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(i)
I. La llamada "era digital" y su impacto sobre la Ciencia Juridica

En una obra clasica dedicada a esta materia, que ya tiene varias décadas (1), se recuerda que las relaciones
entre la cibernética y el derecho se remontan a la obra del matemético Norbert Wiener, titulada Cybernetics,
publicada en el afo 1948. Desde aquel entonces, han transcurrido mds de setenta afios, y los cambios
tecnoldgicos lejos de ralentizarse se aceleran en progresion geométrica.

La Unesco ha descripto con gran precision el estado actual de cosas. Recuerda que "[1]os nuevos desarrollos
en tecnologia, dispositivos de acceso y servicios crean constantemente nuevas oportunidades para los
individuos, los gobiernos y las empresas. Entre los avances mds importantes se encuentra la creacién de la
World Wide Web o red informética mundial, la emergencia de Internet movil, el desarrollo de los teléfonos
celulares inteligentes (smartphones), y el crecimiento de las redes sociales. Gracias a la continua expansion del
ancho de banda, ha aumentado considerablemente el volumen de trafico en Internet, lo cual ha facilitado el
desarrollo de la computacién en nube y la proliferacién de servicios como los de emision de videos (streaming).
Otras innovaciones y desarrollos digitales facilitados por Internet, como la internet de las cosas, la inteligencia
artificial y la toma de decisiones basada en algoritmos, continuardn transformando la naturaleza de Internet y su
impacto sobre las economias y las sociedades” (2).

Por ello, no se duda que estamos inmersos en la denominada "era digital", que se expresa a través del
espacio virtual que aporta Internet —caracterizado por la velocidad de las comunicaciones—, que ha
transformado nuestro entorno social a partir de las cambiantes formas de interaccién que presentan las
"tecnologias de la informacion y la comunicacién" (TIC).

Se acierta cuando se dice que "Internet es mucho mds que un conjunto de infraestructura, dispositivos y
aplicaciones. Internet es también una red de interacciones y relaciones sociales y econémicas que va mucho mas
alld de la tecnologia, ya que posee potencial para defender los derechos humanos, empoderar individuos y
comunidades, y para facilitar el desarrollo sostenible. Pero Internet también plantea un desafio para las normas
sociales y econdmicas establecidas, con impactos tanto positivos, como negativos sobre los datos econémicos,
sociales y los relativos al desarrollo” (3).

Con esa advertencia, cabe tener presente que la tecnologia no puede ser vista como el bien o el mal absoluto.
Ha de comprendérsela con una vision holistica y axioldgica (4).

Su impacto sobre la Ciencia Juridica es notable y transversal (5), alcanzando a diversos temas, como los
relativos a la proteccién de datos —en clave preventiva y resarcitoria—; los delitos informaticos; la repercusion
de la tecnologia en los procesos judiciales; las cuestiones comerciales y contractuales, entre muchas otras (6). A
partir de esos grandes ejes, se desgranan otros mds concretos como los concernientes al resguardo de la
privacidad; los limites a la libertad de expresion; los medios de prueba en un proceso judicial; el rol de la
competencia; la seguridad de las transacciones; las nuevas areas de negocios, en gran medida generadas por las
plataformas digitales en sus diferentes especies; etc. (7). Conviven asi, problemas cldsicos que requieren de una
necesaria relectura, junto a nuevas realidades que obligan a pensar al derecho en términos de innovacion (8);
aqui se ubica a la expansién de la tecnologia Blockchain —con todas sus implicancias— (9), y la inteligencia
artificial (10).

Como una inevitable consecuencia de lo expuesto, la "era digital" interpela al derecho del consumidor desde
variados planos, los cuales se presentardn en este trabajo de modo general.

II. El derecho del consumidor y las fuentes de producciéon de las respuestas juridicas en el dambito
electrénico o digital

A modo introductorio, se destaca que el derecho del consumidor desborda las fronteras patrimoniales,
ocupandose de la persona humana que consume, en miras del resguardo de su dignidad (11). El reconocimiento
internacional de los derechos de los consumidores da cuenta de una cuidada trama de intereses sustanciales —de



raigambre econdémica o extrapatrimonial—, o instrumentales, cualquier sea el &mbito concreto de actuacién (12).

