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PRESENTACION
Presentacion del suplemento

El derecho del consumidor, como rama auténoma y
transversal de la ciencia juridica, tiene espacios colectivos
de discusién de sus principales problemas. En el ambito
nacional, el Congreso Argentino de Derecho del Consu-
midor y las Jornadas Nacionales de Derecho Civil aportan
ambitos de gran jerarquia, cuyas reflexiones y conclusio-
nes se proyectan sobre las diferentes fuentes, en especial
la doctrina individual, la jurisprudencia e incluso las re-
formas legislativas.

La préxima edicién de las Jornadas Nacionales de De-
recho Civil -XXVIII-, cuya realizacion estd prevista para
los dias 22, 23 y 24 de septiembre del corriente afio, or-
ganizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cuyo y la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Mendoza, ha propuesto que
la Comision N° 5 debata sobre los “Principios del derecho
del consumidor” y su “Proyeccién en las relaciones de
consumo en entornos digitales”. Se anudan asi dos topi-
cos directamente relacionados, a saber: la agenda digital
y la significacién que para ella presentan los principios
generales.

Dentro de esa convocatoria se inscribe el presente su-
plemento, organizado bajo la denominacién de “Consu-
midor digital”, con miras a expresar los puntos de inter-
seccion entre el derecho del consumidor con las nuevas
tecnologias, lo cual permite discurrir sobre la relacién
de consumo en los entornos digitales, los principios que
convergen para la construccién de respuestas juridicas
eficaces, y los problemas recurrentes vinculados con la
contratacion y la responsabilidad civil, que obligan ahora
a poner el acento en aquellos ejes que hoy interpelan con
intensidad, especialmente por la irrupcién de la tecnologia

blockchain y su utilizacién para el desarrollo de los llama-
dos smart contracts, o contratos inteligentes, los alcances
del arrepentimiento y las exigencias de seguridad.

El suplemento es fruto del trabajo de los colegas de
la Cétedra de Derecho del Consumidor de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario de la Pontificia
Universidad Catdlica Argentina, con quienes tengo —des-
de hace afios— el gusto de compartir parte de mi vida uni-
versitaria. A ellos mi agradecimiento por la dedicacién
y el compromiso, y a las autoridades de la Facultad que
aportan el contexto institucional para favorecer el trabajo
en equipo.

Una mencién especial para el director del diario EL
DERECHO, Dr. Alejandro Borda, quien siempre se encuen-
tra abierto y dispuesto para canalizar con excelencia nues-
tras inquietudes.

CARLOS A. HERNANDEZ
Rosario, agosto de 2022
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DOCTRINA
Contratos inteligentes y proteccién del consumidor

Sumario: |. LA CONTRATACION ELECTRONICA Y DIGITAL. — Il
DESCRIPCION DE LOS CONTRATOS INTELIGENTES. — Ill. Los coN-
TRATOS INTELIGENTES Y LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR. — IV.
REFLEXIONES CONCLUSIVAS.

. La contratacién electrénica y digital

La contratacién electrénica ha supuesto una modifica-
cién de las bases del comercio tradicional que no solo ha
perdido sus contornos geograficos, sino también la des-
materializacion del contrato®.

Su desarrollo mds intenso se sitiia a comienzos de la
década del 80®, a través de la Transferencia Electronica
de Datos (conocida como EDI o Electronic Data Inter-
change), que opera en redes cerradas con sujetos acredi-
tados, intercambidndose los bienes y servicios dentro de
comunidades sectoriales.

La apertura que brinda internet® ha permitido su ex-
pansién no solo en las relaciones entre empresas —busi-
ness to business o B2B—, sino ademads a las operaciones
entre empresas y consumidores —business to consumer o
B2C-@.

Desde la perspectiva general que aporta el derecho pri-
vado, se sostiene que el comercio electrénico cuenta con
un conjunto de reglas o principios de cardcter universal
sobre los cuales inspirarse: “... equivalencia funcional de
los actos electrénicos respecto de los autdgrafos o manua-
les; neutralidad tecnolégica de las disposiciones regulado-
ras del C-E; inalteracién del derecho preexistente de las
obligaciones y contratos; exigencia de muy buena fe; rei-
teracion de la libertad de pacto y su ejercicio en el nuevo

NoTa DE ReEDACCION: Sobre el tfema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Et DerecHo: Comercio electrénico y relaciones de con-
sumo, por Emiiano Carios LAMANNA GuiNAzO, ED, 225-989; Estafa por
medios electrénicos. Andlisis del art. 173, inc. 16 (ley 26.388). Critica.
Manipulacién informética. Estafas cometidas via Internet, por Gustavo
Juan VanNemm y Huco Aurrepo VANINETT, ED, 223-776; Responsabilidad
civil en internet: avance de las nuevas tecnologias de la informacién y
asignaturas pendientes del sistema juridico, por Marceto Oscar Vuorro,
ED, 261-860; los contratos electrénicos de consumo en el derecho
argentino, por JoHN Grover Dorapo (h.), ED, 270-641; Régimen juridico
de un sitio web. Identificacién. Contenidos. Responsabilidades civiles
derivadas de internet, por Horacio FernANDEzZ DetpecH, ED, 273-799;
Luces y sombras en un nuevo pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién respecto de la responsabilidad civil de los busca-
dores de internet, por Gustavo ArEL ATTa, ED, 275-521; El cardcter de
la responsabilidad del operador de sitio de e-commerce, por Rita Castr-
GloN'y Nicotks Morrar, ED, 278; El defensor del cliente y la proteccién
de los consumidores, por SerGiO SesasTIAN BArocew, ED, 278-800; El re-
conocimiento de los consumidores y las consumidoras hipervulnerables
en el ordenamiento juridico argentino, por CaReN KalaraTicH y EzEQUIEL
N. Menpiera, ED, 288; Perspectiva de vulnerabilidad en las relaciones
de consumo. El lenguaje fécil como herramienta para la efectividad del
derecho a la informacién del consumidor, por Maria LAURA ESTIGARRIBIA
Bieser y SErcIO JuNiors SHwoiHoRT, ED, 289; La responsabilidad precon-
tractual, la previsibilidad empresaria y el derecho de consumo, por
Graciea Lovece, ED, 290; Incumplimiento contractual y dafio punitivo.
La defensa de los derechos de los débiles frente a la indiferencia de al-
gunos proveedores, por LibiA M. R. Garripo CorooBera y Roque A. Piccr
NINO CeNTENO, ED, 291; El concepto de persona frente a las tecnologias
disruptivas: persona humana, persona juridica, zpersona electrénica?,
por VErONICA Ewvia Melo, ED, 289-1386; Aspectos destacados de los
smart contracts, por CARLOS ALBERTO FossacecA, Derecho, Innovacién &
Desarrollo Sustentable, Ndmero 1 - Junio 2021; Smart Contracts y con-
tratos de consumo: gtecnologia disruptiva a favor o en contra de los “e-
consumers”8, por FLORENCIA Zizzutn PoleTTo, ED, 296. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Derecho; Profesor Titular Ordinario de Derecho de los
Contratos, y de Derecho del Consumidor en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario (UNR), y en la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales del Rosario (UCA); Académico correspondiente
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

(1) ILLESCAS ORTIZ, Rafael, Derecho de la contratacidn electréni-
ca, Civitqs—Thpmson Reuters, Navarra, 2019, pdg. 38.

(2) DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, “Contratacién electrénica y
proteccién de consumidores: régimen juridico”, Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, Aio 2000, N° 660, pdg. 2328.

(3) TOSI, Emilio, I problemi giuridici di internet, Giuffré, Milano,
1999, pég. 10y ss.

(4) Una interesante sintesis del origen del comercio electrénico pue-
de verse en CARDENAS NEGRO, Ma. Del Pino, Las garantias juridicas
de los usuarios del comercio electrénico, Universidad de Las Palmas
de Gran Canaria, julio 2015, pdg. 20 y ss.; disponible en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/tesis2codigo=154410 (Consultado en fecha
7/08/2022).

por CARLOS A. HERNANDEZ"

contexto del C-E”®. A ello ha contribuido la Ley Modelo
sobre Comercio Electrénico aprobada por la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional de 1996 (CNUDMI-UNCITRAL)®.

Por su parte, las Directrices de Naciones Unidas para
la Proteccién del Consumidor han sefialado en el Pun-
to I —dedicado especificamente al tema— que los Estados
Miembros deben:

- “... esforzarse por fomentar la confianza de los con-
sumidores en el comercio electréonico, mediante la formu-
lacién constante de politicas de proteccion del consumi-
dor transparentes y eficaces, que garanticen un grado de
proteccidn que no sea inferior al otorgado en otras formas
de comercio” (directriz 63);

- “... examinar las politicas de proteccion del consumi-
dor en vigor para dar cabida a las caracteristicas especia-
les del comercio electrénico y garantizar que los consumi-
dores y las empresas estén informados y sean conscientes
de sus derechos y obligaciones en el mercado digital” (di-
rectriz 64);

- “... examinar las directrices y normas internacionales
pertinentes sobre el comercio electrénico y sus corres-
pondientes revisiones y, en su caso, adaptar esas directri-
ces 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 Proteccién de los Con-
sumidores en el Contexto del Comercio Electrénico de la
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos”
(directriz 65).

Como se advierte, el fenomeno del comercio electroni-
co exigi6 recurrir a normas generales, y en especial a los
principios, con miras a lograr la mayor eficacia de las res-
puestas juridicas, atento al riesgo cierto de obsolescencia.

En el dmbito del derecho del consumidor se constata
una fuerte preocupacion por esta problemadtica. Por ejem-
plo, a nivel regional existen aportes normativos de valia,
entre los cuales se recuerda a la Resolucién N° 37/19 ema-
nada del Grupo Mercado Comun del MERCOSUR sobre
“Proteccion al consumidor en el comercio electrénico”.

En lo que concierne al régimen nacional, este fue cons-
truyéndose a partir de sucesivas etapas, acompafadas por
aportes dogmadticos de importancia, en donde algunas
obras doctrinarias fueron sefieras para elaborar las res-
puestas a partir de las reglas y principios disponibles®,
como antesala de las nuevas soluciones y metodologias
que hoy imperan. Si bien de la regulacién inicial de la
Ley N° 24.240 sobre las “ventas domiciliarias, por co-
rrespondencia y otras” (Capitulo VII, arts. 32, 33 y 34),
podian derivarse importantes consecuencias®, no menos
relevantes resultan los valiosos aportes del Cédigo Civil
y Comercial, que exigen interpretar aquellas reglas des-
de la perspectiva del didlogo de las fuentes'?. A ello se

(5) ILLESCAS ORTIZ, Rafael, Derecho de la contratacién electréni-
ca, ob. cit., pdg. 41.

(6) Se encuentran disponibles en: https://uncitral.un.org/sites/unci-
tral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/05-89453_s_ebook.pdf
(Consultado en fecha 7/08/2022).

(7) La misma entré a regir en nuestro pais conforme lo dispusiera la
Resolucién N° 270/2020 de la Secretaria de Comercio Interior.

(8) ALTERINI, Atilio A., Contratos civiles - comerciales - de consumo.
Teoria general, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, y LORENZETTI,
Ricardo L., Comercio electrénico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001.

(9) MOSSET ITURRASPE, Jorge, “La venta domiciliaria y por co-
rrespondencia en la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor”, Rubin-
zal-Culzoni Digital: 828/2014; ESBORRAZ, David F. - HERNANDEZ,
Carlos A., “la proteccién del consumidor en los contratos celebra-
dos fuera de los establecimientos comerciales”, Cita Online: TR La Ley
0003/000959, y DE LORENZO, Miguel Federico, “Comentarios a los
articulos 32, 33 y 34" en PICASSO, Sebastidn - VAZQUEZ FERREYRA,
Roberto A., Ley de Defensa del Consumidor Comentada y Anotada, La
Ley, Buenos Aires, 2009, T. | (Parte General), pdg. 364 y ss.

(10) Asi, la recepcién de los “contratos celebrados a distancia”
(art. 1105) resulta una especie apropiada para captar la vasta y com-
pleja problemdtica que genera el uso de las nuevas tecnologias en la
formacién y ejecucién del contrato, mds adn cuando se ha mejorado
el signo dominante de estas operaciones juridicas, que es la llamada
“revocacién” —a la que aluden y regulan los arts. 1110 a 1116 inclu-
sive—, y a la que se fipifica como un derecho subjetivo discrecional
del consumidor; al respecto puede verse a HERNANDEZ, Carlos A.,


https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=154410
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=154410
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/05-89453_s_ebook.pdf
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/05-89453_s_ebook.pdf

afiaden las reformas parciales a la Ley de Defensa del
Consumidor!V, y relevantes resoluciones de la autoridad
de aplicacion nacional'?, que han profundizado la tutela
del consumidor electrénico?.

El importante camino recorrido se encuentra hoy frente
a nuevos desafios.

La contratacion electrénica va siendo interferida por
la contratacidn inteligente. En tal sentido se recuerda que
“los contratos electrénicos estdn vinculados a las paginas
web y luego a las aplicaciones y respectivas plataformas.
La transcendental novedad referente a la desmaterializa-
cion del contrato versa sobre la presentacion electrénica
de los términos y condiciones, las cuales en este tipo de
contratos son expresadas en lenguaje alfanumérico y es-
tablecidos en una cadena de bloques inmodificable. En
cambio la forma de los contratos inteligentes se determina
por la manera como se concrete la arquitectura o forma de
la cadena de bloques o blockchain; en estos igualmente,
se contintia con la desmaterializacién de la forma del con-
trato tradicional, pero en este caso para su presentacion se
utiliza ya no un lenguaje alfanumérico como en los ante-
riores, sino que para estos se utiliza lenguaje matematico
y de programacién...”¥,

La tecnologia blockchain, aunque ligada a los crip-
toactivos —en especial a Bifcoin—, desborda de modo no-
table sus fronteras. Al respecto se ha dicho que “... block-
chain es una tecnologia de registros descentralizados, que
opera a través de una cadena de bloques y puede servir
para multiples propoésitos, tales como sistemas de pagos,
asientos contables, y para el caso que nos ocupa, el desa-
rrollo de contratos inteligentes, entre otros”®. En igual
sentido, se ha enfatizado que blockchain ha concretado
dos aportaciones juridicas disruptivas: la tokenizacion de
activos y la contratacién inteligente. La primera repre-
senta bienes, en fokens o fichas digitales, ampliando el
trafico y adicionando a la Internet de la informacién, la
denominada Internet del valor. La segunda, hace posible
la circulacién de esos activos digitales!®.

Estas formas mads sofisticadas bajo las cuales comienza
a operar —al menos en parte— el mercado del siglo XXI
exige de un andlisis cabal, reconociendo sus verdaderos
alcances con miras a apreciar la evidente tension en térmi-
nos de tradicién e innovacién juridica®”.

Il. Descripcién de los contratos inteligentes

Los smart contracts —denominacién atribuida al crip-
tégrafo y jurista hingaro Nick Szabo—, o contratos inte-

“Compraventa de consumo”, en LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2015, T. VI, pég. 461 y ss.

(11) Ellas han avanzado en temas tales como: el soporte a través
del cual debe efectivizarse la informacién (art. 4, segundo parrafo);
las exigencias concretas para la identificacién del oferente (art. 8,
segundo pérrafo); algunas pautas para satisfacer los esténdares de
incorporacién de las cldusulas generales en los contratos por adhesién
(art. 38); el registro de reclamos en los servicios piblicos domiciliarios
(art. 27), y el derecho del consumidor a la rescisién de los contratos de
duracién (art. 10 ter y quater).

(12) Entre otras pueden citarse a las siguientes: N° 316/2018; N°
271/2020; N° 424/2020; 274/2021.

(13) Sobre algunas de ellas existen valiosos estudios. Asi, puede
consultarse con provecho a GARZINO, M. Constanza, “El botén de
arrepentimiento. La eficacia del derecho de revocacién de la acepta-
cién de la oferta en la contratacién electrénica”, y a TAMBUSSI, Carlos
E., “Comentario a la Resolucién N° 271/2020 de la Secretaria de Co-
mercio de la Nacién”. Ambos trabajos estén publicados en la Revista
de Derecho del Consumidor, Niémero 9, Diciembre 2020, y estan dis-
ponibles en: https://ar.ijeditores.com/pop.php2option=publicacion&id
publicacion=166&idedicion=4186 (Consultado en fecha 7/08/2022).

(14) VALENCIA RAMIREZ, Juan Pablo, “Contratos inteligentes. Smart
contracts”, Revista de Invesﬁgacién en Tecnologias de la Informacién,
Volumen 7, N° 14 (2019), pdg. 5. Estd disponible en: https://doi.
org/10. 36825/RITI.07.14.001 (Consultado en fecha 7/08/2022).

(15) PADILLA SANCHEZ, Jorge Alberto, “Blockchain y contratos in-
teligentes: aproximacién a sus problemchcas y refos juridicos”, Revista
de Derecho Privado, N° 39, 2020, pég. 182.

(16) GONZALEZ-MENESES, Manuel, Entender Blockchain. Una
introduccién a la tecnologia de registro distribuido, Thomson Reuters-
Aranzadi, Navarra, 2019, pdg. 140.

(17) CHAMATROPULOS, Demetrio Alejandro, Estatuto del consumi-
dor comentado, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2019, pdg. 37
y ss. Ver también dos valiosos estudios: ACCIARRI, Hugo A., “Smart
contracts, criptomonedas y el Derecho”, La Lley 2019-B-1082, Cita
Online: AR/DOC/1017/2019; y LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P, "Evo
lucién y revolucion del derecho privado (Conocer es comparar) ,
TOBIAS, José W., Las nuevas Tecnologias y el Derecho, Instituto de
Derecho Civil, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2020, pdg. 82 y
ss. Asimismo, pueden consultarse los Suplementos sobre “Innovacién &
Derecho” publicados por Thomson Reuters-La Ley, bajo la Direccién de
Demetrio Alejandro Chamatropulos.

ligentes, dan cuenta de un acuerdo de voluntades entre
dos o mads partes, el que se expresa en un programa infor-
madtico y cuyo contenido se ejecuta de modo auténomo y
automatico®.

Se ha dicho que suponen “... trasponer el clausulado
de un contrato expresado en lenguaje natural mediante el
que se prometen determinadas prestaciones o se acuerdan
determinadas mutaciones juridicas si se producen ciertos
eventos (un traspaso de propiedad de un activo si se cum-
ple una determinada condicién suspensiva, o si se efectia
una determinada contraprestracién como el pago de un
precio) en una serie de instrucciones que rigen el com-
portamiento de un sistema informatico, es decir, convertir
las cldusulas en programa, en una linea de cédigo. De
esta manera, la ejecucion de las prestaciones acordadas
en este llamado contrato inteligente no va a depender de
la voluntad de las partes o del apoyo de los tribunales de
un concreto Estado o de las interpretaciones de unos y
otros, sino del determinismo o automatismo que rige la
ejecucion de un programa informdtico”®. Se predica de
este modo la evolucién del contrato celebrado por medios
electrénicos al contrato autoejecutable®”, y se reconoce
que la faz pura del smart contract ha sido pensada como
un negocio en donde las partes solo participan en su per-
feccionamiento, dado que su ejecucion se encuentra auto-
mdticamente programada.

En cualquier caso, subyace como nota definitoria de la
categoria la programacién informatica del contrato®), o
una pluralidad de ellos, para que se agote en un momento
determinado, o fluyan en el tiempo. Esto ultimo parece lo
usual, y esa es la razén por la cual el modelo se expande
en pluralidad de sectores como la banca —Fintech— o los
seguros —Insurtech—.

Con miras a delimitar los conceptos, algunos proponen
diferenciar los contratos inteligentes de los llamados con-
tratos legales inteligentes. El smart contract constituiria el

. codigo informatico que se almacena, verifica y ejecu-
ta dentro de una red blockchain”, y ese c6digo informati-
co es el soporte y expresion de los smart legal contracts,
representativos del acuerdo existente que se pretende eje-
cutar de modo automético®?.

El distingo resulta valioso para determinar la signifi-
cacion juridica de la que da cuenta este fenémeno, puesto
que la nueva categoria viene a jugar un rol protagénico en
sede de ejecucion del contrato, en donde reposa su verda-
dera fortaleza.

Sin embargo, ello obliga a efectuar algunas comple-
mentaciones, a saber:

1) El contrato inteligente siempre requiere de un acuer-
do, que podra concretarse a través de los diferentes modos
de expresion del consentimiento, incluso de comporta-
mientos no declarativos. La figura rememora viejos deba-
tes habidos en la teoria juridica. El trafico de masas puso
en discusion la aptitud del contrato para constituirse, al
menos en algunos casos, como fuente de relaciones obli-
gatorias. Karl Larenz sostuvo que, en el &mbito del trans-
porte o de los servicios publicos, era predicable la exis-
tencia de una “... conducta social tipica de relaciones ju-
ridicas que intrinsecamente han de considerarse segin el
Derecho de las obligaciones, a pesar de que su nacimiento
no exige la existencia de un contrato”®. Mds reciente-
mente, en la contratacién por medios informédticos se pu-
so en entredicho la subsistencia del contrato como figura

(18) PISANO DIAZ. José, “Aproximacién a la contratacién inteli-
gente: usos, retos y algunos aspectos legales”, en BUENO DE MATA,
Federico (Dir.) - GONZALEZ PULIDO, Irene (Coord.), Fodertics 7.0.
Estudios sobre Derecho Digital, Editorial Comares, Granada, 2019,
pdg. 491.

(19) GONZALEZ-MENESES, Manuel, Entender Blockchain. Una in-
troduccién a la tecnologia de registro distribuido, ob. cit., pag. 144.

(20) SANTARELLI, Fulvio G., “Contratos 0u’roe|ecutob|es ‘Smart
Contracts’, en TOBIAS, José W. (D|rector) Las nuevas Tecnologias y el
Derecho, ob. cit., pdg. 264 y ss.

(21) VEGA VEGA José Antonio, “Instrumentos electrénicos de pa-
go y smart contracts”, en BUENO DE MATA (Dir.) - GONZALEZ PULI
DO, Irene (Coord.), Fodertics 7.0. Estudios sobre Derecho Digital, ob.
cit., pdg. 522.

(22) FETSYAK, lhor, “Contratos infeligentes: andlisis iuridico des-
de el marco legal espafol”, REDUR 18, diciembre 2020, pdg. 207,
disponible en: http://doi. org/lO 18172/redur 4898 (Consulrodo en
fecha 7/08/2022). Ver también a LEGEREN-MOLINA, Antonio, “Los
contratos infeligentes en Espafia. La disciplina de los smart contracts”,
Revista de Derecho Civil, Vol. V, ndm. 2 (abril-junio, 2018), traba-
jo accesible en: https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/
view/320 (Consultado en fecha 7/08/2022).

(23) Derecho de Obligaciones, traduccién de Jaime Santos Briz,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, Tomo |, pég. 60.


https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=publicacion&idpublicacion=166&idedicion=4186
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=publicacion&idpublicacion=166&idedicion=4186
https://doi.org/10.36825/RITI.07.14.001
https://doi.org/10.36825/RITI.07.14.001
http://doi.org/10.18172/redur.4898
https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/320
https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/320

que explica el vinculo celebrado por quienes se relacionan
patrimonialmente sin dialogar®, debate que aparece in-
troducido en ocasién de los smart contracts, pero, tal co-
mo sucedié en otras oportunidades, ha prevalecido la tesis
contractualista. Al respecto, Manuel Gonzalez-Meneses
afirma que “... el smart contract siempre es voluntario en
su formacién y puesta en vigor, y por tanto, atendiendo a
este importante dato, si parece correcto hablar de contra-
to, como relacion y regulacién que nace de un acuerdo de
voluntades™®.

Lo dicho no autoriza a pensar el fenémeno con un ab-
soluto reduccionismo, que lo prive de las perspectivas in-
novadoras que presenta.

2) En fase de formacién cobra relevancia el componen-
te técnico del codigo informaético, el respeto estricto a la
buena fe y el cumplimiento de los deberes precontractua-
les, en especial los de seguridad e informacién, con todas
las implicancias que ello supone®®®.

Es importante recordar que “los contratos inteligentes
no constituyen un tipo nuevo de contratos sino una forma
diferente de contratar digitalmente, siendo su caracteristi-
ca esencial que contienen un cédigo que los autoejecuta
paso por paso con independencia de érdenes dadas por
personas humanas, sino que un algoritmo conteniendo un
protocolo prefijado y autorizado en detalle por ambas par-
tes en forma electrénica procede a cumplirlo, con las sal-
vedades que el contrato prevea...”?",

Por tal motivo, les resultan aplicables las reglas rela-
tivas a las diferentes modalidades de formacién del con-
sentimiento, entre las que sobresalen las propias de los
contratos por adhesion®®.

