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Introduccion

En este libro presentamos los resultados del proyecto de investigacion
DECyT 2018-2020. Este proyecto se llevd a cabo en el Instituto de
Investigaciones A. Gioja, de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires y contd con un grupo heterogéneo de investigadores,
formado por alumnos, ndveles abogados, graduados y posgraduados.

La heterogeneidad de formaciones y edades permitié abordar el
tema elegido desde dpticas ampliadas, integrando, asi, las vivencias
generacionales y el conocimiento de los investigadores en formacién y
de los investigadores profesionales.

La investigacion continda la linea que el mismo equipo forjé en
sus proyectos anteriores —“Didlogo de fuentes en el Derecho del
Consumidor”, “Género y Derecho del Consumidor” y “Consumidores
hipervulnerables”. Se trata de la efectiva tutela de este derecho humano
de tercera generacion, de la real efectivizacion del derecho de las y los
consumidores en todas y cada una de las relaciones de consumo.

En esta obra se han identificado las caracteristicas propias de los en-
tornos digitales que dan lugar a una nueva taxonomia: el consumidor
digital. Estos entornos profundizan la debilidad estructural caracteris-
tica de las y los consumidores y usuarios respecto de los proveedores,
por una suma de elementos ajenos a los tradicionales. La intangibili-



dad del hecho, la accesibilidad, la apariciéon de nuevos actores —tales
como las plataformas—, la conectividad, la conexidad contractual se
presentan y redefinen estos escenarios.

Cuando el proyecto comenz6 en el afio 2018, los entornos digitales
se introducian como una realidad que convivia con el comercio presen-
cial, pero su intensidad —si bien iba en aumento— era cuantitativamen-
te menor en referencia a la presencial. Asi fue que originalmente se
disefaron los topicos de estudio en virtud de los temas que generaban
mayor inquietud.

Sin embargo, al ir finalizando el proyecto ocurrié6 un hecho de
dimensiones mundiales que alter6 el curso de todas las vidas: la pan-
demia. Frente a ella, el ASPO (aislamiento social, preventivo y obliga-
torio), como medida sanitaria indispensable, dio lugar a una nueva
cotidianidad.

El hecho sanitario redefinié cantidad de relaciones sociales, y asi el
comercio digital adquirié una dimension nueva. Frente a esta realidad
imprevista e intempestiva fue necesario recurrir a todos los saberes y
las herramientas que pudieran utilizarse. Fue entonces cuando los li-
neamientos que el proyecto de investigacion habia generado se resigni-
ficaron y generaron bases solidas para abordar las nuevas situaciones.

Los resultados de esta investigacion exceden a esta publicacion, que
se realiz6 con una seleccion especifica y recortada de temas. Es por ello
que en las conclusiones finales se integran todos los topicos y temas
abordados.

Esta seleccion presenta aportes para una teoria general que dan
cuenta de lo vasto de la problematica y de la necesidad de continuar
las investigaciones al respecto. La hipervulnerabilidad —sobre la que
este equipo trabajo en su proyecto DECyT 2016-2018— resulta un tema
sustancial en las relaciones de consumo en los entornos digitales, que
presentan caracteristicas particulares que es necesario abordar. Dentro
de los colectivos hipervulnerables se analizaron, en particular, las
infancias y las adolescencias, la accesibilidad para las personas con
discapacidad, la telemedicina y también lo referente al consumidor
turista. Durante el curso de la investigacion, se dict6 la Resolucion
N° 139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de
Desarrollo Productivo, que es un gran ejemplo de como efectivizar el
deber tuitivo del Estado ante estos colectivos. La resolucién —que pro-
mueve la identificacién de oficio de la hipervulnerabilidad y la facili-
tacion para el acceso a la resolucion de los conflictos derivados de las



relaciones de consumo— da cuenta de los colectivos aqui trabajados.
Durante el afio 2021, las infancias y adolescencias también conquista-
ron el derecho de una participacién activa y personal en la resoluciéon
de conflictos, a través de la resolucion 236/2021.

Todo lo abordado visibiliza un proyecto vanguardista desde sus
origenes. En el afio 2018, con un mundo absolutamente diferente,
este equipo diviso y abordé los problemas que vendrian; generd, asi,
contribuciones efectivas. Las conclusiones generales son los aportes
preliminares para un tema que se impuso en la nueva realidad.

Queremos agradecer a las autoridades y personal de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en particular a la
Secretaria de Investigacion y al Instituto Ambrosio Gioja, por su apoyo
y acompaiamiento permanente. También a la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires.

Para nosotros, es un enorme orgullo presentar esta obra, tanto por
sus aportes como por el equipo que la realizé. Un equipo sumamente
comprometido con los Derechos Humanos y la profundizacion del co-
nocimiento. Un equipo que se destaca por su s6lida formacién y por su
enorme camaraderia y compromiso.

A ellos, nuestro particular agradecimiento.

Sergio Sebastidn Barocelli (Director)
Natalia Eva Torres Santomé (Codirectora)



LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
EN ENTORNOS DIGITALES.
APORTES PARA UNA TEORIA GENERAL

Sergio Sebastian Barocelli

l. Introduccién

La proteccion juridica de los consumidores encuentra su fundamento
en el campo de lo social en los embates sufridos por los efectos de la
llamada “sociedad de consumo™y en la visibilizacion en el campo de la
Economia de las llamadas “fallas del mercado”.?

1 Sobre la sociedad de consumo, ver: Carrasco Rosa, Ana, “La sociedad de
consumo: origen y caracteristicas”, enero 2007, http://www.eumed.net/
ce/2.007a/acr.htm [Consultado el 28/01/2018]; Bocock, Robert, El consumo,
Madrid, Talasa, 1995; Bauman, Zygmunt, Trabajo, consumismo y nuevos
pobres, Madrid Gedisa, 2000; Bauman, Zygmund, Vida de consumo, Buenos
Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2007; Baudrillard, Jean, La sociedad de
consumo. Sus limites, sus estructuras, 22 edicion, Madrid, Siglo XXI, 2012.

2 Reich, Norbert, Mercado y Derecho, Barcelona, Ariel, 1985, p. 10; Bourgoignie,
Thierry, Elementos para una teoria del Derecho del Consumidor, San Sebastian,
Espaiia, Departamento de Comercio, Consumo y Turismo del Pais Vasco, 1994,
pp. 11y sigs.; Ramsay, Ian, Consumer Protection: Text and Materials (Law in
Context), Londres, Weidenfeld and Nicolson, 1989, p. 36.


http://www.eumed.net/ce/2.007a/acr.htm
http://www.eumed.net/ce/2.007a/acr.htm

El Derecho reconoce la vulnerabilidad estructural de los consumi-
dores en el mercado en sus relaciones con los proveedores de bienes y
servicios, estableciendo una serie de normas, principios e institucio-
nes de proteccion en su favor.?

Esta vulnerabilidad estructural* se ve acentuada especialmente por
el impacto de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
(TIC) en el mercado; en particular, por el desarrollo de internet.

En el presente documento trataremos de delinear algunas reflexio-
nes sobre la proteccion legal de los consumidores en el entorno digital
desde la perspectiva del Derecho argentino.

Il.Elimpactodeinterneten las sociedades contemporaneas

En sus origenes, en la posguerra mundial, internet fue desarrollada
para usos militares y académicos.’ En 1993, el gobierno de los Estados

3 Bouvier, Elizabeth y Hormaizteguy, Gabriela, “Relaciones de consumo en el
mundo digital”, DC1BA4, 3.

4 Shina, Fernando, “Consumo online. Problematica del contrato informati-
co”, DC14E6, 3; Barocelli, Sergio S., “El principio de vulnerabilidad agravada
en el Proyecto de Nueva Ley de Defensa del Consumidor de la Argentina”,
[J-DCCCLXII-990, 2; Barocelli, Sergio S. y Estevarena, Emiliano, “La pro-
teccion de los consumidores en plataformas de comercio electrénico”, AR/
DOC/870/2018, 4; Molina Quiroga, Eduardo, “Responsabilidad contractual en
contratos informaticos”, AR/DOC/922/2014, 4.

5 Internet surge embrionariamente en el afio 1969 con la creacién del proyecto
ARPANET, del Departamento de Defensa de los Estados Unidos, que permitia
la conexion de varios ordenadores situados en diversos puntos (14 para el afio
1971; 30 para el afio 1973; 61 para el aflo 1975). La interconexion de estos nodos
permitia la transmision de informacioén de uno a otro, lo que evolucion6 luego
en la puesta en servicio de la red NSFNET. Esta red, creada por la Fundacion
Nacional de Ciencia, financiada por el Gobierno de los Estados Unidos, uti-
lizaba los mismos protocolos y tecnologia que ARPANET, pero tenia una vo-
cacion de apertura. En el afio 1983 se introducen los protocolos TCP/IP, cuya
familia de protocolos se contintia utilizando y constituye la base de internet.
El quiebre o punto inflexivo en el cual se puede afirmar el inicio de la masifi-
cacion de internet en el &mbito de uso civil fue el afio 1990, cuando ARPANET
deja de operar y se ve sustituida por MILNET (dedicada exclusivamente a su
utilizacion militar), mientras que NSFNET —que oper6 hasta 1995— quedo dis-
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Unidos dej6 de administrar la red gubernamentalmente y se levant6 la
prohibicion que existia hasta entonces para el uso comercial de inter-
net. A partir de ese mismo afo, el dominio publico de la red permitio la
multiplicacion exponencial de sus usuarios, afio tras afio.®

En sus comienzos internet tenia un objetivo claro: se navegaba en
internet tanto para busquedas de informacién como para la utilizaciéon
de servicios de correo o mensajeria electrénica. Con el tiempo, los de-
sarrollos tecnoldgicos permitieron la diversificacién de sus usos, en
todos los ambitos: gubernamentales, laborales, politicos, comerciales,
sanitarios, académicos, productivos, educativos, cientificos, religio-
sos, periodisticos, filantropicos, y de entretenimiento y ocio. Esto se
ha potenciado atin mas a partir del desarrollo de tecnologias como la
telefonia movil, la robotica, la llamada big data, los “contratos inteli-
gentes”, la tecnologia blockchain, la “internet de las cosas” —o en las
cosas (IoT)— o la inteligencia artificial (AI).

Segin informes del afio 2019, el 57 % de la poblacién mundial tiene
acceso a internet, el 52 % utiliza teléfonos moviles con acceso a inter-
net, el 46 % usa redes sociales y el 37 % ha realizado operaciones de
comercio electrénico.” Asimismo, respecto de los usuarios de internet,
el 93 % mira videos en linea, el 70 % utiliza servicios de descarga conti-

ponible para su utilizacién académica, cientifica, comercial y civil, y constitu-
y0 lo que se conoce como el esqueleto de internet. A principios de 1990, con
la creacion del primer cliente, servidor y pagina web, World Wide Web (www),
por parte del mismo grupo de investigadores encabezados por Tim Berners-
Lee, que crearon el lenguaje html, se introdujeron nuevas prestaciones y he-
rramientas para utilizar la red, que no se encontraban dirigidas nicamente a
investigadores cientificos, académicos o personal gubernamental. Desde 1990
se comenz6 a construir un perfil diverso de internauta, el ciudadano comin
que accedia a internet desde una computadora.

¢ Faliero, Johanna C. y Barocelli, Sergio S., “La proteccion del consumidor en
el comercio electronico. Un caso de responsabilidad de los intermediarios co-
merciales en Internet”, La Ley 2017-B, 275.

7 We are Social, “Digital 2019: Global Internet Use Accelerates”, 30/01/2019, en:
https://wearesocial.com/blog/2019/01/digital-2019-global-internet-use-ac-
celerates [Consultado el 10/04/2020]; Data Reportal, “Digital 2019: Global
Digital Overview”, 31/01/2019, en: https://datareportal.com/reports/digi-
tal-2019-global-digital-overview [Consultado el 10/04/2020].
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nua de musica (streaming)®, el 58 % consume contenidos de television
a través de descarga continua (streaming) y 30 % juega juegos en linea.®

En el caso de nuestro pais, segin datos del INDEC, 22,3 % de la
poblacion argentina no utiliza internet, porcentaje que se eleva, en la
perspectiva geografica, al 35,7 % en el Gran San Juan; 48,8 % a nivel
nacional en el caso de poblacién con nivel de formacién primaria
completa o al 58,5 % en el caso de la poblacién nacional de 65 afios o
mas.” Segun el altimo Estudio Anual de Comercio Electrénico 2018 de
la Camara Argentina de Comercio Electronico, en la Argentina, el 90
% de los adultos argentinos conectados ya han comprado en linea, lo
que representa 18,3 millones de personas, mientras que el 92 % de las
ventas totales se realizaron a través de tarjetas de crédito.*

El comercio electronico® presenta, frente a su version fisica tradi-
cional, una acumulacién de caracteristicas intrinsecas que lo hacen
muy atractivo para el publico consumidor. El comercio electrénico
trasciende las barreras geograficas y temporales, tiene un alcance muy
amplio, permite la estandarizacion y la explotaciéon de economias de
escala; también permite una mayor riqueza comunicacional, interac-
tividad con el consumidor y una reduccién correlativa de los costos
de informacién y un aumento de la calidad informativa disponible.

8 Data Reportal, “Digital 2019: Q3 Global Digital Statshot”, 17/07/2019, en:
https://datareportal.com/reports/digital-2019-q3-global-digital-statshot
[Consultado 10/04/2020].

® We are Social, “Content Streaming Activities”, 06/2019, en: https://weareso-
cial-net.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2019/01/Screen-Shot-
2019-01-30-at-12.07.46.png [Consultado el 10/04/2020].

1o Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC), Informes Técnicos, Vol.
3, N° 86. Ciencia y Tecnologia, Vol. 3, N° 1, Acceso y uso de tecnologias de la
informacion y la comunicacioén, Cuarto trimestre de 2018, en: https://wWww.
indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mautic_os5_19CF6C49F37A.pdf
[Consultado el 10/04/2020].

U Camara Argentina de Comercio Electronico (CACE), “Estadisticas: Estudio
Anual de Comercio Electrénico”, en: https://www.cace.org.ar/estadisticas
[Consultado el 10/04/2020].

2 Tambussi, Carlos E., “La relacion entre los usuarios de plataformas de venta
por Internet y el proveedor del servicio: El caso ‘Kosten’”, AR/DOC/3137/2018,
1; Clarens, Yanina, “Autonomia de la voluntad, contratacién electrénica y pro-
teccion del consumidor”, DC1A80, 3.

12


https://wearesocial-net.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2019/01/Screen-Shot-2019-01-30-at-12.07.46.png
https://wearesocial-net.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2019/01/Screen-Shot-2019-01-30-at-12.07.46.png
https://wearesocial-net.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2019/01/Screen-Shot-2019-01-30-at-12.07.46.png
https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mautic_05_19CF6C49F37A.pdf
https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mautic_05_19CF6C49F37A.pdf
https://www.cace.org.ar/estadisticas

Admite una mayor personalizacion y adaptacion de los bienes y ser-
vicios comercializados®, presenta modelos novedosos de interaccion
social y genera una experiencia, en ocasiones, de mayor calidad para el
consumidor, mediante el uso de tecnologias de procesamiento de datos
que permiten reducir el perfil comercial del consumidor y optimiza-
cion de su satisfaccion.

No obstante, el comercio electronico también tiene sus desventajas.™
Naturalmente, una gran parte del piblico consumidor tiene miedos e
incertidumbres bien fundados en la conduccion de sus transacciones
por este medio, lo que esta relacionado con los riesgos inherentes de su
uso. Cuando se utilizan tecnologias, el uso que se haga de ellas debe ser
seguro, de modo que el consumidor deba saber completamente cudles
son las condiciones normales para su uso, dominarlo, estar informado
sobre como hacerlo correctamente y cuales son los riesgos que su se-
guridad puede sufrir y qué mecanismos preventivos debe tomar.”

Por otra parte, el consumidor puede tener la percepcion de que su
confianza se encuentra comprometida. Mientras que, por una parte, el
comercio electronico permite un cierto grado de anonimidad, respecto
de la sociedad y por la falta de publicidad de sus actos; por otra, en-
cuentra reparos por la proteccion, privacidad y seguridad que merecen
sus datos y el posible procesamiento que pueda hacer el proveedor de
ellos, lo cual requiere un cumplimiento adecuado del proveedor de su
deber de informacion® y seguridad.

B Morea, Adridn O., “La contratacion electrénica como nueva modalidad ne-
gocial”, IJ-DXXXIV-621, 2.

14 Serra Cambaceres, Antonino, “Generando confianza en los consumidores.
Comentario a la recomendacion del Consejo de la OCDE relativa a directrices
para la proteccion del consumidor en el contexto del comercio electrénico”,
0003/010378, 1; Molina Quiroga, Eduardo, “Aplicacion de las normas de pro-
teccién a consumidores en el comercio electronico”, AR/DOC/10111/2012, 2-3.
5 Cf. Beltramo, Andrés N. y Faliero, Johanna C., “El consumidor electréni-
co como consumidor hipervulnerable”, en Barocelli, Sergio S. (Director),
Consumidores hipervulnerables, Buenos Aires, El Derecho, 2018, pp. 205 y sigs.
1o Piccinino Centeno, Roque A., “Comercio, contratos y globalizacién. La
necesidad de la refundacion del derecho en la era de la revolucion digital”,
[J-DXXXIX-793, 9; Mac Donald, Andrea F., “El consumidor y las nuevas tenden-
cias en el siglo XXI”, DC16A6, 3; Maggio, Lorena F., “Contratos electrénicos”,
MJ-DOC-14922-AR | MJD14922, 5; Trivisonno, Julieta B., “Comercio electroni-
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En términos generales, el consumidor percibe un grado de des-
proteccion que los medios tradicionales y fisicos de comercio directo
no le inspiran, sumado a ello los conflictos normativos que enfrenta
internet, la entronizacién de la costumbre comercial, la falacia de la
anomia o autorregulacion de este ambito, y la multiplicidad de opinio-
nes doctrinarias que abundan en el area en torno a la responsabilidad y
proteccidn eficiente del consumidor, hacen que este tltimo se encuen-
tre sumergido en un ambito riesgoso plagado de inseguridad juridica.””

Como puede observarse, los impactos son altamente significativos,
por lo cual entendemos que merece una proteccion especifica en el
ambito de las relaciones de consumo.

lll. Las relaciones de consumo digitales

Corresponde ahora delimitar qué entendemos por relaciones de
consumo en el entorno digital.

No contamos a nivel nacional con definiciones normativas al
respecto. La Ley N° 25.326 de Proteccion de Datos Personales, en su
articulo 27, refiere solamente a los perfiles con fines comerciales o pu-
blicitarios (profiling).

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Ley N°
6.072 para la difusion del uso y aprovechamiento de las herramientas
digitales define al entorno digital como “el conjunto de las herramien-
tas digitales en el que los individuos desarrollan la comunicacion,
administran e intercambian informacion, contenido y actividades”, y a
las herramientas digitales como “los canales, dispositivos, plataformas
y herramientas telematicas integradas que las personas y organizacio-

co en el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor: Informacion, res-
ponsabilidad, confianza y otras cuestiones”, AR/DOC/1398/2019, 2.

7 Cf. Faliero, Johanna C. y Barocelli, Sergio S., “La proteccion del consumi-
dor en el comercio electronico. Un caso de responsabilidad de los interme-
diarios comerciales en Internet”, La Ley 2017-B, 275; Palma, Sabrina, “Breve
resefa sobre el comercio electronico y el consumidor”, DC2378, 1; Trivisonno,
Julieta B., “Comercio electronico en el Anteproyecto de Ley de Defensa del
Consumidor: Informacién, responsabilidad, confianza y otras cuestiones”,
AR/DOC/1398/2019, 2.
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nes pueden utilizar con el fin de comunicar, administrar e intercambiar
informacion, contenidos y actividades”.

Se sostiene en la doctrina que con la denominacién de comercio
electronico® se distingue el vasto conjunto de actividades con finalidad
mercantil que se desarrolla mediante el uso de sistemas de procesa-
miento de datos y de comunicaciones sin que exista un contacto fisico
directo entre quien oferta un bien o un servicio y quien lo demanda; la
denominacién cubre no solamente actos comerciales directos, como
la compraventa o el alquiler, sino también acciones preparatorias o
conexas como las de publicidad o mercadeo.”

En el Derecho Comparado, la Directiva Comunitaria Europea N°
1998/34 define en el apartado 2 del articulo 1° como servicios de la
sociedad de la informacion a “todo servicio prestado normalmente a
cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peti-
ciénindividual de un destinatario de servicios”. Por suparte, la Directiva
UE N° 2019/770, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales, define en su articulo 2°
como “contenido digital”: “[...] los datos producidos y suministrados en
formato digital”; “servicio digital”: “[...] un servicio que permite al con-
sumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital, o
un servicio que permite compartir datos en formato digital cargados o
creados por el consumidor u otros usuarios de ese servicio, o interac-

”, «

tuar de cualquier otra forma con dichos datos”; “bienes con elementos
digitales”: “[...] todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos
o servicios digitales o esté interconectado con ellos de tal modo que
la ausencia de dichos contenidos o servicios digitales impediria que
los bienes realizasen sus funciones”; “entorno digital”: “[...] el apartado
(hardware), programa (software) y cualquier conexion a la red que el
consumidor utilice para acceder a los contenidos o servicios digitales o

para hacer uso de ellos”.

8 Katz, Flora M., “Comercio electronico: garantias en esta forma de contra-
tacion”, Microjuris, MJ-DOC-4457-AR | MJD4457; Molina Quiroga, Eduardo,
“Aplicacion de las normas de proteccion a consumidores en el comercio elec-
trénico”, AR/DOC/10111/2012, 2.

1 Arroyo, Emiliano, “La proteccion juridica del consumidor en el comercio
electrénico”, RU 2002-2, 38.
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El articulo L. 111-7 del Cédigo de Consumo francés establece:

“I. Un operador de plataforma en linea es cualquier persona fisica
o juridica que ofrezca, de manera profesional, de forma remunerada o
no, un servicio de comunicacion publica en linea basado en:

1° Clasificacion o referencia, utilizando algoritmos informaéticos,
contenido, bienes o servicios ofrecidos o puestos en linea por terceros;

2° La reunion de varias partes para la venta de una propiedad, la
provision de un servicio o el intercambio de un contenido, un bien o
un servicio.

I1. Cualquier operador de plataforma en linea debe proporcionar al
consumidor informacion justa, clara y transparente sobre:

1° Los términos y condiciones generales de uso del servicio de in-
termediacion que ofrece y los procedimientos para hacer referencia,
clasificar y desreferenciar el contenido, bienes o servicios a los que este
servicio proporciona acceso;

2° La existencia de una relaciéon contractual, un vinculo de capital
0 una remuneracion para su beneficio, siempre que influyan en la cla-
sificacion o referencia de los contenidos, bienes o servicios ofrecidos o
puestos en linea;

3° La calidad del anunciante y los derechos y obligaciones de las
partes en materia civil y fiscal, cuando los consumidores se ponen en
contacto con profesionales o no profesionales.

Un decreto especificara las condiciones de aplicacién de este arti-
culo teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad de los operadores
de plataformas en linea.

Ese decreto especificard, ademas, para cualquier operador de pla-
taforma en linea cuya actividad consiste en proporcionar informa-
cion que permita comparar los precios y caracteristicas de los bienes
y servicios ofrecidos por profesionales, la informacion comunicada a
los consumidores sobre los elementos de esta comparacion y qué es la
publicidad en el sentido del articulo 20 de la Ley N° 2004-575, del 21 de
junio de 2004, sobre la confianza en la economia digital.

Ese decreto también establecelas condicionesbajolas cuales, cuando
los profesionales, vendedores o proveedores de servicios se ponen en
contacto con los consumidores, el operador de la plataforma en linea les
proporciona un espacio que les permite comunicar a los consumidores
la informacion proporcionada en articulos L. 221-5y L. 221-6”.

Entornos digitales, por tanto, son el conjunto de canales, platafor-
mas y herramientas que disponen los proveedores de bienes y ser-
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vicios para tener presencia en internet y desarrollar sus actividades,
sean estos propios (paginas web, correos electronicos, aplicaciones,
tiendas en linea, blogs, landig pages, etc.) o de terceros (redes sociales,
publicidad digital, influencers, contenidos virales, sistemas de resefia,
marketing en motores de bisqueda, etc.).

Dicha relacién de consumo en el entorno digital, como toda rela-
cion de consumo, tendra dos polos: consumidores y proveedores.

IV. Hacia la caracterizacion del consumidor digital
Entendemos por “consumidor digital”, “consumidor electrénico”, “ciber-
consumidor” o “e-consumidor” a aquel consumidor que adquiere o utiliza
bienes o servicios a través de internet, siendo la prestacion de caracter
digital o no, o es destinatario de practicas comerciales a través de internet.
Al respecto, corresponde seflalar, aunque parezca una verdad de
Perogrullo, que para que se emplace al sujeto como consumidor digital
debera cumplimentar los requisitos que la normativa emplaza a un
sujeto como consumidor, de conformidad con los articulos 1° de la Ley
N©° 24.240 de Defensa del Consumidor (LDC) y 1092, 1093 y 1096 del
Codigo Civil y Comercial (CCC). Esto es, que los bienes o servicios que
adquieren, utilizan o disfrutan, como consumidores directos o indirec-
tos, sean para uso privado y como destinatario final. Cabe recordar que
el concepto de destinatario final tiene un doble sentido: destino final
factico (retiro de la cadena de produccion) como econémico (no adqui-
rirlo para la reventa o uso profesional); por lo tanto, si el bien es un
instrumento de produccion su precio seria incluido en el precio final
del proveedor que lo adquirid y, por tanto, no habria “destino final”.?°

20 Cf. Marqués, Claudia L., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 62
edicion, San Pablo (Brasil), Revista dos Tribunais, 2011, p. 305; Tartuce, Flavio
y Neves, Daniel A. A., Manual de Direito do Consumidor, 32 edicién, San Pablo
(Brasil), Editora Método, 2014, p. 76; Benjamin, Antonio H.; Marqués, Claudia
L. y Miragem, Bruno, Comentdrios ao Cdédigo de Defesa do Consumidor,
22 edicioén, San Pablo (Brasil), Revista do Tribunais, 2006, pp. 83 y sigs.;
Fernandez, Raymundo L.; Gomez Leo, Osvaldo R. y Aicega, Maria V., Tratado
tedrico-prdctico de Derecho Comercial, Tomo II-B, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2009, p. 788.
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También podra comprender a sujetos expuestos a practicas comercia-
les en el entorno digital.

Se inscriben aqui las operaciones que en el ambito del comer-
cio electronico se denominan B2C (business-to-consumer), aunque
también, como veremos luego, las llamadas operaciones C2C (consu-
mer-to-consumer), quedando excluidas, por tanto, las operaciones B2B
(business-to-business).

En consonancia con lo antes descrito, podemos comprender dentro
de la nocién de consumidor digital diferentes situaciones, pudiendo
configurarse mas de una de ellas o no, a saber:

1) Aquellos supuestos en los que la etapa “precontractual” se desa-
rroll6 en linea, pudiendo la relacion de consumo perfeccionarse o no en
linea. Aqui podemos observar diversos supuestos de practicas comer-
ciales en linea, como informacion en sitios y aplicaciones web, ofertas
por correo electronico de manera masiva (spamming) o personalizada,
sistemas de “cuponera electrénica”, publicidad digital por redes socia-
les, resefias o mediante la utilizaciéon de los llamados influencers® y
ventanas emergentes o pop-ups, entre otras;

2) Aquellas operaciones en las que el consentimiento contractual se
perfecciona en linea, generalmente a través de una plataforma o aplica-
cion, pudiendo el bien o servicio ser o no de contenido digital;

3) Aquellas operaciones en las que las prestaciones son bienes
o servicios digitales: motores de busqueda (Google, Yahoo), correo
electronico (Gmail, Yahoo, Outlook), antivirus, descarga de archivos,
videollamadas (Skype), mensajeria instantinea (WhatsApp), redes
sociales (Facebook, Twitter, Instagram, Snapchat, LinkedIn), aplica-
ciones de cita en linea (Tinder, Happn, Grindr, Badoo), juegos en red,
deportes electronicos, servicios de “nube” y almacenamiento y trans-

2 Los influencers son personas influyentes en las redes sociales, celebridades,
famosos o no, a los que determinadas marcas comerciales ofrecen productos,
sumas de dinero u otras ventajas a cambio de que promocionen sus productos
en redes sociales, participen de eventos, hagan mencién de la marca, entre
otros. Para ampliar sobre este punto, ver: Mcgrath, Mary Ann; Otnes, Cele,
“Unacquainted influencers: When strangers interact in the retail setting”,
Journal of Business Research, Volume 32, Issue 3, March 1.995, pp. 261-272,
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/014829639400051F
[Consultado el 12/12/2017].
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ferencia de archivos (iTunes, Dropbox, Google Drive), servicios de pago
electronicos o “billetera electronica” (Mercado Pago), mapas y sistemas
de posicionamiento global (GPS), banca hogarefia, las llamadas “crip-
tomonedas”?, contenidos audiovisuales (YouTube), descarga continua
o streaming de musica (Spotify) o de contenidos audiovisuales (Netflix)
y un largo etcétera;

4) Aquellas operaciones en las que las prestaciones son bienes con
contenido digital: hardware (computadoras, teléfonos moviles, tablets,
etc.), la llamada “internet de las cosas” (relojes, heladeras, televisores,
etc., “inteligentes”) o software;

5) Aquellas circunstancias del contrato, distintas de la prestacion
principal, que se desarrollan en linea, como consulta de informacién
en linea, servicios de atencion al cliente en linea, facturas y resimenes
digitales o la provision de red wifi en establecimientos comerciales;

6) Aquellos contratos que proveen el servicio de acceso a internet o
comunicaciones con acceso a internet (proveedores de cable, internet,
telefonia fija 0 movil, redes wifi, etc.);

7) Aquellos supuestos en los que la etapa “poscontractual” se desa-
rroll6 en linea, servicios de garantias, atencion posventa, practicas de
cobranzas extrajudiciales de deudas a través de internet, tratamiento y
bases de datos;

8) Aquellos supuestos en los que un sujeto esta expuesto a practicas
comerciales ilicitas en linea, sin tener vinculacion contractual con el
proveedor; por ejemplo, vulneracién de derechos personalisimos o de
derechos de autor en redes sociales.

Dichas relaciones de consumo pueden ser en apariencia “onerosas”
o0 “gratuitas”. La onerosidad esta presente no solamente cuando el con-
sumidor debe entregar al proveedor como contraprestacion del bien o
servicio un pago Unico en dinero o mediante prestaciones dinerarias
periddicas, sino también cuando el consumidor debe ejecutar un dar o
un hacer o un no hacer para obtener un bien o servicio: por ejemplo, en-
tregar cupones, completar cupones, formularios o similares, participar
de una encuesta o estudios de mercado, de una competencia, concurso
o certamen, abstenerse de efectuar reclamos o divulgar informacion,

2 Faliero, Johanna C., Criptomonedas. La nueva frontera regulatoria del
derecho informdtico, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2017.
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y, fundamentalmente, otorgar o permitir el acceso a datos personales,
cuestion altamente monetizable en el mercado.

Pero también los actos gratuitos estaran comprendidos como objeto
de las relaciones de consumo, aunque con ciertas caracteristicas, como
detallaremos a continuacion. La gratuidad clasicamente estaba asocia-
da a un acto de beneficencia, es decir, de favorecer, apoyar, ayudar, au-
xiliar, conceder graciosamente a la otra parte del acto. Estos supuestos
estan excluidos del objeto de las relaciones de consumo y constituyen
“relaciones de beneficencia”. En la “sociedad de consumo” los actos
gratuitos de los proveedores no tienen esencialmente esa finalidad,
sino que constituyen supuestos de practicas comerciales que tienen
por objeto promover o publicitar un bien o servicio o al proveedor,
brindar ventajas o facilitar el consumo oneroso, “fidelizar” a los con-
sumidores, mejora de la imagen corporativa del proveedor o cualquier
otro acto que tenga como objeto u efecto fomentar, atraer, aumentar,
conservar o mantener la demanda de bienes o servicios en el mercado
a los consumidores.? Se trata, por tanto, de actos en los que existe una
onerosidad de manera indirecta, detras de la aparente gratuidad hay
un acto de mercado, por lo que se aleja de la idea de gratuidad clasica.
También se vislumbra esa onerosidad indirecta cuando el consumidor
no debe erogar una contraprestacion por la prestaciéon de un servicio,
pero el proveedor obtiene un provecho de un tercero (subsidio estatal,
comercializacion de espacios de publicidad, etc.). Esto puede observar-
se en las redes sociales y algunas plataformas de comercio electrénico.

V. En busca del proveedor

En relacién con la perspectiva del proveedor, debemos tener presente
las directrices de los articulos 2° LDC y 1093 CCC, por lo que todos los
sujetos que intervienen en la cadena de valor quedaran comprendidos
en dicha categoria.

En ocasiones, identificar quién o quiénes son los sujetos que actiian
detras de las plataformas o aplicaciones y qué rol desempefian en las

3 Cf. Santarelli, Fulvio G., “Hacia el fin de un concepto tinico de consumidor”,
La Ley, 07/09/20009.
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operaciones se vuelve confuso o poco transparente®; en muchos casos,
debiendo enfrentar a una suerte de “materos virtuales”, que, asi como
aparecen en la escena virtual, rapidamente se esfuman o resultan difi-
ciles de localizar o individualizar.

En el dmbito digital podemos observar diferentes modelos de
negocio. En el caso de las operaciones de comercio electrénico propia-
mente dichas podemos distinguir:

1) Proveedores que administran sus propias plataformas o aplica-
ciones moviles donde pueden realizarse operaciones de adquisiciéon
de sus bienes o servicios (supermercados, lineas aéreas, librerias,
agencias de viaje, cines, teatros, empresas de venta de entradas para
eventos y espectaculos, etc.) o con la forma de “subastas en linea” (en
la Argentina, por ejemplo, para obtener un upgrade de cabina en deter-
minadas aerolineas), que tienen también su establecimiento comercial
en sede fisica o funcionan exclusivamente como “tienda en linea” (caso
Amazon, en sus origenes; Despegar, etc.);

2) Proveedores que brindan servicios digitales que son gestionados
por otros proveedores, ya sea porque forman parte del mismo grupo
empresario o se establece una tercerizacion o “alianza de marca”, por
ejemplo, respecto de la atencion al cliente o el servicio de banca hoga-
refla o billetera electronica;

3) Proveedores que administran plataformas o aplicaciones moviles
en las que diferentes sujetos pueden ofrecer y demandar diferentes
bienes o servicios, con diferentes modelos de negocios, como los
portales eBay o Mercado Libre o las denominadas “economias cola-
borativas” en los sectores transporte (Uber y Cabify), turismo (Airbnb,
Couchsurfing) o reparto de comidas, compras o recados (Rappi, Glovo,
PedidosYa, Uber Eats).

En este tltimo caso, se perfila para los consumidores una relacion,
al menos, trilateral cuando no con mas actores:

a) Una relacidn juridica con la plataforma organizadora,

b) Una relacidn juridica con quien provee el bien o servicio en tér-
minos materiales.

24 Micklitz, Hans W.,, “Consumer Law in the Digital Economy”, en Kono, Toshiyuki;
Hiscock, Mary; Reich, Arie (Eds.), Transnational Commercial and Consumer Law
Current Trends in International Business Law, Singapur, Springer, 2018, pp. 118 y sigs.
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El rol activo de organizador del titular de la plataforma puede perfi-
larse en las siguientes caracteristicas:

a) Es quien disefa el ambito digital donde se van a desarrollar las
operaciones;

b) Tiene el control técnico del funcionamiento de la plataforma;

) Requiere parala utilizacion dela plataforma el registro delos usuarios;

d) Establece las normas de uso de la plataforma, a través de los “tér-
minos y condiciones”;

e) Determina las modalidades de pago, en el caso de oferta de bienes
y servicios, disponiendo, en algunos casos, de sistemas de pago electré-
nicos propios, de su grupo empresario o a través de “alianzas de marca”;

f) Establece el sistema de entrega de los bienes contratados;

) Fija y percibe comisiones de uso y, en algunos casos, como en el
sector transporte, tarifas de uso del servicio;

h) Disefia y gestiona sistema de calificacion de usuarios o
establecimientos;

i) Puede imponer sanciones a los usuarios, incluso suspender en
forma temporal o definitivamente sus cuentas.

Delos aspectos descritos podemos colegir que dichos organizadores
son propiamente proveedores en los términos de los articulos 2° LDCy
1093 CCC. Es mds, muchas veces, frente a otros sujetos que intervienen
en la cadena de comercializacidn, el organizador detenta una posicion
dominante que lo coloca en una situacién de concentracion vertical.

Respecto de los sujetos que brindan la prestacion de bienes y ser-
vicios a través de plataformas digitales controladas por un organiza-
dor, sin duda que frente a los consumidores de estos son proveedores,
ejerzan esa actividad de manera profesional u ocasional.

Tradicionalmente el concepto de proveedor estd asociado a la idea
de actuacion profesional en el mercado. Respecto del requisito de pro-
fesionalidad, se mencionan como elementos determinantes el desa-
rrollo habitual de una actividad, la necesidad de habilitacién para el
ejercicio de la actividad, la presuncion de onerosidad, la existencia de
cierto expertise cientifico, técnico y/o practico, entre otros.?

% Co. Santarelli, Fulvio G., “Comentario al art. 2”, en Picasso, Sebastiin;
Vazquez Ferreyra, Roberto, Ley de Defensa del Consumidor comentada y
anotada, 12 edicion, Buenos Aires, La Ley, 2009, pp. 29 y sigs. En analogo
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Entendemos que constituyen algunas de sus notas distintivas las
siguientes:

a) Debe mediar una vocacion de oferta a persona indeterminada; es
decir, una perspectiva de “clientela” destinada a captar y mantener a
varios adquirentes de una clase o segmento por reducido o selecto que
este sea*;

b) Debe procurarse la obtencién de un provecho, beneficio o utili-
dad (directa o indirecta) en el desarrollo de la actividad de mercado. La
naturaleza econdmica de la actividad se vislumbra por el hecho de que
el proveedor se desenvuelve buscando una ventaja econdmica, gene-
ralmente una contraprestacion pecuniaria o remuneracion.” El “acto
de mercado” debe contribuir al sustento o sostenimiento del sujeto
proveedor, circunstancia que no implica necesariamente la persecu-
cion de renta o rentabilidad, en el sentido econémico de la obtencion
de ganancias o resultados positivos del proceso productivo;

c) Debe también estarse a la arista organizacional del proveedor de
bienes y servicios, en tanto, la realizacion organizada de una actividad
de produccioén, distribucién y/o comercializacion de bienes y servi-
cios®, con la forma de “empresa” o “establecimiento”®; de conformi-
dad con las previsiones del articulo 320 CCC;

d) La profesionalidad se distingue por el agregado de valor dirigido a
satisfacer una necesidad de consumo, en el sentido de adicionar al bien
o servicio alguna cualidad intrinseca (disefio, utilidad, etc.), o bien, par-
ticipando en la cadena de comercializacion; asi, en las transacciones
entre profesionales, lo ofrecido adquiere caracter de bien de cambio, o

sentido: Lowenrosen, Flavio, Derecho del consumidor, T. II, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas, 2008, p. 44.

26 Santarelli, Fulvio G., “Hacia el fin de un concepto tnico de consumidor”, LL
2009-E, 1055.

7 Tambussi, Carlos E., “Contratos de consumo”, en Bueres, Alberto J., Cédigo
Civily Comercial de la Nacién, T. I, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, p. 631.

28 Santarelli, Fulvio G., “Hacia el fin de un concepto tnico de consumidor”, LL
2009-E, 1055.

29 Cf. Favier Dubois, Eduardo M., “La empresa en el nuevo derecho comercial.
Importancia, delimitacion e implicancias legales y fiscales”, LL 2015-F, 1122.
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de insumo. Siguiendo con estas generalizaciones, la adquisicion por el
consumidor final tiene caracter de bien de uso®;

e) El conocimiento del negocio®, cuyas caracteristicas son esen-
cialmente dominadas, utilizdndose ese saber como medio de vida3?,
una relevante capacidad y aplicacion para lograr 6ptimos resultados®,
un grado de saber u oficio que configura la superioridad sobre la otra
parte, a la hora del contrato®; es decir, alguien que se especializa en la
realizacion o el ejercicio de una actividad determinada, la que es inser-
tada en el mercado de consumo.*

Toda empresa, por tanto, reviste el caracter de proveedor, sea un
microemprendimiento, una pequefia o mediana empresa 0 una gran
empresa®®, nacional o transnacional, sea una compaifia emergente
(startup) o con afios de experiencia en el mercado, sea un empresario
individual o constituido como persona juridica.

Pero también serd proveedor el sujeto que provee bienes o servicios
de manera ocasional. Esta es una realidad cada vez mas creciente en el
entorno digital, en la que los bienes o servicios son ofertados en redes
sociales o en plataformas por sujetos que no retinen las caracteristicas
de un proveedor profesional.

El articulo 1903 CCC, al definir el contrato de consumo, lo caracte-
riza como “el celebrado entre un consumidor o usuario final con una

3% Santarelli, Fulvio G., “Hacia el fin de un concepto tnico de consumidor”, LL
2009-E, 1055.

3t Cf. Zentner, Diego H., Contrato de consumo, Buenos Aires, La Ley, 2010, p.
79; Rossi, Jorge O., “Derecho del Consumidor: ambito de aplicacion, documen-
to de venta y garantia legal a laluz de la reforma de la Ley N° 26.361”, en Ariza,
Ariel (Coordinador), La reforma del régimen de defensa del consumidor por la
Ley N° 26.361, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, p. 25.

32 Miragem, Bruno, Curso de Direito do Consumidor, 32 edicién, San Pablo
(Brasil), Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 136.

3 Farina, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario, 42 edicion, Buenos
Aires, Astrea, 2008, p. 84.

3¢ Tambussi, Carlos E., “Contratos de consumo”, en Bueres, Alberto J., Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, T.1, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, pp. 628 y sigs.

35 Rusconi, Dante D. (Coordinador), Manual de Derecho del Consumidor,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, p. 179.

3¢ Cf. Chamatropulos, Demetrio A., Estatuto del consumidor comentado, T. 1,
Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 136.
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persona humana o juridica que actie profesional u ocasionalmente”.
La inclusion dentro del concepto de proveedor de los sujetos que desa-
rrollan actos de mercado de manera ocasional es una nota distintiva del
Derecho argentino, compartida también por la legislacion de Reptblica
Dominicana.” Por el contrario, la mayoria de las legislaciones ibe-
roamericanas, y a nivel comparado, en general, exigen expresamente el
requisito de la “profesionalidad”, “periodicidad” o “habitualidad” en la
actividad desplegada por el proveedor.

Entendemos al proveedor ocasional como aquel que no reine los requi-
sitos antes mencionados para configurarse como consumidor profesional.

Se trata de supuestos en que:

a) Desarrolla la actividad como algo esporadico, eventual, circuns-
tancial o por contingencia, incluso por tnica vez;

b) Por carecer de una organizacion empresarial, comprendiendo lo
que alguna doctrina denomina “cuasiempresario”, esto es, la persona
humana que realiza una actividad econémica sin ser empresario ni
llegar a configurar una empresa® o hacer de ello su profesion habitual®;

¢) Porque no se vislumbra un “conocimiento del negocio”;

d) Porque la negociacion con el destinatario del bien o servicio se realiza
sin desigualdad negocial; esto es, se configura como un contrato paritario;

e) Porque no media oferta a persona indeterminada.

No nos parece justo ni la solucién mas protectoria pesar sobre el consu-
midor los costos o riesgos de estar tratando como proveedor con un sujeto
especializado o con un aventurero o improvisado. No creemos en la exis-
tencia, al menos en el Derecho argentino, de tales contratos “entre consu-
midores” (C2C, consumers to consumers, en la terminologia anglosajona).

37 Ley N° 358-05, “Ley General de Proteccion de los Derechos del Consumidor
o Usuario”, art. 3°, inc. 1.

38 Cf. Favier Dubois, Eduardo M., “La ‘empresa’ y el ‘establecimiento’ en el
nuevo Cddigo Civil y Comercial”, en http://www.favierduboisspagnolo.com/
trabajos-de-doctrina/la-empresa-y-el-establecimiento-en-el-nuevo-codi-
go-civil-y-comercial/ [Consultado el 25/03/2017]; Favier Dubois, Eduardo M.
(h.), “La derogacion del Derecho Comercial por el nuevo Codigo Civil: apa-
riencia y realidad”, LL 2015-A, 1104 - Enfoques 2015 (enero), 23/01/2015, 105
— ADLA 2015-3, 209; La Ley online AR/DOc.4654/2014.

¥ Farina, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario, 42 edicion, Buenos
Aires, Astrea, 2008, p. 84.
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La cuestion tiene su impacto, en particular, en las cuestiones vinculadas al
comercio electronico, con la emergencia de la llamada “economia colabo-
rativa” (sharing economy, en inglés) o “consumo colaborativo”.

También puede argumentarse que muchos oferentes ocasionales se
valen, para dicha operacion, de la intermediacion de proveedores profe-
sionales: corredores, plataformas de comercio electrénico, entre otras;
lo que lo tifie como un acto de consumo tipico y profesional, resultando
absurdo para el consumidor diferenciar dentro de la cadena de comer-
cializacion entre sujetos profesionales y sujetos no profesionales.

VI. Sobre la hipervulnerabilidad de los consumidores
digitales

Desde el Derecho del Consumidor partimos de la premisa de reconocer
la vulnerabilidad estructural de todos consumidores en el mercado.
Sin embargo, algunos consumidores son mas vulnerables que otros y
sufren con mayor agudeza los embates de la “sociedad de consumo”.
Son aquellos consumidores a los que, a la vulnerabilidad estructural,
in abstracto, de ser consumidores se les suma otra vulnerabilidad, vin-
culada a su edad, condicion psicofisica, de género, socioeconémica o
cultural o a otras circunstancias permanentes o transitorias. Son los
que denominamos “consumidores hipervulnerables”.

Entendemos que el consumidor digital, en todos los casos, es un
consumidor hipervulnerable. Son coincidentes varias opiniones auto-
rales que entienden al consumidor electrénico como un consumidor
hipervulnerable, en virtud del hecho técnico insuperable y predetermi-
nado por el proveedor. Esto porque, en el comercio electrdnico, existe
una vulnerabilidad extrinseca relacionada con la fragilidad técnica del
consumidor, que se manifiesta como una circunstancia desfavorable
que hace que los consumidores sean ain mas susceptibles de dafos
perdurables, privados de la capacidad de decidir lo que es mejor para
ellos, debido a la conducta no personalizada y no dialogada que carac-
teriza el comercio electronico.*°

40 Cf. Vieira, Luciane K., La hipervulnerabilidad del consumidor transfronteri-
zo0 y la funcién material del Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, La
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Algunas delas facetas de esta hipervulnerabilidad son las siguientes:

1) Antinaturalidad del hecho tecnoldgico. Resulta muy diferente
adquirir un bien o servicio en un entorno que por nuestra naturaleza
de seres fisicos no nos es intuitivo que hacerlo personalmente, con la
posibilidad de tener contacto directo —a través de todos nuestros sen-
tidos— con dicho bien o servicio, y, por lo tanto, tomar una decision a
través de un medio que nos es natural*;

2) Imposibilidad de cumplir con la obligacién de informacion. El
consumidor electrénico jamdas podra detentar —a excepcion que fuere
su area profesional— un dominio efectivo sobre el medio relacional*?;

3) Potencialidad de dafios irreparables. Al ser un medio altamente
replicable, las consecuencias dafiosas pueden tornarse incontenibles y
reproducirse indefinidamente: productos piratas, portales de internet
simulando ser marcas reconocidas (cybersquatting), fallas de comuni-
cacion y seguridad, actuacion de hackers, robos de identidad o infor-
macion confidencial como nombres de usuario, contraseias y detalles
de tarjetas de crédito (phishing), abusos de confianza, vulneracion de
derechos de autor, industriales o personalisimos, como la intimidad,
identidad o imagen, entre otras.

Creemos, por consiguiente, que lo desarrollado a través de internet
constituye una actividad riesgosa. Recordemos que una actividad es
riesgosa cuando por su propia naturaleza, o por las circunstancias en
que se realice, genera una significativa probabilidad de riesgo o peligro
para terceros, ponderable conforme a lo que regularmente sucede segiin
el curso normal y ordinario de las cosas, constituyendo la empresa uno

Ley, 2017; Faliero, Johanna C., “El derecho a la informacién en el Derecho del
Consumidor y el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Autodeterminacion informa-
tiva de los usuarios y su régimen tuitivo”, en Barocelli, Sergio S., Impactos del
nuevo Cddigo Civily Comercial en el Derecho del Consumidor. Didlogosy perspec-
tivas a la luz de sus principios, Buenos Aires, Facultad de Derecho - Universidad
de Buenos Aires, 2016, http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investiga-
dores/publicaciones/barocelli-impactos-del-nuevo-Codigo-civil-y-comer-
cial-en-el-derecho-del-consumidor.pdf [Consultado el 17/05/2017].

4 Cf. Beltramo, Andrés N. y Faliero, Johanna C., “El consumidor electroni-
co como consumidor hipervulnerable”, en Barocelli, Sergio S. (Director),
Consumidores hipervulnerables, Buenos Aires, El Derecho, 2018, pp. 205 y sigs.
4 Cf. idem.
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de los ambitos de actividad riesgosa, en el sentido de que organiza
capital y trabajo como factores de produccion y con fines lucrativos.*

A esta hipervulnerabilidad comtin a todos los consumidores digita-
les, cabe agregarle algunas situaciones de especial hipervulnerabilidad.
Recordemos que a esta la caracterizamos por un aspecto dindmico, re-
lacional y contextual y deberia ser pensada mediante la idea de capas.
No hay una “sélida y tnica vulnerabilidad” que agote la categoria;
puede haber diferentes vulnerabilidades, diferentes capas operando.
Estas capas pueden superponerse.*

En el caso de los consumidores digitales podemos observar viejas y
nuevas vulnerabilidades potenciadas e interseccionadas. A las vulnerabili-
dades estructurales “clasicas” vinculadas a la pobreza y la exclusion social,
la edad, el género, lo étnico-racial, la ruralidad, la discapacidad, se les adi-
cionan las situaciones propias de la “brecha digital”.

Aqui podemos distinguir a los llamados “analfabetos digitales”,
totales o funcionales nativos digitales; los “migrantes digitales” y los
“nativos digitales”. Un primer criterio para delimitar la frontera entre
cada uno de estos grupos es, naturalmente, la edad. Asi, a grandes
rasgos, los nativos digitales son personas que nacieron a partir de 1995.
Se les considera migrantes porque si bien han sido testigos del vertigi-
noso desarrollo de las TIC y de su impacto en la vida diaria y profesio-
nal en afos recientes, la educacion y formacién de estas personas se
desarroll6 con métodos mas “tradicionales”. Los analfabetos digitales,
a grandes rasgos, tienen 65 o mas afios; se apoyan en los migrantes di-
gitales o en los nativos digitales para ello. Ciertamente hay excepciones
en los patrones de conducta ante las TIC, en los grupos de edades ante-
riormente referidos.** También cabe agregar las dificultades de acceso
a internet en ciertos territorios.

4 Pizarro, Ramon D., Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa,
contractual y extracontractual, T. II, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 161y sigs.
4 Cf. Luna, Florencia, “Vulnerabilidad: la metafora de las capas”, JA
2008-1V-1116.

45 Rosas, Maria C., “El analfabetismo digital”, 14/08/2012, https://www.alainet.
org/es/active/57191 [Consultado el 10/04/2020].
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VIl. La proteccion de los consumidores digitales en el
Derecho argentino

Existen diversas normas directas o indirectas que regulan dicha activi-
dad. Entre las normas directas podemos mencionar las siguientes.

A. Directrices de Naciones Unidas de Proteccion al
Consumidor

Las Directrices de Naciones Unidas de Proteccién del Consumidor de
1985, reformadas en 1999 y 2015, son un conjunto internacionalmente
reconocido de objetivos basicos, preparados especialmente para que
los gobiernos de los paises en desarrollo y los paises de reciente in-
dependencia las utilicen para la estructuracion y el fortalecimiento de
politicas y leyes de proteccion del consumidor.*® Si bien dichas direc-
tivas no tienen fuerza vinculante para los Estados, podemos sostener
que constituyen un sustento destacado en la costumbre internacional
en la materia y forman parte del llamado soft law.

Las Directrices, en materia de proteccion del consumidor electroni-
co, establecen:

a) Los consumidores que recurran al comercio electronico deben
tener un grado de proteccién que no sea inferior al otorgado en otras
formas de comercio (arts. 5°, inc. j y 63).

Este principio es la regla mas importante. En efecto, en el comercio
cara a cara, los consumidores merecen la proteccion del Derecho y de
las autoridades publicas en funcién de la vulnerabilidad estructural de
la que adolecen por los embates de la sociedad de consumo. En funciéon
de ello se los empoderan de una serie de derechos, reconocidos por
el articulo 42 CN y reglamentados por diversas normas dictadas por
las autoridades nacionales y locales*’; asimismo, todos aquellos sujetos
que intervienen en la cadena de comercializacién, constituyendo la

46 Informe del Secretario General a la Comision sobre el Desarrollo Sostenible
del Consejo Econdémico y Social de la ONU, 19 de febrero de 1998.

4 Humphreys, Ethel y Tanzi, Silvia Y., “El consumidor en el marco de la globa-
lizacién”, AR/DOC/3802/2007, 2.
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dimension vertical de la relacion de consumo, en funcion de los di-
versos contratos conexos desarrollados desde el rol de proveedor, se
encuentran obligados al cumplimiento de esos derechos y deben res-
ponder de manera concurrente frente al consumidor. Por consiguiente,
esas mismas reglas deben aplicarse en el ambito de las relaciones de
consumo digitales.

b) Se debe fomentar la confianza de los consumidores en el comer-
cio electronico (art. 63).

La proteccion de la confianza es uno de los ejes centrales de la pro-
teccion de los consumidores electronicos, a la cual nos referiremos en
el siguiente apartado.

c) Se debe garantizar que los consumidores estén informados y sean
conscientes de sus derechos y obligaciones en el mercado digital (art. 64).

Elderecho alainformacién reviste una vital importancia, por la espe-
cial vulnerabilidad de los consumidores en la contratacion electrénica y
debera conjugarse con las previsiones del articulo 42 de la Constitucion
Nacional, el articulo 4° de la LDC, el articulo 1110 del Cddigo Civil y
Comercial y las previsiones constitucionales locales, en cuanto estable-
cen que la informacioén debera ser adecuada, veraz, cierta, clara, detalla-
da, gratuita, comprensible, transparente y oportuna.

d) Se sugiere alos Estados adoptar los criterios de las Directrices para la
Proteccion de los Consumidores en el Contexto del Comercio Electronico
de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE).

Estas Directrices establecen: a los consumidores que participen en
el comercio electronico debe otorgarseles una proteccion transparente
y efectiva que no sea inferior al nivel de proteccion que se otorga en
otras formas de comercio; se deben respetar los intereses de los con-
sumidores y actuar de acuerdo con practicas equitativas en el ejercicio
de sus actividades empresariales, publicitarias y de mercadotecnia; las
empresas no deben realizar ninguna declaracion, incurrir en alguna
omision, o comprometerse en alguna practica que resulte falsa, engafio-
sa, fraudulenta o desleal; las empresas dedicadas a la venta, promocion
o comercializacion de bienes o servicios no deben llevar a cabo practi-
cas comerciales que pudieran provocar riesgos irracionales en perjuicio
de los consumidores; siempre que las empresas publiquen informacién
sobre ellas mismas o sobre los bienes o servicios que ofrecen, deben
presentarla de manera clara, visible, precisa y ficilmente accesible y
deben cumplir con cualquier declaracion que hagan respecto a sus poli-
ticas y practicas relacionadas con sus transacciones con consumidores;
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las empresas no deben aprovecharse de las caracteristicas especiales
del comercio electronico para ocultar su verdadera identidad o ubi-
cacion, o para evadir el cumplimiento de las normas de proteccion al
consumidor o los mecanismos de aplicacion de dichas normas; las em-
presas no deben utilizar términos contractuales desleales; la publicidad
y la mercadotecnia deben ser claramente identificables como tales; la
publicidad y la mercadotecnia deben identificar a la empresa en cuyo
nombre se realizan; cuando no se cumpla este requisito, se consideran
enganosas; las empresas deben tener la capacidad de comprobar cual-
quier afirmacion expresa o implicita, durante todo el tiempo en que esta
sea hecha, y mantener esta capacidad durante un tiempo razonable,
una vez concluida dicha declaracion; las empresas deben desarrollar e
implementar procedimientos efectivos y faciles de usar, que permitan a
los consumidores manifestar su decision de recibir o rehusar mensajes
comerciales no solicitados por medio del correo electrénico y respetar
la decision de los consumidores de no recibir mensajes comerciales;
los empresarios deben tener especial cuidado con la publicidad o mer-
cadotecnia dirigida a los niflos, ancianos, enfermos graves, y a otros
grupos que probablemente no tengan la capacidad para comprender
cabalmente la informacioén que se les presenta; cuestiones sobre la in-
formacion de la empresa, sobre los bienes o servicios ofrecidos, sobre
los términos, condiciones y costos asociados con la operacion, en espe-
cial cuando sea aplicable y adecuado, dependiendo del tipo de transac-
cion; medios de deteccion de errores y de conservacion de un registro
completo y preciso de la transaccion; los empresarios deben proporcio-
nar a los consumidores mecanismos de pago seguros y faciles de usar e
informacion sobre el nivel de seguridad que brinden tales mecanismos
y delimitar la responsabilidad por el uso no autorizado o fraudulento
de los sistemas de pago y los mecanismos de reembolso en tarjetas de
crédito (chargebacks); se debe proporcionar alos consumidores un facil
acceso a mecanismos alternativos para un justo y oportuno proceso de
resarcimiento y resolucion de disputas sin costos o cargos onerosos y
que las empresas y los representantes de los consumidores deben esta-
blecer de manera continua mecanismos internos imparciales, efectivos
y transparentes para atender y responder las quejas y dificultades de los
consumidores, en una forma equitativa y oportuna y sin costos o cargos
indebidos para los consumidores.
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B. Normativa Mercosur

La Resoluciéon N° 21/2004 del Grupo Mercado Comun del Mercosur
sobre comercio electronico a través de internet. También en el A&mbito
del Mercosur existen regulaciones al respecto, que fueron incorpo-
radas al ordenamiento juridico nacional mediante la Resolucion N°
104/2005 de la ex Secretaria de Coordinacién Técnica.

Dicha norma establece, en lineas generales, la tutela del dere-
cho-obligacién de informacion, los medios técnicos para identificar y
corregir errores de introduccion de datos antes de efectuar la transac-
cion y la regla del “doble clic” en materia de consentimiento.

La Resolucién N° 37/2019 del Grupo Mercado Comun del Mercosur
de proteccion al consumidor en el comercio electronico, aplicable a los
proveedores radicados o establecidos en alguno de los Estados Partes
0 que operen comercialmente bajo alguno de sus dominios de inter-
net, establece que en el comercio electronico debe garantizarse a los
consumidores, durante todo el proceso de la transaccion, el derecho a
informacion clara, suficiente, veraz y de facil acceso sobre el proveedor,
el producto y/o servicio y la transaccion realizada (art. 1°). Al respecto
se detalla la informacién que debera estar presente en los sitios web y
demas medios electrénicos del proveedor, en ubicacion de facil visuali-
zaciony previo a la formalizacion del contrato (art. 2°), asi como los tér-
minos de la contratacion, asegurando que aquellos puedan ser leidos,
guardados y almacenados por el consumidor de manera inalterable. Se
establecen también reglas sobre la redaccion de los contratos (art. 4°),
la posibilidad de medios técnicos para conocimiento y correccion de
errores en la introduccion de datos, antes de efectuar la transaccion
(art. 5°), la posibilidad del ejercicio del derecho de arrepentimiento o
retracto en los plazos que establezca la normativa aplicable (art. 6°) y
la obligacion del proveedor de proporcionar un servicio eficiente de
atencion de consultas y reclamos de los consumidores (art. 7°). Se esta-
blece también que los Estados Partes propiciaran que los proveedores
adopten mecanismos de resoluciéon de controversias en linea agiles,
justos, transparentes, accesibles y de bajo costo, a fin de que los consu-
midores puedan obtener satisfaccion a sus reclamos, considerandose
especialmente los casos de reclamacion por parte de consumidores en
situacion vulnerable y de desventaja (art. 8°) y que en las actividades
relacionadas con el comercio electrénico transfronterizo las agencias
de proteccion al consumidor u otros organismos competentes de los
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Estados Partes procuraran cooperar entre si para la adecuada protec-
cion de los consumidores (art. 9°).

C. Ley de Defensa del Consumidor

La Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor (LDC) también posee
normas especificas relativas a los contratos, sin perjuicio de las normas
generales que resultan aplicables a las relaciones de consumo, inclui-
das las relativas a responsabilidad por dafios. Ellas son:

a) Paralelismo de las formas en materia de rescision, respecto de los
contratos celebrados por medios electronicos (art. 10 ter.);

b) Instrumentacion por escrito, informando derecho de arrepenti-
miento (art. 34);

c¢) Derecho de arrepentimiento (art. 34).

Es cierto que no hay normas especificas sobre responsabilidad. Pero
no es cierto que no haya normas aplicables. Les resultan aplicables,
como deciamos anteriormente, las normas generales en obligaciéon
de seguridad (arts. 5° y 6° LDC), materia de incumplimiento (art. 10
bis LDC) y la responsabilidad objetiva y concurrente riesgo o vicio de
la cosa o servicio (art. 40 LDC). El fallo deja traslucir la necesidad de
normas especificas que se aparten de estos criterios; a nuestro modo
de ver ellas no son necesarias.

D. Cédigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial también establece prescripciones directas e
indirectas relativas a los contratos electronicos.

En las prescripciones directas podemos mencionar:

a) Instrumentacidn por escrito, con clausulas comprensibles y auto-
suficientes y redaccion clara, completa y facilmente legible y prohibi-
cién de reenvios (art. 985);

b) Obligacion del proveedor de informar al consumidor, ademas
del contenido minimo del contrato y la facultad de revocar, todos los
datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegido, para
comprender los riesgos derivados de su empleo, y para tener absoluta-
mente claro quién asume esos riesgos (art. 1107);
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c) Las ofertas de contratacion por medios electronicos o similares
deben tener vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su
defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles al desti-
natario. El oferente debe confirmar por via electrénica y sin demora la
llegada de la aceptacion (art. 1108);

d) Regulacion del lugar de cumplimiento y prohibicion de la clausu-
la de prorroga de jurisdiccion (art. 1109);

e) Derecho de arrepentimiento (arts. 1110 a 1116).

