindar previsibilidad para el autor del dafo, y la mayor factibilidad en
el reconocimiento y ejecucidn de sentencia en dicho pais (deber ser considerado
un ilicito en el pais de emisién para obtener la ejecucion de la sentencia). Elegir el
criterio de la ley del pais de recepcion impide el riesgo de transferencia de los ser-
vidores a potenciales paraisos - internet (con leyes muy liberales). Ademads, milita
a su favor el principio de reparacion integral del dano. Sin embargo, la desventaja
es la potencial aplicacién de todas las leyes del planeta, ain contradictorias entre
si, generando una decision inejecutable. Ello afecta la seguridad juridica y la tutela
judicial efectiva. Es evidente que el eventual responsable no puede comprome-
terse a cumplir numerosas leyes a la vez. Asi, corremos el riesgo de paralizar el
desarrollo del comercio electrénico pues resulta imposible conformar a todas las
leyes de los paises de recepcion, ya que cada Estado donde hay una computadora
y una conexion telefénica constituiria lugar del delito.

En materia de jurisdiccién, en el ambito de Internet(3), la posibilidad de fo-
rum shopping es mucho mayor debido a la multiplicidad de foros disponibles. En

(3) En dos casos resueltos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), el Abogado Ge-
neral Cruz Villal6n en dos asuntos acumulados, eDate Advertising (C 509/09) y Martinez y Martinez
(C161/10), rechaza la mera accesibilidad de la informacién en un pais como fundamento para la atri-
bucién de competencia a sus tribunales (vgr. casos “Yahoo” y “Gutnick”) y propone que el articulo 5.3
del Reglamento Bruselas I atribuye también competencia a los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro donde se localice el “centro de gravedad del conflicto” Dicho lugar seria el Estado miembro
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efecto, el dafio puede ser considerado virtualmente sufrido en todos los paises en
los que la informaciéon danina pueda ser accesible. En este sentido, cabe pregun-
tarse: ;qué entendemos por el lugar donde el dafio se generé y dénde se produjo?
Nos hallamos en presencia de un problema de calificaciones. En cualquier caso, el
lugar del domicilio del demandado siempre serd considerado un foro razonable.

V. Mecanismos alternativos parala solucion de controversias en Internet

Los “ODR” (Online Dispute Resolution) son aquellos métodos de resolucion de
conflictos que se llevan a cabo mediante el uso de la tecnologia de la informacién
y de la comunicacidn, especialmente Internet. En principio, se desarrollan de for-
ma completamente virtual, pero pueden configurarse también de manera hibrida
mediante la celebracion de una o varias sesiones presenciales, llevandose a cabo
las etapas basicas del procedimiento (presentacién de escritos, notificaciones,
deliberaciones y resultados) mediante el uso de la tecnologia, principalmente, el
email, el chat, mensajes instantdneos, la teleconferencia o la videoconferencia.

Estos métodos han surgido y se han implementado en aquellos conflictos deri-
vados de las transacciones celebradas via Internet. Sin embargo, nada obsta para
que se amplie su ambito de actuacion.

Entre las ventajas que brindan los mecanismos alternativos de resolucion de
controversias online podemos mencionar: son flexibles, rapidos y efectivos; elimi-
nan los gastos e incomodidades de los traslados, ya que se puede participar acti-
vamente a distancia, cruzando las fronteras estatales, sin trasladarse fisicamente;
son seguros y confidenciales ya que la tecnologia brinda diversos mecanismos de
seguridad, como la encriptacion de datos, la firma digital, entre otros; evitan los
inconvenientes del “face to face”, 1a mala interpretacion de expresiones faciales o
gestos corporales, el lenguaje amenazador, los actos violentos, que ocasionan ani-
mosidad en los contrincantes y pueden llevar a una escalada del conflicto. La dis-
tancia entre ellos muchas veces puede ser necesaria para el éxito en la buisqueda
de la mejor soluciéon. Ademads, pueden proveer la especializacion y la expertise que
requieren muchas disputas para ser analizadas, comprendidas, y solucionadas.