3) En la etapa de ejecucién se acepta que nada obsta a
que, con mayor amplitud, pueda “... concebirse a un con-
trato mixto, en donde se encuentren cldusulas programa-
ticas que den marco al software de ejecucion, e inclusive
se disefien estrategias de flujo del contrato con precisa in-
tervencion humana de decisién”?. Esto es muy frecuen-
te porque los contratos inteligentes condicionan la fase
de ejecucion al cumplimiento de determinados sucesos,
para cuya verificacién “... es preciso que la blockchain
tenga un contacto con el mundo real y una fuente de in-
formacioén para tal efecto, fuente que ha sido denominada
oraculo. Los ordculos son programas, empresas o incluso
personas naturales que transmiten informacién del mundo
real a la blockchain para que los contratos inteligentes
puedan ejecutarse”?,

Para hacer frente a muchos de los requerimientos de
los contratos inteligentes en fase de ejecucion, puede acu-
dirse a los instrumentos flexibles y maleables que aporta
la teoria general del contrato, entre los que pueden ser de
utilidad los contratos de larga duraci6n®?, y el contrato
marco®?. Asi, en el ambito de la doctrina comparada se ha
ejemplificado con las dificultades que pueden presentarse
con el precio en la ejecucién de un contrato de suminis-

(24) Al respecto puede verse la amistosa disputa que comenzé con
un aporte de IRTI, Natalino, “Scambi senza acordo”, Rivista Trimestrale
di Diritto Civile, 1998, pdg. 347 vy ss.; el que fue replicado por OPPO,
Giorgio, “Disumanizzazione del contratto?”, Rivista di Diritto Civile,
Anno XLIV, N° 5, p. 525 y ss., 1998; y contestado por IRTI, Natalino.
“E vero, ma... (Replica a Giorgio Oppo)”, Rivista di Diritto Civile, Anno
XLV, N° 2, p. 273 y ss., 1999. Una perspectiva global del fenémeno
puede encontrarse en LORENZETTI, Ricardo Luis, Comercio electrénico,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, pdg. 169.

(25) “«Smart contracts»: suna economia sin derecho contractual2”,
conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado”,
pdg. 82. La misma se encuentra disponible en: http://www.cnotarial-
madrid.org/nv1024/paginas/TOMOS_ACADEMIA/060-02-GONZA-
LEZ-MENESES.pdf (Consultado en fecha 7,/08/2022).

(26) VALENCIA RAMIREZ, Juan Pablo, “Contratos inteligentes. Smart
confracts”, ob. cit., pdg. 6, y FETSYAK, lhor, “Contratos inteligentes:
andlisis juridico desde el marco legal espafiol”, ob. cit., pag. 216 y ss.

(27) MARZORATI, Osvaldo, “Las nuevas tecnologias el impacto
de la venta on-line en los contratos frente al Blockchain y los contra-
tos inteligentes”, RDCO 297-859; disponible en La Ley Online: AR/
DOC/1909/2019.

(28) Ver también a LEGEREN-MOLINA, Antonio, “Los confratos inte-
ligentes en Espafia. La disciplina de los smart contracts”, ob. cit., pdg.
236.

(29) SANTARELLI, Fulvio G., “Contratos autoejecutables. ‘Smart
Contracts’, en TOBIAS, Jos¢ W. (Dir.), Las nuevas Tecnologias y el
Derecho, ob. cit., pag. 268.

(30) PADILLA SANCHEZ, Jorge Alberto, “Blockchain y contratos
inteligentes: aproximacién a sus problemdticas y refos juridicos”, ob.
cit., pég. 196.

(31) LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte
General. Tercera Edicién ampliada y actualizada con el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018.

(32) HERNANDEZ, Carlos A., El contrato marco. Aportes desde
una perspectiva transversal de la teoria del contrato, Thomson Reuters-
La Ley, Buenos Aires, 2021.
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tro que se vale de las ventajas de los smart contracts®?.
El caso resulta apropiado, puesto que el suministro suele
indicdrselo como un ejemplo paradigmatico de contrato
marco®, y el smart contract usualmente es pensado para
la ejecucién —bajo ciertas circunstancias— de una plurali-
dad de contratos de aplicacién, en cuya globalidad veria
satisfecha su finalidad®. La situacién resulta compatible
con otras experiencias similares, en donde la figura del
contrato marco ha sido utilizada para favorecer la con-
tratacion electrénica entre empresas, especialmente en el
campo internacional®®,

Mais complejas resultan las situaciones derivadas de su-
cesos extraordinarios e imprevisibles que impacten sobre
el equilibrio contractual. Desde la perspectiva del derecho
comun de los contratos se ha sefialado: “La realidad prac-
tica demuestra que los intereses de las partes varian y los
negocios se modifican con frecuencia para adaptarse a las
nuevas situaciones. Para superar esta falta de flexibilidad
se estdn buscando mecanismos que permitan la modifica-
cién de acuerdos introducidos en la cadena de bloques.
En ese sentido, se estd desarrollando una tecnologia deno-
minada ‘cldusula inteligente’ —Smart Term— que permite
a las partes, mediando un nuevo consentimiento, acordar
desde un inicio la posibilidad de modificar algunos térmi-
nos y condiciones”®?,

lll. Los contratos inteligentes y la proteccién
del consumidor

La tecnologia blockchain puede resultar un instrumento
de valia al que pueden recurrir las empresas para mejorar
sus practicas de comercializacidn, evitar intermediaciones
y reducir los costos de acceso a los productos y servicios.
Por ejemplo, una importante cadena de supermercados
cred en el afio 2019 —para toda Europa— un programa ali-
mentario con dicha tecnologia, que tiene el fin de hacer
transparente la trazabilidad de los alimentos, permitiendo
a los consumidores conocer cada etapa de produccién de
aquellos que se venden en sus establecimientos®®.

Sin embargo, es evidente que el desarrollo de los con-
tratos inteligentes a consecuencia de la expansion de bloc-

(33) FETSYAK, Ihor, “Contratos inteligentes: andlisis juridico desde
el marco legal espafiol”, ob. cit., pag. 219.

(34) CASTILLO PARRILLA, José A., El contrato marco de suministro.
Un contrato flexiseguro, Tesis doctoral, Departamento de Derecho Civil,
Facultad de Derecho, Universidad de Granada, Granada, 2018.

(35) A través del contrato marco se resuelven algunas dificultades
conceptuales planteadas por la doctrina en cuanto a la voluntariedad
en las relaciones continuadas articuladas a través de contratos inteli-
gentes. Al respecto se ha dicho que “... hay o va a haber smart con-
tracts que estén automatizados también en su propia formacién, sobre
todo cuando se frata de empresas que tfienen relaciones econdmicas
continuadas y que son susceptibles de programacién. De manera que
en el marco de una relacién continuada entre dos personas se estan
celebrando contratos singulares de forma automdtica con contenidos
parametrizados. Se supone que en estos casos, aunque no interviene
una voluntad humana para la formacién de cada uno de esos con-
tratos singulares, si hay un acuerdo para el establecimiento de la re-
lacién marco y del cédigo que rige la formacién de esos contratos”;
GONZALEZ-MENESES, Manuel, “«Smart contracts»: suna economia
sin derecho contractual?, ob. cit., pdg. 82.

(36) En tal sentido se recuerda que la Comisién Econdmica de las
Naciones Unidas para Europa, que informa al Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC), elaboré una “Guia de
Implementacién para la Facilitacién del Comercio” (TFIG por sus siglas
en inglés), con la contribucién del Centro de las Naciones Unidas para
la Facilitacién del Comercio y los Negocios Electrénicos (CEFACT/
ONU) y el apoyo de la Agencia Sueca de Cooperacién Internacional
para el Desarrollo (ASDI). Es interesante observar que dicha Guia
sefiala los beneficios que supone recurrir al contrato marco, al que
asigna las ventajas de ahorrar tiempo y costos en la negociacién de
los contratos que habrén de darse en el futuro, y mejorar las relaciones
de las partes en el contexto de la duracién del vinculo ya constituido.
La Guia tiene un plus. Brinda una definicién de contrato marco. En
ella se dice que “... son acuerdos entre uno o varios compradores y
uno o varios proveedores que establecen los términos que regirdn los
contratos por un cierto periodo de tiempo, de manera particular con
respecto al precio y cuando sea necesario, a la cantidad prevista. Pue-
den incluir otras condiciones repetitivas que se conozcan de antemano,
como el lugar de entrega. También se les llama contratos de compra
general y contratos marco de solicitud de pedidos. Se establecieron,
fundamentalmente, para suministrar pedidos répidos de mercancias
de uso general en existencia adquiridos con base al precio més bajo.
Ejemplos de tales mercancias son: consumibles, papeleria, computa-
doras y software, y suministros farmacéuticos”; disponible en: http://
tfig.unece.org/SP/contents/framework-agreements.htm (Consultado en
fecha 7/08/2022).,

(37) PISANO DIAZ, José, “Aproximacién a la contratacién inteli-
gente; usos, refos y algunos aspectos legales”, en BUENO DE MATA
(Dir.) - GONZALEZ PULIDO, Irene (Coord.), Fodertics 7.0. Estudios
sobre Derecho Digital, ob. cit., pdg. 496.

(38) FETSYAK, Ihor, “Contratos inteligentes: andlisis juridico desde
el marco legal espafiol”, ob. cit., nota 20.


http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/paginas/TOMOS_ACADEMIA/060-02-GONZALEZ-MENESES.pdf
http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/paginas/TOMOS_ACADEMIA/060-02-GONZALEZ-MENESES.pdf
http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/paginas/TOMOS_ACADEMIA/060-02-GONZALEZ-MENESES.pdf
http://tfig.unece.org/SP/contents/framework-agreements.htm
http://tfig.unece.org/SP/contents/framework-agreements.htm

kchain genera desafios para la ciencia juridica en general,
y para el derecho del consumidor en particular, en es-
pecial por acentuar los fenémenos de despersonalizacion
y automatizacion, lo que provoca una intensa disrupcién
que exige mayores esfuerzos para hacer efectivo el princi-
pio protectorio®”.

Existe consenso en cuanto a la necesidad de aplicar el
sistema de proteccién del consumidor en la medida que
se verifiquen los presupuestos de una relacién de consu-
mo“?, adaptando la tecnologia juridica a la nueva tecno-
logia digital“V.

En nuestro ordenamiento juridico, la cuestién resulta
mads sencilla a partir de las amplias tipificaciones genera-
les de las nociones de relacién de consumo (art. 3, Ley de
Defensa del Consumidor y art. 1092, Cédigo Civil y Co-
mercial), y especialmente, del contrato de consumo (art.
1093, Cédigo Civil y Comercial).

En el derecho comparado hay quienes postulan refor-
mas legislativas especificas“?. Desde nuestra perspectiva,
creemos que las reglas y principios actualmente vigentes
en nuestro régimen juridico, como los de buena fe, protec-
cion especial para consumidores en situacién vulnerable
y de desventaja, respeto de la dignidad de la persona hu-
mana, antidiscriminatorio, prevenciéon de riesgos, infor-
macién y equiparacién de derechos, entre otros“?, contri-
buyen a operar en un contexto de flexibilidad y eficacia.
Mas alla de lo dicho, estamos convencidos de que seria
de gran utilidad la aprobacién del Proyecto de Cédigo del
Consumidor —en alguna de las versiones que tienen trami-
te parlamentario y consenso de la comunidad académica—,
debido a que atienden a la agenda del siglo XXI.

Para articular la proteccioén es importante recordar que
la finalidad objetiva de los contratos inteligentes reside
en automatizar la fase de ejecucion, razén por la cual en
el periodo de formacién es imperioso potenciar los es-
tandares de informacién, y los controles de incorpora-
ciéon y contenido del clausulado, que habrdn de volcar-
se en lenguaje digital*?. En tal sentido, se ha reclamado
la necesidad de incrementar “... las medidas de refuer-
zo complementarias del asentimiento informado en los
Smart contracts, que permitan una comprension mas di-
namica y accesible del funcionamiento y operatoria del
contrato”®,

En esta drea negocial debe jerarquizarse el horizonte
de transparencia®®, siguiendo otras experiencias equiva-

(39) PISANO DIAZ, José, “Aproximacién a la confratacién inteli-
gente; usos, refos y algunos aspectos legales”, en BUENO DE MATA
(Dir.) - GONZALEZ PULIDO, lIrene (Coord.), Fodertics 7.0. Estudios
sobre Derecho Digital, ob. cit., pdg. 497. .

(40) Ibidem, pdg. 212. Ver también a CASTELLANO GARCIA,
Adoracién, “Conceptualizacién de los contratos inteligentes o auto-
ejecutables basados en la tecnologia blockchain y su encuadre en
el ordenamiento juridico espafol”, Revista de Estudios Juridicos, N°
21, 2021, pdg. 28, disponible en hitps://dialnet.unirioja.es/ejem-
plar/594079 (Consultado en fecha 7/08/2022).

(41) ACCIARRI, Hugo A., “Smart contracts, criptomonedas y el
Derecho”, ob. cit.

(42) PISANO DIAZ, José, “Aproximacién a la contratacién inteli-
gente; usos, refos y algunos aspectos legales”, en BUENO DE MATA
(Dir.) - GONZALEZ PULIDO, lIrene (Coord.), Fodertics 7.0. Estudios
sobre Derecho Digital, ob. cit., pdg. 497. Algunos ordenamientos com-
parados han avanzado en tal sentido, tal como ocurre con algunos Es-
tados Federados de los Estados Unidos de América. Sobre el particular
puede verse a FETSYAK, lhor, “Contratos inteligentes: andlisis juridico
desde el marco legal espafiol”, ob. cit., pag. 227.

(43) Estos han sido consagrados en el MERCOSUR en la Resolucién
GMC N° 36/19, receptada por nuestro pais a través de la Resolucién
310/2020 de la Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de
Desarrollo Productivo.

(44) FETSYAK, lhor, “Contratos inteligentes: andlisis juridico desde
el marco legal espafiol”, ob. cit., pag. 216.

(45) FALIERO, Johanna Caterina en BAROCELLI, Sergio Sebastian -
TORRES SALOME, Natalia Eva, La proteccién de los consumidores en
el entorno digital, El Derecho, Buenos Aires, 2021, pdg. 148.

(46) En la misma orientacién se alude a la necesidad de respetar
una “transparencia informativa transaccional”; ver también a FALIERO,
Johanna Caterina en BAROCELLI, Sergio Sebastian - TORRES SALOME,
Natalia Eva, La proteccién de los consumidores en el entorno digital,
ob. cit., pag. 147.
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lentes, como la que el Codigo Civil y Comercial explicitd
para los contratos bancarios, 4mbito en donde consagrd
reglas generales de transparencia (art. 1378), profundiza-
das respecto de los usuarios y consumidores (art. 1384).
Quien pretende comercializar a través de contratos inte-
ligentes ha de ser consciente de que las ventajas que ob-
tiene por la utilizacién del medio digital no pueden ser a
costa de los derechos de los consumidores.

Por razones similares, en fase de ejecucién, como pro-
pone Fulvio Santarelli, ““... para los contratos de adhesion
y de consumo, parece recomendable —cuando no necesa-
rios— concebir protocolos de intervencion de las partes a
lo largo de su ejecucion; en particular en lo concerniente a
aprobar ‘rendiciones de cuentas’, confirmar saldos; maxi-
me en situaciones en las cuales el sistema ordena la rea-
signacién de montos de dinero, interrupcién del uso de la
cosa; su desplazamiento, etc. Se trata de evitar situaciones
que el derecho suele mirar con desconfianza, tales como
la ‘autoliquidacién’ de deuda y su pertinente ejecucion de
la garantia”®?,

La necesidad de compatibilizar estas tecnologias con
los derechos de los consumidores exige que los proveedo-
res adopten mecanismos que los garanticen. Una situacion
especial se presenta con el derecho de arrepentimiento
propio de los contratos a distancia, cuya operatividad co-
lisiona con la rigidez de la cadena de bloques, propia de
blockchain. Por ello, con miras a adecuar la tecnologia
juridica a los requerimientos digitales se ha propuesto,
por ejemplo, que la prestacion dineraria a cargo del con-
sumidor quede alojada en la cuenta o domicilio del smart
contract durante el plazo legal en que resulta posible el
ejercicio de dicha facultad“®.

Estos motivos, y otros no desarrollados en este trabajo,
hacen imperioso intensificar las investigaciones sobre esta
figura, a la que tan solo hemos delineado, de conformidad
a los limites de este suplemento.

IV. Reflexiones conclusivas

Hace mas de cuatro décadas se public6 en Espafia un
valioso ensayo de Luis Diez-Picazo titulado Derecho y
masificacion social. Tecnologia y Derecho Privado. Su
epilogo sefialaba: “Algo nos dice que la vida es mas fuerte
que las construcciones mentales y que la vida se llevo por
delante al Derecho tradicional”®. La afirmaci6n, que im-
portaba una cruda descripcién de la realidad circundante
a ese tiempo histérico, lejos de desmentirse se ha profun-
dizado, asistiéndose en la actualidad a transformaciones
ain mas profundas, que exigen una revisién conceptual y
metodolégica de la ciencia juridica.

En el derecho del consumidor los cambios con los cua-
les se desarrolla el mercado, al influjo de la tecnologia, in-
terpelan con miras a resguardar los derechos patrimonia-
les y extrapatrimoniales de los consumidores. All{ reside
parte de los desafios actuales.

VOCES: DERECHO COMERCIAL - COMERCIANTE - AC-
TOS DE COMERCIO - CONTRATOS COMERCIA-
LES - TECNOLOGIA - INFORMATICA - INTERNET
- CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - RESPONSABI-
LIDAD CIVIL - DERECHOS DEL CONSUMIDOR
- RESPONSABILIDAD SUBJETIVA - RELACION
DE CONSUMO - CONSUMIDOR - CONTRATOS
- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - DANOS
Y PERJUICIOS - OBLIGACION DE SEGURIDAD -
JURISPRUDENCIA - CONTRATOS BANCARIOS
- OBLIGACIONES - ECONOMIA - DEBER DE IN-
FORMACION - PERSONAS JURIDICAS - EMPRESA
- COMERCIO E INDUSTRIA

(47) SANTARELLI, Fulvio, “Contratos autoejecutables: smart con-
tracts”, en TOBIAS, José W. (Dir.), Las nuevas Tecnologias y el Dere-
cho, ob. cit., pag. 271.

(48) FETSYAK, Ihor, “Contratos inteligentes: andlisis juridico desde
el marco legal espafiol”, ob. cit., pag. 222.

(49) 2° edicién, Madrid, Cuadernos Civitas, 1987. La primera edi-
cién data de 1979.
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Los entornos digitales y la figura del prosumidor

Sumario: I. A MODO DE INTRODUCCION. — II. LOs LLAMA-
DOS “ENTORNOS DIGITALES”. — Ill. LA FIGURA DEL “PROSUMI-
DOR”. — V. LA PARTICULAR CONDICION DEL PROSUMIDOR EN EL
ENTORNO DIGITAL. — V. ALGUNAS CONSECUENCIAS DE CALIFICAR
AL PROSUMIDOR COMO HIPERVULNERABLE. V.A) LA TUTELA AL HI-
PERVULNERABLE COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEL DERECHO DE
CONSUMO. V.B) EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD. — VI. OTROS
ARGUMENTOS QUE IMPONEN RESPONSABILIZAR AL PROVEEDOR POR
LOS HECHOS DEL PROSUMIDOR. — VII. A MODO DE REFLEXIONES
FINALES.

I. A modo de introduccién

En el mes de septiembre del corriente afio se desarro-
llaran en la provincia de Mendoza las XXVIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil®V, encuentro que calificada
doctrina considera uno de los eventos juridicos periddicos
mas importantes sobre la materia®.

Es asi que, como ya han resefiado mejores voces, pro-
bablemente sea innecesario explicar la importancia de las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil a quien haya asisti-
do a alguna de sus ediciones®. En ellas se busca abordar,
plantear y evidenciar los problemas diarios de la sociedad
argentina de cada época, problemas con que nos enfren-
tamos todos y cada uno de nosotros, resultando enrique-
cedor el andlisis que se desarrolla durante el debate entre
amigos y, mds aun, las conclusiones relevantes a las que
se arriba, muchas veces adoptadas posteriormente por los
jueces y/o tomadas como iniciativa para los legisladores
€n sus proyectos y propuestas.

En el marco de este trabajo buscaremos circunscribir-
nos a la temadtica elegida por la Comisiéon Nro. 5 vincu-
lada al Derecho de los Consumidores, cuyo topico de en-
cuentro serd: “Principios del Derecho del Consumidor.
Proyeccién en las relaciones de consumo en entornos di-
gitales”.

Nota DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Et DerecHo: Comercio electrénico y relaciones de con-
sumo, por Emiiano Carios LAMANNA GuiNAzO, ED, 225-989; Estafa por
medios electrénicos. Andlisis del art. 173, inc. 16 (ley 26.388). Critica.
Manipulacién informética. Estafas cometidas via Internet, por Gustavo
Juan VanNemm y Huco Aurrepo VANINETT, ED, 223-776; Responsabilidad
civil en internet: avance de las nuevas tecnologias de la informacién y
asignaturas pendientes del sistema juridico, por Marceto Oscar Vuorro,
ED, 261-860; los contratos electrénicos de consumo en el derecho
argentino, por JoHN Grover Dorapo (h.), ED, 270-641; Régimen juridico
de un sitio web. Identificacién. Contenidos. Responsabilidades civiles
derivadas de internet, por Horacio FernANDEzZ DetpecH, ED, 273-799;
Luces y sombras en un nuevo pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién respecto de la responsabilidad civil de los busca-
dores de internet, por Gustavo ArEL ATTa, ED, 275-521; El cardcter de
la responsabilidad del operador de sitio de e-commerce, por Rita Castr-
GloN'y Nicotks Morrar, ED, 278; El defensor del cliente y la proteccién
de los consumidores, por SerGIO SesasTIAN BArocew, ED, 278-800; El re-
conocimiento de los consumidores y las consumidoras hipervulnerables
en el ordenamiento juridico argentino, por CaReN KalaraTicH y EzEQUIEL
N. Menpiera, ED, 288; Perspectiva de vulnerabilidad en las relaciones
de consumo. El lenguaje fécil como herramienta para la efectividad del
derecho a la informacién del consumidor, por Maria LAURA ESTIGARRIBIA
Bieser y SErcIO JuNiors SHwoiHoRT, ED, 289; La responsabilidad precon-
tractual, la previsibilidad empresaria y el derecho de consumo, por
Graciea Lovece, ED, 290; Incumplimiento contractual y dafio punitivo.
La defensa de los derechos de los débiles frente a la indiferencia de al-
gunos proveedores, por LibiA M. R. Garripo CorooBera y Roque A. Piccr
NINO CeNTENO, ED, 291; El concepto de persona frente a las tecnologias
disruptivas: persona humana, persona juridica, zpersona electrénica?,
por VERONICA Ewvia Melo, ED, 289-1386; Aspectos destacados de los
smart contracts, por CARLOS ALBERTO FossacecA, Derecho, Innovacién &
Desarrollo Sustentable, Ndmero 1 - Junio 2021; Smart Contracts y con-
tratos de consumo: gtecnologia disruptiva a favor o en contra de los “e-
consumers”8, por FLORENCIA Zizzutn PoleTTo, ED, 296. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Juez Civil y Comercial; Profesor ordinario de Derecho del Con-
sumidor y de Contratos Civiles y Comerciales Parte General y Especial
(UCA); Magister en Derecho Empresario (Universidad Austral); Especia-
lista en Derecho de Dafos (UCA); Director en la carrera de Especiali-
zacién en la Magistratura (UCA); Miembro del Instituto Argentino de
Defensa del Consumidor.

(1) https://www.jornadasnacionalesderechocivil.org/institucional

(2) Asi, por ejemplo, GASTALDI, José Maria, “El dlea en los con-
tratos”, p. 1, La Ley, 22/9/2005; ALTERINI, Atilio Anibal, “Influencia
de las Jornadas Nacionales en la legislacién argentina”, Buenos Aires,
1987, etc.

(3) https://indcbahiablanca2015.com/2cat=1 (ACCIARRI, Hugo
A. —Presidente de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, desa-
rrolladas en Bahia Blanca—, 2015).

por MARCELO QUAGLIA®

En las siguientes lineas pretendemos compartir algu-
nas reflexiones vinculadas con una de las cuestiones que
aborda esta interesante tematica, buscando simplemente
generar en el lector preguntas, inquietudes y quizds lograr
comenzar algiin debate que pueda, con suerte, ser trasla-
dado al seno de este encuentro cientifico para el enrique-
cimiento de todos y la bisqueda de soluciones mas justas.
Pasemos entonces al andlisis.

Il. Los llamados “entornos digitales”

Cabe en primer lugar ponderar la amplitud de la refe-
rencia elegida por las Autoridades de las Jornadas a los
fines de proponer el tema a debatir: el término “entornos
digitales”.