Entre las normas indirectas, destacamos las reglas en materia de
Derecho Internacional Privado, que resultan de vital importancia para
las relaciones de consumo digitales transfronterizas:

a) En materia de jurisdiccion, el articulo 2654 dispone que las de-
mandas que versen sobre relaciones de consumo pueden interponerse,
a eleccion del consumidor, ante los jueces del lugar de celebracion del
contrato, del cumplimiento de la prestacion del servicio, de la entrega
de bienes, del cumplimiento de la obligacion de garantia, del domicilio
del demandado o del lugar donde el consumidor realiza actos necesa-
rios para la celebracion del contrato y que también son competentes
los jueces del Estado donde el demandado tiene sucursal, agencia o
cualquier forma de representacion comercial, cuando estas hayan in-
tervenido en la celebracion del contrato o cuando el demandado las
haya mencionado a los efectos del cumplimiento de una garantia con-
tractual. En el caso de que el consumidor sea demandado, se establece
que la accién solo puede interponerse ante los jueces del Estado del
domicilio del consumidor. Se agrega, también, para estos supuestos el
acuerdo de eleccion de foro;

b) En materia de Derecho aplicable, el articulo 2655 establece que los
contratos de consumo se rigen por el Derecho del Estado del domicilio
del consumidor si la conclusion del contrato fue precedida de una oferta
o de una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del
consumidor y este ha cumplido en él los actos necesarios para la con-
clusion del contrato; si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado
del domicilio del consumidor; si el consumidor fue inducido por su pro-
veedor a desplazarse a un Estado extranjero a los fines de efectuar en él
su pedido; o si los contratos de viaje, por un precio global, comprenden
prestaciones combinadas de transporte y alojamiento. En su defecto, los
contratos de consumo se rigen por el Derecho del pais del lugar de cum-
plimiento. En caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento,
el contrato se rige por el Derecho del lugar de celebracion.
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E. Reglamentaciones

En el afio 2020 se han dictado varias reglamentaciones que han com-
plementado el panorama normativo antes descrito. Podemos mencio-
nar aqui:

a) La Resolucion N° 270/2020 de la Secretaria de Comercio Interior,
por la cual se incorpora al ordenamiento juridico nacional la ya referida
Resolucion N° 37 de fecha 15 de julio de 2019 del Mercosur, relativa a la
proteccion al consumidor en el comercio electronico;

b) La Resolucién N° 271/2020 de la Secretaria de Comercio Interior,
mediante la cual se implement6 la prescripcion del articulo 38 de la Ley
N©24.240, por la cual los proveedores deben publicar todos los ejempla-
res de los contratos de adhesion, asi como toda otra condicion general y
particular de adhesion predispuesta, mediante las que se instrumenten
derechos y obligaciones vigentes con sus consumidores y/o usuarios, y
también las dirigidas a potenciales consumidores indeterminados en la
pagina de inicio de los sitios de internet institucionales, discriminados
seglin las variantes del producto y/o servicio en cuestién, como también
informarse las promociones y bonificaciones ofrecidas, con indicaciéon
precisa de las fechas de comienzo y de finalizacion, asi como sus moda-
lidades, condiciones y limitaciones. Dicha norma también reformo la
Resolucién N° 316/2018 de la ex Secretaria de Comercio, extendiendo
la herramienta del “Botén de Baja” no solo a los Servicios de Telefonia
Fija, Telefonia Mdévil, Acceso a internet, Radiodifusion por suscripciéon
y Medicina Prepaga, sino también a servicios de Suscripcion a Diarios
o Revistas en soporte papel o digital, Servicios de Suscripcion a Bases
de Datos, Servicios de Asistencia al Viajero, Servicios de Emergencias
Médicas y/o Traslados Sanitarios de Personas, Servicios de Suscripcion
a Clubes y/o Gimnasios, Contrato de Emision de Tarjetas de Crédito
por Emisores No Bancarios y suscripcién a Donaciones Periddicas con
Débito Automatico a Asociaciones Civiles. Se establece también que
el proveedor no podra requerir al consumidor registracion previa ni
ningln otro tramite para el ejercicio del derecho de extinciéon reconoci-
do en el articulo 10 ter de la Ley N° 24.240;

¢) La Resolucion N° 424/2020 de la Secretaria de Comercio Interior,
por la cual se establecid que los proveedores que comercialicen bienes
y servicios a través de paginas o aplicaciones web deberan tener pu-
blicado el link denominado “Botdn de Arrepentimiento”, mediante el
cual el consumidor podra solicitar la revocacion de la aceptacion del
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producto comprado o del servicio contratado, en los términos de los
articulos 34 de la Ley N° 24.240 y 1110 del Cddigo Civil y Comercial de
la Nacion, y que a partir de la solicitud de revocacion de la aceptacion,
el proveedor dentro de las 24 horas, y por el mismo medio, debera in-
formar al consumidor el ndmero de codigo de identificacion de arre-
pentimiento o revocacion.

VIII. Reglas en materia de responsabilidad por dafos

Si tenemos presente que en el entorno digital los consumidores deben
tener un grado de proteccion al menos equivalente al comercio cara a
caray que en las relaciones de consumo digital la vulnerabilidad del con-
sumidor se ve acentuada, concluimos que las mismas normas, principios
e instituciones del Derecho del Consumidor cara a cara se aplican a las
relaciones de consumo digitales, sin necesidad de reglas especiales.

Al respecto, entendemos que podemos distinguir diferentes
situaciones:

1) Funcidn preventiva. De conformidad con el articulo 1711, la accién
preventiva resulta la herramienta adecuada para evitar o cesar con-
ductas dafiosas en el entorno digital. En analogo sentido, la accién de
cesacion publicitaria prevista en el articulo 1102 CCC.

2) Incumplimientos de obligaciones contractuales o de fuente
legal por parte de los proveedores. En cuanto al incumplimiento —por
ejemplo, falta de entrega de productos, prestacion de servicios defi-
ciente, incumplimiento del trato digno y equitativo, de la obligaciéon
de seguridad o de informar, entre otros—, el articulo 10 bis de la LDC
dispone que ante el incumplimiento de la oferta o del contrato por el
proveedor, salvo caso fortuito o fuerza mayor, faculta al consumidor, a
su libre eleccion a:

a) Exigir el cumplimiento forzado de la obligacion, siempre que ello
fuera posible;

b) Aceptar otro producto o prestacion de servicio equivalente;

¢) Rescindir el contrato con derecho a la restitucion de lo pagado, sin
perjuicio de los efectos producidos, considerando la integridad del contrato.

Todo ello sin perjuicio de las acciones de dafios y perjuicios que
correspondan.

Asi, por ejemplo, al responsabilizar a la plataforma de comerciali-
zacion ante la negativa de brindar informacién sobre el vendedor que
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no entreg6 el producto®®, o por el incumplimiento de la obligaciéon de
seguridad y trato digno al momento de retirar entradas de especticulo
deportivo compradas en linea®, o de la obligacion de informar.>

3) Daiios en las cosas. En estos supuestos resultan de aplicacion las
reglas en materia de garantias; los articulos 11 a 18 de la LDC regulan la
materia en el caso de cosas muebles no consumibles, en tanto que los
articulos 23 y 24 hacen lo propio en materia de servicios.

4) Darios por la cosa o el servicio. En estos casos resulta aplicable
la disposicion del articulo 40 de la LDC. Dicha norma establece: “Si el
dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la presta-
cion del servicio, responderan el productor, el fabricante, el importa-
dor, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su
marca en la cosa o servicio. El transportista respondera por los dafios
ocasionados a la cosa con motivo o en ocasidn del servicio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de re-
peticion que correspondan. Solo se liberara total o parcialmente quien
demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena”.

Se establece, asi, un factor de atribucién objetivo y una responsa-
bilidad concurrente de toda la cadena de comercializacion. En efecto,
el articulo 40 impone una legitimacion pasiva amplia entre todos los
componentes de la cadena de comercializacion, por ejemplo, la inter-
mediacion virtual.

El factor de atribucion objetivo de la responsabilidad puede funda-
mentarse también en la confianza y en entender a internet como una
actividad riesgosa.

48 CCAYT CABA, Salal, 11/06/2018, “Mercado Libre S.R.L. ¢/ Direccién General
de Defensa y Proteccion al Consumidor s/ Recurso Directo sobre Resoluciones
de Defensa al Consumidor”, Juristeca ID sumario: 59652.

4 Cam. Fed. Cérdoba, Sala A, 23/05/2018, “Alfonso, Francisco D. ¢/ Ticketek y
Otro s/ Dafios y Perjuicios”, I[J-DXXXVI-89. Sumario.

50 CCAYT CABA, Sala III, 31/10/2018, “Mercado Libre S.R.L. ¢/ Direccién
General de Defensa y Proteccion al Consumidor s/ recurso directo sobre reso-
luciones de defensa al consumidor”, Expte. N° EXP1094/2017-0.
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Respecto del factor confianza, algunos fallos lo han encuadrado de
esa manera®; otros lo han encuadrado en el riesgo de actividad.>* Otros
casos han negado la responsabilidad de la plataforma en situaciones en
que esta no tenia un rol activo en la operacion, sino que simplemente
publicitaban anuncios.>

5) Daiios punitivos.>* Los daflos punitivos, regulados en el articulo
52 bis de la LDC, por su rol preventivo, disuasivo, ejemplificador y san-
cionatorio, juegan un rol fundamental para desalentar y desmantelar
practicas en grave desprecio de los derechos de los consumidores en el
entorno digital.

También resulta interesante la aplicacion de otros institutos, como:

1) Conexidad contractual. El instituto de la conexidad contractual es
de gran relevancia en las relaciones de consumo digitales. Como rela-
tabamos anteriormente, en las operaciones en linea puede conjugarse
la actuacion de diferentes actores, con diferentes vinculos entre si y
el consumidor digital (organizadores de plataformas, proveedores de
bienes de servicios, de sistemas de pago, de entrega, de calificaciones,
etc.). Por aplicacion de las reglas de los articulos 1073 a 1075 y 1122 y
concordantes del CCC, se aplicaran las reglas de interpretacion inter-
contractual y efecto intercontractual en relacién con el incumplimien-
to, la ineficacia o la extincion del contrato, con expansion de ese efecto
al resto de los vinculos.

2) Cldusulas abusivas. El control de contenido de las clausulas abusivas
es otra cuestion de vital interés en las relaciones de consumo digitales.?

5t Camara Civil y Comercial N° III, Jujuy, 15/09/2016, “Ferriero, Pablo A.
¢/ Mercado Libre S.R.L. s/ accion emergente de la ley del consumidor”, LL
16/12/2016, AR/JUR/67450/2016.

52 Camara Nacional en lo Civil, Sala K, in re “Claps, Enrique Martin y otro
¢/ Mercado Libre S.A. s/ dafios y perjuicios”, del 05/10/2012, RCyS 2013-V],
62.C. 4° Civ. Com. Cordoba, “Mercado Libre S.R.L. ¢/ Direccion de Defensa del
Consumidor y Lealtad Comercial”, del 29/12/2016, LL 2017-A, 588.

53 CiAmara Nacional en lo Comercial, Sala D, “Kosten, Esteban ¢/ Mercado Libre
S.R.L. s/ ordinario”, del 22/03/2018, LL 2018-C, 179; Camara Nacional en lo
Comercial, Sala B, “Goémez Maciel, Francisco José ¢/ DRIDCO SA s/ ordinario”,
del 07/03/2017, LL 2017-C, 415.

54 Bielli, Gaston E. y Ordoiiez, Carlos J., “Los consumidores y la contratacion
electronica en el entramado normativo argentino”, AR/DOC/2258/2019, 10.

5 Molina Quiroga, Eduardo, “Aplicacion de las normas de proteccion a consu-
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Algunas de las mas comunes seran las relativas a autorizacion de
uso de datos personales, prorroga de jurisdiccion, eximicion o limita-
cion de la responsabilidad de alguno de los sujetos o renuncia de de-
rechos de los consumidores, de conformidad con los articulos 37 LDC,
988, 1109 y concordantes del CCC.

Asi lo estableci6 la jurisprudencia en materia prorroga de juris-
diccion®®, aun en casos transfronterizos® o respecto de la ausencia de
informacion del derecho de arrepentimiento.>®

IX. La regulacion en los proyectos de Cddigo de Defensa
del Consumidor

En la actualidad, en el Derecho del Consumidor argentino soplan
vientos de reforma.

Dicho proceso tuvo una serie de hitos:

a) El 6 de diciembre de 2018, una comision de juristas integrada
principalmente por profesores especialistas en la materia presento el
texto de un Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor. Dicho

midores en el comercio electronico”, AR/DOC/10111/2012, 5; Molina Quiroga,
Eduardo; Brizzio, Claudia y Bekerman, Jorge, M., “Contratos: El consenti-
miento en los medios informaticos”, AR/DOC/6251/2011, 9; Dorado, John G.,
“Los contratos electronicos de consumo en el Derecho argentino”, Sistema
Argentino de Informacion Juridica, 2016, 14; Ottati Paz, Juan M., “Actualidad
y preocupacion sobre las relaciones de consumo en el mercado electronico”,
MJ-DOC-13804-AR | MJD13804; Lorenzetti, Ricardo L., “Comercio electrénico
y defensa del consumidor”, AR/DOC/6223/2001, 5.

% Camara en lo Civil y Comercial - Mar del Plata, 06/12/2017, “Spektor,
Veroénica Viviana y otro/a ¢/ Rincon Club de los Andes s/ dafios y perj. incump.
contractual (exc. Estado)” - AAA54E.

5 Camara Nacional en lo Comercial, 10/08/2017, “Pérez Morales, Gonzalo M. ¢/
Booking.com Argentina S.R.L.y otros s/ ordinario”, LL2017-E, 335; Camara enlo Civil
y Comercial Federal, Sala III, 19/05/2019, “Agromayor, Denise y otro ¢/ American
Airlines Inc. y otro s/ incumplimiento de contrato”, Expte. N° 4761/2017/CA1.

58 CCAyT, CABA, Salall, 22/12/2016, “Lan Airlines S.A. y otros ¢/ GCBA s/ recurso
directo sobre resoluciones de defensa al consumidor”, del 13/11/2018, Expte. N°
EXP774411/2016-0; CCAyT Federal, Sala IV, “Lan Airlines S.A. ¢/ DNCI s/ defensa
del consumidor — Ley N° 24.240”, La Ley online AR/JUR/67027/2015.
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Anteproyecto, que consta de 184 articulos, es una reforma integral que
pretende reemplazar a la actualmente vigente Ley N° 24.240;

b) Tras la presentacion del Anteproyecto se desarrollaron audien-
cias publicas y se sometio el texto a un proceso de consultas. De dicho
proceso surgi6 un segundo texto, el Proyecto 2576-S-19, presentado en
el Senado por senadores de diferentes bancadas (Proyecto suscripto
por los senadores Olga 1. Brizuela y Doria, Dalmacio E. Mera, Maria
B. Tapia, Pamela F. Verasay, Julio C. Martinez, Julio C. Cobos, Mario R.
Fiad, Silvia B. Elias de Pérez, Laura E. Rodriguez Machado, Alfredo L. De
Angeli y Gladys E. Gonzilez).

En esa camara se realizaron audiencias en las que participaron di-
ferentes especialistas, que presentaron sus opiniones y comentarios al
texto del Proyecto. De dichas audiencias surgio la necesidad de que el
texto adquiriera la condicién de “Codigo de Defensa del Consumidor”,
circulando un texto en ese sentido, aunque sin llegar a emitirse dictamen;

c) Actualmente, el debate se centra en la Cimara de Diputados
en torno a dos Proyectos: uno de diputados de la oposicién, llamado
“Cédigo de Defensa del Consumidor” (3143-D-2020) (Proyecto sus-
cripto por los diputados Alfredo Cornejo, Diego Mestre, Gabriela Lena,
Alejandro Cacace, Albor Angel Cantard, Ezequiel Fernidndez Langan y
Jimena Latorre), y otro de la bancada oficialista, con el aval de la auto-
ridad nacional de aplicacién, denominado “Cddigo de Defensa de las
y los Consumidores” (Proyecto 5156-D-2020) (Proyecto suscripto por
los diputados Maria Liliana Schwindt, Lucas Javier Godoy, Walberto
Enrique Allende, Carlos Anibal Cisneros, Martin Soria, Vanesa Laura
Massetani, Ayelen Sposito, Ariel Rauschenberger, Ana Carolina
Gaillard, Paula Andrea Penacca, Maria Cristina Alvarez Rodriguez,
Cecilia Moreau, Susana Graciela Landriscini, Pablo Radl Yedlin y
Alejandro Daniel Bermejo). Ambos Proyectos toman como base los
textos anteriores introduciendo modificaciones.

Uno de los puntos abordados fue el comercio electrénico. En seis arti-
culos, se propuso regular de manera enérgica las cuestiones relacionadas
con este campo y se destaca la enumeracion de derechos de los consumi-
dores electronicos y la responsabilidad de los intermediarios.

La Comision expuso las fuentes que tomé en cuenta para redac-
tar los articulos propuestos. Entre las principales, se encuentran las
Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor,
en especial, la equiparacion de los derechos contenida en la Directriz
N° 63. A su vez, se menciono la toma en cuenta de las previsiones de la
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Directiva N° 2000/31/CE para regular la responsabilidad de los portales
de subastas o ventas online. Por tltimo, se mencion6 que se tuvieron
en cuenta informes de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo y del Grupo de Intergubernamental de Expertos
en Derecho y Politica de Proteccion del Consumidor.

En este contexto, en el Capitulo 9 del Proyecto se encuentra la pro-
puesta de regulacion para el comercio electrénico. En el articulo 71%°
se estableceria la equiparacion de derechos, es decir, siguiendo los
lineamientos de la Directriz N° 63, no puede haber diferencia de nivel
de proteccion entre el comercio electrénico y el comercio tradicional.

Otro punto destacable del Proyecto es la regulaciéon de la respon-
sabilidad de los intermediarios. En el articulo 73 se regularian los por-
tales de ventas en el cual se establecerian las causales de exencion de
responsabilidad, a saber: a) cuando no haya desempefiado un rol activo
en la operacion y b) no haya generado una particular confianza en el
consumidor. Dicha regla, que podia dar lugar a diferentes interpreta-
ciones, es mejorada por la redaccién de los Proyectos.

Por otro lado, en el articulo 74 se propone establecer derechos espe-
cificos para los consumidores electrénicos:

a) Exigir la entrega de los bienes en un plazo maximo de treinta
(30) dias;

b) Consentir de manera expresa el pago adicional a las remunera-
ciones acordadas;

¢) Revocar la aceptacion en los términos del articulo 1110 del CCC;

d) Acceder a la jurisdiccién correspondiente a su domicilio, es decir,
al domicilio del consumidor.

Por dltimo, es dable sefialar las previsiones relacionadas con el
derecho de rescision. En efecto, en el articulo 76 del Proyecto se

% “Articulo 71. Equiparacién de derechos. En el ambito de la contratacién
electronica se reconoce y garantiza un grado de proteccién que nunca sera
inferior al otorgado en otras modalidades de comercializacién propuestas por
un proveedor respecto de un consumidor”.

60 “Articulo 76. Rescision por medio electrénico. Cuando la contratacion de
un servicio, incluidos los servicios publicos domiciliarios, haya sido realizada
en forma telefonica, electrénica o similar, podra ser rescindida a eleccion del
consumidor o usuario mediante el mismo medio utilizado en la contratacion
u otro disponible. A partir de la solicitud de rescision, el proveedor de servi-
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propuso como regla rescindir la contratacion por el mismo medio en
el cual se la realizé.

X. A modo de conclusidon

Los entornos digitales, escenarios cambiantes, vibrantes y vertigino-
sos, nos traen numerosos desafios e interrogantes a los operadores
juridicos en diferentes &mbitos, incluidos los relativos a la protecciéon
de los consumidores.

Ello nos obliga a abandonar las certezas del pasado y a adentrarnos
en un mundo de muchas incertezas, en el que las conclusiones parecie-
ran ser siempre provisorias y sujetas a revision.

En ese contexto es que decimos:

1) La legislacién debe reconocer y garantizar a los consumidores
en los entornos digitales un grado de proteccidon que nunca podra ser
inferior al otorgado entre presentes.

2) “Consumidor digital” incluye a cualquier consumidor cuyo con-
trato, en cualquier etapa del iter contractual, tiene contacto con una
tecnologia de la informacion y comunicaciones (TIC).

3) El fundamento de la responsabilidad objetiva propia de las rela-
ciones mediante plataformas digitales se basa en el riesgo de actividad,
la proteccion de la confianza y la conexidad contractual.

4) El rol de organizador del titular de la plataforma se perfila en el
disefio del ambito digital en el que se desarrollan las operaciones, el
control técnico del funcionamiento de esta, el registro de usuarios, el
establecimiento de términos y condiciones, la determinacién de mo-
dalidades de pago y entrega de bienes, la percepcion de comisiones o
fijacion de tarifas, la gestion de sistemas de calificacion y la facultad de
disposicion de sanciones, entre otras.

cios dentro de las 24 (veinticuatro) horas subsiguientes y por el mismo medio
telefonico o electronico, debera informar al consumidor el niimero de cédigo
de identificacion o registracion de la baja solicitada. Esta disposicion debe ser
publicada en la factura o documento equivalente que la empresa enviare regu-
larmente al domicilio del consumidor o usuario”.
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5) El entorno digital constituye un supuesto de hipervulnerabilidad
de los consumidores, por la antinaturalidad del hecho tecnolégico, el
control del medio por el proveedor y la exposicion a mayores riesgos y
danos. Los entornos digitales acenttian la vulnerabilidad del consumidor.

6) Las autoridades publicas deben asumir un rol fundamental en
la regulacion y el control del entorno digital en pos de la protecciéon
de los consumidores, en particular, en lo relativo a la tutela de la in-
formacion, la confianza y el acceso a vias eficaces de prevencion y
resolucion de conflictos.
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LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO
CONSUMIDORES
Y USUARIOS EN EL ENTORNO DIGITAL

Paula Eugenia Rodriguez, Carolina Carina Velardi
y Natalia E. Torres Santomé

l. Introduccién

Desde el afio 1989, afio de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN), hablar de infancia y adolescencia implica el reconocimiento sine
qua non de la calidad de sujeto de derecho especialisimo de las perso-
nas que integran dicho colectivo. Ello significa el reconocimiento irre-
nunciable de todos los derechos que le corresponden por ser persona,
con mas todos aquellos otros que les corresponden por su calidad de
NNA (nifios, nifias y adolescentes). Sin embargo, desde entonces el co-
lectivo Infancia y Adolescencia ha adquirido diferentes caracteristicas
particulares de acuerdo con el tiempo en que le ha tocado vivir. Los
NNA de este tiempo han nacido en un mundo donde las Tecnologias
de la Informacién y la Comunicacion (TIC) ya son parte de la realidad
cotidiana. Los NNA de hoy son sujetos del siglo XXI, y son, como se los
denomina en doctrina, nativos digitales.*

¢ Naciones Unidas, CEPAL - UNICEEF, “Desafio N° 18. Derechos de la Infancia en
la Era Digital”, Santiago de Chile, Ed. Unidad de Distribucién CEPAL, 2014, p. 5.
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Su relacion con las nuevas tecnologias difiere de la que tienen los
adultos que los rodean, su apropiacion y aprehension va al mismo
ritmo que su crecimiento. Han nacido en un mundo digital, y si bien
la brecha digital da cuenta de que no todos los NNA tienen conexiéon
directa a internet, las TIC invaden la realidad que los rodea.

Diferentes ciencias sociales han tomado nota de ello, y las investiga-
ciones se centran en este nuevo juego de relaciones. Las TIC presentan,
en general, desafios, beneficios y riesgos y ello se ve incrementado en
el caso de la infancia y adolescencia.

Sin embargo, los andlisis de la relacion especifica de los NNA como
usuarios y consumidores en las TIC son practicamente nulos en el
ambito juridico. La invisibilizacion juridica de estos sujetos de consumo
contrasta con el desarrollo que se presenta en el ambito del marketing,
en el que desde fines de los noventa, se profundiza sobre la infancia y
adolescencia como un mercado especifico y atractivo.

Visibilizar al sujeto de derecho dentro de una relacion de consumo
es el primer desafio que se presenta en este punto. Simultaneamente,
se impone la necesidad de repensar los marcos tuitivos, adecuandolos
a las nuevas realidades sin que este readecuamiento implique cercenar
o negar derechos.

El interés superior del nifio, el principio de no discriminacion y el
principio de efectividad resultan pilares y herramientas indispensables
para abordar la cuestion y junto a ellos el reconocimiento indeclinable
del derecho humano a beneficiarse de los avances del progreso.

Este derecho ha sido reconocido internacionalmente, no solo por la
normativa sino también por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Respecto del marco normativo, la Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre lo contempla ex-
presamente en el articulo XII®? y, en el mismo sentido, el Protocolo de

¢ Art. XII: “Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de
la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de los beneficios que resulten de
los progresos intelectuales y especialmente de los descubrimientos cientificos.
Tiene asimismo derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razon de los inventos, obras literarias, cientificas y ar-
tisticas de que sea autor”; Organizacion de los Estados Americanos, Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en: http://www.oas.org/es/
cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp [Consultado el 01/04/2020].
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El Salvador —protocolo de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales—en
el articulo 14.1b).% Por su parte, la CIDH lo ha desarrollado en detalle en
el caso “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica”.%

Esta investigacion propone la visibilizacion de la infancia y adoles-
cencia dentro de un espacio especifico —las TIC- y su conformacién
como sujeto de consumo hipervulnerable.

Il. La infancia y adolescencia en el entorno digital

La comunidad internacional ha tomado cuenta de esta nueva realidad.
En el afio 2004, UNICEF abord6 el tema de manera especifica celebran-
do el dia de 1a Internet Segura. Los Estados Partes realizaron diferentes
aportes, entre ellos el Decalogo de derechos y deberes relacionados
con las TIC, donde se reconoce la importancia de la estimulacion del
acceso y goce de los NNA, conjuntamente con la responsabilidad de los
adultos y de los Estados.

Asimismo, en el informe sobre El Estado Mundial de la Infancia en
el afio 2017%, las TIC aparecen como un punto sustancial, asumien-
do el mundo digital como parte de la realidad cotidiana de los NNA.
El informe acepta la tecnologia digital como una oportunidad, pero
resalta y destaca que la brecha en materia educativa, de salud, de de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, existente entre los NNA que
mas tienen y los que menos tienen, se reproduce también en materia

% Art. 14: “Derecho a los Beneficios de la Cultura: 1. Los Estados parte en el
presente Protocolo reconocen el derecho de toda persona a: [..] b. gozar de
los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico”, Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en: https://www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/a-52.html [Consultado el 31/03/2020].

¢4 CIDH, “Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in Vitro) vs. Costa Rica”,
Sentencia: 28/11/2012, en: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/
ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=235 [Consultado el 31/03/2020].

65 Unicef, “El Estado Mundial de la Infancia. 2017”, en: https://www.unicef.
org/sowc2017 [Consultado el 27/03/2020].
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digital. Y por ello, considera la necesidad de disefiar productos digita-
les acordes a las necesidades especificas de los NNA.

A los efectos de no ensanchar la brecha digital y lograr una mayor
inclusion de todos los NNA en el mundo digital considera preciso contar
con pedagogias distintas con maestros (formales y no formales) presentes
y capacitados en las TIC; impartir alfabetizacion digital desde pequerfios a
los NNA para mantenerlos informados, comprometidos con su entorno y
seguros en linea; promover desde los padres, madres y/o adultos a cargo
un uso digital responsable, adecuado y respetuoso; ofrecer a las familias
las herramientas necesarias para la creacion de un entorno digital seguro,
mediante el establecimiento de protecciones con contrasefias, permisos,
verificaciones y demas, que permitan filtrar la informacion inadecuada.

Por su parte, la Comision Regional de Naciones Unidas para América
Latina y el Caribe (CEPAL) ha abordado el tema como centro de sus
investigaciones. El trabajo de la CEPAL esta centrado en los derechos
de la infancia en el mundo digital, y hace especial hincapié en datos
estadisticos del periodo 2003-2013, con relacién al acceso a internet
por parte de los NNA. Los resultados permiten ver que afio tras afio se
ha ido incrementado el acceso a las TIC por parte de este sector de la
poblacidn, incluso de aquellos que menos tienen, en particular por el
uso de chats y redes sociales. A titulo de ejemplo, en 2013 el niimero de
personas con acceso a internet supera al que no lo tiene.

El informe permite observar que los NNA presentan una actitud
protagénica en este entorno, pasando de ser consumidores pasivos
—como ocurre ante la television, por ejemplo—a ser creadores y difuso-
res de contenidos propios y ajenos.

Los riesgos detectados en el mundo digital no son necesariamen-
te del todo diferentes a los que se han visto expuestas desde siempre
la infancia y la adolescencia, sino que la diferenciacion aparece en la
manera en que estos riesgos se presentan. En este sentido se han iden-
tificado tres grandes grupos de riesgos: el riesgo en el contenido, el
riesgo en el contacto y el riesgo en la conducta.

1. Riesgos de contenido: afectan alos NNA por estar expuestos a con-
tenido no deseado o inapropiado, como ser iméagenes, algunas formas
de publicidad, material discriminatorio o racista, entre otros.

2. Riesgos de contacto: en estos supuestos los NNA participan de una
comunicacion arriesgada, en la que un adulto busca la forma de tener
contacto inapropiado o con fines sexuales, o persuadirlo de participar
en situaciones de ese tipo.
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3. Riesgos de conducta: se produce cuando un NNA participa en la ela-
boracién o produccién de material odioso o perjudicial para otros NNA.

A su vez, algunos de estos riesgos podran tener como consecuencia
la concrecién de un tipo delictivo (como seria el caso del grooming),
y en cambio otros tendran que ver con los NNA como consumidores,
entendiendo al consumidor como la persona que adquiere o utiliza, en
forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social.*

lll. Lainfanciay adolescencia en el Derecho del Consumidor

A fines de los afios noventa, el marketing comenzo a observar a los NNA
como sujetos de particular atencion. Las investigaciones realizadas per-
mitieron detectar cuestiones tales como el reconocimiento de logotipos
antes de los 2 afios, o la posibilidad de fidelizacién a una marca durante la
infancia, fidelizaciéon que se mantendra en la adultez. El término kid client
aparece como una categoria analitica, nueva y atractiva.”

Si bien algunas investigaciones posicionan el nacimiento de la
figura del nifio o nifia consumidor a fines de la década del cincuenta, es
en los afios ochenta cuando puede observarse un auge en la cantidad
de productos y servicios dirigidos especificamente a NNA.

Desde entonces, el desarrollo en el tema es extenso, no solo desde el
ambito del marketing, sino también desde las ciencias sociales, como la
psicologia o la pedagogia. Sefiala Minzi: “El mercado presenta produc-
tos y propone reglas para su uso. A través de la radio y basicamente de
la television, intenta armar un mundo con significado. En este sentido,
la alianza entre el mercado y la TV se vuelve fundamental. Desde el

¢ Conforme articulo 1° de la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor.

¢ Naumovska, Ljupka y Milenkovska, Angela, “Marketing to Children: The
Impact of Digital Media”, en International Journal of Academic Research
in Business and Social Sciences 2017, Vol. 7, N° 5, en: http://hrmars.com/
hrmars_papers/Marketing to_Children_The Impact of Digital Media.pdf
[Consultado el 31/03/2020].

¢ Francés Barceld, Maite, “La marca competitiva como estrategia del juguete
en Espana”, en Revista Economia Industrial N° 372, Espafia, Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo, 2009.
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punto de vista cultural, los programas y las publicidades con sus per-
sonajes y objetos logran posicionarse como un ‘otro parafamiliar’. A
través del encendido permanente, la radio o la television producen un
vinculo peculiar. Se trata de una instancia nueva que aporta vivencia
de familiaridad, aun de parentesco, debido a la sistematica presencia
de algan personaje mediatico en el hogar”.%

Sin embargo, este desarrollo doctrinario resulta escaso en el ambito
juridico, aun cuando la vulnerabilidad de estos sujetos se hace evidente
en la relacion con el mercado.

En el afio 2013, la Observacion General N° 16 del Comité de los
Derechos del Nifio trat6 especialmente lo referente a la relacion con
el sector empresarial. La Observacion refiere a varias lineas diferentes
de esta relacion, pero parte de una idea base: “[...] el impacto del sector
empresarial en los derechos del nifio ha aumentado en los Gltimos de-
cenios debido a factores tales como el caracter globalizado de las eco-
nomias y de las actividades empresariales y las tendencias actuales de
descentralizacion, asi como la externalizacion y la privatizacion de las
funciones del Estado que afectan el disfrute de los Derechos Humanos.
Las empresas pueden ser un motor fundamental para que las socieda-
desy las economias avancen de manera que se fortalezca la efectividad
de los derechos del nifio mediante, por ejemplo, los avances tecnolé-
gicos, la inversion y la generacion de trabajo decente. Sin embargo, la
efectividad de los derechos del nifio no es una consecuencia automati-
ca del crecimiento econdmico y las empresas también pueden afectar
negativamente a los derechos del nifio”.

La Observacion aspira a incorporar a las empresas como sujeto de
relacién social, dando asi un paso sustancial en la construccién de la
categoria analitica “NNA como usuarios y consumidores”.

En el campo de la empiria, la relaciéon de consumo tiene caracteris-
ticas propias cuando intervienen NNA, pero las particularidades que
presentan no se evidencian como tales. De hecho, la invisibilizacion del
sujeto receptor, y de la relacion de consumo en si misma, aparece na-

¢ Minzi, Viviana, “La cultura infantil: ;Como abrir espacios para el didlogo in-
tergeneracional?”, en: http://repositorio.educacion.gov.ar/dspace/bitstream/
handle/123456789/95808/caminoacasa_minzi.pdf?sequence=1 [Consultado
el 31/03/2020].
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turalizada en el ambito juridico. La ubicacién en el ambito contractual
—estableciendo a priori cierta incapacidad de derecho y de ejercicio—fa-
vorece esta invisibilizacion y profundiza la vulnerabilidad.

En estarelacion, algunos fendmenos ya han sido sistematizados por
la mercadotecnia, tales como el porcentaje del gasto familiar invertido
en los nifios, o lo referido al pester power —el poder de molestar—, que
podria determinar un importante porcentaje de compras.”

Enlo referente al entorno digital, se destaca el acceso a los dispositi-
vos electronicos por parte de los NNA, que permite direccionar campa-
fias etarias, con mayor inmediatez y menor injerencia de adultos. Este
aspecto es particularmente notable cuando se cruza con otros datos;
por ejemplo, con el porcentaje de NNA que consideran que tienen
mayor conocimiento del uso de estos artefactos que los adultos que los
rodean.” Ello permite inferir cierto grado de omnipotencia que profun-
diza la vulnerabilidad.

Como vemos, el marketing ha dado mayores pasos que el Derecho
en el estudio de la relacion entre mercado y NNA, avanzando incluso
en el estudio de esta relacion en el entorno digital.

En el ambito juridico, los analisis y abordajes del entorno digital se
realizan desde la proteccion y responsabilidad respecto de delitos es-
pecificos o malas practicas. En particular, sobre cyberbullying, sexting
0 grooming; sin embargo, el aspecto de la vulnerabilidad frente a un
mercado cada vez mas invasivo todavia no se ha realizado.

" Pester power refiere al pedido insistente por parte de los nifios a sus padres
para la compra o adquisicion de determinado producto o servicio. El término
ha sido discutido en doctrina, por la negacion del nifio como sujeto partici-
pante de la decision familiar.

™ El 50 % de los menores afirma que la frase: “Sé mas cosas que mi padre y
madre sobre el uso de smartphones” es “muy cierta” para ellos, el 29 % dice
que es “algo cierta”, mientras el 21 % cree que no es cierta. De forma similar,
mas de la mitad (51 %) dice que es “muy cierto” que sabe muchas cosas sobre
el uso de smartphones, algo mas de un tercio (38 %) dice que es “algo cierto”
y solo un 11 % dice que no es cierto; Garmendia, M. Jiménez, Casado, M. A. y
Mascheroni, G., Net Children Go “Mobile: Riesgos y oportunidades en Internet
y el uso de dispositivos mdviles entre menores espaiioles” (2010-2015), Madrid,
Ed. Red.es., Universidad del Pais Vasco, Euskal Herriko Unibertsitatea, 2016.
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Muchas de las situaciones indeseables de la vida en red como consu-
midores estan vinculadas a la invasion de los dispositivos con programas,
virus o informacién falsa. Estos fendmenos pueden daiar fisicamente los
aparatos, pero ademas vulneran la intimidad personal. Hay determinados
programas que se descargan de forma indetectable con el fin de agregar
publicidad en los exploradores de internet o recolectar datos personales
que permiten identificar preferencias del usuario.

Un ejemplo de ello es el phishing, por el que el usuario a través
de alguna maniobra engafosa brinda datos personales que no son
usados para lo que fueron solicitados. O incluso la entrega involuntaria
de estos datos, que son extraidos o conseguidos a través de lo que se
denomina “pirateria informatica” o “cibervandalismo”, realizado por
hackers o crackers.”

Otro de los supuestos es el pharming, que se identifica como el
ingreso a ciertas paginas o sitios web falsificados. Estos sitios o paginas
seredirigen a una distinta de la original y de ese modo obtienen informa-
cion de un usuario que ingresa pensando que es la pagina original.

Los mencionados son solo algunos de los casos en los que los consumi-
dores digitales se encuentran expuestos a dafios concretos. Esta situacion
se profundiza cuando el usuario es una persona menor de edad.

Sin embargo, el abordaje respecto de la infancia se centra, como
hemos visto, en otro tipo de delitos. Los anélisis doctrinarios sobre los
delitos de robo de datos o suplantacion de identidad asumen a las vic-
timas como personas mayores de edad y al dafno causado como mayor-
mente patrimonial. Ello resulta una consecuencia de la invisibilizacion
del colectivo Infancia como sujeto directo en la relaciéon de consumo.

Una vez identificada la relacion y el sujeto de consumo, es sustan-
cial identificar las diferencias que se presentan dentro del colectivo.

2 El hacker es aquel que tiene acceso ilegitimo informético o intrusismo infor-
matico no autorizado y supone vulnerar la confidencialidad de la informacion
en sus dos aspectos: exclusividad e intimidad; por su parte, el cracker es aquel
que produce un dafio o sabotaje informatico, conducta esta que va dirigida
esencialmente a menoscabar la integridad y disponibilidad de la informacion;
Arocena, Gustavo A., “La regulacion de los delitos informaticos en el Codigo
Penal argentino. Introduccion a la Ley Nacional N° 26.388”, en: http://www.
scielo.org.mx/scielo.php?pid=S0041-86332012000300002&script=sci_art-
text&tlng=pt. [Consultado el 04/04/2020].
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El acceso a las TIC de los nativos digitales comienza desde mucho
antes de que aprendan a leer, escribir o hablar, pero las necesidades y
los gustos de los niflos o nifias se hacen saber rapidamente. Es por eso,
que las camparias de publicidad y venta de productos se dirigen a todas
las edades, de acuerdo con el producto especifico y el target de ptblico
al que apuntan.

Ya hemos visto que las campafias pueden dirigirse de forma especi-
fica a diferentes franjas etarias, lo que implica asumir que, por ejemplo,
un nifio o nifia de 2 aflos que recién comienza a hablar tenga en claro
qué juguete quiere y por qué. También que sea posible persuadir al
adulto para realizar esa compra.

Francés Barceld sefiala respecto de una investigacion: “En este
sentido, un estudio realizado por Nickelodeon en Norteamérica en
2001 revelaba que el 92 % de lo que pedian los nifios de entre 8 y 14
aflos eran marcas concretas y segun las investigaciones de Schor
(2006:31) a los dieciocho meses los nifios son capaces de reconocer
logotipos y, antes de haber cumplido los 2 afios, ya piden los productos
por su marca. A los 3 o 3 afios y medio, los pequefios consumidores
comienzan a creer que las marcas expresan sus caracteristicas perso-
nales, es decir, que son modernas o novedosas, fuertes o que denotan
inteligencia”.”

Sin perjuicio de que, para la CDN, todos los menores de 18 afios son
considerados nifios, nuestra legislacion nacional establece una distin-
cién mas, ya que nifios seran aquellos que no han cumplido los 13 aflos
y adolescentes seran aquellos que tengan entre 13 y 17 afios.”

Nosotros afiadiremos una tercera distincion, ya que diferenciaremos
a aquellos nifios y nifias que se han introducido en la lecto-comprension
de quienes atin no lo han hecho. Es decir, por un lado, los nifios y nifas
menores de 6 aproximadamente y, por otro, los que tienen entre 6 y 12 afios.

Esta claro que todos ellos son consumidores de productos, bienes
y servicios a través de su participacion en internet, pero no todos
son atravesados en sus experiencias en linea de la misma manera, ni
tampoco son afectados por los peligros y anzuelos del mismo modo.

3 Francés Barcel6, Maite, ob. cit., p. 39.
™ Conforme articulo 26 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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“Esperar a que el nifio sea adulto para dirigirse a él, es un error,
porque, este nifio estara mas influenciado por las ideas que lo marca-
ron en su nifiez, que por aquellas que le llegaron cuando ya era adulto.
De hecho, una gran cantidad de marcas consumidas durante la infancia
todavia se usan cuando el nin@ se convierte en adulto”.”

Este abordaje mercadotécnico sobre la infancia tiene en cuenta las
caracteristicas etarias. Por ejemplo, los niflos y nifias menores de 6 aflos
suelen consumir videos o reproducciones de la aplicaciéon YouTube.
Alli la forma de vender productos y servicios va desde la publicidad
que aparece entre video y video, hasta las producciones de videos en
los que se les ensefa y explica distincion entre juguetes originales y
juguetes que no lo son. Ello “ensefla” valores o habitos de conducta en
los mas pequefios que repercutiran en sus decisiones de compra.

Por su parte, los nifios y nifias que ya se han iniciado en la escritura
tendran otros habitos de consumo en la red, ya que estan en condicio-
nes de hacer biisquedas por diversas aplicaciones o sitios de internet,
conforme a sus intereses. Entonces seran capaces de leer aquellas pu-
blicidades que surgen de ventanas emergentes y que pueden ofrecer
cualquier tipo de anzuelo para que el nifio consumidor sea victima de
los peligros ya referidos. Es decir, a medida que adquieren mayor edad,
se acercan mas a los riesgos y anzuelos en los que puedan verse invo-
lucrados los adultos.

Finalmente, debemos mencionar a los y las adolescentes, quienes
agregan a sus habitos de consumo en linea las redes sociales. Es decir, a
medida que los NNA adquieren mayor edad y grado de madurez, mas se
asemejan a los adultos en el uso de internet y en las posibilidades de ser
victimas de los mismos peligros, sumados a los riesgos mencionados por
su condicién de personas en formacién y su menor experiencia de vida.

Otra cuestion a tener en cuenta es lo relativo a los “juegos en red””
de los que participan personas adultas, pero también menores de edad.

5 Hémar, Nicolas; Gollety, Mathilde, “Uso del caracter de marca cuando
se dirige a nifios: jpara qué?, Una exploracion de los puntos de vista de
gerentes y nifios”, Young Consumers, vol. 13, no. 1, pp. 20-29. Citado en
Somesfalean, Vasilica M., “Los nifios como mercado objetivo”, Universidad
Babes-Bolyai Cluj-Napoca, Rumania, en: http://eccsf.ulbsibiu.ro/articole/
vol72/7213somesfalean.pdf [Consultado el28/06/2019.

% A los efectos de profundizar en este tema recomendamos la lectura del
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En estos casos, el panorama es ain mas difuso ya que el marco nor-
mativo en la materia es escaso y generalmente se encuentra sujeto a la
arbitrariedad de los desarrolladores y proveedores del sistema.

Y aqui se mezclan varias cuestiones que son preocupantes en adultos
y mas ain cuando nos referimos a NNA. Por un lado, suelen aparecer los
peligros o anzuelos que mencionaramos anteriormente; un NNA puede
estar jugando con un adulto sin saberlo y estar interactuando directa-
mente con €él, suministrandole informacion o datos personales. Por lo
tanto, se combinan los peligros de la vida en red con lo relativo a la pro-
teccion de datos personales. Y, por otro lado, las cuestiones de salud, ya
sea por el sedentarismo como por la potencial adiccion al juego.

El Derecho no ha dado respuesta a estas cuestiones, ya que las re-
gulaciones que tienen los juegos en linea hacen referencia inicamente
a la edad con la que debe contar el jugador para poder participar (por
ejemplo, mayores de 16 afios, mayores de 18 afos, etc.). Este sistema de
clasificacion de los productos por edades también surge de la Ley N°
23.052, que establece el Régimen de calificacion de peliculas cinema-
tograficas. Ahora bien, la reglamentacion de esa norma, efectuada me-
diante el Decreto N° 828/1984, contempla la creaciéon de una Comisién
Asesora de Exhibiciones Cinematograficas, encargada de emitir dic-
tamen de calificacion, el que sera otorgado por el Instituto Nacional
de Cinematografia y tendra caracter obligatorio para cada pelicula que
pretenda exhibirse.

Es decir que, con relacion a los productos audiovisuales, tendriamos
una norma que podria dar respuesta a estas necesidades de regulacion
en materia de juegos en red, pero que excede su competencia.

Por su parte, UNICEF “redact6 un decalogo de e-derechos o dere-
chos digitales de los nifios, nifias y adolescentes. Este decidlogo con-
templa en sus puntos 6 y 7 el tratamiento de los datos personales, pero
ademas, contempla otras dimensiones de los derechos de los nifios
vinculados a la vida digital”.””

trabajo de investigacién realizado por Mariano Da Cruz, Lucas Lucero y
Gabriel Fasciolo, denominado “Derecho del consumidor en el entorno de los
juegos en linea”.

7 “6. Derecho a la intimidad de las comunicaciones por medios electronicos.
Derecho a no proporcionar datos personales por la Red, a preservar su identidad
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IV. La ausencia de marcos especificos

La falta de identificacion de este sujeto de consumo se representa en la
inexistencia de normativa especifica relacionada a este colectivo social.
Los marcos de proteccion y reconocimiento de derechos no abordan la
calidad de usuario/consumidor.

La Argentina cuenta con la Ley Nacional de Proteccion Integral de
Derechos de NNAN°26.061y enla Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, su
par local N° 114. Ambas brindan el marco legal respecto de los derechos
que posee ese colectivo humano por su condicion de sujeto de derecho.
También, y como hemos visto, diferentes instrumentos internacionales
reconocen como derecho humano el acceso al avance tecnoldgico, por
parte de la sociedad en su conjunto y, en particular, de los NNA.

Por su parte, la Ley Nacional de Defensa del Consumidor N° 24.240
garantiza la defensa de los usuarios y consumidores de bienes y servi-
cios, tanto adultos como NNA, aunque no profundiza sobre las carac-
teristicas particulares de este colectivo.

Estas normas, en consonancia con los instrumentos internaciona-
les de los que la Argentina es parte, otorgan un marco normativo para
el resguardo de los derechos de los NNA en general. En lo particular,
sin embargo, ain se adeuda algiin marco normativo que aborde este
nuevo juego de relaciones; es decir, esta dinamica entre el desarrollo
madurativo —con la vulnerabilidad que este acarrea—, los abordajes
mercadotécnicos especificamente dirigidos a la infancia y las nuevas
relaciones generadas por el entorno digital.

El punto 59 de la Observaciéon N° 16 sostiene, en ese sentido: “Los
nifios pueden considerar que el contenido de los anuncios publicita-
rios transmitidos por los medios de comunicacion es veraz e imparcial
y, por consiguiente, pueden consumir y utilizar productos que son

y suimagen de posibles usos ilicitos. 7. Derecho al esparcimiento, al ocio, a la di-
versiony aljuego, también mediante internet y otras nuevas tecnologias. Derecho
aque los juegos y las propuestas de ocio en internet no contengan violencia gra-
tuita, ni mensajes racistas, sexistas o denigrantes y respeten los derechos y la
imagen de los nifios y nifias y otras personas”; UNICEF, “Comunicacion, infan-
ciay adolescencia. Guia para periodistas. Proteccion de Datos”, Argentina, 2007,
en: https://www.unicef.org/argentina/sites/unicef.org.argentina/files/2018-04/
COM-4_ProteccionDatos_Interior WEB.pdf [Consultado el28/03/2020].
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daniinos. La publicidad y la mercadotecnia también pueden influir
poderosamente en la autoestima de los nifios, por ejemplo, cuando re-
presentan el cuerpo humano de forma poco realista. Los Estados deben
velar por que la mercadotecnia y la publicidad no afecten negativa-
mente a los derechos del nifio y adoptar normas adecuadas y alentar
a las empresas a que se adhieran a los codigos de conducta, etiqueten
de manera clara y precisa los productos e informen a los padres y los
nifios de manera que puedan tomar decisiones bien fundadas como
consumidores”.

V. Aportes para una regulacion integral

Esta investigacion ha aspirado a exponer relaciones que ocurren de
manera permanente y silenciosa. Tanto la comunidad nacional como la
internacional han realizado abordajes de los distintos aspectos de estas
relaciones, pero el estudio integral de esta aparece como un desafio.
Delinear criterios deontoldgicos resulta atiin muy dificil por la ausencia
de datos precisos y de investigaciones doctrinarias previas.

Desde el aspecto juridico nacional, el estudio de la categoria “NNA
como consumidor y usuario” es ain precario y esa precariedad se pro-
fundiza cuando abordamos la relaciéon en el marco del entorno digital.

La readecuacion de herramientas ya existentes en materia de infan-
cia y adolescencia aparece como una opcion actual y posible, hasta tanto
puedan generarse nuevas herramientas. En este sentido, se destacan
la implementacion de politicas publicas digitales con intervencion de
figuras como el Defensor del Nifio, la participaciéon de los NNA en la
elaboracion de esas politicas y la alfabetizacion en materia digital y de
consumo desde la primera infancia. Asimismo, y partiendo de la necesi-
dad de acompafiamiento por parte de adultos responsables, es importan-
te profundizar sobre la propia alfabetizacion de estos en ambas materias.

Desde el marketing, en el afio 2000 se presenta esta idea: “What do
you call a consumer who wants to buy everything you have, doesn’t care
what it costs and is less than five feet tall? A marketer’s dream? Nope.
You call them Kids”.™

™ “;Como se le dice a un consumidor que desea comprar todo lo que tienes sin
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Es de estricta necesidad, entonces, que el Derecho aborde en forma
urgente esta materia pendiente.

que le importe cuanto sale, y que no mida mas de cinco pies de altura? ;Se le
dice ‘el suefio del vendedor’? No. Se le dice Nifio” (AdRelevance Inteligencia
Report, 2000), citado en Marwick, Robin, “Target market: Children as
consumers”, en: http://television-vs-children.blogspot.com/2008/11/target-
market-children-as-consumers.html [Consultado elo9/08/2019].
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LA ACCESIBILIDAD WEB COMO HERRAMIENTA
DE INCLUSION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD COMO USUARIOS Y
CONSUMIDORES

Daniela Gala Nuiez, Juan Manuel Iglesias Frecha,
Tamara Anahi Escudero y Enrique Luis Suarez

Hemos considerado de importancia abordar algunas condiciones
previas de accesibilidad que deben permitir a las personas con dis-
capacidad (en adelante, PCD) poder participar como consumidores y
usuarios en el entorno digital y la contratacion electronica, entre otras
manifestaciones tecnologicas emergentes.

En el presente, se ha focalizado el interés en la accesibilidad de
las paginas web, de modo de conocer su contenido y poder interac-
tuar a través de estas en todas las cuestiones que hacen a la relacion
de consumo, con especial referencia a las personas con discapacidad
visual o bajo nivel de vision.

En funcién de ello, en una primera parte, nos referiremos a titulo
introductorio a la PCD como consumidora y usuaria hipervulnerable, y
resefiaremos brevemente como se ha suscitado el avance tecnoldgico y
su influencia en las dindmicas transformadoras de la vida social.

En una segunda parte, nos dedicaremos a analizar la centralidad del
concepto de accesibilidad y su importancia para las PCD en general, y
laincorporacion de la tecnologia para potenciar la accesibilidad digital.
Luego, veremos el estado actual de la regulacion de la “accesibilidad
web” en el ambito internacional, supranacional, nacional y local.
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Parte General

I. La discapacidad. Conceptualizacion

El concepto de discapacidad se corresponde con una visiéon dindmica
en el tiempo, que ha estado sujeta a una valoracion social cambiante
de lo que se ha ido considerando como “normalidad”. En funcién de
ello se fueron catalogando, a lo largo de la historia, abordajes y visiones
sucesivas que han determinado diferentes actitudes y concepciones
sociales respecto de las PCD.

Asi, se perfilaron lo que se conoce como el “modelo médico” y el
“modelo social” de la discapacidad, que, tal como sostiene Vallejos™,
marcan una tension que resulta de pensar la discapacidad como una
cuestion bioldgica, dada en el cuerpo, frente a otra perspectiva que
considera a aquella como una producciéon social a partir de determi-
nadas caracteristicas corporales, consideradas como un desvio de la
“normalidad”.

Todas las personas son iguales en dignidad, mas alla de sus carac-
teristicas personales, y por ello es que debe buscarse en los apoyos
y ajustes razonables y en el disefio y acceso universal, la solucién al
estigma, a la diferenciacion y a las dificultades que experimentan las
PCD en lograr autonomia, accesibilidad y una plena inclusién en las
diversas estructuras de participaciéon comunitaria.®®

Para que las PCD alcancen un nivel de vida digno, desarrollandose
en igualdad de condiciones que las deméas personas, el Estado debe
intervenir para proteger los derechos de este colectivo vulnerable, ac-
tuando fuertemente sobre el entorno para concientizarlo a fin de que
comprenda y valore la diversidad y su riqueza, dignifique a la persona y
no interponga barreras que impidan el logro de estos objetivos.

" Vallejos, Indiana, “;Y si la discapacidad no estuviera dada en la natura-
leza? (Tensiones entre el modelo médico y el modelo social)”, Cuadernos
del Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo
(INADI), N° 1, abril 2010.

% Palacios, Agustina, El modelo social de la discapacidad, Madrid, Grupo
Editorial CINCA, 2008, p. 123.
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Debido a ello, la mirada social considera que la discapacidad
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las ba-
rreras debidas a la actitud y al entorno, que evitan su participacion
plena y efectiva en igualdad de condiciones y de trato en la sociedad
[cf. Preambulo, inciso e) y art. 1° segundo parrafo de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo, en adelante CDPCD].®

Como bien sefiala Seda, el conjunto de las PCD se caracteriza por
un elemento comun: sus relaciones sociales estan mediadas por la di-
ficultad de vivir en una sociedad que no los incluye por el hecho de no
estar adaptados a los estindares de lo que se considera una persona
“normal”.®

Como veremos, con relacion al objeto de este trabajo, la frustracion
de una accesibilidad declamada en la norma pero que no se efectiviza
en la realidad, muestra claramente la dificultad de acceder a diversos
instrumentos en la era digital para las PCD.

Il. La PCD como consumidora y usuaria

A. Aproximacion inicial

Aunque sea obvio o redundante, cabe sefialar que la PCD necesita sa-
tisfacer como cualquiera las necesidades de toda indole que hacen al
desarrollo pleno de la persona, debiendo para ello transaccionar en el
mercado para obtener los bienes y servicios necesarios, en su carac-
ter de consumidora, adquiriendo o utilizindolos, en forma gratuita u
onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo fa-
miliar o social [cf. art. 1092, primer parrafo del Codigo Civil y Comercial

8t Incorporada al orden juridico nacional por Ley N° 26. 378 (BO 9/06/2008) y
dotada de jerarquia constitucional por Ley N° 27.044 (BO 22/12/2014), en los
términos del art. 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional.

8 Seda, Juan Antonio, Discapacidad y Universidad, Buenos Aires, Eudeba,
2014, p. 17.
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de la Nacién (CCCN) y art. 1°, primer parrafo LDC], pudiendo asumir la
PCD cualquiera de los roles antedichos.

Del mismo modo, puede verse equiparada la PCD al consumidor
cuando, sin ser parte de una relaciéon de consumo, como consecuen-
cia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma
gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social (cf. art. 1092, segundo parrafo CCCN vy art. 1°,
segundo parrafo LDC).

Por ende, siguiendo lo afirmado por Tambussi®, no solo las PCD
participan del concepto de consumidor o usuario, sino que las normas
protectorias vigentes en la materia no hacen distingo alguno en su
marco de proteccion, por lo que se encuentran plenamente incluidas
en este, gozando de su tutela plenamente, en aras del cabal respeto por
su dignidad y el logro de su pleno desarrollo humano.

B.LasPCDcomoconsumidoresyusuarioshipervulnerables®

Ya en numerosos trabajos se ha dejado en claro que los consumidores
y usuarios ostentan una vulnerabilidad estructural, que se encuentra
presente en los planos juridico, técnico, politico, econdémico, de acceso
a la justicia, psicolégico y biologico.® Debido a ello, todos los consu-
midores y usuarios son vulnerables en sus relaciones con los provee-
dores de bienes y servicios, reafirmando el caracter estructural y de

8 Tambussi, Carlos, “El consumidor con capacidades diferentes”, en Ghersi,
Carlos (Director), Dafio a la persona y al patrimonio, Tomo I, Rosario, Nova
Tesis, 2011, pp. 622-623.

8 QOtros autores utilizan la expresion consumidores especialmente vulnerables,
partiendo de la base de que, dado que son consumidores como cualquier otra
persona, su situacion de discapacidad los coloca en muchos casos en inferio-
ridad de condiciones para ejercer sus derechos [Palermo Romera, Alejandro C.,
“Las Personas con Discapacidad: Consumidores especialmente vulnerables”, en
Arias, Maria Paula y Urrutia, Liliana Aida (Coordinadoras), Proteccion Juridica
de los Subconsumidores, Rosario, Editorial Juris, 2017, p. 164].

8 Ampliar las caracteristicas de las diferentes manifestaciones de la debilidad
del consumidor y usuario en Rusconi, Dante D., “Esencia del derecho del con-
sumidor”, en Rusconi, Dante D. (Director), Manual de Derecho del Consumidor,
22 edicion, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, pp. 4-21.
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presuncion iure et de iure que presenta la vulnerabilidad a la que se
encuentran sometidos.

La sociedad de consumo y las fallas de mercado muestran claramen-
te un desequilibrio de fuerzas o falta de igualdad entre consumidores
y proveedores, que se traduce en una debilidad negocial o inferioridad
manifiesta que, como vimos, amerita la tutela legal de todo el Estatuto
del Consumidor.®

Partiendo de una debilidad genérica de todos los consumidores y
usuarios frente a los proveedores de bienes y servicios, como men-
ciona Barocelli, en cierta clase de consumidores esa vulnerabilidad
se encuentra especialmente profundizada, lo que acenttia atin mas el
principio protectorio.®®

Alavulnerabilidad descrita, se le suma otro grado de vulnerabilidad
vinculado con su condiciéon de PCD que, como hemos descrito supra,
conlleva una vulnerabilidad inherente producto de los efectos impe-
dientes de su deficiencia para participar de todas las expresiones de la
vida comunitaria, en funcién de las barreras construidas por la propia
sociedad y plenamente vigentes, lamentablemente.

Se produce, entonces, la intersecciéon de dos vulnerabilidades que
da lugar a la necesidad de afirmar que las PCD, en el marco de una
relacion de consumo, deben ser consideradas como consumidores y
usuarios hipervulnerables.

C. El Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor
(ALDC) y las PCD como consumidores hipervulnerables

El ALDC, presentado el 6 de diciembre de 2018 ante los titulares de los
Ministerios de Justicia y Derechos Humanos y de Produccion y Trabajo,

8 Barocelli, Sergio Sebastian, Consumidores hipervulnerables, Buenos Aires,
El Derecho, 2018, pp. 11-15.

57 Ibidem.

88 Barocelli, Sergio Sebastidn, “Los consumidores hipervulnerables en el
Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor”, en Santarelli, Fulvio G. y
Chamatropulos, Demetrio Alejandro (Directores), Comentarios al Anteproyecto
de Ley de Defensa del Consumidor, Buenos Aires, La Ley, 2019, pp. 54-56.
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regula de modo expreso la figura de los consumidores hipervulnerables
(arts. 3°; 59, inciso 6°; art. 8°, inciso 2°, entre otros).

Especificamente, el articulo 3° prevé: “El principio de proteccién
del consumidor se acentda tratandose de colectivos sociales hipervul-
nerables. En tales supuestos, en el marco de la relacion de consumo,
la educacion, la salud, la informacion, el trato equitativo y digno y la
seguridad deben ser especialmente garantizados”.

Lo dicho se complementa en particular para las PCD con lo precep-
tuado en el articulo 5°, inciso 6°, que se refiere al “Principio de protec-
cion especial para situaciones de hipervulnerabilidad”, estipulando: “El
sistema de proteccion del consumidor protege especialmente a colec-
tivos sociales afectados por una vulnerabilidad agravada, derivada de
circunstancias especiales, en particular, nifias, nifios y adolescentes,
personas mayores, enfermas o con discapacidad, entre otras”.

También se prevé la necesidad de garantizar un adecuado acceso
a la informacion de interés general para el consumidor, por lo cual:
“El Estado nacional, las provincias y los municipios garantizaran este
derecho en condiciones de celeridad y mediante mecanismos eficaces
a tales fines, de conformidad con los estandares internacionales en
materia de derecho de acceso a la informacion. Se garantizaran asimis-
mo condiciones especiales para favorecer el acceso a la informacién de
grupos hipervulnerables” (art. 8°, inciso 2°).

Dado que el principio tutelar consagrado en el articulo 3° se vincula
con el trato digno al consumidor, su efectividad, esencia y contenido
deben ser extremados en su dispensa hacia el consumidor hipervulnera-
ble, como también puede verse en el articulo 101 (atencién personaliza-
da por vias no presenciales), que dispone en su inciso 4° la “accesibilidad
del sistema de reclamos para personas con discapacidad”.

El trato digno a la PCD como consumidor hipervulnerable implica
implementar todos los apoyos y ajustes necesarios que posibiliten la
accesibilidad al goce y ejercicio de todos sus derechos, en especial, lo
relacionado con la accesibilidad digital vinculada a paginas web en
modo accesible.
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lll. El entorno digital. Algunos pilares del nuevo contexto

A. Caracterizacion socioldgica

El marco social actual, atravesado por la tecnologia, la comunicacion,
el acceso inmediato a un conocimiento de magnitudes antes impen-
sadas, encuentra sus pilares en diversos items, que resefiaremos
someramente:

1. La globalizacion, que a partir de la década del ochenta del siglo
pasado ha transformado con una magnitud imprevisible la conforma-
cién mundial en lo econdémico, social y cultural, puede verse como un
concepto que da cuenta de la realidad como una sociedad planetaria,
la cual —-mas alla de fronteras, credos, ideologias, condiciones socioe-
condmicas o culturales— se presenta como un proceso cultural que ha
transformado la escala espacio-temporal de relaciones a nivel mundial,
modificando las condiciones de desarrollo econdémico y social, gracias,
principalmente, al crecimiento tecnoldgico de las comunicaciones.®

De lo dicho se desprende que como caracteristicas la globalizacion:
a) afecta todos los 6rdenes de la vida social (institucional, individual,
politico, etc.); b) alcanza todos los vinculos, ya que alcanza las relacio-
nes entre individuos o entre paises, y c) es simultanea, pues permite
establecer relaciones desde cualquier lugar y en tiempo real.

Ello provoca una interdependencia global (que resalta el papel que
juegan las instituciones y empresas transnacionales), ya que no se
tienen en cuenta solamente actores territoriales, sino actores mundia-
les, que constituyen asi el paradigma de la naciente globalizacion.

A la par del progreso se ha gestado un crecimiento de la pobreza,
consolidando estructuras que han creado una enorme desigualdad,
postergando la producciéon en beneficio de un crecimiento de los
ambitos financieros.

% Ver Pennisi, Ariel, La Globalizacién, Buenos Aires, Longseller, 2001.
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La baja en la produccion de bienes hizo que el capital abandonara
el sector de la economia real y la produccion y se volcara a los ambitos
financieros®, limitando el poder de los Estados Nacionales.”

2. La denominada “Revoluciéon Tecnoldgica” da cuenta de un
proceso en el cual ocurre un cambio importante al introducirse
métodos, técnicas y conocimientos nuevos. Su implementacion marca
una época de progreso, desarrollo, e innovacion. Pero, a la vez, puede
dar lugar a impactos negativos en determinadas tematicas (medio am-
biente, empleo, aumento de la pobreza por desigualdad en el acceso al
desarrollo humano, etc.).