En las relaciones de consumo electrénicas o digitales se muestra con marcada intensidad la convergencia o
yuxtaposicion de intereses de diferente naturaleza, merecedores de tutela. Al respecto se recuerda que existen
normas universales y regionales, que expresan modelos de soft law, o principios y reglas comunitarias, que van
describiendo, al menos en algunos tépicos, la agenda actual en esta materia. Entre los primeros, sobresalen las
"Directrices para la Proteccién del Consumidor" de Naciones Unidas (13), y entre los segundos, la res. 37/2019
del Grupo Mercado Comun del Mercosur, sobre "Proteccién al consumidor en el comercio electrénico”, vigente
en Argentina por la res. 270/2020 de la Secretaria de Comercio Interior. A nivel local, no puede omitirse a la ley
24.240 de Defensa del Consumidor —con sus sucesivas reformas—, como tampoco al valioso aporte del
Cddigo Civil y Comercial, especialmente al incorporar una regulacién especifica y detallada sobre la tutela de
los derechos personalisimos (arts. 51 y ss.), la relacién de consumo (arts. 1092 y ss.), el contrato de consumo
(arts. 1093 y ss.), y los contratos a distancia (arts. 1105 y ss.).

Sin embargo, este es un sector en donde las respuestas legales son particularmente insuficientes, o padecen
de un alto riesgo de obsolescencia, lo que exige jerarquizar el rol de los principios a fin de adoptar soluciones
circunstanciadas —sea el conflicto individual o colectivo—, lo que permite ponderar con mayor adecuacion la
trama de intereses y valores implicados. Probablemente, ello explique que, en nuestro pais, la jurisprudencia y
las decisiones administrativas sobre los entornos digitales, tienen un rol protagénico, y que los Proyectos de
Cédigo de Defensa del Consumidor —de los bloques mayoritarios de la Honorable Cdmara de Diputados de la
Nacion— combinen principios con reglas (14), en miras de alcanzar respuestas juridicas con los mds altos
niveles de justicia que fuere posible (15).

II1. El acceso a Internet como derecho humano

En la reunién 38 de la Unesco, realizada en Paris el 10 de agosto de 2015, se aprobé un documento final en
el cual se introdujo el concepto de universalidad de Internet, articulado a partir de cuatro principios, a los cuales
se los conoce con las siglas D-A-A-M-, y que suponen lo siguiente: D, que esté basada en los "Derechos
Humanos"; A, que sea "Abierta"; A, que sea "Accesible"; y M, que cuente con la participacién de "Mudltiples"
partes interesadas (16).

Este habia empezado a construirse a partir del afio 2013, y por esa razén, Argentina dict6 la ley 27.078 sobre
"Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones" —promulgada el 18 de diciembre de 2014—, la cual fue
calificada por el propio legislador como norma de orden publico. El segundo parrafo de su art. 1° dice: "Su
objeto es posibilitar el acceso de la totalidad de los habitantes de la Reptiblica Argentina a los servicios de la
informacién y las comunicaciones en condiciones sociales y geogréficas equitativas, con los mds altos
parametros de calidad", en tanto que en su art. 2° se establece: "Las disposiciones de la presente ley tienen como
finalidad garantizar el derecho humano a las comunicaciones y a las telecomunicaciones, reconocer a las
Tecnologias de la Informacioén y las Comunicaciones (TIC) como un factor preponderante en la independencia
tecnoldgica y productiva de nuestra Nacidn, promover el rol del Estado como planificador, incentivando la
funcioén social que dichas tecnologias poseen, como asi también la competencia y la generacion de empleo
mediante el establecimiento de pautas claras y transparentes que favorezcan el desarrollo sustentable del sector,
procurando la accesibilidad y asequibilidad de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones para el
pueblo".

Por diversas razones, la cuestion presenta particular interés desde la perspectiva del derecho del consumidor.
Existe consenso en Latinoamérica, en cuanto al proceso de constitucionalizacién y humanizacién de la
disciplina (17), que importa un cambio de paradigma en cuanto a sus bases de sustentacion, que lleva a
argumentar las protecciones en clave de derechos fundamentales, y a ponderar los conflictos con principios
propios de los derechos humanos.

Justamente en este dmbito se sitia el problema que aqui se considera, que importa asegurar el acceso al
consumo de bienes esenciales o primarios a todos los habitantes de nuestro pais en miras de afianzar su calidad
de vida (18). Constituye un eje estratégico del derecho del consumidor, sin el cual no puede predicarse su
efectividad (19). Junto al acceso a los bienes basicos tradicionales —alimentos, salud, educacion, etc.—, lo
propio cabe predicar de Internet. Ello es facilmente explicable frente a los contornos actuales de la sociedad
contemporanea, signada por la informacién y el conocimiento. Con relacién a los sujetos hipervulnerables, debe
acentuarse el acceso en condiciones de calidad, lo que importa alertar acerca de los riesgos del uso de las nuevas
tecnologias (20).