A través de dicha concepcién se procura referir a la di-
gitalizacién que se da de nuestras vidas cotidianas, donde
se trabajaba, estudia, ejercita, consulta al médico, festeja
cumpleafios, juega y hasta se despide por tltima vez de
un ser querido en el smartphone, la tableta o la computa-
dora®. Naturalmente el fendmeno no es reciente, pero las
diferentes medidas de confinamiento que debimos adoptar
durante la pandemia han acelerado el proceso a través del
cual se han transferido varios aspectos de nuestra vida co-
tidiana a las pantallas: “la vida no se detuvo, se traslad6 a
un lugar diferente”®.

Con esta primera reflexién pretendemos significar que
el concepto elegido supera ampliamente, aunque lo com-
prende, el dmbito del llamado “comercio electrénico™®.
De esta forma, en el mismo no solo se tutelaran los inte-
reses econdmicos de los consumidores, sino también otros
bienes de igual o mayor jerarquia (su integridad fisica,
salud, el trato digno y equitativo del que debe ser objeto,
la no discriminacidn, etc.).

Y, siendo el entorno digital un 4mbito construido y ha-
bitado por personas, muchas veces presentard los mismos
problemas que el mundo fisico, suscitard nuevos interro-
gantes”, o logrard una conjuncién de ambos (no serd in-
usual que los entornos digital y fisico interactien o desa-
rrollen actividades en conjunto, por ejemplo, una deter-
minada protesta debido a alguna actividad puntual podra
desarrollarse tanto en las calles como en forma virtual).

Ante dichas situaciones, muchas veces podrd resultar
plausible recurrir (a veces por analogia) a las mismas so-
luciones a las que se arriba en el entorno fisico. Sin em-
bargo, en otras oportunidades las similitudes no admitirdn
tal posibilidad, ya que determinadas particularidades de-
mandardn una respuesta diferente o mas especifica, re-
ceptando las particularidades de la cuestion y, en su caso,
reformulando las soluciones®. En este dambito es donde

(4) BOCZKOWSKI, Pablo J. - MITCHELSTEIN, Eugenia, “The Digital
Environment: How we Live, Learn, Work, and Play now”, Ed. The Mit
Press, 2021.

(5) BOCZKOWSKI, Pablo J. - MITCHELSTEIN, Eugenia, “The Digital
Environment: How we Live, Learn, Work, and Play now”, Ed. The Mit
Press, 2021.

(6) Justamente, y debido a la situacién de pandemia sufrida, el
comercio electrénico se incrementé notablemente en nuestro pais. Ad-
viértase, a mero titulo ejemplificativo, que conforme los estudios pu-
blicados por la Cdmara Argentina de Comercio Electrénico durante
el 2020 la facturacién de comercio electrénico crecié un 124% en
Argentina, alcanzando la suma de $905.143 millones y abarcando
250 millones de productos, lo que representa un 72% més que el afio
anterior (hitps://www.cace.org.ar/estadisticas).

(7) A mero titulo enunciativo podrdn advertirse: a) cuestiones de
género (como la violencia de género en enfornos digitales o la brecha
digital de género existente en algunos paises —https://es.unesco.org/
news/cerrar-brecha-digital-genero-hackaton-ia-organizado-microsoft-de-
sarrolla-competencias-digitales-); b) igualdad (especialmente en mate-
ria de accesibilidad en el aprendizaje digital inclusivo https://www.
buenosaires.iiep.unesco.org/es/portal/educacion-inclusiva-superar-las-
barreras-de-latecnologia-); ¢) vulnerabilidad e hipervulnerabilidad; d)
abuso de posiciones dominantes; e tecnologias persuasivas; f) neuro-
ciencias y un largo etcétera.

Al respecto pueden consultarse, entre otros, FRUSTAGLI, Sandra A,
“Derecho del consumidor frente a los desafios del uso de la inteligen-
cia artificial (IA) en las relaciones de consumo”, SJA 14/07/2021,
19; SOBRINO, Waldo, “Neurociencias y Derecho”, LA LEY, 2019-D,
1070, SJIA 06/05/2020, 15, y QUAGLIA, Marcelo C., “Publicidad
4.0: posibles respuestas del régimen juridico”, SJA 22/09/2021,
22/09/2021, 3 y “Realidades de la industria 4.0: vulnerabilidad y
publicidad”, La Ley 22/10/2021, p. 1.

(8) Por ejemplo, en el dmbito del metaverso una persona humana
puede elegir configurar su avatar de otro género o raza vy, por tanto,
ser discriminada (no la persona sino su avatar) (AGUDELO PINEROS,



serd necesario recurrir a principios o reglas mas amplios y
adaptables al caso®.

Dentro de este amplio espectro enunciado intentaremos
delinear algunas ideas vinculadas con la presencia de un
prosumidor!” en el dmbito de un entorno digital.

Ill. La figura del “prosumidor”

El término prosumidor es un acrénimo formado por la
fusién de las palabras productor (o profesional o provee-
dor) y consumidor'V vy, si bien es pasible de mds de un
significado'?, en el presente contexto lo caracterizaremos
como un consumidor que realiza una actividad que agrega
valor al bien o al servicio que estd recibiendo, valor que
no conlleva per se una transaccién monetaria pero que, en
algunas situaciones, implica una detraccién de los costos
de produccién o de los recursos que el proveedor debia
brindar al mercado.

Baste como ejemplo de la situacion resefiada la adqui-
sicién de muebles cuyo armado se traslada al comprador.
Imponer esa tarea al consumidor (hoy prosumidor) no so-
lo permite un packaging mas econdémico, sino que ademas
excluye de la cadena de comercializacién a una persona (a
cargo del proveedor) que los arme para entregarlos (o, en
su defecto, brindar a esa persona a un mayor costo).

Ya adentrandonos en el contexto de los entornos di-
gitales varias veces pueden evidenciarse situaciones que
conlleven que el consumidor pase a desempeifiar el rol de
prosumidor, por ejemplo, en el caso de numerosos ser-
vicios técnicos, los cuales asisten al propio consumidor
de manera remota, siendo este quien debe solucionar in-
convenientes puntuales de sus computadoras personales,
televisores inteligentes o celulares. Otro supuesto se evi-
dencia cuando el consumidor califica determinados bienes
o servicios en plataformas digitales, permitiendo asi que
otros consumidores revisen los comentarios, sugerencias
y/o recomendaciones"®, muchas veces promocionando de
esta forma el bien o el servicio que el proveedor ofrece™.
También puede evidenciarse la situacién al contratar en
forma virtual un viaje, donde las funciones que antes de-

Catalina, “La sociedad de los avatares: Videojuegos, representacién y
discriminacién”, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Sociales, Maestria en Estudios Culturales, Bogotd, 2014 -https://repo-
sitory.javeriana.edu.co/handle/10554/13464-).

(9) De alli la referencia de la comisién a “Principios del Derecho
del Consumidor. Proyeccién en las relaciones de consumo en entornos
digitales”.

(10) Alvin TOFFLER acufia el término en su obra La tercera ola,
Plaza & Janés Editores, 1995 vy, si bien la edicién original en inglés
es de 1980, ya habia referido al fenémeno con anterioridad (El shock
del futuro, Plaza & Janés Editores, 1973 —edicién original en inglés de
1970-).

(11) https://www.fundeu.es/recomendacion/prosumidor-en-espa-
nol-mejor-que-prosumer-1292/.

(12) El término admite diversas acepciones, tales como “un consu-
midor que participa en el proceso de disefio de los servicios o produc-
tos consumidos y que ha encontrado en el mercado digital el ambiente
perfecto para desarrollarse. Ademds, es aquel que puede emitir una
opinién sobre tu empresa en la red e influenciar positiva o negativa-
mente a ofras personas de acuerdo con su experiencia con tu marca”
(https://www.zendesk.com.mx/blog/que-es-prosumidor/) o persona
que actia fuera del marco profesional, aunque volcando al mercado
lo que le excede o no consume (GALLEGO DOMINGUEZ, Ignacio,
“El consumo colaborativo: infroduccién, concepto y clases”, en GO-
SALBEZ PEQUENO, Humberto [dir.], Régimen juridico del consumo
colaborativo, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2019, p. 74).

(13) Resulta relevante, dentro de esta concepcién que le damos al
prosumidor, diferenciarlo del llamado influencer.

El influencer es, en principio, una persona humana que tiene un
grupo de seguidores en redes sociales, quienes escuchan sus men-
sajes y recomendaciones (MARHABA, Débora - BAROCELLI, Sergio
Sebastian, “Los influencers como nueva forma de publicidad y la pro-
teccién de los consumidores”, LL 13/07/20202, 10 TR LALEY AR/
DOC/1926/2020), influenciando de esta forma en compradores po-
tenciales y que los proveedores contratan para que recomienden pro-
ductos o realicen emplazamientos publicitarios (https://es.wikipedia.
org/wiki/Mercadotecnia_influyente). El prosumidor (en la amplia con-
cepcién que referimos agrega valor a la cadena brindando su opi-
nién, la que es relevante estadisticamente (en su cantidad) y no por
su persona propiamente dicha (vg., calificaciones de proveedores en
plataformas), ademds de ser brindada sin que medie una contratacién
del proveedor debido a sus calidades personales.

Aclaramos que el influencer es, en principio, una persona humana
porque actualmente se evidencia la configuracién de robots/inteligen-
cias artificiales que se desempefian como infuencers (https://neubox.
com/blog/los-5-robots-mas-populares-que-trabajan-como-influencers/),
cuestién que por razones de espacio y capacidad omitimos debatir en
estas lineas.

(14) La primera de las 95 tesis del Manifiesto Cluetrain asevera que
los mercados son conversaciones (la obra es un llamado a la accién
para que las empresas que operan en internet se adapten a este nuevo
mercado) (LEVINE, Rick - LOCKE, Christopher - SEARLS, Doc - WEIN-
BERGER, David, El Manifiesto Cluetrain. El ocaso de la empresa con-
vencional, Ed. Deusto, 1999).
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bia desplegar el agente de viajes hoy son asumidas por el
adquirente del servicio: es este quien debe completar sus
datos para volcarlos en pasajes'?, controlar las exigencias
de ingreso al pais al que pretende ir, o en el caso de la
pandemia, la documentacién que se solicitard para trasla-
darse de una provincia a otra, etc.

De esta forma, a través de la figura del prosumidor, el
proveedor delega o terceriza en el consumidor tareas que
le son propias e inherentes a su funcién (vinculada con el
servicio que presta o el bien que comercializa). Es asi co-
mo las actividades que otrora llevaba a cabo el profesional
especializado hoy son desarrolladas por el profano, quien
usualmente no ha sido debidamente capacitado a los fines
de llevarlas a cabo.

Ahora bien, la figura se evidencia como una herra-
mienta especialmente util en el contexto de los mercados
digitales; sin embargo, como herramienta que es, puede
resultar necesario en determinadas situaciones adaptarla
a un uso adecuado o reencauzarla a fin de arribar a una
solucidn justa ante el potencial o concreto conflicto que
se genere.

Como beneficios puede enunciarse el ahorro que ge-
nera para el proveedor incorporar determinada actividad
del consumidor en su proceso (el cual muchas veces se
ve también beneficiado'?), ahorro que deberia trasladarse
a los costos. Asimismo, la circunstancia de ser el mismo
consumidor quien asume dichos roles implica una mejo-
ra en la inmediatez y la celeridad con que recibe ciertos
bienes o servicios (tal es la situaciéon que se evidencia en
la atencién remota de ciertos servicios técnicos: muchas
veces le resulta dificultoso al proveedor llegar a deter-
minados lugares, o el consumidor debe solicitar turnos y
esperar el service, todo ello se subsana con un llamado o
un chat que lo asiste remotamente).

Sin perjuicio de los interesantes beneficios que se de-
tallan, el traslado de determinadas acciones al ambito de
un nedfito en la materia puede implicar el incremento
de errores o la generacién de mayores inconvenientes en
la operacién que se desarrolle, simplemente debido a la
inexperiencia del usuario devenido en proveedor (o al me-
nos en colaborador de este).

La cuestién en este punto nos lleva a un primer inte-
rrogante: /quién debe asumir esos errores? ;A cargo de
quién deben pesar los costos que se generan con funda-
mento en las inconductas conformadas?

IV. La particular condicién del prosumidor
en el entorno digital

No dudamos en considerar que el prosumidor, a pesar
de las actividades que se le imponen, no pierde su calidad
de consumidor.

A partir de dicho razonamiento corresponde recordar
que todo consumidor se presenta como un sujeto estruc-
turalmente vulnerable en su relacion con el proveedor!”,
condicién que cuenta hoy con un expreso reconocimiento
normativo®.

Ahora bien, a la referida vulnerabilidad propia de la
génesis de toda relacién de consumo (vulnerabilidad ge-
nética) pueden adicionarse otros factores o elementos que
incrementan o agravan dicha vulnerabilidad (vulnerabi-
lidades funcionales). En el caso en andlisis advertimos
como vulnerabilidades funcionales la utilizacién de entor-

(15) El particular ejemplo enunciado, ante un error del prosumidor
al volcar la informacién (por ejemplo, en un ticket aéreo), cuenta hoy
con una solucién concreta en el marco del art. 5 de la Res. Mercosur
37/2019 sobre Proteccién al Consumidor en el Comercio Electréni-
co (internalizada en nuestro derecho a través de la Resolucién SCI
270/2020), en ella se dispone que el proveedor debe otorgar al con-
sumidor los medios técnicos para el conocimiento y la correccién de
errores en la introduccién de datos, antes de efectuar la transaccién.
Sin embargo, pueden plantearse ofras vicisitudes donde las normas no
presenten una solucién tan especifica o concreta.

(16) Asi, por ejemplo, el efectuar un nimero determinado de califi-
caciones en ciertas plataformas le puede permitir al consumidor acce-
der a ciertos beneficios y/o descuentos, todo lo cual no desmerece o
desdibuja su condicién de consumidor.

(17) Destaca en este aspecto Garzino que la nocién de consu-
midor y su especial proteccién se fundamentan en la vulnerabilidad
o debilidad estructural de este frente al proveedor en el mercado,
lo que impuso la necesidad de equilibrar a las partes mediante nor-
mas y principios positivos (GARZINO, M. Constanza, “La proteccién
del consumidor hipervulnerable a través del “didglogo de fuentes” y
la necesidad de una previsién equilibrada”, ponencia presentada en
el marco del XVII Congreso Argentino de Derecho del Consumidor
(www.derechouns.com.ar/wp-content/uploads/2018/05/01-Garzino-
Consumidores.hipervulnerables.pdf).

(18) Asi lo determina la Res. Mercosur 36/2019 (art. 1), ratificada
en nuestro derecho interno por la Resolucién SCI 310/2020.



nos digitales""” (recordemos que para parte de la doctrina
la condicién de consumidor digital implica per se la cali-
dad de hipervulnerable®”) y la condicién de prosumidor
del consumidor (asumiendo un rol —a veces hasta prepon-
derante y para el cual usualmente no se lo ha calificado o
instruido— dentro de la cadena de valor).

De esta forma, el agravamiento de la vulnerabilidad
genética del consumidor a través de la imposicién de de-
terminadas vulnerabilidades funcionales (a veces impues-
tas y otras ofrecidas por el proveedor) conllevaran, salvo
prueba en contrario a cargo de este ultimo, calificar al
primero como hipervulnerable, calificacién que conlleva-
rd determinadas implicancias y/o consecuencias juridicas.

En efecto, sin pretender ahondar en el concepto de hi-
pervulnerabilidad (que ha sido tratado por numerosas y
mejores voces), cabe considerarse que es calificado como
tal el sujeto (consumidor) cuya situacién de vulnerabili-
dad se ve acentuada o incrementada debido a su condicién
o particular situacién de hecho o derecho®”, supuesto que
claramente se condice con el del prosumidor que interac-
tda en “entornos digitales”.

Destaca Carlos Herndandez que, en el &mbito de nuestra
doctrina, la cuestién no es nueva. Atilio A. Alterini preci-
saba con acierto que “la Constituciéon Nacional se ocupa
de los débiles o vulnerables en su art. 75 inc. 23, que asig-
na competencia al Congreso para ‘Legislar y promover
medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos huma-
nos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad’”??.

Vinculado con el tema que nos ocupa puede advertirse
lo enunciado, por ejemplo, en el caso de la operatoria de
homebanking, donde las tareas que desarrollaba otrora el
llamado “cajero humano” hoy son realizadas por el mis-
mo consumidor a través de la web o del cajero automati-
co, incurriendo a veces en errores, brindando inapropiada-
mente su informacion a terceros, etc.

A mayor abundamiento cabe destacar que, como lo ha
hecho la jurisprudencia, un sistema informético en actividad
que permite realizar pagos y extracciones de fondos de una
cuenta bancaria y que opera de forma remota es natural-
mente una cosa riesgosa®, circunstancia que impone una
diligencia aun mayor por parte del proveedor que sugiere
(o impone) al consumidor operar a través de estos medios.

Ante dichas situaciones, y ponderando especialmente
la especial situacién en la que se encuentra el prosumidor
no cabe sino concluir que es el “verdadero” proveedor
quien debe asumir los riesgos y costos que se configuren
debido a las conductas o inconductas que desarrolle el
prosumidor. En dicha linea ya se han pronunciado, ante el
planteo de medidas cautelares tendientes a evitar el cobro
de créditos otorgados aparentemente en forma indebida,
varios tribunales®®.

(19) Asi lo destaca BAROCELLI, Sergio Sebastidn en “Hacia una
teoria general de las relaciones de consumo en entornos digitales”,
en Suplemento especial del diario La Ley del 8 de noviembre de 2021
XXIl Congreso Argentino de Derecho del Consumidor “Hacia el Cédi-
go nacional de defensa del consumidor”, p. 7.

(20) MENDIETA, Ezequiel, “Reconocimiento judicial de la categoria
de consumidor hipervulnerable. A propésito de la resolucién 139/2020”,
Revista de Derecho del Consumidor, 9, diciembre 2020, Cita: JCMXXX-
VI26 y “Transporte aéreo, comercio electrénico y la profeccién del con-
sumidor turista electrénico. Comentario al fallo ‘Despegar.com.ar SA c.
GCBA s/ recurso directo sobre resoluciones de defensa al consumidor’”,
Revista de Derecho del Consumidor, 8, abril 2020, Cita: JCMXII100.

(21) Determina la Resolucién 139/2020 de la SCl en su art. 1 que
“se considera consumidores hipervulnerables a aquellos consumidores
que sean personas humanas y que se encuentren en ofras situaciones
de vulnerabilidad en razén de su edad, género, estado fisico o mental,
o por circunstancias sociales, econdmicas, éticas y/o culturales, que
provoquen especiales dificultades para ejercer con plenitud sus dere-
chos como consumidores”. Asimismo, la norma extiende el concepto
a las personas juridicas sin fines de lucro que orienten sus objetos
sociales a los colectivos comprendidos en la enunciacién precedente.

(22) “La debilidad juridica”, inédito. Citado por HERNANDEZ,
Carlos A., “La tutela de la dignidad de los consumidores hipervulnera-
bles. A propésito de la respuesta judicial frente a las consecuencias del
abuso sexual padecido por una nifia en un establecimiento educativo”,
RCyS 20214, 91.

(23) CNCom., sala A, “Bieniauskas, Carlos ¢/ Banco de la Ciudad
de Buenos Aires”, Id SAlJ: FAO8971926.

(24) Baste en este punto referir a la Resolucién 802 del 9 de agosto
de 2021 librada por el Juzgado de Primera Instancia de Distrito Civil
y Comercial de la 14va. Nominacién de Rosario (recurrida), en la que
se plantea que el demandado, a través de la llamada bancarizacién
digital, traslada funciones y prestaciones propias de su dmbito al &m-
bito de sus clientes.
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Y si bien varios son los argumentos juridicos en los
que podemos sustentar esta posicién, nos limitaremos a
analizar brevemente algunos de los vinculados a la condi-
cion de hipervulnerable del prosumidor y, posteriormente,
enunciar simplemente otros mas generales.

V. Algunas consecuencias de calificar
al prosumidor como hipervulnerable?”

El hecho de que el prosumidor revista la especial cali-
dad de hipervulnerable conlleva una serie de relevantes y
significativas consecuencias en el marco de la relacién de
consumo. Procuraremos seguidamente enunciar dos de las
que consideramos mas relevantes.

V.a) La tutela al hipervulnerable como principio
fundamental del derecho de consumo

Conforme la Resolucién 310/2020 de la Secretaria de
Comercio Interior se ha internalizado en nuestro derecho
la Resolucién 36/2019 del Grupo Mercado Comuin, nor-
ma que enuncia varios de los principios fundamentales en
materia de tutela de los consumidores y usuarios. Dentro
de estos debemos destacar el de proteccion especial para
consumidores en situacion vulnerable y de desventaja.

Dicho criterio se sustenta a nivel universal, pudiendo
remitirnos a la Regla 5.b) de las Directrices de Naciones
Unidas para la Proteccién del Consumidor que entre sus
“Principios” impone “La proteccién de los consumidores
en situacion vulnerable y de desventaja”.

De esta forma se advierte que la configuracién de un
hipervulnerable dentro de la relacién de consumo deman-
da una especial atencién por parte de los operadores juri-
dicos, extremando los esfuerzos por lograr una solucién
justa en el caso concreto y, dada la condicién de principio
fundamental del derecho del consumo, dicha regla no solo
deberd aplicarse en el marco de la relacién de consumo,
sino también en el caso de que se inicie un procedimiento
administrativo y/o un proceso judicial.

Asf, dicha exigencia de tutela especial se ve reflejada,
por ejemplo, en cuestiones concretas en la Res. Mercosur
11/2021 (incorporada a nuestro régimen por la Resolu-
cién 1015/2021) donde no solo se recepta el concepto de
hipervulnerable, sino que ademds se disponen las medidas
basicas que los Estados parte deben adoptar a los fines
del amparo de esta categoria, entre ellas numerosos re-
caudos vinculados a favorecer procedimientos eficaces y
expeditos para la adecuada resolucién de los conflictos de
los consumidores hipervulnerables (art. 3 inc. a); elimi-
nar o mitigar obstdculos en el acceso a la justicia de los
consumidores hipervulnerables (art. 3 inc. b); adecuar los
procedimientos administrativos o judiciales para el pleno
ejercicio de derechos de los consumidores hipervulnera-
bles (art. 3 inc. d); etc. ?9.

En esta misma linea, la jurisprudencia ya ha admitido
la exigencia de un incremento en la proteccion o tutela an-
te la configuracién de situaciones de vulnerabilidad agra-
vada®”, destacando que la conceptualizacién del derecho
como justicia y equidad impone al tribunal la necesidad
de afirmar que valores tales como la salud y la vida estdn
por encima de todo criterio econdémico (en el caso se re-
feria a una persona enferma que una obra social no queria
atender®).

V.b) Eximentes de responsabilidad

Si bien la calificacién del consumidor como hipervul-
nerable conlleva numerosos efectos (vg., incremento del

(25) La mayor parte de este capitulo ha sido adaptado de un tra-
bajo que he desarrollado en coautoria con el querido colega José
SAHIAN, titulado “Desafios que nos impone la tutela del consumidor
en el marco del proceso”, actualmente inédito.

(26) Cabe advertir que, en una inferesante posicién, autores co-
mo Ezequiel Mendieta, con fundamento en el art. 75 inc. 24 de la
Constitucién Nacional, consideran que las resoluciones del Mercosur
tienen jerarquia superior a las leyes (MENDIETA, Ezequiel, “La resolu-
cién 11/2021 del MERCOSUR y su incorporacién al Ordenamiento
Juridico Argentino”, Suplemento especial del diario La Ley del 8 de no-
viembre de 2021 XXIl Congreso Argentino de Derecho del Consumidor
“Hacia el Cédigo nacional de defensa del consumidor”, p. 26).

(27) Entre otros CNCiv., Sala M, 01/07/2020; “A., C. H. y ofros
c. F. E. s/ dafos y perjuicios”, TR LALEY AR/JUR/29469/2020 y
CNCiv., Sala A, 21/11/2012, “R. F. c. Parque de la Costa s. Dafios
y Perjuicios”, con especial referencia al voto del Dr. Sebastian Picasso,
RCyS 2013-ll, 183, Cita online: AR/JUR/63681/2012.

(28) CSIN, “E., R. E. ¢/ Omint S.A. de Servicios”, 13/03/2001,
Considerando 13, Fallos 324:677.

Ver también SCJ Mendoza, “Bloise de Tucci, Cristina ¢/ Super-
mercado Makro S.A.”, 26/07/2002, La Ley Gran Cuyo, 2002-726
(supuesto en que se ampara a un adulto mayor).



deber de prevencién o mitigacién del dafio®, incremento
del deber de colaboracién probatoria por parte del provee-
dor®®, necesidad de utilizacién del llamado lenguaje cla-
ro®Y, flexibilizacion del principio de congruencia®, etc.),
nos limitaremos en este acdpite a analizar su vinculacién
o relacionamiento con los eximentes de responsabilidad
del proveedor.