La telecomunicacion hizo que el flujo de informacion se torne mas
rapido que el movimiento fisico, y la revolucion de la inteligencia ha
transformado la industria a través de la microelectrdnica y la inno-
vacion en I + D*?, considerando también al microprocesador, la fibra
Optica, la telefonia movil, la internet y la world wide web, etcétera.”

% El entonces Presidente del Grupo del Banco Mundial, James D. Wolfensohn,
en 2001 sefialaba: “La globalizacién es un mundo caracterizado por una in-
terconexion e interdependencia crecientes, una situacion en que el comercio
internacional, la inversion y las finanzas han estado aumentando a un ritmo
mas rapido que los ingresos nacionales”. Ello “involucra crisis financieras
internacionales, y despierta en los trabajadores de los paises desarrollados el
temor de quedar sin trabajo debido al desplazamiento de sus empleos a paises
en que los costos son mas bajos y los derechos laborales son limitados”. Ver
Wolfensohn, James D., The Challenges of Globalization (The role of the World
Bank), Address to the Bundestag Berlin, Germany, April 2, 2001, http://doc-
uments.worldbank.org/curated/en/391781468762627948/pdf/multiopage.pdf.
ot El mundo es una aldea global y en ella el poder decisorio radica en los
actores transnacionales. La globalizaciéon como fenémeno contemporaneo
ha hecho que los paises se encuentren sujetos a acontecimientos de caracter
global que los afecta decididamente, y frente a los cuales son impotentes. Ver
Ferrer, Aldo, Hechos y ficciones de la Globalizacién, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econémica, 1997, p. 24.

2 Es el simbolo de Investigacion y Desarrollo, que se aplica a los departa-
mentos de investigacion encaminados al desarrollo de nuevos productos o la
mejora de los existentes por medio de la investigacion cientifica.

% Guillén, Abraham, “La revolucion tecnoldgica, la mas importante del
siglo XX”, Diario El Pais (Espaiia) del 12/08/1986, https://elpais.com/
diario/1986/08/12/economia/524181606_850215.html.
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Estos cambios han transformado el uso cotidiano de la tecnologia a
nivel individual, gubernamental y econémico y financiero, modifican-
do nuestro modo de vivir, consumir, aprender, producir y comerciar,
entre tantos otros aspectos. El entorno digital en estos procesos de
cambio ha sido fundamental.®

3. Partiendo de la idea de que la Tercera Revolucion Industrial se
genero con la informatica, nos encontramos en pleno desenvolvimien-
to dela Cuarta Revolucion Industrial, la que se caracteriza por una gama
de nuevas tecnologias que fusionan los mundos fisico, digital y biologi-
co, impactando en todas las disciplinas, economias e industrias.?

Los datos, como componentes de la informacion, propenden a que
esta nueva etapa se dirija hacia la optimizacion de procesos y recursos
mediante la recoleccion y el aprovechamiento de los datos, la inter-
net de las cosas o IoT (que permite la interconexion digital de objetos
cotidianos con internet)®, y tecnologias como el cloud computing o
computo en la nube (que posibilita el almacenamiento descentralizado
de la informacién).

El data analytics es un proceso que implica el analisis de datos (big
data”, en particular) para sacar conclusiones que permiten que las

% Muifiiz, Mar, “La revolucion tecnoldgica ya es duefia de nuestra vida coti-
diana”, Diario El Pais, Espaiia, del 15/11/2018, https://www.elmundo.es/tec-
nologia/2018/11/15/5becseb6caq741e9258b45e7.html. Duarte, Mario Ramon,
La revolucién de la nueva era tecnoldgica, el gran desafio estratégico global
y regional, publicado en Agencia Latinoamericana de Informacion (ALAI), el
14/8/2018, https://www.alainet.org/es/articulo/194716.

% Ver Schwab, Klaus, La Cuarta Revolucion Industrial, Buenos Aires, Editorial
Debate, 2016.

% Partiendo del hecho de que los tnicos dispositivos conectados a internet
eran las computadoras, la informacion alli era generada por los usuarios. Pero
al crecer el numero de aparatos conectados a internet, la informacion dispo-
nible pasa a ser generada por cosas y no por personas. Ello propone el desafio
de establecer, a partir de patrones determinados, determinadas alertas y
acciones en consecuencia, combinando herramientas de big data con algo-
ritmos de inteligencia artificial (IA), dando cierto grado de autonomia a los
objetos. Ver Bilinkis, Santiago, Pasaje al Futuro, 4 edicién, Buenos Aires,
Sudamericana, 2016, pp. 213-214.

7 Ante los abrumadores volimenes de datos generados hoy por la humanidad,
el big data es considerado el primer nombre que recibe un abanico de tecnolo-
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empresas puedan estar mejor equipadas para tomar decisiones estra-
tégicas y aumentar su volumen de negocios, mejorando el modelo de
negocio, penetrando de una manera mas eficaz en el marketing y ana-
lisis del mercado, mejorando, asi, su performance.

4. Internet es una red de redes que permite la interconexion des-
centralizada de computadoras a través de un conjunto de protocolos.
La idea y progresivo desarrollo de una red interconectada de compu-
tadores posibilitd servicios que proporciona la red, como el correo
electronico, acceso remoto a maquinas, transferencia de archivos, todo
lo cual se ha potenciado por el uso de la world wide web (Www), que es
un sistema de distribucion de documentos de hipertexto o hipermedia
interconectados y accesibles a través de internet. Con un navegador
web, un usuario visualiza sitios web compuestos de paginas web que
pueden contener textos, imagenes, videos u otros contenidos multi-
media, y navegar a través de esas paginas usando hiperenlaces.

5. Las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) son
el resultado de poner en interaccion la informatica y las telecomunica-
ciones. Todo, con el fin de mejorar el procesamiento, almacenamiento
y transmision de la informacién, logrando de ese modo una sensible
mejora en el nivel de nuestras comunicaciones, siendo asi mas rapidas
y de mayor calidad.”®

Sabemos que la tecnologia no se ha estancado en las computadoras
y que han ido apareciendo nuevos tipos de terminales o que han mejo-
rado sus caracteristicas preexistentes. Precisamente, una de las carac-
teristicas de las TIC es la digitalizacion, por la cual su objetivo es que
la informacion de distinto tipo (sonidos, texto, imagenes, animaciones,
etc.) pueda ser transmitida por los mismos medios al estar representa-
da en un formato nico universal.*®

gias que tiene como objetivo procesar y aprovechar todo el conocimiento exis-
tente en los repositorios de datos, ya que resulta imposible para un ser humano
obtener informacion a partir de analizarlos. Ver Bilinkis, ob. cit., p. 211.

% Jiménez Bermejo, Daniel, Tecnologias de la informacion y comunicacion
(TIC), https://economipedia.com.

9 Belloch Orti, Consuelo, “Las Tecnologias de la Informacion y Comunicacioén”,
Unidad de Tecnologia Educativa de la Universidad de Valencia, https://www.
uv.es/~bellochc/pdf/pwtic1.pdf.
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Se estima que las proyecciones de desarrollo del mercado indican
que las nuevas generaciones empiezan a ver en el celular al compa-
fiero ideal para la comunicacion y el entretenimiento, de modo tal
que el mévil comienza a desplazar masivamente a la PC como medio
tecnoldgico.’®®

Los margenes de inversion en el sector acompafian los ingentes pro-
gresos tecnoldgicos que se hacen realidad merced a las redes 4G y 5G
(de cuarta y quinta generacion).*!

Las TIC han mejorado la telefonia fija, 1a telefonia mévil, y la propia
internet, pasando de la conexion telefonica a la banda ancha, después
ala fibra Optica y llevado la conexioén a los moviles.

Asimismo, su impacto ha fomentado el crecimiento de la banca
online, el comercio electrénico y el desarrollo de la modernizacion de la
funcion publica, a través de los Planes de Modernizacion del Estado.'*

6. En lo que se refiere a la “Sociedad de la Informacion”, el creci-
miento exponencial en diversidad y rapidez de las formas de comu-
nicacién han generado la produccién de una cantidad incalculable de
informacion en diversos formatos y el acceso con mayor facilidad y
velocidad a esta, a través de la digitalizacion de todo tipo de produccio-
nes puestas a disposicion en diversas plataformas y redes, sumado a la
buisqueda de esta a través de navegadores y buscadores, que en instan-
tes ponen a nuestra disposicion una incalculable cantidad de datos en
formatos varios, generando lo que se conoce como la “explosion de la
informacion”.*3

1o Bellucci, Marcelo, “Las nuevas generaciones prefieren el celular por sobre la
computadora”, Clarin del 2 de marzo de 2010.

o1 En telecomunicaciones, 4G esla sigla utilizada para referirse ala cuarta gene-
racion de tecnologias de telefonia movil, la cual paulatinamente va siendo re-
emplaza por la quinta generacion (5G). Scarpinelli, Lujan, “Hiperconectividad:
la expansion del 4G crea nuevos habitos de consumo en el celular”, Diario La
Nacidén del 16 de noviembre de 2015.

102 Suarez, Enrique Luis, Acerca del Programa de Modernizacion del Ministerio
de Salud, MicroJuris, Rfcia: MJ-DOC-10726-AR.

193 Roca, José Miguel, “Qué es la Sociedad de la Informacién”, disponible en
www.informeticplus.com; Trejo Delarbre, Radl, “Vivir en la Sociedad de
la Informacién”, Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia, Sociedad
e Innovacién, Namero 1 / Septiembre - Diciembre 2001, editada por la
Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la
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A partir de ello, las personas crean conocimiento, que se difunde
y que se puede aprovechar por otros en una espiral de desarrollo y
evolucion. Precisamente, el concepto de “Sociedad de la Informacion”
implica que esta debe estar centrada en las personas, favorecer la in-
tegracion, orientarse al desarrollo, favorecer la creacion, consulta, uso
y comparticion de la informacioén y el conocimiento, y hacer posible
que las personas, las comunidades y los pueblos puedan emplear ple-
namente sus posibilidades en la promocion del desarrollo sostenible y
en la mejora de la calidad de vida.**

Queremos enfatizar que deben tenerse especialmente en cuenta las
cuestiones relacionadas con la accesibilidad de las PCD, ya que necesi-
tan, como cualquiera, alcanzar todos los adelantos y beneficios tecno-
logicos que se van generando, para lo que precisan tener acceso a todos
los adelantos generados en tecnologia y comunicacion, y, por ende, en
la informacién y el conocimiento.

7. En el mundo actual, podemos decir que las redes sociales son
formas de interaccién que arrojan un intercambio dinamico entre per-
sonas, grupos e instituciones en contextos facilitados por la tecnologia,
la inmediatez de las comunicaciones y los diversos formatos y utilida-
des de dichas plataformas, resultando dificil dimensionar el alcance de
su impacto y las relaciones que generan.

Las redes tienen aspectos positivos, en cuanto a que facilitan el
intercambio y la integracién en la construccién de vinculos, para sa-
tisfacer necesidades de diversa indole y solucionar problemas, a través
del contacto social. Asimismo, se parte de un grado de autonomia de
quienes participan, buscando canalizar los aportes de cada uno en
logros constructivos y solidarios.

Entre los aspectos negativos, puede generar una construccion
“ideal” de la persona, la que no coincide con su verdadera naturaleza,

Cultura (OEI), www.oei.es.

104 Ver Informe de la Fase de Ginebra de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad
de la Informacion, 10-12 de diciembre de 2003, de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, Documento WSIS-03/GENEVA/9(Rev.1)-S, disponible
en: https://www.itw.int, e Informe de la Fase de Ttinez de la Cumbre Mundial
sobre la Sociedad de la Informacidon, 16-18 de noviembre de 2005, de la Union
Internacional de Telecomunicaciones, puesto en conocimiento de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (Resoluciéon N° A/60/687).
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en la busqueda de agradar a los demads; por ello, puede generar una
excesiva dependencia de la red (la “hiperconectividad”) y del nivel de
aprobacion o desaprobacion a las intervenciones de los actores en esta,
por parte del resto; puede dar lugar a actitudes disvaliosas, que reflejen
una crisis de valores, ademas de generar potencialmente un consumo
problematico de nuevas tecnologias (cf. art. 2°, Ley N° 26.934).1

B. El comercio electronico'®®

En todo este “ecosistema digital” que hemos ido describiendo, la in-
fraestructura de las redes sociales (globalizacion, avance tecnoldgico,
internet, generaciones 4G y 5G que dotan a la telefonia moévil de mayor
velocidad y capacidad de transmision de datos'’) hace que por la cre-

105 Van Dijck, José, La cultura de la conectividad (una historia critica de las
redes sociales), Buenos Aires, Siglo XXI, 2016, especialmente pp. 251-283.

106 Como sefiala Astolfo, existen dos modalidades en la materia:

a) B2C o “Business to Consumer” —“del negocio al consumidor”—: es el reali-
zado por empresas comerciales, donde la estrategia que desarrollan tiende a
llegar directamente al consumidor final. Los intermediarios online son socie-
dades que facilitan las transacciones entre compradores y vendedores, reci-
biendo como contraprestacion un porcentaje del valor de la operacion.

b) El C2C es la abreviatura utilizada en marketing para internet que repre-
senta la estrategia “Consumer to Consumer”, es decir, “cliente hacia cliente”.
Este término es para definir la estrategia de negocio en la red que pretende
relacionar comercialmente al usuario final con otro usuario final. De ello se
desprende que el objetivo es facilitar la comercializacion de productos y/o ser-
vicios entre particulares, como por ejemplo E-BAY, OLX, entre otros. Astolfo,
Claudia Mariel, “Paginas web como sujetos de la relacion de consumo. ‘C2C’.
‘B2C’”, Diario DPI (dpicuantico.com), Diario Civil y Obligaciones N° 118, del
10/07/2017.

107 Alli 1a clave es el vinculo entre la “nube” o “cloud computing” —la platafor-
ma de super competitividad digital mas alla de internet-y los smartphones,
la inteligencia mévil de caracter individual. Este es el niicleo del nuevo meca-
nismo de acumulacion global superintensivo e hiperintegrado que emerge a la
cabeza del capitalismo del siglo XXI.

Ver Castro, Jorge, “En 2025, el 75 % de la poblacién del mundo tendra Big Data
y 5Gy Chinalidera en el 5G y anticipa el futuro de los negocios”, Diario Clarin,
Seccion Economia del 2 y 23 de junio de 2019, pp. 5y 9, respectivamente.
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ciente velocidad con que se viven las cosas, se consuman y demanden
bienes y servicios con mayor celeridad y asiduidad, dando paso a una
creciente insatisfaccion que alimenta, a su vez, a la sociedad de consumo
y al concepto de lo liquido en todos los aspectos de la vida humana.

Surge, asi, el aludido ecosistema, en el que confluye la productivi-
dad e informatizacion de la manufactura y los servicios, la innovacién
através de startups, y la publicidad personalizada merced al big data.**®

Como sefala Bauman, la “vida liquida” no puede mantener su
forma ni su rumbo durante mucho tiempo, lo que a su vez, entre
tantos ejemplos, crea una sociedad de consumo insatisfecha en forma
permanente, alimentada por la obsolescencia social (producto de esa
insatisfaccién y ausencia de sentido de la vida) y por la obsolescencia
técnica, que plantea permanentemente que todo es mejorable, lo que
constituye el motor de la economia orientada al consumidor, quien ya
en nuestros dias es cada vez mas propenso a esa necesidad de aliviar
dolores y problemas a través de la ansiedad de consumir como meca-
nismo para alcanzar la realizacion personal.’*®

Veamos la dindmica de la que se impregna el Derecho del
Consumidor ante estos aspectos:

a) El marketing digital. Ha experimentado un crecimiento exponen-
cial a través del entorno digital. Desde el punto de vista del oferente,
las redes sociales permiten hacer conocer sus propdsitos y vision de su
actividad, se tiene una relacion mucho més personalizada y directa con
cada cliente o posible cliente, todo ello con la posibilidad de segmentar
la publicidad, de acuerdo con las caracteristicas de la audiencia, diri-

108 Debe tenerse en cuenta la evolucion en el sector financiero, a través de las
fintech (las nuevas aplicaciones, procesos, productos o modelos de negocios
en la industria de los servicios financieros, puestos a disposicion del ptblico
via internet), lo que lleva a la diversificaciéon del sector merced a la banca
digital, con acceso al home banking y atencion virtual a través del mobile
banking y el cajero automatico (ATM). Ver Kantor, Daniel, “Despegd la banca
digital”, Clarin, Seccion Economia del 17 de marzo de 2019.

109 Bauman, Zygmunt, Vida Liquida, Buenos Aires, Paidos, 2009, pp. 9-25 y
109-153; y Vida de Consumo, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica,
2011, pp. 43-76; Suarez, Gonzalo, “En el mundo actual todas las ideas de feli-
cidad acaban en una tienda, Entrevista a Zygmunt Bauman”, Diario El Mundo
(Espaiia), 7/11/2016, https://www.elmundo.es.
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giendo los esfuerzos hacia aquellos rangos del piblico que poseen mas
afinidad con la oferta publicitada.

También permite poder saber mas sobre los perfiles y preferencias
de cada uno de los clientes que interactdan en las plataformas.”® Las
personas comparten sus gustos, deseos y otras informaciones que
pueden ser valiosas para las empresas a la hora de acercarse a su objeti-
vo (“target”). Ello genera un procesamiento de informacion que incluso
permite conocer con anterioridad e influir sobre las preferencias de los
consumidores, a través de las posibilidades de mecanismos como el big
data, el que también trabaja sobre la informacién generada por los di-
versos contratos de consumo que celebra en el tiempo el consumidor.

Siempre la idea es detectar lo que es relevante para la audiencia, no
solo para comprenderla y contactarla mejor desde la necesidad l6gica
de los consumidores de satisfacer diversas necesidades, sino también
para poder tener una mejor posibilidad de vender por todos los canales
que la sociedad digital habilita hoy en dia, especialmente en las pla-
taformas comerciales digitales. También la publicidad se multiplica a
través de los “Ads”, que brindan la posibilidad de crear y exponer los
anuncios en todas las redes y plataformas existentes en el entramado
digital al que accedemos como usuarios en todo momento.

A la proteccién constitucional del articulo 42 en la materia, cabe
sumar los articulos 1101 a 1103 y ccdtes. del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCCN), asi como el articulo 8° de la Ley N° 24.240 de
Defensa del Consumidor (LDC), todo ello aplicable a la modalidad que
utilice el proveedor en la materia, conforme los medios de comunica-
cion y tecnologia disponibles.™

1o Se suele sefialar que el rastreo y concentracion en internet llego a tal punto
que las empresas pueden trazar matrices, desmenuzando inmensas cantida-
des de datos de las redes, buscadores y sitios online, que permiten al instante
elaborar tendencias de consumo y perfiles, pudiendo anticipar cudndo, como
y dénde una persona podria efectuar la compra de un producto, si va a dar de
baja un servicio o si tienen previsto cambiar de marca. Ver Kantor, Damian,
“Gurdes 2.0.: cuando las marcas saben lo que usted comprara”, Clarin, Seccion
Economia del 21 de mayo de 2017.

ut Tanto el art. 8° LDC como el art. 1103 del CCCN, establecen un esquema
protectorio tutelando la confianza y la buena fe, produciendo la heterointe-
gracion del contrato con las precisiones contenidas en el mensaje publicita-
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b) El derecho a la informacién. Tutelado por el articulo 42 CN,
cuenta con la proteccion del CCCN a través de los articulos 1100, 1106,
1107 y 1111; esto tutela el referido deber del proveedor en aspectos es-
pecificos referidos al marco del comercio electrénico (utilizacion de
medios electronicos e informacién sobre estos, deber de informar el
derecho a la revocacion del contrato).

La LDC, en su articulo 4°, prevé que esta debe ser suministrada en
forma cierta, clara y detallada, lo que incluye todo lo relacionado con
las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, y las
condiciones de su comercializacion, en un todo de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 1100 CCCN.2

Respecto de la comunicacion de esta, solo se podrad suplantar el
soporte fisico a dicho fin, “si el consumidor o usuario optase de forma
expresa por utilizar cualquier otro medio alternativo de comunicaciéon
que el proveedor ponga a disposicion”.

¢) La contratacion electronica. Recuerda Tambussi: “el sistema de
comercio por medios electronicos, lejos de atenuar la responsabilidad
de los proveedores que lo utilizan, agrava sus obligaciones porque pre-
supone el uso de una tecnologia que exige un mayor conocimiento de
su parte. En estos casos, hay empresas que actian profesionalmente y
consumidores que no son expertos, en los que la distancia econémica
y cognoscitiva que existe en el mundo real se mantiene en el mundo

rio. Por ende, aquellas afirmaciones suficientemente precisas (informacion
publicitaria) se consideran obligaciones que integran la trama contractual y
generan el consiguiente deber de prestacion [Garrido Cordobera, Lidia; Borda,
Alejandro y Alferillo, Pascual (Directores), Cédigo Civil y Comercial comenta-
do, Tomo 2, Buenos Aires, Astrea, 2015, pp. 370-371].

12 Debe tenerse en cuenta también la Resolucion N° 104/2005-SCT, por la
que se incorpora al ordenamiento juridico nacional la Resoluciéon N° 21 del
Grupo Mercado Comun del Mercado Comun del Sur, de fecha 8 de octubre de
2004, relativa al Derecho de Informacién al Consumidor en las Transacciones
Comerciales Efectuadas por Internet; la Resolucién N° 906/98-SCIyM, por la
cual se adoptan medidas en relacién con los textos de los contratos escritos de
consumo; y la Resolucion N° 915/2017-SC, que establece (entre otras temati-
cas) los requisitos de las publicidades comerciales en sus diversas modalida-
des instrumentales.

3 Tambussi, Carlos, “Mercados Digitales mas justos”, DPI Cudntico, Diario
Consumidores y Usuarios N° 161 del 5/6/2018.
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virtual. Podriamos afirmar que no solo se mantiene, sino que se pro-
fundiza”™, lo cual marca que el consumidor en general, en el entorno
digital que hemos ido describiendo, ve incrementada su vulnerabilidad
ante el proveedor, quien a su vez aumenta su preponderancia, ante lo
complejo de la expertise que demanda la tecnologia en estas escalas.

Esto hace que, en el plano supranacional, se generen diversos docu-
mentos cuyo contenido tuitivo se proyecta como antecedente sobre la
normativa nacional en esta materia."

Asimismo, el CCCN prevé estipulaciones concretas respecto de la
materia (arts. 1104 y siguientes), el que recepta la realidad a través de
la cual se desarrollan hoy en dia las transacciones de consumo, pero
sin descuidar la tutela que constituye el eje axioldgico del Derecho del
Consumidor.*

A su vez, desde el microsistema del Derecho del Consumidor, nos
encontramos con la tutela que la LDC regula en su Capitulo VII (De
la venta domiciliaria, por correspondencia y otras), a través —entre
otros— de los articulos 33 a 35, de todas las vicisitudes atinentes al co-
mercio electronico en la relacién de consumo, focalizando los aspectos
contractuales, teniendo en cuenta las modalidades de este, en el que
el consumidor no entra en contacto con el producto sino con lo que

14 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, “Claps, Enrique
Martin y otro ¢/ Mercado Libre S.A. s/ dafios y perjuicios”, MicroJuris, Rfcia.:
MJ-JU-M-75599-AR.

15 OCDE, Directrices para la Proteccién de los Consumidores en el Contexto
del Comercio Electronico, de 1991; Parlamento Europeo, Directiva N° 2000/31
del 8/6/2000; ONU, Directrices para la Proteccion de los Consumidores,
Nueva York y Ginebra, 2016, revisadas y aprobadas por la Asamblea General
en su Resolucién N° 70/186, del 22 de diciembre de 2015, punto V. Directrices,
Acapite I (Comercio Electrénico), § 63 a § 65.

En materia de Derecho Comparado, mencionamos ejemplificativamente la
Ley N° 527 de 1999 de Comercio Electronico (Colombia); la Ley N° 34/2002,
del 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico (Espafia), y la Ley N° 2002-67 de Comercio Electronico, Firmas
Electronicas y Mensajes de Datos (Ecuador).

us Krieger, Walter F. y Barocelli, Sergio Sebastian, Derecho del Consumidor,
Buenos Aires, El Derecho, 2016, Capitulo IV (Relaciones de consumo fuera de
establecimientos comerciales y a distancia); Tambussi, Carlos E., Contratos de
Consumo, Buenos Aires, Hammurabi, 2015, pp. 99 y sigs.
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de él se le ofrece a través de SMS, correos electronicos, paginas web,
etcétera.’”

d) Resolucion de conflictos online. En este marco descrito, existen
Servicios de Atencion al Cliente que ya no solo se limitan a encuestas o
ala atencion telefonica, sino que, acorde con los avances tecnoldgicos,
expanden las vias de comunicacion con el cliente, no solo con el fin de
asesorar, conocer los gustos y fidelizar a este, sino también solucio-
nar mediante la autorregulacion los reclamos que aquel pudiere tener
sobre los bienes adquiridos o servicios prestados.

En lo que especificamente se refiere a la via de las redes sociales
como medio de comunicacion para hacer conocer y solucionar recla-
mos, la figura del Social Media o Community Manager (profesional del
ambito del marketing online que se encarga de preparar y planificar
la estrategia de una marca o empresa en los medios sociales) tiene en
las redes un rol estratégico y operativo fundamental. Ello posibilita la
oportunidad de buscar y arbitrar acuerdos y mecanismos para la solu-
cion de los diferendos que puedan plantearse, de modo rapido y eficaz,
entre las partes.

También existe la figura del Defensor del Cliente, creada por
Resolucion N° 394/2018 de la Secretaria de Comercio, a través de la
cual los proveedores adheridos puedan atender, tramitar y, en su caso,
resuelvan las quejas y/o reclamos de sus consumidores, relacionados
con derechos reconocidos en la Ley N° 24.240 y normas complemen-
tarias, en forma simple y expeditiva.'®

Con respecto a las instancias de formulaciéon y resolucion del
reclamo ante la autoridad administrativa competente, el Servicio de
Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo (COPREC), creado
por Ley N° 26.993, debe brindar la posibilidad de efectuar el tramite
pertinente de su instrumentacion hasta la celebraciéon de la audien-

17 Ampliar en Tambussi, Carlos E. (Director), Ley de Defensa del Consumidor,
22 edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2019, pp. 228 y sigs.

18 Entre diversos ejemplos tematicos, referenciamos la figura del Responsable
de Atencion al Usuario Financiero, el cual debe ser designado por cada Entidad
Financieray cuyolistado es publicado por el Banco Central dela Repuiblica Argentina
(BCRA) en su pagina web. Asimismo, dicho organismo de contralor dispone de un
Centro de Atencion al Usuario de Servicios Financieros. Ambas figuras se encuen-
tran previstas en la Comunicacion “A” 5388 del 24/1/2013 del BCRA.
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cia por medios digitales, con plena accesibilidad de su pagina web.'
El COPREC intervendra en los reclamos de derechos individuales de
consumidores o usuarios, que versen sobre conflictos en las relaciones
de consumo, cuyo monto no exceda de un valor equivalente al de cin-
cuenta y cinco (55) salarios minimos, vitales y maviles (cf. art. 2°).

De lo dicho, se desprende que la accesibilidad a los medios digitales
de comunicacion de cualquier tipo que ponga a disposicién del piblico
en general el proveedor, debe focalizarse no solo en las vias tradiciona-
les, sino en internet.

Todo lo dicho aplica al ambito de las empresas Licenciatarias
y Concesionarias de Servicios Publicos Domiciliarios, y sus Entes
Reguladores respectivos, en lo vinculado al drea de atencion de consul-
tas y presentacion y formulacion de reclamos por parte de los usuarios
en cuestion.

IV. El acceso digital para las PCD en general. Brechas y
desigualdades

A. El derecho al desarrollo

El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud
del cual toda persona y todos los pueblos estan facultados para parti-
cipar en un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que
puedan realizarse plenamente todos los Derechos Humanos y liberta-
des fundamentales, contribuir a ese desarrollo y disfrutar de é1.:>°

Para ello es necesario el logro de ciertos objetivos principales, entre
los que se destacan:

1 Ver https://www.argentina.gob.ar/reclamar-un-proveedor-en-el-servi-
cio-de-conciliacion-previa-en-las-relaciones-de-consumo-coprec.

120 Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo social, proclamada por
la Asamblea General en su Resolucion N° 2.542 (XXIV), del 11 de diciembre de
1969, articulo 10.
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- el logro de los mas altos niveles de salud y la prestacion de servi-
cios de proteccion sanitaria para toda la poblacion, de ser posible en
forma gratuita; y

- la eliminacién del analfabetismo y la garantia del derecho al
acceso universal a la cultura, a la ensefianza obligatoria gratuita al nivel
primario y a la enseflanza gratuita a todos los niveles; la elevacion del
nivel general de la educacion a lo largo de la vida.

Como vemos, el acceso universal a la salud y a la educacién es fun-
damental, a su vez, para la obtencién de empleo y la posibilidad con-
secuente de lograr un bienestar que potencie el desarrollo pleno de la
persona en general.

Ello tiene su correlato en el documento “Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible”*, que establece
17 objetivos con metas para el logro del desarrollo sostenible. De estos
queremos destacar, vinculados a la tematica en anélisis, los siguientes:

a) el Objetivo 3 persigue “Garantizar una vida sana y promover el
bienestar para todos en todas las edades”.

b) el Objetivo 4 busca “Garantizar una educacion inclusiva, equitati-
vay de calidad y promover oportunidades de aprendizaje durante toda
la vida para todos”.

Como vemos, indudablemente es parte del derecho al desarrollo
lograr una cobertura de salud y el acceso a la educacion para todos los
seres humanos, pero mas adin para aquellas personas en situacion de
vulnerabilidad, como las PCD y especialmente para los nifios en situa-
cion desventajosa desde lo econdmico y social.??

Ello, a suvez, permite acceder con mayores posibilidades al mercado
laboral, para obtener recursos propios, y que las PCD puedan transac-
cionar en el mercado como consumidores.’

21 Documento final de la Cumbre de las Naciones Unidas para la aprobacion
de la agenda para el desarrollo después de 2015, aprobado por Resolucion N°
A/69/L.85 de la Asamblea de la ONU del 12 de agosto de 2015.

22 Por ello son importantes los articulos 24, 25, 27 y 28 de la CDPCD, que ga-
rantizan el derecho a la educacion, salud, trabajo y a un nivel de vida adecua-
do, respectivamente.

123 Ver Harari, Yuval Noah, 21 lecciones para el siglo XXI, Buenos Aires, Debate,
2018, pp. 96-104.
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B. La realidad

Pero una mirada a la situacién real muestra otras perspectivas y re-
sultados. Como da cuenta, a titulo de ejemplo, el Informe Mundial de
la Discapacidad, los “obsticulos discapacitantes” contribuyen a las
desventajas que experimentan las personas con discapacidad. Ellos se
evidencian en el hecho de que las PCD tienen peores niveles de salud
que la poblacion general; les resulta mas costoso ingresar en la escuela,
permanecer en ella y superar los cursos sucesivos; tienen mas probabi-
lidades de estar desempleadas, y, generalmente, ganan menos cuando
trabajan, todo ello acompafado de tasas mas altas de desempleo y
pobreza.”>* Se hace perentorio, entonces, establecer una sociedad in-
clusiva y favorable para el progreso de las personas con discapacidad.
Los Estados deben hacer un esfuerzo y aporte esencial e importante en
tal sentido.”

C. El acceso a internet. La brecha digital

Manuel Mufiz* afirma que, en los tltimos tiempos, se ha producido
una clara concentracion del talento tecnoldgico mas sofisticado en
lugares geograficos muy concretos. Estos movimientos estan produ-
ciendo una grave fractura social a través de la transformacion tecno-
logica, de la cual resulta la segregacion del mundo en dos espacios
econdmicos cada dia mas claramente definidos.

Es fundamental el acceso a internet para toda la poblacion, pero
mucho mas para las PCD. Asi podran informarse, operar y contactarse
en el sistema digital para una multiplicidad de finalidades, entre las
cuales estan las vinculadas con la informacion, asesoramiento, consul-

24 OMS y BIRF, Informe Mundial sobre la Discapacidad, OMS, 2011, pp. 11-12;
Universidad Nacional Autonoma de Honduras (Facultad de Ciencias Médicas),
Situacion Mundial de la Discapacidad, OPS, 2013.

125 Ver A/RES/48/96 del 4 de marzo de 1994, emanada de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, sobre “Normas Uniformes sobre la igualdad de opor-
tunidades para las personas con discapacidad”.

26 Mufiiz, Manuel, “Tecnologia y Orden Global”, Diario El Pais, Seccion
Tribunal, 28 de diciembre de 2018.
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ta, adquisicion y posterior y eventual reclamo sobre bienes o servicios
requeridos.

En ese sentido, cabe recordar que la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) sefiala que ha profundizado el analisis
acerca del potencial que tiene la libertad de expresion —entendida como
el derecho a buscar, recibir y difundir informacién— y la realizacién de
otros Derechos Humanos como el derecho ala educacion, asi como a par-
ticipar en la vida cultural y a gozar del progreso cientifico y tecnoldgico.

Senala que las obligaciones concretas que tienen los Estados para
asegurar el disfrute efectivo y universal del derecho a la libertad de
expresion refieren a “la adopcion de medidas positivas de reduccion de
la brecha existente en el acceso a las plataformas, la infraestructura y
tecnologias sobre las que circula la informacion”, en especial para las
PCD.*"

En estos términos, es critico para los sectores vulnerables asegurar
el disfrute efectivo y universal del acceso a internet. Es innegable que
las PCD acumulan desventajas econdmicas, culturales y psicoldgicas
que contribuyen a ahondar la brecha digital.

Debe tenerse en cuenta al respecto que la denominada “brecha
digital” no solamente esta relacionada con la disponibilidad del acceso
a internet, sino también con la calidad, la informacién y los conoci-
mientos técnicos necesarios para que el acceso a internet sea Util y
provechoso para los usuarios.’®

En este sentido, la CIDH recomienda “promover el acceso y uso de
medios y tecnologias digitales para que también las personas en situa-
cion de pobreza puedan difundir sus propios contenidos y recibir con-
tenidos relevantes”, asi como “cerrar progresivamente la brecha digital
existente entre la poblacion con acceso a las tecnologias digitales y los
sectores que ain no la tienen, sobre todo en términos de acceso a inter-
net y telefonia movil”.*

27 CIDH, “Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas”,
Documento Oficial 147, del 7 septiembre 2017 (OEA/Ser.L/V/11.164), 2017,
puntos 95, 250, 251y 252, notas 297 y 298.

128 Thidem, puntos 254 y 255.

129 Ibidem, Capitulo Recomendaciones, Recomendacioén n. 7, p. 197.
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D. La inclusion digital

Las aspiraciones y los escenarios necesarios para desarrollar una socie-
dad digital, moderna y eficiente, en la que todos puedan efectivamente
hacer uso de los recursos y acceder a la conectividad necesaria para
mejorar sus metas de progreso y calidad de vida, requieren de una serie
de ideas que, conjugadas de modo légico y efectivo, le permitan a la
poblacion desenvolverse con plenitud en la era moderna de las TIC.=°

¢Qué implica hablar minimamente de “inclusion digital” desde una
perspectiva social?

Implica poder acceder a: a) los dispositivos a través de los cuales se
produce la conexion a internet (computadoras, tablets o smartphones);
internet para obtener contenidos de toda indole, comunicarse e inte-
ractuar de multiples formas, realizar todas las aplicaciones, operativos,
transacciones, tramites y vias de intercambio habilitadas, tanto en el
sector privado (generando desafios para el Derecho del Consumidor)
como en el pablico (E-Government); un umbral de conocimientos y
experiencia que le permita al usuario poder comprender la importan-
cia de contar con estas herramientas, aprender el sentido y utilidad
de cada uno de los componentes, y, sobre todo, estar “alfabetizado
digitalmente”.**

En suma, sila PCD sufre una “doble falta de inclusion”, determinada
por carecer de los medios suficientes para satisfacer sus necesidades
fundamentales y, asimismo, no puede ser actor en las relaciones de
consumo en los entornos digitales, nos encontramos ante un grave
problema, pues esta falta de accesibilidad se constituye en una impor-
tante barrera para la inclusion y participacion de las PCD en las dina-
micas comerciales modernas.

30 Para la Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT), la inclusién
digital significa el empoderamiento de las personas a través de las Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacion (TIC). Las actividades comprendidas en
las politicas publicas en materia de inclusion digital estan disefiadas para pro-
mover la accesibilidad de las TIC y su utilizacién en pos del desarrollo social y
econdmico de las personas en general y, con mayor énfasis, de las PCD, https://
www.itu.int/es/ITU-D/Digital-Inclusion/Pages/default.aspx.

B! Ver reportaje a Ignacio Ramonet por Cardozo, Oscar Radl, “Por si misma,
Internet no cambia el mundo”, Clarin del 8 de junio de 2001.
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Parte Especial

I. Notas generales sobre la accesibilidad

En funcidn de las barreras producto de la actitud y el entorno social,
que impiden la plena y efectiva participacién de la PCD en todos los
quehaceres sociales en un marco de igualdad (cf. CDPCD, Preambulo,
inciso e y art. 1°, segundo parrafo), la accesibilidad juega un papel fun-
damental a los fines de lograr el prop6sito de la CDPCD, cual es el pleno
goce y en condiciones de igualdad de los Derechos Humanos y liberta-
des fundamentales, respetando la dignidad inherente de las PCD.

En ese marco, la accesibilidad asume un rol fundamental para lograr
dicho cometido, siendo uno de los principios generales de la CDPCD
(art.3°,inc.f).

A través de los ajustes razonables y el disefio universal (art. 2°) se
posibilita y se garantiza el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
que los demas, de los derechos y libertades aludidos.®?

De este modo, se predica la accesibilidad como cualidad que enfa-
tiza, ya sea el facil acceso o la clara inteligibilidad y comprension para
que cualquier persona (incluso aquellas con dificultades en la movili-
dad, la comunicacion, el entendimiento o el acceso a la informacion)
pueda llegar e ingresar a un lugar, desplazarse por este, comunicarse
y, en el marco del Derecho del Consumidor, poder requerir bienes o
servicios, incluso a través de entornos digitales.

2 Debe tenerse en cuenta que entre las definiciones proporcionadas por el
art. 2° (Definiciones) de la CDPCD, se encuentran la de “ajustes razonables”
(modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso parti-
cular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales) y la de disefio universal (disefio de productos, en-
tornos, programas, y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la
mayor medida posible, sin necesidad de adaptacién ni disefio especializado).
Dicho disefio universal no excluird en ningtin caso las ayudas técnicas para
grupos particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten.
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A tal fin, las estrategias y medidas pertinentes para lograr estos ob-
jetivos conforman un compromiso que los Estados deben adoptar para
que las PCD puedan vivir en forma independiente y participar plena-
mente en todos los aspectos de la vida.’s

Dicho compromiso y estrategias se detallan en el articulo 9° CDPCD
y esencialmente remiten al aseguramiento del acceso al entorno fisico,
el transporte, la informacioén y la comunicacion, incluyendo los sistemas
y tecnologias de la informacion, dejando asi plena constancia, apuntan-
do al objetivo de nuestro trabajo, de la mirada dindmica con que debe
abordarse la accesibilidad, atento la creciente tecnologizacion de las re-
laciones entre proveedores y consumidores en el marco de los entornos
digitales que transforman cada vez mas rapido la interrelacion social.

Lo dicho remite a una serie de facetas vinculadas a la accesibilidad: ar-
quitecténica, urbanistica, la relacionada con el transporte, todo ello junto
con la accesibilidad en la comunicacion y la accesibilidad tecnologica.

Esta dltima, que nos interesa especialmente, es la facilidad de acceso
a las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion, en especial, en
lo referido a los medios electronicos y digitales, conformando una ver-
dadera “accesibilidad digital”, imprescindible en el contexto moderno
de desarrollo de la tecnologia que nos rodea.

La accesibilidad es también universal pues se concibe como aquella
condicién que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos
y servicios, asi como los objetos o instrumentos, herramientas y dispo-
sitivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las
personas en condiciones de seguridad, comodidad y de la forma mas
auténoma y natural posible.

Actualmente, la accesibilidad ha dejado de ser sinénimo de su-
presion de barreras fisicas para adoptar una dimensién preventiva y
amplia, generalizable a todo tipo de espacios, productos y servicios.">

133 E] art. 4°, inciso g) de la CDPCD establece el compromiso de los Estados
para “Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la
disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, ayudas para la movilidad, dispositivos téc-
nicos y tecnologias de apoyo adecuadas para las personas con discapacidad,
dando prioridad a las de precio asequible”.

B4 Por ello se concibe a la accesibilidad como “categoria relacional”, ya que
no se focaliza en una dimension aislada, sino que se refiere al encuentro de la
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Por otra parte, se trata de una variable fundamental para garantizar
el cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades, convir-
tiéndose paulatinamente en un requisito fundamental para la mejora
de la calidad de vida de todos los ciudadanos.

En funcién de ello, se debe considerar que la accesibilidad es un
derecho de la persona y, como tal, debe ser tratado para conseguir la
equiparacion de oportunidades. Asimismo, la persona tiene derecho a
la autonomia y la movilidad personal, como correspondencia al logro
de una vida plenamente independiente. Por ello reiteramos que la ac-
cesibilidad es uno de los principios generales de la CDPCD, atento la
importancia como via al pleno desarrollo de la persona.

Ello se evidencia claramente en la necesidad que plantea el mundo
de hoy de tener acceso al uso de la tecnologia, para poder alcanzar el
estatus de “consumidor” y poder informarse™, comunicarse®® y ser
asi parte de la relaciéon de consumo y contratos de dicha naturaleza
celebrados en consecuencia, y poder formular consultas y reclamos y
seguir su resolucion en el entorno digital, como ya hemos visto en la
Parte General del presente trabajo.

Acceder al contexto digital, y poder utilizarlo como herramienta
de comunicacion (v. gr., internet¥’), aparece hoy como prioritario para

persona con un entorno accesible en sus multiples dimensiones, de las cuales
aqui resaltamos la referida a la accesibilidad digital.

Ver Cames, Y. et al., “El concepto de accesibilidad: la perspectiva relacional
entre poblacion y servicios”, Anuario de Investigaciones, Vol. 14, Buenos Aires,
Secretaria de Investigaciones, Facultad de Psicologia, UBA, 2006.

15 Ta accesibilidad a la informacion se evidencia en la CDPCD, a titulo ejempli-
ficativo, en su Preaimbulo, inc. v); arts. 4°, incs. g) y h); 9°, punto 1. y punto 2.,
incs. f), g) y h); 21 (Acceso a la Informacion).

186 1,05 productos de apoyo para la comunicacion incluyen recursos tecnoldgi-
cos, como los comunicadores de habla artificial o los ordenadores personales
y tablets con programas especiales, que permiten diferentes formas de acceso
adaptadas algunas para personas con movilidad muy reducida.

Sopre la accesibilidad a la comunicacién ver CDPCD, Preambulo, inc. v); arts.
29,99, 21, 24, puntos 3y 4.

17 El acceso a internet esta presente en la CDPCD como la principal herra-
mienta de acceso a las mads modernas vias de comunicacion, a través de las
prescripciones contenidas en los arts. 9°, inciso g) y 21, incisos ¢) y d). Ampliar
en Coriat, Silvia Aurora, Lo Urbano y lo Humano - Hdbitat y Discapacidad,
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preservar el desarrollo de la personay su inclusion en todos los 6rdenes
de las actividades sociales.

Por ello, las herramientas digitales se presentan como una oportu-
nidad inexcusable para la inclusion social de los colectivos vulnerables
como las PCD®8, ayudando a derribar las barreras propias del entorno
que impiden su participacion en sociedad.

Al mismo tiempo, no debemos dejar de lado que los derechos del
consumidor y la posibilidad de ejercerlos plenamente nos involucra
a todos, por lo que se deben arbitrar las medidas necesarias tendien-
tes a propender a la integracion y la insercion de las personas con
discapacidad.

Il. ;Cémo se construye accesibilidad?

Es sustancial que el Estado, a través de la implementacién de politicas
publicas generadas desde la participacion activa que han ido teniendo
en forma creciente las PCD, comprenda y aborde sus problematicas, a fin
de darle solucién o mejorar las condiciones de vida de estas, orientando
la accion publica a dar respuestas concretas en ese sentido. Las politicas
de dicha naturaleza se plasman en programas y planes de accion, con un
objetivo concreto, y todo ello sujeto a revision para su optimizacion.

Esto debe implicar la existencia de un compromiso de la sociedad
toda, el sector privado y el propio Estado en tomar conciencia de las ba-
rreras que inciden en forma negativa en el desarrollo de las PCD, gestar
cambios culturales y actitudinales que faciliten la accesibilidad como
manera de superar dichas barreras, y principalmente, cumplir todos
con las normas que han plasmado las politicas publicas en materia de
discapacidad, asumiendo especialmente el sector privado con madurez
y compromiso las conductas debidas que le corresponden.

Espaila, Universidad de Palermo, 2002, pp. 171y sigs.

188 Sobre la identificacién de las personas con discapacidad como consumi-
dores y usuarios hipervulnerables consultar: Pacevicius, Ivin Vladimir y
Sudarez, Enrique Luis, “Las personas con discapacidad como usuarios hiper-
vulnerables: la situacion de los electrodependientes por cuestiones de salud”,
en Barocelli, Sergio Sebastian (Dir.), Consumidores hipervulnerables, Buenos
Aires, El Derecho, 2018, pp. 90y sigs.
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De alli que se hable de la “produccién de accesibilidad”, lo que
abarca no solo la incidencia en politicas piblicas de ONG vinculadas
al sector, o la propia gestion estatal o del sector privado en el ambito de
laresponsabilidad social empresaria, que pueden ser acciones gestadas
por separado y en carriles sectoriales individuales.

También implica articular redes de colaboracion, compartiendo ex-
periencias, visiones y puntos de vista. Quienes se encuentran a cargo
de los aspectos estratégicos y programaticos de la definicion y armado
de politicas publicas concretas para la discapacidad, deben dialogar
con quienes sufren las barreras en la vida diaria y con quienes son res-
ponsables de su generacion.

Eso facilita la produccion de accesibilidad como construccién co-
lectiva social. Se genera una cadena de accesibilidad, en la que todos
los eslabones deben participar y cumplir con su rol, evitando asi que se
frustre la produccion de accesibilidad.

Como ya hemos dicho, las facetas o dimensiones de la accesibilidad
abarcan la accesibilidad comunicacional, que incluye la modalidad
virtual. Alli se inscribe en el contexto explicado en la primera parte del
presente, la accesibilidad digital, dentro de la cual la accesibilidad web
es una de sus principales manifestaciones.

Las politicas publicas que se implementen en dicho ambito, vincu-
ladas al Ambito de la defensa del consumidor, como hemos sefialado,
garantizan el ejercicio de los derechos sociales, econémicos y cultura-
les para las PCD, removiendo obstaculos que impiden una calidad de
vida plena para todos los habitantes.

Las barreras a la comunicacion y al entorno —fisico, social y digital,
entre otros— hacen, de acuerdo con la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, al “nuevo” concepto de la discapaci-
dad que, en consonancia con la filosofia del “modelo social”, es definida
como “un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas” (CDPCD, Preambulo, inc. e).”®®

En definitiva, estamos ante decisiones gestadas desde el ambito
estatal frente a disconformidades y necesidades sociales, que buscan

139 Palacios, ob. cit., p. 322.
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solucionar problemas que se suscitan en el plano publico y colectivo,
beneficiando a toda la sociedad.

Ill. Gestar accesibilidad: tecnologia y calidad de vida de
las PCD

Los avances tecnologicos, sin duda, modifican positivamente la vida
cotidiana de las PCD, optimizando sustancialmente su accesibilidad,
independencia, calidad de vida e interaccién social, mejorando la po-
sibilidad de inclusion social y de ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones.

La accesibilidad digital de las PCD constituye un principio funda-
mental para ubicarlas en pie de igualdad, y puede aportar incontables
ventajas y nuevas oportunidades para ellas. Las nuevas herramientas
digitales han aportado nuevos elementos que permiten eliminar/
reducir las barreras del entorno para que las PCD puedan desarrollarse
como agentes productivos y, de este modo, mejorar su calidad de vida.

En este sentido, resulta fundamental reconocer el empleo de las
tecnologias digitales en el sistema de apoyos de las PCD, lo que implica
dotar de igualdad y equidad de acceso a los derechos, y en materia de
los derechos del consumidor, a los productos y servicios disponibles
para todos los habitantes.

Sin perjuicio de ello, se debe distinguir entre el invento y creacion
de la idea o técnica aplicada, y la puesta a disposicion y posibilidad
concreta de acceder a tecnologias inclusivas por parte de las PCD, ya
que ello muchas veces esta condicionado por su costo, sin perjuicio de
lo cual, no debe perderse de vista lo positivo de dichos adelantos y la
creciente vinculacion de lo digital con las necesidades de las PCD.
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IV. Accesibilidad web para personas con discapacidad visual

A. Introduccidon4®

Profundizado lo tratado hasta aqui, nos proponemos identificar los
canales formales dispuestos por el Estado para el goce efectivo al
derecho a la accesibilidad al entorno digital por parte de las PCD.

Nos enfocaremos en especial en la accesibilidad a la informacién
en paginas web para las personas con discapacidad visual (con ceguera
o con bajo nivel de vision) y la consiguiente posibilidad para ellas de
actuar como consumidores en los contextos sefialados, sin dejar de
considerar que la accesibilidad especifica sefialada tiene como recep-
tores a todas las PCD.

La accesibilidad web (en adelante, AW) tiene como objetivo general
lograr que las paginas web sean utilizables por el maximo ndmero de
personas, independientemente de sus conocimientos o capacidades
personales e independientemente de las caracteristicas técnicas del
equipo utilizado para acceder a la web, a fin de que esta sea universal y
accesible por cualquier persona.

Al hablar entonces de AW, se hace referencia a un disefio web que
va a permitir que todas las personas (incluyendo las PCD) puedan per-
cibir, entender, navegar e interactuar con la web, aportando a su vez
contenidos. La accesibilidad web también beneficia a otros grupos
vulnerables, como los adultos mayores, que han visto mermadas sus
habilidades a consecuencia de la edad.

La AW debe atender, entre otros aspectos, a la “interaccidon con
las interfaces” (los ments, barras de navegacion y botones deben ser
accesibles desde una variedad de terminales adaptadas) y al “acceso a
los contenidos”, conforme las necesidades especificas de cada tipo de
discapacidad.

Nos interesa que se instrumente efectivamente la AW para perso-
nas con discapacidad visual (con ceguera o bajo nivel de vision), ya que

10 En este punto, hemos seguido los contenidos que brinda la Universidad de
Alicante, Espafia, https://www.ua.es, en todo lo referido a la accesibilidad web,
http://accesibilidadweb.dlsi.ua.es.
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resulta imprescindible para ellas la efectiva implementacion de la AW
para una mejor comunicacion y normal desempefio de estas en las re-
laciones de consumo, interactuando en medios digitales con todos los
avances tecnologicos disponibles.'

Ello implica hablar de un sitio web accesible que debe ser: a) trans-
formable (la informacion y los servicios deben ser accesibles para todos
y deben poder ser utilizados con todos los dispositivos de navegacion);
b) comprensible (estar dotado de contenidos claros y simples) y c) na-
vegable con mecanismos sencillos.

Algunas tecnologias de apoyo que pueden usarse en ese caso para
navegar por la web pueden contemplar, entre otras posibilidades:

- Un programa lector de pantalla, que lea, usando sintesis de voz, los
elementos que se muestran en el monitor o todo lo que estd pasando
en el PC (de gran utilidad para los usuarios ciegos y de vision reducida).

- Elmecanismo de “lineas braille”, que consiste en dispositivo hard-
ware que convierte el texto en caracteres braille.

- Un programa magnificador de pantalla que amplia lo que se
muestra en el monitor de la computadora, haciéndolo mas facil de leer
para los usuarios de vision reducida.

El maximo organismo que se encarga de promover la accesibilidad
es el W3C, en especial su grupo de trabajo WAI. El World Wide Web
Consortium (W3C) es un consorcio internacional que genera recomen-
daciones y estandares que aseguran el crecimiento de la World Wide
Web (www) a largo plazo.'*?

141 Seglin consigna la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), la cifra esti-
mada de personas con discapacidad visual a nivel mundial es de 253 millones:
36 millones con ceguera y 217 millones con discapacidad visual moderada a
grave. El 81 % de las personas con ceguera o discapacidad visual moderada
a grave son mayores de 50 aflos y mas del 80 % del total mundial de casos
de discapacidad visual se pueden evitar o curar. De acuerdo con el grado de
limitacion de la vision, se suele distinguir entre personas ciegas, que no obtie-
nen informacién a través del canal visual; y personas con disminucion visual,
quienes en cambio si la adquieren mediante dicho canal. Ver Clasificacion
Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud (CIE,
102 Revision de 2009). Edicion Original: Ginebra, OMS, 1992.

142 Ver https://WwWw.w3.0rg.
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A su vez, la Web Accessibility Initiative (WAI), o Iniciativa para la
Accesibilidad Web, es una rama del W3C que vela por la accesibilidad
de la web y publica las “Guias de Accesibilidad al Contenido Web” .43 La
idea general del WAI es crear una serie de reglas claras que determinen
el grado de accesibilidad, estableciendo niveles que correspondan a
criterios minimos de accesibilidad, extendidos, y accesibilidad maxima
(denominados A, AAy AAA, respectivamente).

¢;Cuadles son las ventajas de implementar la AW tanto en el sector
publico y especialmente en el sector privado, con el fin de posibilitar
el desempeno de las PCD en general como usuarias y consumidoras?

- Incrementa la cuota de mercado y audiencia de la web, al imple-
mentar una mayor posibilidad de uso para todo tipo de usuarios, mejo-
rando el conocimiento de los resultados en los buscadores y el espectro
de impacto del marketing digital, asi como el acceso a los contenidos
web a grupos vulnerables como PCD y adultos mayores, disminuyendo
la brecha digital.

- Mejora la eficiencia y el tiempo de respuesta con el usuario, redu-
ciendo los costos de desarrollo y mantenimiento, y mejora el motor de
busqueda del sitio.

- Demuestra responsabilidad social por parte del proveedor, refor-
zando positivamente su imagen y prestigio empresarial, diferencian-
dose asi de la competencia y llegando a una porcién mas importante de
la poblacién, amén de cumplir con las normativas vigentes en materia
de accesibilidad web en cada jurisdiccion.

- En definitiva, puede decirse que la implementacién de la AW
por parte del sector privado aumenta la productividad, crecimiento y
empleo, y mejora las herramientas de informacién y comunicacion.

- Respecto del sector puiblico, la introduccion de la AW permite que
las PCD puedan interconectar con mayor facilidad con reparticiones
estatales, no solo para realizar gestiones y tramites a nivel general,
sino (en su caracter de consumidores y usuarios) para poder formular
consultas, quejas y reclamos, asi como sustanciar procedimientos de

3 Son un conjunto de directrices que especifican como hacer el contenido web
mas accesible, especialmente a personas con discapacidades, pero también a otros
agentes, dispositivos con altas limitaciones, como ser algunos teléfonos celulares.
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conciliacion y resolucion de conflictos en el ambito de la defensa del
consumidor, haciendo un seguimiento del procedimiento en tramite.

B. Normativa sobre accesibilidad web

B.1) Derecho Internacional

Podemos sefialar de modo indicativo, en el marco de lo que se consi-
dera soft law:

- El Informe sobre la Cumbre Mundial sobre la Sociedad
de la Informacién, elaborado por la Unién Internacional de
Telecomunicaciones (UIT), aprobado por resolucién de la Asamblea
General de la ONU del 15 de marzo de 2006, pone el acento en la nece-
sidad de promover el acceso universal, ubicuo, equitativo y asequible a
las TIC, y especialmente el disefio universal y las tecnologias auxiliares
para todos, con atencion especial a los discapacitados, con el objeto
de reducir la brecha digital a fin de crear oportunidades digitales para
todos y beneficiarse del potencial que brindan las TIC para el desarrollo.

Se pone una especial atencién en que en cada Estado Parte de la UIT
se satisfagan las necesidades que suscita la Sociedad de la Informacion
respecto de las PCD.

- En el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005'%4, se toma
debida nota de la importancia que asume en el mundo actual contar
con los recursos tecnoldgicos adecuados y propender al acceso de la
informacion y las comunicaciones, tanto en una dimensién estadual,
a fin de alcanzar un desarrollo sostenible para los paises, como en el
plano social, para que contar con dichos instrumentos permita el desa-
rrollo pleno del individuo.

- Concordantemente, los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM),
integrantes de la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, resaltan la
importancia de:

14 Declaracion del Milenio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, 13 de septiembre de 2000 (A/RES/55/2), disponible en http://www.
un.org/spanish/milenio/ares552.pdf.
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a) Mejorar el uso de la tecnologia, en particular la tecnologia de la
informacion y las comunicaciones, para promover el empoderamiento
de la poblacion.s

b) Aumentar significativamente el acceso a la tecnologia de la in-
formacion y las comunicaciones y esforzarse por proporcionar acceso
universal y asequible a internet en los paises menos adelantados para
el afio 2020.

c¢) Garantizar el acceso publico a la informacion.

B.2) Derecho Supranacional

Debemos sefialar, en primer término, todas las referencias al tema con-
tenidas en la CDPCD, y que a su vez receptan los derechos reconocidos
en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, integran-
tes del Bloque de Constitucionalidad en virtud del articulo 75, inciso 22
de la Constitucion Nacional (CN).

Nos parece de interés mencionar la Resolucion N° Mercosur/GMC/
RES. 37/19 (Proteccion al Consumidor en el Comercio Electrénico), que
se refiere a lo largo de su texto a todos los contenidos y mecanismos de
interaccion por via de los medios técnicos aplicables, que deben estar
disponibles para el consumidor en materia de comercio electronico.

Ello supone un acceso web acorde para que las PCD puedan interac-
tuar en igualdad de condiciones que el resto en la tematica.

En particular, en su articulo 8° se dispone: “Los Estados Partes pro-
piciaran que los proveedores adopten mecanismos de resoluciéon de
controversias en linea agiles, justos, transparentes, accesibles y de bajo
costo, a fin de que los consumidores puedan obtener satisfaccién a sus
reclamos”.

145 Objetivo 5 (Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y
las nifias), punto 5.b.
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B.3) Derecho Comparado

B.3.1. Unién Europea®

Con caracter indicativo, puede mencionarse:

- La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en
su articulo 21, prohibe toda discriminacion por discapacidad, y recono-
ce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de
medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y profesio-
nal y su participacion en la vida de la comunidad (art. 26).

- En diciembre de 1999, la Comisién Europea puso en marcha la
iniciativa “eEurope: una sociedad de la informacion para todos”, en la
que se propone acelerar la transicion de Europa hacia una economia
basada en el conocimiento y llevar los beneficios de la sociedad de la
informacion a todos los europeos. Se establece como objetivo que el
disefo y el contenido de todos los sitios ptblicos de internet sean acce-
sibles a los discapacitados.

- En junio de 2000, el Consejo Europeo aprueba un plan de accion,
declarando que las paginas web del sector publico y su contenido, en
los Estados Miembros y las instituciones europeas, deben disefiarse de
manera que sean accesibles, a fin de que los ciudadanos con discapaci-
dades puedan acceder a ellas.

- En septiembre de 2005, la Comisidon Europea aprob6 la comunica-
cién “La accesibilidad electrénica”, en la que se promueve como obje-
tivo lograr un enfoque coherente de las iniciativas relacionadas con la
accesibilidad electrénica en los Estados Miembros de manera volun-
taria. Se recomienda fomentar el cumplimiento de las pautas WAI en
todas las jurisdicciones.

- La “Declaracion Ministerial de Riga” (2006), un documento
interesante.

En el marco de una sociedad de la informacion (SI) inclusiva y
libre de barreras, diferencia la “inclusion digital” o e-inclusion de la
“e-accesibilidad”.

146 Ver http://accesibilidadweb.dlsi.ua.es/?menu=union-europea.
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La primera tiene un doble significado. En primer lugar, intimamente
relacionado con el concepto de “brecha digital”, la e-inclusion persigue
superar las barreras en la comercializacion de productos y servicios de
las TIC, proponiendo las politicas publicas necesarias para un desa-
rrollo de la SI sin exclusiones por razén de discapacidad. En segundo
lugar, la e-inclusion hace referencia a que se aprovechen las TIC para
eliminar los obstaculos que limitan o impiden la participacion de las
personas en la economia y en la sociedad de la informacion.

La e-accesibilidad es un concepto mas instrumental, que tiene que
ver con las directrices que deben de seguir sitios web y otros medios de
la SI para que sean “accesibles” por todo tipo de colectivos.

Desde la e-inclusion se propone luchar contra la discriminacion,
en particular de los adultos mayores y las PCD, partiendo de la brecha
digital que aquella provoca, por lo que se debe promover que la tota-
lidad de los sitios web publicos sean accesibles, cumpliendo con las
pautas y estandares del W3C.

- La “Agenda digital para Europa”, documento de la Comisién Europea
(2010), plantea el reto de posibilitar que las PCD que tengan especiales
dificultades a la hora de disfrutar de los nuevos contenidos y servicios
electronicos, puedan contar con mayor capacitacion y accesibilidad
digital para poder realizar cada vez mas tareas cotidianas en linea.

- La Directiva UE N° 2016/2102 del Parlamento y del Consejo
Europeo sobre la accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para
dispositivos moviles de los organismos del sector publico, tiene como
objetivo garantizar que los sitios web y las aplicaciones para disposi-
tivos moviles de los organismos del sector publico sean mas accesi-
bles, al basarse en requisitos comunes de accesibilidad para todos los
miembros de la UE, ya que en la actualidad existen diferencias entre
los Estados Miembros con respecto a las normativas y especificaciones
sobre accesibilidad.

Con la uniformidad de estandares en todas las jurisdicciones, los ciu-
dadanos no solo se beneficiarian de un acceso mas amplio a los servicios
del sector publico mediante sitios web y aplicaciones para dispositivos
moviles, sino que también obtendrian servicios e informacion que facili-
tarian su vida diaria y el disfrute de sus derechos en toda la Uni6n.

- La “Aplicacion de la Estrategia Europea sobre Discapacidad”
(Resolucion del Parlamento Europeo, del 30 de noviembre de 2017)
recoge la preocupacién del Parlamento Europeo surgida al constatar
que el cumplimiento de la Directiva UE N° 2016/2102 consiste en una

93



autoevaluacion efectuada por la industria y los Estados Miembros, ex-
cluyendo un organismo independiente, por lo que recomienda elabo-
rar procedimientos de seguimiento del cumplimiento de esta.

- Por ultimo, la Directiva UE N° 2019/882 del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre los requisitos de accesibilidad de los productos y
servicios, enfatiza que se deben tener en cuenta las necesidades de las
PCD, y persigue contribuir al correcto funcionamiento del mercado
interno mediante la aproximacion de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados Miembros en lo relativo a los requisitos de
accesibilidad exigibles a determinados productos y servicios, en par-
ticular, eliminando y evitando los obstaculos a la libre circulacion de
productos y servicios derivados de las divergencias en los requisitos de
accesibilidad en los Estados Miembros.

Se aplica a equipos informaticos de uso general de consumo y siste-
mas operativos para dichos equipos.

B.3.2. Espana

- Cabe mencionar el Real Decreto Legislativo N° 1/2013, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las perso-
nas con discapacidad y de su inclusién social (BOE 289 del 3/12/2013).

Este garantiza la igualdad de oportunidades, 1a no discriminacion y
la accesibilidad universal en el ambito de las telecomunicaciones y la
sociedad de la informacion.

El articulo 22 es de singular importancia, ya que consagra que las
PCD tienen derecho a vivir de forma independiente y a participar ple-
namente en todos los aspectos de la vida. Para ello, los poderes ptbli-
cos adoptaran las medidas pertinentes para asegurar la accesibilidad
universal, en igualdad de condiciones con las demds personas, en los
entornos de las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnolo-
gias de la informacion y las comunicaciones.