No obstante, también se advierten algunas desventajas: la inexistencia de re-
glasy principios claros en la materia; la existencia de barreras lingtiisticas; la falta
de transparencia y de credibilidad de los sitios web que brindan estos servicios;
la falta de seguridades en el intercambio de documentacién confidencial; la falta
de comunicacion verbal, del lenguaje del cuerpo, de los sonidos, que en muchas
ocasiones contribuyen a alcanzar una solucion del diferendo; la poca familiaridad

de la UE en cuyo territorio la informacioén litigiosa resulta objetiva y particularmente relevante y don-
de, al mismo tiempo, el titular del derecho de la personalidad tiene su “centro de intereses”
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de muchos personas con estos métodos e incluso la falta de acceso de porciones
importantes de la humanidad.

Sin embargo, el mayor escollo que encontramos a los ODR en cualquier &mbito
son las escasas posibilidades de ejecucién judicial que pueden tener estos acuer-
dos ante la carencia de marcos legales adaptados a la solucion online de disputas.

Cabe senalar, como un avance en materia de ODR, que en su 43° periodo de
sesiones, la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI), “observando el rapido aumento de las operaciones trans-
fronterizas que se realizan en linea y, paralelamente, la necesidad de contar con
mecanismos encaminados a resolver las controversias que traen aparejadas esas
operaciones’, decidié emprender un estudio en la esfera de la solucién de contro-
versias en linea. En tal inteligencia aprobé las Notas técnicas sobre la solucion de
controversias en linea (4) en su 49° periodo de sesiones, celebrado en 2016. Cons-
tituye un instrumento descriptivo no vinculante en el que se recogen los elemen-
tos del sistema de solucién de controversias en linea, cuya finalidad es promover
el desarrollo de la ODR y prestar asistencia a los administradores ODR, las plata-
formas ODR, los terceros neutrales y las partes en un proceso ODR.

La introduccion advierte que la ODR abarca una amplia gama de enfoques y
formas (por ejemplo, el mecanismo del ombudsman, las juntas de reclamaciones,
la negociacion, la conciliacidn, la mediacidn, el arreglo facilitado, el arbitraje y
otros), incluidos los procesos hibridos que puedan llegar a existir, con elementos
tanto en linea como fuera de linea.

Las Notas técnicas reflejan enfoques, en relaciéon con los sistemas ODR, que
respetan los principios de imparcialidad, independencia, eficiencia, eficacia, de-
bido proceso, equidad, rendicién de cuentas y transparencia.

El propésito es que las Notas técnicas se utilicen para resolver controversias
emanadas de contratos transfronterizos de compraventa o de servicios de poca
cuantia celebrados por medios de comunicacion electrénicos.

VI. Beneficios y desafios de las TIC en el sector de la cooperacion juridica
internacional

Ahora bien, en el sector de la cooperacion juridica internacional, Internet y las
nuevas tecnologias nos abren un horizonte muy amplio para indagar multiples
formas de facilitarla.

(4) Recuperado de https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/unci-
tral/es/v1700385_spanish_technical_notes_on_odr.pdf [Fecha de consulta: 22/01/2020].
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En general, el incremento de las relaciones privadas internacionales ha deter-
minado, consecuentemente, un considerable aumento de los litigios suscitados
en torno a ellas. Ante esta realidad, asistimos a un significativo auge normativo de
la cooperacién procesal internacional y sus cuestiones conexas (Tellechea Berg-
man, 2009).

Como bien destaca Fernandez Arroyo (2008),

(...) al dia de hoy resulta una verdad de perogrullo que las cuestiones
‘procesales’ y ‘cooperacionales’ del DIPr. han desplazado en su inte-
rés y desarrollo a las que conciernen al derecho aplicable al fondo, las
cuales tradicionalmente habian sido consideradas como el contenido
esencial —y, en algunos casos, inico— de la disciplina (p. 295).