Y es que, al trasladar el proveedor parte de las activi-
dades desarrolladas en el “entorno digital” en cabeza del
prosumidor/hipervulnerable, naturalmente ante la confi-
guracién de dafios, y ponderando que usualmente la res-
ponsabilidad en el dmbito del consumo es de naturaleza
objetiva, pretenderd alegar como eximente el hecho de
la propia victima y/o de un tercero por el cual no deba
responder.

Son muchos los ejemplos en los que la jurisprudencia,
ponderando la condicién de hipervulnerable del consumi-
dor dafiado morigerd (admitiendo concausas o concurren-
cias) o incluso desestimo las eximentes planteadas. Asi se
resolvié un caso en el que un nifio sufrié un accidente en
un juego de un parque de diversiones. La sentencia de pri-
mera instancia habia exonerado en un 60% la responsabi-
lidad de la empresa demandada (por culpa de la victima).
Mientras que la Cdmara decidié responsabilizarla en un
100%. Sefiald, en sus fundamentos, que “cuando se estd
ante victimas en situacion de vulnerabilidad, se verifica
una tendencia a exigir, para que proceda la exoneracion,
una culpa calificada del dafiado, como una forma de au-
mentar su proteccion. Lo que equivale ‘a exigir una culpa
grave del consumidor o usuario, para que ella pueda tener
relevancia causal’”®?, Es decir, el consumidor hipervulne-
rable goza de un estdndar mayor que el resto de los consu-
midores para que su accionar pueda activar el eximente de
responsabilidad del proveedor.

De hecho, nuestra jurisprudencia, en casos de dafios
sufridos por nifios en centros recreativos, ha empleado un
estandar tan exigente que deviene casi equiparable a una
irrelevancia de la eventual culpa del usuario, en el enten-
dimiento de que un nifio es un hipervulnerable®®.

Esto significa que en la configuracién de la eximente
“hecho del consumidor”, para relevar de responsabilidad
al proveedor, el operador juridico debe tener en cuenta si
se trata o no de un hipervulnerable, en cuyo caso el para-
metro de valoracién serd distinto.

Algo semejante se zanjo ya en la paradigmética senten-
cia “Bloise de Tucchi”®>. En el conocido caso, una mujer
de 73 afios que fue aprisionada por las puertas automati-
cas de un supermercado cayé al suelo y sufrié fractura de
hemicadera izquierda. El accidente se produjo cuando la
victima ingresaba al establecimiento, inadvertidamente,
a través de la puerta que correspondia a la salida, que
se encontraba abierta, cuyos sensores se encontraban del
lado opuesto. El supermercado fue responsabilizado con

(29) A mero fitulo ejemplificativo puede destacarse que la Gltima
parte del art. 95 del Cédigo Procesal de la Justicia en las Relaciones
de Consumo de la CABA subraya la preeminencia del principio de
prevencién, especialmente cuando se traten de “consumidores hipervul-
nerables”, para lo que se conecta aquel dispositivo con los arts. 1710
a 1713 del Cédigo Civil y Comercial (CCyC).

(30) El art. 4 de la Resolucién SCI 139/2020 defermina, para
el procedimiento administrativo nacional, que en caso de “hipervul-
nerabilidad” media exigencia de acentuar el deber de colaboracién
probatoria.

(31) El segundo pérrafo del art. 171 del Proyecto de Cédigo de
Defensa del Consumidor (Expte. 5156-D-2020) dispone que en la noti-
ficacién debe utilizarse lenguaije claro y accesible a los consumidores,
en especial a los consumidores hipervulnerables. Ello deviene con-
teste con lo actualmente reglado en el art. 4 de la Resolucién SCI
139/2020 ya aludida.

(32) “Al dictar sentencia el juez resolverd en base a las prefensio-
nes de las partes de manera razonablemente fundada, ajusténdose a
una solucién mas eficaz del litigio. Igualmente, podra flexibilizar la
congruencia en aras de una mayor tutela y efectividad de los derechos
fundamentales de los consumidores que no hayan sido parte del pro-
ceso, pero que puedan verse afectados por la conducta obrada por el
proveedor, especialmente cuando se trate de consumidores hipervulne-
rables, con los alcances de los arts. 1710 a 1713 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién” (art. 95 del Cédigo Procesal de la Justicia en
las Relaciones de Consumo de la CABA).

(33) CNCiv., Sala A, 21/11/2012, “R., F. y otro ¢/Parque de la
Costa S.A. s/Dafios y perjuicios”, RCyS 2013 1I, 183.

(34) CNCiv., Sala M, 7/3/2012, “Pazzaglini, Carlos Ariel R. ¢/
Buenos Aires Entretenimientos S.A. F1 Kart y otro s/Dafios y perjui-
cios”, LL 2012, 239; RCyS 2012-X, 111. CCiv. y Com. Morén, Sala
I, 26/4/2011, "Boeiro, Olga B. ¢/ Cenconsud S.A. s/Dafos y perjui-
cios”, AR/JUR /12218/2011, entre otros.

(35) CSJ Mendoza, “Bloise de Tucchi Cristina ¢/ Supermercados
Makro S.A.", del 26/07/2002, voto de la distinguida Aida Kemelma-
jer de Carlucci.

11

base en la necesidad de que el deber de informacién sea
agravado en casos de personas vulnerables.

En los supuestos que planteamos (prosumidor en “en-
tornos digitales”) no debe dejar de ponderarse que es el
propio proveedor quien ha colocado o impuesto la situa-
cién que genera la supuesta interrupcién del nexo de cau-
salidad que demanda el eximente de responsabilidad obje-
tiva, ello al imponerle al consumidor el desarrollo de una
serie de tareas que originariamente no le eran imputadas y
para las que no estd naturalmente capacitado o instruido.
Cobra de esta forma relevancia (como veremos infra) la
ausencia de informacién adecuada con que pueda contar
el prosumidor (arg. art. 1107, CCyC).

De esta forma, la posterior pretension del proveedor de
liberarse de responsabilidad alegando tanto el hecho de la
victima como el de un tercero (vg. en los llamados casos
de phishing) deviene en principio impracticable, dado que
ha sido su previa conducta la que colocé al consumidor/
prosumidor en la posicién que desencadend el dafio su-
frido.

VI. Otros argumentos que imponen
responsabilizar al proveedor por los hechos
del prosumidor

Mis alla de lo resefiado, consideramos que existen
también otros argumentos de peso que imponen al provee-
dor responsabilizarse por los dafios que sufre el prosumi-
dor en el marco de la relacién entablada. Veamos algunos
de ellos:

a) En primer término, no debemos olvidar que el pro-
veedor no estd haciendo otra cosa que “tercerizar” (con la
particularidad de que el que lleva adelante la tarea no es
un tercero, sino el mismo consumidor) funciones y activi-
dades que son propias de su proceso de produccion.

En esta linea, resulta a nuestro entender indudable que
es este quien debe asumir los riesgos que se producen al
recurrir a esta especie de tercerizacion en la provision de
bienes o prestacién de servicios, especialmente porque es
el mismo proveedor quien indica al cliente la forma y mo-
do de proceder, siendo el primero quien detenta la calidad
de profesional en la materia.

b) Cabe en este punto destacar que usualmente se im-
pone (sin brindar otras opciones) o recomienda al prosu-
midor que desarrolle esas actividades, a veces con una
insistencia inusitada.

En esta linea se advierten campafias publicitarias en
las que se recomienda y exhorta (a veces a cambio de pre-
mios u otros beneficios) el uso de, por ejemplo, entornos
digitales (homebanking, contratacion electrénica, subir
recomendaciones o calificaciones de bienes o productos,
etc.) que llevan a insertar al consumidor en el “entorno
digital”, con las subsiguientes consecuencias que hemos
referido brevemente.

c) Otro argumento que sustenta esta solucién, como
subprincipio derivado del principio de buena fe, es el de la
confianza que se genera en el consumidor (devenido pro-
sumidor) ante la delegacion que le efectda el proveedor.

Y es que resulta razonable, y por tanto digno de tutela
juridica, que, si el experto delega en el prosumidor el de-
sarrollo de ciertas actividades, se considere que lo hace en
el entendimiento de que este se encuentra calificado para
llevarlas a cabo, no corriendo riesgos o perjuicios innece-
sarios en su desarrollo.

En efecto, dichas tareas no deberian generar o causar
dafios al prosumidor y, en caso de que lo causen, deberd
ser el proveedor quien responda ante dicha situacion, da-
do que es quien expuso a la contraparte a dichos riesgos
y gener6 en aquel una creencia de que no iba a sufrir per-
juicio.

d) También en este sentido, y dentro del margen de los
“entornos digitales”, el art. 1107 del CCyC demanda en
el marco de la informacién sobre los medios electrénicos
que el proveedor informe todos los datos necesarios para
utilizar correctamente el medio elegido, comprender los
riesgos derivados de su empleo, y tener absolutamente
claro quién los asume.

Naturalmente, el incumplimiento de esta obligacion le-
gal expresa conllevard responsabilizarlo del erréneo pro-
ceder del prosumidor en caso de que sufra perjuicios al
desarrollar las tareas encomendadas. No podemos dejar

(36) El presente capitulo ha sido adaptado del siguiente trabaijo:
QUAGLIA, Marcelo C., “"Vulnerabilidades 4.0: la figura del prosumi-
dor”, publicado en RCCyC 2022 (febrero), 15/02/2022, 54.



de considerar en este punto que, en el marco de la cele-
ridad comercial y con base en el principio de confianza
ya referido, muchas veces el consumidor acepta extensos
términos y condiciones generales que ni siquiera llega a
leer y cuyo alcance dificilmente llega a comprender (aun
cuando se encuentran detallados y explicitados en forma
extensa y profusa), razén por la cual esas enunciaciones
(usualmente propias del mercado digital), contextualiza-
das en el dmbito de vulnerabilidad que detallamos, no re-
sultan a nuestro entender suficientes®”.

e) Otro argumento al que puede recurrirse es el de la
llamada responsabilidad obligacional indirecta, supuesto
en el cual se genera la responsabilidad del deudor en vir-
tud del obrar del tercero (en el caso el prosumidor) que ha
introducido en el cumplimiento de sus obligaciones.

En este sentido, recurriendo al art. 732 del CCyC
(norma que establece el llamado “principio de equipa-
racién”®®) y a la obligacién de seguridad, consideramos
que el proveedor debera asumir la responsabilidad corres-
pondiente por los dafios que el prosumidor padezca.

Cabe destacar que, a diferencia del art. 1753 del CCyC,
en este supuesto no debe necesariamente tratarse de un
dependiente®, bastando que quien se considera el princi-
pal responsable introduzca este tercero en el cumplimien-
to de su obligacién: se genera una disociacién en la que
uno es el que dafia y el otro es quien debe responder®?,

f) En esta misma linea, y en un andlisis que puede ca-
lificarse al menos de discutible, podriamos incorporar al
prosumidor en un concepto amplio de dependiente®?, res-
ponsabilizando a su superior con fundamento en el ya ci-
tado art. 1753 del CCyC.

g) También en una postura un tanto extrema, y en el
entendimiento de que el prosumidor integra la cadena de
produccién o comercializacién, podria considerarse que,
conforme el art. 40 de la LDC, el proveedor seria objeti-
vamente responsable no pudiendo alegar que el consumi-
dor es un tercero por el cual no debe responder (y mucho
menos si es la propia victima)“?,

h) También puede alegarse que, dado que la actividad
que el propio proveedor desarrolla es en su beneficio, de-
bera por tanto asumir los riesgos que esta conlleva.

1) La referencia, ya resefiada, de que muchas veces (co-
mo en el caso del homebanking) el proveedor inserta al
prosumidor en un entorno en el cual debe desarrollar una
actividad riesgosa o peligrosa (art. 1757, CCyC), en cuyo
caso la excepcion a la responsabilidad objetiva generada
que se sustente en la conducta de la victima debe acreditar
que esta reviste las caracteristicas de imprevisibilidad e
inevitabilidad propias del caso fortuito o fuerza mayor™?,

(37) En tal sentido, el art. 15 del Proyecto de Cédigo de Defensa
del Consumidor y en actual trémite legislativo (exptes. 3143-D-2020 y
5156-D-2020) en materia de sobreinformacién (situacién usual en el
mercado digital donde se presentan numerosos términos y condiciones
de gran extensién y, a veces, dificil interpretacién) plantea: “La sobre-
informacién al consumidor tiene los mismos efectos que el incumpli-
miento de la obligacién de informar. Se considera tal el suministro de
informacién en exceso, o de suma complejidad, sin las aclaraciones
necesarias para que sea asequible por su destinatario, o que, de cual-
quier manera, por tales razones, impida la adecuada comprensién
del mensaije, y sea relevante en funcién del bien o servicio de que se
trate”.

(38) “El incumplimiento de las personas de las que el deudor se
sirve para la ejecucién de la obligacién se equipara al derivado del
propio hecho del obligado”.

(39) Si bien el art. 1753, CCyC refiere a la responsabilidad del
principal por los dafios que causen el dependiente y las personas
“de las cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones”,
se ha entendido que el segundo supuesto se encuentra limitado a los
perjuicios que ellas causen a terceros, no acreedores de la obligacién
que se ejecuta (por ejemplo, dependiente de una empresa constructora
que mientras trabaja en una obra deja caer un adoquin y lastima a un
transeinte que pasaba por alli) (PICASSO, Sebastian — SAENZ, Luis
R. J., “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Tomo IV”,
Herrera — Caramelo - Picasso [dirs.], Infojus, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2015, 1° ed., p. 472).

(40) VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A., “Turismo, cldusulas abusivas
y responsabilidad contractual indirecta”, RCyS 2003-385.

(41) La relacién de dependencia o subordinacién se manifiesta a
través del derecho de dar érdenes o instrucciones acerca de la manera
en que deben cumplirse las funciones; asi la define expresamente KE-
MELMAJER de CARLUCCI, Aida en “Cédigo Civil comentado, anotado
y concordado. Tomo 5, art. 1113”, Augusto C. Belluscio (dir.), Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 434.

(42) Nuestra jurisprudencia ya se ha expedido en el sentido de que
no puede considerarse como tercero por el cual no se debe responder
a ofro proveedor integrante de la relacién de consumo (entre ofros,
CNCiv., sala D, 25/03/2008, “Gudauskas, Sandra R. y ofro c. Alba
S.A. y ofro”, Llexis 1/70046453-1). En el caso seria un prosumidor el
tercero por el cual debe responder.

(43) CSIN, 11/05/1993, “Fernandez, Alba O. ¢/ Ballejo, Julio A.
y otra”, LA LEY, 1993-E, 472.
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j) Finalmente no podemos dejar de considerar la apli-
cacion de otros principios propios del régimen de defen-
sa del consumidor (que como destacdramos hoy se en-
cuentran receptados normativamente en la Res. Mercosur
36/2019, internalizada por Resolucién SCI 310/2020), con
especial referencia, entre otros, al principio de transparen-
cia de los mercados y al de equiparacién de derechos.

A ellos puede sumarse el propuesto en el art. 5 del Pro-
yecto de Cédigo de Defensa de los Consumidores al que
ya hemos referido: principio de primacia de la realidad,;
a través de este puede evidenciarse que el proveedor ha
trasladado parte de su actividad, pretendiendo con ello
también trasladar el riesgo que ella genera, en cabeza del
prosumidor.

Cabe ponderar que dicho principio cuenta con consa-
gracion expresa en el art. 6 del decreto 274/2019 de leal-
tad comercial, disposicién que integra el microsistema de
defensa de los consumidores (art. 3, LDC). Sin embargo,
la vigencia de dicha disposicién ha sido debatida y, ade-
mds, de su redaccion parece limitarse a los actos de com-
petencia desleal.

Sin perjuicio de lo expuesto, y aun cuando se considere
que la norma (art. 5 del Proyecto) ain no estd vigente,
es una fuente doctrinaria recurrente y ya ha sido invo-
cada por la jurisprudencia con fundamento en que reco-
ge la fecunda labor de la doctrina®, contando, ademas,
con recepcién normativa en el 4mbito del Mercosur (a
través de la resolucién ya citada). De tal forma, entende-
mos que, mas alld de la imposibilidad actual de invocar
el art. 5 del Proyecto de Cédigo como norma vigente, sus
principios son plenamente operativos y aplicables a cada
caso concreto, resultando una consecuencia del manda-
to constitucional consagrado por el art. 42, 3er. parrafo
de la CN, norma que impone la necesidad de establecer
procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de
conflictos en materia de relaciones de consumo (los que
no necesariamente deben limitarse al procedimiento ad-
ministrativo o al proceso judicial)*.

No dejamos de reconocer que algunas de las solucio-
nes propuestas resultan un tanto extremas, ya que el ter-
cero del que se sirve el proveedor no es otro que la propia
victima, quien, ademds, produce materialmente el dafio,
pero entendemos que, conforme el desarrollo efectuado,
juridicamente debe imputarse su autoria al proveedor.

En este sentido, no debemos dejar de recordar que al
admitirse la aplicacion de este especial régimen tuitivo de
tutela al consumidor entrard en juego una serie de princi-
pios y soluciones propias y especificas® (mds adn ante
una situacién de hipervulnerabilidad), ya que se considera
configurado un microsistema juridico, formado por “pe-
quefios conjuntos de normas que, sin demasiado orden
ni relacién entre si, tratan de realizar una justicia todavia
mds concreta y particular (que la del sistema y de los sub-
sistemas), para sectores ain mas determinados (el consu-
midor, el dafiado, el locatario, el asegurado)”“?.

VII. A modo de reflexiones finales

1. La referencia a “entornos digitales” abarca y exce-
de el concepto de “comercio electrénico”, lo que genera
nuevos marcos y contextos en el dmbito de las relaciones
humanas (entre las que se comprenden las de consumo).

2. Las problemadticas que pueden generarse en el am-
bito de los “entornos digitales” pueden replicar situacio-
nes similares o parecidas a las suscitadas en el “entorno
fisico”, admitiendo por tanto la aplicacién por analogia
de soluciones juridicas similares (vg., un supuesto de vio-
lencia de género).

(44) SCJ Tucuman, 14/08/2019, “Asociacién Mutual Asis c. Cu-
billa”.

(45) QUAGLIA, Marcelo C., “El Proyecto de Cédigo de Defensa de
Consumidor Argentino y los principios de tutela a los consumidores. Su
operatividad y necesaria consagracién legal”, Rev. La Consumeril (del
Instituto de Defensa del Consumidor del Colegio de Abogados y Procu-
radores del Departamento de Bahia Blanca), Afo |, Revista | (octubre
de 2020), p. 27.

(46) QUAGLIA, Marcelo C., “El desequilibrio relacional y el orden
piblico econémico de proteccién. Defensa del consumidor y revalori-
zacién de los principios generales (con especial referencia a la buena
fe y a la proteccién de la confianza). La equidad en el dmbito del
Derecho del Consumidor”, en STIGLITZ, Gabriel - HERNANDEZ, Car-
los A. (dirs.), Tratado de Derecho del Consumidor, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2015, 1. 1, p. 290.

(47) NICOLAU, Noemi L., “La tensién entre el sistema y el micro-
sistema en el Derecho Privado”, Revista de Estudios del Centro, 2,
Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Derecho, Centro de
Investigaciones de Derecho Civil, 1997, p. 80.



3. Sin perjuicio de lo resefiado precedentemente, en
otros supuestos las particularidades y peculiaridades pro-
pias del “entorno digital” demandardn la aplicacién de
nuevas soluciones que ponderen y estimen las excepcio-
nalidades que se susciten, sustentando la nueva solucién
juridica en los principios o reglas mds genéricas y am-
plias, que permitan su adaptacién al caso concreto.

4. No resulta inusual que el proveedor traslade parte de
su actividad al &mbito del consumidor, a quien se le impo-
ne realizar una tarea especifica que agrega valor al bien o
al servicio adquirido, hemos dado en llamar a esa figura:
prosumidor.

Dicha situacion se evidencia especialmente en el mar-
co de los “entornos digitales”.

5. Es asf como las funciones que desarrollaba otrora el
profesional especializado (proveedor) pesan hoy en ca-
beza de un sujeto profano y que usualmente no ha sido
capacitado a tal fin, situacién que puede aparejar la con-
figuracidén de errores, inconductas y/o eventuales dafios.

6. Ante dichos supuestos es el proveedor quien debe
asumir la responsabilidad del caso, especialmente si se
considera que, dadas las particularidades enunciadas, el
prosumidor en “entornos digitales” debe ser considerado
(en una presuncion iuris tantum) un consumidor hipervul-
nerable.

7. La calificacién del prosumidor como consumidor hi-
pervulnerable conlleva la aplicacién del principio funda-
mental del derecho del consumo que impone una protec-
cion especial para consumidores en situacion vulnerable y
de desventaja.

8. Otro aspecto relevante donde debe ponderarse la
existencia de un consumidor hipervulnerable es el ambito
de los eximentes de responsabilidad del proveedor, exi-
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mentes que deben ponderarse y considerarse con extrema
estrictez y conforme los principios generales que imponen
que, en caso de duda, deberd estarse a la solucién mds fa-
vorable para el consumidor (arg. arts. 3 y 37, LDC y 1094
y 1095, CCyC).

El consumidor hipervulnerable goza de un estdndar
mayor que el resto de los consumidores para que su ac-
cionar pueda activar el eximente de responsabilidad del
proveedor.

9. Sin perjuicio de lo resefiado, se configuran numero-
sos argumentos de peso que imponen al proveedor la obli-
gacién de asumir la responsabilidad que se genere por los
dafios que sufre el prosumidor en el marco de la relacién
de consumo entablada en “entornos digitales”, aun en ra-
z6n de la propia conducta del prosumidor, siempre y cuan-
do la misma se enmarque en el contexto de la buena fe.

10. En cada caso concreto deberd meritarse si se ad-
miten eximentes, concurrencias o concausas, pero como
principio general el proveedor deberd asumir su respon-
sabilidad.

VOCES: DERECHO COMERCIAL - COMERCIANTE - AC-
TOS DE COMERCIO - CONTRATOS COMERCIA-
LES - TECNOLOGIA - INFORMATICA - INTERNET
- CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - RESPONSABI-
LIDAD CIVIL - DERECHOS DEL CONSUMIDOR
- RESPONSABILIDAD SUBJETIVA - RELACION
DE CONSUMO - CONSUMIDOR - CONTRATOS
- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - DANOS
Y PERJUICIOS - OBLIGACION DE SEGURIDAD -
JURISPRUDENCIA - CONTRATOS BANCARIOS
- OBLIGACIONES - ECONOMIA - DEBER DE IN-
FORMACION - PERSONAS JURIDICAS - EMPRESA
- COMERCIO E INDUSTRIA

Los principios de derecho del consumidor en el marco

de los entornos digitales

Sumario: |. CONSIDERACIONES PRELUMINARES. — II. DE QUE
HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE ENTORNOS DIGITALES. — II.
ENTORNOS DIGITALES: LA CONTENCION DE LOS NUEVOS FENO-
MENOS. — V. LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES EN MATERIA DE
CONSUMO. — V. A MODO DE CONCLUSIONES.

I. Consideraciones preliminares

El constante desarrollo de la industria nos ubica hoy
en la llamada cuarta revolucién industrial o Industria 4.0,
cuarta etapa de la evolucion técnico-econémica de la hu-
manidad contada a partir de la Primera Revolucién In-
dustrial®. Esta se caracteriza por una nueva manera de

NoTta DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Comercio electrénico y relaciones de
consumo, por EmiuaNo Carlos LaMANNA GuiRiazy, ED, 225-989; Estafa
por medios electrénicos. Andlisis del art. 173, inc. 16 (ley 26.388).
Critica. Manipulacién informdtica. Estafas cometidas via Internet, por
Gustavo JuaN VANINETTI y Huco Atrrepo VANINETT, ED, 223-776; Res-
ponsabilidad civil en internet: avance de las nuevas tecnologias de la
informacién y asignaturas pendientes del sistema juridico, por MARCELO
OscAr Vuorro, ED, 261-860; Los contratos electrénicos de consumo en
el derecho argentino, por JoHn Grover Dorabo (h.), ED, 270-641; Régi-
men juridico de un sitio web. Identificacién. Contenidos. Responsabili-
dades civiles derivadas de internet, por Horacio FernANDEZ DewpecH, ED,
273-799; Luces y sombras en un nuevo pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién respecto de la responsabilidad civil
de los buscadores de internet, por Gustavo AREL ATTA, ED, 275-521; El
cardcter de la responsabilidad del operador de sitio de e-commerce,
por Rima Casticliont y Nicotds Morear, ED, 278; El defensor del cliente
y la proteccién de los consumidores, por Sercio SesasTiAN BaroceLw, ED,
278-800; El reconocimiento de los consumidores y las consumidoras
hipervulnerables en el ordenamiento juridico argentino, por CAREN Ka-
LAFATICH y Ezequiet N. MenpieTa, ED, 288; Perspectiva de vulnerabilidad
en las relaciones de consumo. El lenguaje fécil como herramienta para
la efectividad del derecho a la informacién del consumidor, por Maria
LAauRA EsTiGARRIBIA BIEBER y SERGIO JUNIORS SHwoIHORT, ED, 289; La respon-
sabilidad precontractual, la previsibilidad empresaria y el derecho de
consumo, por GrACIELA Lovece, ED, 290; Incumplimiento contractual y
dafio punitivo. La defensa de los derechos de los débiles frente a la
indiferencia de algunos proveedores, por Libia M. R. GARRIDO CORDOBERA
y Roaue A. Picainino Centeno, ED, 291; El concepto de persona frente
a las tecnologias disruptivas: persona humana, persona juridica, per-

por MARCELO QUAGLIA y MA. VICTORIA MUTILIENGO

producir, adoptando para ello tecnologias que vinculan a
los procesos fisicos con herramientas digitales enfocadas
en la interconectividad, la automatizacion y los datos en
tiempo real®.