- El Real Decreto N° 1.112/2018, del 7 de septiembre de 2018 (BOE
227 del 19/9/2018), a fin de cumplimentar la Directiva UE N° 2016/2102,
recoge los aspectos relativos a los requisitos minimos de accesibilidad
de los sitios web y aplicaciones para dispositivos mdviles del sector
publico, adoptando las medidas necesarias para cumplir con las dispo-
siciones de la Directiva aludida, y seguir garantizando que la accesibi-
lidad y no discriminacion, en general y especialmente de las personas
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con discapacidad en sus relaciones con el sector publico, sean reales y
efectivas.

A tal efecto, se establece el sistema a través del cual los usuarios
podran comunicar incumplimientos del sitio web.

Asimismo, se establecen los criterios de accesibilidad aplicables a
los sitios web, mediante la adecuacién de su normativa especifica a lo
establecido en este real decreto.

B.3.3. Chile

La Guia para Desarrollo de Sitios Web - Version 27 ha sido elaborada
por el Ministerio de Economia a través de la Secretaria Ejecutiva de la
Estrategia Digital como un apoyo alas directrices emanadas del Decreto
Supremo N° 100/2006, de la Secretaria General de la Presidencia'#,
que fija estandares de calidad a los sitios web del Gobierno de Chile.

El mencionado decreto —entre otros aspectos— tiene como objetivo
determinar las caracteristicas minimas obligatorias que deben cumplir
los sitios web de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Lanorma establece que dichos sitios sean desarrollados para garan-
tizar la disponibilidad y la accesibilidad de la informacion, asi como el
debido resguardo a los derechos de los titulares de datos personales,
asegurando al mismo tiempo la interoperabilidad de los contenidos,
funciones y prestaciones ofrecidas por la respectiva institucion.

En particular, se hace referencia a la Guia para la accesibilidad de
discapacitados en los sitios web de la Administracion del Estado, la
cual ofrece toda la informacién necesaria para dar cumplimiento a los
principios que permitiran que el sitio web sea utilizado por personas
con discapacidad.

147 Ver www.guiaweb.gob.cl.

48 Derogado por Decreto Supremo del 14 de enero de 2014, que modifica el
Decreto N° 181/2002, que aprueba el reglamento de la Ley N° 19.799 sobre
Documentos Electronicos, Firma Electronica y la Certificacién de dicha Firma.
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B.3.4. Peru

La Ley N° 29.973 y su reglamento (Ley General de la Persona con
Discapacidad) contienen diversas disposiciones relacionadas con la
materia en trato.

El Estado garantiza un entorno propicio, accesible y equitativo para
el pleno disfrute de todos los derechos sin discriminacion, siendo la
accesibilidad uno de los principios rectores de las politicas y programas
del Estado (arts. 3.1. y 4°, inciso f).

El articulo 23 de la ley se refiere a la accesibilidad en las tecnologias
de la informacién y la comunicacion. El Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en coordinacion con el Consejo Nacional para la
Integracion de la Persona con Discapacidad (CONADIS), debe promo-
ver el acceso de la persona con discapacidad a las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, incluida internet.

Es dable sefalar que la Ley N° 28.530 se refiere a la promocion de
acceso a internet para personas con discapacidad y de adecuacion del
espacio fisico en cabinas publicas de internet, declarando dicha pro-
mocion de interés social. Los organismos y autoridades competentes,
de manera coordinada, deben promover, fomentar, capacitar y educar
ala poblacion con discapacidad en materias y actividades relacionadas
con el acceso y uso de internet (arts. 1° y 2°).

En lo referido a la adecuacion de portales y paginas web, el articulo
3° prevé que las entidades publicas y las universidades deben incorpo-
rar en sus paginas web o portales de internet opciones de acceso para
que las personas con discapacidad puedan acceder a la informacién
que contienen. Ademas, las personas naturales o juridicas privadas
que presten servicios de informacion al consumidor y otros servicios a
través de paginas web o portales de internet deben incorporar en ellas
opciones de acceso para personas con discapacidad.

Finalmente, cabe destacar que la Resolucion Ministerial N°© 126-
2009-PCM aprueba los “Lineamientos para accesibilidad a paginas
web y aplicaciones para telefonia moévil para instituciones publicas del
Sistema Nacional de Informética”. El documento es una recopilacion
de una serie de documentos sobre técnicas para la creacion de conteni-
dos web accesibles, basados en directivas de la W3C.
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B.3.5. Otros

En Bolivia no existe una ley que obligue a que los sitios web sean ac-
cesibles, pero se ha dictado la Guia de estandarizacion para sitios web,
en la que el capitulo 2 se dedica a la accesibilidad web. Esta tiene como
objeto emitir ciertas pautas para el desarrollo de sitios web guberna-
mentales, mediante las cuales se puedan asegurar que estos conten-
gan informacion relevante, confiable, accesible y que cumplan con los
preceptos en cuanto a su disefio e interfaz, para concretar de manera
eficiente y eficaz su objetivo.

Por dltimo, sefialamos que en Uruguay no existe una ley que obligue
a que los sitios web sean accesibles, pero se ha dictado una Guia para
disefio e implementacion de Portales Estatales (2009), en la que el ca-
pitulo 3 se dedica a la accesibilidad web, estableciendo los Criterios de
accesibilidad para los portales de Gobierno.

En ese sentido, para lograr desarrollar paginas con contenidos ac-
cesibles, deberan seguirse las directrices establecidas en las Pautas de
accesibilidad de contenido web desarrolladas por W3C.

B.4) Derecho Nacional

B.4.1. Marco Normativo General

El derecho a la accesibilidad para las PCD, y en particular la accesibilidad
web, se encuentra reconocido en numerosos instrumentos juridicos.

1. En primer lugar, la Constitucion Nacional (CN) en su articulo
75 ordena “legislar y promover” acciones positivas que garanticen la
“igualdad real de oportunidades y trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos”, destinadas en particular a las personas con discapaci-
dad, entre otros grupos vulnerables.

Dicha manda constitucional encuentra recepcion, en primer lugar,
en lo pertinente, en los Tratados Internacionales que conforman el
bloque de constitucionalidad del articulo 75, inc. 22, teniendo en
cuenta que este estd integrado por la CDPCD (aprobada por Ley N°
26.378 y dotada de jerarquia constitucional por Ley N° 27.044), plexo
normativo al cual cabe agregar la Convencion Interamericana para la
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Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad (aprobada por Ley N° 25.280).

A través de los susodichos instrumentos, la Argentina se compro-
metio en instancias internacionales a reconocer y promover los dere-
chos de las PCD, que les permitan alcanzar su plena inclusion social y
una efectiva igualdad de oportunidades.

2. Si bien ya lo hemos expresado al referirnos al derecho a la in-
formacion en el ambito del comercio electrdnico, teniendo en cuenta
que las PCD operan como usuarios y consumidores y que una de las
principales barreras con las que se encuentran los consumidores con
discapacidad reside en las dificultades de “accesibilidad” a bienes y
servicios, cobra especial relevancia el deber de informacién receptado
por el articulo 4° de la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor.

Esta norma establece el derecho de todo consumidor a recibir infor-
macion de forma cierta, clara, detallada y comprensible de los servicios y
bienes finales destinados a su consumo. Como sefiala Miiller'¥, el acceso
alainformacion no solo se constituye como un derecho del consumidor,
sino también como una obligacién del proveedor, quien tiene la carga
de informar al consumidor todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones de su
comercializacion, aunque este no lo pida.

Ese deber de informacion, ademas, como indica la norma en anali-
sis, debe realizarse en un lenguaje comprensible, esto quiere decir que
debe ser accesible, independientemente de la situacion o condicién
particular que revista el consumidor. De esta manera, lo establecido en
el articulo 4° de la LDC puede ser suficientemente esgrimido por una
persona con discapacidad para exigir que la informacion le sea brinda-
da de modo que puedan acceder a ella.’>®

Por tanto, este derecho-deber debe cumplimentarse acabadamente
en los entornos digitales referidos a los contratos electronicos, lo que

149 Miiller, German Esteban, El consumidor hipervulnerable frente a la
informacién. Ponencia presentada en el marco de XVIII Congreso Argentino
de Derecho del Consumidor, https://www.derechouns.com.ar/wp-content/
uploads/2018/05/01-Muler-Hipervulnerabilidad-e-informaci%c3%b3n.pdf.
150 Tévez, Alejandra N., “El deber de advertencia en las relaciones de consumo”,
en La Ley 05/05/2015, 05/05/2015, 1 - La Ley 2015-C, 655, Cita Online: AR/
DOC/1265/2015.
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implica la debida “accesibilidad web” para las PCD como operadoras
demandantes en el mercado.

3. Por otra parte, en lo que respecta a la accesibilidad a la informa-
cioén en general, y en particular a internet, existe legislacion que ordena
la presentacion de los contenidos en formato accesible.

Asi, la Ley N° 26.522 de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual, en
su articulo 66, establece que las personas con discapacidades senso-
riales tienen derecho a acceder a los contenidos audiovisuales a través
de formatos accesibles, tales como el subtitulado oculto, el lenguaje de
sefias y la audiodescripcion.

En el mismo orden, el Decreto N° 1.225/2010 aprob¢ la reglamen-
tacion del articulo 66 de dicha ley sobre subtitulado oculto, audiodes-
cripcion para personas con discapacidad visual y con discapacidad
intelectual, y lengua de senas.

C. Marco normativo especifico en materia de accesibilidad web

Elplexo normativo en la materia esta conformado porla Ley N° 26.653, su
reglamentacion aprobada por Decreto N° 656/2019 y la Disposicion N°
6/2019, emanada de la Oficina Nacional de Tecnologias de la Informacion
(ONTI), dependiente de la Jefatura de Gabinete de Ministros (JGM).

Aligual que en otros paises, la norma surge para solucionar la situa-
cion de muchos usuarios que se desenvuelven en contextos diferentes
al de la mayoria (aquellos que no pueden ver, escuchar, moverse, 0 no
pueden procesar cierto tipo de informacion facilmente o de ninguna
manera; los que pueden tener dificultad leyendo o comprendiendo
textos; los que no tienen o no pueden usar un teclado o un ratén —en
inglés, mouse—; los que cuentan con una conexion a internet muy lenta;
o0 los que no pueden hablar o entender con fluidez el lenguaje en el que
un documento estd escrito, entre otras situaciones).

Los desarrolladores de aplicaciones web deben considerar estas
situaciones y, pese a que existen muchos casos diferentes que conside-
rar, cada decision de disefio accesible generalmente beneficia a multi-
ples grupos de discapacitados ala vez y ala comunidad web en general,
pues se inscribe en la filosofia del disefio universal.

Como ya hemos visto, el Consorcio W3C tiene una iniciativa especifi-
ca para este tema llamada Web Accessibility Initiative (WAI), que publica
estandares con guias para el disefio de paginas web accesibles.
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Estas guias apuntan a crear mecanismos de transformacion eficien-
tes (en donde los desarrolladores de contenidos pueden crear paginas
que se transforman con eficacia, y presentan el texto de modo que
sea visualizable en practicamente todos los navegadores y accesible a
practicamente todos los usuarios, creando documentos que funcionen
incluso si el usuario no puede ver o escuchar, por ej.).

Hacer el contenido web comprensible y navegable incluye no solo
contenido claro y simple, sino también proveer mecanismos para
navegar entre las paginas, a fin de maximizar la accesibilidad y usabi-
lidad. Se debe considerar aqui que no todos los usuarios pueden hacer
uso de indicadores visuales.”

Tal como sefala el legislador al fundamentar el entonces proyecto de
la Ley N° 26.653"2, la falta de acceso a la tecnologia informatica limita las
posibilidades de las personas con discapacidad, siendo que los avances
técnicos y las nuevas aplicaciones y Servicios de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones deberian ser una fuente de oportuni-
dades para la integracion, el aprendizaje, el empleo y no un conjunto de
nuevas barreras que aumente la exclusion y la discriminacion.

A su juicio, las normas o requisitos para el desarrollo de sitios de
internet accesibles no incrementan apreciablemente el trabajo o la
complejidad de creacion de un sitio y no limitan las posibilidades ar-
tisticas del disefiador.

La iniciativa para la accesibilidad a 1a web, formulada a través de las
recomendaciones del W3C, es una forma efectiva de mejorar la calidad
de vida de las personas con discapacidad, ya que permite fomentar el
uso de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, parti-
cularmente de internet, como herramientas para alcanzar sus metas de
autonomia, capacitacion, recreacion y empleo.

El crecimiento del comercio por internet y los servicios en linea
deben facilitar el acceso a la informacion, sin crear nuevas barreras
e impedimentos, lo cual sucede actualmente por no existir politicas
publicas que promuevan el disefio universal y generen las normativas
necesarias sobre la accesibilidad web.

! Ver www.saij.gob.ar/accesibilidad.
152 Ver https://www.hcdn.gob.ar/proyectos.
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En definitiva, se busca asegurar que las PCD, especialmente aque-
llas con dificultades visuales, disminuciones auditivas o con dispraxias
cuyo acceso a internet actualmente se encuentra limitado simplemente
por una cuestion de accesibilidad, accedan en igualdad de oportunida-
des alainformacion y a la posibilidad de generar relaciones y contratos
de consumo en el entorno digital.

C.1) La Ley N° 26.653 y su reglamentacion

La Ley N° 26.653 (Accesibilidad de la Informacion en las Paginas Web)
es una herramienta fundamental para lograr alcanzar la accesibilidad
digital conforme a la CDPCD, de modo que los servicios y facilidades
publicas sean accesibles para todos y que las necesidades particulares
de las PCD sean tenidas en cuenta en el disefio de nuevos bienes y ser-
vicios. Al propio tiempo, los proveedores de bienes y servicios deben
atender a estas cuestiones y brindar alternativas que faciliten la parti-
cipacion e inclusion social de las PCD.

En ese sentido, su articulo 1° prescribe: “El Estado nacional, entién-
danse los tres Poderes que lo constituyen, sus organismos descentrali-
zados o autarquicos, los entes publicos no estatales, las empresas del
Estado y las empresas privadas concesionarias de servicios publicos,
empresas prestadoras o contratistas de bienes y servicios, deberan res-
petar en los disenios de sus paginas web las normas y requisitos sobre
accesibilidad de la informacion que faciliten el acceso a sus contenidos,
a todas las personas con discapacidad con el objeto de garantizarles
la igualdad real de oportunidades y trato, evitando asi todo tipo de
discriminacion”.

La norma comprende también a las instituciones u organizaciones
de la sociedad civil que sean beneficiarias o reciban subsidios, dona-
ciones o condonaciones, por parte del Estado o celebren, con este,
contrataciones de servicios (art. 2°).

La especifica accesibilidad aqui tratada se refiere a la posibilidad de
que la informacion de la pagina web pueda ser comprendida y consul-
tada por personas con discapacidad y por usuarios que posean diversas
configuraciones en su equipamiento o en sus programas (cf. art. 3°).

Las normas y los requisitos de accesibilidad seran determinados por
la Oficina Nacional de Tecnologias de la Informaciéon (ONTI), debiendo
actualizarse regularmente dentro del marco de las obligaciones que
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surgen de la CDPCD (cf. art. 5°), para poder asi acompanar la evoluciéon
tecnologica futura.

La ley establece dos plazos de cumplimiento en relacion con las
normas y requisitos de accesibilidad, debiendo ser estos implementa-
dos: a) en un plazo maximo de 24 meses para aquellas paginas existen-
tes con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley; b) el plazo de sera
de 12 meses a partir de la entrada en vigencia de la presente ley para
aquellas paginas web en proceso de elaboracion, debiendo priorizarse
las que presten servicios de caracter publico e informativo (cf. art. 7°).

Con respecto a las instituciones de caracter privado, el Estado
promovera la difusion de las normativas de accesibilidad a fin de que
incorporen las normas y los requisitos de accesibilidad antes mencio-
nados, en el disefio de sus respectivos sitios de internet y otras redes
digitales de datos (cf. art. 8°).

A través de la reglamentacion, aprobada por Decreto N° 656/2019,
se persigue facilitar la determinacion de las normas y los requisitos de
accesibilidad, para lo cual:

a) Se prevé que la autoridad de aplicacion brinde asistencia técnica
a los sujetos comprendidos en la regulacion, ante la imposibilidad de
dar cumplimiento con sus propios medios, a los requisitos establecidos
en el articulo 1° de la ley (art. 2°).

b) Lainformacion de las paginas web debera adecuarse a las normas
que se establezcan, con el objeto de que puedan ser comprendidas y
consultadas por PCD (art. 3°).

c) Se designa a la Oficina Nacional de Tecnologias de Informacion
(ONTI) como autoridad de aplicacion (art. 4°), la cual debera asistir y
asesorar a los sujetos comprendidos en la norma, y difundir las normas
y los requisitos de accesibilidad a las instituciones de caracter privado
y publico, a fin de que las incorporen en el disefio de sus respectivos
sitios de internet y otras redes digitales de datos.

C.2) La Disposicion N° 6/2019

Atento lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley N° 26.653, la ONTI por
dicha medida aprueba las “Pautas de Accesibilidad de Contenido Web
2.0” y los “Criterios de conformidad”, con el fin de elevar la accesibi-
lidad para contenidos en la web, de acuerdo el avance de las TIC y las
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comunicaciones en relacion con las herramientas y funcionalidades
disponibles en soluciones y plataformas para el desarrollo de sitios web.

Las Pautas de Accesibilidad de Contenido Web 2.0 (Anexo I) definen
como crear un contenido web mds accesible para personas con disca-
pacidades. Han sido desarrolladas mediante el proceso del W3C en
cooperacion con individuos y organizaciones de todo el mundo, con el
objetivo de proporcionar un estindar compartido para lograr la accesi-
bilidad de contenidos web que satisfaga las necesidades de individuos,
organizaciones y gobiernos a nivel internacional. Las Pautas 2.0 se han
disefiado para ser aplicadas a una amplia gama de tecnologias web
ahora y en un futuro.

Se establecen cuatro principios de accesibilidad:

1. Perceptibilidad: 1a informacion y los componentes de la interfaz de
usuario deben presentarse a los usuarios de la manera en que puedan
percibirlos (deben poder crearse contenidos que puedan presentarse de
diversas maneras —inclusive mas simples—, sin perder la informacioén ni
su estructura; debe ser mas facil para los usuarios ver y oir el contenido,
incluyendo la separacion entre primer plano y fondo, etc.).

2. Operabilidad: los componentes de la interfaz de usuario y la
navegacion deben ser operables (maximizar la accesibilidad a través
del teclado; proporcionar a los usuarios el tiempo suficiente para leer
y usar un contenido; proporcionar medios que sirvan de ayuda a los
usuarios a la hora de navegar, localizar contenido y determinar donde
se encuentran, etc.).

3. Comprensible: los usuarios han de ser capaces de entender el con-
tenido del texto y deben ser ayudados para prevenir y corregir errores.

4. Robusto: el contenido ha de estar correctamente estructurado para
garantizar un adecuado funcionamiento con las aplicaciones de usuario.

También se aprueban los “Criterios de conformidad” (Anexo II) de
los principios de accesibilidad antedichos, en funcién de los parame-
tros determinados en dicho Anexo.

C.3) Otras normativas
1. Por Decreto N° 868/2017 se cred el “Plan Nacional de Discapacidad”, el
cual se entiende como una instancia de formalizacion de los compromisos

y obligaciones asumidos nacional e internacionalmente con relacion a los
derechos de las personas con discapacidad reconocidos en la CDPCD.
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Selo define como un instrumento de politica piiblica “[...] que tendra
como objetivo la construccion y propuesta, a través de una accién par-
ticipativa y en coordinacién con las distintas areas y jurisdicciones de
la Administracion Piblica Nacional, de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, provinciales y municipales, con competencia en la materia, y
con las organizaciones de la sociedad civil, de politicas publicas ten-
dientes a la plena inclusion social de las personas con discapacidad,
contemplando los principios y obligaciones comprometidos por medio
de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada por la Ley N°© 26.378”.

En particular, en la Formulacion anexa al decreto de Estructura y
Contenidos de este, el listado de proyectos por Ministerio, en lo que
concierne al de Modernizacion, se consigna, en el apartado 3 [Sitios
Web Accesibles - Oficina Nacional de Tecnologias de la Informacion
(ONTI)], el objetivo de “verificar y promover la accesibilidad de los
sitios web de la Administracion Publica Nacional”, estableciendo como
meta, sin pardmetros de tiempo de cumplimiento, alcanzar el 50 % de
los sitios web de la Administracion Piblica Nacional accesibles, segiin
los estandares y metodologia definida en la normativa.

2.Enladrbita del consumidor de servicios financieros, encontramos
la Comunicaciéon A-5388 del Banco Central de la Republica Argentina
(BCRA), que en enero de 2013 aprob¢d las Normas sobre la Proteccion
de los usuarios de servicios financieros. Dicha norma complementa
las disposiciones en materia de proteccién al consumidor, con el fin
de garantizar la inclusion de este colectivo a las actividades ordinarias
de la vida cotidiana y evitar que se produzcan actos discriminatorios
respecto de dichos usuarios.

En materia de servicios de banca por internet (home banking) y banca
movil deberan incluir, segin el caso, opciones que permitan a estas perso-
nas operar tales sistemas autonomamente, sin el auxilio de terceros. Aqui
se esta protegiendo la accesibilidad web para este segmento vulnerable, y
torna de suma importancia dicha disposicion, por su contenido.

C.4) Adhesiones provinciales
La Ley N° 26.653 ha recibido adhesiones locales a través de las Leyes

N° 13.654 (Santa Fe), N° 6.774 (Chaco), N° I-501 (Chubut), N° 6.086
(Corrientes), N° 5.770 (Jujuy), N° 4.904 (Rio Negro) y N° 2.967 (La Pampa).
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V. Conclusiones

- Las PCD tienen derecho a un nivel de vida digno, participando
plena y efectivamente en igualdad de condiciones y de trato en la di-
namica social.

- Las PCD necesitan satisfacer necesidades y ser parte como usua-
rias y consumidoras, de cualquier relaciéon de consumo necesaria para
sus fines. A su vulnerabilidad estructural por las fallas de mercado y la
sociedad de consumo, se le suma otra vinculada con su deficiencia y
las barreras consiguientes que plantea la sociedad, motivo por el cual
adquieren estatus de hipervulnerables.

- La sociedad en el siglo XXI ha experimentado un cambio en mul-
tiples aspectos de desarrollo a una velocidad exponencial, lo que ha
sentado las bases de un entorno digital que se vincula con internet, la
Revolucion Tecnoldgica y las TIC, la Sociedad de la Informacién, las
redes sociales, entre otros ejemplos.

- En ese marco se ha desarrollado el comercio electronico de bienes
y servicios, el que necesita de multiples plataformas para llevar ade-
lante el marketing digital, sin dejar de cumplir con las obligaciones
contenidas en el Estatuto del Consumidor respecto de la informacién
que debe brindarse, la contratacion electrdnica, el servicio de calidad
comercial on line, asi como la formulacion y resoluciéon de conflictos
por la misma via.

- En este escenario, las PCD encuentran multiples barreras y dificul-
tades, consecuencia de su falta de acceso real al derecho a la salud, la
educacion y el trabajo, lo que dificulta su acceso a una computadoray a
internet, fomentando la brecha digital.

- La falta de inclusion digital de este colectivo vulnerable perjudi-
ca el reconocimiento del acceso a internet como un derecho humano
universal, derecho que se equipara hoy con el derecho a la libertad de
expresion.’s

- Ello atenta claramente contra el principio de accesibilidad que
permite, mediante disefios universales, superar las barreras que

15 Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho
a la libertad de opinién y de expresion al Consejo de Derechos Humanos,
Asamblea General de la ONU (A/HRC/17/27).
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impiden a toda la poblacidn y, en especial, a las PCD, poder contar con
las herramientas tecnoldgicas que les permitan participar activamente
del entorno digital en general, y del comercio electronico en particular.

- Resulta indispensable la construccidon de accesibilidad en labor
de conjunto por todos los actores sociales, para originar politicas pu-
blicas que hagan real y posible esta inclusion. En este sentido, se han
dictado normativas que persiguen alcanzar, para todos, la accesibilidad
web. Lamentablemente, no se ha logrado avanzar en la implementa-
cion practica de la regulacion enunciada supra, para que las paginas
web sean accesibles para todas las PCD en general y las personas con
discapacidad visual, en particular. Asi, se degrada la calidad de vida de
muchas personas, ya que la inaccesibilidad prima sobre las necesidades
de las PCD con deficiencias visuales y con dificultades de coordinacion
manual (personas con paralisis cerebral, enfermedades musculares
degenerativas, etc.). Tan solo como ejemplo, el incumplimiento de la
Comunicacion A-5388 del BCRA, en materia de accesibilidad a los ser-
vicios de banca por internet, frustra la inclusion financiera y la posibi-
lidad de utilizar servicios bancarios por via digital.

- El incumplimiento y la poca toma de conciencia sobre la nece-
sidad de dotar de los mecanismos necesarios para la accesibilidad
web, comprende tanto al Estado y demds personas incluidas en los
articulos 1° y 2° de la Ley N° 26.653, como al sector privado. El propio
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en sus
Observaciones finales sobre el informe inicial de la Argentina (2012),
sefala la ausencia de mecanismos efectivos de supervision y evalua-
cion del cumplimiento con la normativa de accesibilidad en todos los
ambitos considerados por la Convencion, lo cual es corroborado en
particular para esta tipologia de accesibilidad, por el Plan Nacional de
Discapacidad, que propone como meta alcanzar el 50 % de sitios web
de la Administracion accesibles.

- Debe perseguirse, mediante estrategias adecuadas, que los sitios
del sector privado adopten los mismos estandares de accesibilidad que
los establecidos por la Ley N° 26.653, ya que el comercio electronico,
sus etapas y sus modalidades transitan digitalmente a través de estos.
De no ser asi, la accesibilidad web para las PCD, en funcion de la rela-
cion de consumo, seguirad siendo escasa o inexistente.

106



LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
TURISTA
EN EL ENTORNO DIGITAL

Ezequiel N. Mendieta y Leonardo Romero**

l. Introduccién

La irrupcion del Derecho del Consumidor, en la segunda mitad del
siglo XX, se ha ido expandiendo a lo largo del mundo y ha produci-
do importantes cambios en los distintos ordenamientos juridicos.
Asimismo, esta disciplina enfrenta los nuevos desafios que conlleva
el siglo XXI, y busca adaptarse a las nuevas circunstancias que dichos
desafios implican.

En este contexto, cabe destacar el crecimiento exponencial del co-
mercio electronico experimentado en los tltimos veinte afios, lo cual
contintda sucediendo afio a afio. Este fendmeno permite que los consu-
midores puedan adquirir bienes y servicios a lo largo y ancho del globo,
produciéndose relaciones de consumo transfronterizas. Esta clase de
contrataciones ofrecen oportunidades a los consumidores, quienes
ven incrementada la oferta de bienes y servicios atravesando las
fronteras formales de las naciones. Sin embargo, este avance también

154 Con la colaboracion de Sol Ure.
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conlleva riesgos para el consumidor, que parten desde el robo de datos
(como los referidos a los medios de pagos, por ejemplo) hasta la falta
de respuestas adecuadas para formular los reclamos que pueden im-
plicar verdaderos escollos para acceder a un mecanismo de soluciéon
de conflictos.

En paralelo, también se evidencia un importante crecimiento del
sector turistico en los dltimos treinta afios. Siguiendo los datos brin-
dados por la Organizacion Mundial de Turismo de las Naciones Unidas
(en adelante, UNWTO), el total de llegadas internacionales a nivel
mundial aumentd un 7 % en 2017, por lo cual se registro el crecimiento
mas alto desde la crisis econdmica de 2009. Dicho sector se compone
por una larga lista de contrataciones y relaciones de consumo en las
cuales se ven involucrados los consumidores turistas.

Entre los dos fendmenos mencionados anteriormente, se puede
distinguir una interseccion entre el comercio electronico y las relacio-
nes de consumo que se dan en el marco de los servicios turisticos. De
este modo, puede observarse que la revolucion digital ha producido
cambios significantes en los habitos de los consumidores turistas,
puesto que actualmente este puede acceder a las contrataciones a
través de diversas plataformas, comprar los pasajes aéreos via pagina
web de la aerolinea o a través de operadores intermediarios que ofrecen
sus servicios en la red, sin dejar de mencionar el auge de las economias
colaborativas para contratar el alojamiento.

Dicha interseccién expone al consumidor turista que contrata a
través de medios electronicos a multiples situaciones de desventajas,
teniendo en cuenta la vulnerabilidad estructural de todo consumidor,
sumado a la vulnerabilidad que se le agrega por ser turista, a la que, a su
vez, se adiciona también la vulnerabilidad de la contratacion electroni-
ca, todas cuestiones que se desarrollaran a lo largo del presente trabajo.

Habida cuenta de ello, se estableceran como punto de partida los re-
sultados del proyecto de investigacion “La problematica de los consu-
midores hipervulnerables en el Derecho del Consumidor argentino”.'s

55 World Tourism Organization (2018), UNWTO Tourism Highlights, 2018
Edition, UNWTO, Madrid.

56 Dirigido por Sergio S. Barocelli y llevado adelante entre los afios 2016-
2018 en el Instituto de Investigacion Gioja de la Facultad de Derecho de la
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Alli se delimit6 el concepto de consumidor hipervulnerable', inclu-
yendo dentro de esta categoria tanto al consumidor turista® como a
aquel consumidor que contrata a través de internet.'s

Al respecto, se ha sostenido que los consumidores hipervulnerables
son aquellos “[...] alos que a la vulnerabilidad estructural de ser consu-
midores se le suma otra vulnerabilidad, vinculada a su edad, condicién
psicofisica, de género, socioeconémicas o cultural o a otras circunstan-
cias permanentes o transitorias”.s®

En este sentido, con respecto al consumidor turista, se entendié que
resultaba hipervulnerable debido a las dificultades que puede tener al
encontrarse en un lugar distinto a su hogar, con costumbres distintas,
un idioma distinto, sumado al escaso tiempo que tiene para realizar
los reclamos correspondientes ante los eventuales incumplimientos o
dafios que pudiese sufrir.’®

En esta linea de pensamiento, al referirse al consumidor electronico
como hipervulnerable, se tiene en cuenta que el sujeto se encuentra
inmerso en un medio completamente desconocido, que no maneja, el
cual presenta mayores desafios y acentia la asimetria técnica existente
entre el consumidor y el proveedor.'s

De este modo, partiendo de los lineamientos mencionados en los
parrafos anteriores, a lo largo del presente trabajo se expondran las

Universidad de Buenos Aires.

157 Barocelli, Sergio S., “Hacia la construccion de la categoria de consumidores
hipervulnerables”, en Barocelli, Sergio S. (Director), Consumidores hipervul-
nerables, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. El Derecho, 2018, pp. 9 y sigs.
Esimportante sefialar que esta obra es la publicacion de los resultados del pro-
yecto de investigacion, “La problematica de los consumidores hipervulnera-
bles en el Derecho del Consumidor argentino”, dirigido por Sergio S. Barocelli
y llevado adelante entre los afios 2016-2018 en el Instituto de Investigacién
Gioja de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

58 Orduna, Javier y Santana, Carolina, “El turista: Un consumidor hipervulnera-
ble”, en Barocelli, Sergio S. (Director), Consumidores hipervulnerables, ob. cit., pp.
15 Beltramo, Andrés Nicolas y Faliero, Johana Caterina, “El consumidor elec-
tronico como consumidor hipervulnerable”, en Barocelli, Sergio S. (Director),
Consumidores hipervulnerables, ob. cit., pp. 205 y sigs.

160 Barocelli, Sergio S., ob. cit., p. 16.

11 Orduna, Javier y Santana, Carolina, ob. cit., pp. 187/188.

162 Beltramo, Andrés Nicolas y Faliero, Johana Caterina, ob. cit., p. 212.
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distintas normas que pueden brindar un marco protectorio para el
“consumidor turista electrénico”®, considerado este como todo con-
sumidor involucrado en una relacién de consumo cuyo objeto sea un
servicio turistico y que se haya dado en el marco del comercio electro-
nico. Asimismo, se buscara exponer los principales desafios ante los
cuales se enfrentan estos consumidores y las posibles soluciones que
se les pudiera dar desde el marco protectorio del consumidor.

Il. La proteccion del consumidor turista electrdnico en el
Derecho Internacional y Comparado

En los dltimos quince afios, desde el Derecho Internacional se ha comen-
zado a dar tratamiento a las problematicas relacionadas a los servicios
turisticos y al comercio electrénico. Por su parte, desde la Union Europea,
también se ha avanzado en el dictado de normas tuitivas para estos casos.

Es por ello que, a continuacion, se realizara un breve relevamien-
to de las distintas normas y declaraciones que se han ensayado en el
ambito del Derecho Internacional y en el ambito de la Unién Europea
acerca de diversos mecanismos de proteccién para los consumidores
turistas electronicos.

A. Directrices para la Proteccion del Consumidor de las
Naciones Unidas

En primer lugar, resulta ineludible mencionar las disposiciones con-
tenidas en las Directrices para la Proteccion del Consumidor de las
Naciones Unidas, aprobadas por la Asamblea General en su Resolucion
N° 39/248 del 16 de abril de 1985 y revisadas y modificadas reciente-
mente mediante la Resoluciéon N° 70/186 del 22 de diciembre de 2015
(en adelante, “Directrices”).

163 Alolargo del presente trabajo, se hara referencia al “consumidor turista electro-
nico” para identificar al sujeto de tutela, conglobando de este modo los conceptos
de consumidor turista y consumidor electronico expuestos anteriormente.
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En su primera parte, se puede sefialar que se han previsto como
necesidades legitimas de los consumidores la proteccién de los con-
sumidores vulnerables o hipervulnerables (Directriz N° 5, inciso b4)
y la proteccion de aquellos consumidores que recurran al comercio
electronico para que aquellas no sean inferiores a las que se brindan en
otras formas de comercio (Directriz N° 5, inciso j*%).

A continuacion, en la Directriz N° 44, inciso g)**%, se recomend6 a
los Estados Miembros que incorporasen dentro de sus programas de
educacion y de informacion del consumidor, las cuestiones relaciona-
das con el comercio electrénico, poniendo en relieve la importancia
que guarda dicho fendmeno con la vida cotidiana del consumidor.

Siguiendo en la linea del comercio electronico, en las directrices se
dedico un apartado especifico para ello, comprendido porlas Directrices
Nros. 63, 64 y 65. En la primera de ellas, se destaco la importancia de
que los Estados se esforzasen para fomentar la confianza de los con-
sumidores en el comercio electronico, estableciendo algunos mecanis-
mos que podrian implementarse a tal fin.'” Esto demuestra la especial
preocupacion que existe en torno a la seguridad de las transacciones
electronicas, la cual debe ser cementada por la confianza que dichos
medios deben generar a los fines de lograr que el consumidor acceda a
adquirir bienes y servicios por esta via. Dicha confianza resulta ser un
elemento clave en materia de comercio electronico, ya que sin ella seria
dificil que este avanzase.

14 “5_Las necesidades legitimas que las directrices procuran atender son las
siguientes [...] b) La proteccion de los consumidores en situacion vulnerable y
de desventaja[...]”.

15 “5. Las necesidades legitimas que las directrices procuran atender son las
siguientes [...] j) Un grado de proteccion para los consumidores que recurran
al comercio electronico que no sea inferior al otorgado en otras formas de co-
mercio [...]”.

16 “44. Los programas de educacion e informacién del consumidor deben
abarcar aspectos importantes de la proteccion del consumidor, como los si-
guientes: [...] g) Comercio electrénico [...]".

167 “63. Los Estados Miembros deben esforzarse por fomentar la confianza de
los consumidores en el comercio electronico, mediante la formulacién cons-
tante de politicas de proteccion del consumidor transparentes y eficaces, que
garanticen un grado de proteccién que no sea inferior al otorgado en otras
formas de comercio”.
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En este contexto, en el marco del segundo periodo de sesiones
del Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de
Proteccion del Consumidor, Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (en adelante, “IGE”), se ha reconocido que el
comercio electronico debilita la relacién entre proveedores y consu-
midores, aumentando la vulnerabilidad de estos dltimos. En virtud
de ello, el comercio electrénico se vuelve un campo propicio para las
practicas desleales. Es por ello que se planted que el principal desafio
para el desarrollo del comercio electronico era fomentar la confianza
de los consumidores en el mercado digital.**®

En la Directriz N° 64, se encomienda a los Estados a que en sus
politicas de proteccion al consumidor tengan en cuenta las particula-
ridades del comercio electronico y garanticen que los consumidores
estén informados sobre los derechos y obligaciones en el mercado
digital. En este punto, se refuerza la idea de la provisién de informacién
al consumidor, principalmente sobre las caracteristicas especiales que
el comercio electronico posee.

En la Directriz N° 65'7°, se sugirid a los Estados Miembros la revision
de las diversas directrices y recomendaciones que hay en materia de
comercio electronico, mencionando especificamente las elaboradas
por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (en
adelante, “OECD”).

168 UNCTAD, “Consumer protection in electronic commerce” (note by the sec-
retariat TD/B/C.I.CPLP/7), para. 16.

109 “64. Los Estados Miembros deben, cuando proceda, examinar las politicas
de proteccion del consumidor en vigor para dar cabida a las caracteristicas
especiales del comercio electronico y garantizar que los consumidores y las
empresas estén informados y sean conscientes de sus derechos y obligaciones
en el mercado digital”.

1o “65. Los Estados Miembros podrian tal vez examinar las directrices y normas
internacionales pertinentes sobre el comercio electronico y sus correspondien-
tesrevisionesy, en su caso, adaptar esas directrices y normas a sus circunstancias
econdmicas, sociales y ambientales, para que puedan acatarlas, y colaborar con
otros Estados Miembros en su aplicacion a través de las fronteras. Al hacerlo, los
Estados Miembros podrian tal vez estudiar las Directrices para la Proteccion de
los Consumidores en el Contexto del Comercio Electronico de la Organizacién
de Cooperacion y Desarrollo Econdémicos”.
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En lo que respecta al turismo, en la Directriz N° 78, se ha previs-
to que los Estados deben velar por dictar politicas de proteccion para
abordar la comercializaciéon y provision de bienes y servicios rela-
cionados con la actividad mentada, destacando aquellas cuestiones
relacionadas con los viajes, el alojamiento y los sistemas de tiempo
compartido. Esta disposicion destaca los principales aspectos relacio-
nados con el turismo, coincidiendo, a su vez, con los mayores proble-
mas que suelen ocurrirle al consumidor turista.

Al respecto, se ha sefialado que uno de los puntos que torna dificil
la proteccion de los consumidores turistas es la falta de responsables
en el domicilio del consumidor ante la contratacion online del servicio
turistico, puesto que en los ultimos tiempos ha crecido la contratacién
via internet de dichos servicios con la consecuente disminucion de la
actividad de las agencias de turismo."

Habida cuenta de lo expuesto, en las directrices se encuentran
contempladas las tres aristas que aqui se pretende abordar, ya que hay
previsiones especificas para los consumidores hipervulnerables, el co-
mercio electronico y el turismo. La confluencia de estos tres conceptos
permite pensar una proteccion especifica para el consumidor turista
electronico, toda vez que las directrices citadas se complementan
unas con otras, acentuando la proteccién ante estos casos. Ante ello,
el trabajo del grupo de expertos (IGE) sera esencial y fundamental para
avanzar en estandares minimos de proteccioén para este grupo de con-
sumidores, toda vez que sirve de foro internacional mds amplio para
debatir este tipo de politicas.

m “78 Turismo. Los Estados Miembros deben velar por que sus politicas de
proteccion del consumidor sean adecuadas para abordar la comercializacion
y la provision de bienes y servicios relacionados con el turismo, en particular
los viajes, el alojamiento y los sistemas de tiempo compartido. Los Estados
Miembros deben, en concreto, abordar los problemas transfronterizos que
plantea esa actividad, como la cooperacién con miras al cumplimiento y el
intercambio de informacién con otros Estados Miembros, y también deben
cooperar con las partes interesadas pertinentes en el sector del turismo”.

72 UNCTAD, Manual on Consumer Protection, 2017, p. 56.
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B. Recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico para la proteccion
del consumidor en el comercio electrénico

En 2016, la OECD revis6 las recomendaciones formuladas en 1999
acerca de la proteccién del consumidor en el marco del comercio elec-
tronico.” En dichas recomendaciones, sumado al toolkit for protecting
digital consumers —destinado a aquellos organismos que dictan politi-
cas del consumidor de los paises miembros del G20—, se elaboraron di-
versos principios que pueden ayudar a los Estados al momento de tener
que dictar normas protectorias en materia de comercio electrdonico.

Las recomendaciones estan divididas en tres partes: en la primera,
se establecieron los principios generales en la materia; en la segunda,
se formularon algunas propuestas para implementar dichos principios;
finalmente, en la tercera parte, se fijaron los principios para la coopera-
cion global de los Estados.

Solo a titulo enumerativo, la OECD considerd los siguientes princi-
pios como generales en materia de comercio electrénico:

a) Proteccion efectiva y transparente.

b) Comercio justo y buenas practicas comerciales y de publicidad.

¢) Informacién en linea.

d) Procesos de confirmacion.

e) Pagos.

f) Mecanismos de resolucioén de disputas y compensacion.
@) Privacidad y seguridad.
h) Educacién, advertencia y competencia digital.

Si bien gran parte de las recomendaciones se aplicarian al caso del
consumidor turista electronico, pueden destacarse, entre ellas, las
que indican la informacién minima que los proveedores de bienes y
servicios online deben comunicar y hacer saber al consumidor: iden-
tificacion del proveedor, un mecanismo facil y efectivo de comunica-
cién con este, un apropiado y efectivo mecanismo de resolucion de
conflictos, indicar los servicios legales domésticos y transfronterizos
disponibles y la ubicacién del proveedor.” Se ha interpretado que la

73 OECD (2016), Consumer Protection in E-commerce: OECD Recommendation.
1 “28. Businesses engaged in e-commerce with consumers should make
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finalidad de dicha recomendacién fue evitar la evasion por parte del
proveedor de identificar y asi esquivar las eventuales responsabilida-
des que pudieran atribuirsele. Asimismo, la medida en cuestion contri-
buiria a generar confianza en el consumidor dandole certezas sobre la
ubicacidn fisica del proveedor.'”

Esta clase de medidas resultan de suma utilidad para los consumido-
res turistas electronicos, quienes disponen de poco tiempo para formular
reclamaciones y a los que, por momentos, les resulta imposible obtener
respuestas adecuadas en tiempo oportuno ante los inconvenientes que
puedan suscitarse en el marco de la relaciéon de consumo.

Por ultimo, las recomendaciones reflejan la preocupacion de los
Estados en buscar una regulacién uniforme sobre el comercio electro-
nico en vistas del gran nimero de transacciones online transfronteri-
zas que hay.

C. Reportes del Comité de Proteccion Internacional del
Consumidor de la International Law Association

En noviembre de 2008, se cred en el marco de la International Law
Association (en adelante, “ILA”) el Comité de Proteccion Internacional
del Consumidor, cuyo principal objetivo es estudiar la proteccion in-
ternacional del consumidor, en especial, en todo lo relativo al comercio
electronico, el turismo y los accidentes. Es por ello que sus reportes son
de gran relevancia para el tema que aqui se trata.

Desde sus primeros informes, reconocieron que para lograr for-
talecer la confianza de los consumidores en el comercio electrénico
era necesario establecer normas protectorias que atendieran las pro-
blematicas de la materia. Asimismo, se entendié que para ello, era

readily available information about themselves that is sufficient to allow, at a
minimum: i) identification of the business; ii) prompt, easy and effective con-
sumer communication with the business; iii) appropriate and effective resolu-
tion of any disputes that may arise; iv) service of legal process in domestic and
crossborder disputes; and v) location of the business”.

175 Serra Cambaceres, Antonino, “Generando confianza en los consumidores.
Comentario a la recomendacion del Consejo de la OCDE relativa a directrices
para la proteccion en el contexto del comercio electrénico”, JA 2004-1-1224.
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necesario erradicar cualquier diferencia entre consumidores locales y
consumidores extranjeros."”®

A partir de alli, se comenz0 a realizar un importante trabajo enfocado
principalmente en el consumidor turista y en la resolucion transfronte-
riza de conflictos. Como consecuencia de su trabajo, se ha reconocido
las particularidades que tornan aiin mas vulnerables a los consumidores
en el comercio internacional. Entre estas situaciones se mencioné al
turista, quien podia ser victima de practicas de marketing agresivo o de
la ignorancia de las normas y costumbres de otras latitudes, entre otros.
De este modo, se expuso que ante los incumplimientos contractuales de
servicios turisticos estos resultaban ser de casi imposible sustitucion o
reemplazo, ya que si se pierde una excursion generalmente no habria
forma de compensarlo salvo por via econdémica'”’.

En otro orden de ideas, identificaron los principales problemas
que aquejan a los turistas, entre ellos los relacionados con la calidad
del servicio, la falta de cumplimiento en lo prometido, como la no re-
gistracion de una reserva o vulnerabilidad frente a la insolvencia del
operador turistico.””®

En 2016, ya con casi diez afios de trabajo, el Comité, sobre la base
de la informacion recolectada y al estudio de las diversas legislaciones,
recomendo continuar con los esfuerzos para asegurar la cooperacion
internacional para la proteccidn de los consumidores, en especial de
los turistas.'”® Asimismo, recomendo el reconocimiento de la debilidad
estructural del consumidor como un principio tanto para las transac-
ciones locales como para las internacionales.*°

76 First Interim Report of ILA Committee on International Protection of
Consumers, The Hague Conference (2010), point I1.4).3.

77 Final Report of ILA Committee on International Protection of Consumers,
Sofia Conference (2012), point IL5.E. En esta conferencia, se adoptaron lo que
se conoce como Principios de Sofia, estableciendo cinco puntos comunes para
la proteccion de los consumidores.

78 Interim Report of ILA Committee on International Protection of Consumers,
Washington Conference (2014), point II1.3.2.

79 Final Report of ILA Committee on International Protection of Consumers,
Johannesburg Conference (2016), recommendation 3.

8o Final Report of ILA Committee on International Protection of Consumers,
Johannesburg Conference (2016), recommendation 1.
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De este modo, se puede vislumbrar un trabajo activo por parte de la
ILA, en especial en lo que es materia de turismo y transacciones trans-
fronterizas, realizando un exhaustivo relevamiento normativo de los
distintos paises para determinar el alcance de las protecciones en estos
aspectos.

D. Unién Europea

En los tltimos quince afios, en el marco de la Unién Europea, se han
dictado numerosas normas relacionadas con el topico del trabajo. En
efecto, se puede vislumbrar que existen diversas normas e informes re-
lacionados con la proteccion del consumidor turista y del consumidor
electronico.

Para comenzar, es oportuno mencionar que en un informe elabo-
rado por The European Parliament Research Service, se mencioné que
la revolucion tecnolégica ha tenido un profundo impacto en los ser-
vicios turisticos. En efecto, se ha observado que ante la aparicion de
plataformas e intermediarios de servicios turisticos, el consumidor ha
cambiado sus habitos de consumo y comenz6 a contratar directamente
via comercio electronico, abandonando la contratacion de dichos ser-
vicios a través de las agencias de turismo.™®

A raiz de ello, se han sefialado los siguientes cambios®%: a)
Planeamiento de los viajes por cuenta del propio consumidor, b)
Incremento del uso de aplicaciones de telefonia celular, ¢) Intercambio
de experiencias personales a través de distintas plataformas o blogs
de viajes, d) Aparicion de aplicaciones que traducen practicamente
cualquier idioma casi en simultaneo, e) Check-in online de los servicios
de transporte aéreo, f) Automatizacion de las respuestas para contes-
tarlas u ofrecer servicios o atracciones, g) Aparicion de guias virtua-
les de recorridos de museos y atracciones para ser descargadas en los
smartphones.

8t European Parliament Research Service, “Digital tourism in the European
Union”, by Maria Niestadt, PE 628.236, September 2018.

82 European Parliament Research Service, “Digital tourism in the European...”,
ob. cit., p. 3.
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Desde el punto de vista normativo, es dable mencionar que en los
articulos 6°, inciso d) y 195 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (en adelante, “TFEU”), se delimit6 la competencia de la Unién
para complementar el trabajo de los Estados para el fomento y desarro-
llo del sector turistico.

En el marco de dichas competencias, en los dltimos aflos se ha
avanzado en el dictado de normas relacionadas con la proteccion del
consumidor turista electronico, entre las que se puede mencionar:
Regulation 2018/302 on adressing unjustified geo-blocking, Regulation
2017/1953 on the promotion of internet connectivity in local communi-
ties or Directive 2015/2302 on package travel and linked travel arrange-
ments, entre otras.

En todas ellas se busca, de algiin modo, establecer parametros
minimos de proteccion a los consumidores turistas electronicos y fo-
mentar la confianza de estos en el comercio electrénico promoviendo,
a su vez, el desarrollo del sector turistico.

lll. La proteccion del consumidor turista electronico en el
Derecho argentino

La entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en
adelante, CCyCN) contribuyo, en cierta medida, a la proteccién de los
consumidores turistas en el entorno digital, ya que agregd normas pre-
cisas a la escasa regulacion existente hasta ese momento en la materia.
A continuacion, se hara un breve repaso sobre las distintas normas
nacionales aplicables al supuesto sub examine, paraluego centrarnos en
los distintos pronunciamientos jurisprudenciales que ponen de resalto
los problemas que enfrentan los consumidores turistas electrénicos.

A. Legislacion

A.1) Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y Ley N° 24.240

El primer marco normativo aplicable al caso son la Ley N° 24.240
de Defensa del Consumidor (LDC) y el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, ya que de ambas normas surge la relaciéon de consumo que
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une al consumidor turista electréonico con los proveedores de servicios
turisticos o afines. En este punto, también es dable sefialar que en el
articulo 2100 del CCyCN se ha previsto expresamente que las relacio-
nes en el marco del contrato de tiempo compartido constituyen una
relacién de consumo y, por lo tanto, le resultan aplicables las reglas de
los contratos de consumo.

En virtud de ello, se aplican los articulos 1105 y siguientes del
CCyCN, siendo esta, tal vez, una de las principales reformas que trajo el
nuevo Codigo. En este sentido, se destaca el articulo 1107, en el que se
exige al proveedor que se valga de los medios electrénicos, que informe
con precision y claridad el contenido minimo del contrato, el derecho
del consumidor a revocar la operacion, todos los datos necesarios
para operar correctamente el medio elegido como asi también para
comprender el riesgo derivado de su uso y determinar con “absoluta
claridad” quién asume esos riesgos. Esto encuentra su correlato en la
Directriz N° 64, conforme fuese expuesto.

Con respecto al derecho de revocacion, en el articulo 1110 se esta-
bleci6 el plazo de diez (dias) para hacer uso de él, contados desde la
celebracion del contrato, en consonancia con lo establecido en el ar-
ticulo 34 de la LDC. También incorpora previsiones favorables a los
consumidores al establecer taxativamente la prorroga de un dia mas
si el vencimiento del plazo opera un dia inh4bil, como asi también la
neutralizacion de toda clausula o pacto que imposibilite de algiin modo
el ejercicio del mentado derecho de revocacion.

En esta linea de razonamiento, se incluy6 la obligacién de informar
al consumidor del derecho de revocacién con caracteres destacados,
fijando incluso el lugar donde debe incorporarse el texto en cuestion
(art. 1111 CCyCN). Al respecto, si bien en virtud de lo establecido en el
articulo 34 dela LDC, en lo ateniente a la materia se ha sostenido que la
facultad de revocacion debe consignarse de forma clara y notoria', lo
cual se evidencia en el articulo 1111 del CCyCN, al disponer que dicha
informacion debera constar de manera inmediata a la firma. Para ga-
rantizar esto, se previo la posibilidad de mantener vigente el derecho

83 C. Nac. Fed. Cont. Adm., Sala IV, “Lan Airlines S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del
consumidor — Ley N° 24.240”, del 22 de diciembre de 2015, DJ 22/06/2016, 48.
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en cuestion en caso de que el consumidor no haya sido informado de-
bidamente de dicha facultad.

Sin embargo, en lo atinente al ejercicio del derecho de revocacion,
existe cierta contradiccion entre lo dispuesto en el articulo 1113 del
CCyCN vy el articulo 34 de la LDC. En el primero, se establecié que en
caso de que el consumidor haga uso de su derecho, deberan restituirse
reciproca y simultineamente las prestaciones que hayan cumplido.
Esto implicaria que el consumidor tuviera que cargar con los gastos de
la devolucion de la cosa. Mientras que en el articulo 34 de la LDC se
dispone que el consumidor solo debera poner a disposicion del pro-
veedor la cosa objeto del contrato, quedando a cargo de este tltimo
los gastos que impliquen la devolucion. En comparacién entre ambas
normas, el articulo 1113 del CCyCN resulta mas gravosa para el con-
sumidor. Es por ello que, en virtud de la aplicacion del principio de la
norma mas favorable, debera estarse a la aplicacion del articulo 34 de
la LDC para estos casos.'

Una situacion particular puede suscitarse con la aplicacion del
articulo 1109 del CCyCN a las relaciones de consumo en las cuales se
encuentre involucrado un consumidor turista electrénico. En dicho
articulo, se estableci6 que el lugar de cumplimiento de los contratos
celebrados a distancia es aquel en el cual el consumidor recibi6 o debid
recibir la prestacion. En consecuencia, dicha pauta fija la jurisdiccion
aplicable a los conflictos que el contrato pueda suscitar.

Conforme se expondra en los parrafos subsiguientes, la regla que
brinda mayor proteccion al consumidor es aquella que fija el juez com-
petente correspondiente al domicilio del consumidor. Si bien se ha
considerado que se podria sobreentender que el lugar donde recibi
0 debio recibir seria el domicilio del consumidor'®, no siempre puede
ser asi. En efecto, en los casos de servicios turisticos, la regla seria a la
inversa, lo que se contrata se recibe en lugar distinto al domicilio del

184 Krieger, Walter, “Modalidades especiales de los contratos de consumo”, en
Alvarez Larrondo, Federico M. (Director); Rodriguez, Gonzalo (Coordinador),
Manual de Derecho del Consumo, Ciudad de Buenos Aires, Erreius, 2017, p. 469.
185 Alvarez Larrondo, Federico M., “El consumidor a partir del Proyecto de
Codigo Civil”, RCyS 2013-111, 5. El autor también considerd que una interpre-
tacion contraria a la expresada implicaria una prorroga de competencia, cues-
tion que en el propio articulo 1109 se pretende evitar.
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consumidor. Si se contrata via electronica desde el domicilio del consu-
midor una excursion en lugar vacacional, el lugar donde se debe recibir
la prestacion es precisamente ese destino escogido. Por lo tanto, esta
situacion pondria en desventaja al consumidor, colisionando incluso
con las disposiciones del articulo 2654 del CCyCN.

Entre las posibles soluciones, se ha entendido que se podria estable-
cer la competencia sobre la base del domicilio real del consumidor en
virtud de una interpretaciéon amplia y favorable gracias a la aplicacion
del articulo 3° de la LDC, o bien fulminar aquellas clausulas que directa
o indirectamente®® puedan importar una proérroga de competencia por
imperio de lo establecido en el articulo 37 de la LDC.** Incluso, también
se ha propuesto hacer extensiva la disposicion del articulo 36 de la LDC
por analogia para esta clase de casos.!®

En este punto, habra que armonizar el articulo 1109 del CCyCN
—mediante el didlogo de fuentes— con las previsiones del Derecho
Internacional y demas normas protectorias de los consumidores turis-
tas. Es por ello que cuando la relacién de consumo se dé en el ambito
nacional, se aplicara este articulo con las modulaciones que corres-
pondan a los fines de brindar una adecuada proteccién al consumi-
dor turista electronico, debiendo buscarse que el consumidor litigue
ante los jueces competentes correspondientes a su domicilio, maxime
cuando la contratacién puede realizarse a través de internet desde su
casa.

Por otro lado, otra de las previsiones aplicables a las relaciones de
consumo de los consumidores turistas electronicos son lasrelacionadas
con el Derecho Internacional Privado. En efecto, en los articulos 2654 y
2655 del CCYCN se establecieron la jurisdiccion y el derecho aplicable
—respectivamente— para los contratos de consumo transfronterizos.

En lo atinente a la jurisdiccién establecida en el articulo 2654 del
CCyCN, se dispusieron una serie de opciones favorables al consumi-

186 Por ejemplo, si se establece en una clausula como lugar de cumplimiento
uno distinto al del domicilio del consumidor, siendo que la prestacion se debe
recibir en el domicilio de este como sucede en la compra de bienes.

87 Alterini, Jorge H. (Director general), Cédigo Civil y Comercial Comentado,
Tomo V, 22 ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 949.

188 fdem.
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dor, sin perjuicio de que no se establecié como regla la jurisdiccion del
domicilio del consumidor cuando este tuviese que demandar. Esta ha
sido la voluntad de la Comision Redactora del Anteproyecto del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, al sostener que se previ6 la prohibicion
de eleccion de foro y se restringi6 la autonomia de la voluntad en este
tipo de contratos internacionales a los fines de tutelar al consumidor.*®
De este modo, resulta elogiable que se haya previsto expresamente que,
cuando se quiera demandar al consumidor, haya que recurrirse a los
tribunales competentes del domicilio de este, prohibiendo cualquier
tipo de convenio sobre la jurisdiccion, poniéndose de resalto la limita-
cion de la autonomia de la voluntad mencionada anteriormente.

Si bien en el articulo 2654 del CCyCN no se hizo mencién alguna a
los contratos celebrados a distancia, no hay dbice para que se apliquen
las reglas alli contenidas para dirimir el entuerto.” En este sentido,
llegado el caso, también podria recurrirse al didlogo de fuentes** para
integrar con las disposiciones del articulo 1109 del CCYCN en caso de
que este resulte mas favorable al consumidor turista electrénico.

Otra opcioén ensayada para litigar en los tribunales del domicilio
del consumidor fue el foro de necesidad contemplado en el articulo
2602 del CCyCN, el cual habilitaria a los jueces argentinos a dirimir
una causa de Derecho Internacional sin tener competencia para ello,
en virtud de la necesidad extrema de evitar una denegacion interna-
cional de justicia. Sin embargo, esto es solo una medida excepcional
y no podria constituir una regla para estos casos.? Empero, cabria
preguntarse si en todas las situaciones en las cuales un consumidor
turista electronico se encuentre involucrado, dada su condicién de hi-
pervulnerabilidad, estarian reunidas las caracteristicas excepcionales
exigidas en el articulo 2602 del CCyCN. Esto teniendo en cuenta las

189 Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional
redactado por la Comision de Reformas designada por Decreto Presidencial N°
191/2011, 12 ed., Ciudad de Buenos Aires, La Ley, 2012, p. 610.

10 Vieira, Luciane Klein, La hipervulnerabilidad del consumidor transfron-
terizo y la funcién material del Derecho Internacional Privado, Ciudad de
Buenos Aires, La Ley, 2017, p. 248.

©1 Cerdeira, Juan José, “Hacia una proteccion al consumidor turista y al visi-
tante extranjero en el contexto global”, RDCO 294, 121.

192 Vieira, Luciane Klein, ob. cit., p. 244.
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dificultades que per se tienen esta clase de consumidores para acceder
alajusticia, cuestion que se agravaria mucho mas cuando la relacion de
consumo fuere internacional.

Con respecto al derecho aplicable a los contratos internacionales de
consumo, en el articulo 2655 del CCyCN se estableci6é que sera aquel
que rija en el domicilio del consumidor. Sin embargo, para que ello
suceda, debe encuadrar dentro de alguno de los cuatro supuestos que
estableci6 la norma, a saber:

a) si la conclusion del contrato fue precedida de una oferta o de
una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio
del consumidor y este cumplid con los actos necesarios para su
conclusion;

b) si el proveedor recibi6 el pedido desde el Estado del domicilio
del consumidor;

¢) si el consumidor fue inducido a desplazarse hasta otro Estado
para realizar la contratacion;

d) si los contratos de viajes por precio global comprenden presta-
ciones combinadas de transporte y alojamiento.

Sino se produce ninguno de los supuestos planteados anteriormen-
te, la ley aplicable sera la del lugar de cumplimiento y, en su defecto, la
del derecho del lugar de celebracion.

Al respecto, cabe sefialar que la regla del derecho aplicable al domi-
cilio del consumidor ha sido considerada méas beneficiosa por resultar
conocida a este, dada la cercania, habitualidad y posibilidad de prever
algunas consecuencias en torno al derecho que se le aplica. Es por ello
que a dicha regla se la puede considerar como una presuncion en todas
aquellas relaciones de consumo internacionales.?

Sin perjuicio de ello, esta presuncion iuris tantum podria ceder
cuando existiese la posibilidad de que la legislacion aplicable al pro-
veedor pudiera serle mas favorable al consumidor. En este caso, dicha
regla debera dejarse de lado en pos de la aplicaciéon de unas normas
mas beneficiosa al consumidor.®*

193 Tbidem, p. 377.

4 Thidem, pp. 378-379. La autora expuso como ejemplo la actual situacién de
Venezuela, en donde se derogo la ley tuitiva del consumidor. Si un residente
de ese pais contratase con un proveedor brasilefio, sin lugar a dudas tendra
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Esta solucion podria aplicarse al tema sub examine, puesto que,
conforme se expuso, no hay reglas especificas en materia de contratos
de consumo electronicos internacionales, por lo cual, debera recu-
rrirse al didlogo entre los articulos 1109 y 2655 del CCyCN, pudiendo
aplicarsele al consumidor turista electrénico las leyes del pais del pro-
veedor en virtud del lugar donde debe recibir la prestacion (art. 1109).
En definitiva, debera estarse a la solucion mas favorable al consumidor,
incluso por imperio del principio pro hominey el principio protectorio.

Por tltimo, no debe soslayarse que todas estas normas, en virtud de
lo establecido en el articulo 63 de la LDC, son de plena aplicacion a los
contratos aeronauticos electronicos, ya que no existe ninguna norma al
respecto en la legislacion especial.’? De este modo, cuando el consumi-
dor turista contrate por la pagina web de la aerolinea un pasaje aéreo,
le seran de plena aplicacion los articulos 1105 y siguientes del CCyCN,
gozando del derecho de arrepentimiento, a la informacion detallada y
especifica, a la jurisdiccion aplicable de la manera mas conveniente,
entre otros.

A.2) Leyes Nros. 25.997 vy 26.104

En lo que respecta a la normativa especifica del sector turistico, vale la
pena destacar estas dos leyes que pueden resultar aplicables al supues-
to que aqui se analiza.

La Ley Nacional de Turismo N° 25.997 tuvo por finalidad declarar
de interés nacional al turismo como actividad socioeconémica, estra-
tégica y esencial para el desarrollo del pais, promoviendo, desarrollan-
do, fomentando y regulando la actividad en cuestion (art. 1°).

Si bien el contenido de la norma en gran parte estd destinado a
regular la actividad y la creacién de 6rganos especificos (verbigracia,
el Consejo Federal de Turismo), se puede vislumbrar que en el articulo
37 se dedico a la proteccion del turista. Lo que se puede destacar es

mas derechos como consumidor bajo el amparo de la normativa brasilefa.

95 Barreiro, Karina, “El contrato electronico de transporte aéreo de pasajeros
a la luz del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion”, RCCyC 2016 (julio),
06/07/2016, 186.

124



el mandato dado a la autoridad de aplicacidn, la instrumentaciéon de
normas y procedimientos eficaces para la proteccion de los turistas y
la prevencion y solucion de conflictos que puedan llegar a suscitarse.