En primer lugar, recordemos que el instituto de la cooperacién consiste en la
entreayuda que se prestan los 6érganos jurisdiccionales de los Estados con el pro-
posito de no interrumpir la continuidad de un proceso incoado ante un tribunal,
que se ve necesitado de solicitar asistencia a otro tribunal fordaneo (Dreyzin, 2010,
p. 264).

Incluye

(...) toda actuacién procesal desplegada en un Estado al servicio de un
proceso incoado o aincoarse en otro. Actividad originada en providen-
cias emanadas de 6rganos jurisdiccionales extranjeros, cuya finalidad
es lograr que el proceso se entable, se desarrolle o se afiance en sus re-
sultados, a través de acciones que los 6rganos jurisdiccionales locales
han de llevar a cabo (Tellechea Bergman, 2002, p. 219).

Sin dudas, las nuevas tecnologias pueden facilitar y agilizar la cooperacion in-
terjurisdiccional, maxime sila comprendemos como una obligacién internacional
de todo Estado (articulo 2611 CCiv. y Com.).

El establecimiento e implementacién de la figura de las autoridades centrales,
a partir del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre notificacion
o traslado en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia
civil o comercial (5), constituyé un significativo avance en la agilizacion y eficien-
cia de la cooperacién juridica internacional, sobre todo en comparacién con las
modalidades tradicionales que implicaban que toda solicitud o peticiéon de coo-
peracion en otro Estado pasaba del 6rgano jurisdiccional que lo solicitaba, a través

(5) Esde destacar que una figura similar a la autoridad central la encontramos ya en el Convenio
de Nueva York de 20 de junio de 1956 sobre obtencién de alimentos en el extranjero.
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del Ministerio de Justicia y del de Relaciones Exteriores, a los respectivos del otro
Estado, que debian hacerla llegar al 6rgano jurisdiccional destinatario que practi-
caba el pedido solicitado, volviendo la comisién, una vez cumplimentaday por las
mismas vias, al drgano jurisdiccional requirente.

Este mecanismo ha sido calificado como:

Un largo camino, de dudosa efectividad, y generador de plazos tan
amplios como inasumibles, si lo que se pretende es conseguir hacer
efectiva la tutela judicial en el &mbito internacional. La globalizacidn,
la supresién de ‘fronteras” en algunos espacios juridicos internaciona-
les, y una mayor transparencia y confianza mutua en el &mbito de la
cooperacion internacional, han ido puliendo formas de cooperacién y
comunicacién tradicionales y generando nuevos mecanismos o herra-
mientas acordes a las nuevas tecnologias que, en el siglo XXI, forman
parte ya del trabajo cotidiano de los operadores juridicos (Forcada Mi-
randa, 2017, p. 47).

Sin embargo, la mayoria de las normas vigentes contienen exigencias que no se
compadecen con las tecnologias de comunicacion que hoy tenemos a disposicién.

En pos de una interpretacion mads favorable a la implementacién de las TIC, el
articulo 4.5 de los Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia
(Principios TRANSJUS), aprobados por la Asamblea de la Asociacién Americana
de Derecho Internacional Privado, en su reunion celebrada en Buenos Aires, el 12
de noviembre de 2016 (6) senala que:

(...) el Estado requerido aplicard e interpretara las normas de coopera-
cién interjurisdiccional de manera especialmente flexible, minimizando
la relevancia de los formalismos. Los tribunales del Estado requerido po-
dran actuar de oficio y emprender las adaptaciones normativas que sean
necesarias para lograr la realizacion de la actuacién procesal correspon-
diente. Cuando la ley no sefiale una forma, método o modo determinado
para llevar a cabo algtin acto de cooperacién solicitado por el Estado re-
quirente, los tribunales del Estado requerido tienen la facultad de tomar
todas aquellas medidas idéneas para lograr el objetivo de la asistencia re-
querida, resguardando siempre las garantias procesales fundamentales.