Es relevante insistir que el concepto de universalidad de Internet presupone los principios de apertura y
accesibilidad, los cuales tienen en Argentina un desarrollo infraconstitucional, garantizado por la ley 27.078 21),
que enfatiza sobre la funcién social que tienen las nuevas tecnologias, y por légica derivacion, respecto a las



relaciones que se construyen en torno a ella. No debe olvidarse que el acceso a Internet actiia en la realidad
social como condicidn para el ejercicio de pluralidad de derechos, como lo ha puesto de manifiesto la pandemia
del COVID-19.

Sobre presupuestos similares, en el derecho comparado se ha dicho que puede predicarse "...un derecho de
acceso (a ser posible, de alta velocidad) 'libre de brechas digitales', es decir, sin discriminacién alguna por razén
de edad, sexo, discapacidad, lugar de residencia o cualquier otra condicién. En una palabra, un acceso justo" (22)

De tal modo, el acceso a Internet se afirma como un eje liminar de la sociedad digital, que dialoga y se
proyecta con el derecho del consumidor, en diferentes temas. Un ejemplo reciente y trascendente lo aporta la
sentencia del Tribunal de Justicia Europea —Gran Sala—, dictada el 15 de septiembre de 2020, en los
procedimientos habidos entre "Telenor Magyarorszag Zrt. y Nemzeti Média- €s Hirkozl€si Hatésdg Elnoke", en
donde se debatian medidas de bloqueo o de ralentizacién que limitaban el ejercicio de los derechos de los
usuarios (23).

IV. Proteccién de datos, elaboracién de perfiles y derecho del consumidor

Los entornos digitales tienen la ambivalencia de permitir el despliegue de los derechos personalisimos al
tiempo que, con frecuencia, los amenazan de diferente modo. Excede el propdsito de este estudio abordar de
modo exhaustivo tan dificil y variada cuestion, sobre la cual se ha escrito mucho y bien en Argentina 24) y en el
derecho comparado (25), y que presenta horizontes preventivos (26) y resarcitorios (27). Pero, como ya se dijo, las
implicancias extrapatrimoniales de los contratos de consumo obligan a tratar aquellos temas en donde la
conexion con los derechos personalisimos reviste particular intensidad (28).

Para ello, ha de partirse de la premisa que los proveedores digitales, no solo reflejan datos —de diferente
naturaleza— en las operaciones econémicas y juridicas que conciertan con los consumidores, sino que también
se valen de ellos para generar necesidades de consumo, y expandir sus negocios. Hay un registro indubitable: la
era digital requiere de modo imprescindible del uso de datos (29), que habrd de potenciarse atin mds con la
expansion de la Inteligencia Artificial (30).

Sin desconocer otras manifestaciones, se juzga que cuatro cuestiones impactan sobre la agenda relativa a los
consumidores.

De modo indirecto, el manejo masivo de datos que realizan los grandes operadores —en especial las
plataformas que alojan contenidos— pueden provocar un efecto distorsivo del mercado al generar ventajas
comparativas que pueden proyectarse negativamente sobre los consumidores, en precios y condiciones de
acceso. La reciente resolucién del Parlamento Europeo del 20 de octubre de 2020, con recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre una Ley de Servicios Digitales (adaptacion de las normas de derecho mercantil y
civil a las entidades comerciales que operan en linea) advierte "...que algunas empresas que ofrecen servicios
digitales disfrutan, debido a unos potentes efectos de red basados en datos, de un poder de mercado significativo
que les permite imponer sus practicas comerciales a los usuarios y dificulta cada vez mas que otros agentes, en
especial las empresas emergentes y las pymes, puedan competir e incluso, en el caso de nuevos negocios,
acceder al mercado" (31).

Preocupan, ademads, algunas estrategias utilizadas para la recolecciéon masiva de datos. La Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), en sus recomendaciones acerca de la "Proteccién al
Consumidor en el Contexto del Comercio Electrénico” (2016) (32), expresa que los gobiernos y las partes
interesadas deben considerar como proporcionar reparacién a los consumidores frente a las llamadas
"transacciones no monetarias" (recomendacién 46, parte final), debiendo entenderse por tales, a aquellas que no
suponen una contraprestacion econémica. Es ostensible que no hay alli una auténtica gratitud, y que se recurre a
esta practica para utilizar al contrato como instrumento de captacion de datos que, a la vez, se constituyen en
informacién valiosa para el proveedor. No hay un "coste monetario" para el consumidor, pero la finalidad
econdmica global del negocio se reconoce a partir de su conexion con la autorizacién que la plataforma obtiene
para hacerse de datos de gran valor para su desempefio en el mercado. Por tal motivo se ha sostenido: "La
plataforma, para maximizar beneficios, puede optar asi por ofrecer el servicio de forma gratuita para obtener
mayores ingresos en la otra parte del mercado con base a la mayor informacién recopilada como consecuencia
de la gratuidad del servicio. En este sentido, por ejemplo, Google ofrece servicios gratuitos —o al menos sin
coste monetario— a sus usuarios (buscador de Internet, servicio de traduccion, etc.), a cambio de conseguir un
gran volumen y variedad de datos por los que pagardn los anunciantes para publicitarse de manera mds efectiva
y personalizada" (33).