Por otro lado, 1a Ley N° 26.104 tuvo por objeto regular la publicidad
con fines turisticos. Habida cuenta de ello, se indicaron parametros
especificos relativos al concepto de publicidad con fines turisticos
(art. 2°), las medidas e informacion obligatoria que debian guardar las
publicidades graficas (art. 3°), medios televisivos o cinematograficos
(art. 4°) y otros medios electronicos (art. 4° bis). Por tltimo, se dejaron
a salvo las exigencias de otras normas (art. 5°) y se aplicé el régimen
sancionatorio establecido en la Ley N°© 22.802¢ (art. 6°).

Ambas normas pueden integrarse a las disposiciones protectorias
del consumidor turista electrénico, en la medida en que puedan favo-
recer su proteccion. En definitiva, en el articulo 37 de la Ley N° 25.997
no se hace mas que exigir que las autoridades de aplicacion de la activi-
dad turisticas disefien, fomenten e instrumenten mecanismos de pro-
teccion y solucion de controversias para los turistas. Esto se encuentra
en consonancia con las disposiciones en la materia establecidas en el
articulo 42 de la Constitucion Nacional.

Igual funcién cumple la Ley N° 26.104, la cual también se integra
a las normas especificas que reglamentan la publicidad reguladas en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, la Ley N° 24.240 y la Ley N°
22.802 (hoy Decreto N° 274/2019).

A.3) Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor

El 6 de diciembre de 2018, luego de un arduo trabajo, la Comision
Reformadora de la Ley de Defensa del Consumidor (en adelan-
te, “Comision”) presenté ante el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion y el Ministerio de Produccién y Trabajo de la
Nacion, el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor (en ade-
lante, “Anteproyecto”), mediante el cual se introducirian importantes
reformas al régimen vigente.
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Dentro de las previsiones proyectadas pueden ser de utilidad para
este trabajo las relativas a la propuesta de establecer la categoria de con-
sumidor hipervulnerable. En efecto, en el articulo 3° del Anteproyecto
se prevé la acentuacion del principio protectorio cuando uno de estos
consumidores sea parte de la relaciéon de consumo. A su vez, en el arti-
culo 5°, inciso 6°, se dispone la incorporacion expresa del principio de
proteccidn especial para situaciones de hipervulnerabilidad.

Otro de los puntos abordados fue el comercio electronico. En seis
articulos, se propuso regular de manera enérgica las cuestiones relacio-
nadas a este campo, destacindose la enumeracion de derechos de los
consumidores electronicos y la responsabilidad de los intermediarios.

La Comision expuso las fuentes que tomé en cuenta para redac-
tar los articulos propuestos. Entre las principales se encuentran las
Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor,
en especial la equiparacion de los derechos contenida en la Directriz
N° 63. A su vez, se menciono la toma en cuenta de las previsiones de la
Directiva N° 2000/31/CE para regular la responsabilidad de los portales
de subastas o ventas online. Y, por tltimo, se menciond que se tuvieron
en cuenta informes de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo y del Grupo de Intergubernamental de Expertos
en Derecho y Politica de Proteccion del Consumidor.

En este contexto, en el Capitulo 9 del Anteproyecto se encuentra
la propuesta de regulacion para el comercio electronico. En el articulo
71%" se establece la equiparacion de derechos, es decir, siguiendo los
lineamientos de la Directriz N° 63 de las Directrices, no puede haber
diferencia de nivel de proteccion entre el comercio electronico y el co-
mercio tradicional.

En el articulo 72", siguiendo lo establecido en la Directriz N° 64
de las Directrices, se dispone la exigencia a los proveedores de que

w7 “Articulo 71. Equiparacién de derechos. En el ambito de la contratacion
electronica se reconoce y garantiza un grado de proteccién que nunca sera
inferior al otorgado en otras modalidades de comercializacién propuestas por
un proveedor respecto de un consumidor”.

98 “Articulo 72. Informacion al consumidor. En las diferentes etapas de la
contratacion electronica se exige que el consumidor sea informado con el es-
tandar mas elevado que sea posible, a fin de lograr que resulte plenamente
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los consumidores sean informados con los estdndares mas elevados
cuando se trate de contratacion electronica. Esto resulta determinante
si se tiene en cuenta que el consumidor turista electronico se encuen-
tra comprendido dentro de la categoria de consumidor hipervulnera-
ble. Por lo tanto, frente a este fendmeno, la proteccion debe acentuarse
a los fines de atenuar la desigualdad que existe entre ambas partes y la
informacion es una via idonea para atenuar dicha asimetria.

Otro punto destacable del Anteproyecto es la regulacion de la res-
ponsabilidad de los intermediarios. En el articulo 73 se regulan los
portales de ventas y se establecen las causales de exencion de res-
ponsabilidad, a saber: a) cuando no haya desempefiado un rol activo
en la operacion y b) no haya generado una particular confianza en el
consumidor.

Por otro lado, en el articulo 74 se propone establecer derechos espe-
cificos para los consumidores electrénicos:

a) Exigir la entrega de los bienes en un plazo maximo de treinta (30) dias.

b) Consentir de manera expresa el pago adicional a las remunera-

ciones acordadas.
c) Revocar la aceptacion en los términos del articulo 1110 del
CCyCN.

d) Acceder a la jurisdiccién correspondiente a su domicilio, es

decir, al domicilio del consumidor.

En este ultimo inciso, se asentaria la regla de jurisdiccién que se
presume mas beneficiosa para el consumidor, otorgandole al consumi-
dor la posibilidad de litigar en los tribunales de su domicilio sin impor-
tar si es él quien demanda o es demandado.

Por udltimo, es dable sefialar las previsiones relacionadas con el
derecho de rescision. En efecto, en el articulo 76*° del Anteproyecto se

consciente de sus derechos y de sus obligaciones. A estos fines, se ponderara
el grado de vulnerabilidad del consumidor”.

9 “Articulo 76. Rescision por medio electronico. Cuando la contratacion de
un servicio, incluidos los servicios publicos domiciliarios, haya sido realizada
en forma telefonica, electrénica o similar, podra ser rescindida a eleccion del
consumidor o usuario mediante el mismo medio utilizado en la contratacion
u otro disponible. A partir de la solicitud de rescision, el proveedor de servi-
cios dentro de las 24 (veinticuatro) horas subsiguientes y por el mismo medio
telefonico o electronico, debera informar al consumidor el niimero de cédigo
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propuso como regla rescindir la contratacion por el mismo medio en el
cual se la realizo.

Conforme puede colegirse, en el Anteproyecto se recogieron los di-
versos criterios jurisprudenciales esbozados, sumados a experiencias
extranjeras y normas supranacionales como las Directrices. De este
modo se procura brindar soluciones acordes a los desafios que plantea el
comercio electrénico para los consumidores y serian de vital importan-
cia para la proteccion de los consumidores turistas electronicos.

B. Jurisprudencia

Resulta relativamente complicado encontrar pronunciamientos ju-
diciales en los cuales confluyan las cuestiones relacionadas al consu-
midor turista y el comercio electronico. Sin embargo, existen diversos
fallos en los cuales se abordaron de alguna u otra manera las cuestio-
nes relacionadas con las dificultades que estos tipos de relaciones de
CONsumo representan.

B.1) Caso “Lan Airlines S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del consumidor — Ley
N©24.240"%°

Este caso, cuyos hechos se dieron de manera previa a la entrada en
vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, se trata de una
sancion impuesta a una compaiiia de transporte aéreo en virtud de lo
establecido en el articulo 34 de la LDC, como consecuencia del incum-
plimiento al pedido de revocacion solicitado por el consumidor turista
de la compra de unos tickets aéreos efectuada via internet.

Lo interesante del caso, ademas de aplicar la norma protectoria de
los consumidores a un contrato de transporte aéreo, fueron las preci-
siones dadas acerca de la forma en la que debia informarse el derecho

de identificacion o registracion de la baja solicitada. Esta disposicion debe ser
publicada en la factura o documento equivalente que la empresa enviare regu-
larmente al domicilio del consumidor o usuario”.

200 G, Nac. Fed. Cont. Adm., Sala IV, “Lan Airlines S.A. ¢/ DNCI s/ defensa del
consumidor — Ley N° 24.240”, del 22 de diciembre de 2015, D] 22/06/2016, 48.
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de revocacion del contrato electronico. Sobre este punto, el tribunal
sostuvo que “[...] la facultad de revocar la aceptacién dentro de los diez
dias de suscripto el contrato via electronica, debe incluirse en forma
clara y notoria en aquel”.

Este pronunciamiento judicial pone de resalto la extrema impor-
tancia que guarda la obligacion de informar claramente el derecho que
posee el consumidor a revocar el contrato, en consonancia con lo pos-
teriormente regulado en el articulo 1111 del CCyCN. Asimismo, tal como
se ha expuesto, tanto en las Directrices como en los demas instrumentos
del Derecho Internacional, el deber de informacién adquiere un papel
fundamental en las relaciones de consumo, tanto transfronterizas como
electrénicas. Es por ello que este fallo puede contribuir a la interpreta-
cion de las normas aplicables a los consumidores turistas electrénicos.

B.2) Caso “Pérez Morales, Gonzalo M. ¢/ Booking.com
Argentina S.R.L. y otros s/ ordinario™%!

En este caso, el entuerto se produce como consecuencia de la contra-
tacion por parte de un consumidor turista de hoteles en el extranjero
a través de la plataforma www.booking.com.ar. La filial argentina de la
plataforma opuso excepcion de incompetencia de la justicia local para
entender en las actuaciones, por cuanto la demanda debia interponer-
se en Holanda por ser el lugar donde se encontraba radicada la sede de
la plataforma. Sin perjuicio de ello, el juez de primera instancia rechazé
la mentada excepcién. Ante ello, Booking.com Argentina S.R.L. apeld
ante la Camara.

Como consecuencia, la Sra. fiscal ante la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, en virtud a la forma por la cual se habia
dado la relaciéon de consumo, estimé que se estaba en presencia de
un contrato internacional y, por lo tanto, le cabia la aplicacion de las
normas establecidas en lo referido a ello. Asi, la fiscal puso de resalto
la plena aplicacidn de las disposiciones del articulo 2654 del CCyCN.

201 C, Nac. Com., Sala C, “Pérez Morales, Gonzalo M. ¢/ Booking.com Argentina
S.R.L.y otros s/ ordinario”, del 10 de agosto de 2017, LL 2017-E, 335.
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Habida cuenta de ello, el tribunal, compartiendo lo dictaminado
por la Sra. fiscal, declar6 aplicable el articulo 2654 del CCyCN al con-
trato en cuestion. Asimismo, se reconocieron las particularidades que
revisten las operaciones internacionales realizadas por internet y su
consecuente dificultad para poder determinar la jurisdiccién compe-
tente en estos tipos de contratos.

Por otra parte, el tribunal descart6 la utilizacion de los puntos de
conexion como el server desde donde se logra la conexion a la red o la
localizacion fisica de sus computadoras, puesto que se podria modifi-
car a distintos Estados la ubicacion de los servidores, dificultando la
posibilidad de ser sometido a justicia alguna. A raiz de ello, los jueces
sostuvieron que cuando existiesen casos en los que resulta dificil o casi
imposible localizar el domicilio del demandado, si existen elementos
suficientes que lo vinculen a la Argentina, los jueces podrian asumir la
jurisdiccion internacional en virtud del foro de necesidad establecido
en el articulo 2602 del CCyCN.

Este es tal vez el punto central del pronunciamiento analizado, ya que
se admiti6 la posibilidad de que los jueces argentinos asumieran la com-
petencia frente a un caso en el cual existiese una relacion de consumo
internacional ante la dificultad extraordinaria de poder demandar al
proveedor, en vistas de evitar una denegacion internacional de justicia.
Sin perjuicio de ello, conforme fuese expuesto oportunamente, esta So-
lucién seria excepcional y no podria constituir la regla.

B.3) Caso “Lan Airlines S.A. y otros ¢/ GCBA s/ recurso
directo sobre resoluciones de defensa al consumidor %2

En el marco de una multa impuesta por la autoridad local de aplicaciéon
de la Ley de Defensa del Consumidor por infraccion a los articulos 4°
y 34 de dicha ley, el caso se traté de un incumplimiento relativo a la
compra por internet de “millas” de viajeros del programa de fideliza-
cion de la aerolinea a través de un determinado banco. Si bien ambas

202 G, Cont., Adm. y Trib. CABA, Sala II, “Lan Airlines S.A. y otros ¢/ GCBA s/
recurso directo sobre resoluciones de defensa al consumidor”, del 13 de no-
viembre de 2018, Expte. N° Exp. 774411/2016-0.
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entidades fueron sancionadas, es interesante destacar algunos puntos
esbozados en el presente pronunciamiento.

Ante ello, la compaiiia aérea plante6 que el litigio se deberia llevar
adelante en Chile y regido por las leyes de ese pais por encontrarse alli
la casa matriz. Sin embargo, el tribunal considerd que dicho argumen-
to soslayaba lo dispuesto en los articulos 1109 y 2655 del CCyCN. Por
consiguiente, independientemente de ello, se estimo que el sanciona-
do se trataba de una empresa radicada en el pais y que comercializ6 el
producto dentro del territorio argentino.

Otro punto destacable de la sentencia fueron las precisiones dadas
con respecto al alcance de las disposiciones del articulo 34 dela LDCy
el caracter abusivo de la clausula impuesta mediante la cual se vedaba
la posibilidad de que el consumidor pudiera revocar su aceptacion.

Por ultimo, siendo tal vez trascendental, se destaco: “[...] frente a un
supuesto de contratacion con clausulas predispuestas y bajo la moda-
lidad electrénica en cuyo ambito el derecho a la informacion reviste de
vital importancia por la especial vulnerabilidad de los consumidores
que recurren a este medio”.

De este modo, se contemplo la situacion de hipervulnerabilidad por
la cual atraviesa el consumidor turista electronico, invocando inclusive
lanecesidad de fomentar la confianza de los consumidores que acudan
alos medios electrénicos en los términos de lo dispuesto en la Directriz
de las Naciones Unidas N° 63.

B.4) Caso “Agromayor, Denise y otro ¢/ American Airlines
Inc. y otro s/ incumplimiento de contrato”%3

En este precedente, las actoras habian contratado via internet desde la
Argentina —utilizando una tarjeta nacional— dos pasajes aéreos Buenos
Aires (Argentina) - Los Angeles (Estados Unidos de Norteamérica), iday
vuelta y, ademds, otros dos pasajes ida y vuelta Los Angeles - Las Vegas
(ambos Estados Unidos de Norteamérica). Esta tltima contratacion se

203 C, Civ. y Com. Fed., Sala III, “Agromayor, Denise y otro ¢/ American Airlines
Inc. y otro s/ incumplimiento de contrato”, del 19 de marzo de 2019, Causa N°
4761/2017/CA1.
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dio con miras a Ilegar a Los Angeles con cuatro (4) horas de anticipa-
cién al despegue del vuelo de vuelta a Buenos Aires. Sin embargo, ante
una demora en el vuelo Las Vegas - Los Angeles, perdieron el vuelo de
vuelta a Buenos Aires, por lo cual tuvieron que abonar una multa de
doscientos dolares norteamericanos (U$S200). En virtud de ello, re-
clamaron la indemnizacion de las consecuencias perniciosas causadas
por la mentada demora.

Este fallo tiene dos aspectos que merecen ser destacados. En
primer lugar, el tribunal consideré que la determinacién de la com-
petencia en el caso era una cuestion de discernimiento de ley aplica-
ble. Por esta razon, determinaron que, al tratarse de una cuestion de
Derecho Internacional Privado, debia recurrirse de manera primaria
a los tratados especificos de la materia. Es por ello que consideraron
aplicable el Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas Relativas al
Transporte Aéreo Internacional de Montreal (en adelante, “Convenio
de Montreal”). En virtud de ello, luego de mencionar los puntos de
conexion que presentaba el caso, determinaron que los tribunales ar-
gentinos resultaban competentes por imperio de los articulos 33.2, 33.1
y 46 del mencionado Convenio.

Esta solucion podria resultar criticable —mas alla de que en el caso
particular el resultado fuera este— si partimos de la base de que se esta
en presencia de una relacién de consumo transfronteriza celebrada por
medios electrdnico. Ergo, independientemente de lo criticable y desa-
fortunada que fuera la regulacion de la materia, dicha situacion escapa
a lo establecido en el articulo 63 de la LDC, puesto que no existen en
la Convencion de Montreal —ni en el C6digo Aeronautico— previsiones
acerca de contratos celebrados por medios electrénicos. En conse-
cuencia, las normas protectorias del consumidor —aun con la nefasta
logica establecida en el mentado art. 63— se imponen dado que alli si se
encuentran las disposiciones referidas a los contratos de consumo ce-
lebrados por medios electronicos. Esto trae como consecuencia la apli-
cacion de los articulos 2654 y 2655 del CCyCN para resolver la cuestion.

En otro orden de ideas, el asunto a destacar desde el punto de vista del
consumidor turista electronico es el reconocimiento expreso por parte
del tribunal de la situacion especial de vulnerabilidad en la que se en-
cuentran estos consumidores, en sintonia con lo expuesto en este trabajo.

Es por ello que este fallo, a pesar de la ley aplicable elegida por los
jueces, resulta de importancia a los fines de reconocer la especial tutela
que requieren los consumidores turistas electrénicos.
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IV. Problemas comunes de los consumidores turistas
electrdnicos

A. Economias colaborativas

Uno de los principales cambios que produjo el auge del comercio elec-
tronico fue la aparicion de las economias colaborativas. Este fenémeno
ha alterado drasticamente las formas de consumir diversos servicios,
siendo el sector turistico uno de los mas permeables a estos cambios.
En efecto, la aparicion de plataformas como Airbnb o Couchsurfing ha
hecho que los consumidores turistas se inclinen a realizar las contrata-
ciones de servicios turisticos por su cuenta, abandonando la costum-
bre de acudir a los agentes de viajes para tales menesteres.

En este contexto, como una caracteristica de esta clase de platafor-
mas en general, se ha identificado como uno de los principales proble-
mas que deben afrontar los consumidores electronicos la dificultad de
identificar a los proveedores.?** Esta cuestion quedaria dentro de las
previsiones de las Recomendaciones de la OECD, en las que se sugiere
informar los principales datos que permitan identificar a los proveedo-
res en linea.

La aparicion de esta nueva modalidad compele a replantearse si
dichas plataformas tienen algin grado de responsabilidad o, por el
contrario, no cabria endilgarseles nada.

Ante ello, en el marco de la Union Europea existe el Reglamento UE
N°2019/1150 sobre el fomento de la equidad y 1a transparencia para los
usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea, en el
cual se buscaregular dicha actividad y su relacion con las empresas que
utilicen esos servicios. En lo que aqui atafie, en la mentada propuesta
se entiende que las economias colaborativas se encuentran compren-
didas entre los servicios de intermediacion en linea que se pretenden
regular.>®

En esta linea de pensamiento, resulta importante destacar las
normas citadas en los puntos Il y Il del presente trabajo, las cuales son

204 UNCTAD, “Consumer protection...”, ob. cit., para. 11 y recuadro 2.
205 Ver considerando 11 del Reglamento (UE) N° 2019/1150.
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de plena aplicacion a las economias colaborativas. En efecto, indepen-
dientemente de constituirse como intermediario, se puede establecer
la existencia de una relacion de consumo entre el consumidor y la
plataforma.

En virtud de ello, en el caso de los servicios turisticos, existen
plataformas en las cuales las personas ofrecen alojamiento por su in-
termedio a través del cual el consumidor turista puede seleccionarlo
y contratarlo como lugar para pasar su estadia. Sin embargo, la plata-
forma, ademas de cobrar un precio por el uso del espacio, les exige a
aquellos sujetos que quieran ofrecer su alojamiento por esta via que
se adecuen a sus politicas de publicacién, contenido, tratamiento al
consumidor turista, entre otros. Estas acciones trascienden las barre-
ras de la mera intermediacion y le otorgan a la plataforma un amplio
poder al moldear la eventual relaciéon de consumo que se propicia por
su intermedio. En otras palabras, estos espacios en linea tienen la po-
sibilidad de dirigir la publicidad, establecer politicas de aceptacion de
huéspedes, excluir a aquellos sujetos que se encuentran publicados por
no cumplir con las condiciones estipuladas, entre otras facultades que
ellos mismos se reservan.

Como ejemplo de lo expuesto anteriormente, cabe realizar un breve
repaso sobre algunos términos y condiciones que publicita la platafor-
ma Airbnb.?°¢ Contiene algunas cuestiones curiosas que se reportan en
las primeras clausulas. Por un lado, en la clausula 1.4>7 se establecieron

206 A los fines del presente trabajo, se consultaron los términos y condicio-
nes actualizados al 21 de enero de 2019, los cuales se encontraban vigente al
momento de efectuar la dltima visita al sitio.

207 “1.4 Si decide utilizar la Plataforma de Airbnb como Anfitriéon o Coanfitrion
(conforme a lo definido a continuacidn), su relacién con Airbnb se limitara a
la de tercero contratista independiente y no la de un empleado, agente, co-
integrante en una empresa conjunta o socio de Airbnb por motivo alguno.
Ademas, usted actuara exclusivamente en su propio nombre e interés, y no en
nombre ni en el interés de Airbnb. Airbnb no dirige ni controla, ni se conside-
rard que dirija o controle, las acciones que usted realice ni su comportamien-
to bajo los presentes Términos, incluso en lo que respecta a su prestacion de
los Servicios de Anfitrion. Usted reconoce y acepta que puede, a su exclusivo
criterio, anunciar Servicios de Anfitrién o emprender cualquier otra activi-
dad comercial o laboral” (lo destacado no pertenece al texto original), https://
www.airbnb.com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].
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los términos de la relacion entre Airbnb y el anfitrién.>*® Sin embargo,
en la clausula 2.32*° se establecio la potestad de la plataforma de su-
peditar el acceso y el uso de dicha plataforma o de realizar procesos
de verificacion. Inclusive, a pesar de alegar su supuesta “neutralidad”
con respecto a la relacion entre el anfitrion y el huésped, en la clausula
5.12'° se estipuld la posibilidad de que Airbnb controle (a su exclusivo
criterio) el contenido que puedan subir los miembros.

208 El funcionamiento de la plataforma estd determinada en el articulo 1.1,
en el cual se establecieron las definiciones aplicables al presente documen-
to: “1.1 La Plataforma de Airbnb es un mercado en linea que permite que los
usuarios registrados (‘Miembros’) y ciertos terceros que ofrecen servicios (los
Miembros y terceros que ofrecen servicios son ‘Anfitriones’ y los servicios que
ofrecen son ‘Servicios de Anfitrién’) publiquen dichos Servicios de Anfitrion
en la Plataforma de Airbnb (‘Anuncios’) y comuniquen y gestionen directa-
mente con los Miembros que desean reservar dichos Servicios de Anfitrion
(los Miembros que utilizan los Servicios de Anfitrion son ‘Huéspedes’). Los
Servicios de Anfitrion pueden incluir la oferta de propiedades desocupadas o
de otro tipo para su uso (‘Alojamientos’), actividades de uno o varios dias en di-
versas categorias (‘Experiencias’), acceso a eventos y lugares unicos (‘Eventos’),
asi como toda una gama de demas servicios relacionados o no con el viaje”,
https://www.airbnb.com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].

209 “3 3 Airbnb podrd supeditar el acceso y uso de la Plataforma de Airbnb, o de
ciertas areas o funciones de la misma, a determinadas condiciones o requisi-
tos, como realizar un proceso de verificacion, cumplir cualidades concretas o
criterios de elegibilidad, satisfacer umbrales de Evaluaciones o Comentarios o
un determinado historial de reservas y cancelaciones de un Miembro” (lo des-
tacado no pertenece al texto original), https://www.airbnb.com.ar/terms#no-
neu [Consultado el 02/08/2019].

20 “5 1 Airbnb podra, a su exclusivo criterio, permitir que los Miembros (i)
creen, suban, publiquen, envien, reciban y almacenen contenido, como
texto, fotos, audio, video y demdas material e informacion a, o a través de, la
Plataforma de Airbnb (‘Contenido del Miembro’); y (ii) accedan y visualicen
el Contenido del Miembro y cualquier contenido que el propio Airbnb ponga
a disposicion en o a través de la Plataforma de Airbnb, incluyendo contenido
propiedad de Airbnb y contenido bajo licencia o autorizado por un tercero a su
uso por parte de Airbnb o a través del mismo (‘Contenido de Airbnb’ y, junto
con Contenido del Miembro, ‘Contenido Colectivo’)”, https://www.airbnb.
com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].
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Manifestadas estas contradicciones, en los términos del servicio
existen distintas clausulas predispuestas que importan renuncias y afecta-
ciones de los derechos de los consumidores turistas electronicos, a saber:

a) Decision unilateral por parte de Airbnb a su exclusivo criterio
sobre el reintegro de lo abonado por el consumidor ante un contra-
tiempo (clausula 9.6). En este caso, puede suceder que la plataforma
no proceda al reembolso de lo abonado ante la falta de prestacion del
servicio, ya que ello solo procederia si el proveedor asi lo considera,
quedando sujeto a su puro arbitrio sin la intervencion de autoridades.

b) Reconocimiento de eximicion de responsabilidad de Airbnb
con respecto al acceso o utilizacion de la plataforma por parte de los
miembros (cliusula 14.2).2*> Aqui se impone a los consumidores el re-

2 “g9.6 Si un Huésped que reserva un alojamiento sufre un Contratiempo de
Viaje, como se define en la Politica de Reembolso al Huésped, Airbnb podra
decidir, a su exclusivo criterio, reembolsar al Huésped la totalidad o parte de
las Tarifas Totales de conformidad con las Politica de Reembolso al Huésped.
Si un huésped que reserva una Experiencia, Evento u otro tipo de Servicio
de Anfitrién sufre un problema con el Viaje como se define en la Politica de
Reembolso de Experiencias, Airbnb podra determinar, a su entera discrecion,
reembolsar la parte del huésped o todos los costos totales de acuerdo con la
Politica de Reembolso de Experiencia”, https://www.airbnb.com.ar/terms#-
noneu [Consultado el 02/08/2019].

212 “14.2, Usted reconoce que Airbnb no tiene obligacion de supervisar el acceso
o utilizacion de la Plataforma de Airbnb por parte de ningtin Miembro ni de
revisar, desactivar el acceso ni modificar ningtuin Contenido del Miembro, pero
si tiene derecho a obrar de tal manera con el fin de (i) operar, proteger y mejorar
la Plataforma de Airbnb (incluido, sin limitacién, con fines de prevencion de
fraudes, de evaluacion de riesgos, de investigacion y de servicio al cliente);
(i) asegurarse del cumplimiento por parte de los Miembros de los presentes
Términos; (iii) cumplir la legislacién vigente o una orden o requerimiento ju-
dicial o emitido por las fuerzas del orden y demas agencias administrativas u
6rganos gubernamentales; (iv) responder a Contenido del Miembro que deter-
mine ser daifiino u ofensivo; o (v) conforme a lo que se disponga de otro modo
en los presentes Términos. Los Miembros aceptan cooperar y asistir a Airbnb de
buena fe, asi como proporcionarle informacién y adoptar medidas que Airbnb
pueda solicitar dentro de lo razonable con respecto a cualquier investigacion
que este o uno de sus representantes emprenda en relacién con la utilizacion o el
abuso de la Plataforma de Airbnb” (lo destacado no pertenece al texto original),
https://www.airbnb.com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].
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conocimiento de la ausencia de obligacion de control cuando la propia
plataforma se adjudica esa potestad para impedir o restringir el acceso
o uso de la plataforma.

c) Estipulacion unilateral de la facultad de Airbnb de rescindir el
contrato y/o impedir el acceso a la plataforma con caracter inmediato y
sin previo aviso (clausula 15.4).23

d) Exenciones de responsabilidad, traslado de riesgos a los consu-
midores y limite a las eventuales indemnizaciones (clausulas 16*4 y

3“5 4 Airbnb podra rescindir el presente Contrato y/o impedir el acceso a
la Plataforma de Airbnb, con caracter inmediato y sin previo aviso, en caso
de que (i) usted haya incumplido sustancialmente sus obligaciones en virtud
de los presentes Términos, los Términos de Pago, nuestras Politicas o Normas,
(ii) usted haya vulnerado alguna ley, normativa o derechos de terceros que
le sean de aplicacion, o (iii) Airbnb considere de buena fe que tal accion
resulta razonablemente necesaria para proteger la seguridad personal o
los bienes materiales de Airbnb, sus Miembros o terceros (p. ej., en caso de
comportamiento fraudulento de un Miembro)”, https://www.airbnb.com.ar/
terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].

214 “16. Exenciones de responsabilidad.

Si opta por utilizar la Plataforma de Airbnb o el Contenido Colectivo, usted
obrar asi de forma voluntaria y por su propia cuenta y riesgo. La Plataforma
de Airbnb y el Contenido Colectivo se ofrecen ‘tal cual’, sin garantia de ningin
tipo, ya sea expresa o implicita.

Usted acepta que ha contado con la oportunidad de informarse de los Servicios
de Airbnb, la legislacion, reglas o normativas que pudieran ser de aplicacion a sus
Anuncios y/o Servicios de Anfitrién que recibe y que no se basa en ninguna decla-
racion de hecho o de derecho realizada por Airbnb en relacién con un Anuncio.

5t decidimos realizar una verificacion de identidad o comprobaciones de an-
tecedentes sobre alglin Miembro, en la medida permitida por la legislacién
aplicable, renunciamos a cualquier garantia de cualquier tipo, ya sea expresa o
implicita, respecto a que dichas comprobaciones acaben detectando pasadas
conductas inapropiadas por parte de un Miembro o que se garantice que un
Miembro no vaya a adoptar un comportamiento inapropiado en el futuro.
Usted acepta que algunas Experiencias, Eventos y demds Servicios de Anfitrion
0 el Servicio de Pago en Grupo pueden acarrear un riesgo inherente, y al parti-
cipar en esos servicios, usted decide asumir voluntariamente tales riesgos. Por
ejemplo, es posible que algunos Servicios de Anfitrion acarreen el riesgo de en-
fermedades, lesiones, incapacidades o fallecimiento, y usted asume libre y vo-
luntariamente tales riesgos al decidir participar en dichos Servicios de Anfitrion.
Usted asume la plena responsabilidad por las elecciones que haga antes, durante
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172). En ambas clausulas se establecen términos perniciosos para los

y después de su participacion en un Servicio de Anfitrion o en el Servicio de Pago
en Grupo. En caso de que traiga a un menor de edad como Huésped adicional,
acepta que asumira la responsabilidad exclusiva por la supervision de dicho
menor a lo largo de todo el Servicio de Anfitrion y en la maxima medida permi-
tida por la legislacion acepta exonerar a Airbnb de cualquier responsabilidad y
reclamacion que pudiera surgir de cualquier manera a raiz de lesiones, falleci-
miento, pérdidas o dafios acaecidos a dicho menor de edad durante el Servicio de
Anfitrion o relacionado de cualquier forma con el mismo.

Las anteriores limitaciones de responsabilidad se aplican en la maxima
medida permitida por la legislacion. Es posible que le asistan otros derechos
conferidos por leyes o reglamentos. Sin embargo, la duracion de las garantias
legales o reglamentariamente necesarias, si las hubiere, estara limitada a la
maxima medida permitida por la ley”, https://www.airbnb.com.ar/terms#no-
neu [Consultado el 02/08/2019].

215 “17. Responsabilidad.

Usted reconoce y acepta que, en la maxima medida permitida por la legisla-
cion, le correspondera a usted la totalidad del riesgo que se desprenda de su
acceso y utilizacion de la Plataforma de Airbnb y del Contenido Colectivo, de
su publicacion o reserva de algin Anuncio a través de la Plataforma de Airbnb,
de su estancia en algiin Alojamiento, de la participacion en una Experiencia o
Evento o del disfrute de cualquier Servicio de Anfitrion o del Servicio de Pago
en Grupo o de cualquier otra interaccién que tenga con otros Miembros, ya
sea en persona o en linea. Ni Airbnb ni ninguna otra parte involucrada en la
creacion, produccion o entrega de la Plataforma de Airbnb o del Contenido
Colectivo seran responsables de ninguna indemnizacién por dafios y perjui-
cios de caracter incidental, fortuito, especial, ejemplar o emergente, incluido
lucro cesante, pérdida de datos o pérdida de fondo de comercio, interrupcion
del servicio, dafio informatico o fallo del sistema o el coste de los productos o
servicios de sustitucion, ni por ninguna indemnizacién por dafios y perjuicios
debidos a lesion personal o fisica o sufrimiento emocional que se desprenda
de, o guarde relacion con, (i) los presentes Términos, (ii) la utilizacién de, o la
imposibilidad de utilizar, la Plataforma de Airbnb o el Contenido Colectivo, (iii)
cualesquiera comunicaciones, interacciones, reuniones con otros Miembros
y demas personas con quien usted comunique, interactiie o se reina como
resultado de su utilizacion de la Plataforma de Airbnb, o (iv) su publicacion
o reserva de un Anuncio, incluida la prestacion o disfrute de Servicios de
Anfitriéon de un Anuncio, ya sea con base en la garantia, en el contrato, en un
delito civil (como el de negligencia), en la responsabilidad de producto o en
cualquier otro fundamento juridico, y tanto si Airbnb ha sido informado de
la posibilidad de dichos perjuicios como si no, aunque se concluya que algin
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consumidores turistas electrdnicos. Se traslada a estos todo el riesgo
que se pueda desprender del acceso y uso de la plataforma, asi como
también se establecieron eximiciones especificas con respecto a rubros
especificos, incluso limitando las eventuales indemnizaciones por las
cuales fueran condenados. Todo esto implica renuncias a los derechos
de los consumidores que afectan la confianza y seguridad en la utiliza-
cion del servicio, contraviniendo las legitimas expectativas que aquel
pueda generarse.

e) Asuncion por parte de los consumidores de la obligacion de man-
tener indemne a Airbnb (clausula 18%¢).

recurso de los contemplados en el presente no haya logrado su propdsito fun-
damental. Con excepcion de nuestras obligaciones a pagar los importes a los
Anfitriones correspondientes con arreglo a los presentes Términos o de una
solicitud de pago aprobada en virtud de la Garantia al Anfitrién de Airbnb,
en ningin caso la responsabilidad total de Airbnb que se desprenda de, o
guarde relacion con, los presentes Términos y la utilizacion de la Plataforma
de Airbnb, incluido, sin limitacién, su publicacién o reserva de cualquier
Anuncio a través de la Plataforma de Airbnb, o la utilizacién de, o imposibili-
dad de utilizar, la Plataforma de Airbnb o el Contenido Colectivo y en relacion
con cualquier Alojamiento, Experiencia, Evento, otros Servicios de Anfitrion,
Servicio de Pago en Grupo o interacciones con cualesquiera otros Miembros,
superara los importes que usted haya pagado o adeude en concepto de reser-
vas a través de la Plataforma de Airbnb en calidad de Huésped, en el periodo
de doce (12) meses anteriores al suceso que haya originado la responsabili-
dad, o en caso de que sea usted un Anfitrion, los importes que Airbnb le haya
pagado en el periodo de doce (12) meses anteriores al suceso que haya origina-
do la responsabilidad, o bien la cantidad de cien d6lares estadounidenses (100
USD), si no se hubiesen realizado ninguno de tales pagos, segiin proceda. Las
limitaciones de las indemnizaciones por dafios y perjuicios antes estipuladas
son elementos fundamentales del acuerdo entre Airbnb y usted. Algunas ju-
risdicciones no permiten la exclusion o la limitacion de responsabilidad por
danos y perjuicios consecuenciales o incidentales, de modo que la anterior
limitacion podria no ser aplicable a su caso. Si reside fuera de EE. UU,, esto
no afecta a la responsabilidad de Airbnb por fallecimiento o lesién personal
que se desprenda de la negligencia de este, ni por falsedad fraudulenta, false-
dad respecto a un asunto fundamental ni ninguna otra responsabilidad que
no pueda excluirse ni limitarse en virtud de la legislacion aplicable”, https://
www.airbnb.com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].

216 “18, Indemnizacion.

En la medida maxima permitida por la ley aplicable usted acepta eximir, defen-
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f) Aceptacion de acuerdo de arbitraje para algunos paises, renun-
cia a juicios por jurados y renuncias a la interposicion de demandas
colectivas (clausulas 19.1%7, 19.10*® y 19.11*, respectivamente). De

der (segin el criterio de Airbnb), indemnizar y mantener indemne de respon-
sabilidad a Airbnb y a sus filiales y subsidiarias, incluida, sin limitacién, Airbnb
Payments, asi como a sus responsables, directivos, empleados y agentes, contra
y frente cualesquiera reclamaciones, responsabilidades, indemnizaciones por
dafios y perjuicios, pérdidas y gastos, incluido, sin limitacion, los gastos razo-
nables de asesoria juridica y contable, que se desprendan de, o estén de algin
modo relacionados con (i) el incumplimiento por su parte de los presentes
Términos o de nuestras Politicas o Normas, (ii) el uso indebido por su parte de la
Plataforma de Airbnb o cualesquiera Servicios de Airbnb, (iii) la interaccién por
su parte con cualquier Miembro, su estancia en un Alojamiento, su participacion
en una Experiencia, Evento y demas Servicios de Anfitrion, su participaciéon en
el Servicio de Pago en Grupo, incluido, sin limitacién, cualesquiera lesiones,
pérdidas o indemnizaciones por dafios y perjuicios (ya sean sanciones sin
finalidad resarcitoria, por danos directos, fortuitos, emergentes o de otro tipo)
de cualquier indole que surjan en relaciéon con, o como resultado de, dicha
interaccion, estancia, participacion o disfrute, (iv) el Cobro y Transferencia de
Impuestos por Ocupacion por parte de Airbnb o (v) la infraccion por su parte
de cualesquiera leyes, normativas o derechos de terceros”, https://www.airbnb.
com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].

27 “19.1 Este Acuerdo de Resolucion de Disputas y Arbitraje sera de aplicacion
en caso de que (i) Su Pais de Residencia o lugar de establecimiento sea Estados
Unidos; o (ii) su Pais de Residencia o lugar de establecimiento no sea Estados
Unidos, pero emprenda una reclamacion contra Airbnb en Estados Unidos
(en la medida en que no entre en conflicto con el Apartado 21)”, https://www.
airbnb.com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].

28 “19.10 Renuncia a juicio con jurado. Usted y Airbnb reconocen y acuerdan
que ambos renuncian al derecho a un juicio con jurado respecto a todas las
Disputas arbitrales”, https://www.airbnb.com.ar/terms#noneu [Consultado
el 02/08/2019].

29 “19.11 Ausencia de demandas colectivas ni procedimientos representativos.
Usted y Airbnb reconocen y acuerdan que, en la medida maxima permiti-
da por la ley, ambos renuncian al derecho a participar como demandante o
miembro participante en una demanda presuntamente colectiva, arbitraje
colectivo, demanda particular con efecto de fiscalia general o cualquier otro
procedimiento representativo respecto a cualquiera de las Disputas. Ademas,
amenos que usted y Airbnb lo acuerden de otra manera por escrito, el arbitro
no puede consolidar mas de una reclamacion presentada por una persona ni
tampoco puede de ninguna otra manera presidir ninguna forma ni clase de
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forma completamente abusiva, en los términos se impone la renuncia
lisa y llana por parte del consumidor a interponer demandas colec-
tivas o decidir su causa por juicios por jurados. En la Argentina, por
ejemplo, esta clausula directamente colisionaria con el articulo 42 de
la Constitucion Nacional, puesto que estaria privando al consumidor
de la posibilidad de recurrir a un mecanismo efectivo para la solucién
de su conflicto, garantia especificamente contemplada en la mentada
norma constitucional.

g) Imposicién de ley aplicable y prorroga de jurisdiccion (clausula
21.3%%°). Para coronar esta muestra de clausulas abusivas, esta restric-
cién y sustraccion de derechos resulta contraria a las disposiciones de
los articulos 1109, 2654 y 2655 del CCyCN, a cuyo anélisis se remite.

procedimiento representativo. Si renuncia a la ‘demanda colectiva’ o la exen-
cion de ‘arbitraje de toda la clase’ en esta seccion 19.11 es declarado inaplicable
con respecto a cualquier Disputa, se considerara nula la totalidad del Acuerdo
de Arbitraje con respecto a dicha Disputa y la controversia debe proceder en el
Tribunal. Si la renuncia de ‘accién general de abogado privado’ o la renuncia
de ‘procedimiento representativo’ en esta seccién 19.11 se mantiene inexigible
con respecto a cualquier disputa, esas exenciones pueden ser cortadas de este
acuerdo de arbitraje y usted y Airbnb acuerdan que cualquier reclamacion de
abogados generales y reclamaciones representativas en la disputa seran corta-
das y quedadas, a la espera de la resolucion de cualquier reclamacion arbitral
en la disputa en arbitraje individual”, https://www.airbnb.com.ar/terms#no-
neu [Consultado el 02/08/2019].

220 “31.3 Si su pais de residencia o lugar de establecimiento no es Estados
Unidos ni China, los presentes Términos seran interpretados con arreglo
a la legislacion irlandesa. Queda excluida la aplicacion de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CISG). La eleccion de legislacion no afecta a sus derechos como
consumidor de acuerdo con las normativas de proteccion al consumidor de
su Pais de Residencia. Si actia como consumidor, usted acepta someterse a
la competencia no exclusiva de los juzgados irlandeses. Los procedimientos
judiciales que pueda emprender contra nosotros y que se desprendan de, o
guarden relacion con, los presentes Términos solo podran entablarse ante un
juzgado local situado en Irlanda o un juzgado competente en su lugar de re-
sidencia. Si Airbnb desea ejecutar alguno de sus derechos contra usted como
consumidor, podremos actuar de tal manera Gnicamente en los juzgados de la
jurisdiccion en la usted resida. Si actia como empresa, usted acepta someterse
a la competencia exclusiva de los juzgados irlandeses”, https://www.airbnb.
com.ar/terms#noneu [Consultado el 02/08/2019].
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Otro punto interesante para destacar de los términos de Airbnb es
la diferencia que existe entre los analizados y los términos aplicables
para la Unién Europea. Ante ello, puede vislumbrarse un cambio sutil
en el lenguaje utilizado, eliminado la frase “a su exclusivo criterio” (por
ejemplo, clausula 9.6). Sin embargo, el cambio mas notorio —favorable a
los consumidores—se encuentra en las clausulas 16 y 17, relativas a eximi-
cién de responsabilidad y demads cuestiones relacionadas. Con respecto
a la primera de ellas, directamente se consigné “Intencionalmente en
blanco”, evitando mencionar eximicion expresa alguna. En la clausula
17 de los términos para europeos, no se consigno la asuncion de riesgos
a cargo del consumidor por el acceso y uso de la plataforma, asi como
también Airbnb asume expresamente responsabilidades especificas
(cuestion que no se registra en los otros términos).

Lo expuesto invita a extremar los controles y el dictado de politicas
publicas especificas tendientes a proteger a los consumidores turistas
electronicos, cuya situacion se encuentra doblemente agravada, confor-
me fuese expuesto. Las contradicciones mencionadas, las eximiciones
de responsabilidad y las renuncias de derechos consignadas en los tér-
minos analizados anteriormente, son prueba de la necesidad de seguir
construyendo confianza en materia de comercio electronico, a los fines
de fortalecer las relaciones de consumo que se den en ese marco.

Por dltimo, resulta oportuno destacar que estas plataformas
deben atender las disposiciones de las Directrices para la Proteccién
del Consumidor de las Naciones Unidas y las Consumer Protection in
E-commerce OECD Recommendation, las cuales constituyen guias uni-
formes a nivel global para una adecuada proteccion de los derechos de
los consumidores.

B. Geo-blocking

Hay oportunidades en las cuales los proveedores de bienes y servicios
llevan adelante algunas practicas que impiden o limitan el acceso a
bienes y servicios a los consumidores que desean realizar transaccio-
nes transfronterizas. Una de esas précticas es lo que se conoce como
geo-blocking, mediante la cual el proveedor restringe o bloquea el
acceso de ciertos consumidores basados en la nacionalidad o locacion.

En virtud de ello, recientemente, la Unién Europea ha regulado la
cuestion mediante la Regulation (EU) 2018/302 on addressing unjustified
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geo-blocking and other form of discrimination. Alli, se ha entendido que
esta practica consiste en el bloqueo o limitacion del acceso a sus inter-
faces en linea a consumidores de otros Estados Miembros que desean
realizar compras transfronterizas, como asi también la aplicacion de
condiciones generales de acceso diferentes a sus productos y servicios.

Habida cuenta de ello, dicha norma tiene por finalidad evitar la dis-
criminacion en razon de la nacionalidad, lugar de residencia o lugar de
establecimiento de los clientes en las transacciones transfronterizas.>*

En este marco de ideas, al momento de planificar unas vacaciones,
el consumidor suele elaborar itinerarios que incluyen lugares y atrac-
ciones que quiere visitar o espectaculos que quiere presenciar. Ante
ello, generalmente desde su lugar de residencia, comienza a averiguar
precios sobre dichas actividades, a los fines de contratarlos de manera
previa al viaje. En cada uno de estos supuestos puede suceder que el
proveedor estipule una serie de condiciones diferenciadas o directa-
mente bloquear el acceso a la interfaz al detectar que quien solicita sus
servicios se encuentra fuera del Estado. Es por ello que esta practica
afecta al consumidor turista electronico, principalmente si se tiene en
cuenta que, araiz de la tecnologia, en el cincuenta por ciento (50 %) de
los casos, estos consumidores contratan los servicios turisticos en el
pais de destino y no en el de origen.?*

En este sentido, el geo-blocking afecta principalmente los servicios,
siendo el sector turistico uno de los mas perjudicados. Esto se debe al
cambio de modalidad en la contratacion de los servicios turisticos, dado
que antiguamente el consumidor contrataba a empresas intermediarias,
siendo ellas las que se contactaban con el proveedor del servicio, mien-
tras que ahora, el consumidor turista contrata de manera electronica
directamente con el proveedor del servicio hotelero, por ejemplo.?*

Es asi que en la Regulacion se vislumbrd la posibilidad de que esta
discriminacion se diese en el marco del transporte, en particular con
respecto a la venta de pasaje de transportes.

221 Ver considerando (6).

222 Cerdeira, Juan José, ob. cit.

23 Marzorati, Osvaldo J., “Las nuevas tecnologias y el impacto de la venta online
en los sistemas tradicionales de distribucién comercial”, RDCO 280, 501.
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Ante lo expuesto, en el articulo 3° se prohibe el bloqueo injustifica-
do a las interfaces en linea del proveedor. Asimismo, tampoco podran
redireccionar a otra interfaz distinta a la que el consumidor haya inten-
tado conectarse.

Entre los servicios comprendidos dentro de la mentada prohibicion,
pueden incluirse aquellos relacionados con el turismo en las previsio-
nes del articulo 4°, inciso 1 c), referidos a la contratacion electrénica
transfronteriza para la prestaciéon de un servicio en un lugar fisico
donde el proveedor ejerza su actividad.

Enresumen, lo que se busca con esta normativa es evitar la discrimi-
nacion injustificada basada exclusivamente en la nacionalidad o lugar
de residencia del consumidor. Esta medida coadyuva al incremento de
la confianza del consumidor en la contratacion electrénica y potencia
los beneficios que implica el comercio electronico, expandiendo asi las
posibilidades del consumidor de experimentar nuevas vivencias tras-
cendiendo las fronteras.

En virtud de ello, aquellos proveedores que lleven adelante esta clase
de practicas discriminatorias serdn responsables por los dafos que
causenporlas eventuales denegaciones discriminatorias de contratacion.

Trascendiendo la norma citada, esta clase de practicas desvirtiian el
principio de igualdad, colisionando, a su vez, con las previsiones vistas
en el capitulo anterior, en las cuales se promueve la prohibicion de di-
ferencias entre consumidores locales y extranjeros.

C. Resolucidn de conflictos e indemnizacién

Conforme fuese mencionado en el punto II, tanto las Directrices de las
Naciones Unidas como las Recomendaciones de la OECD identificaron
que uno de los principales problemas de los consumidores electronicos
es la falta de mecanismos eficaces de solucion de controversias, cues-
tion que se agrava cuando se suma la condicion de turista.

Alrespecto, cabe recordar que en la Directriz N° 37 de las mentadas
Directrices se alienta a los Estados Miembros para que adopten meca-
nismos justos, efectivos, transparentes e imparciales para la soluciéon
de conflictos de los consumidores. En lo que respecta al campo del
presente trabajo, en dicha directriz se prevé especificamente que se
completen especialmente las necesidades de los consumidores hiper-
vulnerables en el establecimiento de los mentados mecanismos.
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Habida cuenta de ello, las previsiones mencionadas en el parrafo
anterior son de plena aplicaciéon al supuesto de los consumidores
turistas electronicos. Por consiguiente, es necesario que los Estados
arbitren los medios para dar vias adecuadas para que este grupo de
consumidores pueda canalizar los reclamos que pueda tener, aten-
diendo la situacion de desventaja que los atraviesan.

La International Law Association, a través del Comité de Proteccion
Internacional del Consumidor, al estudiar la problematica por la cual
atravesaban los consumidores turistas, concluyé en que ellos tenian
graves problemas de acceso a la justicia.>*

En este contexto, esta problematica esta siendo trabajada desde dis-
tintos foros de Derecho Internacional. Una de las propuestas enfocadas
al consumidor turista es la que promulga la Hague Conference on Private
Law con el Draft Convention on Co-operation and Access to Justice for
International Tourist. Alli se busca establecer criterios unificados para
que los turistas puedan interponer sus reclamos ante los eventuales in-
cumplimientos del proveedor o los dafios que pudiere sufrir.

En la exposicion de motivos, se desarrollan diversas precisiones
acerca de la vulnerabilidad especial del consumidor turista y la nece-
sidad de contar con mecanismos eficaces de acceso a la justicia para
estos menesteres. Para ello, se propone tornar viable la interposiciéon
de reclamos en el lugar de visita, de manera rapida y en lo posible en
el lenguaje del consumidor turista, asi como también el acceso a la in-
formacidn sobre los canales y procedimientos para formular reclamos
(ver art. 1°). En su articulo 4°, se propone establecer un modelo de for-
mulario para efectuar los reclamos, mientras que en los articulos 7° y
89 se establece la no discriminacion para el acceso a los mecanismos de

24 TLA, International Protection of Consumers, Sydney Conference (2018),
Interim Report, Capitulo II1.2.1. Alli se detallaron los siguientes problemas:
“An information gap [...] Inability to use mediation/conciliation beyond the
stay period in the visited country [...] Inability to initiate court proceedings
beyond the stay in the visited country [...] An impossibility to continue court
proceeding beyond the stay in the visited country [...] The unavailability of a
small claims procedure tailored for cross-border cases [...] The absence of gov-
ernmentally funded authorities in charge of helping tourist to access justice
[...] The absence of appropriate liaison mechanism between authorities of the
visited country and the country of the tourist [...]".
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solucion de conflictos (judiciales o alternativos) en igualdad de condi-
ciones que los habitantes del Estados que se visita.

Este ambicioso proyecto serviria para unificar criterios a nivel
global sobre jurisdicciéon aplicable para los consumidores turistas
electronicos —conforme se fue exponiendo, la mayoria de los contra-
tos que celebran son transnacionales— y para fomentar la cooperacion
internacional entre los paises de conformidad con lo establecido en la
Directriz N° 78 de las Directrices.

En este punto, la cooperacion internacional aparece como una via
casi ineludible para lograr una adecuada proteccién para los consu-
midores turistas electrénicos. Al ser problemas transnacionales, seria
saludable que los Estados facilitasen mecanismos para que se puedan
efectuar las reclamaciones desde el domicilio del consumidor, inde-
pendientemente de donde se haya prestado el servicio o efectuado
la transaccion. Es por ello que, para un adecuado acceso a la justicia,
resultaria de suma importancia contar con una convencion que unifi-
que las reglas de jurisdiccion y sean comunes a todos los consumidores
turistas sin importar su lugar de origen.

En resumen, lo ideal seria establecer una regla (preferentemente en el
ambito del Derecho Internacional) en la cual se determine como principio
el domicilio del consumidor para fijar la jurisdiccion aplicable —presu-
miendo que esto seria lo mas favorable para él- sin perjuicio de los demas
puntos de conexién (como lugar de celebraciéon o cumplimiento de la
prestacion) disponibles a su favor en caso de que le convenga para obtener
una mayor proteccion. En paralelo, las autoridades del lugar de residencia
del consumidor deberian poder recibir y, a través de la mencionada coo-
peracion internacional, gestionar el reclamo con su par correspondiente al
domicilio (por ejemplo) del proveedor. De este modo, se podria obtener un
sistema de reclamacién y compensacién lo mas rapido, expedito, eficaz y
menos engorroso posible. Esto, a su vez, contribuiria a sortear las barreras
que se presentan en estos casos, tales como idioma, desconocimiento de la
ley extranjera, escasez de tiempo para reclamar, entre otros.

D. Informacion y publicidad
El deber de los proveedores referido a la informacion, establecido en

el articulo 4° de la LDC y el articulo 1101 del CCyCN, comprende dos
ambitos claramente distinguibles. Por un lado, el deber positivo de
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brindar informacién completa, detallada y veraz a los consumidores
sobre los elementos y caracteristicas de los productos y servicios que co-
mercializan, junto con las condiciones de comercializacion; por el otro,
la faz negativa de dicho deber, que importa una obligaciéon de abstenerse
de brindar informacién que pueda ser considerada engafiosa o abusiva.

En este sentido, cobra relevancia para su analisis la practica mas que
habitual de las aerolineas, las agencias de viajes y los sitios de reserva
de hoteles y alojamiento de abrumar a los consumidores con cartele-
ria online indicando informacion con el claro objetivo de persuadir al
visitante de consumir, como por ejemplo la cantidad de reservas que
ha habido en los tltimos minutos sobre el tipo de habitacién que se
esta visitando, la cantidad de gente buscando el mismo vuelo/hotel de
forma simultanea, o la cantidad de habitaciones o butacas disponibles
en el momento de analizar si comprar o no.

Este tipo de comportamientos debe evaluarse a la luz del consumi-
dor expuesto, comprendiendo a aquellos consumidores que, sin serlo
directamente, se encuentran expuestos a una relacion de consumo,
por la cual se encuentran igualmente protegidos integramente. En
este sentido, en el articulo 1096, CCyCN, se establece que bastara la
exposicion a estas practicas consideradas abusivas o potencialmente
abusivas, aunque sean dirigidas a persona indeterminada, para tener
la posibilidad de actuar al respecto.

Este tipo de practica corre el riesgo de ser facilmente confundida
con una practica comercial, definida por Lorenzetti como aquellos pro-
cedimientos, mecanismos éticos o técnicas utilizados por los provee-
dores para fomentar, mantener, desenvolver o garantizar la produccién
de bienes o servicios al consumidor final**®, con el objeto de brindar
al consumidor informacidn ttil para tomar la decisiéon de compra. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que este tipo de informacion también
puede validamente considerarse abusiva y potencialmente engafiosa,
ya que tiene como efecto persuadir al potencial comprador para con-
cretar la adquisicion de ese bien o servicio en ese mismo momento, ge-
nerando una sensacion de apresuro sin dejarlo sopesar pausadamente

2% Lorenzetti, Ricardo Luis, Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado,
Santa Fe, Editorial Rubinzal-Culzoni, p. 246.
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las consecuencias de la compra. De ahi la importancia del derecho de
revocacion analizado ut supra.

El potencial caracter abusivo de este tipo de informacion brindada
por los proveedores se fundamenta en la imposibilidad absoluta de
los consumidores para verificarla, acentuando el desequilibrio entre
proveedor y consumidor. En este sentido, la informaciéon suminis-
trada en estas situaciones encuadra como publicidad, definida como
toda forma de comunicacion realizada en el marco de una actividad
comercial, industrial, artesanal o liberal, con el fin de promover el su-
ministro de bienes o la prestacion de servicios.?*® De esta forma, cobra
relevancia en el aspecto en analisis la normativa de fondo, que en su
articulo 1101 establece las prohibiciones a diversos tipos de publicidad,
a saber: “1) aquella que contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza
que induzcan o puedan inducir a error al consumidor, cuando recaigan
sobre elementos esenciales del producto o servicio [...]. Este tipo de pu-
blicidad engainosa incluye, pero no se limita a las caracteristicas de los
bienes, actividades o servicios, el precio o su modo de fijacion, condi-
ciones juridicas y econémicas de adquisicion, utilizacion y entrega de
los bienes o la prestacion de servicios, motivos de la oferta, naturaleza,
cualificaciones o derechos del anunciante y servicio de posventa”.

Sobre el particular, interesa formular una sucinta consideracién de
los denominados nudges y su utilizacion en el area de marketing y la
publicidad. Este tipo de practicas viene siendo analizada por la econo-
mia del comportamiento desde antafio, y es definida como cualquier
aspecto de la arquitectura de la eleccion que ejerce influencia en el
comportamiento de la gente de manera predecible. Lo que las carac-
teriza es que las opciones del consumidor no estan bloqueadas, razéon
por la cual se considera legitimo y dentro de la libertad de contrataciéon
del consumidor.?” Entre los ejemplos —que abundan— de esta practica,
podemos mencionar: la particular distribucién de las marcas y produc-
tos en los estantes de los supermercados, ola técnica de tener dulces ala

226 Directiva de Consejo de Europa del 10/9/84 (84/450/CEE).

27 Vega Talledo, Andrea, “Nudging en la Publicidad: La importancia de no
induciraerroralconsumidor”, https://www.enfoquederecho.com/2019/02/01/
nudging-en-publicidad-la-importancia-de-no-inducir-a-error-al-consumi-
dor/. [Consultado el 01/08/2019].
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vista en linea de caja. En lo que respecta a las compras online, podemos
mencionar el hecho de que el botdn “aceptar” siempre se encuentra
resaltado al informarnos la empresa sobre los términos y condiciones,
y lo mismo con el botén “finalizar compra”, o las suscripciones que se
renuevan automaticamente.

Es menester establecer una diferencia patente entre, por un lado, la
distribucion de los productos en una géondola de supermercado, o, por
caso, el “empujoncito” para aceptar sin leer el interminable clausulado
de la totalidad de los términos y condiciones para la adquisicion de
bienes o servicios, y por el otro, la informacién que los proveedores
otorgan a consumidores expuestos en paginas web. En el primer caso,
los consumidores tienen la posibilidad de percibir visualmente la oferta
que el proveedor pone a su disposicion, mientras que, en el segundo,
los consumidores, como ya fue mencionado, carecen totalmente de la
posibilidad de corroborar la informacién que les es suministrada, por
caso, la cantidad de habitaciones que fueron reservadas en la tltima
hora segin la informacion difundida por conocidas paginas web de
reserva de alojamientos.

Uno de los elementos que pueden jugar en contra de los consumi-
dores en este sentido es el uso de cookies por parte de los sitios web
en general, y de los sitios de reserva de pasajes y hoteles en particular.
Estas cookies son pequefios fragmentos de informacion relacionada
con los sitios web que se visitan, que conforman las huellas digitales
y se almacenan, por ejemplo, con fines publicitarios, razén por la cual
cuando se realiza una determinada bisqueda en internet, a posteriori
se recibe publicidad especificamente referida a esas mismas biisque-
das, ya sea a través de paginas web o mismo dentro de aplicaciones
especificas como Facebook o Instagram.

Otro de los fines que tienen estas cookies fue explicado por la cadena
de noticias brit4nica BBC, que realiz6 una investigacion?* para determi-
nar si ellas eran las culpables de los aumentos de precios que los pasa-
jeros experimentaban al ingresar mas de una vez en el mismo sitio de
reserva. Este experimento se llevé a cabo con dos dispositivos distintos,

228 BBC Mundo, “Coémo las cookies de tu computadora o teléfono pueden hacer
que tus vacaciones te salgan mas caras”, https://www.bbc.com/mundo/noti-
cias-44886758 [Consultado el 01/08/2019].
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y a una de ellas se le borraban las cookies luego de cada btisqueda para
evitar el rastreo, y la otra se utilizaba sin borrar ningtn registro de nave-
gacion. En ambas se llevaron a cabo siete blsquedas por cuatro pasajes
de Londres a Nueva York en el término de 5 horas, con el objetivo de
monitorear variaciones de precios, y el resultado fue una diferencia de
precios de entre 1,5y 30 USD por pasaje en 4 a 5 de 7 busquedas (resulta-
dos comparados en diferentes sitios de reserva de pasajes).

El desequilibrio propio de las relaciones de consumo se encuentra
exacerbado desde por lo menos dos angulos. En primer lugar, debido a
que la informacién que brindan los proveedores no es pasible de com-
probacion por parte de los consumidores, consecuencia directa de ser
brindada esta —o no— a través de medios digitales; en segundo lugar,
dado que no solo la informacion brindada puede ser en parte maqui-
llada por los proveedores, sino que la informacion que obtienen de los
consumidores es pasible luego de ser explotada, como fue demostrado
por la investigacion britdnica citada.

V. Conclusién

El mundo del siglo XXI plantea importantes desafios para los consumido-
res. La revolucion tecnoldgica ha impactado en todos los aspectos de la vida
cotidiana, inclusive en las formas de consumir. El crecimiento del comercio
electronico brinda nuevas oportunidades ofreciendo una mayor cantidad de
bienes y servicios disponibles sin importar el lugar donde se resida.

Este crecimiento también ha fomentado el incremento de la acti-
vidad turistica. La posibilidad de publicitar via web nuevos lugares, el
acceso a informacion sobre las diversas locaciones y la posibilidad de
compartir a través de blogs especializados las diversas experiencias
vividas, potencian las oportunidades de viajar a través del mundo.

En este contexto, mas alla de las opciones que la expansion del
comercio electronico trae, también implica una serie de desafios para
el consumidor, a los que se les suman los propios de la actividad tu-
ristica. La aparicion de las economias colaborativas y practicas como
el geo-blocking son una muestra de las consecuencias que esta produ-
ciendo larevolucién tecnoldgica. Frente a estos desafios, el consumidor
turista electronico se encuentra muchas veces desamparado, sin saber
qué hacer o a donde recurrir. Es ahi donde los Estados deben apare-
cer para generar mecanismos idoneos para que ellos puedan canalizar
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sus reclamos o evacuar sus inquietudes. La ajenidad del lugar que se
visita, la diferencia de cultura, la diferencia en el lenguaje, los tipos de
cambios, son todas situaciones que agravan la vulnerabilidad del con-
sumidor turista, la cual, a su vez, se profundiza si dichas circunstancias
se trasladan al comercio electrénico.

Conforme se ha expuesto, existen diversas normas (principalmente
del soft law) que abordan las cuestiones relativas a estos temas, expo-
niendo las preocupaciones que esto hoy genera en los distintos Estados
del mundo. La comunidad internacional esta comenzando a atender las
particularidades del consumidor transfronterizo, intentando alentar a
los Estados a adoptar medidas tendientes a brindarles una proteccion
adecuada. Foros internacionales, tales como el IGE de la UNCTAD, la
International Law Association, brindan importantes guias para la ela-
boracion de politicas protectorias.

En esta linea de pensamiento, la cooperacién internacional es tras-
cendente para la proteccion del consumidor turista electronico. Las
circunstancias particulares de estos sujetos requieren la adopcién de
medidas tendientes a permitir que puedan formular sus reclamos sin
barrera alguna, atendiendo a la situacion especial en la cual se encuen-
tra envuelto el turista. Es por ello que la creacion del mentado IGE en el
marco de la ONU para revisar la aplicacion de las Directrices o la pro-
puesta para celebrar una Convencion de acceso a la justicia para turis-
tas, son iniciativas valorables que merecen ser apoyadas y de las cuales
los Estados deberian servirse para crear politicas piblicas de protecciéon
al consumidor turista electrénico. Al fin y al cabo, en este mundo globa-
lizado, solo la cooperacion entre los distintos Estados podra lograr una
efectiva red protectoria para los consumidores del mundo.