Se desprende de este Principio la necesidad de buscar el delicado equilibrio
entre el deber de cooperacidn, a través de medios disponibles e idoneos y el res-
peto de las garantias del debido proceso.

(6) Recuperado de http://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2018/08/ASADIP-TRANS-
JUS-ES-FINALI18.pdf [Fecha de consulta: 22/01/2020].
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Sin dudas, “la utilizacién de las TIC (técnicas de la informacién y la comunica-
cién) puede representar una gran ayuda para el diligenciamiento de soluciones
“on line”” (Cerdeira, 2017, p. 126), y en consecuencia se erigen medios de facil
disposicion e implementacion para la cooperacion entre autoridades de distintos
Estados, pero que corresponderd regular a fin de garantizar los derechos de las
partes.

Tal como senala Véscovi (2019),

(...) enlos ultimos afnos hemos asistido, con el desarrollo de los medios
de comunicacidn y la tecnologia, a la posibilidad de comunicaciones
directas entre los jueces de diferentes paises (o autoridades centrales),
audiencias por video conferencia, se comienza a vislumbrar la posibi-
lidad del exhorto electrénico (lo que eliminaria las otras vias de trans-
mision, tanto mds lentas). Ademads de todo ello se han instrumentado
guias de buenas précticas para que los temas burocraticos no enlen-
tezcan, dificulten o impidan la cooperacidn, redes de contacto, jueces
de enlace, etc. (...). Todo lo anterior ha contribuido, sin duda, al mejo-
ramiento del acceso a la justicia, por parte de los ciudadanos. Pero (...)
aun falta bastante por hacer (p. 6).

Mencionaremos, a continuacion, algunos de los avances realizados hasta el
momento.

VI.1. Comunicaciones judiciales directas (7)

Los medios de comunicacion, generados a través de las nuevas tecnologias,
bajo los que las comunicaciones judiciales directas pueden establecerse es un
tema de interés actual de los foros internacionales. La necesidad de métodos se-
guros de comunicacion, el uso de plataformas creadas ad hoc para los miembros
de la Red Internacional de Jueces de La Haya, y el acceso a las nuevas tecnologias,
como la videoconferencia, con la finalidad de hacer confiables y seguras las comu-
nicaciones judiciales directas, son temas de “preocupacién, tanto para la Confe-
rencia de La Haya como para muchos miembros de la IHNJ, a quienes sus gobier-
nos no proveen de correos electrénicos oficiales, viéndose obligados a recurrir a
plataformas de escasa o nula seguridad por referencia a Yahoo, Hotmail y Gmail”
(Forcada Miranda, 2017, p. 390).

(7) Las comunicaciones judiciales directas internacionales (CJD) “son comunicaciones entre dos
autoridades judiciales de distintos paises que se desarrollan sin la intervencién de una autoridad
administrativa (autoridades intermediarias), como es el caso habitual de los exhortos internacio-
nales que tramitan usualmente a través de Cancillerias y/o Autoridades Centrales designadas por el
propio pais (generalmente administrativas)” (Goicoechea, 2016, p. 136).
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En efecto, los miembros de la Red de La Haya enfatizaron la importancia de que
la Conferencia de La Haya implemente, tan pronto como sea posible, medios de
comunicacion segura basados en internet, como correo electrénico seguro y siste-
mas de videoconferencia, con miras a facilitar el trabajo en red y reducir los costos
derivados de las comunicaciones telefénicas (Reunién Interamericana de Jueces
y Autoridades Centrales de la Red Internacional de La Haya sobre Sustraccion In-
ternacional de Menores, 2011).

De hecho, existe una intima relacidn entre los medios tecnoldgicos que pueden
emplearse para facilitar y mejorar las comunicaciones judiciales directas, por un
lado, y las garantias y salvaguardias que deben preservarse, por el otro.