De modo solapado y opaco se busca contar con datos que posibilitan la construccién de perfiles, con
diferentes objetivos, entre los que esta el contribuir a direccionar el consumo a través de la publicidad. Aqui se



reconocen diferentes iniciativas comparadas —verbigracia la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo
y del Consejo del 27 de abril de 2016— (34), que buscan acortar los mérgenes de actuacién de los proveedores,
mediante mecanismos efectivos encaminados a exigir la inequivoca voluntad de los consumidores (35), lograda a
partir de un consentimiento informado y no condicionado (36).

En dltima instancia, y de modo convergente o complementario con lo dicho, inquieta el uso indebido de los
datos de los consumidores. En nuestro pais la cuestion se afronta con una normativa especial, la ley 25.326
sobre "Proteccion de los datos personales"”, sobre la cual, nuestra méds destacada doctrina ha reclamado su
reforma en miras de acentuar la proteccién de las personas humanas (37).

Cuando la cuestién se enmarca en una relaciéon de consumo, la insuficiencia del régimen de datos se modera
por via de la integracion con el sistema de proteccion del consumidor, que posibilita esgrimir instrumentos tales
como la informacién —inclusive en cuanto al acceso—, control de practicas y cldusulas abusivas, seguridad,
etc., todo acentuado en el campo de las hipervulnerabilidades. La metodologia del didlogo de las fuentes aporta
aqui muy interesantes construcciones (38), como puede apreciarse en algunas publicaciones de los dltimos afios,
que reconocen una tradicién precedente de gran valor (39).

V. Comercio electrénico, plataformas y proteccién del consumidor

V.1. Comercio electrénico: estado de la cuestion a nivel global, regional y nacional, con especial referencia
a los contratos de consumo

El tema del comercio electrénico —o e-commerce— conforme a la abreviacién anglosajona, presenta
diferentes acepciones o manifestaciones. Asf se habla del comercio nacional o transfronterizo; entre empresas o
consumidores; en entornos abiertos o cerrados.

Se trata de un fendmeno que reconoce escala global, con volimenes de operaciones que se expresan en
billones, que se encuentra en crecimiento, y aun focalizado —en mayor medida— en la contratacién entre
empresas (40), aunque la pandemia COVID-19 ha contribuido a generalizarla.

Ello explica los esfuerzos internacionales o comunitarios tendientes a construir reglas uniformes o
armonizadas. Entre las primeras cabe recordar a la "Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electrénico”
(41), y mas recientemente, a la "Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales" (42). Esta normativa va logrando una fuerte consistencia, que se
expresa en el reconocimiento de las siguientes reglas universales: "...equivalencia funcional de los actos
electrénicos respecto de los autégrafos o manuales; neutralidad tecnoldgica de las disposiciones reguladoras del
C-E; inalteracion del derecho preexistente de obligaciones y contratos; exigencia de muy buena fe; reiteracion
de la libertad de pacto y de su ejercicio en el nuevo contexto del C-E" (43). De este modo, la "teoria del contrato"
no solo recepta al fenémeno de desmaterializacién, por el cual los soportes electrénicos y digitales son
sustitutivos de la voz y el papel, sino también admite la paulatina pérdida del ambito fisico para el desarrollo de
las operaciones contractuales.

En espejo, se acrecientan los esfuerzos —también globales— por incrementar los niveles de proteccién de
los consumidores que contratan por medios electrénicos (44). Sobre el particular, y como se adelantd, devienen
determinantes los aportes de las "Directrices para la Proteccién del Consumidor" de Naciones Unidas, en
particular en la versién aprobada en el afio 2015 45). Entre sus "Principios" se afirma que la tutela de los
consumidores en el comercio electrénico nunca puede ser inferior a la otorgada en otras formas de comercio
(IIL.5.)), al tiempo que se enfatiza en la proteccién de la privacidad del consumidor (III.5.k). Luego, en sus
reglas, se alude a los derechos del consumidor en la contratacién electrénica, en especial, a ser informado sobre
la identificacion del proveedor (V.A.14.b in fine); a contar con programas de educacién sobre la materia
(V.G.4.g2), y al resguardo de la confianza (V.1.14.63). También sugiere el disefio de politicas publicas que logren
informar y concientizar al consumidor en sus derechos y obligaciones en el mercado digital (V.1.14.64), junto a
la revision de las normas nacionales en miras de su adecuacién a los cambios econémicos y sociales (V.1.14.65)
(46).