Por dltimo, no se puede soslayar las diversas normas protectorias
que hay en el ordenamiento juridico argentino. La entrada en vigencia
del Coédigo Civil y Comercial de la Nacién aport6 soluciones interesan-
tes —aunque insuficientes— para resolver cuestiones de relaciones de
consumo transfronterizas.

El Anteproyecto es otra noticia que entusiasma, ya que a través de
su articulado se proporcionaran valiosas herramientas para aumentar
y fortalecer la proteccion de los consumidores turistas electronicos.

La cuestion estd lejos de resolverse quedando mucho camino por
delante. Resulta imperioso la cooperacion internacional y el dictado de un
Convenio o Tratado para unificar los diversos criterios que hay en la materia
sobre puntos centrales que afectan a los consumidores turistas electronicos.
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EL PACIENTE COMO CONSUMIDOR
HIPERVULNERABLE
DE LOS SERVICIOS DE SALUD EN
ENTORNOS DIGITALES.
UNA APROXIMACION A LA TELEMEDICINA
DESDE EL DERECHO DEL CONSUMIDOR

Ricardo Adrian Parra y Martin Alberto Testa

I. Introduccién

En el presente trabajo hemos intentado reflexionar sobre el paciente y
consumidor de los servicios de salud en los entornos digitales, desde una
perspectiva bioética, con una mirada transdisciplinaria y en clave con los
Derechos Humanos, tratando de visibilizar las complejidades de este fe-
némeno digital y global de suma actualidad. En estos tiempos de posmo-
dernidad, integramos la sociedad de la informacién>, y, a la vez, somos
parte de la denominada sociedad de consumo. En efecto, en los tiltimos
afios ha irrumpido un nuevo modo de comunicacion que ha transforma-
do la realidad social. Pensemos entonces, por un instante que, hasta hace
poco tiempo atras, hablar de historia clinica informatica o electrénica y

229 Scotti, Luciana, “La proteccion del consumidor en los contratos interna-
cionales de consumo celebrados por medios electronicos”, en Feldstein de
Cardenas, S. (Dir.), Contratacién Electrénica Internacional. Una mirada desde
el Derecho Internacional Privado, Malaga, Universidad de Malaga, 2008, p. 111.

152



de solicitud de turnos a través de una pagina web era una suerte de viaje
hacia el futuro, aunque hoy en dia es parte de nuestra realidad, ya que los
profesionales de la salud se encuentran a diario con situaciones de suma
complejidad. Por citar como ejemplo: recibir imagenes de diagnostico
en su teléfono celular a través de apps como WhatsApp o llamados tele-
fonicos estando fuera de su consultorio de atencidn, es una realidad de
nuestro tiempo que se ve tanto en la atenciéon medica pediatrica como en
toda la atencion medica clinica en general. A esto se suman los avances
de la tecnologia que de la mano de la inteligencia artificial cambian a
diario la relacion médico-paciente, la salud y la calidad de vida de miles
de personas que, con solo tener un teléfono celular al alcance de la mano
pueden disponer de una gran cantidad de paginas virtuales online (en
linea) relativas al cuidado y atencion de la salud. No quedan dudas de
que la tecnologia avanza y se coloca al servicio de la persona; cabe des-
tacar también que las ambulancias comandadas a distancia o “drones
ambulancia” pueden salvar la vida de muchas personas ante una emer-
gencia. En este sentido celebramos que en el marco del Plan Nacional de
Telesalud 2018-2024 (Resolucion N° 21/2019 de la Secretaria de Gobierno
de Salud de la Nacio6n) se oficializ6 la conformacion del Grupo Asesor de
Telesalud que tiene el objetivo de evaluar, revisar y poner en discusion los
temas centrales en la agenda sobre la Telesalud a nivel Nacional, Regional
e Internacional.

El concepto de telemedicina, de acuerdo con la Organizacion
Mundial de la Salud, desde el afno 1998, se conoce como la distribucion
de servicios de salud en la que la distancia es un factor critico, por lo
cual los profesionales de salud usan informacion y tecnologia de comu-
nicaciones, para el intercambio de informacion valida para el diagnos-
tico, tratamiento, prevencion de enfermedades o dafios, investigacion
y evaluacion, y para la educacién continuada de los proveedores de
salud publica, todo ello en interés del desarrollo de la salud del indi-
viduo y su comunidad.?° El término telemedicina encierra cualquier
acto médico realizado sin contacto fisico directo entre el profesional y

0  Aizenberg, Marisa, “Telemedicina: una oportunidad para mejorar el
acceso al sistema de salud”, 21/02/2019, en: http://www.marisaaizenberg.
com/2019/02/telemedicina-una-oportunidad-para.html  [Consultado el
03/04/2020].
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el paciente, o entre profesionales entre si, por medio de algin sistema
electronico.” La telemedicina ocupa en la actualidad, y mas adin en
un futuro no muy lejano, un espacio al que la ciencia médica no podia
llegar en razén de situaciones geograficas, tales como comunidades o
pueblos alejados de las urbes, por razones culturales y religiosas, entre
otras causas. No es novedad alguna que los consumidores se enfrentan
a diario alas asimetrias propias de la relacion de consumo a las cuales se
les suman las desigualdades de la relacién médico-paciente®?, e incluso
las desigualdades propias de la tecnologia y de la inteligencia artificial,
ya que el paradigma de igualdad real y no discriminacién consagrado en
la Constitucion Nacional, en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
y en diversos instrumentos internacionales, en ciertas ocasiones se ve
afectado por las multiples tensiones, limites, abusos y desequilibrios
de la practica médica y de consumo diaria. No debemos olvidarnos que
estamos planteando el avance tecnoldgico en la atencién de pacientes
en general, pero con particular énfasis, enfocado al colectivo de adultos
mayores, quienes por lo general son los consumidores a gran escala de
los servicios de salud y los que, si bien para nosotros merecen el mayor
cuidado, por encontrarse en un estado de vulnerabilidad, el binomio
edad - enfermedad los transforma en pacientes hipervulnerables. Y es
ese grado de hipervulnerabilidad en el que hacemos hincapié para sub-
sumirlos en la consagracion de las normas protectorias del consumidor,
como un especifico caso de consumo de los servicios de salud.

Es por ello que podriamos preguntarnos acerca de la claridad y
validez de una decision tomada por un paciente a distancia y con las
caracteristicas planteadas, a través de una pantalla de un televisor, un
teléfono moévil, una computadora, una tableta electrénica o cualquier
otro dispositivo referente de la e-salud, entre otros interrogantes que

31 Nader, Karim, “;Qué es la Telemedicina?”, 03/2011, en: http://www.elhospi-
tal.com/temas/Que-es-la-telemedicina+8082249 [Consultado el 03/04/2020].
32 Parra, Ricardo A., “Los Contratos de Consumo y la inclusion de la respon-
sabilidad de los Profesionales de la Salud en la Normativa Protectoria del
Consumidor”, pp. 164-191, y Testa, M. A., “La educacion e informacién para
el consumo en Argentina. Una mirada digna, equitativa y saludable sobre el
paciente, en su rol de consumidor”, pp. 192-219, en Impactos del nuevo Cédigo
Civily Comercial en el Derecho del Consumidor. Didlogos y perspectivas a la luz
de sus principios, 12 edicion, Buenos Aires, 2016, Barocelli, S. S. (Dir.).

154


http://www.elhospital.com/temas/Que-es-la-telemedicina+8082249
http://www.elhospital.com/temas/Que-es-la-telemedicina+8082249

nos plantea el desafio de la telemedicina en la aplicacion directa en
pacientes adultos mayores.

Il. Hacia un Derecho del Consumidor Digital

El concepto clasico de “responsabilidad” se encuentra en una profunda
transformacion ya que no es ajeno a los cambios sociales, digitales y
culturales que se estan dando en los tltimos afios. Hoy en dia, se habla
de la responsabilidad global ante las complejas realidades. Por ello,
para entender estos cambios tenemos que tener en cuenta el contexto
del mundo en el que vivimos.

Nos abocaremos a un fenémeno complejo que se inserta en una pro-
blematica actual del Derecho, con especial énfasis en su faz preventiva.

En similitud, destacamos los positivos aportes jurisprudenciales
en la temadtica del Derecho del Consumidor que, con notable claridad,
toman en cuenta la vulnerabilidad estructural de los consumidores e
incluso la reiterada victimizacién que padecen, aplicando la normativa
constitucional y convencional vigente.?

Como bien expresa Urrutia, “cuando la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion dicto el fallo ‘Mosca’, la figura del consumidor expuesto
no se encontraba prevista en la Ley N° 24.240; sin embargo, el Maximo
Tribunal actud en su caracter de intérprete constitucional del concep-
to de ‘relacion de consumo’. Asi pues, entendemos que la reforma del
Cddigo Civil y Comercial no limita la posibilidad de que la Corte man-
tenga la interpretacion fijada en el caso ‘Mosca’, por ser la intérprete
de la dltima ratio del Derecho argentino y por tratarse de un concepto
constitucional; como, asimismo, la doctrina del caso ‘Mosca’ es valiosa
y no existen razones para establecer las diferencias de trato entre quien

23 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, “Miraglia, Mariano
Sebastian y otro ¢/ Organizacion de Servicios Directos Empresarios s/ Dafios y
Perjuicios - Ordinario”, Sentencia: 19/10/2017, y Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil N° 91, “Sarastia, Maria Concepcion ¢/ Quevedo, Luciano
Héctor y otros s/ Dafos y Perjuicios - Resp. Prof. Médicos y Aux. - Ordinario”,
Sentencia: 10/2017.
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efectivamente consumié y quien se encuentra expuesto a una relacion
de consumo”.?*

Pensemos que un claro caso de un consumidor expuesto estaria
dado, por citar un ejemplo, en el amigo de un paciente, quien le cuenta
acercade sudolenciay detalla un conjunto de signos y sintomas que este
padece, el paciente se lo transmite a su médico de confianza tal y como
si se tratara de un caso hipotético y el profesional concluye en un pro-
bable diagnostico presuntivo, le regala al paciente muestras médicas e
indica la toma de estas para que se las entregue a su amigo y determina,
conforme a su criterio profesional, que este tercero —en el caso, nuestro
consumidor expuesto del servicio de salud— se sentird mejor en un
corto tiempo. El resultado de este tercero en nuestro ejemplo es nega-
tivo y resistente respecto al tratamiento indicado por el médico, quien
malogra su estado de salud. Las situaciones que ocurren en la realidad
actual —no tan alejadas de nuestro ejemplo— generalmente se dan por
actos de buena fe, en los que el profesional es un familiar o amigo del
paciente, cree en su relato y por la clara beneficencia o altruismo que
lo caracteriza tratard de opinar y ayudar al respecto, aunque se aleje
de premisas basicas y generales dispuestas en la lex - artis. Es por ello
que, si con este hipotético y claro ejemplo podemos colegir una franca
violacién a las normas de ejercicio profesional y consumeriles, imagi-
nemos por un instante la exposicion que puede llegar a darse a través
de distintos medios electrénicos.

Sibien la Ley N°© 26.361 dictada en el afio 2008 introdujo importan-
tes modificaciones en el régimen protectorio de los consumidores, en
lo que interesa al presente acapite, la referida ley sustituyo el articulo 1°
de la Ley N° 24.240, ampliando considerablemente el ambito de apli-
cacion del estatuto consumeril.

Como consecuencia de la reforma a la que aludimos, la LDC pasé
a brindar protecciéon al denominado “consumidor expuesto” o “by
stander”. El segundo parrafo del articulo 1° de la LDC —luego de la mo-
dificacion introducida por la Ley N° 26.361—establece: “[...] se considera
consumidor o usuario [...] a quien de cualquier manera esta expuesto a

»4 Urrutia, Liliana A. B., “Las mujeres como sujeto y objeto de consumo”, en
Arias, M. P.y Urrutia, L. A. B. (Coords.), Proteccién Juridica de los subconsumi-
dores. Consumidores especialmente vulnerables, Rosario, Juris, 2017.
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una relacion de consumo”. Se trata precisamente de quien sufre conse-
cuencias a partir de la relacién de consumo ajena.?

Como explica Peral (Peral: 2015), el nuevo Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién sancionado por la Ley N° 26.994, en vigencia desde agosto
de 2015, introduce algunas innovaciones en materia de defensa del con-
sumidor. Regula especificamente los “contratos de consumo” dentro
del Titulo III, del Libro Tercero de “Derechos Personales”, resultando
criticable la técnica legislativa escogida por el hecho de que se introdu-
jo el analisis de la relacion de consumo, con el titulo de “Contratos de
consumo”, cuando la primera excede el marco meramente contractual,
pudiendo presentarse relaciones de consumo que no derivan de un
contrato, como aquellas entabladas entre un proveedor y un “consu-
midor no contratante” o “consumidor equiparado”, 0 como creemos, y
citamos con nuestro ejemplo, el amigo del paciente que interpela a su
médico para que lo ayude a resolverle el problema de salud. El articulo
1092 del CCC** define a la relacion de consumo precisando también lo
que debe entenderse por consumidor, delimitando de esta manera el
ambito de aplicacion del régimen tuitivo de los consumidores o usua-
rios. Como se puede observar a simple vista, el CCC, al excluir como
sujeto destinatario de proteccion al “consumidor expuesto” o “by
stander”, acota el ambito subjetivo de aplicacion del régimen tuitivo. A
su entender, el acotamiento al que alude resulta absolutamente nega-
tivo, ya que la desaparicion de la figura del “by stander” constituye un
verdadero retroceso en la proteccién de los derechos del consumidor
que brinda nuestro ordenamiento juridico. Con esta modificacién en
el ambito de aplicacion, introducida por el nuevo Codigo en su articulo
1092, se desmorona, en su opinién, uno de los mayores logros alcanza-
dos por la reforma introducida a la LDC por la Ley N° 26.361.

No obstante su destacada opinion, creemos que en la segunda parte
del articulo 1092 del CCC, seglin reza, “[...] queda equiparado al consu-
midor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como conse-
cuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en

5 Peral, Santiago J., “La exclusion de la figura del ‘consumidor expuesto’ en el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, en Revista Argentina de Derecho
Comercial y de los Negocios, N° 13, 08/2015.

3% Codigo Civily Comercial de La Nacién, Buenos Aires, Ediciones el Pais, 2014.
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forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social”, se encuentra vigente la figura asociando
en el rol de consumidor a quien no esté expuesto a dicha relacion, situa-
cion que encaja de particular manera en el ejemplo citado del médico
que diagnostico y recetd a un tercero a través de su paciente.

Efectivamente, la doctrina sentada en “Mosca” por el maximo tri-
bunal de nuestro pais es un claro y positivo avance de regulaciéon en
la materia, de cara a los entornos digitales en los que interactta y se
encuentra inmerso el paciente en miras a los desafios que presentan las
innovaciones de la tecnologia en el siglo XXI.

La Argentina, con escasa, por no alegar nula regulacion al respecto
de la e-health, e-salud o telemedicina, esta tendiendo puentes hacia el
futuro. Futuro cercano en funcion de las regulaciones y el manejo del
resto del mundo.

Es asi que, uno de los proyectos mas conocidos en América Latina
es RUTE (Red Universitaria de Telemedicina), en Brasil, que comenzo
en el aflo 2006 y que en la actualidad obtiene alrededor de 108 nicleos
operativos®’ que llegan, por ejemplo, a las comunidades del Matto
Grosso, donde los pacientes no tienen la posibilidad de salir de su
lugar de residencia y se ven beneficiados con estos programas de salud
a distancia. Desde el aflo 2004, con la creacion del Observatorio de
Telesalud de México, se abastecen de servicios de telemedicina a dis-
tintas poblaciones del pais.?®

Europa y los paises desarrollados del mundo en general cuentan
con programas de medicina a distancia desde hace décadas. No es, ni
ha sido sencillo establecer los sistemas de atencion, ya que debieron
modificar la practica tradicional y el contacto humano, tarea no menor,
no solo para los profesionales del equipo de salud, sino para los pacien-
tes. En la Argentina, desde el afio 1997, el Hospital de Pediatria “Juan
Garrahan” desarroll6 el primer Programa de Telemedicina del pais,

37 Chueke, Danijela, “Panorama de la Telemedicina en América
Latina”, 16/04/2015, en: http://teleiberoamerica.com/publicaciones/
TelemedicinaAmericaLatinaEyeforPharmao4-16-2015.pdf. [Consultado el
03/04/2020].

38 Observatorio Telesalud, pagina de inicio, en: https://cenetec-difusion.com/
observatorio-telesalud/. [Consultado el 03/04/2020].
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llamado: Referencia-Contrarreferencia, que promovio polos de aten-
cion de salud a nivel Provincial y Regional, y recibi6 mas de 50.000
consultas a la fecha.®® A su tiempo, lo puso en practica el Hospital
Italiano de Buenos Aires y en la provincia de Mendoza, en una nota
periodistica al diario Los Andes, el médico neurélogo Andrés Barboza
explico que se estan implementando estas tecnologias para la atencién
de personas con accidentes cerebro-vasculares, teniendo la posibilidad
los especialistas de ver los casos que lleguen a la guardia de su hospi-
tal, desde el lugar en donde estén, sin permanecer las 24 horas en su
puesto de guardia.>*°

Espafia, especificamente a través de la OMC (Organizacion Médica
Colegial)*#, estableci6 en una gacetilla médica en el afio 2016 el tema
de salud en linea (e-health), cuya politica principal esta centrada en
designar las herramientas y servicios que, gracias a las tecnologias de
informacion y la comunicacion (TIC), permiten mejorar las labores de
prevencion, diagnodstico, tratamiento, control y gestion. Puede benefi-
ciar a toda la sociedad al mejorar el acceso y la calidad de los cuidados
y contribuir a una mayor eficacia del sector sanitario. Incluye el inter-
cambio de informacién y datos entre los pacientes y los proveedores
de servicios de salud, hospitales, profesionales y redes de informacion
sanitaria, historiales médicos electronicos, servicios de telemedicina,
dispositivos portatiles de vigilancia de pacientes, software de pro-
gramacion de sala de operaciones, cirugia robotizada e investigacion
basica sobre el humano fisioldgico virtual. Los objetivos de la Union
Europea se basan en mejorar la salud de los ciudadanos, haciendo ac-
cesible la informacién capaz de salvar vidas —en su caso, entre varios
paises—, gracias a herramientas de salud en linea. Mejorar la calidad y el

29 Chueke, Daniela, “Panorama de la Telemedicina en América
Latina”, 16/04/2015, en: http://teleiberoamerica.com/publicaciones/
TelemedicinaAmericaLatinaEyeforPharmao4-16-2015.pdf. [Consultado el
03/04/2020].

240 Redaccion LA, “Telemedicina en Mendoza: experiencias y riesgos de una
practica que crece”, 12/02/2019, en: https://www.losandes.com.ar/article/
view?slug=salud-medicina-a-distancia [Consultado el 03/04/2020].

241 ,a Salud en Linea (e-Health). (2016). Organizacion Médica Espafiola (OMC).
Boletin Europa al dia, N°: 448, 2016, en https://www.cgcom.es.>.....<Europa al
Dia-2016 [Consultado el 03/04/2020].

159


http://teleiberoamerica.com/publicaciones/TelemedicinaAmericaLatinaEyeforPharma04-16-2015.pdf
http://teleiberoamerica.com/publicaciones/TelemedicinaAmericaLatinaEyeforPharma04-16-2015.pdf
https://www.losandes.com.ar/article/view?slug=salud-medicina-a-distancia
https://www.losandes.com.ar/article/view?slug=salud-medicina-a-distancia

acceso a la sanidad haciendo de la salud en linea parte integrante de la
politica sanitaria y coordinando las estrategias politicas, financieras y
técnicas de los paises miembros de la Unién Europea. Aumentar la efi-
cacia, facilidad de manejo y aceptacion de las herramientas de salud en
linea, haciendo participar a profesionales y pacientes, es la estrategia,
respecto de la concepcion y aplicacion del proyecto europeo. La estra-
tegia para el mercado tnico digital de Europa que adopta la comunidad
europea tiene como fin lograr que las libertades del mercado tinico de
la UE pasen a ser digitales e impulsar el crecimiento y el empleo en la
UE. Esta estrategia incluye la telemedicina y la salud en linea, lo que
constituye un paso importante en el fomento de la interoperabilidad
y las normas de las tecnologias digitales en la UE, en beneficio de los
pacientes, los profesionales sanitarios, la sanidad y la industria.
Respecto a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asis-
tencia sanitaria transfronteriza, a través de su articulo 14, la Directiva
N° 2011/24/UE establece una red de caracter voluntario que conecta a
las autoridades nacionales encargadas de la sanidad electrénica. La red
de salud en linea esbozara unas directrices en este ambito. Su objetivo
es mejorar la interoperabilidad entre los sistemas de sanidad electro-
nica y la continuidad asistencial, de modo de garantizar el acceso a
una asistencia sanitaria segura y de calidad. Algunos ejemplos de los
beneficios experimentados en el mundo con la telemedicina son: 1)
Videoconferencia con su profesional de la salud: esto le permite al pa-
ciente hablar con su médico en internet a través de un enlace de video,
reduciendo la necesidad de visitar la consulta del médico o el hospital;
2) Registro de sus sintomas en un dispositivo electrénico en su casa.
Los sintomas y las mediciones (como los flujos maximos y lecturas
de espirometria que ponen a prueba la funcién pulmonar) se pueden
grabar electronicamente usando un ordenador de pantalla tactil o un
dispositivo similar a un teléfono mavil. Esto les permitira al paciente y
a sus familiares recopilar informacion importante sobre como le afecta
su enfermedad mientras realiza las tareas cotidianas, ya sea en su casa o
fuera de ella. Las mediciones se pueden enviar a su proveedor de aten-
cion médica, que puede supervisar si necesita tratamiento adicional.
Esto también le permite hacer preguntas al médico acerca de las me-
diciones que ha registrado; 3) Apoyo a la educacion y a la autogestion
del tratamiento: la tecnologia se puede utilizar para ayudarle a saber
mas acerca de la afeccion, de modo que pueda compartir ese conoci-
miento y experiencia con otras personas en situaciones similares. Este

160



concepto se conoce como formacioén entre iguales. Reconoce el valor
de la experiencia de vivir una enfermedad y proporciona la oportuni-
dad de aprender acerca de una dolencia a partir de relatos de primera
mano. La tecnologia también puede ayudar a apoyar el éxito de un tra-
tamiento autogestionado, utilizando sistemas que puedan interpretar
sus registros y ayudar al reconocimiento temprano y al tratamiento de
cualquier problema que pudiera ocurrir.

En la Nacion, el diputado nacional Pablo Yedlin present6, con fecha
21/08/2019, el Proyecto de Ley de “Prescripcion y venta de medicamen-
tos utilizando recetas electronicas” —Expediente: 3979-D-2019*>—, con
estado parlamentario, que modifican las Leyes Nros. 17.132 (Ejercicio
Legal de la Medicina, Odontologia y Actividades de Colaboracion),
17.565 (Ejercicio de la Actividad Farmacéutica), 17.818 (Normas para su
comercializacion. Ley de Estupefacientes) y 19.303 (Drogas, normas
para su comercializacion, circulacion y uso); dispone que el objeto de la
presente ley establezca la prescripcion y dispensacion de medicamen-
tos a través de recetas electronicas, cuya autoridad de aplicacion sera
el PEN coordinando su accionar con las autoridades jurisdiccionales.
En sus fundamentos establece que los registros digitales o electroni-
cos podran facilitar la gestién y simplificar los procedimientos para
un ordenamiento y control, no solo en la distribucién de medicamen-
tos, sino también en la facturacion de estos. Este proyecto moderniza
varias leyes de la década del sesenta y toma como base la utilizacion de
la receta digital que utiliza la Obra Social del PAMI, para sus afiliados.

Respondiendo al avance tecnoldgico en el marco internacional, el
CUS (Cobertura Universal de Salud) de la OMS, del afo 2010, tuvo su
respuesta de lamano del Ministerio de Salud de la Nacidn en la creaciéon
de la Red Nacional Salud Digital>®, cuyo pilar principal es desarrollar la
cobertura universal de salud en tanto posibilita la comunicacion entre
los sistemas de informacion de salud; historia clinica electronica o

242 Proyecto de Ley, Sumario: “Prescripcion y venta de medicamentos utili-
zando recetas electronicas. Modificaciones de las Leyes Nros. 17.132, 17.565,
17.818 y 19.303”, Expediente N° 3979-D-2019, en: https://www.diputados.gov.
ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=3979-D-2019 [Consultado el 03/04/2020].

24 Inédito, Pedernera, F., Simposio de Salud Innova 2019, 03 y 04/04/2019,
Escuela de Salud Publica, Facultad de Medicina, Universidad de Buenos Aires.
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digital (en proyecto) compartida y no tnica. En esta estrategia Nacional
de Salud Digital, Resoluciones de la entonces Secretaria de Salud de
la Nacion: N° 189/2018, N° 680/2018, N° 21/2019 y N° 115/2019, dan
cuenta de la importancia que se le esta dando a la salud electrénica
que involucra por su utilizacién natural producto de la edad y la apa-
ricion de enfermedades a nuestros ancianos, viejos o adultos mayores
hipervulnerables.

Ill. Hacia una igualdad real ante la ley a través del dialogo
de fuentes

Como reconoce Lima Marquez, “en labellisima expresion de Erik Jayme,
es el actual y necesario ‘didlogo de las fuentes’ (dialogue des sources) el
que permitira la aplicacion simultinea, coherente y coordinada de las
muchisimas fuentes legislativas convergentes”.>* Lo que sucede es que
hay que tener presente lo que bien plantea Barocelli, en palabras que
compartimos: “La ‘sociedad de consumo’ en la que estamos inmersos
desde hace algunas décadas coloca a los consumidores en una situa-
cion de debilidad y vulnerabilidad estructural en sus relaciones con los
proveedores de bienes y servicios. Relaciones que, en muchos casos,
se encaminan en un sendero de conculcacion de derechos, incum-
plimientos, dafios materiales e inmateriales, abusos y frustraciones,
especialmente entre los consumidores de sectores menos favorecidos.
Hay que tener en cuenta esta dimension socioldgica a la hora de la in-
terpretacion del Derecho”.?#

Al respecto, el lector especializado en la tematica recordara el re-
sonante caso “Gualtieri”, en donde, en especial en el voto de la Dra.
Argibay, se precisa que es dificil concebir algo mas privado que el
propio cuerpo, ya que el derecho de cada persona a excluir interferen-

244 Lima Marquez, Claudia, “La defensa del consumidor en Brasil. Didlogo de
fuentes”, en Stiglitz, Gabriel y Hernandez, Carlos (Dirs.), Tratado de Derecho
del Consumidor, T. 1, Buenos Aires, La Ley, 2015, pp. 144 V sigs.

243 Barocelli, Sergio S., “El concepto de consumidor en el nuevo Codigo Civil y
Comercial”, 25/08/2015, Buenos Aires, en: http://www.nuevocodigocivil.com/
wp-content/uploads/2015/08/El-concepto-de-consumidor-en-el-nuevo-
CCyC-por-Barocelli1.pdf [Consultado el 03/04/2020].
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cias o invasiones de terceros en su cuerpo es un componente necesario
de la vida privada, en la que rige el principio de autonomia personal.>

En este sentido, ademds del sistema normativo del consumidor,
cuando estemos ante un paciente se sumara la normativa protectoria
de derechos del paciente y la ley de ejercicio de la medicina e incluso
podriamos también encontrarnos con que ademds se tendran que
aplicar las leyes de obras sociales, o de la medicina prepaga, o de ma-
trimonio igualitario, y/o de identidad de género, o de la ley de salud
sexual y reproductiva, y/o de salud mental, y/o la ley antidiscriminato-
ria, o de proteccion de la vejez, solo por mencionar algunos sistemas
protectorios especiales, seglin la plataforma factica y circunstancia de
cada caso en particular.

Imaginemos, entonces, cuanto vamos a tener que modificar el
modelo médico tradicional de atencion de salud a efectos de poder ins-
talarlo como practica habitual con los pacientes en general y mas ain
con los adultos mayores en particular, es decir, con pacientes hiper-
vulnerables, a los que generalmente les cuesta adaptarse a los cambios
drasticos en la era digital.

IV. Distintos tipos de telemedicina

En general, la telemedicina, coincidiendo con Vittolo (Vittolo: 2011),
incluye no solo el aspecto asistencial, sino también la gestion y la edu-
cacion.?”” Es decir que los médicos y los pacientes se beneficiaran con el
avance tecnoldgico. Es por ello que expondremos una lista sucinta pero
que involucra los usos mas comunes de la Telesalud o e-health.

A. Teleasistencia: es la interaccion entre el médico y un paciente
que, por situaciones exclusivamente geograficas, se encuentran a una
distancia considerable y sin acceso a un profesional local.

246 CSJN, “Gualtieri Rugnone de Prieto Emma Elidia y otros s/ sustraccion de
menores de 10 afios”, causa N° 46/85 - S.C. G. 1015; L. XXXVIII. Sentencia:
11/08/20009, en https://sj.csjn.gov.ar suplementos-data=Gualtieri [Consultado
el 03/04/2020].

247 Vittolo, Fabian, “Telemedicina. Nuevas tecnologias, nuevos riesgos”,
Biblioteca Virtual Noble Compafiia de Seguros, 10/2011, en: http://www.
nobleseguros.com/ARTICULOS_NOBLE/66.pdf [Consultado el 03/04/2020].
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B. Teleconsulta: es la interaccion del paciente y el profesional del
equipo de salud dada a través del cualquier medio electronico (telefonia
movil, tabletas, via web - internet, etc.). Este tipo de situaciones con-
lleva ciertos peligros, ya que la seguridad informatica no nos permite
saber a ciencia cierta si de un lado tenemos a un paciente real y del otro
a un profesional de la medicina también real.

C. Teleinterconsulta: es la consulta entre dos profesionales del
equipo de salud, o entre un médico que solicita la interconsulta de
otro profesional que no se encuentra fisicamente en la consulta del
primero, quien si se encuentra con el paciente. Este método puede
incluir la transmision de videos del paciente, imagenes de sus estudios,
resultados de estudios de laboratorio, entre otros. En la jerga médica,
suele denominarse telediagnostico.

D. Telegestion: no es un método novedoso toda vez que, desde la
insercion de la cibernética en el mundo moderno, se pueden solicitar
turnos a distancia, ya sea para consultas médicas en general, para che-
queos previos a una cirugia o para recibir los resultados de un estudio
clinico o de laboratorio en particular. La telegestion se ha implemen-
tado en todo el pais en distintos organismos publicos y privados, de
modo facilitador para las personas y la distancia. El resto del mundo
utiliza la telegestion hace ya varias décadas.

E. Telecapacitacion (e-learning): es la utilizacion académica de una
videoconferencia a efectos de impartir alguna directiva a distintos pro-
fesionales, o una determinada clase a un grupo de estudiantes, etc. Este
modo también viene siendo utilizado en el mundo y en nuestro pais
desde hace mas de una década —interacciéon académica por tutorias
online, cursos de capacitacion y resolucion, charlas TED, etc.

Un caso particular planteado por Vittolo (Vittolo: 2011) en esta des-
cripcion de algunos de los modos de medicina en linea o a distancia es
el de la telecirugia o cirugia robdtica®#, ya que segiin su estadistica mas
de 300 hospitales alrededor del mundo cuentan con esta tecnologia; la
primera cirugia telemédica fue realizada en el afio 2001, en un hospi-
tal en Francia cuyos médicos solo realizaron la incision inicial de una
vesicula infectada, en tanto los médicos de Nueva York comandaron
a distancia a los robots y a las instrumentadoras para remover dicha

248 Thidem.
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vesicula, quedando al resguardo y adentro del quiréfano los profesio-
nales franceses por una eventual emergencia quirdrgica.

En cuanto a las ventajas que plantea la telemedicina se encuentran la
accesibilidad y rapidez para encontrar soluciones para el paciente, evitar
desplazamientos innecesarios en consultas comunes hasta los centros
asistenciales, servir de apoyo al equipo de profesionales en lugares o
zonas de acceso limitado —en nuestro pais y amodo de ejemplo: el impe-
netrable chaquefio—, favorecer la continuidad asistencial, actualizacion
de conocimientos profesionales en lugares remotos, etc.

En cuanto a sus desventajas, la mayor complicacion se encuentra en
la privacidad de los datos del paciente, conforme surge de nuestra Ley
N° 25.326/2000, Ley de Proteccion de Datos Personales, considerados
los datos en salud “sensibles”, la responsabilidad profesional se torna
mas compleja de controlar y probar y el entendimiento del paciente
con respecto a las indicaciones dadas por el profesional de la salud,
entre otros.

Asi descrito, debemos de redefinir algunos Institutos Juridicos in-
volucrados en la atencién del paciente a distancia y dispuestos en la
normativa local; historia clinica electronica; consentimiento informa-
do; directivas anticipadas; autodeterminacion del paciente-principio
de autonomia y revocacion de sus decisiones, entre otros, sin olvidar-
nos de que algunas precisiones o regulaciones legislativas podran estar
al borde de limites bioéticos en la relacion médico-paciente.

V. La tecnologia y el vinculo entre el adulto mayor vy la
actualidad

Seglin opinion calificada de Servente (Servente: 2019)*#, la tecnologia
llega a todos lados, desde el fondo del mar con una camara que estudia
su composicion, hasta un robot que llega a Marte. Quien no utiliza sus
avances se siente fuera de conversaciones y actividades habituales del
dia a dia. Esto sucede con algunos adultos mayores en la Ciudad de

24 Servente, Luciana, “Tecnologia: El vinculo entre el Adulto Mayor y la ac-
tualidad”, en: https://www.buenosaires.gob.ar/massimple/novedades/tecno-
logia/adultomayoryactualidad [Consultado el 03/04/2020].
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Buenos Aires y en todo el mundo, y es algo que puede cambiar si nos
lo proponemos. Segin datos del INDEC del afio 2014, en una encuesta
nacional sobre calidad de vida de adultos mayores de 2012, estos no
utilizan internet por temor, inseguridad, desconfianza, miedo a equi-
vocarse y desconocimiento sobre el tema. Seglin la misma encuesta,
la mayoria de los adultos mayores utilizan Facebook para ponerse en
contacto con sus conocidos. Estas cifras se reflejan en los niimeros de
la red social de Mark Zuckerberg: el 90 % de los usuarios nuevos en
2015 tienen mas de 50 afios. Se estan empezando a acercar a Facebook,
un lugar conocido por sus seres queridos menores, que han sido des-
plazados por sus padres y abuelos.

Debemos destacar que no solamente Facebook como red social a
nivel mundial encabeza las nuevas formas de comunicacion a través de
la tecnologia, sino también WhatsApp, Twitter, Instagram, Telegram,
Snapchat, entre otros. Por otra parte, cabe mencionar que cuando
hablamos de adultos mayores vulnerables no nos referimos a las per-
sonas de 50 afios, sino a todas aquellas que han alcanzado su etapa
jubilatoria en nuestro pais, es decir, 60 afios en las mujeres y 65 afios
en los hombres, como minimo. Si bien nuestros adultos mayores cada
dia con mas frecuencia se acomodan a los avances tecnoldgicos, queda
pendiente atin una gran masa de personas que, sin ayuda familiar, sin
readecuacion a nuevas tecnologias, sin posibilidades econémicas, so-
ciales, y culturales acceden al futuro de la e-salud.

Continda Servente teorizando que gracias a la popularizaciéon de los
teléfonos celulares inteligentes cada vez son mas los adultos mayores
que utilizan la tecnologia para sus tramites dia a dia. Siendo claros que
los ancianos de hace veinte afios no son los mismos que los actuales,
ya que muchos de ellos utilizan el home banking, la telemedicina, etc.,
como herramientas claves para una mejor calidad de vida, dejando
atras la alienacion de la vejez.

No se pueden poner barreras entre el adulto mayor y la tecnologia,
ya que esta tltima le va a permitir traspasar las propias barreras que le
dalaedad:las fisicas y mentales. Desde acceder a un banco en su propio
hogar, hasta aprender un nuevo idioma, escuchar musica, investigar su
arbol familiar; son todas herramientas para mejorar sus vidas, y por
qué no, acercarlos al resto de la poblacion, que también tiene mucho
que aprender de ellos.

Si bien la Licenciada en Comunicacion Social tiene una acertada
apreciacion de la vejez y las nuevas tecnologias, nuestro trabajo esta
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orientado alas decisiones en salud a distancia o a través de medios elec-
tronicos, es por ello que es absolutamente diferente tomarse el tiempo
online en buscar una cancién o aprender un idioma a la resolucion de
una e-consulta o decision acerca de la salud de las personas. Asimismo,
es certera la afirmacion de la telefonia inteligente y la ayuda al desarro-
llo del futuro, sin olvidarnos de que el acceso a un aparato telefénico
de alta gama en la Argentina actual, con un 40 % de pobreza estruc-
tural, entre los cuales estan incluidos el 70 % de los adultos mayores
vulnerables, es decir, jubilados del SIPA que acceden a un haber jubi-
latorio minimo sin llegar a complementar ni de cerca la canasta basica
familiar mensual, es claramente imposible. Es decir que, con un cuadro
inobjetable de la situacional social, no se puede pretender, ni mucho
menos presumir, que este grupo etario de personas accedan a un telé-
fono inteligente o a algin otro método de comunicacion tecnoldgico y
hasta es una entelequia pensar que todos los ancianos tienen un grupo
de contencion detras, a efectos de la ayuda e ingreso al mundo de las
nuevas tecnologias, desconociendo la realidad social actual.

VI. Redefinicidn de los Institutos Juridicos tradicionales en
la atencién médico - paciente a través de la Telesalud

En el apartado anterior planteamos los tipos de utilizacion mas
comunes en la telemedicina y la necesidad de redefinir algunos
Institutos Juridicos tradicionales y utilizados en la atencioén sanita-
ria: historia clinica electrénica, consentimiento informado, directivas
anticipadas, autodeterminacion del paciente-principio de autonomia
y revocacion de sus decisiones, entre otros. Hablar de historia clinica
electronica es ingresar en un campo ya explorado, en tanto la Ley N°
26.529/20009, Ley de Derechos del Paciente historia clinica y consenti-
miento informado, en su articulo 13, trata las particularidades de esta
forma diferente de asentar los registros de salud sobre el paciente, ase-
gurando la situacion a través de software comerciales confiables y de
la firma digital o electrénica regulada en la Ley N° 25.506/2000, Ley
de Firma Digital.>° La doctrina y la jurisprudencia se han expedido al

¢ Faliero, Johanna C., Historia Clinica Electronica. El futuro de la gestién do-
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respecto y no nos merece un mayor analisis al establecido hasta nues-
tros dias. Ahora bien, cuando de consentimiento informado se trata,
consideramos que debemos detenernos y analizar la cuestion.

La regulacion es clara en la materia, ademas de bastarse a si misma,
sin dejar dudas con relacion a la necesidad, obligatoriedad, forma y
responsabilidad respecto al consentimiento libre e informado, como
proceso de deliberacion del paciente, luego de haber recibido por parte
del profesional una explicacion clara, completa y detallada de los bene-
ficios y riesgos de la practica médica a realizar. La Ley N° 26.529, en sus
articulos 5°, 6° y 7° trata el tema, asi como también su reforma del afio
2012, Ley N° 26.742, el CCC en el articulo 59 y normas internacionales
referidas a la investigacion clinica o al trato con personas humanas. En
cuanto a la revocabilidad de la decision del paciente, dispuesta en el
articulo 10 de la Ley N° 26.529, prescribe la obligacion del profesional
actuante de acatar la decision y dejar expresa constancia de ello en la
historia clinica, adoptando, para el caso, todas las formalidades que
resulten menester a los fines de acreditar fehacientemente tal mani-
festacion de voluntad. No es incoherente plantearnos la posibilidad en
la que un paciente acepte un tratamiento o lo revoque a través de dis-
positivos electronicos que funcionen de forma deficiente, cuenten con
algiin problema mecanico o electronico o el propio paciente haya com-
prendido mal su utilizacién y enfrentemos una complicacién mayor
y una responsabilidad no alcanzada hoy por la normativa vigente. Si
bien es cierto que la futurologia no es una prescripcién dispositiva de
lanorma juridica, debemos plantearnos hechos futuros, aunque parez-
can descabellados en virtud del avance tecnoldgico inminente.

Tratar las directivas anticipadas y adaptarlas a la e-salud también
puede generar una particular discusion. La complejidad viene de la
mano de su instrumentacion, ya que tal y como se encuentra planteada
hoy en el articulo 11 de la LDP y en el articulo 60, CCC, obliga a reali-
zarse con estrictos requisitos de forma, tales como que se exprese por
aquellas personas con amplia capacidad civil, es decir, mayores de 18
afios y por ante un juez de primera instancia o un escribano publico y
dos testigos, siempre y cuando no se establezcan practicas eutanasicas,
las que, en su caso, se tendran por no escritas. Establecerla a través de

cumental sanitaria en la era de la e-salud, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2018.
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medios electronicos, y darle eficacia y validez legal, merecera a nuestro
criterio una reforma de la norma prescripta.

En cuanto a la autodeterminacién de las personas humanas y, en
nuestro caso, del paciente en su calidad de consumidor de los servicios
de salud, la carta magna establece sus recaudos a través de las garan-
tias amparadas en los articulos 19 y 42. Ahora bien, merece un estudio
minucioso que excede nuestro trabajo, pero basta con recordar que la
plena decision del paciente con respecto a rechazar o aceptar terapias
sobre su propio cuerpo son parte de su autonomia —esa decision libre
y no coaccionada— que tiene por imperio constitucional, planteado
por el tribunal supremo, entre otros precedentes, in re: “Albarracini
Nieves, Jorge Washington s/ Medidas Precautorias - CSJN 01/06/2012”,
Fallos: 355:799, que dictamind entre sus considerandos que, si se en-
cuentran comprometidas las creencias religiosas, la salud, la perso-
nalidad espiritual y fisica y la integridad corporal, es posible afirmar
que la posibilidad de aceptar o rechazar un tratamiento especifico, o
de seleccionar una forma alternativa de tratamiento hace a la auto-
determinacioén y autonomia personal. Los pacientes tienen derecho a
hacer opciones de acuerdo con sus propios valores o puntos de vista,
aun cuando parezcan irracionales o imprudentes, y esa libre eleccion
debe ser respetada. Esta idea ha sido receptada por el legislador en la
Ley N© 26.529, al otorgar al paciente el derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos “con o sin expresion
de causa” (art. 2° inc. e). La Ley N° 26.529, en su articulo 11, reconoce a
toda persona capaz mayor de edad la posibilidad de disponer directivas
anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determina-
dos tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones rela-
tivas a su salud. Estas directivas deberan ser aceptadas por el médico
a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, que
se tendran como inexistentes. La libertad de una persona adulta de
tomar las decisiones fundamentales que le conciernen a ella directa-
mente puede ser validamente limitada en aquellos casos en que exista
algin interés ptiblico relevante en juego y que la restriccion al derecho
individual sea la Ginica forma de tutelar dicho interés, circunstancias
que no aparecen configuradas en el caso. No resultaria constitucio-
nalmente justificada una resolucion judicial que autorizara a someter
a una persona adulta a un tratamiento sanitario en contra de su vo-
luntad, cuando la decisién del individuo hubiera sido dada con pleno
discernimiento y no afectara directamente derechos de terceros. Asi,

169



mientras una persona no ofenda al orden, a la moral ptblica, o a los de-
rechos ajenos, sus comportamientos incluso pablicos pertenecen a su
privacidad y hay que respetarlos, aunque a lo mejor resulten molestos
para terceros o desentonen con pautas del obrar colectivo. Los derechos
esenciales de la persona humana -relacionados con su libertad y dig-
nidad— comprenden al sefiorio del hombre sobre su vida, su cuerpo, su
identidad, su honor, su intimidad y sus creencias trascendentes, que,
en cuanto tales y en tanto no ofendan al orden, a la moral ptblica, ni
perjudiquen a un tercero, gozan de la mas amplia proteccion constitu-
cional que llega —incluso— a eximirlos de la autoridad de los magistra-
dos, art. 19 de la Constitucion Nacional. (Voto del Dr. Fayt). No resultaria
constitucionalmente justificada una resolucién judicial que autorizara
a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario en contra de
su voluntad, cuando la decisién del individuo hubiera sido dada con
pleno discernimiento y no afectara directamente derechos de terce-
ros. Una conclusion contraria significaria convertir al articulo 19 de la
Carta Magna en una mera formula vacia, que solo protegeria el fuero
intimo de la conciencia o aquellas conductas de tan escasa importancia
que no tuvieran repercusion alguna en el mundo exterior (Voto de Dr.
Petracchi que remite a su voto en disidencia en el caso “Bahamondez”,
Fallos: 316:479). Tengamos en cuenta, entonces, que la autodetermina-
cién es soberana para las personas, sin perder de vista que cuando se
trata de cuestiones de salud y, sobre todo, con aquellas que ameritan
una reflexion sobre la dignidad en el final de la vida de las personas,
el Estado regula o se entromete en ciertas decisiones, a punto tal que
por el principio de autodeterminacion podemos vivir como queramos,
pero no morirnos de la forma en que lo decida cada persona. Es decir
que la autonomia del paciente por imperio bioético se ve coartada por
las regulaciones que nuestro Estado plantea, entre otras, en el Decreto
Reglamentario N° 1.089/2012. Tratamiento especial, a nuestro enten-
der, que también va a tener que replantearse en este aspecto.

VII. Decisiones al limite de la bioética médica
Desde la concepcion moderna de la teoria principialista que enmarca
a los principios rectores de la bioética médica moderna y a sus conse-

cuentes reglas morales, nos surge otra reflexion establecida a través de
dichos principios: beneficencia; no maleficencia; autonomia y justicia,
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y sus reglas morales: veracidad, consentimiento informado y secreto
profesional, en virtud de establecer la intimidad del paciente en sus
decisiones y el resguardo de sus datos sensibles de salud. Establecer
nuevas situaciones en torno a estas cuestiones nos obligaran a repen-
sar y redactar nuevas formas de resguardo, cumplimiento y respeto por
estos principios, ya que de continuar utilizindose de la forma habitual
pueden surgir nuevos inconvenientes en la relacion de la atencion de
salud que roce los limites bioéticos.

Pensemos sin escepticismo, pero con un viso de realidad, qué suce-
deria si un profesional olvidara, perdiera o fuera victima de un hurto o
un robo de su dispositivo electronico, cualquiera fuera para el caso, en
el que se encuentran las decisiones de sus pacientes, los tratamientos
indicados, los resultados de sus estudios o sus diagndsticos, presuntivos
o definitivos y se filtraran esos datos. Estd claro que, sin intencion, serian
puestos en manos de extrafios a dicha relacion, pudiendo ser divulgados,
mal usados, vendidos o confinados a maniobras extorsivas a efectos de la
sola retribucion por la importancia de la informacion contenida.

Un nuevo problema de responsabilidad profesional se plantearia
aqui, toda vez que no se podria imputar responsabilidad en principio
sin determinar los elementos tanto de la responsabilidad civil, cuanto
de la responsabilidad penal, surgiendo para el médico un eximente de
responsabilidad y, para el paciente, una grave violacién a su dignidad
personal, su intimidad y su proyecto de vida. Esta intimidad del pacien-
te, la proteccién de sus datos de salud y la no preservacion y no viola-
cion del secreto profesional, perderan sentido, salvo que se determine
una nueva forma de proteccion, siendo que cuando el paciente acepte
una indicacion, relate sus sintomas, dolencias o signos de malestar
sobre su cuerpo, fisica o psicolégicamente, podra ser escuchado o visto
por otras personas ademas del interesado, echando por tierra el limite
bioético descripto y su consiguiente regla moral.

No olvidemos que la violacion del secreto profesional se encuen-
tra tipificada como delito en el Cédigo Penal Argentino, en su articulo
156, seglin reza: “Sera reprimido con multa de mil quinientos pesos a
noventa mil pesos e inhabilitacion especial, en su caso, por seis meses
a tres afos, el que, teniendo noticia, por razén de su estado, oficio,
empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar
dafio, lo revelare sin justa causa”. El deber de reserva se refiere a los
datos personales o de salud que conoce el profesional por la relaciéon
de confidencia que mantiene con su paciente y que comprenderia los
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datos revelados por el paciente y los descubiertos o deducidos por el
profesional. De hecho, existe una clasificacion de los secretos médicos
de relevancia:

- Secreto médico absoluto: se trata de la negacion inquebrantable de
cualquier tipo de revelacion. El médico no podra confiar un hecho co-
nocido a través de su profesion ni a sus colaboradores. Esta modalidad
es utilizada en Inglaterra.

- Secreto médico relativo (intermedio o ecléctico): aceptado por nuestra
legislacion y la del resto de América del Sur, convalida la revelacion a per-
sonas y entidades correspondientes (con discrecion y limites) del secreto
médico siempre que hubiera una razon suficiente: “justa causa”. En cierto
modo, la revelaciéon queda supeditada a casos de excepcion.

- Secreto médico compartido: variante del anterior, amplia el cono-
cimiento a otro médico o auxiliar de un hecho de su profesion siempre
que redunde en el beneficio terapéutico del paciente. Se trata de la
asistencia ejercida por un equipo que proporciona un diagnostico,
pronoéstico o tratamiento a un paciente. No solo los distintos médicos
actuantes tienen el deber sino también el personal de enfermeria, la-
boratorio, farmacia, fisioterapia, terapia ocupacional, residentes, etc.

- Secreto médico derivado: surge de la medicina institucional u organi-
zacional. Hay una extension del sigilo al personal que no es estrictamente
médico. Aqui la referencia estd dada al personal administrativo sanitario
(difusioén continua), como asi también al personal de justicia o de empre-
sas aseguradoras (difusion discontinua), etc.

Desde otra dptica al secreto en general se lo clasifica en: secreto
natural, prometido y confiado.

- Secreto natural: este secreto es independiente de todo contrato
profesional y se extiende a todo lo que el profesional ha podido obtener
por casualidad, por investigaciéon o por confidencia de un tercero. No
puede divulgarse, pues se trata de un precepto moral, resguardado
por la deontologia. Razones de indole natural (no dafar a otro) y de
orden ético exigen la reserva. Secreto prometido: en este caso hay un
compromiso personal, un pacto entre partes en cuya base se encuentra
la reserva prometida por el galeno. Secreto pactado o confiado: emana
de una promesa explicita o implicita hecha de antemano. Un contrato
entre quien transmite la informacién y quien la recibe. Cuando este
pacto viene de la mano de la profesion médica se habla propiamente
del secreto profesional médico. Al secreto médico propiamente dicho
se lo distingue en:

172



- Secreto moral: supone una obligacion genérica a las disposiciones
sanitarias que deben regirse por las reglas de la discreciéon y confiden-
cialidad hacia los pacientes. Los distintos cédigos de ética médica sol-
ventan y resguardan este secreto.

- Secreto contractual: estd referido a la obligacién sanitaria del
médico, su equipo o personal administrativo. Deben resguardar el
secreto de todo lo recibido confidencialmente motivo del acto médico.

- Secreto legal: la normativa concreta exige guardar el secreto
profesional.®*

Con la descripcidon referenciada, consideramos que es sumamente
importante replantear nuevos horizontes y tratar de encontrar nuevas
herramientas y vias de abordaje acerca del tema.

Por otro lado, establecer la no maleficencia y el respeto estricto por
la autonomia o autodeterminacion personal del paciente, y en nuestro
caso, de los adultos mayores hipervulnerables en particular, pondria al
paciente al limite de las situaciones bioéticas planteadas en la actuali-
dad a través de la Telesalud.

La comprension clara de las indicaciones por medio de dispositi-
vos electronicos, el estar convencido de que el clic de un teléfono, una
tableta o una computadora importara una aceptacion de la decision
tomada, sera una tarea a realizarse en el futuro inmediato de educa-
cion permanente, de tutoriales, de publicidad oficial y privada de las
Instituciones y de todos los efectores de salud, a modo de alertar y
ensefiar a la poblacion sobre tales extremos.

La e-health no solo comprende a los adultos, simplemente nos
hemos ocupado de ellos, porque el tema tratado son los adultos
mayores, pero en rigor de verdad, y considerando que el planteo lo
amerita, no debemos de olvidarnos también de los menores de edad
con capacidad progresiva para decidir sobre cuestiones atinentes a su
propio cuerpo, los que han adquirido a través del articulo 26 CCC facul-
tades de decision de relevancia para la salud y las personas con alguna
discapacidad y la importancia de sus representantes legales, tutores o

51 Parma, Carlos, “Violacion de Secreto Profesional”, en Revista Pensamiento
Penal, 14/11/2013, en: http://www.pensamientopenal.com.ar/cpcomenta-
do/37763-art-156-violacion-secreto-profesional [Consultado el 03/04/2020].
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apoyos, establecido como sistema novedoso en el articulo 43 del CCC,
tratando de ampliar la proteccion.

VIII. Reflexiones finales

La edad no es indicador del valor humano®?, ni tampoco un valor
moral en simismo. Todos cumplimos con nuestro ciclo de vida natural:
nacemos, crecemos, nos reproducimos y morimos. La adultez trae
como consecuencia la experiencia, la sabiduria, la vida vivida y la en-
sefianza hacia los mas jovenes. El avance tecnoldgico siempre es bien-
venido, ya que simplifica tareas, tiempos, trae consigo soluciones mas
concretas y menos burocraticas, pero debe de saber utilizarse. El siglo
XXI nos propone desafios a los que tenemos que aggiornarnos de una
u otra manera para no quedarnos en el camino. La telemedicina, en
todas sus formas, estd dotada de todo ello y por eso hay que celebrar su
desembarco, pero no debemos olvidarnos que nuestro trabajo involu-
cra a los adultos mayores. Personas de otro siglo, con otras costumbres,
con formas distintas de relacionarse y con valores morales olvidados
en nuestro tiempo.

Nuestro proteccionismo es hacia este grupo de personas, los adultos
mayores, aquellos que se encuentran en una franja etaria diferente,
por estar en la etapa final de su vida; son los que deben de ser infor-
mados, educados y especialmente cuidados de modo particular. No
porque consideremos, como lo hemos dicho en articulos anteriores,
que no puedan modernizarse o comprender y enfrentar estos nuevos
desafios, sino porque la misma sociedad los coloca en ese lugar. Los
hijos acompafian a sus padres al médico y hablan y deciden por ellos,
no dejando espacio para la reflexion personal que, aunque mas lenta,
es la que realmente vale. Los mas jovenes que consideran a las genera-
ciones anteriores pasadas de moda y la paciencia y la comprensién no
es un dato caracteristico que tengan en cuenta, pero por fortuna esta
modificindose dia a dia.

»2 Ciancia, Olga E. e Introcazo Irazabal, Natalin 1., El derecho de las personas
mayores, Buenos Aires, Tribunales Ediciones, 2019.
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Lo cierto es que la tecnologia se pone al servicio del hombre y alli es
donde debemos de hacer hincapié. Educando, informando, ensefian-
do, simplificando tareas, formas y situaciones para poder continuar
respetando todos y cada uno de los Derechos Subjetivos que las per-
sonas y, en nuestro caso, los adultos mayores tienen otorgados por ley.
La enfermedad nos hace vulnerable y el binomio edad-enfermedad, a
nuestro criterio, nos convierte en sujetos hipervulnerables. Nadie visita
al médico por gusto, sino cuando realmente alguna situacion aqueja su
mente o su cuerpo. Establecer las condiciones favorables de la e-salud
para que sea un beneficio de todos es una tarea pendiente y un plan a
corto plazo, en aras de ponderar un pais mas plural e igualitario, sobre
todo cuando de usuarios de los servicios de salud se trata o, como los
denominamos nosotros, “consumidores de los servicios de salud”, en
calidad de adultos mayores.

Hemos intensificado con especial énfasis el caso concreto de la im-
posibilidad de acceso de una gran porcion de la poblacion a sistemas
de comunicacion electronica, sean estos de alta gama o no. No es capri-
chosala situacion, sino un dato objetivo de larealidad actual argentina.
La deprivacion material y cultural existio, existe y continuara existien-
do, mas alla de los buenos augurios y la bienvenida de la tecnologia
en salud y la inclusiéon de nuestros viejos - adultos mayores; negar tal
situacion es socavar en la necedad de los soberbios.

En definitiva, nuestro trabajo no pretende convencer a quienes di-
sientan de nuestra postura, simplemente intenta ser un aporte doctri-
nario con respecto al tema de la e-salud o telemedicina, en un mundo
que tiende al avance e implementacion de nuevas tecnologias en el
futuro inmediato y a la globalizacion de dichas tecnologias, incluyendo
de la manera menos gravosa posible a todos los ciudadanos, tengan la
edad que tengan, intentando reflexionar acerca de los nuevos desafios
que la posmodernidad nos plantea, ya que la medicina, el Derecho, la
economia, la sociologia, la psicologia, la cibernética, entre otras dis-
ciplinas, deberan comenzar a dar respuestas certeras a los problemas
cotidianos, en aras de una sociedad plural, inclusiva e integradora y en
clave con los Derechos Humanos.

Insistir en la proteccion de nuestros adultos mayores y vulnerables
no es derribar el principio de autodeterminacion personal, ni mucho
menos rotular a nuestros viejos como incapaces de adaptarse al avance
social. Es, por el contrario, darle luz y voz a un colectivo importante
que en ciertos casos no la tienen y trabajar sobre posibles soluciones a
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los problemas que nos plantee la cotidianidad de su salud y la adapta-
cién a los nuevos sistemas.

Nunca debemos de perder de vista que el binomio edad-enferme-
dad transforma a nuestros adultos mayores de personas vulnerables en
hipervulnerables y cuando de salud se trata, nuestro grupo etario en
estudio posee la clara categoria de consumidores de servicios de salud,
quienes deben de estar protegidos, entre otros sistemas, por el protec-
torio de los derechos de los consumidores y usuarios.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
ROBOTS AUTONOMOS
Y RESPONSABILIDAD CIVIL

Juan Cruz Lépez Guillermén

l. Introduccién

Vivimos la antesala a grandes tiempos de cambio. Con esto no busco
negar los grandes avances tecnoldgicos del cual somos beneficiarios,
sino que una lectura a conciencia del tema que trataremos nos brin-
dara la vision necesaria para comprender que los tiempos venideros
provocaran cambios trascendentales para nuestras vidas.

Nos vemos atravesados por la denominada cuarta revolucion in-
dustrial y, en consecuencia, atestiguamos como nuestros dias van
cambiando. La tecnologia mas disruptiva de esta revolucion es la
inteligencia artificial ([A).2® Por esta razon, doctrinarios de muchas
ramas del Derecho debaten acaloradamente sobre los impactos de la
principal tecnologia de esta revolucion. Quienes estudian y trabajan en
el tema se ven atravesados por una discusion sobre el futuro que nos
espera y estimo que el mejor ejemplo podemos hallarlo en el Derecho

23 Ceavasco, L.; Corvalan, ]. G. y Le Fevre Cervini, E. M., Artificial Intelligence and
Work. Building a New Employment Paradigm, CABA, Editorial Astrea, 2019, p. 10.
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Laboral. Por un lado, tenemos una postura positiva que predice que los
cambios tecnoldgicos en los afios venideros conduciran a un estado
de abundancia generalizado en el que la IA y personas se potenciaran
mutuamente.® Dentro de esta, una subpostura estima que podrian
producirse grandes cambios en el ambito laboral, con una disminucion
en la jornada de trabajo y eliminacion de categorias nocivas para el
trabajador.”® En sentido opuesto, la otra vertiente entiende que de no
prepararnos de manera responsable?* para los cambios proximos, ten-
dremos enfrente a una gran amenaza que llevara a la depreciacion de
un vasto nimero de capacidades humanas, su consecuente desempleo
y fractura en el tejido social.?” La mencion de estos debates solamente
busca hacer notar al lector de la etapa prematura en la que nos en-
contramos, del potencial disruptivo de estos sistemas y de la labor de
comprender la situacion, conceptos y demas que resulte necesario para
aventurarnos en tal camino e intentar brindar posibles soluciones.

Il. ;Qué es la inteligencia artificial?

Una de las tareas que presenta mayor dificultad dentro del marco aca-
démico es la de brindar una definicion del nombrado concepto con el
potencial necesario para ser aceptada. Nos animamos a sostener esto
ya que a través de un examen a conciencia podemos observar que tanto
en documentos de los mas variados organismos internacionales, textos
académicos, como no académicos, no hay una mirada predominante
que se libre de toda duda o cuestionamiento.

254 Ibidem.

»5 Beliz, G., “Logistica robdtica, eficacia en el manejo de inventario”, en
Algoritmolandia, inteligencia artificial para una integracion predictiva e in-
clusiva de América Latina, Buenos Aires, Planeta, 2018, p. 13.

»¢ Informe del Secretario General, “Aprovechamiento de las nuevas tecnolo-
gias para lograr los Objetivos de Desarrollo Sostenible”, Consejo Econémico y
Social, E/2018/66 (21 de mayo de 2018), considerando 19. En: https://undocs.
org/es/E/2018/66.

»7 Heymann, D. y Mira, P, “Macroeconomia de ciencia ficciéon”, en
Algoritmolandia, inteligencia artificial para una integracion predictiva e in-
clusiva de América Latina, Buenos Aires, Planeta, 2018, p. 115.
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A pesar de ello, y con intenciones de participar del debate, podemos
comenzar manifestando que estamos hablando de una disciplina
interdisciplinaria. Entre muchos podemos nombrar a la filosofia, lin-
giiistica, ciencia cognitiva, neurociencia, etc. En esta misma linea, se
manifiesta el Grupo de expertos de alto nivel sobre IA de la UE, que
han expresado que podemos definir los sistemas de inteligentes como
“sistemas de software (y en algunos casos también de hardware) dise-
fiados por seres humanos que, dado un objetivo complejo, actiian en
la dimension fisica o digital mediante la percepcion de su entorno a
través de la obtencion de datos, la interpretacion de los datos estructu-
rados o no estructurados que recopilan, el razonamiento sobre el cono-
cimiento o el procesamiento de la informacion derivados de esos datos,
y decidiendo la accion o acciones éptimas que deben llevar a cabo para
lograr el objetivo establecido”.?®

En relacion con lo antes dicho, previamente debemos diferenciar
entre dos concepciones diferentes de IA. En las etapas iniciales de esta
disciplina, ellas fueron brindadas por el filésofo John Searle, quien
distinguia entre una version débil y fuerte de inteligencia artificial. En
la actualidad, podemos encontrar variaciones de estas mismas, pero
con una mayor extension y riqueza en el tratamiento. De este modo, un
sistema de IA general es aquel disefiado para realizar la mayoria de las
actividades que pueden llevar a cabo los seres humanos. Por el contra-
rio, los sistemas de IA especificos solo estin destinados a realizar una
tarea concreta o un namero reducido de ellas. Para este trabajo, y en
las proximas lineas, no nos enfocaremos en la version general, ya que
todavia no se han podido realizar grandes avances en dicho campo por
las dificultades que presenta tal nocion.

»8 Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial
de la Unién Europea, “Una definicion de la inteligencia artificial: principales
capacidades y disciplinas cientificas”, abril de 2019, p. 8.
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A. ;Qué es y cdmo funciona?

A.1) Caracteristicas

Sin intencién de sonar en el futuro inmediato repetitivo, debemos exponer
las tres caracteristicas principales de los sistemas inteligentes. Ellas son: a)
software que aprende y en consecuencia se adapta®®, b) hardware con un
poder masivo de computo, c) grandes cantidades de datos.