Ademas, es una realidad innegable que no todos los Estados han alcanzado
el mismo o similar nivel tecnolégico ni todos los operadores juridicos, principal-
mente los jueces en este caso, estdn igualmente capacitados.

Sin perjuicio de las comunicaciones por correo electrénico y por videoconfe-
rencia, de la que nos ocuparemos seguidamente, una cuestion que ha despertado
un particular interés es la creacion e implementacion de plataformas seguras de
comunicacion, disefiadas especialmente para la cooperacion internacional con
la finalidad de dotarla de mayor seguridad, como son los sistemas denominados
Iber@ en IberRed y Groove en el &mbito de la OEA, el Compendium en la Red Ju-
dicial Europea Civil y Mercantil y el sistema de comunicacién de Eurojust.

A su turno, la Conclusién N° 66 sobre uso de la informética para apoyar el
establecimiento de contactos y las comunicaciones de la Séptima reunién de la
Comisién Especial sobre el funcionamiento préactico del Convenio de 1980 sobre
Sustraccién Internacional de Menoresy del Convenio de 1996 sobre Proteccion de
Ninos (10-17 de octubre de 2017) indica que reconoce el valor del uso de la tecno-
logia de la informacién para una comunicacion eficiente y para compartir infor-
maciodn, e invita a la Oficina Permanente a continuar explorando, si la existencia
de recursos lo permite, el desarrollo de un sistema seguro de comunicacién, como
un servicio de videoconferencias seguro, en particular para los miembros de la
RIJLH.

Asimismo, el Proyecto de documento para informar a abogados y jueces sobre
comunicaciones judiciales directas en casos especificos en el marco de la Red In-
ternacional de Jueces de la Haya expresa que los jueces deben usar las opciones
tecnolodgicas més apropiadas para facilitar una comunicacion lo mas eficiente y
rapida posible (Conferencia de La Haya, 2017).
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VI.2. La videoconferencia

Dentro de las TIC cumple un rol destacado la videoconferencia, que ha sido
definida como:

un sistema interactivo de comunicacién que transmite simultdnea-
mente y “en tiempo real” la imagen, el sonido y los datos a distancia
(en conexién punto a punto), permitiendo relacionar e interactuar, vi-
sual, auditiva y verbalmente, a un grupo de personas situadas en dos o
mads lugares distintos como si la reunién y el didlogo se sostuviese en el
mismo lugar. En definitiva, mediante la videoconferencia se conectan
entre si varios puntos distantes. En cada punto se sittia un equipo que
transmite la imagen y el sonido del acto que se esté practicando y que,
al mismo tiempo, recibe en un monitor de alta resolucién la imagen y
el sonido de lo que estéd ocurriendo en el otro punto. Con ello se per-
mite una comunicacién bidireccional plena en tiempo real en el que el
efecto es un “acto” o ‘reunién” al que asisten personas que se encuen-
tran en lugares diferentes (Tirado Estrada, 2017, p. 154).

Como destaca Goicoechea (2016), “la videoconferencia es una herramienta
que se viene incorporando paulatinamente a la practica de la cooperacién judicial
internacional” (p. 142), siendo utilizada con mas frecuencia en materia penal, tan-
to a nivel interno como a nivel internacional, pero también en materia de restitu-
cion internacional de nifios y en otros &mbitos civiles y mercantiles.

En el ambito de la cooperaciéon penal, varios instrumentos admiten el recurso
tecnoldgico de la videoconferencia, tales como el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, aprobado en el marco de la Conferencia de Roma el 17 de julio de 1998;
el Convenio Europeo relativo a la Asistencia Judicial en Materia Penal, aprobado
el 29 de mayo de 2000 por el Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos Exteriores
de la Unién Europea; el Segundo Protocolo Adicional de 2001 (Estrasburgo, 8 de
noviembre de 2001) a la Convencion Europea de Asistencia Mutua en Materia Pe-
nal, suscrita en Estrasburgo el 20 de abril de 1959 por los miembros del Consejo
de Europa; la célebre Convencién de Palermo de 2000 sobre Delincuencia Organi-
zada Transnacional, la Convenciéon de Naciones Unidas contra la Corrupcién, de
Mérida, 2003, entre los principales.