Por su parte, el Consejo de la OCDE, que en el afio 1999 habia adoptado el primer instrumento internacional
para la proteccién del consumidor en el contexto del comercio electrénico, las modificé el 24 de marzo de 2016
luego de una exhaustiva revision, abordando "...1as tendencias y desafios nuevos y emergentes que enfrentan los
consumidores en el dindmico mercado de comercio electronico actual”" 47). La modernizacién incluye a las ya
aludidas transacciones no monetarias; las que involucran contenidos digitales; los modelos comerciales que
apuntan a incentivar el rol activo de los consumidores; el incremento de los dispositivos mdviles que dificulta la
materializacion efectiva de la informacién; y la tutela de la seguridad, no solo en lo concerniente a los datos,
sino también a pagos y al producto o servicio comercializado. Es de destacar que, entre sus principios se alude a
la transparencia (regla 1 y 2), a la equidad y la buena fe en las practicas empresariales (regla 3), la adopcion de



soluciones diferenciadas para los consumidores con vulnerabilidad agravada en materia de informacién y
publicidad (regla 18), como también diferentes estandares en orden a la informacién que se da en linea, en miras
de obtener un consentimiento plenamente esclarecido del consumidor (regla 25 y ss.), entre otras.

La Argentina y la regién no estdn ajenas a estas nuevas exigencias. En tal sentido, cabe recordar aqui la ya
citada res. 37/2019 emanada del Grupo Mercado Comin del Mercosur sobre "Proteccién al consumidor en el
comercio electrénico”, que entréd a regir en nuestro pais hace unos meses, conforme lo dispusiera la res.
270/2020 de la Secretaria de Comercio Interior (48).

Para comprender los avances que la normativa comunitaria produce entre nosotros, cabe comenzar
seflalando que el régimen nacional sobre la materia fue construyéndose a partir de sucesivas etapas,
acompaifiadas por aportes dogmadticos de importancia, en donde algunas obras doctrinarias fueron sefieras para
elaborar las respuestas a partir de las reglas y principios disponibles (49), como antesala de las nuevas soluciones
y metodologias que hoy imperan.

Si bien de la regulacién inicial de la ley 24.240 sobre las "ventas domiciliarias, por correspondencia y otras"
(cap. VII, arts. 32, 33 y 34), podian derivarse importantes consecuencias (50), no menos relevantes resultan los
valiosos aportes del Codigo Civil y Comercial, que exigen interpretar a aquellas reglas desde la perspectiva del
didlogo de las fuentes. Asi, la recepcion de los "contratos celebrados a distancia" (art. 1105), resulta una especie
apropiada para captar la vasta y compleja problematica que genera el uso de las nuevas tecnologias en la
formacién y ejecucion del contrato, mas atn cuando se ha mejorado el signo dominante de estas operaciones
juridicas, que es la llamada "revocacién" —a la que aluden y regulan los arts. 1110 a 1116 inclusive—, y a la
que se tipifica como un derecho subjetivo discrecional del consumidor (51).

Cabe ponderar ademds, que a través de reformas parciales a la Ley de Defensa del Consumidor, se ha
avanzado en este &mbito con precisiones de particular importancia, tales como: el soporte a través del cual debe
efectivizarse la informacién (art. 4°, segundo parrafo); las exigencias concretas para la identificacion del
oferente (art. 8°, segundo parrafo); algunas pautas para satisfacer los estdndares de incorporacién de las
clausulas generales en los contratos por adhesion (art. 38); el registro de reclamos en los servicios publicos
domiciliarios (art. 27); y el derecho del consumidor a la rescisién de los contratos de duracién (art. 10 ter y
quater).