Advertimos hoy que la expansién de dicho desarro-
1lo no solo alcanza, abarca y comprende los procesos in-
dustriales, sino que ha terminado por superar ese ambito,
extendiéndose a toda la cadena de valor e introduciendo
nuevas formas y maneras de desarrollarnos e interactuar,
evidenciando importantes cambios sociales. A ello cabe
hoy adicionar la situacién de pandemia y aislamiento que
hemos transitado, la que ha forzado a todas a un uso mas
intenso de la conectividad virtual: la vida no se detuvo, se
trasladé a un lugar diferente®.

Refiere en este sentido la Unesco que los nuevos desa-
rrollos en tecnologia, dispositivos de acceso y servicios
crean constantemente nuevas oportunidades para los in-
dividuos, los gobiernos y las empresas. Entre los avan-
ces mds importantes se encuentra la creacién de la World
Wide Web o red informdtica mundial, la emergencia de
Internet movil, el desarrollo de los teléfonos celulares in-
teligentes (smartphones), y el crecimiento de las redes so-
ciales, asi como otras innovaciones y desarrollos digitales
facilitados por Internet, como la internet de las cosas, la
inteligencia artificial y la toma de decisiones basada en

sona electrénica?, por VERONICA Ewvia Mo, ED, 289-1386; Aspectos
destacados de los smart contracts, por CarLOs AwBERTO Fossaceca, De-
recho, Innovacién & Desarrollo Sustentable, Nomero 1 - Junio 2021;
Smart Contracts y contratos de consumo: stecnologia disruptiva a favor
o en contra de los “e-consumers”2, por FLORENCIA Zizzutn Poletro, ED,
296. Todos los articulos citados pueden consultarse en www.elderecho-
digital.com.ar.

(1) La primera se dio a través de la mecanizacién de la industria
(maquina de vapor principalmente); la segunda por la produccién en
masa, la electricidad y el fordismo (lineas de ensamble), y la tercera se
infroduce con la computacién y la automatizacién de funciones.

(2) https://www.argentina.gob.ar/inti/industria-40

(3) BOCZKOWSKI, Pablo J. y MITCHELSTEIN, Eugenia, The Digital
Environment: How we Llive, Learn, Work, and Play now, Ed. The Mit
Press, 2021.



algoritmos. Todo ello continuard transformando la natu-
raleza de Internet y su impacto sobre las economias y las
sociedades®.

Naturalmente estos cambios demandan un operador
juridico atento a estos fenémenos (uso intensivo de Inter-
net y de las tecnologias punta, Neurociencias, Inteligencia
Artificial, etc.), los cuales deben receptar y, conforme la
situacion concreta, incentivar, reencauzar 0, €n casos €x-
tremos, prohibir. Y para ello debemos encontrarnos pro-
visto de las necesarias herramientas que el orden juridico
nos brinde, debiendo quizés, ante nuevos fenémenos, re-
currir a nuevos remedios.

(Cuadl es hoy la situacién de nuestro pais en esta mate-
ria? Entendemos que ese es uno de los planteos que pre-
tende desarrollarse en el marco de las XXVIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil® que se desarrollardn en
septiembre del corriente afio en la querida provincia de
Mendoza. Es por ello que, en el marco de la Comisién
Nro. 5 (vinculada al Derecho de los Consumidores) el
tépico elegido no es otro que “Principios del Derecho del
Consumidor. Proyeccién en las relaciones de consumo en
entornos digitales”.

Procuraremos en estas breves lineas formular algunas
preliminares consideraciones en tal sentido.

Il. De qué hablamos cuando hablamos
de entornos digitales

La expansioén y el desarrollo de la actividad a través
de los medios digitales (muchas veces en reemplazo de
actividades que antes se efectuaban en forma fisica o ana-
l6gica) nos permiten hoy reconocer a aquellos como un
entorno®, donde ya no se perciben sus componentes por
separado.

En efecto, se ha sefialado que la consecuencia principal
del auge de lo digital es que, mis que una serie de tecno-
logias individuales, se ha transformado justamente en un
entorno que, envuelve y da forma a casi todas las facetas
principales de la vida cotidiana®.

De tal forma, este concepto pretende abarcar todas las
plataformas y aplicaciones que nos permiten actuar como
personas y organizaciones (cuando intervenimos en el
entorno virtual en forma unilateral), o interactuar con el
ambiente (cuando nos relacionamos en el entorno vir-
tual), entendiendo por tal a otras personas u organizacio-
nes o a otro tipo de sujetos (chatbots, IA, el metaverso,
etc.).

Asimismo, y a veces a través de un Unico dispositivo
(como podria ser un smartphone o una tablet), podemos
pasar de forma casi imperceptible de un dmbito de la vida
cotidiana a otro, celebrando una reunién virtual, subiendo
informacidn a una red social, escribiendo mensajes en una
aplicacion, leyendo las noticias en la web y comentando
los sucesos, adquiriendo la cena o un bien, etc.

De esta manera podemos advertir lo acertado de la ter-
minologia empleada por las autoridades de las Jornadas al
referir ya no al comercio electrénico o a la contratacién
electrénica, a Internet o a determinadas aplicaciones o
procesos electrénicos o digitales. El concepto de entorno
se evidencia como apropiado, amplio y abarcativo de las
numerosas actividades que el consumidor puede desarro-
llar en el ambito digital. Nuestras vidas cotidianas hoy se
encuentran digitalizadas.

lil. Entornos dl?ltales. la contencién
de los nuevos tenémenos

Naturalmente los entornos digitales se encuentran pla-
gados de herramientas que procuran facilitar el acceso de
las personas a determinados bienes, tales como informa-
cion, salud, productos, esparcimiento, etc. De esta forma,
las nuevas tecnologias pueden aumentar enormemente los
estandares de nuestro bienestar social y econémico, y has-
ta colaborar en la plena efectividad del ejercicio de los
derechos humanos, dando una mayor calidad de vida a las

(4) SOUTER, David y VAN DER SPUY, Anri, “Indicadores de la
Unesco sobre la universalidad de Internet. Marco para la evaluacién
del desarrollo de Internet”, Unesco, Paris, 2019, p. 17.

(5) https://www.jornadasnacionalesderechocivil.org/institucional

(6) La Real Academia Espaola define en su primera acepcién el
término entorno como “ambiente, lo que rodea” (https://dle.rae.es/
entorno).

(7) BOCZKOWSKI, Pablo J. y MITCHELSTEIN, Eugenia, The Digital
Environment: How we Llive, learn, Work, and Play now, Ed. The Mit
Press, 2021.
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personas®. Ahora bien, como toda herramienta, su uso no
debe ser desvirtuado o inapropiado.

Es por ello que, como ya hemos sefialado, muchas ve-
ces sera necesario incentivar, reencauzar o, en casos extre-
mos, prohibir los modos o maneras de utilizar algunas de
estas herramientas (y quizds hasta la herramienta en si).

En este punto cabe considerar que, al ser el entorno
digital un dmbito construido y habitado por personas, mu-
chos de los problemas que se susciten serdn los mismos
del mundo analégico o real (por denominarlo de alguna
forma, ya que el mundo digital también es real)®, resul-
tando plausible poder recurrir (a veces por analogia) a
las mismas soluciones (aunque receptando las particula-
ridades del caso!'?). Pero en otros supuestos ello no serd
suficiente.

Usualmente, ante este tipo de situaciones la primera
valla de contencién que se evidencia se configura en el
marco de la llamada autorregulacién, que no es otra cosa
que la capacidad de regularse a si misma con que cuenta
una organizacién, entidad o persona?. Hoy, en el mar-
co de los entornos digitales ya se ha advertido que esta
primera valla de contencién no se evidencia como satis-
factoria: la moderacién de contenidos y los mecanismos
internos de revision, mas alla de resultar beneficiosos en
determinadas situaciones, son insuficientes!'® (asi lo ha
sefialado en octubre del afio pasado, por ejemplo, la secre-
taria de prensa de la Casa Blanca dejando en claro que la
administracién de Biden procurard una mayor supervision
federal de las empresas de tecnologia que por ahora han
logrado el control del discurso y la retérica violenta o de
odio en sus propias plataformas?).

Atento lo sefalado, evidentemente es necesario recurrir
a nuevas barreras de contencidn, supuesto en el que —en-
tendemos— es necesario que el derecho intervenga.

Ahora bien, muchas veces se ha sefialado que el dere-
cho se revela como un fendmeno posterior al hecho, como
una reaccioén que legitima o deslegitima juridicamente. El
derecho asiste al cambio y, una vez que lo reconoce, lo
recepta o lo rechaza, ddndole o quitdndole de esta manera
a la situacion factica la estabilidad que le brinda una con-
sagracion juridica™®.

Y, si bien esa funcion del derecho es evidente, inne-
gable y muchas veces necesaria, en un supuesto como el
presente, donde la celeridad de los fendmenos nos sor-
prende dia a dia, no resulta suficiente, resultando forzoso
recurrir a otras funciones del derecho.

(8) PARRA SEPULVEDA, Dario y CONCHA MACHUCA, Ricar-
do, “Inteligencia artificial y derecho. Problemas, desafios y oportu-
nidades”, Vniversitas, vol. 70, 2021, Pontificia Universidad Jave-
riana, https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V)/70%20
(2021)/82569129005/#fn101.

(9) A mero titulo enunciativo podrdn advertirse: a) cuestiones de
género (como la violencia de género en entornos digitales o la brecha
digital de género existente en algunos paises —https://es.unesco.org/
news/cerrar-brecha-digital-genero-hackaton-ia-organizado-microsoft-
desarrolla-competencias-digitales-); b) igualdad (especialmente en
materia de accesibilidad en el aprendizaje digital inclusivo —https://
www.buenosaires.iiep.unesco.org/es/portal/educacion-inclusiva-supe-
rar-las-barreras-de-la-fecnologia-); ¢) vulnerabilidad e hipervulnerabili-
dad; d) abuso de posiciones dominantes; e) tecnologias persuasivas;
f) neurociencias y un largo etcétera. Al respecto pueden consultarse,
entre otros, FRUSTAGLI, Sandra A., “Derecho del consumidor frente
a los desafios del uso de la inteligencia artificial (IA) en las relaciones
de consumo”, SJA 14/07/2021, 19; SOBRINO, Waldo, “Neurocien-
cias y Derecho”, LA LEY, 2019-D, 1070, SJA 06/05/2020, 15, y
QUAGLIA, Marcelo C., “Publicidad 4.0: posibles respuestas del régi-
men juridico”, SJA 22/09/2021, 22/09/2021, 3; “Realidades de
|Cl |ndustr|d 4.0: vulnerabilidad y publicidad”, La ley 22/10/2021,

; “Vulnerabilidades 4.0: la figura del prosumidor”, publicado en
RCCyC 2022 (febrero), 15/02/2022, 54 y “La tutela de los derechos
humanos en el dmbito del consumo. Para muestra, basta la ‘Publicidad
4.0"", Rev. El Derecho del 17 de marzo de 2022, Cita Digital: ED-
MMDCCII-192.

(10) Por ejemplo, en el émbito del metaverso una persona humana
puede elegir configurar su avatar de otro género o raza vy, por tanto,
ser discriminada (no la persona sino su avatar) (AGUDELO PINEROS,
Cataling, “La sociedad de los avatares: Videojuegos, representacién y
discriminacién”, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Sociales, Maestria en Estudios Culturales, Bogotd, 2014 —https://repo-
sitory.javeriana.edu.co/handle/10554/13464-).

(11) https://dle.rae.es/autorregularse2m=form

(12) https://elpais.com/retina/2019/04/12/tendencias/155505
8434_379325.html; https://www.vozdeamerica.com/a/autorregula-
cion-no-es-suficiente-para-combatir-desinformacion-en-redes/6267600.
html

(13) https://www.independentespanol.com/noticias/denunciante-
facebook-frances-haugen-autoregulacion-b 1932255 html

(14) DIEGUEZ MENDEZ, Yurisander, “El derecho y su correlacién
con los cambios de la sociedad” en “Derecho y Cambio Social” en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5500757 .pdf


https://www.jornadasnacionalesderechocivil.org/institucional
https://dle.rae.es/entorno
https://dle.rae.es/entorno
https://www.buenosaires.iiep.unesco.org/es/portal/educacion-inclusiva-superar-las-barreras-de-la-tecnologia
https://www.buenosaires.iiep.unesco.org/es/portal/educacion-inclusiva-superar-las-barreras-de-la-tecnologia
https://www.buenosaires.iiep.unesco.org/es/portal/educacion-inclusiva-superar-las-barreras-de-la-tecnologia
https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/13464
https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/13464
https://elpais.com/retina/2019/04/12/tendencias/1555058434_379325.html
https://elpais.com/retina/2019/04/12/tendencias/1555058434_379325.html
https://www.vozdeamerica.com/a/autorregulacion-no-es-suficiente-para-combatir-desinformacion-en-redes/6267600.html
https://www.vozdeamerica.com/a/autorregulacion-no-es-suficiente-para-combatir-desinformacion-en-redes/6267600.html
https://www.vozdeamerica.com/a/autorregulacion-no-es-suficiente-para-combatir-desinformacion-en-redes/6267600.html
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5500757.pdf

En esta linea, no podemos obviar que el derecho es
también un fendémeno social y un elemento que compone
la realidad, no solo como normatividad posterior: consti-
tuye también una parte contextual, impulsora de transfor-
maciones y cambios sociales, estimulando como guia de
un futuro quehacer o instrumento de cambio.

Tal es la segunda valla de contencién que se presenta a
fenémenos como el que estamos analizando, la que no ha-
ce mds que recurrir a los principios generales del derecho
vigentes, principios que nos pueden brindar soluciones a
casos particulares y concretos, usualmente a través de la
actividad jurisdiccional. Todo ello sin perjuicio de que,
ante determinadas situaciones la tecnologia genere rela-
ciones juridicas que desborden el marco normativo exis-
tente, reclamando un proceso de regulacién propio que
procure efectivizar los principios ya consagrados en for-
ma mads concreta, incorporando nuevas normas y, en al-
gunos supuestos, hasta una nueva institucionalidad, la que
podra incluir érganos reguladores especializados'® (jus-
tamente tercera valla de contencién del fendmeno —donde
se evidencia mds ese derecho posterior al hecho al que
refiriéramos—)17,

De esta forma, no podemos sino destacar nuevamente
la importancia de la vinculacién de los principios gene-
rales en materia de consumo con los llamados entornos
digitales, asi como lo acertado de la propuesta de las Jor-
nadas Nacionales en este sentido.

IV. Los principios fundamentales en materia
de consumo

No dudamos en sostener que el derecho del consu-
midor se configura como una disciplina singular, espe-
cializada y con autonomia; asi como que constituye un
sistema global de normas, principios, instituciones e ins-
trumentos consagrados por el ordenamiento juridico a
favor del consumidor para garantizar en el mercado una
posicién de equilibrio con los empresarios proveedores!®.

En dicha linea, el régimen cuenta con principios pro-
pios y especificos configurados en el dmbito de las rela-
ciones de consumo y en relacién y didlogo con los prin-
cipios generales, a veces ratificindolos y otras brindando
soluciones diferentes!'?. Evidencia lo resefiado la querida
Noemi Nicolau, al destacar que el régimen de defensa
al consumidor integra un microsistema juridico que bus-
ca realizar una justicia todavia mds concreta y particular
(que la del sistema y de los subsistemas), para sectores
aun mas determinados (el consumidor, el dafiado, el loca-
tario, el asegurado, etc.)®.

Recientemente nuestro ordenamiento positivo ha re-
ceptado expresamente una enunciacién de catorce Princi-
pios Fundamentales en el &mbito de las relaciones de con-
sumo. Asi, a través de la Res. SCI 310/2020 se incorpora

(15) ANON, Maria José, “Derecho y Sociedad”, trabajo publicado
en Introduccién a la Teoria del Derecho, obra colectiva, Editorial Félix
Varela, La Habana, 2006, pdg. 82.

(16) PARRA SEPULVEDA, Dario y CONCHA MACHUCA, Ricar-
do, “Inteligencia artificial y derecho. Problemas, desafios y oportu-
nidades”, Vniversitas, vol. 70, 2021, Pontificia Universidad Jave-
riana, https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V)/70%20
(2021)/82569129005/#fn101

(17) Asi, por ejemplo, en Espafia se elaboré un anteproyecto de
ley por el cual el Ministerio de Consumo regularia los servicios de aten-
cién al cliente, similar en varios aspectos a la norma que analizamos
(https://www.20minutos.es/tecnologia/actualidad/adios-a-los-bots-
los-usuarios-podran-exigir-por-ley-ser-atendidos-por-personas-en-la-ban-
ca-la-energia-o-la-telefonia-4950097 /2s=092utm_source=whatsapp.
com&utm_medium=socialshare&utm_campaign=mobile_web) y en
Chile se encuentra actualmente en debate parlamentario una ley que
pretende tutelar los neuroderechos (https://www.swissinfo.ch/spa/
chile-aprueba-ley-para-proteger-los-neuroderechos-o-derechos-del-cere-
bro/46990688). En nuestro pais, un claro ejemplo de esta situacién se
presenta en la Resolucién SCI 1033/2021 que reglamenta, entre otros
aspectos, el uso por parte del proveedor de los llamados chatbots o
robots conversacionales.

(18) DURAND CARRION, Julio Baltazar, “Determinacién del dere-
cho del consumidor como disciplina juridica auténoma”, revista “De-
recho y Sociedad” de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Nro.
34, pdg. 69 (https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysocie-
dad/article/download/13329/13956/).

(19) En tal sentido puede consultarse QUAGLIA, Marcelo, “El des-
equilibrio relacional y el orden pdblico econémico de proteccién. De-
fensa del consumidor y revalorizacién de los principios generales (con
especial referencia a la buena fe y a la proteccién de la confianza.
La equidad en el dmbito del derecho del consumidor”, en STIGLITZ,
Gabriel y HERNANDEZ, Carlos A. (dirs.), Tratado de Derecho del Con-
sumidor, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, t. |, p. 290.

(20) NICOLAU, Noemi L., “La tensién entre el sistema y el micro-
sistema en el derecho privado”, en Revista de Estudios del Centro,
Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Derecho, Centro de
Investigaciones de Derecho Civil, N° 2, 1997, p. 80.
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a la normativa local®” la Res. Mercosur 36/2019%?, 1a que
luego de reconocer expresamente el estado de vulnerabi-
lidad estructural del consumidor en el mercado enumera
lo que califica en sus considerandos como los principios
bésicos en la materia.

Del detalle contenido en la norma nos permitimos, en
una preliminar y primigenia revision, destacar como prin-
cipios vinculados en forma directa con el tema que es-
tamos tratando los siguientes: a) de progresividad y no
regresion; b) de acceso al consumo; c) de transparencia
de los mercados; d) de proteccién especial para consu-
midores en situacién vulnerable y de desventaja®; e) de
respeto de la dignidad de la persona humana; f) antidiscri-
minatorio; g) de informacién; h) de armonizacion, e i) de
equiparacién de derechos.

Naturalmente, mas alla de la vinculacién directa con
el fendmeno que estamos analizando, los principios ge-
nerales del derecho (algunos propios de las relaciones de
consumo y otros mds amplios —como la buena fe—) usual-
mente se vinculardn con la situacién concreta a analizar y
brindardn herramientas a fin de procurar la resolucién el
eventual conflicto que se genere.

Cabe destacar que en este nuevo emplazamiento (digi-
tal) no quedard desplazado el problema de la jerarquiza-
cién de los principios, conflicto propio de dreas mas rigi-
das, pero si deberd ajustarse a la temdtica puntual de los
hechos, que en definitiva dard lugar a un enfoque trans-
versal de los principios a componer en el caso concreto.

Asimismo, adviértase que la enumeracién normativa
detallada no puede sino considerarse como meramente
enunciativa, existiendo otros principios fundamentales o
generales (atin propios del dmbito del consumo) a los que
el operador juridico podrd recurrir. Baste para ello un bre-
ve ejemplo:

La resolucién Mercosur que enumera los principios re-
sefiados (y otros que no hemos enunciado) tiene su sus-
tento en el art. 5 del Anteproyecto de Ley de Defensa del
Consumidor de Argentina®. Ese texto proyectado ha su-
frido un proceso de formacién y evolucién normativa que
finalmente se plasmé en los Proyectos de Cédigo de De-
fensa del Consumidor que actualmente cuentan con esta-

(21) Resulta en este punto interesante destacar la posicién de dos
enjundiosos juristas (hoy devenida abstracta debido a la incorporacién
expresa de la resolucién a nuestra norma local): por un lado, José
Sahién afirmaba que la falta de integracién de la mentada resolucién
la colocaba en la categoria de soft law, aunque no por ello merecia
ser subestimada, alcanzando acentuada preponderancia en el marco
del didlogo de fuentes al que ahora invitan los modernos sistemas
juridicos, entre ellos el CCyC (SAHIAN, José H., “El impacto de la
emergencia por pandemia en las relaciones de consumo”, https://
ar.ijeditores.com/pop.php2option=articulo&Hash=3e03137d112550
75776dd89138b5f301); por otro lado, Ezequiel Mendieta ha sos-
tenido que las resoluciones Mercosur no requieren de ningdn tfipo de
aprobacién y/o incorporacién por la via parlamentaria, hasta podria
interpretarse que, en virtud de lo establecido en el pérrafo primero in
fine del articulo 75, inc. 24 de la Carta Magna, resultarian aplicables
directamente sin necesidad de incorporacién alguna (MENDIETA, Eze-
quiel, “La resolucién 11/2021 del Mercosur y su incorporacién al or-
denamiento juridico argentino”, publicado en el diario La Ley de 8 de
noviembre de 2021, edicién especial por el XXIl Congreso Argentino
de Derecho del Consumidor, p. 26).

(22) Cabe advertir que, en una interesante posicién, autores como
Ezequiel Mendieta, con fundamento en el art. 75, inc. 24 de la Cons-
titucién Nacional, consideran que las resoluciones del Mercosur tienen
jerarquia superior a las leyes (MENDIETA, Ezequiel, “La resolucién
11/2021 del Mercosur y su incorporacién al ordenamiento juridico
argentino”, suplemento especial del diario La Ley del 8 de noviembre
de 2021, XXIl Congreso Argentino de Derecho del Consumidor “Hacia
el Cédigo Nacional de Defensa del Consumidor”, p. 26).

(23) Cabe recordar que para algunos autores la condicién de con-
sumidor digital implica per se la calidad de hipervulnerable (MENDIE-
TA, Ezequiel, “Reconocimiento judicial de la categoria de consumidor
hipervulnerable. A propésito de la resolucién 139/2020", Revista de
Derecho del Consumidor, 9, diciembre 2020, Cita: IJCMXXXVI26 y
“Transporte aéreo, comercio electrénico y la proteccién del consumidor
turista electrénico. Comentario al fallo ‘Despegar.com.ar SA c. GCBA
s/ recurso directo sobre resoluciones de defensa al consumidor’”, Re-
vista de Derecho del Consumidor, 8, abril 2020, Cita: JCMXIIT00, y
BAROCELLI, Sergio Sebastidn en “Hacia una teoria general de las re-
laciones de consumo en entornos digitales” en suplemento especial del
diario La Ley del 8 de noviembre de 2021, XXII Congreso Argentino
de Derecho del Consumidor “Hacia el Cédigo Nacional de Defensa
del Consumidor”, p. 7).