Estas caracteristicas combinadas son las que les daran vida a estos
nuevos sistemas inteligentes.>*® Su resultado es que los sistemas de IA
(por medio de algoritmos) ya pueden aprender por si mismos, y ser au-
tonomos y adaptativos.>*

Para alcanzar tales caracteristicas existen distintas técnicas. Entre
tantas, podemos nombrar a los sistemas expertos, redes neuronales,
algoritmos genéticos, etc. Para los fines de este trabajo, hemos decidido
tomar como marco la técnica de redes neuronales, con una arquitectu-
ra combinada de redes neuronales por capas e indistintamente recu-
rrente, por refuerzo, supervisado y no supervisado?s, entendiendo que
el fondo del tratamiento puede ser ttil mas alld de la variante elegida.

Continuando con lo dicho precedentemente, estimo adecuado y
oportuno brindar una nocién general de ciertos conceptos antes de
adentrarnos en el proceso de aprendizaje. En la base de la inteligencia
artificial estan los algoritmos, codigos informaticos disefiados y escri-

29 Una de sus caracteristicas, observable solamente a través de la compren-
sion cabal del procedimiento, es su adaptabilidad. Esta es consecuencia de que
los algoritmos en que se basan son capaces de determinar progresivamente
nuevos problemas y elaborar nuevas respuestas.

20 [,6pez Briega, R., [AAR, Buenos Aires, 2019, p. 4, en: https://iaarbook.github.
io/autor/ [Consultado el 29/07/19].

26t Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, “La inteligencia arti-
ficial: las consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado tnico
(digital), la produccion, el consumo, el empleo y la sociedad”, Diario oficial de
la Uni6n Europea, pp. 288/1 - 288/9, 2017, parr. 2.3.

262 Bravo, P. C., “Introduccion a las técnicas de inteligencia artificial aplicadas a
la gestion financiera empresarial”, en Fides et Ratio - Revista de Difusion cultu-
raly cientifica de la Universidad La Salle en Bolivia, Bolivia, 2010, p. 12.
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tos por seres humanos que ejecutan instrucciones para traducir datos
en conclusiones, informacién o productos.?®® Podriamos comenzar
diciendo que el aprendizaje automatico incluye algoritmos capaces de
ensefarse a si mismos tareas especificas sin estar programados para
ello. El método se basa en el procesamiento de “datos de entrenamien-
to” que sirven de base al algoritmo para aprender a reconocer patrones
y formular normas. El aprendizaje profundo (deep learning), una de las
tantas formas de machine learning, utiliza estructuras de redes neu-
ronales basadas a grandes rasgos en el cerebro humano, que aprende
mediante el ensayo y la respuesta.

Con mayor precision, las redes neuronales artificiales son un
modelo computacional compuesto por muchas unidades interconec-
tadas, cada una capaz de realizar una sola operacion; cada una de ellas
conectada a algunas otras y los enlaces entre ellas.

En las redes neuronales artificiales, a la par de realizar la asignacion
de entradas a salidas, objetivo con la participacion de una gran canti-
dad de datos que sirven de ejemplo, también debemos decir que aqui se
utiliza un algoritmo de backpropagation.>*

26 Internacional, Resolucion N° 73/348, del 29 de agosto de 2018, Promocion
y proteccion del derecho a la libertad de opinion y expresion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, ONU, 2018. Considerando 5, en: http://
undocs.org/es/A/73/348 [Consultado el 29/11/2019].

264 E]l nombre de backpropagation resulta de la forma en que el error es pro-
pagado hacia atras a través de la red neuronal, en otras palabras, el error se
propaga hacia atras desde la capa de salida. Esto permite que los pesos sobre
las conexiones de las neuronas ubicadas en las capas ocultas cambien durante
el entrenamiento. El cambio de los pesos en las conexiones de las neuronas,
ademas de influir sobre la entrada global, influye en la activacion y por consi-
guiente en la salida de una neurona. Por lo tanto, es de gran utilidad conside-
rar las variaciones de la funcion activacion al modificarse el valor de los pesos.
Esto se llama sensibilidad de la funcidn activacion, de acuerdo con el cambio
en los pesos.

Para un estudio mas detallado, sugiero la lectura del documento de Grupo de
Investigacion Aplicada a la Ingenieria Quimica, “Informatica Aplicada a la
Ingenieria de Procesos”, Rosario, Universidad Tecnoldgica Nacional — Facultad
Regional Rosario, Departamento de Ingenieria Quimica, en: https://www.frro.
utn.edu.ar/repositorio/catedras/quimica/5_anio/orientadorai/monograias/
matich-redesneuronales.pdf [Consultado el 26/07/19].
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La distribucién de neuronas dentro de la red se realiza formando
niveles o capas, con un nimero determinado de dichas neuronas en cada
una de ellas. La red aprende algo simple en la capa inicial de la jerarquia
y luego envia esta informacion a la siguiente capa. La siguiente capa
toma esta informacion simple, la combina en algo que es un poco mas
complejo, y lo pasa a la tercera capa. Este proceso continta de forma tal
que cada capa de la jerarquia construye algo mas complejo de la entrada
que recibio de la capa anterior. De esta forma, la red ird aprendiendo por
medio de la exposicion a los datos de ejemplo.?* La especificacion de lo
que cada capa hace a la entrada que recibe es almacenada en los pesos
de la capa que, en esencia, no son mas que nimeros.

A su vez, cuando los resultados no son los correctos o esperados, se
realizaran cambios adaptativos en los pesos y a veces en las conexiones
entre ellas. En caso de que la estructura sea fija, solo varian los pesos;
en caso contrario, lo haran tanto los nombrados como los enlaces.>*®
Para que se ejecute una determinada tarea, es necesario someterla a
un proceso de aprendizaje o entrenamiento, a través de la presenta-
cion repetitiva y sistematica de un apreciable conjunto de ejemplos.
Gracias a ellos y por medio de la aplicacion reiterada del método de
pruebay error, la red neuronal ajusta el grado de conectividad entre las
unidades, reforzando aquellas conexiones que originan una respuesta
correcta y debilitando las que dan lugar a una incorrecta.>s”

En el proceso de aprendizaje, los enlaces ponderados de las neuro-
nas se ajustan de manera que se obtengan ciertos resultados especi-
ficos. Una red neuronal no necesita una instrucciéon para resolver un
problema, ya que ella puede generar su propia distribucion de pesos en
los enlaces mediante el aprendizaje. También existen redes que con-
tintan aprendiendo a lo largo de su vida, después de completado su
periodo de entrenamiento.

Tomando lo dicho como punto de partida, aqui nos surgen los si-
guientes interrogantes: jes Unicamente el sistema inteligente el que

265 ,opez Briega, R., ob. cit., p. 16.

266 Boden, M., Inteligencia artificial, Madrid, Turner Publicaciones, 2017, p. 88.
267 Moriello, S., Inteligencia natural y sintética: Una aproximacion transdisci-
plinaria, Buenos Aires, Nueva libreria, 2005, p. 92.
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decide la toma de decisiéon? ;No hay intervenciéon humana en dicha
toma de decisiones?

La funcidon del disefiador es la obtencion de la arquitectura apro-
piada y, en este sentido, es necesario que desarrolle un algoritmo de
aprendizaje adecuado que le proporcione a la red la capacidad de dis-
criminar mediante un entrenamiento con patrones.>®

La red neuronal aprende sobre la base de ejemplos, no es el progra-
mador, sino el propio sistema (gracias a la gran cantidad de datos que
le sirven de ejemplo) el que realiza la toma de decision. De alli que “los
programadores de algoritmos basados en IA pierdan la capacidad de
saber por qué aquel ha tomado una determinada decisién, puesto que
lo hizo sobre la base del conjunto de entradas que recibid. El algoritmo
adquiere cierta distancia frente al disefiador o al programador”.?*

Es por ello que en algunas técnicas de aprendizaje automatico en-
contraremos grandes criticas a su transparencia.?® Concretamente nos
encontramos con el concepto de “caja negra”, que refiere a este tipo de
escenarios en los que no es posible encontrar el motivo subyacente a
determinadas decisiones.*”

A.2) Robots inteligentes

Ya conviviendo en muchos paises del mundo con vehiculos auténomos,
no seria de extrafiar que dentro de unos afios nos topemos con robots

28 Grupo de Investigacion Aplicada a la Ingenieria Quimica, Informdtica
Aplicada a la Ingenieria de Procesos, Universidad Tecnoldgica Nacional —
Facultad Regional Rosario, Departamento de Ingenieria Quimica, Rosario, p. 9,
en: https://www.frro.utn.edu.ar/repositorio/catedras/quimica/5_anio/orien-
tadoral/monograias/matich-redesneuronales.pdf. [Consultado el 26/07/19].
269 Danesi, C., ;Quién responde por los dafios ocasionados por los robots?,
Buenos Aires, Thomson Reuters, 2019, p. 3.

70 E] conocimiento que adquiere la red esta codificado en sus pesos sindpticos
y en la manera en que se conectan las neuronas. Resulta en extremo dificil
para un ser humano interpretar dicho conocimiento, asi como seguir —paso a
paso— el razonamiento que la lleva a extraer sus conclusiones. Esto se vincula
con el concepto de “caja negra”.

21 Unién Europea, “Una definicion de la inteligencia artificial: Principales ca-
pacidades y disciplinas cientificas”, 2018, p. 8.
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ambulantes por tiendas o almacenes.””> Uno de los muchos campos
donde podemos ver la aplicacion de la IA es la roboética. Esta puede ser
militar, doméstica, médica, asistencial, entre otras.

No obstante, todavia existen debates técnicos y doctrinarios sobre
cudl debe ser la definicion de inteligencia artificial y cudl la de los
robots. Un ejemplo de esto es el informe del 27-01-2017 del Parlamento
Europeo, con recomendaciones destinadas a la Comision de asuntos ju-
ridicos sobre normas de Derecho Civil sobre robotica. En él, se manifies-
ta la necesidad de crear una definicién aceptada para ambos conceptos
previamente nombrados, que sea acorde a los tiempos transitados y los
venideros. En este mismo orden de ideas, entendiendo las implicacio-
nes que conllevan la inteligencia artificial y la robdtica como un campo
de aplicacion, entienden que es necesario comenzar a abordar las cues-
tiones relativas a la responsabilidad civil de una y otra.*?

A esta clase de robots dotados con inteligencia artificial se los deno-
mina robots autébnomos o robots inteligentes. Sus caracteristicas son:

- La capacidad de adquirir autonomia y ejercerla mediante senso-
res o mediante el intercambio de datos con su entorno, interco-
nectividad, y el andlisis de dichos datos®*;

- La capacidad de aprender a través de la experiencia y la
interaccion?s;

- La capacidad de adaptar sus comportamientos y acciones al
entorno;

2 Béliz, G., “Logistica robdtica, eficacia en el manejo de inventario”, en
Algoritmolandia, inteligencia artificial para una integracion predictiva e
inclusiva de América Latina, Buenos Aires, Planeta, 2018, p. 169.

273 Parlamento Europeo, “Informe de la Comisién de Asuntos Juridicos con
recomendaciones a la Comisién Europea para creacion de una directiva re-
lativa a las normas de legislacion civil en materia de robotica”, 27/01/2017,
en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&referen-
ce=A8-2017-0005&format=XML&language=ES. [Consultado el 01/01/2020].
4 Santos Gonzalez, M., “Regulacion legal de la roboética y la inteligencia arti-
ficial: retos del futuro”, en Revista juridica de la Universidad de Ledn, Espaiia,
NP© 4, 2017, pp. 25-50.

75 [bidem.

26 Celotto, A., “Derechos de los robots”, Derechos en Accion, 11(11), La
Plata, 2019, p. 271. En https://doi.org/10.24215/25251678e271 [Consultado el
01/01/2020].
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- Lainexistencia de vida en sentido bioldgico®”;
- La forma de soporte fisico de robot.>”®

En el mencionado informe se define a la autonomia del robot inteli-
gente como la capacidad de tomar decisiones y aplicarlas en el mundo
exterior, con independencia de todo control o influencia externa. Esa
autonomia es puramente tecnoldgica y aumentara cuanto mayor sea el
grado de sofisticacion con que se haya disefiado el robot para interac-
tuar con su entorno.>”

A suvez, debemos comprender que este se encuentra en un determi-
nado entorno, ambiente o contexto. Este lo envuelve e intercambia infor-
macion con él. Por consiguiente, debe tener la capacidad para percibirlo
(a través de sus sensores) y ejecutar acciones que de alguna manera lo
alteran (a través de sus efectores), con el fin de alcanzar sus objetivos.>®

Esta clase de robots son un claro ejemplo de IA de forma integrada®®,
es decir, teniendo en cuenta todos los componentes que conforman un
sistema inteligente, desde la percepcion hasta la accion, pasando por el
razonamiento, el aprendizaje y la comunicacion. Nosotros hemos comen-
tado en apartados anteriores que existe una version fuerte y débil de inteli-
gente oficial y aqui se ha puesto especial atencion a la tiltima nombrada.>*

lll. ;Sesgos en los datos?

De lo narrado precedentemente, somos capaces de advertir lo necesa-
rio que resulta contar con una gran cantidad de datos para asi poder
realizar el proceso de aprendizaje. Por lo que se refiere a estos, es evi-
dente que utilizaremos aquellos que consideraremos relevantes para
esa tarea especifica, dejando de lado los que no guarden relaciéon con
la tarea. Si deseamos obtener un resultado determinado utilizaremos

27 Danesi, C., ob. cit., p. 2.

8 Santos Gonzalez, M., ob. cit., pp. 25-50.

2% Danesi, C., ob. cit., p. 2.

28 Moriello, Sergio, Inteligencia natural y sintética: Una aproximacion trans-
disciplinaria, Buenos Aires, Nueva libreria, 2005, p. 142.

28 [,0pez Briega, R., ob. cit., p. 109.

22 Mantaras Badia, R. L. y Meseguer Gonzilez, P., Inteligencia artificial,
Madrid, Editorial Catarata, CSIC, 2017, p. 111.
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aquellos que estimemos conducentes con €1, decidiendo dejar de lado
otros por considerarlos sin relevancia.

También la calidad de estos es muy importante. La funcion de los
algoritmos es procesar datos y, en consecuencia, estan sujetos a una li-
mitacion compartida por todos los tipos de procesamiento de datos, la
cual es que el producto nunca puede superar la informacién aportada.?®3

Al hablar de estos, aquellos ajenos a la ciencia de datos, solemos
pensar que son simples representaciones objetivas de la realidad o de
lo que queramos plantear. Sin embargo, probablemente si nos esfor-
zamos por ver mas alla de lo aparente, es posible que detectemos que
ellos no son objetivos, sino que reflejan ideas preconcebidas, como
prejuicios y otros sesgos.

Dicho de otra manera, antes de comenzar el proceso de entrena-
miento los datos tienen que ser codificados, es decir, deben hallarse
valores apropiados para representar las caracteristicas simbdlicas
(alto, bajo, adecuado, etc.).®* A su vez, también debemos determinar
un estado inicial, lo que significa: escoger un conjunto inicial de pesos
para las diversas conexiones entre las neuronas de la red neuronal.
Esto puede realizarse por varios criterios; por ejemplo, otorgar un peso
aleatorio a cada conexién como asi también fijo. Dependiendo el fin
que pretendamos, estableceremos uno u otro sistema.

Al utilizar una red neuronal como un sistema de toma de decisio-
nes, la salida de la red neuronal nos dirigira directa o indirectamente a
la solucion al problema o decision a tomar.?®> Ademas, tendremos que
tener presente que, muchas veces, al ser un campo con tantas y muy
variadas aplicaciones, se utilizaran datos sustitutivos que realizaran
correlaciones entre dos puntos. Muchas veces estas correlaciones son
discriminatorias.

Siguiendo en la misma linea, es necesario sostener que todo modelo
es una simplificacion por el simple motivo de que no es posible reducir

2% Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, “El derecho
a la privacidad”, 19 de diciembre de 2018, en: http://undocs.org/es/A/72/540
[Consultado el 09/11/2019].

28 Grupo de Investigacion Aplicada a la Ingenieria Quimica, ob. cit., p. 28.

2% Mantaras Badia, R. L. y Meseguer Gonzalez, P., ob. cit., pp. 103-104.
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la complejidad de la realidad a una serie limitada de datos. Es inevita-
ble que parte de la informacién importante se quede afuera.

Al crear un modelo, decidimos sobre qué es relevante como para
incluirlo en él y, de esa manera, lo transformamos en una version re-
ducida de lo que entendemos por aquel. Al reducir la realidad a través
de un modelo, es irrebatible que nos quedan puntos sin ver. Estos
puntos ciegos son consecuencia de que el modelo refleja opiniones y
prioridades de sus creadores para obtener el objetivo determinado.?*
Al incluirse en estos modelos opiniones y prioridades, es inevitable
que nuestros propios valores y deseos influyen en nuestras decisiones.
Este marco abre la posibilidad para que puedan engendrarse actitudes
discriminatorias.

El mismo razonamiento surge de la Resoluciéon N° 72/540 de la
Asamblea General (ONU) sobre “El derecho a la privacidad”, en el
que se manifiesta: “[clontrariamente a su estructura aritmética, que
les da una apariencia de objetividad, los algoritmos ‘inevitablemente
conllevan valores’. Los valores que encarnan suelen reflejar los su-
puestos culturales o de otra indole de los ingenieros informaticos que
los disefian y les implantan dentro de su estructura logica a modo de
opiniones tacitas”.?”

En sintesis, podemos decir que la IA aprendera sobre la base de los
datos que les brindemos. Dependiendo la calidad de los datos de los
que dispongamos para que se efecttie el proceso de entrenamiento sera
la calidad de los resultados obtenidos.

El algoritmo no introduce sesgos, sino que reproduce y profundi-
za aquellos que ya tienen en virtud del hecho primero.>* El resultado
sesgado es producto del dato sesgado que le dio origen.

286 O’Neill, C., Armas de destruccion matemdtica, Madrid, Capitan Swing
Libros, 2017, p. 31.

287 Asamblea General de las Naciones Unidas de la ONU, ob. cit., considerando 57.
28 Lavista, J. M., “El riesgo moral en el aprendizaje automatico”, en
Algoritmolandia, inteligencia artificial para una integracion predictiva e in-
clusiva de América Latina, ob. cit., p. 248.
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IV. El punto de encuentro con el Derecho

Hasta aqui hemos desarrollado las nociones principales en busca de
comprender qué significa inteligencia artificial. A su vez, también
hemos hecho referencia a una de las tantas aplicaciones de los siste-
mas inteligentes, la roboética.

Con este mismo rumbo, surge la obligaciéon de recordar que es deber
de los operadores del Derecho buscar y encontrar respuestas a pro-
blemas, incluso si ellos son potenciales. En otros términos, debemos
anticiparnos a ellos por mas de que no sean una realidad inmediata en
la vida cotidiana del ciudadano comun. En este trabajo nos referimos
en particular a atender el hipotético juridico a crearse cuando un robot
inteligente con datos sesgados cause tanto un detrimento patrimonial
como extrapatrimonial. En caso de provocar un dafio generaria respon-
sabilidad civil, de hallarse los restantes elementos que le dan origen.
No obstante, y sin entrar en contradiccion con los supuestos a estudiar
mencionados en las primeras lineas del presente trabajo, comprende-
mos que el robot auténomo fue el objeto de una relaciéon de consumo
ajena —primer supuesto—y propia, segundo supuesto.

Con razdn de lo expuesto nosotros en la presente obra entendemos
y, en consecuencia, escogemos que para esta hipotética situacion ju-
ridica aplicaria la responsabilidad por productos, variando su esfera
conforme una serie de factores.

Antes de adentrarnos en el ordenamiento juridico argentino, pesa
sobre nosotros el compromiso de anunciar que no somos pioneros en
esta postura. En el Informe de la Comision de Asuntos Juridicos de la
UE se consigna: “[l]a responsabilidad por dafios causados por produc-
tos defectuosos —en la que el fabricante de un producto es responsable
de un mal funcionamiento— y las normas que rigen la responsabilidad
por una actuacién que ocasiona dafios —en la que el usuario de un pro-
ducto es responsable de un comportamiento que deriva en un perjui-
cio— se aplican a los dafios ocasionados por los robots o la inteligencia
artificial”.®

2% Parlamento Europeo, “Informe de la Comision de Asuntos Juridicos con
recomendaciones a la Comision Europea para creacion de una directiva rela-
tiva a las normas de legislacion civil en materia de robética”, 27/01/2017, en:
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En lo que respecta a nuestro orden interno, la Ley N° 24.240 no
hace referencia, en el plano terminolégico, a dafios causados por pro-
ductos defectuosos y mucho menos intenta definir qué es un produc-
to y cuando ostenta tal calidad.>° En igual sentido se expide nuestro
Codigo, que utiliza la misma postura y que sigue idéntica linea en la
Seccion 72, “Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de
ciertas actividades”.

No obstante, en lo que respecta a la Ley de Defensa del Consumidor,
con la sancion de la reforma mediante Ley N° 24.999 y la incorpora-
cion del articulo 40, se ha producido un pequeiio avance en el camino
recién mencionado. Dicho articulo establece la responsabilidad por el
vicio o riesgo de la cosa o prestacion de servicio, ademas de fijar la soli-
daridad de la cadena de comercializacién. La norma es aplicable tanto
a materia contractual como extracontractual.?

Al dia de la fecha podemos mencionar, de manera general, que la
cuestion se circunscribe a la reparacion de diferentes dafios causados
por el riesgo o vicio de un producto. Estos son: a) aquellos que derivan
de la inadecuacion del bien a su destino, por defecto de calidad, que
conlleva la frustracion de las expectativas legitimas que tenia el con-
sumidor en cuanto a su utilizacion??; b) derivados de vicios ocultos en
el producto al tiempo de su adquisicion, que la tornan impropia para
su destino y disminuyen su valor y c) los causados a la persona o los
bienes del consumidor o de un tercero por el producto defectuoso por
deficiencias de seguridad.*?

Entendemos que hay una conexién entre el antes mencionado
articulo 40 de la LDC vy los articulos 1757 y 1758 del Codigo Civil y
Comercial. Tanto la mencionada ley como de igual forma el susodicho
Cddigo establecen, en lo que respecta a esta materia, un factor de atri-
bucion objetivo, ambos circunscribiéndose dentro del riesgo.

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_ES.html
[Consultado el 24/03/2020].

29° Pizarro, R. D., Tratado de responsabilidad objetiva, T. 1, Buenos Aires, La
Ley, 2015, p. 770.

1 Gtiglitz, G. y Hernandez, C., Tratado de derecho del consumidor, T. III,
Buenos Aires, La Ley, 2015, pp. 326-327.

292 Pizarro, R. D. y Vallespino, C. G., ob. cit., p. 742.

293 [bidem, p. 475.
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La doctrina mayoritaria —de origen nacional- comprende por riesgo
la nocién fundada en la teoria del riesgo creado, dejando de lado otras
posturas, como aquellas del riesgo beneficio.® Esta dltima y con sus
distintas posiciones que buscan darle sentido a la principal no son
tomadas en consideracion. La excepcion a lo mencionado es aquella
que entiende al riesgo empresa como un factor que no limita la respon-
sabilidad, sino que en sentido opuesto la agrava.

Podemos decir, en consecuencia, que estaremos hablando de riesgo
creado cuando quien introduzca unriesgo enla comunidad debe soportar
su consecuencias dafnosas: este es el principio, se beneficie o no con este,
pues la obligacion de reparar el dafio no surge del provecho que pueda
haber obtenido, cualquiera sea la indole de este, sino de la circunstancia
de haber creado el riesgo que ulteriormente produjo el dafio.>

Dentro del riesgo o vicio de la cosa quedan comprendidos los defec-
tos de fabricacion, de disefio y las deficiencias en las instrucciones.?®
Sin embargo, por una cuestion didactica, primero debemos establecer
el objeto que padece el defecto. A saber, tenemos la exigencia de expli-
car qué comprendemos por producto. En general y a los efectos de esta
responsabilidad, se considera producto a toda cosa natural o industrial
destinada a la comercializacion y en cuyo proceso de creacion, desa-
rrollo, transformacién o preparacién para consumo ha intervenido la
actividad humana.*”

Nosotros aqui planteamos que el robot inteligente seria el produc-
to. Al determinarle tal calidad, podemos prescindir para el andlisis de
la responsabilidad civil del caricter auténomo de esta categoria de
robots. Es decir, este elemento posee un rol trascendental en la genera-
cion del dafio, ya que es la causa fuente de este; sin embargo, seguimos

294 Borda, Alejandro, Contexto jurisprudencial y doctrinario del Cédigo Civil
y Comercial: Obligaciones y responsabilidad civil, Buenos Aires, La Ley, 2017,
pp. 221-222.

295 Mosset Iturraspe, J., “Responsabilidad por culpa y responsabilidad por
riesgo creado”, en Estados sobre responsabilidad por dafios, T. 1, Buenos Aires,
pp. 26-27.

2% Pizarro, R. D. y Vallespino, C. G., ob. cit., p. 484.

297 Boragina, J. C. y Meza, J., “Responsabilidad por dafios causados por produc-
tos elaborados defectuosos”, en Derecho de Dafios, Buenos Aires, Hammurabi,
2017, p. 348.
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concentrados en que es un objeto mueble apreciable pecuniariamente
en el mercado, producto que fue lanzado con un defecto, el cual es una
factible via de produccién de daiio.

Dando un paso mads adelante también cabria la pregunta de qué
clase de defecto ostenta. Sin otorgarle mayor trascendencia a su ubi-
cacion, en tanto podamos aseverar la existencia de este, por motivos
metodoldgicos nos animamos a sostener que estamos en presencia de
un defecto de disefio o fabricacion.>®

Observaremos este infortunio con la ya mencionada ubicacién
cuando devenga de una falla humana o mecanica no localizada por los
controles de calidad, pero generada durante el proceso de fabricacion
(o diseno) en sentido estricto o en la fase de controles intermedios o
finales.?*® Esta clase de bien, antes de salir al mercado, por su particular
naturaleza, debe contar con un estado 6ptimo inicial en lo que corres-
ponde con IA. Es decir, este producto, al poseer IA, cuenta con sus ca-
racteristicas propias, lo que conlleva que desde el mismo momento en
que sale al mercado ostenta autonomia propia y de poseer datos sesga-
dos, sin una posterior intervencion de actualizacion de aquellos —que
los suprima—, es un potencial agente generador de dafio patrimonial3®®
o0 extrapatrimonial.>*

A su vez, en esta clase de responsabilidad, podremos encontrar-
nos con una faz contractual como también extracontractual. Aqui
nos interesa dejar nuestra postura en claro respecto a la posiciéon que
entendemos ocupa el fabricador o programador3®? en la drbita de la

2% Nos esforzamos por encontrar un punto intermedio. Como se podra obser-
var, todavia la doctrina no pudo afianzarse sobre cuél seria el término correcto
aplicable a este caso puntual. En tanto, nosotros queremos enfatizar en el ac-
cionar del programador que inserta datos sesgados en la IA.

299 Boragina, J. C. y Meza, J., ob. cit., p. 348.

30 Mosset Iturraspe, J. y Piedecasas, M., Responsabilidad por daiios: Cédigo
Civily Comercial, T. I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2017, pp. 390-395.

91 Calvo, C., Derecho de las obligaciones; Derecho de dafios, Buenos Aires,
Hammurabi, vol. II, 2010, p. 163.

302 Recordemos que, como se hiciera la aclaracion en el pasado, al establecer
el marco en el que decidimos trabajar el programador es en lo respectivo a
las redes neuronales. Es en estos términos que hablamos de programador.
Nosotros buscamos hacer mencion a la persona encargada en introducir los
datos sesgados. Esa persona es nuestro sujeto.
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eventual responsabilidad civil. Nosotros, en el presente, como hicié-
ramos mencion en parrafos anteriores, evaluaremos al sujeto respon-
sable de introducir los datos sesgados en las redes neuronales de la IA.
Entendemos a este sujeto como programador y al defecto con ubica-
cion en la fabricacion o disefio.

Resulta de nuestro interés plasmar nuestra posicion en ocasion de
que, si bien en los tiempos actuales de nuestro pais se ha producido una
unificacion casi total entre las orbitas contractual y extracontractual,
dejando casi sin motivo la distincién entre una y otra, destacada doctri-
na alza la voz en marcar que aquellos efectos no perecederos acarrean
gran importancia en este tema. Es decir, sin discutir la existencia o no de
las Orbitas antes mencionadas, la nueva normativa ha buscado unificar
los efectos provenientes de ambas, dejando de lado cientos de ellos. Es
aqui donde grandes juristas han venido a destacar que la unificacion no
fue total’® y que la diferenciacion entre una y otra es deseable en este
tema ya que los efectos de la responsabilidad por los productos no se
exteriorizan siempre de la misma manera, siendo oportuno distinguir
seglin la cuestion sea emplazada en una u otra 6rbita.3*

No obstante, no debemos olvidarnos de que detrds del Derecho,
y con especial énfasis en la responsabilidad civil, hay personas e in-
tereses. El motivo que debe movilizarnos —mas alla de atractivas dis-
cusiones dogmaticas al hablar de responsabilidad civil- deberia ser
la reparacion del injusto sufrido por la victima. Es asi que podemos
encontrar un punto intermedio en esta discusion, al decir que si bien
todavia existen diferencias, lo que conlleva a su estudio y aplicacion, la
unificacion logra garantizar que el dafio sufrido por la victima pueda
ser reparado, ya sea por el responsable originario o no.

Antes de continuar con el desarrollo de las 6rbitas que acarrea la
responsabilidad civil, estimo adecuado recordar que dentro de nuestro
supuesto nos hemos tomado la tarea de indagar en dos situaciones po-
siblemente venideras. Ellas son: (a) la victima del dafio es una persona
o grupo de ellas que no son parte de la relaciéon de consumo —en clave

33 Un punto para destacar puede ser el articulo 1728 del Codigo Civil y
Comercial en lo que respecta a la previsibilidad contractual.

34 Stiglitz, G. y Hernandez, C., Tratado de derecho del consumidor, T. III,
Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 332.
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de base o fuente—, que no adquieren o utilizan bienes como destina-
tarios finales, sino que Ginicamente se encuentran expuestas a ellos
0 a sus consecuencias, y (b) en caso de si ser consumidores, buscan
una reparacion integral contra aquella entidad encargada del disefio o
fabricacion de las redes neuronales con datos sesgados, entendidas en
términos de no vendedores.

Retomando nuestro camino, la responsabilidad contractual se aplica
a los dafios derivados de productos cuando existié una relacién con-
tractual entre el consumidor damnificado y el empresario demandado.

Vale decir, se trata de los reclamos promovidos contra vendedores.
Aqui nos encontraremos con una responsabilidad con origen en el in-
cumplimiento de la obligacion de seguridad impuesta por los articulos
5%y 6° delaLey N°24.240ylos articulos 9°, 961y 1061 del Codigo Civil
y Comercial, que nos permitira interpretar el deber de buena fe.

Como sostiene el gran jurista argentino Ramoén Daniel Pizarro3*, las
distintas circunstancias que hacen a su presencia son: a) cuando el ad-
quirente o el consumidor adquiere el producto defectuoso directamente
del proveedor profesional; b) cuando, habiendo una cadena de eslabones
en el proceso de comercializacion, el adquirente o el consumidor final
pretende el resarcimiento de quien contraté con el (vendedor) y, por
altimo, cuando los dafios los experimenta un intermediario, que dirige
su accion contra quien contractualmente le suministro la cosa.

Aqui, dependiendo de dénde se produzca el dafio, podran existir
dos supuestos. El primero es la responsabilidad por dafos derivados
de leccion del interés de prestacion del consumidor. El segundo es por
danos derivados de la lesion a intereses del cliente o del consumidor,
distintos del de prestacion, no vinculados al objeto de ese deber prima-
rio de prestacion (interés de proteccion). Sobre este tltimo supuesto
debemos decir que pesa sobre el proveedor una obligacién de seguri-
dad y garantia respecto de la requirente o del consumidor con el que ha
contratado, que le impone suministrar productos que no causen dafos
a este ultimo en su persona o en sus bienes.*° La finalidad de esta es

3% Pizarro, R. D., ob. cit., p.745.
306 {dem, p. 751.
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preservar la indemnidad de las personas y bienes del consumidor, po-
sibilitando asi la satisfaccion del interés de la prestacion.>’

Si buscamos respuestas en la Ley N° 24.240, podemos observar
una manifestacion de dicha obligaciéon con caricter expreso. A su
vez resulta de ella, que la mencion es de resultado o de fines, donde
el deudor garantiza objetivamente un resultado y su sola frustracién
compromete su responsabilidad, igualmente objetiva, salvo que acre-
dite la presencia de una causa extrafia. La antes dicha obligacion,
con los caracteres mencionados, tiene sustento en el articulo 42 de la
Constituciéon Nacional y, especificamente, en el principio de buena fe
y en el orden publico de proteccidon que impera en la ley sobre la que
trabajamos (arts. 5°, 6°, y 28 in fine, y 40 de la Ley N° 24.240, en lo
pertinente para este caso).>*

El articulo 5° de la Ley N° 24.240 determina que los productos
utilizados en condiciones previsibles o normales de uso no deben
presentar peligro para el consumidor. Este establece una tutela gené-
rica, diferenciandose de su sucesor en que determina una especifica
al fijar que las cosas y los servicios cuya utilizacion pueda suponer un
riesgo para los consumidores deben comercializarse observando los
mecanismos, instrucciones y normas establecidas o razonables para
garantizar su seguridad.

Como sostiene respetada postura doctrinaria, ambos preceptos se
conjugan para abastecer el interés de protecciéon del consumidor.3*®
Producto de esto resulta que toda vez que nos encontremos en el
ambito de una relaciéon de consumo, el proveedor se comprometera a
garantizar ese interés (art. 6°), a través del suministro de bienes que no
importen peligro para la salud y seguridad del consumidor (art. 5°).3*°

A suvez, el articulo 40 de la Ley N° 24.240 establece quiénes son los
legitimados pasivos si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo
de la cosa; indica que responderan el productor, el fabricante, el im-
portador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto

397 Boragina, J. C. y Meza, J., ob. cit., pp. 245-254.

398 Pizarro, R. D. y Vallespino, C. G., ob. cit., p. 331.

399 Andorno, Las proyecciones del estatuto de defensa del consumidor en el
derecho de dafios, Buenos Aires, 2004, p. 18.

31 Boragina, J. C. y Meza, J., ob. cit., p. 352.
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su marca en la cosa o servicio. La unica causal de liberacion, total o
parcial, sera si demuestra que la causa del dafo le ha sido ajena.

También existe una responsabilidad extracontractual por los dafios
derivados de productos o servicios, cuando estos sean sufridos por
consumidores con los cuales los empresarios no han celebrado una
relacién contractual previa.

En otros términos, por un lado, nos encontraremos en esta orbita
cuando se efectlien reclamos contra fabricantes o importadores, no
vendedores del producto en cuestion. Aqui el consumidor busca la
reparacion del dano sufrido contra algin legitimado pasivo con quien
no esta ligado por un vinculo contractual. Como mencionara hace ins-
tantes, se trata de reclamos llevados a cabo por el consumidor damni-
ficado en los casos en los que no adquirio el producto directamente del
fabricante sino de un vendedor-intermediario.*"

A su vez, y como nos explica Pizarro en su Tratado de la respon-
sabilidad objetiva, también nos encontraremos en la presente esfera
cuando “El damnificado es un tercero extrafio a cualquier relaciéon con-
tractual con el productor”®2, y nos acerca el ejemplo de un automovil
nuevo que experimenta un defecto de fabricacion y por ello atropella a
un peaton.*s En otras palabras, estamos haciendo referencia a terceros
no adquirentes del producto que los dana.

La norma aplicable en la actualidad de la responsabilidad por dafios
derivados de riesgo o vicio de productos o servicios es la contenida en
el articulo 40 de la Ley de Defensa del Consumidor, sin perjuicio de la
aplicacion del régimen establecido en el Codigo Civil y Comercial en los
articulos 1757, 1758 y 1759, que establece un sistema de responsabilidad
objetiva. Recordando lo sostenido mas arriba, con el articulo de la LDC,
por un lado, estamos fijando la solidaridad de la cadena de comercializa-
cion y, por el otro —a la par con los restantes articulos del CCyC—, fijamos
un factor de atribucion objetivo con clave en el riesgo creado.

311 Rusconi, Dante, Manual de Derecho del Consumidor, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2016, p. 563.

22 Pizarro, R. D., ob. cit., pp. 752-753.

3 Resaltamos y comentamos este ejemplo con razon de que entiendo que
resulta didactico para comprender el supuesto a tratar en la presente obra.
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Nos encontraremos en tal drbita —y sin dnimos de sonar repetitivo
pero si con intencién de hacer énfasis—cuando el consumidor damnifi-
cado reclama una reparacion contra algin legitimado pasivo con quien
no estd ligado por un vinculo contractual (fabricante o importador no
vendedor, etc.) o cuando el damnificado es un tercero extrafio que no
reviste calidad de consumidor con el productor.

Sin embargo, debemos hacer una aclaracion de gran importancia
respecto a un tratamiento diferenciado que les incumbe. Con relacion a
lalegitimacion activa, encontraremos diferencias en tanto nos paremos
desde la posiciéon de consumidor o no. Con la reforma introducida
con la Ley N° 26.361, y la incorporacion de la figura del consumidor
expuesto, podriamos no hablar de disparidad en tanto ella trataba
precisamente de quien sufre consecuencias a partir de la relacion de
consumo ajena. Por lo tanto, esta nocion en la que entendemos que se
busca equipar a un consumidor nos permitiria, en la actualidad, hacer
aplicacién del articulo 40 de la LDC. Sin embargo, al tiempo de esta
obra, aquella concepcion no se encuentra en la mencionada norma por
la supresion con origen en el Codigo Civil y Comercial, al excluir como
sujeto destinatario de proteccion al “consumidor expuesto”.

Conrazon alo expuesto, quienes ostenten el caracter de consumidor
podran hacer uso del articulo 40 de la LDF, en tanto quienes se encuen-
tren como un tercero ajeno a la relacion de consumo y no formen parte
del grupo familiar o social del consumidor®, no podran hacer uso del
articulo, sin perjuicio de la aplicacion de los articulos 1757 y 1758.

Como resulta evidente, podemos encontrar ciertos puntos en los
que brota la diferencia entre una y otra orbita. No seria erroneo marcar
como diferencias los sujetos tolerantes del dafio, el sujeto objeto de
nuestro reclamo, como asi también la existencia o no de un vinculo
contractual, etc.

Luego de introducir brevemente los contenidos de una y otra drbita
de responsabilidad civil, vale 1a pena aclarar que nos hemos tomado tal
labor ya que existe una posicion, dentro de la doctrina, que sostiene
la importancia del tratamiento diferenciado en el tema tratado, que

314 Se marca una clara diferenciacion con los consumidores equiparados y
conexos, dejando de lado a los expuestos.
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renueva con vital importancia el debate sobre a quién entendemos
como sujeto causante en este supuesto juridico.

Como hemos mencionado anteriormente, nosotros sostenemos
que sujeto causante del dafio es aquel que introduce los datos sesgados
a la red neuronal. Existe una tesis contractualista que funda la rela-
cion contractual entre el damnificado y el fabricante no vendedor del
producto causante de perjuicio. Nosotros comentamos el inminente
analisis visto que entendemos que es un punto de interés para pensar a
quién comprendemos como sujeto responsable.

Entre sus fundamentos mas destacables se encuentra: a) que larela-
cion entre consumidor damnificado y el fabricante no vendedor es una
relacién contractual factica, producto de conductas sociales de hecho:
no existe contrato strictu sensu, pero los efectos de la relaciéon son si-
milares, a partir de manifestaciones tacitas de la voluntad: el fabricante
ofrece el bien que produce y acepta su responsabilidad al introducirlo
al mercado, mientras el consumidor o el usuario acepta la propuesta
mediante la adquisicion final de este’; b) que existe una accion de
naturaleza contractual directa del consumidor en relacién con el fabri-
cante del producto. Ello porque la fabricacion de mercaderias tiene por
objetivo su expedicion hasta llegar a manos del consumidor, de modo
tal que importa una estructura contractual plurilateral integrada por
una sucesion de contrato de compraventa, cada uno de los cuales es
una parte del fendmeno total de mercaderias.?

Quienes se enrolan en esta postura y sostienen la naturaleza con-
tractual de todas las vinculaciones que se presentan con el consumidor
a lo largo de la cadena de comercializacién sostienen que existe un
punto de encuentro con el articulo 40 de la LDC, con motivo de que
el mencionado no distingue entre los Ambitos contractual y extracon-
tractual y menciona todos los personajes como responsables de una
indemnizacién tnica.

35 Lopez Cabana, Roberto y Lloveras, Néstor, “La responsabilidad civil
del Industrial. Régimen de reparaciéon de dafios causados por productos
elaborados”, en Manual de Derecho del Consumidor, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2016, p. 543.

316 Santos Gonzalez, Maria, ob. cit., p. 556.
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A pesar de lo dicho, nosotros optamos por compartir opinién con
la postura mayoritaria de nuestra doctrina, al sostener que la soluciéon
mas acorde es la de atribuir naturaleza extracontractual a aquellas si-
tuaciones en las que no existe un vinculo contractual expreso con el
consumidor, desalentando con ello la necesidad de recurrir a ficciones
juridicas. No vislumbramos, a diferencia de destacada doctrina, la ma-
terialidad de un vinculo contractual entre el fabricante o programador
no vendedor y el consumidor damnificado.

V. Conclusién

Durante el trabajo hemos hecho referencia al deber que reposa sobre
los operadores del Derecho, o quienes aspiramos a serlo, y por ello
hemos buscado determinar un camino para esta responsabilidad civil
para ser entendida como una probable solucion.

En lo extenso de la presente hemos desarrollado los conceptos de
IA, robot auténomo y la aplicacion del primero en el Gltimo. Para una
mayor comprension del tema a tratar desarrollamos de manera ex-
haustiva el procedimiento de aprendizaje que caracteriza a la IA.

A su turno, también hemos descripto el problema que hace al eje de
este trabajo, el cual consiste en que de utilizarse datos sesgados con IA
obtendremos como resultado un hacer o no hacer que tendra el carac-
ter de discriminatorio. Asimismo, y en conjunto con la mencionada,
hemos trabajado sobre los dos supuestos que hacian a su conformaciéon
en total.

Luego, y transitando un camino progresivo, hemos explicado en
su seccion correspondiente aludiendo a nuestro parecer compartido
por documentos internacionales y juristas locales, en tanto fueron
utilizados como fuentes de valiosas opiniones doctrinarias como
especializadas en el tema, que consideramos que debemos aplicar la
responsabilidad por producto defectuoso.

A su vez, y en estrecha relacion con los parrafos antes aludidos,
interpretamos que el dato sesgado, el cual encuentra su origen en el
mercado de consumo a partir de la empresa que introduce el bien al
mercado, que tiene como causante del injusto al programador que lo
introduce a la IA, deberia ser entendido como un defecto de fabrica-
cion o disefio conforme las aclaraciones efectuadas en su momento.
Si bien es el robot inteligente el que lleva a cabo el hacer o no hacer
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danos en virtud de su autonomia, al poseer esta calidad de datos y su
inherente limitacion, también desarrollada en su momento, no es él el
sujeto responsable.

Llegando al final, hemos intentado dejar en claro la postura de que
el causante del origen del dafio es la persona que introduce los datos
sesgados. Ademas, respecto de ambos supuestos a tratar en la obra,
sostuvimos que en una responsabilidad sobre productos defectuosos,
nos orientamos por una naturaleza extracontractual. Nos hemos esfor-
zado en desarrollar tanto una como otra érbita, con motivo de que no
se encuentra en nosotros el ocultar argumentos opuestos a nuestros
pensamientos, solamente impulsandonos en el ideal de quizas poder
contribuir al Derecho.

Al fin y al cabo, compartimos las opiniones de nuestra mas desta-
cada doctrina en que dichas posibilidades futuras se enrolan en las
configuraciones de la érbita extracontractual.
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SITUACIONES DEL CONSUMIDOR EN EL
CONTRATO DE TRANSPORTE,CONCERTADO
POR MEDIOS ELECTRONICOS.

EL CASO DE UBER

Maria Gabriela Malichio y Vanina Ailén Rios

l. Introduccién

En el afio 2010 nacié Uber (en adelante, “Uber” o “la Aplicacion”),
brindando un servicio de transporte de pasajeros en vehiculos parti-
culares.®” Disponible su descarga para dispositivos Android y IOS, con-
siguiendo puntuaciones de entre 4 a 4,5 estrellas de un maximo de 5,
con buenas resefias por parte de los usuarios®®, la Aplicacion conecta

37 Uber, “Uber: de la innovacion a la realidad”, 28/05/2015, en: https://
www.forbes.com.mx/uber-de-la-innovacion-a-la-realidad/ [Consultado el
10/10/2019].

318 Apple, en: https://apps.apple.com/ar/app/uber/id368677368 [Consultado el
23/05/2020]; Google, en: https://play.google.com/store/apps/details?id=com.
ubercab&hl=es_AR [Consultado el 23/05/2020]. Otras modalidades son Uber
Fleet, dirigida a quienes son propietarios de varios autos y los ofrecen a cho-
feres no propietarios para que colaboren con su fuerza de trabajo y Uber Eats,
que apunta al mercado de los repartos a domicilio, rubro en que ya hay marcas
representativas y afianzadas en el pais como Pedidos Ya, Glovo y Rappi. Uber
Eats sugiere a los “socios repartidores” la contratacion de un seguro, de cuyo
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a conductores con sujetos particulares que disponen de dinero para
pagar el servicio de traslado.

Llego a la Argentina en 2016 y en dos afios logrd que 35 mil conduc-
tores locales se registraran®, siendo un 40 % de estos los que obtienen
su fuente principal de recursos de la aplicacion y un 20 % los que antes
de formar parte no obtenian ningtin tipo de ingreso.

Las autoridades de Uber plantean su actividad como un servicio
de intermediacion entre particulares, con necesidades y disponibili-
dad de bienes concurrente y complementaria.’*° Respecto a esto, Juan
Labaqui, Gerente de Comunicaciones para el Cono Sur de la empresa,
sefiald: “Uber es una empresa de tecnologia, no es taxi ni remis, porque
conecta a usuarios y socios conductores”.** Por otro lado, varios go-
biernos locales consideran que es un servicio de transporte y debe ser
regulado por la legislacion de cada jurisdiccion.?*

En medio de esta dicotomia, lo cierto es que a partir de la utilizacién
de esta aplicacion se entretejen distintas relaciones con fines comer-
ciales, que generan riesgos y ventajas en la sociedad.

Existe, en principio, un vinculo entre la Aplicacién y los conducto-
res, a los cuales la empresa llama “socios conductores”. Por otro lado,
se da la relacion entre el chofer y los usuarios o sujetos transportados.
Este vinculo surge a partir de la contratacion del viaje, y se extingue
con la finalizacion de este.

En tercer lugar, encontramos la relacién entre los usuarios y la
Aplicacion. La actividad prestada por Uber ingresa en el mercado y en

abono mensual deberdn hacerse cargo, mediante una empresa ofrecida. El
objetivo de la aplicacion es eximirse de responder ante algin evento desafor-
tunado, como se indica en los términos y condiciones.

319 La Politica Online, “La Ciudad incorporard 2000 taxistas mujeres y permi-
tira pagar los viajes con tarjeta”, 27/08/2018, en: https://www.lapoliticaonline.
com/nota/114789-la-ciudad-incorporara-2000-taxistas-mujeres-y-permiti-
ra-pagar-los-viajes-con-tarjeta/ [Consultado el 21/04/2019].

320 Chequeado, “Cudl es la situacion de Uber en la Argentina”, 24/10/2018, en:
https://chequeado.com/el-explicador/cual-es-la-situacion-de-uber-en-la-ar-
gentina/ [Consultado el 22/04/2020].

321 Thidem.

322 Clarin, “sPor qué Uber es ilegal en la Ciudad de Buenos Aires?”, 07/08/2019,
en: https://www.clarin.com/ciudades/uber-ilegal-ciudad-buenos-aires_o0_
qcpS8lgig.amp.html [Consultado el 21/04/2020].

201


https://www.lapoliticaonline.com/nota/114789-la-ciudad-incorporara-2000-taxistas-mujeres-y-permitira-pagar-los-viajes-con-tarjeta/
https://www.lapoliticaonline.com/nota/114789-la-ciudad-incorporara-2000-taxistas-mujeres-y-permitira-pagar-los-viajes-con-tarjeta/
https://www.lapoliticaonline.com/nota/114789-la-ciudad-incorporara-2000-taxistas-mujeres-y-permitira-pagar-los-viajes-con-tarjeta/
https://chequeado.com/el-explicador/cual-es-la-situacion-de-uber-en-la-argentina/
https://chequeado.com/el-explicador/cual-es-la-situacion-de-uber-en-la-argentina/
https://www.clarin.com/ciudades/uber-ilegal-ciudad-buenos-aires_0_qcpS8lg1q.amp.html
https://www.clarin.com/ciudades/uber-ilegal-ciudad-buenos-aires_0_qcpS8lg1q.amp.html

el ambito de los consumidores de diversas maneras. Podemos hallar a
los consumidores expuestos a las practicas de comercializaciéon (como
oferta y publicidad), asi como consumidores expuestos ante los riesgos
que la actividad de transporte de pasajeros genera. Por otro lado, los
usuarios directos que utilizan el servicio o aquellos que simplemente
adhieren a la plataforma. En este caso, los consumidores electrénicos
deben acceder a los “Términos y Condiciones”3? de Uber, que estable-
cen las reglas del sistema y los roles de los choferes, de los usuarios y
de la empresa. Como veremos mas adelante, a través de este contrato
la empresa se deslinda de responsabilidad respecto de la calidad del
servicio y las condiciones de la prestacion.

En este trabajo nos proponemos analizar la naturaleza de los vin-
culos en los que ingresan los usuarios, dejando desde ya asentado
que estamos en presencia de relaciones de consumo. Atento ello, sera
necesario analizar cabalmente el modelo negocial planteado por Uber,
realizar un encuadre juridico de los vinculos y verificar el respeto de los
derechos de los consumidores.

Lo cierto es que la intempestiva irrupcion de este tipo de negocios,
involucrando nuevas tecnologias y prestaciones de servicios, genera
importantes desafios, tanto doctrinarios como legislativos y juris-
prudenciales. De hecho, en todo el mundo, la mayoria de los paises
encuentran dificultades para hallar el marco regulatorio adecuado.?**
Veremos cual es el encuadre existente para esta actividad en el Derecho
Administrativo, asi como las aristas relacionales desde el punto de vista
del Derecho del Consumidor.

3 Términos y condiciones, 13/12/2017, en: https://www.uber.com/legal/
en/document/?name=general-terms-of-use&country=argentina&lang=es
[Consultado el 21/04/2020].

324 Rozen, Noguellou y Renders, David, Uber & Taxis, Comparative Lay Studies,
Bruzelles, Editions Bruylant, 2018, p. 16.
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Il. Vinculos en el modelo negocial de Uber. El rol de la
aplicacion

Alos fines de desentrafiar el entramado relacional que surge a partir
de Uber es necesario entender el tipo de negocio con el que nos encon-
tramos. Para esto partiremos del concepto de “economia colaborativa”.
Algunas caracteristicas fundamentales de este modelo negocial son
“la existencia de un contacto permanente entre productor y consumi-
dor —hasta el punto de que en muchas ocasiones se fusionan en una
Unica figura—, la conexion entre iguales sobre una base tecnologica, y
la colaboracién inter-partes”.3? Asi, ingresan al mercado bienes infrau-
tilizados para su mayor explotacion por parte de terceros que carecen
de ellos, evidencidindose una conducta altruista que reduce costos eco-
noémicos y ambientales.

Existe en torno a este concepto una mirada que podemos conside-
rar restrictiva, segin la cual solo pueden recibir esta clasificacion las
actividades que se realicen sin animo de lucro.??® Por otro lado, existe
la mirada amplia, que incluye también los negocios que generan un
rédito econdmico3*, como la contratacion de servicios o el arrenda-
miento de bienes.??*

325 Accesoal Informe, “Informe sobre Economia Colaborativa, Grupo de Politicas
Publicas y Regulacion, Colegio Oficial de Ingenieros de Telecomunicacion y
Asociacion Espafiola de Ingenieros de Telecomunicaciones”, afio de publi-
cacién 2016, p. 11, en: https://www.coit.es/informes/informe-sobre-econo-
mia-colaborativa/acceso-al-informe [Consultado el 08/05/2019].

326 Esto porque “El conjunto de transacciones se realizan a través del mercado
y no implican cambio de propiedad, pero responden a modelos de economia
capitalista”. Ver: Plaza Angulo, Juan J.; Patifio Rodriguez, David y Gomez-
Alvarez, Diaz Rosario, en “Nuevo contexto para el trabajo: economia de pla-
taformas y liberalismo econémico”, en Todoli, Signes y Hernandez Bejarano,
Macarena (Dir.), Trabajo en Plataformas digitales: innovacién, derecho y
mercado, Madrid, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, p. 42.

327 [bidem, p. 16.

38 Garcia, Héctor O., “La prestacion personal de servicios de transporte or-
ganizados por plataformas electronicas (ridesharing) tomando como re-
ferencia a la empresa Uber”, La Ley, DT 2017, agosto, 1513, Cita Online: AR/
DOC/1961/2017, citando a Montero, Pascual (dir.), La regulacion de la econo-
mia colaborativa. Airbnb, BlaBlaCar, Uber y otras plataformas”, Valencia,
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Asitambién, en el marco de las economias colaborativas se pueden
dar distintos modelos de organizaciones: el modelo “entre pares” (en
inglés, peer-to-peer, P2P), en los cuales los bienes son compartidos
entre particulares y la empresa actda como intermediaria; el modelo
“de negocio a consumidor” (business-to-consumer, B2C), donde la
empresa proporciona la plataforma y suministra el bien o servicio; y el
modelo “de negocio a negocio” (business-to-business,B2B), en el que las
partes que interactian son organizaciones empresariales.?®

El servicio prestado por Uber se adapta a algunas de las caracteris-
ticas de la economia colaborativa, en tanto la fuente del contrato surge
de una plataforma digital, existe intermediacién en los vinculos, y en la
mayoria de los casos se acrecienta el uso de vehiculos posiblemente in-
frautilizados. De todos modos, también existen rasgos de la economia
capitalista tradicional, y surgen desigualdades estructurales, exclu-
yendo la idea de un vinculo “entre iguales”. Entonces, podriamos decir
que Uber ingresa en este tipo de dinamica negocial si adoptamos una
mirada amplia. El modelo de negocio es el de “business to consumer”,
de modo tal que la principal actividad de la plataforma electrénica es
la organizacion y prestacion de un servicio de transporte de pasajeros
contratado por medios electronicos.

La dindmica de la Aplicacidn se encasilla dentro de lo que se deno-
mina “crowdsourcing offline local”, lo cual implica “tomar la prestacion
de un servicio y descentralizarlo hacia un indefinido y generalmente
gran nimero de personas [...]”°, vinculando a particulares que requie-
ren la prestacion de un servicio con personas que estan en condiciones
de cumplirlo en el lugar y tiempo requeridos, percibiendo igualmente
la plataforma un porcentaje del importe abonado por el demandante.*

Tiran lo Blanch, 2017, p. 36.

329 Tbidem, p. 45.

30 Todoli, Signes, “El trabajador en la Uber Economy, ni dependiente ni auté-
nomo sino todo lo contrario”, en Trabajo y Derecho, Wolters Kluwer, Madrid,
N° 25, enero 2017, p. 3; con remision a Howe, Jeff, The rise of Crowdsorcing,
Wired, 2006, pp. 176-179, https://www.wired.com/2006/06/crowds/.

381 Gauthier, Gustavo, “Economia compartida, ‘crowdworking’ y Derecho del
Trabajo”, en Gauthier, Gustavo (Coord.), Disrupcién, economia compartida
y Derecho. Enfoque juridico multidisciplinario, Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, 2016, p. 116.
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El innovador concepto de “economia colaborativa”, con los avances
que la tecnologia brinda, nos obliga a tomar una decisién sobre su re-
gulacion; ya sea la de no regular la innovacién tecnoldgica de manera
especifica, la de aplicar una regulacién pensada para otro servicio pre-
existente, o la de regularla mediante una norma especifica.’*

La primera opcién nos puede invitar a tener una mirada progresi-
va en términos econdmicos, basandonos en el principio de reserva de
ley vy en otros derechos constitucionales, y dejar actividades como la
planteada por Uber librada a la “autorregulacién del mercado, a partir
de ciertas buenas practicas y codigos de conducta que protegen a los
usuarios y consumidores y que de no ser respetados, haran que baje su
reputacion digital y dejen de ser elegidos” 33

La segunda opcion es la de encuadrar la actividad innovadora en
regulaciones creadas para servicios preexistentes y analogos. Como
analizaremos mas adelante, si bien una decision tal trae algunas solu-
ciones, también genera desventajas que pueden impedir el crecimiento
de la actividad en el mercado por dificultar su funcionamiento.

La dltima alternativa, una regulacion especifica, invita a un analisis
profundo de la infraestructura de la prestacion del servicio, conside-
rando las herramientas utilizadas, el acceso a ellas, los términos en la
contratacion, los riesgos generados, los vinculos entablados y las obli-
gaciones de cada parte. Creemos que este seria el camino mas adecua-
do, en tanto resulta razonable innovar en la regulacion y dictar normas
que se ajusten a las caracteristicas del nuevo producto o servicio.®*

Lo cierto es que, en la actualidad, a nivel nacional no existe una
regulacion especifica en los términos establecidos en el parrafo prece-
dente, que se proyecte sobre todos los aspectos que surgen de la activi-
dad en estudio. Esto nos obliga, por el momento, a realizar un “dialogo
de fuentes”*®, buscando las regulaciones analogas que impactan sobre

32 Gonzalez Rodriguez, Enrique, “El rol de la regulaciéon ante la innova-
cion tecnoldgica”, LL, Sup. Esp. Legal Tech, 5/11/2018, 119, Cita online: AR/
DOC/2380/2018.

33 (Clara, Viviana Beatriz Luz, “Plataformas colaborativas de comercio elec-
tronico y resolucion de conflictos”, articulo de Doctrina, Astrea Virtual, 2019.
334 Gonzalez Rodriguez, Enrique, ob. cit.

335 Ver Castagnola, Yamila; Marhaba, Debora y Orduna, Javier, “Una aproxima-
cién al didlogo de fuentes como herramienta hermenéutica del sistema de pro-
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las distintas aristas de la actividad, resultando necesario realizar una
toma de postura sobre el rol que ocupa cada parte involucrada, asi
como de las circunstancias y sujetos que deben ser tutelados.

Sobre esto se han dado en el mundo distintas reacciones: muchos
paises apuntaron a buscar una reglamentacion especifica, a veces
idéntica a las normas aplicables a los taxis; otros utilizaron herra-
mientas para complicar la operatoria de Uber o incluso llegaron a su
prohibicion.®*

Por nuestra parte, iniciaremos estableciendo cual es el rol de Uber
y de qué se trata en verdad el servicio que ofrece en la sociedad de
consumo. Entendemos que la Aplicaciéon surge como transportista o
empresario de transporte3¥, atento que coordina los recursos humanos
y materiales con los cuales se ofrecen a terceros servicios de transporte
de personas, a cambio de un precio, tomando la iniciativa y asumiendo
los riesgos de la explotacién. De este modo, negamos que se dedique
Unicamente a intermediar vinculos entre particulares.

Sobre este particular, otros paises u organismos internacionales se
han pronunciado en sentido similar. Asi, en el afio 2017, el TJUE?* res-
pondid a la situacion que se suscitaba en Espaia, para determinar silos
servicios de Uber deben considerarse servicios de transporte, servicios
propios de la sociedad de la informacion o una combinacion de ambos.
El tribunal concluyd que las prestaciones “forman parte integrante de
un servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transpor-
te y, por lo tanto, que no responde a la calificacién de ‘servicio de la

teccion al consumidor”, en Barocelli, S. (Dir.), Impactos del Nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion en el Derecho del Consumidor. Didlogos y perspectivas
alaluz de sus principios, Proyecto de interés institucional PII502, Universidad
de Buenos Aires, Facultad de Derecho, Secretaria de Investigacion, Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, p. 38.

336 Rozen, Noguellou y Renders, David, ob. cit., p. 14.

337 Calleja, Martin, Derecho del transporte, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2013, p. 56.
338 TJUE, Gran Sala, 20 de diciembre de 2017, el asunto C-434/15, en: http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7dof130dsa24bc-
1ff52834232aec6ff2bfo8a5894.e34KaxiLc3eQcq40LaxqMbN4PaNuKeo?tex-
t=&docid=198047&pagelndex=0&doclang=ES&mode=1st&dir=&occ=firs-
t&part=1&cid=305279 [Consultado el 10/11/2019].
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sociedad de la informacion’ y, mas adelante, que “ha de calificarse de
‘servicio en el ambito de los transportes’ .3

Por otro lado, en Bruselas, un tribunal considerd que el servicio
ofrecido por la plataforma de Uber, apuntando a conectar a conduc-
tores privados y a usuarios por medio de una aplicacion, resulta asi-
milable a la definicion de servicios de taxis otorgada por la Comision
Europea. De este modo, la actividad es alcanzada por la legislacion de
transporte de pasajeros y debe contar con licencias.?*°

En esta actividad, tanto los choferes como los consumidores se en-
cuentran en desventaja en los vinculos que entablan, por lo que propo-
nemos las siguientes articulaciones en el anlisis de los marcos legales
aplicables en nuestro pais:

- Respecto de los choferes, considerando que la Aplicacién ofrece
de forma vistosa la posibilidad de “asociarse” y no de “trabajar”, que-
dando equiparado el conductor a un “socio” pero que, asi también, se
pagan promociones y premios, se establecen requisitos para el ingreso
y sanciones a los conductores; todo esto nos lleva a considerar que los
choferes son en realidad dependientes de la Aplicacion. Asi, correspon-
dera al Derecho del Trabajo regular el vinculo entre los conductores y
Uber, analizando los niveles de dependencia y las obligaciones de cada
uno, lo cual excede el marco de la presente investigacion.

- Por otro lado, respecto de la relacion que los consumidores entablan
con la Aplicacion, sera necesario atender a la posicion estructural que
estos ocupan dentro de la denominada “sociedad de consumo”.*** Como
nos explica el Dr. Barocelli, en respuesta a la vulnerabilidad estructural
de los consumidores, “surge el Derecho del Consumidor, como sistema
de normas principioldgicas, de orden publico; fuente constitucional,
con perspectiva de Derechos Humanos de tercera generacion, trans-
versal, esencialmente protectorio de los consumidores y usuarios”.?**
Considerando que los usuarios de Uber entablan con la plataforma

339 Ver puntos 40 y 48 de la sentencia.

34 Rozen, Noguellou y Renders, David, ob. cit., p. 79.

341 Bauman, Zygmud, Vida de consumo, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica, 2007, p. 78.

342 Barocelli, Sergio Sebastian, “Hacia la construccion de la categoria de consu-
midores hipervulnerables”, en Consumidores hipervulnerables, ob. cit., p. 10.
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una relaciéon de consumo en los términos del articulo 3° de la Ley N°
24.240% (LDC), concordante con los articulos 1092 y 1096 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN)**, correspondera al Derecho
del Consumidor atender los derechos y obligaciones de cada una de las
partes en la esfera privada; debiendo el Derecho Administrativo ocupar-
se de lo relativo a la legalidad del servicio y las habilitaciones.

lll. Rol del Estado y jurisprudencia relacionada

Partiendo de la base establecida ut supra, es decir, considerando que
Uber es una empresa que por medios electrénicos organiza y presta
servicios de transporte privado a pasajeros, nos corresponde analizar
cudl es el rol del Estado en la regulacion de esta actividad.