Por su parte, existentes valiosas Resoluciones de la autoridad de aplicaciéon nacional (52), que han
profundizado la tutela del consumidor electrénico o digital. En tal sentido caben ser resaltadas las que se indican
a continuacién: a) nro. 316/2018, que crea el botén de baja a los fines del ejercicio de la facultad rescisoria
prevista en el citado art. 10 ter de la Ley de Defensa del Consumidor, y que impone otras obligaciones de
registracion y trato digno; b) nro. 271/2020, que reglamenta el art. 38 de la ley 24.240 en lo que concierne a
publicar los modelos contractuales "...en la pigina de inicio de los sitios de Internet institucionales,
discriminados segun las variantes del producto y/o servicio en cuestién" (art. 2°). Ademads, modifica la res.
316/2018 en miras de facilitar la facultad extintiva mencionada; esta tltima cuestion ha sido complementada por
la reciente Disposicion 357/2021, del 26 de mayo pasado, dictada por el director nacional de Defensa del
Consumidor y Arbitraje de Consumo; c) res. 424/2020, que instituye "...que los proveedores que comercialicen
bienes y servicios a través de paginas o aplicaciones web deberdn tener publicado el link denominado 'Botén de
Arrepentimiento', mediante el cual el consumidor podrd solicitar la revocacion de la aceptacién del producto
comprado o del servicio contratado, en los términos de los arts. 34 de la ley 24.240 y 1110 del Céd. Civ. y Com.
de la Nacién"; d) nro. 274/2021, que no solo crea la "Ventanilla Unica Federal" en miras de favorecer la
interposicion y el tratamiento de los reclamos de consumo, sino también exige a los proveedores que posean
péginas o aplicaciones web, incorporar un enlace que permita el ingreso a la pagina correspondiente al
formulario de denuncia de la Ventanilla Unica Federal.

Sin dudas, el didlogo arménico y ajustado al principio de proteccién del consumidor de todas las normas
antes referidas —ley especial, Cédigo Civil y Comercial, y disposiciones reglamentarias—, demuestran que
nuestro régimen vigente satisface —al menos en gran medida— los estandares universales y comunitarios. Por
ello, se valora la res. 270/2020 de la Secretaria de Comercio Interior, que al recibir en el derecho interno a la res.
37/2019 del Grupo Mercado Comin sobre "Proteccién al consumidor en el comercio electrénico”, ha
consolidado los estdndares ya alcanzados (53). Son avances muy auspiciosos, que obligan a pensar en términos
de la nueva agenda que, para el derecho del consumidor, presentan los entornos digitales.

V.2. Los nuevos desafios

En los puntos anteriores se ha podido percibir la magnitud de los cambios, los cudles al ser cotidianos y
dindmicos, requieren ser observados con atencién, en clave de presente y de prospectiva, y como ya se
manifestd, con normas flexibles, ancladas en principios generales —que expresan valores— y reglas abiertas



—estructuradas para captar el presente y el porvenir—, al estilo de las que transitan los proyectos de Cédigo de
Defensa del Consumidor (54).

A continuacién, se enunciaran los nuevos problemas que se presentan en las relaciones contractuales de
consumo electrénicas y digitales (55), sobre los cuales se marcardn algunas tendencias. También se referird a los
instrumentos de que se dispone para administrarlos.

V.2.a. La tutela de la confianza de los consumidores en los entornos digitales
V.2.a.i. La comercializacién a través de plataformas digitales

Un niimero creciente de negocios de consumo se desenvuelve en el contexto de la apertura que suministra
Internet, en gran medida a través de la utilizacioén de plataformas. Suele decirse que las plataformas digitales son
espacios en Internet que permiten la ejecucion de diversas aplicaciones o programas, con diferentes propésitos,
que pueden ser educativos, sociales, o vinculadas al comercio electrénico.

En lo que concierne al derecho de los contratos, cabe destacar que el fenémeno suele vincularselo con la
Ilamada economia colaborativa, desarrollada conceptualmente por Rachel Botsman y Roo Rogers, que ha tenido
una gran repercusion en la Ciencia Juridica (56).

Para determinar con precision la relacion entre la utilizacién de las plataformas y el derecho del consumidor,
es necesario distinguir cuatro situaciones que pueden darse a través de ellas: a) contratos entre empresas en el
ambito estricto de su profesionalidad; b) ofertas y demandas entre particulares; ¢) vinculos que se traban entre
proveedores con consumidores; d) negocios entre proveedores y consumidores, en donde las plataformas
intermedian (57).

Los supuestos individualizados como a) y c), no generan ninguna duda, ya que, a la dltima cabe juzgarla
como una tipica relacién de consumo, a diferencia de la primera, que queda fuera de su alcance.

Las restantes situaciones requieren de mayores precisiones. Asi, en el caso sindicado con la letra b), los
vinculos se constituyen entre personas que actdan fuera del marco profesional, aunque una de ellas vuelca al
mercado lo que le excede o no consume. A esta figura se la suele denominar "prosumidor" (58), como modo de
afirmar la dualidad de roles: proveer y consumir.