En el ambito de la cooperacidn civil, la Conclusién Ne 4 de la Comisién Es-
pecial de 2003 de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
que evalu6 el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1970 sobre obtencién
de pruebas en el extranjero (conjuntamente con los Convenios de la Apostilla de
1961, y Notificaciones de 1965), establecié que si bien la aplicacion de las nue-
vas tecnologias no habia sido considerada al momento de la negociacién de estos
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instrumentos, el espiritu y letra de dichos Convenios no constituia un obstéculo
para su utilizacion, y sin lugar a dudas el funcionamiento de estos Convenios se
veria optimizado sustancialmente mediante la aplicacién de las nuevas tecnolo-
gias. En igual sentido se pronunci6 la Conclusién N 55 de la Comision Especial
de 2009.

Asimismo, la Comisién Especial de 2014 sobre la obtencién de pruebas me-
diante enlaces de video record6 que su uso para facilitar la obtencién de prue-
bas en el extranjero es compatible con el marco del Convenio sobre Obtencién de
Pruebas. Reconoce, asimismo, que el articulo 17 de tal tratado no impide que un
miembro del personal judicial del tribunal requirente (u otra persona debidamen-
te designada), situado en un Estado contratante, pueda interrogar a una persona
que se encuentra en otro Estado contratante mediante enlace de video.

En la Unién Europea, el Reglamento (CE) N° 1206/2001 del Consejo, del 28
de mayo de 2001, relativo a la cooperacién entre los érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros en el &mbito de la obtencién de pruebas en materia civil o
mercantil, prevé expresamente el uso de la videoconferencia para la obtencion de
pruebas en el extranjero (articulos 10 apartado 4 y 14 apartado 4).

Asimismo, el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en ma-
teria matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacio-
nal de menores, en su considerando 53 expresa que cuando no sea posible oir a
una parte o a un menor en persona, y cuando se disponga de los medios técnicos
necesarios, el érgano jurisdiccional puede considerar la posibilidad de celebrar
una audiencia mediante videoconferencia o por cualquier otro medio de tecnolo-
gia de la comunicacién, a menos que, teniendo en cuenta las circunstancias par-
ticulares del caso, el uso de dicha tecnologia no fuera adecuado para el correcto
desarrollo del proceso.

Es destacable que en diciembre de 2010 la Conferencia de Ministros de Justicia
de Iberoamérica (COMJIB), reunida en Mar del Plata, aprobé el “Convenio Ibe-
roamericano sobre el Uso de la Videoconferencia en la Cooperacion Internacional
entre Sistemas de Justicia’, y su Protocolo Adicional, en vigor desde el 17 de julio
de 2014.

El mencionado Convenio favorece el uso de la videoconferencia entre las au-
toridades competentes de los Estados Partes como un medio concreto para forta-
lecer y agilizar la cooperacién mutua en materia civil comercial y penal y en otras
materias que las Partes acuerden de manera expresa (articulo 1).
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VI.3. El exhorto electronico

Pérrafo aparte merece la implementacion de la tecnologia para la transmisiéon
de los exhortos a autoridades extranjeras.

Al respecto, Véscovi (2019) advierte que: “En el estado actual del desarrollo de
la tecnologia, casi que no tiene mas sentido la existencia del exhorto fisico, debe-
mos implementar urgentemente la via del exhorto electrénico” (p. 14).