(24) Elaborado por la Comisién Reformadora creada por la Direc-
cién Nacional de Defensa del Consumidor del Ministerio de la Pro-
duccién y Trabajo de la Nacién, en articulacién con el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, en el marco del Programa
“Justicia 2020”, y que integraron los Dres. Gabriel Stiglitz, Fernando
Blanco Muifio, Maria Eugenia D'Archivio, Carlos A. Herndndez, Ma-
ria Belén Japaze, Leonardo Lepiscopo, Federico Ossola, Sebastidn
Picasso, Gonzalo Sozzo, Carlos Tambussi, Roberto Vézquez Ferreyra
y Javier Waijntraub.


https://www.20minutos.es/tecnologia/actualidad/adios-a-los-bots-los-usuarios-podran-exigir-por-ley-ser-atendidos-por-personas-en-la-banca-la-energia-o-la-telefonia-4950097/?s=09?utm_source=whatsapp.com&utm_medium=socialshare&utm_campaign=mobile_web
https://www.20minutos.es/tecnologia/actualidad/adios-a-los-bots-los-usuarios-podran-exigir-por-ley-ser-atendidos-por-personas-en-la-banca-la-energia-o-la-telefonia-4950097/?s=09?utm_source=whatsapp.com&utm_medium=socialshare&utm_campaign=mobile_web
https://www.20minutos.es/tecnologia/actualidad/adios-a-los-bots-los-usuarios-podran-exigir-por-ley-ser-atendidos-por-personas-en-la-banca-la-energia-o-la-telefonia-4950097/?s=09?utm_source=whatsapp.com&utm_medium=socialshare&utm_campaign=mobile_web
https://www.20minutos.es/tecnologia/actualidad/adios-a-los-bots-los-usuarios-podran-exigir-por-ley-ser-atendidos-por-personas-en-la-banca-la-energia-o-la-telefonia-4950097/?s=09?utm_source=whatsapp.com&utm_medium=socialshare&utm_campaign=mobile_web
https://www.swissinfo.ch/spa/chile-aprueba-ley-para-proteger-los--neuroderechos--o-derechos-del-cerebro/46990688
https://www.swissinfo.ch/spa/chile-aprueba-ley-para-proteger-los--neuroderechos--o-derechos-del-cerebro/46990688
https://www.swissinfo.ch/spa/chile-aprueba-ley-para-proteger-los--neuroderechos--o-derechos-del-cerebro/46990688
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/download/13329/13956/
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/download/13329/13956/
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=3e03137d11255075776dd89138b5f301
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=3e03137d11255075776dd89138b5f301
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=3e03137d11255075776dd89138b5f301

do legislativo®®. Ahora bien, lo que pretendemos resefiar
es que, en ese proceso, el referido articulo 5 fue modi-
ficado, adiciondndose, por ejemplo, el principio de pri-
macia de la realidad (el cual considerara las situaciones
y relaciones econémicas que efectivamente se realicen,
persigan o establezcan), principio que no fuera enunciado
originariamente.

De esta forma se evidencia claramente la posibilidad
de agregar, adicionar y/o aplicar otros principios en el ca-
so concreto, aun cuando estos no cuenten con una recep-
cion legislativa expresa, existiendo la posibilidad de que
nuevos principios sean deducidos por el operador juridico
a partir de disposiciones expresas del ordenamiento ju-
ridico y/o extraidos del derecho natural (conforme a qué
posicién se adhiera)®®.

Conforme lo expuesto, mds alld de la consagracién ex-
presa o no de un principio como norma vigente, estos son
plenamente operativos y aplicables a cada caso concreto
resultando una consecuencia del mandato constitucional
consagrado por el art. 42, parr. 3° de la CN, norma que
impone la necesidad de establecer procedimientos efica-
ces para la prevencién y solucién de conflictos en materia
de relaciones de consumo (los que, a nuestro entender, no
necesariamente deben limitarse al procedimiento adminis-
trativo o al proceso judicial)@”.

Se concreta, de esta forma, un disefio normativo di-
ndmico no solo en sintonia con el mercado y los avances
tecnoldgicos, sino también Ttil para el operador juridico,
al contar con estas “normas abiertas” para abordar en con-
creto la realidad del caso. Ello ademds recepta la motiva-
cién que inspirara el cambio de paradigma propuesto por
la legislacion unificada: el didlogo de fuentes, enfatizado
en la relevancia que reciben los derechos humanos, como
lo demuestra la recepcién de la proteccién especial para
situaciones de hipervulnerabilidad, el respeto de la digni-
dad de la persona humana, el principio antidiscriminatorio
y, particularmente, el principio de progresividad y no re-
gresion.

V. A modo de conclusiones

Hasta aqui nuestras breves consideraciones sobre la
propuesta que nos trae este nuevo encuentro cientifico.

Cabe finalizar el desarrollo resefiando algunas cuestio-
nes que entendemos necesario destacar y nos atrevemos
a calificar como conclusiones, si bien solo pretenden ser
un disparador de nuevas consideraciones que, con suerte,
logremos generar en el amable lector.

Principiamos advirtiendo que el desarrollo progresivo
que han cobrado los principios del derecho del consumi-
dor, desde su primigenio emplazamiento constitucional,
se consolida ahora frente a otro contexto, dandoles una
significacién que otrora fuera pensada ajustada a otros
pardmetros pero que se visualiza ttil para enfrentar los
desafios de las nuevas tecnologias, habilitando su ejerci-
cio por el justiciable.

Desde otra linea, tales principios deberdn funcionar
sincronizadamente, tal como han sido pensados por los

(25) Exptes. 3143-D-2020 y 5156-D-2020. En referencia al mis-
mo puede consultarse HERNANDEZ, Carlos A.; JAPAZE, Ma. Belén;
OSSOLA, Federico A.; SOZZO, Gonzalo; STIGLITZ, Gabriel A., “Ha-
cia el Cédigo de Defensa del Consumidor”, Publicado en: LA LEY
15/03/2021, 1.

(26) RUIZ RUIZ, Ramén, “La distincidn entre reglas y principios y
sus implicaciones en la aplicacién del derecho”, en Rev. Derecho y
Realidad, Ndm. 20, 2° semestre de 2012, Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, UPTC ISSN: 1692-3936.

(27) QUAGLIA, Marcelo C., “El Proyecto de Cédigo de Defensa de
Consumidor Argentino y los principios de tutela a los consumidores. Su
operatividad y necesaria consagracién legal”, Rev. La Consumeril (del
Instituto de Defensa del Consumidor del Colegio de Abogados y Procu-
radores del Departamento de Bahia Blanca), Afio |, Revista | (octubre
de 2020), p. 27.
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Proyectos de Cédigo de Defensa del Consumidor®®, pues
no seria posible, por ejemplo, considerar al principio de
consumo sustentable sin correlato con los principios de
progresividad y no regresion, dado que si se permitieran
avances nacionales e internacionales vinculados con la
proteccion de la vulnerabilidad frente al crecimiento ex-
ponencial del consumo, la sobreexplotacion de recursos,
la falta de informacién y la exposicién del consumidor a
estas realidades, ello no podria desconocer la preserva-
cion de los recursos naturales, el medio ambiente, en pos
de preservar los intereses de las préximas generaciones.
Igualmente ocurrird con la vulnerabilidad estructural que
existfa ya en el mercado de consumo —y que ahora tiene
un reconocimiento normativo expreso— exponenciada en
el mundo digital frente a un consumidor carente de infor-
macién, de medios, 6rbita y estructura en la que se vincu-
la con el proveedor®, donde la exigencia del equilibrio
de la relacién juridica importard acudir a politicas activas
que presenten un “‘entorno seguro” para quien acceda a la
contratacion a través de cualquier plataforma digital, don-
de va de suyo que el principio de mercado transparente
—vinculado con el deber de informacién—y el de equipa-
racion de derechos deberan corregir las distorsiones que
el propio mercado exhibe, sea desdibujando la compe-
tencia, manipulando al consumidor u ocultando aspectos
esenciales de la comercializacién que quedan en la esfera
exclusiva del proveedor. Costo del cual el sistema de go-
bernanza habra de hacerse cargo, debido a que, como bien
se ha dicho, “la supervisién humana se refiere, por tanto,
no solo a la supervisién humana individual, sino también
a la supervision publica, segiin corresponda”©?,

Y es que este “didlogo” ahora de “principios” surge
mads claro auin en el campo de los derechos humanos, co-
mo lo demuestra la recepcién de la proteccién especial
para situaciones de hipervulnerabilidad, el respeto de la
dignidad de la persona humana y la antidiscriminacién.

Los recursos que nos habilitan los principios mencio-
nados son miltiples y su “regulaciéon” quizds sea una de
las tareas mds complejas en orden a los entornos digitales,
frente a desarrollos tecnolégicos que avanzan sin pausa.
Ello no implica actuar desinteresadamente, puesto que se-
rd a partir de las intervenciones que en cada caso concre-
to los operadores juridicos (publicos y privados) vayan
posibilitando que podremos mejorar, adaptar, ajustar y/o
aprovechar su funcionamiento para mejorar nuestras con-
diciones de vida.

VOCES: DERECHO COMERCIAL - COMERCIANTE - AC-
TOS DE COMERCIO - CONTRATOS COMERCIA-
LES - TECNOLOGIA - INFORMATICA - INTERNET
- CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - RESPONSABI-
LIDAD CIVIL - DERECHOS DEL CONSUMIDOR
- RESPONSABILIDAD SUBJETIVA - RELACION
DE CONSUMO - CONSUMIDOR - CONTRATOS
- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - DANOS
Y PERJUICIOS - OBLIGACION DE SEGURIDAD
— JURISPRUDENCIA - CONTRATOS BANCARIOS
- OBLIGACIONES - ECONOMIA - DEBER DE IN-
FORMACION - PERSONAS JURIDICAS - EMPRESA
- COMERCIO E INDUSTRIA

(28) Proyectos de Cédigo de Defensa del Consumidor que actual-
mente cuentan con estado legislativo (Exptes. 3143-D-2020 y 5156-D-
2020). En referencia a dichos proyectos puede consultarse HERNAN-
DEZ, Carlos A.; JAPAZE, Ma. Belén; OSSOLA, Federico A.; SOZZO,
Gonzalo; STIGLITZ, Gabriel A., “Hacia el Cédigo de Defensa del Con-
sumidor”, Publicado en: LA LEY 15/03/2021, 1.

(29) MENDIETA, Ezequiel, “Reconocimiento judicial de la cate-
goria de consumidor hipervulnerable. A propésito de la resolucién
139/2020", Revista de Derecho del Consumidor, 9, diciembre 2020,
Cita: JCMXXXVI26.

(30) Véase https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf000037
3434 _spa, p. 13.


https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000373434_spa
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000373434_spa
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Notas sobre el deber de seguridad, la “causa ajena”
y el régimen de defensa del consumidor en los entornos digitales

Sumario: I. INTRobUCCION. — II. EL DEBER DE SEGURIDAD.
GENERALIDADES. — |Il. CARACTER DEL DEBER DE SEGURIDAD: OB-
JETIVO Y DE RESULTADO. — IV. LAS EXIMENTES DE RESPONSABIL-
DAD. LA “CAUSA AJENA".

l. Introducciéon

En las proximas XXVIII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil a realizarse en la ciudad de Mendoza se tratardn
temadticas por demds trascendentes para la actualidad del
derecho del consumo y que se vinculan con los desafios
que presentan para la totalidad de la disciplina juridica los
entornos digitales y las nuevas tecnologias.

En este marco, y enlazando el derecho de dafios con el
derecho de defensa de los consumidores, aparece un as-
pecto que podré ser de utilidad para casos que involucren
consecuencias nocivas como producto de una contrata-
cion o relacion de cariz electrénico como es el deber de
seguridad™®. Por ello es que en este trabajo perfilaremos
someramente dos “tramos” de dicha significativa institu-
cioén: intentaremos, por un lado, desbrozar su conceptua-
lizacién general y caracteres y, por el otro, analizar cémo
operan en su dmbito las eximentes de responsabilidad,
especialmente “la causa ajena” cuando el hecho dafioso se
desenvuelva en un entorno digital.

Il. El deber de seguridad. Generalidades

Sin perjuicio de las puntualizaciones que seguidamente
haremos, la obligacién o deber de seguridad en materia de
defensa del consumidor se vincula al nocimiento que pue-
da recaer sobre la persona o bienes del consumidor con
motivo de la vigencia de una relacién de consumo, con
independencia del interés comprometido en otras presta-
ciones que pudieren corresponder entre el proveedor y el
consumidor. Se trata, en suma, de mantener la incolumi-
dad de la persona y los bienes juridicos patrimoniales y
extrapatrimoniales involucrados en el desenvolvimiento
de una relacién de consumo.

NoTta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Comercio electrénico y relaciones de
consumo, por EmiiaNO CArlOs LAMANNA GuiNiazu, ED, 225-989; Estafa
por medios electrénicos. Andlisis del art. 173, inc. 16 (ley 26.388).
Critica. Manipulacién informdtica. Estafas cometidas via Internet, por
Gustavo Juan VANINETTI y Hugo Atrrepo VANINETT, ED, 223-776; Res-
ponsabilidad civil en internet: avance de las nuevas tecnologias de la
informacién y asignaturas pendientes del sistema juridico, por MARCELO
Oscar Vuorro, ED, 261-860; Los contratos electrénicos de consumo
en el derecho argentino, por JoHN Grover Dorapo (h.), ED, 270-641;
Régimen juridico de un sitio web. Identificacién. Contenidos. Responsa-
bilidades civiles derivadas de internet, por HorRACIO FERNANDEZ DELPECH,
ED, 273-799; Luces y sombras en un nuevo pronunciamiento de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién respecto de la responsabi-
lidad civil de los buscadores de internet, por Gustavo ArieL ATia, ED,
275-521; El cardcter de la responsabilidad del operador de sitio de
e-commerce, por Rita CasTiGloN y Nicotks Morrar, ED, 278; El defensor
del cliente y la proteccién de los consumidores, por SERGIO SEBASTIAN
Barocew, ED, 278-800; El reconocimiento de los consumidores y las
consumidoras hipervulnerables en el ordenamiento juridico argentino,
por CAReN KavaraticH y Ezequiet N. Menpiera, ED, 288; Perspectiva de
vulnerabilidad en las relaciones de consumo. El lenguaje fécil como he-
rramienta para la efectividad del derecho a la informacién del consu-
midor, por MAriA LAURA EsTIGARRIBIA BIEBER y SERGIO JUNIORS SHWOIHORT, ED,
289; La responsabilidad precontractual, la previsibilidad empresaria y
el derecho de consumo, por Graciela Lovece, ED, 290; Incumplimiento
contractual y dafio punitivo. La defensa de los derechos de los débiles
frente a la indiferencia de algunos proveedores, por Libia M. R. GArrIDO
CorpogerA y Roque A. Piccinino CenteNo, ED, 291; El concepto de
persona frente a las tecnologias disruptivas: persona humana, perso-
na juridica, spersona electrénicag, por VERONICA Evia MElo, ED, 289-
1386; Aspectos destacados de los smart contracts, por CARLOS ALBERTO
Fossaceca, Derecho, Innovacién & Desarrollo Sustentable, Ndmero 1
- Junio 2021; Smart Contracts y contratos de consumo: stecnologia
disruptiva a favor o en contra de los “e-consumers”2, por FLORENCIA
Zizzumn Poletto, ED, 296. Todos los articulos citados pueden consultarse
en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado graduado con Diploma de Honor (UCA, Derecho
Rosario); Doctor en Derecho (UCA, Derecho Rosario); Especialista en
Derecho de Daiios (UCA, Derecho Rosario); Profesor de Contratos Par-
te General, Contratos Parte Especial y Derecho del Consumidor y del
Usuario (UCA, Derecho Rosario).

(1) Podria polemizarse en torno a la pertinencia de calificar como
“deber” u “obligacién” a la seguridad en el dmbito del consumo, pero
aclaramos que utilizaremos de modo indistinto ambas denominaciones.

por FRANCO RASCHETTI"

El articulo 42 de nuestra Carta Magna inaugura su tex-
to refiriendo a que “Los consumidores y usuarios de bie-
nes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo,
a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econé-
micos...” en lo que es, a nuestro criterio, una muestra ca-
bal y de fuste de la raigambre constitucional de la obliga-
cion de seguridad en el &mbito de consumo. Esta promesa
constitucional, ensefla Moia, no agota su amparo en la
tutela esencial de la integridad fisica y salud del consumi-
dor, sino que al comprender la salud, seguridad e intereses
econdémicos de los consumidores ello puede entenderse
como prevision de que la prestacién de un servicio debe
realizarse sin comprometer ninguno de esos aspectos de la
o6rbita del consumidor®. Asi es que, en palabras de la Cor-
te Nacional, la proteccién de la seguridad es un derecho
previsto constitucionalmente® de goce directo y efectivo
por parte de sus titulares®.

En adicién a ello, preséntase el articulo 5 de la LDC®,
cuya simple lectura deja entrever una concepcidén mas
cercana a las actividades y cosas peligrosas o riesgosas
y en una tutela exclusiva a la integridad psicofisica del
consumidor en cuyo contexto, dadas las caracteristicas
de la prestacion, esta reviste cierto riesgo para la persona
o bienes del acreedor siendo ello lo que justifica que se
imponga al deudor el deber de velar por su inocuidad. No
obstante, atinadamente se ha ampliado sensiblemente el
contenido de dicha norma, mediante una lectura arménica
del mismo con principios cenitales del derecho hoy recep-
tados en el CCCN como el de buena fe (articulos 1, 9, 11,
729, 961, 991, 1061) y el deber de prevencion del dafio
(articulos 1710y 1711).

Como se ha dicho en doctrina, el deber de seguridad se
fundamenta en la garantia de indemnidad de aquellos in-
tereses que pudieren lesionarse de resultas de la ejecuciéon
o inejecucidn del deber primario de prestacion®. A su tur-
no, nuestro Maximo Tribunal ha precisado que el deber de
indemnidad abarca toda la relacién de consumo, incluyen-
do hechos juridicos, actos unilaterales, o bilaterales®.

A partir de la existencia de dispositivos legales y cons-
titucionales que consagran expresamente la obligacién de
seguridad en el derecho del consumo, es que la generali-
dad de los casos implicard la existencia de una obligacién
implicita o tacita de seguridad, ya que esta reconoce un
origen legal sin necesidad de reconocimiento expreso en
un acuerdo de voluntades, operando al modo de un ele-
mento natural —utilizando la denominacion clasica— de los
contratos de consumo cuya virtualidad entra a tallar, las
mas de las veces, ante el acaecimiento de un dafio en la
persona o patrimonio de un consumidor que, como acto
ilicito, activa la responsabilidad civil del proveedor.

Finalmente, no debe confundirse a este deber con las
prestaciones involucradas en el plan prestacional de un
contrato de consumo que vincule al consumidor y pro-
veedor, pues el deber aqui estudiado mantiene su vigencia
tanto en casos en los que también se comprometan presta-
ciones relacionadas a la seguridad o cuidado de bienes —v.
gr., servicio de caja de seguridad— como cuando no exista
ninguna conducta debida en tal sentido. Por ello es que no
la consideramos como una obligacién accesoria sino, me-

(2) MOIA, Angel L., “la responsabilidad bancaria por la defec-
tuosa custodia de las chequeras no entregadas al consumidor”, RC-
CyC 2021 (julio), 238, Cita Online: AR/DOC/1679/2021.

(3) CSIN, “Bea Héctor y ofro c. Estado Nacional - Secretaria de Tu-
rismo s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 333:1623 (2010), considerando
17 del voto del Dr. Lorenzetti.

(4) CSIN, “Zubeldia, Luis y ofros c. Municipalidad de La Plata y
otro”, Fallos: 329:28 (2006), considerando 2 del voto de los Dres.
Lorenzetti y Zaffaroni.

(5) “Las cosas y servicios deben ser suministrados o prestados en
forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso,
no presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los
consumidores o usuarios”.

(6) BORAGINA, Juan C. - MEZA, Jorge A., “Obligacién de segu-
ridad” en WIERZBA, Sandra M. - MEZA, Jorge A. - BORAGINA, Juan
C. (directores), Derecho de dafios, Hammurabi, Buenos Aires, 2017,
p. 258.

(7) CSIN, “Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Provincia de Buenos Aires
(Policia Bonaerense) y otros s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 330:563
(2007).



jor, como auténoma, ya que no necesariamente depende
de la existencia de un contrato de consumo para su vigen-
cia bastando, por el contrario, una relaciéon de consumo
—nocién que abarca, pero no se agota, en el contrato—.

lll. Cardcter del deber de seguridad:
objetivo y de resultado

Continuando con el andlisis, colegimos que la obliga-
cioén de seguridad en el 4mbito del derecho del consumo
apareja un deber de resultado concreto, eficaz y determi-
nado —conforme arts. 774, inc. b y 1723, CCCN- cuya
inobservancia implicard, en consecuencia, una responsa-
bilidad de corte objetivo que se desenvolvera con pres-
cindencia del anélisis de la culpabilidad del agente®, lo
cual impactard en las eximentes de responsabilidad que
podra esgrimir el accionado, aspecto que serd tratado mas
adelante.

El caracter que definimos podra venir dado, a tono con
el articulo 1723 del CCCN, o bien por las “circunstancias
de la obligacién” o bien “de lo convenido por las par-
tes” segun el cardcter expreso o implicito de la obligacién
de seguridad. Si bien dicha norma no se emplaza en la
legislacion especial de la materia consumeril, el propio
articulo 10 bis de la ley 24.240 faculta al consumidor a
recurrir a diversos remedios “sin perjuicio de las acciones
de dafios y perjuicios que correspondan” y, dado que nos
ubicamos en el campo de la responsabilidad civil dima-
nante del incumplimiento de la obligacién de seguridad,
no existe impedimento técnico alguno que obste recurrir
a la prematica civil y comercial referente a dicha fuente
de las obligaciones cuando lo que se busca discernir es,
precisamente, la eventual responsabilidad del proveedor,
en adicién a que una aplicacién dialégica y armdnica de
la normativa en juego (arts. 1 y 2, CCCN) nos conduce
invariablemente a tal conclusion.

Plantea Cerutti que los deberes a que aluden los arti-
culos 5, 6 y 28 de la ley 24.240 y la prohibicién de publi-
cidad contenida en el articulo 1101, inciso c¢) del CCCN
estan impuestos por la ley y se refieren a la salud y segu-
ridad del consumidor, tratindose de deberes y obligacio-
nes impuestos de resultado, por lo que la responsabilidad
es objetiva®. La judicatura ha mantenido un tempera-
mento similar fallando que resulta irrelevante determinar
qué otras medidas de seguridad hubiese debido o debiera
implementar la accionada'?; o que las normas constitu-
cionales y legales involucradas ponen en cabeza del pro-
veedor una obligacién de seguridad de resultado, como
consecuencia de lo cual se compromete la responsabilidad
objetiva de ese proveedor!".

Somos conscientes de que la definicién de la obliga-
cién de seguridad como de medios o de resultado dista
mucho de ser pacifica en nuestro medio, pero creemos
que tal lid cala hondo en el 4mbito general de la respon-
sabilidad civil y no en el propio de la defensa del consu-
midor. Es que las dudas se plantean sobre todo en casos
de responsabilidad civil médica en donde la aleatoriedad
y la incerteza en la obtencién del resultado dificultan el
andlisis""® de modo que puede apreciarse que el debate se
enlaza también con la extensién y contenido de la presta-
cién principal comprometida, alejdndose de la autonomia
e independencia que la misma reconoce en el espectro de
la tutela al consumidor.

De tal guisa, dentro de los margenes que hemos pro-
piciado para este trabajo concluimos que del modo en el
cual se ha perfilado legal y constitucionalmente la figura
se infiere con certidumbre la implicancia de un resultado
determinado en la misma, el cual derivara en una hipétesis
de responsabilidad objetiva del proveedor que la incumpla
y, en consecuencia, sea sindicado como responsable por
los dafios que tal inobservancia irrogue?.

(8) Ver MOSSET ITURRASPE, Jorge, “La mutacién de la obligacién
de seguridad o garantia: de una responsabilidad objetiva a otra subje-
tiva”, El Derecho 186-189, Cita Online: ED-DCCLXIV-274.

(9) CERUTTI, Maria del Carmen, “La obligacién de seguridad y su
aplicacién en el Cédigo Civil y Comercial”, RCyS 20154V, 129, Cita
Online: AR/DOC/558/2015.

(10) Cfr., CNCom., sala C, 31/03/2021, “Romazzotti, Guido Al-
berto y otro c. Emprendimientos Comunitarios SA y otro s/ ordinario”,
RCCyC 2021 (julio), 203, Cita Online: AR/JUR/6189/2021.

(11) Cfr. CNCiv., sala |, 29/11/2019, “Bayer, Susana Elvira c. BB-
VA Banco Francés SA s/ dafios y perjuicios”, RCyS 20204V, 99, Cita
Online: AR/JUR/48914/2019.

(12) CALVO COSTA, Carlos A., Derecho de las obligaciones, 3°
edicién, Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p. 864.