Esta cuestion ha repercutido en Argentina a través de marcos normativos especiales, que, aunque no
vinculados al tema en estudio, sirven para enmarcarlo. Por ejemplo, en el "Régimen de fomento a la generacién
distribuida de energia renovable integrada a la red eléctrica publica", establecido por la ley 27.424, se acepta
que "[t]odo usuario-generador tiene derecho a generar para autoconsumo energia eléctrica a partir de fuentes
renovables y a inyectar sus excedentes de energia eléctrica a la red de distribucién reuniendo los requisitos
técnicos que establezca la reglamentacién” (art. 5°), aunque solo se admite que lo haga a favor del distribuidor,
por lo que queda claro que no parece 16gico considerar al usuario como proveedor (59), aunque hay quienes
exigen apreciar la cuestion de acuerdo con las particulares circunstancias del caso (60).

Desde una perspectiva general, y frente a la situaciéon que plantea nuestro ordenamiento en cuanto el art. 2°,
ley 24.240 —en conexién con el art. 1093 del Céd. Civ. y Com.— admite que proveedor es, incluso, quien
actda de modo ocasional, se juzga que esa norma alcanza a quien tiene experticia en el negocio, o un saber que
lo coloca en una situacion de superioridad (61), al menos en el marco de estas operaciones (62).

Finalmente, en los contratos celebrados entre proveedores y consumidores por intermedio de plataformas
digitales, no se advierte una clara y definida tendencia en el derecho comparado (63), generando criterios
disimiles en la jurisprudencia nacional (64), aunque en menor medida en la doctrina, donde existen mayores
consensos (65). Los Proyectos de Cédigo con trdmite parlamentario establecen: "Los operadores electrénicos o
digitales responderan de manera objetiva, con fundamento en las reglas de la confianza y de la conexidad
contractual. Para las eximentes, resultardn aplicables las previstas en los arts. 1729 a 1733 del Céd. Civ. y
Com.". No se trata de una responsabilidad irrefragable, sino de una atribucién objetiva gobernada por sus reglas
generales. El notable crecimiento del acceso a bienes y servicios por intermedio de plataformas, especialmente a
partir de la pandemia del COVID-19, exigen acentuar la proteccion de la confianza del consumidor frente a la
grave vulnerabilidad que produce el entorno digital. La lejania de estos casos con la estructura del consumo
colaborativo parece aconsejarlo, a riesgo de desvirtuar el sentido solidario que lo gobierna, mds atin cuando la
praxis negocial demuestra el rol activo de las plataformas, expresado en su control o influencia, en la fijacién
directa o indirecta de precios, en la asuncién de gastos y riesgos, en los mecanismos de calificaciones, etc. (66).

V.2.a.i. La utilizacion de las redes sociales como instrumentos de publicidad y generacién de confianza: el
rol de los influencers

Las redes sociales intervienen de diferente modo sobre las relaciones humanas, y obviamente no son



neutrales para el derecho del consumidor. En si mismas, apuntan a lograr una comunicacién global, facilitando
la interaccion de las personas.

Para tener una cabal magnitud del fenémeno, se recuerda que Facebook cuenta con mas de dos mil millones
de usuarios activos, lo que representa una relacién de casi uno de cada tres habitantes del planeta, a lo que cabe
afiadir la cobertura de sus principales competidores, entre los que estan YouTube, Instagram, etc. (67).

Su incidencia sobre el campo juridico es variada, y en el dltimo tiempo, se observan crecientes reclamos de
tutela preventiva de la responsabilidad civil en miras del bloqueo de los contenidos publicados (68).

Dada las caracteristicas generales de este estudio, se recuerda que las redes sociales inciden sobre la
confianza que pueden suscitar en los consumidores, sea a través de las publicaciones que realicen los propios
proveedores, o mediante las efectuadas por terceros, a instancias de ellos.

El primer supuesto no presenta mayor dificultad, porque supone subsumir el comportamiento del proveedor
en las reglas relativas a informacion, publicidad o pricticas abusivas. Es lo acontecido en una interesante
resolucién dictada por la autoridad de aplicacién nacional —y con muy buen criterio ratificada judicialmente—,
que sancion6 a una empresa que realizé una publicidad de oferta de productos a través de la web y de las redes
sociales (69).

Mas alla de estas situaciones, crece ahora el rol de los terceros en las estrategias de marketing, 4mbito en
donde cabe situar al influencer, que, posicionado de ese modo en las redes sociales, es convocado por el
proveedor para generar confianza en un producto, servicio o marca. La cuestién presenta interés desde el
derecho de la competencia (70) y el derecho del consumidor. Sobre este dltimo, se ha dicho —en criterio que se
comparte— que la confianza puede servir como criterio de atribucién de responsabilidad de todos quienes
participan de la relacién de consumo, de la cual no esta ajeno el influencer, segtin las circunstancias (71).