Especialmente en el ambito penal,

(...) las Autoridades Centrales designadas para ciertos convenios es-
tan recibiendo, con relativa frecuencia, exhortos electréonicos que se
adelantan en medio electrénico (generalmente por correo electréni-
co, y en algunos casos a través de sistemas de comunicacién segura
-eg. ‘Groove’ o ‘Iber@’). En estos casos generalmente las Autoridades
Centrales estan llevando adelante diligencias en base al documento
recibido en forma electrénica y para cuando llega el documento en so-
porte papel, la diligencia ya se ha realizado y por ende el documento
papel se archiva. Es decir, en cierta medida el papel se esta tornando
obsoleto (Goicoechea, 2016, p. 148).

También las solicitudes de restitucién internacional de ninos suelen ser antici-
padas a través de correo electronico, para poder dar comienzo al trdmite en forma
inmediata dada la urgencia del tipo de procedimiento.

En tal sentido, la Comisién Especial de 2014 sobre el funcionamiento practico de
los Convenios de La Haya sobre Notificacion, Obtencion de Pruebasy Acceso ala Jus-
ticia senal6 que el funcionamiento practico del Convenio sobre Obtencion de Prue-
bas mejoraria si se lograra la ejecucion de las cartas rogatorias con mas rapidez, y si
se optimizaran las comunicaciones con las autoridades centrales, en especial con el
uso del correo electrénico en todas las etapas de la ejecucion de las cartas rogatorias.

En este temareviste particular interés el Tratado de Medellin, relativo ala Trans-
mision Electrénica de Solicitudes de Cooperacidn Juridica Internacional entre Au-
toridades Centrales, aprobado en la Asamblea Plenaria Extraordinaria de La Anti-
gua, Guatemala, en 2018, cuya firma fue finalmente habilitada en la XXI Asamblea
Plenaria de la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos
(COMIJIB), celebrada en la ciudad de Medellin, Colombia, los dias 24 y 25 de julio
de 2019. Este Tratado fue firmado por Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Espafia,
Paraguay, Portugal y Uruguay (8).

(8) No se encuentra atin en vigor. Para ello, el Tratado exige que se depositen al menos tres instru-
mentos de ratificacién o adhesién y que transcurran 90 dias naturales desde el depdsito del dltimo
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Este acuerdo internacional no contiene nuevos requisitos formales, procesa-
les o sustanciales de los exhortos, sino que complementa los tratados que se en-
cuentren vigentes en materia de cooperacion a fin de facilitar la transmision de los
exhortos a través de la plataforma Iber@ (9). Por ende, el pedido de cooperacién
serda efectuado por las autoridades judiciales en virtud y conforme los tratados in-
ternacionales o, en su defecto, de las normas de fuente interna en materia de coo-
peracidn. Asi lo dispone el articulo 8.

En definitiva, el objetivo principal del tratado es la regulacion del uso de la pla-
taforma Iber@ “como medio formal y preferente de transmisién de solicitudes de
cooperacidn juridica internacional entre Autoridades Centrales, en el marco de
los tratados vigentes entre las partes y que contemplen la comunicacién directa
entre dichas instituciones” (articulo 1). En la practica, su implementacion elimi-
naria completamente la transmisién en soporte papel.

VII. A modo de coloféon

Internet, la web, el espacio virtual, el mundo cibernético constituyen un escena-
rio novedoso, inusitado, asombroso, que origina multiples oportunidades a quie-
nes 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, proponer,
evaluar y aplicar reglas juridicas idoneas para este nuevo dmbito, que, en definiti-
va, fue creado por el propio hombre.

El mundo real y el virtual interactian en forma permanente. Las relaciones so-
ciales, y también las juridicas, se llevan a cabo en uno y otro espacio, que en algu-
nos casos compiten y en otros se complementan.

de ellos (articulo 11.5). Ademds, su vigencia estd condicionada a: 1) la previa aprobacién del Regla-
mento de financiacién de la plataforma Iber@; 2) la puesta en conocimiento de las Partes de un ma-
nual técnico de Iber@, que defina pardmetros, especificaciones y requisitos técnicos y de seguridad,
encriptacién y proteccién de datos, que la plataforma deberd respetar; 3) el completo funcionamien-
to de la plataforma Iber@, de conformidad con lo establecido en el Manual técnico.