(13) En el sentido de que se frata de una hipétesis de responsa-
bilidad objetiva tanto sea en términos generales o bien en materia
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IV. Las eximentes de responsabilidad.
La “causa ajena”

Uno de los temas mds conflictivos en materia de rela-
ciones de consumo es establecer los alcances de las exi-
mentes como limitativas o exonerativas de responsabili-
dad del proveedor, ya que las mismas deben ser meritua-
das restrictivamente, dada la situaciéon de vulnerabilidad
del consumidor, y relacionadas con el cumplimiento ade-
cuado de los deberes de seguridad y el criterio interpreta-
tivo in dubio pro consumidor®.,

El bagaje de eximentes que se le presentan al legiti-
mado pasivo es variado y cada una de estas se explican
en la dimensién negativa de los presupuestos de la res-
ponsabilidad civil que se le pretende endilgar. Vale decir,
todos los elementos del deber de responder —dafo, rela-
cién adecuada de causalidad, factor de atribucién y anti-
juridicidad— reconocen dos manifestaciones —una positiva
o negativa— al modo de dos caras de una misma moneda
dependiendo de la posicién en la que se ubique la mirada.
Asi, en la posicién del legitimado activo los presupuestos
adscriben a una formulacién positiva o asertiva, dado que
la confirmacién de cada uno de ellos justifica el desplaza-
miento patrimonial del dafio, sin que ello obste a que, en
la piel de quien resiste a la atribucién de responsabilidad,
la desacreditacién de todos los elementos —en dimension
negativa— se erija como un objetivo central a obtener.

Con meridiana claridad lo han expresado Mosset Itu-
rraspe y Piedecasas, quienes exponen que “no debe ha-
blarse de eximir o exonerar la responsabilidad, sino co-
mo una consecuencia de haber fallado antes uno de los
elementos con los que la misma se construye. No se es
responsable porque no se es autor, 0 porque existié o se
justificé la antijuridicidad, o porque medié una causa de
inculpabilidad, o porque el dafio fue aceptado o se inte-
rrumpi6 el vinculo de causalidad, etcétera”.

En el tépico que nos convoca, se enlaza notablemente
la problemdtica de las eximentes de responsabilidad con
el cardcter objetivo o subjetivo de la responsabilidad que
dimana de la inobservancia a la obligacién de seguridad
por parte del proveedor. Como dijimos, este deber tiene
en todos los casos el caracter de un deber de resultado, lo
que obliga al proveedor a acreditar la existencia de una
imposibilidad de cumplimiento objetiva y absoluta para
eximirse de responder'® y, por devenir en una obligacion
de resultado, se infiere que no pueda liberarse el legiti-
mado pasivo acreditando su comportamiento prudente,
diligente”.

De alli que solo pueda escudarse el legitimado pasivo
esgrimiendo ‘“causa ajena”, sobre la cual Lépez Herre-
ra barrunta que para romper el nexo de causalidad debe
existir una causa ajena al responsable que lo interrumpa
0, en otras palabras, entre la causa puesta por el deman-
dado debe existir otra que aniquile, altere o disminuya sus

consumeril: PIZARRO, Ramén D. - VALLESPINOS, Carlos G., Tratado
de responsabilidad civil, Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fe, 2017,
t. I, p. 331; PICASSO, Sebastién, La singularidad de la responsabi-
lidad contractual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 271; UBI-
RIA, Fernando A., Derecho de Danos en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 208; CALVO
COSTA, Carlos A., Derecho de las obligaciones, ob. cit., p. 864;
OSSOLA, Federico A., Responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2017, p. 127; COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., Derecho
de las obligaciones, La Ley, Buenos Aires, 2018, p. 819; MOLINA
SANDOVAL, Carlos A., Derecho de daiios, Hammurabi, Buenos Aires,
2020, p. 305; GALDOS, Jorge M. - VALICENTI, Ezequiel, Vigencia y
resistematizacién de la obligacién tdcita de seguridad en el Cédigo
Civil y Comercial, Diario La Ley del 09/06/2021, 1, Cita Online: AR/
DOC/1623/2021; NEGRI, Nicolds J., Responsabilidad civil contrac-
tual, Astrea, Buenos Aires, 2017, t. |, pp. 352-353; WIERZBA, Sandra
M., Manual de obligaciones civiles y comerciales, 2% edicién, La Ley,
Buenos Aires, 2019, p. 594; BURGOS, Débora - MAGLIO, Maria C.
- MARINO, Abel E. - SILVESTRE, Norma O., Obligaciones, 2° edicién,
La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 247; SAUX, Edgardo |., El deber de
seguridad en la responsabilidad contractual, JA 2004-11-364, Cita On-
line: 0003/010799.

(14) LOVECE, Graciela I., “Las relaciones de consumo. La preven-
cién, la seguridad y el riesgo empresario”, La Ley 2016-D, 549, Cita
Online: AR/DOC/2349/2016.

(15) MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS, Miguel A., Respon-
sabilidad por dafios, Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fe, 2016, 1. IV,
p. 10, con cita de Tamayo Jaramillo.

(16) PICASSO, Sebastian - SAENZ, Luis R. J., Tratado de derecho
de dafos, La Ley, Buenos Aires, 2019, t. I, p. 414; GAGLIARDO,
Mariano, Obligacién de seguridad y factor de garantia (a propésito
de la responsabilidad de los establecimientos educativos), El Derecho
264-354, Cita Online: ED-DCCLXXV-585.

(17) Cfr. RAMOS MARTINEZ, Maria F., Responsabilidad por in-
cumplimiento de la obligacidn técita de seguridad en las operatorias
bancarias, RCyS 2014, 31, Cita Online: AR/DOC/3937/2013.



efectos, de ahi que se la defina como todo hecho o aconte-
cimiento extrafio y no imputable al responsable que tiene
por efecto esencial alterar el nexo causal, exonerando de
responsabilidad o al menos atenudandola®.

Entonces, en lo tocante al factor de atribucién objeti-
vo que involucra esta hipétesis habrd de acreditarse —art.
1734, CCCN- por el legitimado pasivo la causa ajena que
tenga la virtualidad suficiente de quebrar el nexo causal
para eximir o limitar su responsabilidad, para lo cual se
podra recurrir a tres eximentes particulares: el caso fortui-
to o la fuerza mayor, el hecho de un tercero por el cual no
debe responderse y el hecho del damnificado. Asimismo,
se memora que la ley 24.240 le otorga un rol central al
caso fortuito o fuerza mayor en demérito de las restantes
eximentes, dado que en el articulo 10 bis alude exclusiva-
mente al casus como eximente.

Vale recordar que el caso fortuito o fuerza mayor alude
al hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo si-
do previsto, no ha podido ser evitado (art. 1730), asimila-
do en su configuracién al hecho del tercero —el cual debe
reunir para eximir de responsabilidad los caracteres del
caso fortuito (art. 1731)—y, finalmente, el hecho del dam-
nificado habrd de tener incidencia en la produccién del
dafio para excluir o limitar la responsabilidad (art. 1729)
con la aclaracién de que, sobre este ultimo, la Corte Su-
prema ha exigido que debe revestir, a los efectos de tener
aptitud para eximir de responsabilidad, las caracteristicas
de imprevisibilidad e inevitabilidad propias del caso for-
tuito o fuerza mayor!'?.

En tren de interpretar la virtualidad de las eximentes
de responsabilidad en derredor del deber de seguridad,
compartimos el entendimiento de Muifioz, quien pone de
resalto que para evaluar en el caso el incumplimiento del
deber de seguridad por el que debe velar el proveedor en
una relacién de consumo resulta til aplicar el test de pre-
visibilidad, mediante el cual se puede considerar a de-
terminado suceso apto para quebrar el nexo causal®,

Aqui la previsibilidad estd llamada a desempefiar un
rol fundamental a los efectos de dar por configurada o no
la causa ajena que exima o limite la responsabilidad. Al
respecto, dos aspectos podréan ser de utilidad para tamizar
dicha “previsibilidad”: @) primeramente, el rol de preemi-
nencia técnica y econdmica del proveedor en su caricter
de tal dentro de la relacién de consumo; b) luego, las ca-
racteristicas del hecho que ha acontecido —en virtud del
cual se pretende endilgar responsabilidad al proveedor—
también deberdn ser tomadas en cuenta, ya que el modo
en el cual se verifica el acaecimiento del dafio, segun las
condiciones y tiempo y lugar, serdn fundamentales para
definir la posibilidad de control, anticipacién exigible al
proveedor en dicho devenir causal. Esto, pues la causa
ajena impacta en la relacion de causalidad, presupuesto
que reclama necesariamente una mirada realista sobre lo
que acostumbra ser valorado en el caso concreto.

Asi lo ha entendido la Corte Nacional en un valioso y
recordado precedente: “es menester precisar en qué medi-
da las circunstancias que determinaron el accidente, pu-
dieron ser evitadas si se hubiese observado la conducta
apropiada, pues la responsabilidad sélo puede surgir de la
adecuada valoracién del reproche de conductas en orden a
la previsibilidad de sus consecuencias”?V.

(18) LOPEZ HERRERA, Edgardo, Teoria general de la responsabili-
dad civil, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 225.

(19) CSIN, “Ferndndez, Alba Ofelia v. Ballejo, Julio Alfredo y
Provincia de Buenos Aires s/ sumario /dafos y perjuicios”, Fallos:
316:912 (1993).

(20) MUNOZ, Matias O., “El deber de seguridad frente a al usua-
rio de servicios bancarios”, RCyS 2020-X|, 34, Cita Online: AR/
DOC/3016/2020.

(21) CSIN, “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A. s/ dafios y
perjuicios”, Fallos: 331:819 (2008).
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Entonces, dentro de dichas nociones puede engastar sin
forzamientos la modalidad de contratacién involucrada, o
como se ha desenvuelto la relacidon de consumo en el caso
y, en lo que aqui interesa, si media la presencia de una
relacién signada por su desarrollo en un entorno digital.
Ciertamente no es inocuo el hecho de que el consumidor
se ve conminado a acceder a estos medios o plataformas
so pena de vérsele vedada la satisfaccion de su interés y
que sea el propio proveedor el que disefia y controla a su
propio arbitrio el entorno digital de marras, cuya vulnera-
bilidad o deficiencia técnica debe ser tamizada, precisa-
mente, en reclamos judiciales intentados contra los pro-
veedores en donde se pone en entredicho su adecuacion
de funcionamiento.

La judicatura se ha hecho cargo de esta pauta de ané-
lisis tomando en cuenta que el sistema de comercio por
medios electrénicos, lejos de atenuar la responsabilidad
de los proveedores que lo utilizan, agrava sus obligacio-
nes porque presupone el uso de una tecnologia que exige
un mayor conocimiento de su parte®?. Asi, no debe per-
derse de vista que los servicios ofrecidos bajo la moda-
lidad “automdtica o electrénica” requieren por parte del
cliente un plus de confianza® de modo que dichas con-
diciones exigen acentuar la proteccién de la confianza del
consumidor frente a la grave vulnerabilidad que produce
el entorno digital®®.

Entonces, las particularidades ficticas del evento dafio-
so permitirdn definir, primordialmente, la imprevisibilidad
e inevitabilidad del casus, criterios que no configuran re-
caudos atemporales, inmutables o de significacién inva-
riable, sino que deben ir mutando, para seguir de cerca las
posibilidades tecnolégicas disponibles para el deudor, de
acuerdo a sus medios y circunstancias, no siendo tampoco
admisible que se le exija al deudor un estandar de previsi-
bilidad ajeno a sus posibilidades, o que compute facilida-
des tecnolégicas que no estaban disponibles al momento
del suceso reputado imprevisible, en el lugar donde este
se produjo®.

Al unisono, dichas caracteristicas de ocurrencia autori-
zaran a tener por probada o no, en su caso, la idoneidad de
la incidencia causal de la causa ajena a los efectos de exi-
mir o atenuar la responsabilidad civil endilgada tomando
en consideracioén no solo las particularidades del régimen
de proteccién del consumidor, sino también del desarrollo
de la relacién de consumo a través de un entorno digital.
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LIDAD CIVIL - DERECHOS DEL CONSUMIDOR
- RESPONSABILIDAD SUBJETIVA - RELACION
DE CONSUMO - CONSUMIDOR - CONTRATOS
- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - DANOS
Y PERJUICIOS - OBLIGACION DE SEGURIDAD -
JURISPRUDENCIA - CONTRATOS BANCARIOS
- OBLIGACIONES - ECONOMIA - DEBER DE IN-
FORMACION - PERSONAS JURIDICAS - EMPRESA
- COMERCIO E INDUSTRIA

(22) CNCiv., sala K, 05/10/2012, “Claps, Enrique Martin y ofro
c. Mercado Libre S.A. s/dafos y perjuicios”, RCyS 2014, 27, Cita
Online: AR/JUR/55788/2012.

(23) CCiv., Com. y Mineria, Viedma, 11/05/2009, “Bilbao, Is-
mael Ceferino c. Banco Santander Rio”, La Ley Cita Online AR/
JUR/]SOOS/QOQQ.

(24) HERNANDEZ, Carlos A., “El derecho del consumidor y
los entornos digitales”, JA del 14/07/2021, 4, Cita Online: AR/
DOC/1656/2021.

(25) LOPEZ MESA, Marcelo J., “Requisitos, efectos y prueba del
caso fortuito en el nuevo Cédigo”, La Ley 2015-C, 933, Cita Online:
AR/DOC/1563/2015.
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El botén de arrepentimiento en los contratos electrénicos
de consumo - Resoluciéon 424/2020

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. BENEFICIOS Y RIESGOS
DEL COMERCIO ELECTRONICO. — 3. MARCO REGULATORIO DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR EN EL AMBITO DIGITAL. — 4. LA
FACULTAD DE ARREPENTIMIENTO Y SU CONCRECION A TRAVES DEL
BOTON DE ARREPENTIMIENTO. — 5. NATURALEZA JURIDICA DE
LA FACULTAD DE REVOCAR. 3REVOCACION DE LA ACEPTACION O
REVOCACION DEL CONTRATO? — 6. CONDICIONES PARA EL EJER-
CICIO DEL ARREPENTIMIENTO. — 7. ALGUNOS DE LOS EFECTOS DEL
EJERCICIO DEL ARREPENTIMIENTO. — 8. CONCLUSIONES.

1. Introduccién

Con fecha 1 de octubre, la Secretaria de Comercio Inte-
rior de la Nacion dictd la res. 424/2020 (APN-SCI MDP),
por la cual se ordené a quienes comercialicen productos
o servicios mediante paginas o aplicaciones web colocar
un link de acceso fécil y directo, desde la pdgina de inicio
y en lugar destacado, al que llamé “Botén de Arrepenti-
miento”.

Sin lugar a dudas, este “botén” resulta sumamente qtil
y contribuye a garantizar los derechos de los usuarios y
consumidores que utilizan medios electrénicos, en un
marco de crecimiento exponencial de la actividad, que los
coloca en una desigualdad con el proveedor mayor a la
que puede existir en un comercio fisico y en muchos ca-
sos en estado de gran vulnerabilidad. Las técnicas de cap-
tacion de clientes se perfeccionan a diario, al igual que los
recursos mediante los cuales se induce al usuario a tomar
decisiones rdpidas e irreflexivas para no perder ofertas o
beneficios, sin poder verificar los términos y condiciones
de la contratacién que suelen estar contenidos en extensos
cuerpos de texto, no siempre facilmente accesibles. A ello
se suma que gran parte de la poblacién desconoce el uso
correcto de la tecnologia y puede llegar a contratar, cuan-
do los datos de alglin medio de pago ya se encuentran
cargados en el dispositivo, aun sin darse cuenta.

En la dltima década, ha cobrado gran auge el denomi-
nado e-commerce mediante la realizacién de transaccio-
nes a través de medios digitales. Ciertamente, este proce-
so se acentud atn mas a lo largo del afio 2020 debido a la
declaracién del Covid-19 como pandemia por parte de la
Organizacién Mundial de la Salud.

En este marco, los consumidores debieron acceder al
entorno digital para satisfacer sus necesidades esencia-
les y no esenciales, y los proveedores ampliaron sus ho-

Norta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Comercio electrénico y relaciones de
consumo, por EmiiaNo CArlOs LAMANNA GuiNiazu, ED, 225-989; Estafa
por medios electrénicos. Andlisis del art. 173, inc. 16 (ley 26.388).
Critica. Manipulacién informdtica. Estafas cometidas via Internet, por
Gustavo Juan VANINETTI y Hugo Atrrepo VANINETT, ED, 223-776; Res-
ponsabilidad civil en internet: avance de las nuevas tecnologias de la
informacién y asignaturas pendientes del sistema juridico, por MARCELO
Oscar Vuorro, ED, 261-860; Los contratos electrénicos de consumo en
el derecho argentino, por Jonn Grover Dorabo (h.), ED, 270-641; Régi-
men juridico de un sitio web. Identificacién. Contenidos. Responsabili-
dades civiles derivadas de internet, por Horacio FErnANDEZ DEwPecH, ED,
273-799; Luces y sombras en un nuevo pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién respecto de la responsabilidad civil
de los buscadores de internet, por Gustavo ARiEL ATTA, ED, 275-521; El
cardcter de la responsabilidad del operador de sitio de e-commerce,
por Rita CastilioNt y Nicotks Mosrar, ED, 278; El defensor del cliente
y la proteccién de los consumidores, por SerGio SeaasTIAN BarockLl, ED,
278-800; El reconocimiento de los consumidores y las consumidoras
hipervulnerables en el ordenamiento juridico argentino, por CAREN Ka-
LAraTICH y Ezequiet N. MenpieTa, ED, 288; Perspectiva de vulnerabilidad
en las relaciones de consumo. El lenguaje fdcil como herramienta para
la efectividad del derecho a la informacién del consumidor, por Maria
LAurA EsTiGARRBIA BiEBER y SERGIO JuNIORs SHwolHORT, ED, 289; La respon-
sabilidad precontractual, la previsibilidad empresaria y el derecho de
consumo, por GrACIELA Lovece, ED, 290; Incumplimiento contractual y
daio punitivo. La defensa de los derechos de los débiles frente a la
indiferencia de algunos proveedores, por Libia M. R. GARRIDO CORDOBERA
y Roaue A. Piccinino CenteNo, ED, 291; El concepto de persona frente
a las tecnologias disruptivas: persona humana, persona juridica, sper-
sona electrénica?, por VERONICA Evia Meo, ED, 289-1386; Aspectos
destacados de los smart confracts, por CARLOS ABERTO FOsSACECA, De-
recho, Innovacién & Desarrollo Sustentable, Ndmero 1 - Junio 2021;
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por SERGIO W. VERDURA

rizontes tanto para comenzar a ofrecer sus productos o
servicios en los entornos digitales, si ain no habian incur-
sionado en ellos, como para optimizar sus ofertas y publi-
cidades a los fines de obtener un mejor posicionamiento
en el mercado.

2. Beneficios y riesgos del comercio electrénico

El comercio electrénico ofrece a sus usuarios la posibi-
lidad de acceder desde cualquier lugar del mundo con so-
lo disponer de una conexién a Internet; al no necesitar el
proveedor una gran infraestructura permite una reduccién
de los precios, la posibilidad de acceder a ciertos produc-
tos y servicios de manera permanente, sin considerar las
fronteras territoriales ni las diferencias horarias.

Asimismo, disminuyen los costos administrativos, la
comunicacién entre las partes se vuelve mas agil y la ofer-
ta de un mismo producto o servicio se incrementa, pu-
diendo compararse precios y calidades entre un mayor
nimero de establecimientos.

Los beneficios del comercio electrénico pueden inclu-
so superar la escala individual y contribuir al bienestar
general de la sociedad.

La contratacion electrénica genera riesgos, algunos de
los cuales no difieren respecto de la contratacién tradi-
cional y otros propios de esa modalidad. El mayor de los
riesgos es la falta de coincidencia entre el producto con-
tratado de manera digital y el efectivamente recibido, ya
que el consumidor no puede comprobar de manera directa
y personal las caracteristicas del objeto sobre el que con-
trata. Se agrega la falta, por parte del consumidor, de los
conocimientos necesarios para utilizar los medios electrd-
nicos, colocdndolo en una situacién especial de vulnera-
bilidad al hallarse en una posicién mas débil respecto de
quien trata con el proveedor de manera individual. De tal
modo, se genera una situacién asimétrica mas desbalan-
ceada en relacién con los contratos celebrados en forma
personal .

Una de las mayores debilidades se da por falta de in-
formacion suficiente, quizds el derecho que el consumi-
dor mayormente desconozca sea el denominado “derecho
de arrepentimiento”. Esta afirmacién surge de la errénea
creencia de que, para devolver la cosa recibida o dar de
baja el servicio, es necesaria una falla que evidencie el
incorrecto funcionamiento o la mala calidad de aquella,
o bien, una deficiencia en la prestacion del servicio. Es
decir, la creencia de que la posibilidad de arrepentirse se
encuentra condicionada a la existencia de una causa que
justifique la extincién del contrato celebrado.

Evidentemente, los proveedores brindan insuficiente o
nula informacidén respecto de este derecho, por lo que es
confundido con el régimen de las garantias legales.

3. Marco regulatorio de proteccion
al consumidor en el ambito digital

En la Argentina existe un vasto marco normativo que
protege a los consumidores en los entornos digitales. Po-
demos mencionar:

1. Las directrices de Naciones Unidas de Proteccion
al Consumidor, que establecen que los consumidores que
recurran al comercio electrénico deben tener un grado de
proteccién que no sea inferior al otorgado en otras formas
de comercio (arts. 5°, inc. j], y 63), que se debe fomentar
la confianza de los consumidores en el comercio electrd-
nico (art. 63) y se debe garantizar que los consumidores
estén informados y sean conscientes de sus derechos y
obligaciones en el mercado digital (art. 64) y se sugiere
adoptar los criterios de las Directrices para la Proteccién
de los Consumidores en el Contexto del Comercio Elec-
trénico de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econémicos (OCDE);

2. La Normativa del Mercosur: la res. 21/04 del Gru-
po Mercado Comiin, que tutela del derecho-obligacién de
informacién, los medios técnicos para identificar y corre-

(1) GHERSI, Carlos A., Manual de los Derechos de Usuarios y Con-
sumidores, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 366.



gir errores de introduccién de datos antes de efectuar la
transaccién y la regla del “doble clic” en materia de con-
sentimiento y la res. 37/2019 del Grupo Mercado Comuin,
que profundiza en materia del derecho a la informacion,
establece también reglas sobre la redaccién de los contra-
tos, la posibilidad de medios técnicos para conocimiento
y correccion de errores en la introduccién de datos, antes
de efectuar la transaccidn, la posibilidad del ejercicio del
derecho de arrepentimiento o retracto en los plazos que
establezca la normativa aplicable y la obligacién del pro-
veedor de proporcionar un servicio eficiente de atencién
de consultas y reclamos de los consumidores y establece
también que los Estados parte propiciaran que los provee-
dores adopten mecanismos de resolucién de controversias
en linea 4giles, justos, transparentes, accesibles y de bajo
costo, a fin de que los consumidores puedan obtener sa-
tisfaccién a sus reclamos, considerandose especialmente
los casos de reclamacién por parte de consumidores en
situacién vulnerable y de desventaja y que en las activi-
dades relacionadas con el comercio electrénico transfron-
terizo las agencias de proteccién al consumidor u otros
organismos competentes de los Estados partes procuraran
cooperar entre si para la adecuada proteccién de los con-
sumidores.

3. La ley 24.240 de Defensa del Consumidor (LDC),
que establece el paralelismo de las formas en materia de
rescision, respecto los contratos celebrados por medios
electrénicos (art. 10 ter), la instrumentacién por escrito,
informando el derecho de arrepentimiento (art. 34) y el
derecho de arrepentimiento (art. 34);

4. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que dis-
pone la instrumentacién por escrito, con cldusulas com-
prensibles y autosuficientes y redaccién clara, completa
y facilmente legible y prohibicién de reenvios (art. 985),
la obligacién del proveedor de informar al consumidor,
ademds del contenido minimo del contrato y la facultad
de revocar, todos los datos necesarios para utilizar correc-
tamente el medio elegido, para comprender los riesgos
derivados de su empleo, y para tener absolutamente claro
quién asume esos riesgos (art. 1107), que las ofertas de
contratacién por medios electrénicos o similares deben
tener vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en
su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan acce-
sibles al destinatario y que el oferente debe confirmar por
via electrénica y sin demora la llegada de la aceptaciéon
(art. 1108), la regulacién del lugar de cumplimiento y pro-
hibicién de la cldusula de prérroga de jurisdiccién (art.
1109) y el derecho de arrepentimiento (arts. 1110 a 1116);

5 La Secretaria de Comercio Interior dicté varias medi-
das tendientes a proteger los derechos de los consumido-
res en el entorno digital, tales como la Resolucién 270 de
fecha 4 de septiembre de 2020 de la Secretaria de Comer-
cio del Interior, que incorporé al ordenamiento juridico
nacional la Resolucién 37 de fecha 15 de julio de 2019
del Grupo Mercado Comiin del Mercado Comiun del Sur
(Mercosur), relativa a la proteccion al consumidor en el
comercio electrénico, con el objeto de que las institucio-
nes encargadas de regular las normas de proteccion de los
consumidores resulten eficaces; la Resolucion 271 de fe-
cha 4 de septiembre de 2020 de la Secretaria de Comercio
del Interior, que establecié la obligacion por parte de los
proveedores de publicar los ejemplares de los contratos
de adhesién en sus paginas web, asi como también in-
corporar el denominado “botén de baja” con precisiones
técnicas en cuanto a su visibilidad y tamafio, a los efectos
de rescindir los contratos celebrados en el entorno digital;
la Resolucién 424 de fecha 1 de octubre de 2020 de la
Secretarfa de Comercio del Interior, que dispuso la obli-
gacion por parte de los proveedores de tener publicado
en sus sitios web el link denominado “botén de arrepen-
timiento” para solicitar la revocacién de la aceptacién del
producto comprado o del servicio contratado y, por ul-
timo; la Resolucién 449 de fecha 23 de octubre de 2020
de la Secretaria de Comercio del Interior, que establece
la obligacién de informar en sus puntos de venta, y de
poseer, en sus paginas web, todos los medios de pago que
los proveedores aceptan, sean electrénicos y/o de cual-
quier otro tipo.