Por los riesgos que genera la actividad de Uber y la importante in-
fluencia que tiene en la economia, se trata de una actividad de interés
general y, como tal, debe ser debidamente regulada por el Estado. Dista
de ser un servicio publico®* esencial y puro, pero por sus consecuen-
cias en la cotidianidad de los habitantes de la Nacion, corresponde la

343 Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240, 13/10/1993, en: http://servicios.infoleg.
gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/texact.htm [Consultado el 08/05/2019].
344 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley N° 26.994, 07/10/2014, en: http://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm.
345 E] “servicio ptiblico” es “unaactividad técnica prestada porla Administracion
u otros sujetos por concesion de esta, para la satisfacciéon de una necesidad
general de la poblacion, calificada especialmente por la ley con tal condicion
y, por ende, sujeta a un régimen juridico de Derecho Publico, que exige su pres-
tacion en condiciones de generalidad, continuidad, regularidad e igualdad”;
Garcia Pullés, Fernando, “Capitulo XIX: El Servicio Publico”, en Lecciones de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015. Los servicios pu-
blicos pueden ser prestados directamente por el Estado, por sujetos privados
en un sistema de concesiones. Gonzalez Moras introduce: “la técnica conce-
sional se afirma en su regulaciéon administrativa, como un acto de imperio
que autoriza la delegacion (por parte del Estado titular y concedente) en un
particular (concesionario) de la prestacion de una actividad que se ha puesto
a cargo del Estado (al ser caracterizada como servicio ptblico) y que asume
la forma de un contrato administrativo”. Gonzalez Moras, Juan Martin, El
Servicio Ptiblico como derecho social, 12 edicion, La Plata, Edulp, 2017.
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regulacion de los vinculos entablados y el establecimiento de requisi-
tos administrativos para su efectivo control.

El transporte privado de pasajeros genera en la sociedad ventajas
y riesgos, y es atento a ello que se realiza mediante autorizaciones o
licencias. Segin Muiioz Machado?*, este tipo de autorizaciones, licen-
cias, arrendamientos, gerencias, son englobados en la doctrina france-
sa como “delegacion de servicio publico”, y el Estado como titular de
este lo debe regular segin los sistemas constitucionales y las necesi-
dades derivadas del sometimiento de estas actividades a las reglas del
mercado, buscando mayor eficiencia, calidad y economicidad.

Un servicio de interés general, como es el brindado por Uber, se
clasifica como “no esencial”, satisfaciendo la necesidad de transpor-
te, “impropio”, debido a que es prestado por particulares con base en
licencias o autorizaciones, “facultativo”, y “uti singuli”, ya que al finali-
zar el viaje se debe abonar un costo.

De este modo el Estado, como autoridad normativa, esta obligado
a proporcionar una regulacion especial, a realizar un conjunto de con-
troles previos y luego a confirmar si la normativa emanada es aplicada
de manera correcta por las empresas y los particulares que lleven ade-
lante los servicios.

Sin embargo, los cambios constantes que trae la utilizacién masiva
de la tecnologia generan desafios de dificil cumplimiento para el
aparato estatal, que no llega a regular las distintas modalidades de
prestacion que surgen. Es lo que sucede con Uber, que parece estar
evadiendo la regulacién directa por medio de una legislacion adminis-
trativa clara y especial. Lo cierto es que, a pesar de esto, la actividad
desplegada por la Aplicaciéon ha tenido impacto tanto jurisprudencial
como legislativamente. En muchos casos se busco aplicar a este nuevo
fendmeno normativas existentes y, en otros, como el caso de Mendoza,
se le dio un tratamiento especial.

346 Mufioz Machado, Santiago, Servicio Publico y mercado, Tomo II, “Las
Telecomunicaciones”, ob. cit., pp. 216 y 217.
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A. El caso de Cérdoba

Enlaprovinciade Cérdoba,la Camara en lo Contencioso Administrativo
de la Segunda Nominaciéon de Cérdoba, en los autos “Municipalidad
de Cérdoba ¢/ Uber y Otros - Amparo (Ley N° 4.915)”3¥, encuadré la
actividad desplegada por Uber como un servicio publico de transpor-
te de pasajeros, asimilandola al transporte prestado por taximetros
o remises, “por la trascendencia publica y el fin de interés publico y
desarrollo de condiciones de movilidad y transporte masivo que ellos
brindan”. De este modo, si bien admitid la regulacion del contrato de
transporte que brinda el CCyCN, también establecidé que corresponde
a la Municipalidad regular el aspecto administrativo de la prestaciéon
del servicio. En este caso, se ordeno tanto a los responsables de la apli-
cacion como a los potenciales conductores la suspension de toda acti-
vidad, por no cumplir con los requisitos establecidos en la normativa
administrativa (para el caso, la Ordenanza Municipal N° 12.589).

B. Antecedentes en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires

Enla Ciudad Auténoma de Buenos Aires se han dado soluciones similares,
receptando la regulacion del contrato de transporte que brinda el CCyCN
respecto del Derecho Privado, pero estableciendo también la necesidad de
aplicar normativa del Derecho Administrativo a la actividad. En la Ciudad,
el transporte de pasajeros se encuentra regulado por el Codigo de Transito
y Transporte*® (Ley N° 2.148), la Ordenanza N° 47.5613%, que regula a los
remises, y el Régimen de Faltas dela Ciudad de Buenos Aires (Ley N° 451).3%°

347 Expte. N° 8709011 - “Municipalidad de Cérdoba ¢/ UBER y otros - amparo
(Ley N° 4.915)” - Camara en lo Contencioso Administrativo de la Segunda
Nominacién de Cérdoba - 13/09/2019.

348 Codigo de Transito y Transporte de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
05/10/2017, en: http://wwwz2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/
anexos/al2148Lhtml [Consultado el 20/06/2019].

39 Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ordenanza N° 47.561, 14/04/1994,
en: https://boletinoficial.buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/28420
[Consultado el 20/06/2019].

350 Régimen de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, Ley N° 451, 02/10/2000,
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Respecto de esta actividad, la Ley N° 451 establece multas para
aquellos vehiculos que la realicen sin contar con autorizacién de la au-
toridad competente. Asi, por ejemplo, encontramos los articulos 4.1.7 y
el 6.1.49, del Anexo 1.3

A su vez, posteriormente, mediante la Ley N° 6.043 de 2018*%, se
ampliaron las atribuciones de la Autoridad de Control del Codigo de
Transito y Transporte de la CABA, ordendndose en el articulo 5.6.1.b.15
y 16 laretencion de licencias cuando un vehiculo “preste un servicio de
transporte de pasajeros sin el permiso, autorizacion, concesion, habili-
tacion, o inscripcién que la normativa aplicable requiera, sin perjuicio
de la sancion pertinente”; y “cuando el conductor de un servicio de
transporte de pasajeros preste un servicio para el cual no esta habilita-
do o en infraccion al mismo”.

Si bien en las redacciones citadas no aparecen explicitamente re-
guladas las plataformas electronicas, la Cimara de Apelaciones en lo
Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires ha aplicado este marco normativo en casos en los que se involu-
cra a Uber.

Encontramos asi el caso “S. S. V. s/ 6.1.47 - requisitos de los vehicu-
los de transporte de pasajeros”?#, del 27 de junio de 2019, dela Sala I, en
el que se acusé a un conductor de realizar transporte de pasajeros sin

en: https://www.buenosaires.gob.ar/sites/gcaba/files/ley 451 _faltas.pdf
[Consultado el 20/06/2019].

31 Ley N° 451, Anexo [, art. 4.1.7: “Taxis y remises sin autorizacion. El/la titular
o responsable de un servicio de taxis o de remises que lo explote sin la auto-
rizacion para prestar el servicio establecida por la normativa vigente, es san-
cionado/a con multa de $ 500 a $ 5.000, no admite pago voluntario”; Ley N°
451, Anexo I, art. 6.1.49: “Requisitos de los vehiculos de transporte de carga
y de pasajeros. El/la titular y/o responsable de un vehiculo de transporte de
carga y/o de pasajeros, que no cumpla con las normas que regulan los requi-
sitos exigidos a vehiculos habilitados para prestar el servicio es sancionado/a
con multa de 600 unidades fijas”.

352 Godigo de Transito y Transporte de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Ley N° 6.043, 2018, 08/11/2018, en: https://boletinoficial.buenosaires.gob.ar/
normativaba/norma/444025 [Consultado el 20/06/2019].

353 Publicadoen RDP2019-12,04/12/2019,2473-CitaonlineAR/JUR/20735/2019.
Ver, en igual sentido, el fallo “S. G. B. s/ Art. 6.1.47”, del 13/11/2019, Cita online
AR/JUR/58082/2019.
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contar con la autorizacion requerida. La Defensa argumentd la impo-
sibilidad de obtener autorizacion o habilitacién administrativa para el
conductor de Uber, en tanto esta actividad no se encontraba regulada
por las normas enumeradas ut supra. Frente a esto, el Tribunal respon-
di6 que la norma no diferencia los casos en los que existe la posibilidad
o no de obtener la correspondiente autorizacion, sino que, siendo la
regulacion del transito y los medios de transporte de pasajeros en la
ciudad una atribucién propia del poder de policia, el Codigo sancio-
na de manera genérica la realizacién de la actividad sin habilitacion.
Textualmente explica: “solo prevé una prohibicion general y expresa
para el transporte de pasajeros, o de carga, sin habilitacion, y ello es asi
aun cuando aquella autorizacioén se conceda en los supuestos taxati-
vamente previstos en la normativa local, como ocurre en los casos de
taxis y remises”.

Otro argumento presentado por la Defensa fue procurar encuadrar
la actividad del demandado como un “contrato de transporte de pasa-
jeros”, regulado por el CCyCN, de modo que resultarian inaplicables las
normas administrativas invocadas por Estado en la acusacion. En res-
puesta a esto, el Tribunal refiri6 al articulo 1289 del CCyCN?**, segin el
cual la actividad entre privados debe indefectiblemente llevarse a cabo
de conformidad con las respectivas regulaciones administrativas en
materia de habilitaciones. Ampliando que, si bien el CCyCN regula lo
atinente a las relaciones contractuales y las obligaciones de las partes,
lo que corresponde al Derecho Privado, el C6digo de Habilitaciones y el
Codigo de Transporte y Transito de CABA regula lo relacionado con el
Derecho Administrativo.

Concluyé el Tribunal determinando que “las tinicas posibles formas de
transporte de pasajeros en vehiculos, habilitadas dentro de la CABA, son
las mencionadas en el Codigo de Habilitaciones y el Codigo de Transporte
y Transito de CABA, Ley N° 2.148: remis, taxi o transporte escolar”.

Se manifiesta, en este caso, uno de los problemas que surge al pro-
curar la aplicacion de normativa existente para un servicio con una

4 “Art. 1289 CCyCN: Obligaciones del transportista. Son obligaciones del
transportista respecto del pasajero: a) proveerle el lugar para viajar que se ha
convenido o el disponible reglamentariamente habilitado; b) trasladarlo al
lugar convenido; c) garantizar su seguridad; d) llevar su equipaje”.
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modalidad innovadora. Si bien la finalidad del control y la aplicacién de
las normas es la preservacion del orden publico, en el caso concreto se
torna materialmente imposible la realizacion de la actividad por no estar
expresamente establecido un sistema de habilitaciones para los servicios
de transporte de pasajeros contratados por medios electronicos. Esto
denota la urgencia en generar una regulacién propicia y especial para
posibilitar el desenvolvimiento de la actividad, sin dejar los derechos de
trabajadores y consumidores librados al desenvolvimiento del mercado.

C. El caso de Mendoza

La provincia de Mendoza resulta pionera en nuestro pais al proveer
una legislacion especifica sobre transporte de pasajeros, que regula de
manera pormenorizada la actividad desplegada por Uber. La llamada
Ley de Movilidad3® busca regular y traer luz a los desafios que generan
las plataformas de economia colaborativa, a sabiendas de la existencia
de estas modalidades contractuales y de la dificultad de realizar los
controles pertinentes sin un marco normativo especifico.

Sancionada por la Legislatura mendocina el 31 de julio de 2018, esta
ley trae novedades al introducir el concepto de “transporte privado por
plataforma”, definiéndolo como: “[...] el servicio que con base en el de-
sarrollo de tecnologias de dispositivos mdviles, utilizando el sistema
de posicionamiento global y plataformas independientes, permite co-
nectar a usuarios que lo demanden, punto a punto, con conductores
que ofrecen dicho servicio mediante el uso de la misma aplicacion,
para celebrar un contrato en los términos del articulo 1280 y siguientes
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, segtin se trate de un servicio
de transporte publico o privado, respectivamente” 35

La ley presenta esta modalidad como un servicio de transporte
“habilitado”, que podra realizarse “previa autorizacion o habilitaciéon
de la Autoridad de Aplicacion, rigiéndose en cuanto a las condicio-

3% Ley N° 9.086, provincia de Mendoza.
36 Art. 6°, inc. ¢, Ley N° 9.086, provincia de Mendoza.
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nes de prestacion por las disposiciones contenidas en esta Ley y su
reglamentacion”.®’

Su regulacion especifica se encuentra a partir del articulo 52, y se la
define como una actividad privada de interés ptblico. Comentamos, a
grandes rasgos, los pormenores y avances que esta ley trae.

Para operar se exige que los titulares de los vehiculos afectados al
servicio soliciten un permiso a la Autoridad de Aplicacion (art. 53); los
requisitos para esta habilitacion son: poseer un vehiculo de menos de
cinco anos de antigiiedad, estar registrados en Mendoza, cumplir con
las condiciones y prestaciones que exija la reglamentacion, y tener ca-
pacidad maxima para ocho pasajeros (art. 62).

Ademas, introduce otro innovador concepto, el de “Empresas de
Redes de Transporte”, definiéndolas como “personas juridicas que
promuevan, promocionen o incentiven el uso de tecnologias o apli-
caciones propias o de terceros que permitan acceder a los usuarios al
Sistema de Transporte por Plataformas Electronicas mediante un dis-
positivo mévil que utilice sistema de posicionamiento global”.?*® En su
articulo 58 establece que estas empresas deben ser habilitadas y que
seran el inico medio para la contratacion de servicios de transporte
por plataformas.

Entre las obligaciones de los permisionarios encontramos que
deben de mantener el vehiculo en condiciones, pasar las verificaciones
técnicas periddicas que se le exijan, contar con una poliza todo riesgo
que cubra al conductor, terceros y los pasajeros, constituir domicilio en
Mendoza y presentarse anualmente frente al ente de aplicacion para
acreditar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y previsiona-
les propias o del conductor (art. 59). Ademas, se obliga al conductor a:
tener registro de conducir profesional, aceptar viajes solo por la plata-
forma electronica, no conducir el vehiculo méas de ocho horas corridas
ni doce fraccionadas, y reunir las condiciones de seguridad que entien-
de la Ley de Seguridad Vial N° 9.024 (art. 61).3%°

%7 Art. 99, Ley N° 9.086, provincia de Mendoza.

358 Art. 54, Ley N° 9.086, provincia de Mendoza.

39 Provincia de Mendoza, Ley de Seguridad Vial N° 9.024, 05/12/2019, en: ht-
tps://24x7.cl/WoLr [Consultado el 21/04/2020].
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Por otro lado, la Autoridad de Aplicacion podra limitar la cantidad
maxima de vehiculos por zona (art. 55) y llevara un registro tanto de los
permisionarios como de las plataformas electrénicas habilitadas, como
asi también debera sancionar a las plataformas con inhabilitacion por
dos afos o definitiva (art. 64), siendo las causales: a) suspension volun-
taria de la operacion de la plataforma independiente por causas impu-
tables al titular durante un plazo mayor de sesenta (60) dias y b) ceder,
enajenar o de cualquier manera transferir el registro (art. 65).

Son innumerables las ventajas que proporciona esta ley, atento que
resuelve cuestiones relativas al registro de las plataformas electréni-
cas, la estabilidad en el mercado mediante el control de la cantidad de
choferes y las zonas de actuacion, cuidados de seguridad limitando las
jornadas, e identificaciéon y control de los sujetos responsables ante
dafnos mediante los registros, entre otras cuestiones.

Se vislumbra también, en esta regulacion, una toma de postura res-
pecto de los roles de los sujetos intervinientes en la contratacion. Se
puede concluir que los choferes aparecen como trabajadores auténo-
mos, sin relaciéon de dependencia con las plataformas electrénicas, que
solo tendran la funcién de conectar a transportistas y consumidores,
respondiendo tanto el chofer como la plataforma de manera solidaria,
ante la Administracion Pablica sobre la base de las obligaciones que se
les imputan.

IV. Derecho aplicable a la contratacion

Como ya dijimos, la actividad desplegada por Uber da nacimiento a
diversas relaciones de consumo y contamos en nuestro ordenamiento
con normas especificas en las que encuadrar lo atinente a los vinculos
contractuales y los roles, derechos y deberes de cada una de las partes,
en la faz privada.

El didlogo de fuentes resulta el camino mds atinado para abarcar
las relaciones individuales que surgen de la contratacion, invitando-
nos a analizar los pormenores del contrato de transporte de pasajeros
concertado mediante una modalidad especial, como es la contratacion
electronica. Para ello analizaremos lo establecido en el CCyCN y en el
sistema protectorio de Derecho del Consumidor. Como vamos a ver,
la mayoria de las estipulaciones presentes en el CCyCN coinciden con
principios y regulaciones que emanan de la LDC.
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A. El Derecho del Transporte

El Dr. Calleja define el Derecho del Transporte como el “conjunto de
principios y de normas que regulan la infraestructura, el ambito es-
pacial, los vehiculos, los sujetos y las relaciones juridicas surgidas del
hecho técnico del desplazamiento de un punto a otro en el espacio de
cosas o personas, en cualquier medio o vehiculo, o en ocasion de él y de
las responsabilidades que emanan de todos ellos”.3°

El Derecho del Transporte abarca los diversos medios de presta-
cion, incluyendo regulaciones especiales para el transporte terrestre,
el aéreo, el maritimo, el transporte individual, el masivo o el transporte
como servicio publico.

Particularmente, el transporte terrestre de pasajeros se encuentra
regido por la Ley de Transporte Automotor N° 12.346°*, junto con su
Decreto Reglamentario N° 27.911/1939, y la Ley de Transito N° 24.449,
junto con su modificatoria, Ley N© 26.363.3%

Entre los aspectos regulados, resulta pertinente destacar que toda
normativa debe atender a la infraestructura sobre la que se asientan
los servicios de transportes de pasajeros, estando esta integrada por
las instalaciones y servicios que la posibilitan, como los caminos, los
vehiculos, y las operaciones logisticas que permiten su funcionamien-
t0.3% La logistica engloba las operaciones previas y posteriores al tras-
lado de los sujetos, incluyendo los medios utilizados para el contacto
previo entre las partes, para el perfeccionamiento del contrato, y las
vias de comunicacion que se requieran tanto durante el traslado como
posteriormente.

360 Calleja, ob. cit., p. 72.

36t Ministerio de Obras Publicas, Ley N° 12.346, 21/01/1937, en:
htp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/35000-39999/37014/
norma.htm [Consultado el 21/04/2020].

32 Transito y Seguridad Vial, Ley N° 26.363, 29/04/2008, en: http://servicios.
infoleg.gob.ar/infolegInternet/anex0s/140000-144999/140098/norma.htm
[Consultado el 21/04/2020].

36 Calleja, ob. cit., p. 76.
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B. Dialogos entre el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion
y la Ley de Defensa del Consumidor

La faz privada del contrato de transporte se encuentra regulada en
el Capitulo 7, Titulo IV, del Libro Tercero del CCyCN sobre Derechos
Personales. En una primera Seccién encontramos las disposiciones
generales, aplicables tanto al transporte de personas como al trans-
porte de cosas y, en la Seccion niimero 2, la regulacion especial del
Transporte de Personas, desde el articulo 1288 hasta el 1295.

El contrato de transporte de pasajeros aparece definido como aquel
en el que una parte, llamada transportista, se obliga a trasladar perso-
nas de un lugar a otro, y la otra, llamada pasajero, se obliga a pagar un
precio. El vinculo comprende las operaciones de embarco, el traslado y
las operaciones de desembarco.

El contrato de transporte es no formal, generalmente de adhesion;
es un contrato profesional, en tanto el transportista requiere de autori-
zacion o habilitaciones especiales y, mayormente, es también un con-
trato de consumo. Asi, la articulacion de normas debera darse también
considerando el Titulo III del Libro Tercero sobre Derechos Personales,
que refiere a contratos de consumo, asi como la LDC y sus normas mo-
dificatorias y complementarias.

El CCyCN establece la obligatoriedad de la oferta al publico (art.
1283), debiendo aceptarse los pedidos compatibles con los medios uti-
lizados, con la excepcidn de que exista un motivo serio para su rechazo.
Esta regulacion hace eco del articulo 7° de la LDC, referente a la obli-
gatoriedad de la oferta. Son sujetos tutelados tanto los consumidores
que contratan como aquellos expuestos a la oferta, integrantes del
publico receptor. La norma obedece al deber de respetar la dignidad
del consumidor, sin proporcionar tratos discriminatorios. Los motivos
de rechazo del pedido deberan consistir en “acontecimientos o hechos
de significativa y trascendente gravedad que tornen imposible el cum-
plimiento”3*4, basandose en criterios razonables.

%4 Krieger, Walter (Coord.); Garrido Cordobera, Lidia M. R. (Dir.); Borda,
Alejandro (Dir.); Alferillo, Pascual E. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial, comenta-
do, anotado y concordado, T. II, CABA, Astrea, 2015, p. 560.
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A su vez, se establece en el articulo 1284 la obligacion del transpor-
tista de cumplir con los plazos y horarios pactados, respondiendo esto
al principio de proteccion de los intereses econémicos del consumidor,
al respeto de su dignidad y de su tiempo.

Sobre la responsabilidad del transportista, se establecen varios cri-
terios para la generacion del deber de responder. Por un lado, en las
disposiciones generales, el articulo 1286 remite al sistema del articulo
1757, referente a la responsabilidad derivada por el hecho de las cosas
y actividades riesgosas. Surge, entonces, una doble fuente de respon-
sabilidad, atento que de los articulos 1289, 1291 y 1293 se desprende
también el deber de seguridad respecto de la persona del pasajero y
de sus pertenencias. Como se ha dicho, “ambas figuras (la del deber de
seguridad y la de la actividad riesgosa) siguen desempenando papeles
esenciales en la fundamentacion de la responsabilidad, porque conflu-
yen en una obligacion de seguridad, por cierto de resultado, que tiene
como fundamento mediato el riesgo creado”.>>

Las obligaciones del transportista, enumeradas en el articulo 1289,
incluyen las de: a) proveerle al pasajero el lugar para viajar que se ha
convenido o el disponible reglamentariamente; b) trasladarlo al lugar
convenido; c) garantizar su seguridad; d) llevar su equipaje. El primer
punto remite de manera directa a las reglamentaciones administrativas
que existan sobre las condiciones de prestacion del servicio, lo cual surge
de la frase “disponible reglamentariamente”. Las otras obligaciones enu-
meradas hacen a las condiciones del traslado: debera realizarse al lugar
convenido, en el tiempo convenido, respondiendo a la expectativa del
consumidor; debera realizarse de manera segura, llevando y cuidando
también los bienes del pasajero. Esta regulacion dialoga con el articulo
5° dela LDC, que protege la salud e integridad fisica de los consumidores.

Son también importantes la extension de la responsabilidad del
articulo 1291, abarcando tanto los plazos y el destino como a los sinies-
tros que afecten a la persona del pasajero o a sus cosas; y la considera-
cion de las clausulas limitativas de responsabilidad por muerte o dafios
corporales, como clausulas no escritas.

3¢ Clusellas, Gabriel, Codigo Civil y Comercial, comentado, anotado y concor-
dado, T. IV, CABA, Astrea, 2015, p. 537.
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Los lineamientos atinentes a la regulacion del contrato de trans-
porte, precedentemente enumerados, resultan ser los mas relevantes
a los fines de este trabajo. En el andlisis de los servicios de Uber, sin
embargo, nos corresponde ir mas alld, atento a que nos encontramos
con un contrato de consumo celebrado por medios electronicos.

El contrato electronico es aquel celebrado y cumplido, ya sea total
como parcialmente, por medios digitales.>*® Es decir que puede darse
su celebracion total o parcial expresando la voluntad en el medio
digital y brindando en el mismo medio el consentimiento, asi como se
puede tratar de prestaciones que se cumplan tanto en el entorno digital
como en el entorno fisico. En el caso de Uber, el contrato se perfecciona
a través del funcionamiento de la aplicacion, en distintos momentos,
segln las prestaciones requeridas. La primera manifestacion de volun-
tad de los consumidores se da al adherir a los Términos y Condiciones
de la aplicacion, brindando su asentimiento para acceder a los datos
y prestaciones que esta ofrece. Esto incluye la informacién sobre los
conductores, la disponibilidad de choferes cercanos a la zona en la que
se encuentra el usuario, las puntuaciones de los conductores, las rutas
disponibles para llegar a destino, el precio ofertado para cada viaje re-
querido, entre otros aspectos. Por otro lado, el consumidor nuevamen-
te brinda su asentimiento por medios electrénicos cuando contrata un
viaje que le es ofrecido tras su solicitud. Luego, se cumple con las pres-
taciones de manera presencial, al brindarse el servicio de transporte.

Esta dinamica contractual nos ubica en el articulo 33 de la LDC, en
el supuesto de venta por medios electronicos, concordante con el arti-
culo 1105 del CCyCN. En esta modalidad se agravan los deberes del pro-
veedor, atento a que, como se desprende del articulo 1107 del CCyCN,
la informacion que debe brindar no sera solo sobre el bien o servicio
que presta, sino que debera incluir la facultad de revocar y los datos
necesarios para que el consumidor pueda usar correctamente el medio
elegido, comprendiendo los riesgos que implica, asi como los roles de
cada uno en la asuncidn de dichos riesgos.

Con motivo en las implicancias del contrato celebrado por medios
electronicos, es decir, la distancia con el proveedor, el desconocimien-

366 Torenzetti, Ricardo L., Comercio electronico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2001, pp. 173 y sigs.
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to del medio empleado, al consumidor electrénico se le reconoce el
denominado “derecho de arrepentimiento”, regulado en el articulo
34 de la LDC y en los articulos 1110 y siguientes del CCyCN. Consiste
en la posibilidad de revocar la aceptacion brindada en el plazo de los
diez dias desde la celebracion del contrato, debiendo el proveedor in-
formar sobre este derecho al consumidor antes del perfeccionamiento
del contrato. Si el proveedor no lo hiciera, el derecho de revocaciéon
no se extingue. Cabe destacar que, conforme establece el articulo 1115
del CCyCN, el ejercicio de esta prerrogativa no puede implicar gasto
alguno para el consumidor ni lo obliga a reembolsar ningiin monto por
la disminucion del valor de la cosa. Atento al principio protectorio, se
entiende que tampoco debe reembolsar los gastos en los que haya incu-
rrido el proveedor para la entrega del bien o la prestacion del servicio.

V. Precarizacion de los derechos del consumidor

El usuario de Uber, como consumidor electronico, se enfrenta a ciertos
hechos irrevocables que acenttan su debilidad estructural, propia de
todo consumidor, convirtiéndolo en un consumidor hipervulnerable.

El Dr. Beltramo y la Dra. Faliero sostienen la hipervulnerabilidad
del consumidor electrénico basados en la antinaturalidad del hecho
tecnologico, la imposibilidad de cumplir con el deber de informacion
y la potencialidad de dafios irreparables.3*” El hecho tecnoldgico tiene
un caracter intangible, a la vez que los medios son controlados por los
proveedores. Sobre estos medios los sujetos deben ser correctamen-
te instruidos, no bastando en lo atinente a la obligaciéon de informa-
cion referirse solo a los bienes o servicios, sino debiendo anoticiar de
manera clara al usuario sobre el medio electrénico utilizado.

En el caso, los usuarios de Uber se encuentran expuestos tanto
en el entorno digital como en el Ambito de prestacion del servicio de
transporte. En cuanto al entorno digital, analizaremos lo referente a
las formas de expresion del consentimiento del consumidor, la obliga-

367 Beltramo, Andrés N. y Faliero, Johanna C., “El consumidor electrénico como
consumidor hipervulnerable”, en Barocelli Sergio Sebastian, Consumidores
hipervulnerables, ob. cit., pp. 213, 214 y 215.
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cion de informacion en cabeza de la Aplicacion y su cumplimiento, la
fijacion del precio, y los medios de atencion al cliente implementados.
Respecto de la ejecucion del contrato de transporte, desarrollaremos
algunos puntos sobre la obligacion de seguridad, el cumplimiento de
lo pactado por las partes, como opera el derecho de arrepentimiento y
lo referente a los medios de pago. En nuestro desarrollo veremos como
las metodologias implementadas por Uber ponen constantemente en
jaque los derechos de los consumidores, de modo que, tanto al utilizar
la aplicacion como al realizar un viaje, se precarizan los derechos del
usuario, acentuandose ain mas su debilidad estructural.

A. Asentimiento del consumidor

Toda la informacién a la que acceden los usuarios de Uber consta de lo
expuesto en la ofertay publicidad, y en un texto denominado “Términos
y Condiciones”, disponible para la lectura de los usuarios al descargar
la aplicacion. A estos términos se encuentran atados los consumidores,
y su aceptacion es condicion para la utilizacion de la plataforma.

Al aceptar los términos y condiciones que les son exhibidos antes
de poder registrarse, los usuarios prestan su asentimiento y perfeccio-
nan un contrato electrénico en el que prima la unilateralidad y la falta
de poder de negociacion. Se trata de un contrato de perfeccionamien-
to en linea, de adhesion a clausulas generales predispuestas, con una
cantidad considerable de clausulas abusivas y ciertamente carentes
de mucha informacién necesaria sobre la ejecucion del contrato de
transporte.

Para el analisis de este contrato, es necesario aplicar lo relativo a
clausulas abusivas en contratos de consumo, regulacion otorgada por
el articulo 1117 y siguientes del CCyCN. A tal efecto, resultan también
aplicables los articulos 985 a 988. Las clausulas deben ser compren-
sibles y autosuficientes, claras, completas y facilmente legibles, sin
realizar remisiones a otros documentos que no sean facilitados a los
consumidores a la hora de celebrar el contrato.

Algunas de las clausulas por resaltar son las siguientes:

a) En la clausula 1 encontramos una clausula de rescision infunda-
da, estableciéndose la posibilidad de Uber de poner fin inmediato al
contrato “en cualquier momento y por cualquier motivo”. Esto habili-
taria rescisiones discriminatorias o abusivas.
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b) En la misma clausula se hace alusién a condiciones suplementa-
rias que podrian elaborarse, que no son proporcionadas al consumidor,
pero que seran tenidas como parte de los Términos y Condiciones e
incluso podrian prevalecer sobre estas.

c) En la clausula 2 Uber desconoce prestar servicios de transporte
y se deslinda de responsabilidad respecto de contenidos que terceros
proveedores brinden en el marco de los servicios contratados por
medio de la aplicacion. De esta manera procura desvincularse de la
cadena de comercializacion.

d) En la cldusula 4 se trasladan diversos costos al consumidor, al
estipular que los cargos por los servicios podrian incluir peajes, cuotas
municipales estatales o nacionales, u otros recargos.

e) En la misma clausula 4 se anoticia al consumidor sobre el incre-
mento de los precios dependiendo de las zonas geograficas y horarios,
sin dar especificaciones sobre estos. La Aplicacion también se arroga
la posibilidad de ofrecer promociones a algunos consumidores y no a
otros, seleccionados arbitrariamente, y anuncia la “posibilidad” de que
se cobren tasas por cancelacion. Asimismo, traslada al consumidor los
costos de reparaciones y limpieza en los vehiculos en ciertos casos.

f) En la clausula 5 se ven diversas renuncias y limitaciones de res-
ponsabilidad. En efecto, Uber no garantiza la fiabilidad, puntualidad,
calidad, idoneidad, disponibilidad o regularidad de los servicios soli-
citados a través de la Aplicacion. Traslada el riesgo de los servicios al
consumidor, sin garantizar la seguridad ni la habilidad de los choferes.
Para mas énfasis, se aclara que “puede que (los choferes) no dispongan
de lalicencia o del permiso profesional”.

g) En la clausula 6 se establece la aplicacion de la legislacion de
Paises Bajos, y el sometimiento a mediacion o arbitraje.?*® Asimismo, se
prorroga la jurisdiccién a Amsterdam, Paises Bajos. Todo esto resulta
contrario al articulo 1109 del CCyCN, que establece la jurisdiccion en el
lugar de cumplimiento del contrato de consumo.

Por otro lado, también debemos resaltar que en el documento en
analisisno se informa alos consumidores sobre las vias de atencion para
oir sus reclamos, no se establecen parametros para tarifar los viajes, no

3% Ambos procedimientos en virtud del Reglamento de Mediacion de la CCly
del Reglamento de Arbitraje de la CCL
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se brindan especificaciones sobre la seguridad de datos personales ni
sobre la seguridad personal de los pasajeros o de sus pertenencias, asi
como tampoco se informa sobre los requisitos exigidos a los choferes
para prestar el servicio. La realidad es que, en los hechos, la mayoria
de las clausulas resultan abusivas y en caso de ser declaradas nulas se
integraria el contrato conforme a la ley, atento la irrenunciabilidad de
los derechos de los consumidores.

B. Derecho a la informacidn

Como hemos detallado, el documento de “Términos y Condiciones”
deviene insuficiente y deja por fuera varios temas relevantes sobre
la contratacion, imprescindibles para dar acabado cumplimiento a la
obligacion de informar. Para el caso que nos ocupa, resulta pertinente
analizar la informacién brindada sobre el conductor y su idoneidad
para transportar, asi como lo relativo al precio y las rutas.

La Aplicacion ofrece datos sensibles del chofer y, segiin el blog de
la web de Uber®®, indica que a la hora de incorporarse, se le solicitaron
documentos oficiales a fin de constatar la identidad y de contar con
informacion actualizada, ademéas de examinarse bases de datos guber-
namentales. También se informa la solicitud del registro de conductor
actualizado y el pedido de una selfie de forma periddica para reconoci-
miento facial.

Respecto del precio y la ruta, ambos son determinados a partir de
la utilizacién de geolocalizacion. Cuando se ingresan la direccion de
origen y la de destino, la Aplicacién analiza en el mapa la distancia y los
caminos posibles. Selecciona una ruta y sobre la base de ella ofrece un
precio que es aceptado o no por el consumidor.

En la realidad, el precio resulta un factor variable, ya que es deter-
minado sobre la base de la ruta, o la cantidad de conductores dispo-
nibles en la zona, de modo que la informacién brindada y consentida
puede ser unilateralmente modificada por la Aplicacion. Tal es asi que,
si el conductor varia la ruta, se encuentra con impedimentos en el

39 Google, en: https://www.uber.com/es-AR/blog/perfil-conductor-uber/
[Consultado el 21/04/2020].
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camino sugerido por la Aplicacion o debe afrontar el pago de peajes,
el precio anteriormente ofertado se modifica y se trasladan los costos
al consumidor. Esta es una practica abusiva, contrariando lo ordenado
por el articulo 7° de la LDC en cuanto a la obligatoriedad de la oferta y,
ademas, se informa el cambio en el costo en el momento en el que se da
por finalizado el viaje, instantes antes de que se deba realizar el pago,
de modo que se priva al consumidor de la posibilidad de decidir o no
sobre la aceptacion de las condiciones.

La variabilidad en el precio fue un factor de conflicto en el afio 2017,
en Washington.’® Los conductores tomaron por costumbre el apagar
simultaneamente por algunos minutos la Aplicacion, de manera que
la oferta bajaba y provocaba un aumento del precio. Cuando el valor
aparecia lo suficientemente alto, los choferes volvian a estar disponi-
bles para tomar los viajes a este nuevo valor. Uber detectd este “engafio
al sistema”, repudid las conductas e increment6 la seguridad de la
plataforma.

Esevidente la exposicion ariesgos del consumidor, que debe aceptar
las reglas que impone la Aplicaciéon en cuanto al desplazamientoy elec-
cion de rutas, como asitambién la escasa informacion sobre quién es el
conductor con el que se hara el viaje, sin garantias sobre su idoneidad.

C. Obligacion de seguridad

Las implicancias de la obligacion de seguridad tienen su fundamento
en la humanidad del consumidor, en la preservacion de su dignidad y
su salud y, en definitiva, de su vida. Explica Miiller que en todo trans-
porte la obligacion de seguridad es de resultado, por lo cual la empresa
de transporte debe responder objetivamente ante el incumplimiento.
Explica asimismo el autor que esta obligacion puede estar implicita,

370 Clarin, “Los choferes de Uber revelaron como manipularon la app para subir
tarifa”, 22/05/2019, en: https://www.clarin.com/tecnologia/choferes-uber-re-
velaron-manipulan-app-subir-tarifa 0 _buP6GeWpm.html [Consultado el
21/04/2020].
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derivandose del principio de buena fe, puede ser convenida por las
partes o bien estar impuesta por la ley.?™

Para el caso que nos ocupa, el articulo 5° de la LDC coloca en cabeza
del proveedor la obligacion de suministrar los servicios de forma tal
que no expongan a peligro alguno la salud o integridad fisica de los
usuarios. De modo tal que la obligacion de seguridad en el contrato de
transporte celebrado entre los usuarios y Uber tiene origen legal, es de
caracter objetivo y recae enteramente sobre la Aplicacion, debiendo
responder de manera directa por los dafios sufridos en los bienes o la
persona del usuario.

La obligacion de seguridad se proyecta desde el embarco, incluyen-
do el traslado, hasta el desembarco del vehiculo y se fundamenta, como
precedentemente explicamos, tanto en la actividad riesgosa como en el
deber de seguridad del proveedor.

Un importante factor que proporciona seguridad esta relacionado
con la aptitud de los choferes autorizados por Uber para realizar los
viajes contratados por los usuarios. Desde el afio 201872, la Aplicaciéon
requiere de los conductores que cuenten con licencia de conducir pro-
fesional y con la cobertura de seguro adecuada para el transporte de
pasajeros.’

Respecto de los seguros requeridos, 1a Superintendencia de Seguros
de la Nacion comprendio la “necesidad de ampliar la gama de cobertu-
ras brindadas a los tomadores y/o asegurados en el actual mercado ase-
gurador, en atencion a que las nuevas tecnologias han sido adoptadas
masivamente por la poblacién” .3

37 Miiller, Enrique Carlos, “Los dafios causados por terceros en el contrato de
transporte ferroviario”, Revista de Derecho de Darios, Tomo: 2012, II, Dafios en
el transporte, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2012, p. 181, RC D 1136/2014.
322 Clarin, “Por qué Uber es legal en Mendoza y no en Buenos Aires”, 25/10/2018,
en: https://www.clarin.com/sociedad/uber-oficial-mendoza-buenos-aires_0_
qn4pEPE4i.html [Consultado el 21/04/2020].

3 Uber, “Requisitos de Documentacion”, en: https://help.uber.com/dri-
ving-and-delivering/article/requisitos-de-documentaci%C3%B3n?nodel-
d=7a9d3b87-d4cb-431f-be52-2e3bb69e1bos [Consultado el 21/04/2020].

37 SSN, Considerandos, Resolucion No 615/2019, SSN
(Resol-2019-615-APN-SSN#MHA).
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Asi, mediante la Resoluciéon N° 615/2019, incorpor6 a la clasifi-
cacion de coberturas de riesgos de automotores, la de “Cobertura de
Vehiculos Automotores Intervinientes en un Servicio Convenido por
Intermedio de una Plataforma Tecnoldgica”.

La norma establece que el asegurador debera responder en nombre
del Tomador y/o Asegurado y/o a la persona que con su autorizaciéon
conduzca el vehiculo objeto del seguro, respecto de las lesiones cor-
porales y/o muerte a personas, sean estas transportadas o no trans-
portadas, por dafios materiales, y por dafios a cosas transportadas.
Asimismo, se especifica que se encuentran cubiertas también las ope-
raciones de embarco y de desembarco de los vehiculos.

Para no incurrir en reticencia, en los términos del articulo 5° de la
Ley N° 17.418, sera necesario que el tomador informe al asegurador
sobre la finalidad del vehiculo. En presencia de este tipo de poélizas,
los vehiculos utilizados por los choferes de Uber tendrian una doble
cobertura, a saber: la cobertura de Responsabilidad Civil hacia Terceros
cuando se le dé un uso particular, quedando esta suspendida cuando
el vehiculo se encuentre prestando servicios de transporte de pasaje-
ros, y activaindose “bajo demanda” la nueva pdliza incorporada por la
Resolucion N° 615/2019.3

D. Derecho de arrepentimiento

Desde la Aplicacién se dispone que el usuario puede cancelar su viaje
en cualquier momento antes de iniciarlo, sea que se le haya asignado un
conductor o no. Como ya establecimos, el derecho de revocar la acepta-
cion otorgada se encuentra legalmente garantizado a los consumidores
electronicos. Este derecho debe ser eficazmente informado por el pro-
veedor y, por sobre todas las cosas, sin implicar gasto alguno. Todos los
costos en que incurre el proveedor en miras a la prestacion del servicio
no pueden ser trasladados al consumidor tras la cancelacion, ya que
es el proveedor que ofrece sus servicios por medios electrénicos quien
asume el riesgo por esos gastos.

375 Resolucion N° 615/2019, articulo 4°.
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La Aplicacion, si bien brinda la posibilidad y el mecanismo de can-
celacion de los viajes contratados, establece que el consumidor que
cancele el viaje debe abonar una tarifa, con el fundamento de pagar a
los choferes por el tiempo y el esfuerzo que invirtieron en viajar hasta
la ubicacion del consumidor.?

Desde ya, el cobro por la cancelaciéon del viaje es una practica
abusiva, contraria a derecho. Implica el traslado de costos al consumi-
dor, y un deslinde de responsabilidad por parte de la Aplicacion respec-
to de los medios empleados por los conductores.

Asi y todo, no es el tinico abuso perpetrado respecto de la cance-
lacion de los viajes, ya que también se cobra una tarifa al consumidor
si el chofer cancela el viaje tras esperar en el punto de partida. En este
caso, la informacion brindada por Uber respecto de los tiempos es im-
precisa y deja al arbitrio del chofer la consideracion de la espera, ya
que se explica que “después de esperar cierta cantidad de tiempo”?”,
el chofer puede realizar la cancelacion. No se establecen reglas claras
para la contrataciéon y realizacion del viaje, informando de manera
precisa los minutos de espera que deben transcurrir para que el chofer
pueda cancelar el viaje.

E. Medios de pago

El precio del servicio es fijado por Uber, sin ninguna posibilidad del
usuario de negociar con el conductor sobre las formas de pago. Segiin
la pagina de la Aplicacion, los medios posibles son tanto efectivo como
tarjeta de crédito.?”® En la actualidad, se generan situaciones de desven-

376 Uber, “CoOmo cancelar un viaje Uber”, en: https://help.uber.com/es/
riders/article/c%C3%B3mo-cancelar-un-viaje% C2%Aouber?nodel-
d=56270015-1d1d-4c08-a460-3b94a090de23 [Consultado el 21/04/2020].
37Uber, “CoOmorevisarunatarifadecancelacion”,en:https://help.uber.com/riders/
article/c%C3%B3mo-revisar-una-tarifa-de-cancelaci%C3%B3n?nodeld=6bec
690f-ee35-40ba-96ee-c38a8ae796€0.

378 Uber, “Como actualizar el método de pago en la cuenta”, en: https://help.
uber.com/es/riders/article/actualizar-el-método-de-pago-en-la-cuenta?no-
deld=8f78dcagq-9d75-44f1-bdc1-e9oca3dao319 [Consultado el 21/04/2020].
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taja para los consumidores, ya que, en la Argentina, Uber no cuenta con
un medio de pago local.

Al optarse por el pago en efectivo, se debe abonar al conductor
el costo en pesos argentinos, tras la llegada a destino. Respecto del
sistema de tarjetas de crédito, Uber opera con sus filiales en el exterior,
de modo que no son aceptadas tarjetas nacionales sino internaciona-
les. Asi, al optarse por este medio, se ingresa la tarjeta en el sistema
de la Aplicacion, y se pagan los viajes en dolares con el vencimiento
mensual.

Como ya referimos, el principal problema para los usuarios es que
Uber no cuenta con un medio de pago local, de modo que, al abonar
con tarjeta de crédito, el cobro en moneda extranjera podria conllevar
la aplicacion de impuestos o tasas, resultando esto en valores distintos
al que se determiné cuando se aceptd el viaje.

Sobre el derecho aplicable a estos casos, en un primer momento,
optando el consumidor por el pago con tarjeta de crédito, se aplicaria
el articulo 31 de la Ley N° 25.065%, en el que los cobros pueden ser
cancelados al momento del pago del resumen con moneda extranjera
o la de curso legal en el territorio al precio fijado por el Banco Central,
pero aquellas que son en un solo pago no se verian afectadas por estos
cambios de precios segin el articulo 1° de la Resolucion N° 51-E/20173%
de la Secretaria de Comercio.

Pero en el articulo 39, inciso A, de la Ley N° 275413, se fija que la
alicuota sea del treinta por ciento (30 %), que luego se bajo al (8 %) para
operaciones de servicios digitales segtn el articulo 10 de la Resolucion
General (AFIP) N° 4.240%%2, que se aplica respecto al IVA en operacio-

39 Ley de Tarjetas de Crédito, Ley N° 25.065, 09/01/1999, en: http://servi-
cios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/55000-59999/55556/texact.htm
[Consultado el 21/04/2020].

3% Resolucion E N° 51/2017, Secretaria de Comercio, 20/01/2017, en: http://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=271185 [Consultado
el 23/05/2020].

31 Ley de Emergencia Econdmica N° 27.541, 23/12/2019, en: http://servicios.
infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/330000-334999/333564/norma.htm
[Consultado el 23/05/2020].

382 Resolucion General AFIP N° 4.240/2018, 11/05/2018, en: http://biblioteca.
afip.gob.ar/dcp/REAG01004240_2018_05_11[Consultado el 23/05/2020].
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nes expresadas en moneda extranjera, efectuandose la conversion a
su equivalente en moneda local, aplicando el tipo de cambio vendedor
que, para lamoneda de que se trate, fije el Banco de la Nacion Argentina
al cierre del dltimo dia habil inmediato anterior a la fecha de emision
del resumen, liquidacion y/o factura o documento equivalente.

Para detectar los consumos de servicios digitales, los emisores de
tarjetas de crédito, débito, compra, entre otros medios de pago, estan
identificando a los servicios digitales en funcion de la Resolucion
General (AFIP) N° 4.240 que se aplica respecto al IVA.

Por fuera de lo que la normativa especial puede alcanzar, sucede
en la realidad que, al requerir un traslado a través de la Aplicacion,
el chofer consulta por chat interno al consumidor si va a abonar en
efectivo o con tarjeta y, en caso de que pague por la segunda opcion, el
conductor anula el viaje. Esto sucede porque al recibir el pago en efec-
tivo, la comision que se debe pagar a la plataforma queda “a cuenta” y,
por el contrario, cuando el consumidor abona con tarjeta, la Aplicaciéon
realiza los descuentos pertinentes de la “deuda” que posea el conduc-
tor. Esto implica, desde ya, un trato discriminatorio e indigno.>*

F. Atencion al consumidor y vias de reclamo

Las redes sociales son el lugar, hoy en dia, donde se realizan muchos
reclamos por la fuerte presencia de la omnicanalidad, definida como la
forma de poner a disposicion varios canales digitales distintos de aten-
cion para que el consumidor opte por el que le inspire mas confianza
o considere mas simple de utilizar. En el caso de Uber, la Aplicacién
brinda soporte a través de sus cuentas verificadas en Instagram, Twitter
o Facebook, con respuestas automaticas. Esto queda en evidencia ya
que si se realiza una pregunta como “;Sos humano?”, en lugar de res-
ponder concretamente, el chatbot pide que se especifique la consulta.
Como toda plataforma online, la Aplicacion posee en su menu la
opcion “Ayuda”, que redirecciona a quien hace clic a la pagina https://

3% Diario El Sol, “Uber: choferes cancelan viajes y hay quejas”, 27/12/2019,
en: https://www.elsol.com.ar/uber-choferes-cancelan-viajes-con-tarje-
ta-y-hay-quejas [Consultado el 03/02/2020].

229


https://help.uber.com/
https://www.elsol.com.ar/uber-choferes-cancelan-viajes-con-tarjeta-y-hay-quejas
https://www.elsol.com.ar/uber-choferes-cancelan-viajes-con-tarjeta-y-hay-quejas

help.uber.com?®*, en la que se categorizan diversas situaciones y se
ofrece una respuesta automatica; y en el caso que esta no sea lo que
busca el consumidor, puede completar un formulario para el contacto
de un asesor de la App via mail.

La Aplicacion dispuso oficinas fisicas solamente en la localidad de
Vicente Lopez, provincia de Buenos Aires, a fin de atender las consul-
tas y los reclamos de sus socios conductores exclusivamente, como
asi brindar clases de manejo entre otras gestiones, y dispuso un telé-
fono 0800 para que ante cualquier eventualidad cuenten con soporte
especializado.’®

En el caso de que la situacion sea conflictiva, por ejemplo, conduc-
tas inmorales, acoso, violencia por parte del conductor, a la hora de
reclamar ante la plataforma, una respuesta automatica pide disculpas
por lo sucedido, se bloquea la posibilidad de asignacion de ese chofer
en futuros viajes y se brinda un resarcimiento econémico. Hay una
gran deshumanizacion ante situaciones de este calibre, ya que por ese
canal solo se brinda al consumidor informacion de contacto con las
fuerzas de seguridad y la justicia, colaborando Uber en la investigacion
de incidentes y posibles delitos.?*

VI. Conclusiones
La presencia de las economias colaborativas es una realidad en nuestro

mercado, que impactan en el flujo comercial y traen innegables venta-
jas econdmicas. Todo esto debe, necesariamente, ser contrapuesto con

3% Uber, “;Problemas?”, en: https://help.uber.com/?
€a=2.101674690.2124802150.1574724217-1095973797.1574724217 [Consultado
el 21/04/2020].

3% Clarin, “Uber abre la primera oficina para choferes en el GBA para evitar
conflictos en la Ciudad”, 20/01/2017, en: https://www.clarin.com/ciudades/
uber-abre-primera-oficina-choferes-gba-evitar-conflictos-ciudad_o_Hy-
Gg2RUg.html [Consultado el 11/02/2020].

3% La Nacion, “Una pasajera denuncio que fue violada por un chofer de Uber”,
15/08/2018, en: https://www.lanacion.com.ar/sociedad/una-pasajera-de-
nuncio-que-fue-violada-por-un-chofer-de-uber-nid2162683 [Consultado el
02/02/2020].
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los riesgos generados y, mas contundentemente, con los daios provo-
cados a los consumidores.

Los servicios brindados por Uber pueden ser analizados desde
diversas perspectivas. Como desarrollamos a lo largo de esta investi-
gacion, entendemos que la Aplicacién irrumpe como un empresario
de transporte, organizando la infraestructura de la prestacion del ser-
vicio, siendo el principal responsable por las consecuencias que de él
emanen. De este modo, no actda como un mero intermediario electro-
nico, sino como un prestador directo del transporte.

La llegada de esta modalidad de prestacion se dio en un contexto
en el que carecemos de una regulacion especificamente creada para el
caso. Por los impactos de la actividad desplegada y los vinculos entre-
tejidos, es necesario que se apliquen de manera integrativa normativas
administrativas y de Derecho del Consumidor.

El problema suscitado en la actualidad, respecto de la reglamenta-
cion administrativa, es que esta no se encuentra adaptada a los por-
menores de la modalidad implementada, y se excluye en la mayoria de
las jurisdicciones una mencién expresa a los servicios prestados por
medios electronicos. Ante esto, se realizan diversos analisis y aplica-
ciones del Derecho existente, lo que en muchos casos ha llevado a la
imposibilidad material del desarrollo de la actividad. Es necesario que,
al regularse esta materia, se 1o haga posibilitando el desenvolvimiento
de la actividad ya instalada en el mercado.

Por otro lado, entendemos que la faz privada de esta actividad,
es decir, el vinculo entablado entre consumidores y la Aplicacion, se
encuentra enteramente regulada en los diversos cuerpos normativos
analizados. Tanto el CCyCN como la LDC se ocupan de normar lo refe-
rente a los derechos y obligaciones de las partes.

Asiytodo, atendiendo al analisis realizado sobre los diversos aspec-
tos de los vinculos, vislumbramos la precarizacion de los consumido-
res de Uber como unarealidad instalada. Se somete a los consumidores
a clausulas abusivas y a practicas abusivas como: el incumplimiento de
la obligacion agravada de informar, que para el caso deberia incluir lo
referido al medio electrénico empleado, los datos e idoneidad de los
choferes, la fijacion del precio, veracidad sobre medios de pago y las
rutas seleccionadas; un deslinde de responsabilidad respecto de la obli-
gacion de seguridad del proveedor que, como explicamos, en el caso
resulta ser de doble fuente; imposibilidad de ejercer de manera gratuita
el derecho de arrepentimiento en la contrataciéon, dindose abusos en
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su implementacion; informacion insuficiente o discriminaciones en
lo referido a los medios de pago ofrecidos; y deshumanizacion en los
medios de atencion y vias de reclamo.

En este contexto, serd necesaria la aparicion del Estado en sus tres
poderes como garante del bienestar general, para revertir con medidas
eficientes la posicion en la que se encuentran los consumidores. Urge
lanecesidad de una normativa administrativa especifica e, irrevocable-
mente, la de reconocer al proveedor como tal, exigiéndole el respeto
acabado de los derechos reconocidos a los consumidores, para evitar
que, respecto de estos, todo el sistema tuitivo se torne en meros enun-
ciados declarativos.
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Conclusiones Generales

1. La legislacion debe reconocer y garantizar a los consumidores en
los entornos digitales un grado de proteccién que nunca podra ser in-
ferior al otorgado entre presentes.

2. “Consumidor digital” incluye a cualquier consumidor cuyo contra-
to, en cualquier etapa del iter contractual, tiene contacto con una TIC.

3. El fundamento de la responsabilidad objetiva propia de las rela-
ciones mediante plataformas digitales se basa en el riesgo de actividad,
la proteccion de la confianza y la conexidad contractual.

4. El rol de organizador del titular de la plataforma se perfila en
el disefio del ambito digital donde se desarrollan las operaciones, el
control técnico del funcionamiento de esta, el registro de usuarios, el
establecimiento de términos y condiciones, la determinacion de mo-
dalidades de pago y entrega de bienes, la percepcién de comisiones o
fijacion de tarifas, la gestion de sistemas de calificacion y la facultad de
disposicion de sanciones, entre otras.

5. Los entornos digitales acentdan la vulnerabilidad de los consu-
midores; constituyen un supuesto de hipervulnerabilidad de los con-
sumidores, por la intangibilidad del hecho tecnolégico, el control del
medio por los proveedores, la complejidad respecto de la obligacion de
informar y la exposicién a mayores riesgos y dafios.
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6. Las autoridades publicas deben asumir un rol fundamental en la regu-
lacién y el control del entorno digital en pos de la proteccion de los consumi-
dores, en particular, en lo relativo a la tutela de la informacion, la confianza
y el acceso a vias eficaces de prevencion y resolucion de conflictos.

Conclusiones particulares

La accesibilidad web como herramienta de inclusion de las perso-
nas con discapacidad como usuarios y consumidores

El trato digno a las PCD como consumidores hipervulnerables implica
que el Estado implemente a través de politicas puiblicas todos los apoyos
y ajustes necesarios que posibiliten su inclusion, particularmente, en
lo vinculado a la accesibilidad digital de paginas web del sector privado
dedicados al comercio electronico, para que adopten los mismos estan-
dares de accesibilidad que los establecidos por la Ley N° 26.653.

Los smart contractsy los desafios que representan para el consenti-
miento informado del e-consumer: contratacion inteligente y asen-
timiento informado

Los contratos inteligentes / smart contracts, por sus caracteristicas in-
trinsecas, solo pueden verse asentidos por el e-consumidor, y dado lo
endeble del asentimiento contractual en dicha tipologia, siendo la infor-
macion requisito de validez insoslayable del consentimiento informado,
resulta necesario reforzar la proteccion del e-consumidor en estos con-
textos de contratacion, dada su mayor vulnerabilidad, lo que requiere de
medidas de refuerzo complementarias / mecanismos de enforcement
del asentimiento informado que habiliten una comprension dinamica y
accesible del funcionamiento y operatoria contractual, propendiéndose
con ello a una progresiva regulacion en términos de responsabilidad.

La proteccion del consumidor turista electronico en el entorno digital
Resulta indispensable desalentar las practicas abusivas en detrimento
delos consumidores turistas electronicos en el &mbito de las economias
colaborativas y plataformas de intermediacion, como, por ejemplo, el
geoblocking. En virtud de ello, resulta indispensable establecer meca-
nismos de reclamacién y compensacion para situaciones transfronte-
rizas de los consumidores turistas electronicos, para lo cual deviene
fundamental la cooperacién internacional y foros internacionales.
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El paciente como consumidor hipervulnerable de los servicios de
salud en entornos digitales. Una aproximacion a la telemedicina
desde el Derecho del Consumidor

El Estado debe promover las herramientas necesarias para implemen-
tar una regulacién unificada de la telemedicina en protecciéon de los
adultos mayores, derribando las barreras jurisdiccionales en salud de
cada Estado Provincial, sin privarlos de la tutela diaria de las normas
consumeriles.

Inteligencia artificial, robots autonomos y responsabilidad civil
Los fabricantes y disefiadores de robots dotados con IA que poseen
datos sesgados son objetivamente responsables por los dafnos ocasio-
nados a las personas en general.

La confianza en el consumo electronico

Dado que los sistemas de calificacion, fundados en un sistema de con-
fianza distribuida, son una variable relevante de contratacion para el
consumidor, los proveedores que sean duefios o guardianes de siste-
mas de calificacion y los usen para representar la confiabilidad de un
determinado usuario, sea este proveedor o consumidor colaborativo,
deben ser objetivamente responsables por la confiabilidad represen-
tada del usuario en los términos de la doctrina de los actos propios.
En este sentido, se estima que la solucién propuesta por el articulo 73
inc. b) del Proyecto de Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor
es una solucion superadora a la ofrecida por el articulo 40 de la Ley
de Defensa del Consumidor y a la ofrecida por la CSJN en los autos
“Rodriguez, Belén ¢/ Google Inc.”, que fue extrapolada a casos como
“Kosten ¢/ Mercado Libre S.R.L.”, sin tener en cuenta la intervencion en
los contenidos que pueda hacer el duefio o guardian de los sistemas de
calificacion en su rol de organizador de sistemas de contratos conexos.

Los nifos, nifias y adolescentes como consumidores y usuarios en
el entorno digital

La infancia y la adolescencia tienen ciertas vulnerabilidades por su
calidad de sujetos en formacion que los expone a anzuelos o peligros
que son propios de su vida cotidiana pero que también se reprodu-
cen en el entorno digital. En ese sentido, entendemos que el ambito
juridico tiene una deuda pendiente en materia de estudio y analisis
de este segmento de consumidores, y que ya se encuentra estudiado
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por el marketing y la publicidad. Nuestra investigacion es un punto de
partida para que el Derecho del Consumidor avance en el estudio y la
consideracion de esta nueva categoria de usuarios y consumidores en
red, que son los NNA.

La accesibilidad web como herramienta de inclusion de las perso-
nas con discapacidad como usuarios y consumidores

El trato digno a las PCD como consumidores hipervulnerables implica
que el Estado implemente a través de politicas puiblicas todos los apoyos
y ajustes necesarios que posibiliten su inclusion, particularmente, en
lo vinculado a la accesibilidad digital de paginas web del sector privado
dedicados al comercio electronico, para que adopten los mismos estan-
dares de accesibilidad que los establecidos por la Ley N° 26.653.

Los smart contractsy los desafios que representan para el consenti-
miento informado del e-consumer: contratacion inteligente y asen-
timiento informado

Los contratos inteligentes / smart contracts, por sus caracteristicas in-
trinsecas, solo pueden verse asentidos por el e-consumidor, y dado lo
endeble del asentimiento contractual en dicha tipologia, siendo la infor-
macion requisito de validez insoslayable del consentimiento informado,
resulta necesario reforzar la proteccion del e-consumidor en estos con-
textos de contratacion, dada su mayor vulnerabilidad, lo que requiere de
medidas de refuerzo complementarias / mecanismos de enforcement
del asentimiento informado que habiliten una comprension dinamica y
accesible del funcionamiento y operatoria contractual, propendiéndose
con ello a una progresiva regulacion en términos de responsabilidad.

Acceso del consumidor o de la consumidora a bienes culturales en
el entorno digital

Las autoridades deben promover una regulaciéon que permita a con-
sumidores y usuarios acceder a bienes y servicios culturales, garanti-
zando su accesibilidad en términos equitativos, sin violar por ello el
régimen establecido por los derechos de autor.

Fintechy la proteccion al consumidor en el Derecho argentino

La industria fintech trae grandes oportunidades para los consumidores
y usuarios. Para maximizar estas ventajas, el Estado debera brindar un
marco normativo adecuado para proteger a los usuarios de practicas
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abusivas y potenciales riesgos asociados a la seguridad de sus datos, ha-
ciendo hincapié en la educacion financiera, el respeto de la obligacion
de informacién y la proteccion integral de los consumidores y usuarios.

La proteccion del consumidor turista electronico en el entorno digital
Resulta indispensable desalentar las practicas abusivas en detrimento
delos consumidores turistas electronicos en el ambito de las economias
colaborativas y plataformas de intermediacion, como, por ejemplo, el
geoblocking. En virtud de ello, resulta indispensable establecer meca-
nismos de reclamacion y compensacion para situaciones transfron-
terizas de los consumidores turistas electrénicos, para lo cual devien
fundamental la cooperacion internacional y foros internacionales.

El camino trazado por Uber en la precarizacion del usuario

Deviene imprescindible una regulaciéon actualizada en materia de
defensa del consumidor tras la irrupcién de la contratacién de transpor-
te privado de pasajeros por medio de plataformas electronicas. Se debe
enfatizar en el desaliento de practicas abusivas, la obligacion agravada
de informacion, el control administrativo y la defensa de la competencia.

Derecho del Consumidor en el entorno de los juegos en linea

La relevancia que han alcanzado los videojuegos a escala global es una
realidad. Los Estados Nacionales deben regular la microeconomia de
este nuevo entorno, junto con sus mecanismos para inducir al consumo,
desalentando las practicas abusivas de desarrolladores y proveedores.

El paciente como consumidor hipervulnerable de los servicios de
salud en entornos digitales. Una aproximacion a la telemedicina
desde el Derecho del Consumidor

El Estado debe promover las herramientas necesarias para implemen-
tar una regulacion unificada de la telemedicina en proteccion de los
adultos mayores, derribando las barreras jurisdiccionales en salud de
cada Estado Provincial, sin privarlos de la tutela diaria de las normas
consumeriles.

Omnicanalidad: hacia la deshumanizacion en la atencidn al cliente
Resulta necesaria la adopcion desde el Estado de mecanismos de
control hacia las distintas herramientas de Social Media propuestas
por las empresas, ya que dejan al descubierto la hipervulnerabilidad
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de ciertos colectivos de usuarios y consumidores a la hora de hacer un
reclamo u obtener respuesta.

Consumidores inducidos en la era de la “tecnologia del consumo”
Los proveedores, a través de una variante infinita de herramientas tec-
nologias, se aprovechan de los datos que los usuarios y consumidores
aportan a través de sus huellas digitales en internet, permitiendo que
se generen perfiles de consumo y, consecuentemente, desarrollan un
marketing agresivo, ejerciendo una presion psicologica sobre el consu-
midor, induciéndolo a adquirir bienes y servicios que no son volunta-
riamente deseados. Ello puede constituir una doble practica comercial
abusiva, por un lado, por la forma en que se obtienen los datos para la
generacion de perfiles de consumo y, por el otro, por las practicas co-
merciales que desarrollan los proveedores para que los consumidores
adquieran los bienes y servicios.
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