V.3. Blockchain, contratos inteligentes, criptomonedas y tutela del consumidor

En una reciente obra dedicada a entender la tecnologia blockchain se recuerda que el modelo tradicional de
Internet ha mutado de forma significativa. La estructura inicial de gran sencillez, agilidad y libertad, propia de la
década del 90', ha sido interferida por los intereses comerciales que ha llevado a una fuerte centralizacion y
concentracion, lo que se mide en la conjuncién de sistemas operativos, un buscador de escala universal, un
fabricante de dispositivos méviles, y dos o tres redes sociales. La tecnologia blockchain resulta disruptiva de ese
estado de cosas, provocando el inicio de un nuevo ciclo (72).

Se la ha definido diciendo que "...funciona como un libro registral (distributed ledger), donde se anotan
bloques que contienen informacién sobre todas las transacciones realizadas siguiendo un orden cronolégico.
Para que esta base de datos funcione, se requiere de una enorme red de dispositivos, llamados nodos, que se
conectan directamente entre si (red P2P, peer to peer). Estos nodos trabajan usando un protocolo comiin y
resuelven complejos algoritmos matematicos, actividad conocida como minado, para proceder a la anotacién en
bloque" (73). Es comin escuchar que esta nueva tecnologia se compone de seis notas caracterizantes:
descentralizacién; transparencia; apertura; autonomia; inmutabilidad; y anonimato (74).

Derivaciones directas de estos nuevos horizontes tecnoldgicos, son las criptomonedas y los smart contracts
—o0 contratos inteligentes—.

Las primeras, suponen un verdadero cambio de paradigma en cuanto se pasa de la Internet de la informacion
al Internet del valor, que da nacimiento a la llamada "criptoeconomia”, que, entre otras cuestiones, impacta de
lleno sobre el concepto del dinero (75), y que provoca otras derivaciones en torno a la figura del consumidor
inversor (76).

Los smart contracts —denominacién atribuida al criptégrafo y jurista hingaro Nick Szabo—, o contratos
inteligentes, dan cuenta de un acuerdo de voluntades entre dos o mds partes, el que se expresa en un programa
informatico y cuyo contenido se ejecuta de modo auténomo y automdtico (77). Actualmente despliega "...sus
principales funcionalidades en sectores de la banca —Fintech—, el Derecho —Legaltech— o los seguros
—Insurtech—" (78).

Se puede presentar bajo dos modalidades, una denominada interna, en cuanto las previsiones contractuales
aparecen incluidas en el propio cédigo de fuentes del software; y otra externa, en donde este se separa del texto
del contrato que aparece redactado en lenguaje natural (79). Las variantes responden a matices que conciernen a
modelos de mayor o menor pureza desde la perspectiva digital. No ha de olvidarse que estos contratos buscan
satisfacer los requerimientos del mercado para operar sobre activos digitales pagados mediante criptomonedas
(80), aunque también pueden actuar con otras tecnologias y con cierta mixtura de lenguajes —digital y natural—
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Ambos modelos no resultan neutros. La "teoria general del contrato" (82) y la variante tipoldgica de los
contratos de consumo son matrices sobre las cuales debe considerarse inicialmente la figura, sin negar los
objetivos de innovacién que persigue.

En cualquier caso, no es posible ignorar que "...1a automatizacién y despersonalizacion propias de este modo
de contratar, agravaran las desigualdades actuales en las que la parte débil se limita a adherirse a unas clausulas
predispuestas por el empresario” (83), especialmente en los contratos de consumo. El transito del contrato
celebrado por medios electrénicos al contrato autoejecutable (84), no puede hacerse a expensas del consumidor,
dado que como bien lo recuerdan las "Directrices para la Proteccion del Consumidor" de Naciones Unidas, la
tutela dispensada en los entornos digitales nunca puede ser inferior a la otorgada en otras formas de comercio
(IIL.5.j).

VI. Reflexion conclusiva

Los cambios tecnoldgicos requieren una adaptacién de la tecnologia juridica (85), ya que, no son mas que
manifestaciones de la realidad econémica y social sobre la que opera el derecho.

Ese camino debe ser transitado con las herramientas axiolégicas que aportan los principios generales, y los
propios de las disciplinas sobre las que impactan.

Con esa metodologia encaramos este trabajo.
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Instituto Argentino de Derecho del Consumidor.
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