(9) Iber@ es una pagina web de la Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional
(IberRed) con un acceso publico y otro privado que constituye un sistema de comunicacién seguro
para los puntos de contacto y autoridades centrales. La seguridad del sistema Iber@ y su facil uso y
accesibilidad permiten un “entorno colaborativo 2.0” por el cual los miembros pueden interactuar
para optimizar la gestién del conocimiento con respecto a lo desarrollado por IberRed. Ademds,
Iber@ no requiere de un software, permitiendo su uso desde cualquier computadora gracias a su
sistema de autenticacidn, y permitiendo también una comunicacién segura y en tiempo real, sin
importar dénde se encuentra el punto de contacto.
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Dado que no son compartimentos estancos, tampoco pueden ser tratados
como espacios juridicos desconectados, porque en definitiva somos los mismos
seres humanos los que nos movemos, comunicamos, comerciamos, nos relacio-
namos en uno y en el otro. Los problemas suelen ser los mismos o muy similares
y, en consecuencia, las soluciones no pueden ser divergentes.

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

El Derecho Internacional Privado puede jugar un rol destacado, en tanto y en
cuanto este medio es eminentemente internacional y tiene la suficiente virtuali-
dad para permitir un crecimiento exponencial de las relaciones juridicas trans-
fronterizas entre particulares.

Nuestra disciplina cuenta con una pluralidad de fuentes, de origen nacional,
internacional, regional, y transnacional, de caracter vinculante (hard law) y no
vinculante (soft law), que de modo coordinado y coherente estan suficientemen-
te capacitadas para dar respuestas idoneas a los problemas que se presentan en
el ciberespacio. Asimismo, el pluralismo metodoldgico es una caracteristica del
DIPr actual y contribuye a modelar mejor las respuestas juridicas, ya sea a través
de reglas de conflicto, de normas de derecho uniforme, y cuando sea necesario, de
normas de policia.

La co-regulaciéon en el Derecho Internacional Privado es factible a través de
la labor conjunta de los Estados, de las organizaciones internacionales guberna-
mentales y no gubernamentales e incluso, de los agentes privados que tejen y des-
tejen las reglas que entienden son las més apropiadas para regir sus negocios.

En el érea de libre disponibilidad de los sujetos privados, la autonomia de la
voluntad, las reglas de soft law, 1a lex mercatoria y su nueva versiéon como lex elec-
tronica juegan un rol central.

Sin embargo, los Estados tienen atin un papel preponderante. Existen intere-
ses publicos, valores, bienes juridicos tutelables de los que aquellos no se pue-
den desentender. Para ello, las normas juridicas clésicas, de carédcter obligatorio,
preferentemente de fuente convencional y subsidiariamente, de indole interna,
respaldadas en cualquier caso por el monopolio de la fuerza publica, resultan de
toda necesidad y eficacia.
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Por otro lado, en el &mbito jurisdiccional, los criterios que determinen la com-
petencia de los tribunales nacionales deben garantizar una tutela judicial efectiva
de todos los operadores y usuarios de Internet, a través de la amplia disponibilidad
de foros razonables que presenten contactos suficientes y concretos con el caso.

A suturno, las nuevas tecnologias de la informacién bien pueden aprovecharse
utilmente en los procedimientos judiciales y arbitrales tradicionales, a los fines
de alcanzar una cooperacion juridica internacional eficaz. Asimismo, los meca-
nismos de solucién de controversias online, principalmente en el &mbito de las
cuestiones patrimoniales son una alternativa expedita para brindar soluciones a
los justiciables.

En suma, la complejidad de la sociedad de la informacién impone, exige solu-
ciones renovadas, plurales, a través de una multiplicidad de fuentes estatales y ex-
traestatales, en donde actores publicos y privados deben cumplir sus respectivos
roles para el logro de una éptima gobernanza global.
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