4. La facultad de arrepentimientoy su
concrecién a través del botén de arrepentimiento

La LDC (24.240) establece que el consumidor tiene
derecho a revocar la aceptacién durante el plazo de diez
[10] dias corridos contados a partir de la fecha en que se
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entregue el bien o se celebre el contrato, lo dltimo que
ocurra, sin responsabilidad alguna (art. 34).

En el mismo sentido, el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién prescribe que, en los contratos celebrados fue-
ra de los establecimientos comerciales y a distancia, el
consumidor tiene el derecho irrenunciable de revocar la
aceptacion dentro de los diez dias computados a partir
de la celebracién del contrato. Agrega que las cldusulas,
pactos o cualquier modalidad aceptada por el consumidor
durante este periodo que tengan por resultado la imposibi-
lidad de ejercer el derecho de revocacion se tienen por no
escritos (art. 1110, CCyC).

Este derecho adquiere una especial relevancia en ma-
teria de contratacion electrénica, particularmente en la
adquisicion de bienes materiales a través de internet, ya
que estos Unicamente pueden ser visualizados a través de
imagenes (muchas veces editadas). El consumidor recién
toma contacto con el producto una vez que lo recibe en
su domicilio o lo retira del lugar pactado, momento a
partir del cual recién podrd verificar sus caracteristicas,
siendo mds que razonable que se le conceda esta oportu-
nidad®.

En el ambito del derecho comparado, suele aludirse
al instituto en examen como “desistimiento”. Se ha ex-
presado que su funcién es permitir al consumidor, en el
marco de una compra a distancia, valorar e inspeccionar
las cosas que no pudo ver cuando contratd, pudiendo de-
jar sin efecto el negocio juridico realizado si asi lo estima
conveniente®.

Este derecho de arrepentimiento a favor del consumi-
dor es irrenunciable, siendo nulo todo pacto que limite o
imposibilite su ejercicio, poniendo en evidencia el cardc-
ter de orden publico de la normativa y su indisponibili-
dad®.

Para que el consumidor o usuario puedan ejercer en de-
bida forma este derecho de revocacién, es importantisimo
que ellos conozcan previamente su existencia, asi como
también los presupuestos que rodean su ejercicio.

Por esa razén, el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién, en su art. 1111, dispone: “El proveedor debe in-
formar al consumidor sobre la facultad de revocacién
mediante su inclusién en caracteres destacados en todo
documento que presenta al consumidor en la etapa de ne-
gociaciones o en el documento que instrumenta el contra-
to concluido, ubicada como disposicién inmediatamente
anterior a la firma del consumidor o usuario. El derecho
de revocacién no se extingue si el consumidor no ha sido
informado debidamente sobre su derecho”.

En tal sentido, la Secretaria de Comercio Interior dic-
ta en fecha 1 de octubre de 2020 la res. 424/2020 que
consagra la obligatoriedad de instauracién del “botén de
arrepentimiento” por parte de todos aquellos proveedores
que comercialicen bienes y servicios a través de paginas
o aplicaciones web, en atencion a lo previsto por los arts.
1110 del CCyC y 34 de la LDC.

El consumidor cuenta, a partir de la instauracién del
botén de arrepentimiento, con una herramienta, sencilla
y agil que le permite arrepentirse de la celebracion de un
contrato utilizando la misma via que utilizé para su per-
feccionamiento, evitando que los proveedores para extin-
guir el contrato le impongan condiciones especiales mds
gravosas®.

Art. 1° — Establécese que los proveedores que comer-
cialicen bienes y servicios a través de pdginas o aplica-
ciones web deberdn tener publicado el link denominado

(2) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electrénicos de con-
sumo y el ‘botén de arrepentimiento’. Sobre la Resolucién 424/2020
de la Secretaria de Comercio Inferior y sus derivaciones juridicas”, TR
LALEY AR/DOC/3442/2020.

(3) RUIZ ESPINOSA, José, Defensa del consumidor en la contrata-
cién a distancia, Universidad Catélica San Antonio, Murcia, 2015, p.
270.

(4) STIGLITZ, R., en HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo -
PICASSO, Sebastian (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado, Infojus, Buenos Aires, 2015, 1°ed., t. Ill, p. 511.

(5) En sentido similar, el Anteproyecto de Ley de Defensa del Con-
sumidor dispone: “Cuando la contratacién de un servicio, incluidos los
servicios publicos domiciliarios, haya sido realizada en forma teleféni-
ca, electrénica o similar, podré ser rescindida a eleccién del consumi-
dor o usuario mediante el mismo medio utilizado en la contratacién u
otro disponible. A partir de la solicitud de rescisién, el proveedor de
servicios dentro de las 24 (veinticuatro) horas subsiguientes y por el
mismo medio telefénico o electrénico, deberd informar al consumidor
el nimero de cédigo de identificacién o registracién de la baja solici-
tada. Esta disposicién debe ser publicada en la factura o documento
equivalente que la empresa enviare regularmente al domicilio del con-
sumidor o usuario”.



“BOTON DE ARREPENTIMIENTO”, mediante el cual
el consumidor podrd solicitar la revocacion de la acep-
tacion del producto comprado o del servicio contratado,
en los términos de los Articulos 34 de la Ley N° 24.240 y
1.110 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

A partir de la solicitud de revocacion de la aceptacion,
el proveedor dentro de las VEINTICUATRO (24) horas y
por el mismo medio, deberd informar al consumidor el
niimero de codigo de identificacion de arrepentimiento o
revocacion.

Las pautas establecidas en el presente articulo no obs-
tan a las previsiones estipuladas en la Ley N° 24.240 y en
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En su art. 2° la resolucién agrega que el botoén de arre-
pentimiento deberd ser un link de acceso ficil y directo
desde la pagina de inicio del sitio de internet institucional
de los sujetos obligados y ocupar un lugar destacado, en
cuanto a visibilidad y tamafio, no dejando lugar a dudas
respecto del tramite seleccionado.

Art. 2° — El “BOTON DE ARREPENTIMIENTO”, de-
berd ser un link de acceso fdcil y directo desde la pdgina
de inicio del sitio de Internet institucional de los sujetos
obligados y ocupar un lugar destacado, en cuanto a visi-
bilidad y tamario, no dejando lugar a dudas respecto del
trdmite seleccionado.

Asimismo, al momento de hacer uso del Boton, el pro-
veedor no podrd requerir al consumidor registracion pre-
via ni ningun otro trdmite.

Se entiende que dicho botén que haga las veces de en-
lace debera ser sumamente notorio, revistiendo un carac-
ter diferencial en lo relativo a colores, tamafio y tipo de
texto dentro de la pagina del sitio web.

La inclusién del botén en el sitio web en nada modi-
fica la obligacién del proveedor de brindar la informa-
cion sobre el ejercicio de esta facultad de revocacién de la
aceptacion. En otras palabras, se trata de dos mecanismos
independientes y no excluyentes entre si, absolutamente
complementarios, previstos para garantizar la efectividad
del derecho al arrepentimiento.

Asi, este botén cumple una doble finalidad en materia
de contratos de consumo electréonicos. Por un lado, cons-
tituye una expresiéon mas del derecho a la informacion vy,
especificamente, de todo aquello vinculado a retractacion,
simplificando en un icono o imagen los rigidos términos
de los preceptos legales para que puedan ser compren-
didos por sus destinatarios. Y, por otro, se transforma en
un atajo de suma importancia para poder materializar es-
te derecho del consumidor reconocido por el legislador,
evitando que sucumba en largas y tediosas condiciones
generales de contratacién que suelen no ser leidas por los
usuarios de las plataformas®.

A su vez, la normativa aclara que, al momento de hacer
uso del botdn, el proveedor no podra requerir al consumi-
dor registracién previa ni ningtin otro tramite. La cuestién
no es menor, a fin de que el consumidor que desee dejar
sin efecto el contrato, no se encuentre con obstdculos para
extinguir el mismo. Es habitual que los consumidores se
encuentren con verdaderas practicas abusivas de parte de
los proveedores, tendientes a impedir la baja de un servi-
cio o que se deje sin efecto un contrato”.

Eso si, tampoco podemos negar que es habitual en los
portales de comercio electrénico que se exija el registro
previo de los usuarios como una medida de seguridad
tendiente a identificar al sujeto contratante, por lo que es
complejo trazar una regla rigida al respecto, sino que mas
bien habra que estarse a los antecedentes de cada operato-
ria en particular.

A partir de la solicitud de revocacién de la aceptacion,
el proveedor, dentro de las veinticuatro horas y por el mis-
mo medio, deberd informar al consumidor el nimero de
c6digo de identificacién de arrepentimiento o revocacion.

Se hace aqui referencia al nimero de seguimiento de
trdmite, con el objeto de que el consumidor pueda tener
cierta trazabilidad en lo referente al arrepentimiento for-
mulado.

(6) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electrénicos de con-
sumo y el ‘botén de arrepentimiento’. Sobre la Resolucién 424/2020
de la Secretaria de Comercio Interior y sus derivaciones juridicas”, TR
LALEY AR/DOC/3442/2020.

(7) GARZINO, M. Constanza, “El botén de arrepentimiento. La
eficacia del derecho de revocacién de la aceptacién de la oferta en la
contratacién electrénica”, en Revista de Derecho del Consumidor, 9,
diciembre 2020, https://ar.ijeditores.com/pop.php2option=articulo&
Hash=30921dc4df5933fb090a93434125bbab#indice_3

22

5. Naturaleza juridica de la facultad de revocar.
:Revocacién de la aceptacién o revocacion
del contrato?

El botén de arrepentimiento resulta la via adecuada
para canalizar la facultad de arrepentimiento dentro de
los contratos electrénicos de consumo y nos enfrenta a
la necesidad de establecer si el arrepentimiento es de la
aceptacion o del contrato.

El arrepentimiento, sus requisitos de ejercicio y sus
efectos estdn regulados en los arts. 1110 a 1116 del
CCyC, y en el art. 34 de la LDC. En ellos, se alude a la
figura como “revocacién de la aceptaciéon”. Sin embargo,
se trata técnicamente de una ineficacia sobreviniente del
contrato y no de revocacién de la aceptaciéon en cuanto
término del consentimiento contractual. De ser asi, el art.
1110 deberia vincularse mds al art. 991 que al instituto
de los arts. 1077 y ss. del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién®.

Si bien la terminologia legal pareceria emplazar esta
figura en el plano precontractual, existe acuerdo doctri-
nario en postularla como un supuesto de ineficacia con-
tractual. Se estima que una consecuencia prictica de este
encuadramiento reside en evitar que el consumidor sea
equiparado a un administrador de bienes ajenos (con su
consiguiente agravamiento de responsabilidad), que ope-
rarfa en caso de calificar como precontractual el tramo
existente entre la entrega de la cosa y la consolidacion del
negocio®.

La morigeracién de la fuerza vinculante del contrato se
justifica debido a que el legislador ha querido conceder un
lapso dentro del cual el consumidor pueda verificar si la
prestacion por la cual presté su consentimiento coincide
con la efectivamente recibida. Se trata de un instituto que
rompe con la concepcidn clésica del contrato, al darle la
posibilidad de volver sobre su decisién y desligarse uni-
lateralmente de un vinculo negocial ya perfeccionado?.

La doctrina discrepa en torno a su verdadera naturaleza
juridica, afirmidndose que se trata de un ‘“consentimiento
a marcha lenta”V; para otros, “un contrato con cldusula
de opcién”?; o bien “una operacién sujeta a condicién
suspensiva”¥; o el “encuadramiento como venta a satis-
faccién del comprador”(.

También se afirmé que se trata de “una operacioén cele-
brada bajo condicidn resolutoria, toda vez que el contrato
ya se encuentra celebrado con la aceptacién, pero, en caso
de acaecer el hecho futuro (que el consumidor ejerza su
facultad de forma valida), se trataria de una condicién
resolutoria meramente potestativa que depende de la sola
voluntad del consumidor (acreedor) por medio de la cual
se pone fin al contrato ya formado. El contrato serd re-
suelto retroactivamente, sin que implique ningun tipo de
responsabilidad por parte del consumidor (salvo aquella
que se derive de los dafios que ocasione a la cosa mientras
esté en su poder)”". Esta teorfa ha sido criticada, dado
que lo que caracteriza a la condicién resolutoria es que las
partes sujetan los efectos del contrato a un acontecimiento
futuro e incierto y en el derecho de revocacion esto no
sucede, ya que se hace depender los efectos a la voluntad
del consumidor de ejercer o no este derecho. Ademas esta
concepcién no es viable a tenor del efecto ex nunc ahora
previsto en el art. 346 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, para la condicién resolutoria, salvo que se pacte
lo contrario.

(8) LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P, “El contrato de consumo ce-
lebrado a distancia y la facultad de revocar”, LLOnline, AR/
DOC/580/2016, p. 5.

(9) CALDERON, Maximiliano R. - MARQUEZ, José F., “El arrepenti-
miento en el derecho de consumo”, LLOnline, AR/DOC/1172/2009,
p. 2.

(10) HERNANDEZ, Carlos A. - ESBORRAZ, David F., “La proteccién
del consumidor en los contratos celebrados fuera de los establecimien-
tos comerciales”, JA, 1997-11-662, ps. 24 y ss.

(11) STIGLITZ, Rubén S. - STIGLITZ, Gabriel A., Contratos por adhe-
sién, cldusulas abusivas y proteccién al consumidor, 2° edicién actua-
lizada y ampliada, con la ley 24.240 y el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, La Ley, Buenos Aires, 2012, p. 569.

(12) DE LORENZO, Miguel F., “El derecho al arrepentimiento en la
Ley de Defensa del Consumidor de la Argentina”, en www.personae-
danno.it.

(13) Mencionada por ZENTNER, Diego H., Contrato de consumo,
La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 108. .

(14) CALDERON, Maximiliano R. - MARQUEZ, José F., “El arrepen-
timiento en el derecho del consumo”, LA LEY 20/04/2009.

(15) FARRAPEIRA, Lucas T. — PERALTA, Juan M., “Reflexiones sobre
la reforma del Cédigo Civil: contratos de consumo celebrados fuera
del establecimiento del proveedor”, 27/03/2013, MJ-DOC-6289-AR
| MID628S.



Otros autores sostienen que la naturaleza juridica del
instituto es la de un acto juridico unilateral llamado “revo-
cacion” que es, en definitiva, un acto juridico unilateral e
incausado que, a partir de la prevision legal o contractual
que lo autoriza, produce efectos extintivos ex nunc sobre
actos juridicos unilaterales o bilaterales gratuitos, aunque
también se aplica a algunos supuestos onerosos como los
de consumo. La ley la autoriza para equilibrar la situa-
cién de inferioridad al contratar que soporta el consumi-
dor “sorprendido” (art. 1004), o el que no pudo efectuar
un examen material de la cosa (art. 1005) y solo tuvo su
representacion virtual'®.

Entiendo, también, que podriamos encontrarnos ante
un supuesto de rescision unilateral que es otra de las in-
eficacias sobrevinientes contempladas por el art. 1077 del
CCyC. La rescision unilateral junto con la revocacién son
las dos tnicas de las ineficacias que contemplan su ejerci-
cio discrecional, es decir, sin la necesidad de invocar una
causa, pero no se me escapa que la primera estd pensada
para los contratos de larga duracién o tracto sucesivo.

Segun la postura de mayor peso en doctrina, podemos
concluir que el arrepentimiento contemplado tanto en la
ley 24.240 como en el CCyC, se trata de una revocacién
del “contrato” y no de una revocacién “de la aceptacion”
en cuanto término del consentimiento contractual, como
errébneamente lo expresan los arts. 1110 y 34 de la ley
24.240.

Un instituto es la “retractacion” de la oferta o de la
aceptacion, en la que por no llegar todavia a conocimiento
de la otra parte resulta disponible por el emisor de suerte
que puede retractarla sin responsabilidad alguna (arts. 975
y 981), y otro la “revocacién” de la oferta o de la acepta-
cién, que debe ser legitima y puede generar responsabili-
dad precontractual.

No corresponde, por ende, enunciar el instituto como
revocacion de la aceptacién, sino como revocacién del
contrato.

6. Condiciones para el ejercicio
del arrepentimiento

El arrepentimiento, sus requisitos de ejercicio y sus
efectos estdn regulados en los arts. 1110 a 1116 del Céd.
Civ. y Com. de la Nacidn, y en el art. 34 de la LDC, ellos
son:

* El plazo. La facultad del consumidor de arrepentirse
se extiende por el t€rmino de diez [10] dias contados des-
de la fecha de celebracién del contrato o de la entrega del
bien, cuando la aceptacion es posterior a ella (arts. 1110,
CCyC y 34, LDC). La normativa contempla el eventual
“desfasaje” temporal entre la entrega de la cosa o la pres-
tacion del servicio y la instrumentacioén del contrato, por
lo que debera tomarse en cuenta lo dltimo que suceda”.

El plazo se cuenta por dias corridos y, si el término cae
en dia inhdbil, queda automaticamente prorrogado al habil
siguiente. Debe considerarse el calendario de dias habiles
o inhdbiles correspondiente al del lugar del cumplimiento,
pues en ocasiones ellos difieren de una provincia a otra®.

» La forma. El ejercicio de esta facultad por parte del
consumidor estd exenta de formalidades. Puede ser noti-
ficada al proveedor por escrito o, con base en el principio
de “igualdad de armas”, admite ser notificada por los mis-
mos medios electrénicos que constituyen el soporte de la
oferta’®. Asimismo, puede ejercerse tdcitamente, devol-
viendo la cosa durante el transcurso del plazo de arrepen-
timiento (art. 1112, CCyC).

La implementacion del botén de arrepentimiento, es-
tablece una forma simple y 4gil para ejercer este derecho,
en tal sentido el art. 2 de la res. 424/2020 dispone que el
“botén de arrepentimiento”: “deberd ser un link de ac-
ceso fécil y directo desde la pagina de inicio del sitio de
Internet institucional de los sujetos obligados y ocupar

(16) LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P, “El contrato de consu-
mo celebrado a distancia y la facultad de revocar”, LLOnline, AR/
DOC/580/2016, p. 5.

(17) WAINTRAUB, Javier H., “Contratos de consumo”, en LOREN-
ZETTI, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comen-
tado, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. VI, p. 284.

(18) STIGLITZ, Rubén, “Art. 1112.- Forma y plazo para notificar la
revocacién”, en HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo — PICASSO,
Sebastian (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado,
Infojus, Buenos Aires, 2015, t. Ill, p. 516.

(19) TAMBUSSI, Carlos E., “Juntos a la par: las normas sobre co-
mercio electrénico en el nuevo Cédigo y la proyectada ampliacién de
las Directrices de Naciones Unidas para la Defensa del Consumidor”,
LLOnline, AR/DOC/5077/2015, p. 3.
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un lugar destacado, en cuanto a visibilidad y tamafio, no
dejando lugar a dudas respecto del tramite seleccionado.

Asimismo, al momento de hacer uso del Botdn, el pro-
veedor no podra requerir al consumidor registracién pre-
via ni ningtn otro tramite”.

La légica indica que su utilizacién deberia encontrarse
disponible unicamente durante el lapso legal vdlido para
el retiro de la aceptacién, vale decir, diez dias corridos
contados desde la entrega del bien o la celebracién del
contrato, segiin lo que acontezca en dltimo término. Las
grandes ventajas que ofrecen las tecnologias de la infor-
macidén y las comunicaciones permitirian inclusive que se
ensefie el tiempo util para utilizacién de la opcién a modo
de cuenta regresiva, por ejemplo, “le quedan tantos dias
para arrepentirse de la operacion”, y asi sucesivamente®”,

* El caricter irrenunciable. La facultad consagrada a fa-
vor del consumidor no puede ser dispensada ni renunciada
(art. 34, LDC), constituyéndose asi una ratificacién de los
principios que surgen de los arts. 988 y 1119 del CCyC, y
37 de la LDC, en cuanto a que se tendrdn por no conveni-
das las cldusulas que importen una renuncia o restriccién
de los derechos del consumidor. A su vez, el propio texto
del Cédigo establece que “‘se tienen por no escritos” cual-
quier clase de pacto que signifique la imposibilidad del
consumidor de ejercitar este derecho (art. 1110, CCyC).

» Su discrecionalidad. El ejercicio de este derecho es
totalmente discrecional y, por ende, no es necesaria ale-
gacion de causa alguna. La nota de discrecionalidad es la
expresion de la maxima libertad para el consumidor en or-
den a poner fin a una relacién juridica. No obstante, la ig-
norancia de este derecho por parte de los consumidores en
cuanto a la discrecionalidad del mismo y lo innecesario
de alegar una causa conspira con su ejercicio, demostran-
do la falta de difusién y educacién de los consumidores
con respecto a sus derechos.

7. Algunos de los efectos del ejercicio
del arrepentimiento

El ejercicio del derecho de desistimiento extinguira las
obligaciones de las partes emergentes del contrato cele-
brado tornandolo ineficaz. A su vez, deberan restituirse
reciproca y simultdneamente las que si han cumplido (art.
1113, CCyCQ). El reintegro comprende todos los importes
recibidos, lo que permite incluir gastos de envio, comisio-
nes, entre otros, y serd efectuado por el mismo medio de
pago que el empleado en la contratacién®”. En definitiva,
se trata de ubicar a las partes en la situaciéon econémica
que ocuparian si el contrato no se hubiese celebrado®?.
Legalmente, no existe un plazo para hacer efectiva la de-
volucién de las sumas pagadas; se considera que se trata
de una obligacién pura y simple, por lo que resulta inme-
diatamente exigible al proveedor, y la comunicacion del
ejercicio del derecho de arrepentimiento tiene valor de
constitucién en mora.

» Conexidad contractual. Los efectos liberatorio y res-
titutorio se propagan igualmente respecto de los negocios
juridicos conexos. Se trataria del supuesto en el cual al
contrato a distancia desistido se le hubiese vinculado un
contrato (también a distancia) de servicios financieros
prestados por el mismo proveedor, 0 por un tercero previo
acuerdo con el proveedor. El contrato adicional también
se extinguir4, sin penalizacién alguna®.

En virtud de lo establecido en los arts. 1073, 1074 y
1075 del CCyC, y art. 36 de la LDC, el consumidor frente
a quien le concedi6 el crédito puede ejercer todos los de-
rechos que le correspondan frente al vendedor. La extin-
cion del contrato de crédito, celebrado con el empresario o
con el tercero, proviene de la desaparicioén sobrevenida del
que constituye su base, que es el contrato a distancia®®.

» Ausencia de gastos. El ejercicio del derecho de arre-
pentimiento no debe generar gastos para el consumidor,

(20) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electrénicos de con-
sumo y el ‘botén de arrepentimiento’. Sobre la Resolucién 424/2020
de la Secretaria de Comercio Interior y sus derivaciones juridicas”, TR
LALEY AR/DOC/3442/2020.

(21) REYES LOPEZ, Maria J., “La reforma introducida en el TRLGD-
CU por ley 3/2014 sobre el derecho de desistimiento e informacién”,
en Actualidad Juridica Iberoamericana, 2, febrero, 2015, p. 288.

(22) ARROYO APARICIO, Alicia, “Los consumidores ante los contra-
tos a distancia”, en Revista de Derecho UNED, 6, 2010, p. 82.

(23) STIGLITZ, Rubén S., “Contratos celebrados fuera de los esta-
blecimientos comerciales y contratos a distancia”, en STIGLITZ, Rubén
S. (dir.), Contratos en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial, Parte Gene-
ral, La Ley, Buenos Aires, 2015, 1. |, p. 431.

(24) ARROYO APARICIO, ob. cit., p. 82.



por lo que no deberd reembolsar cantidad alguna por la
disminucion del valor de la cosa por su uso conforme a lo
pactado o a su propia naturaleza. Ademds, tendra derecho
al reembolso de los gastos necesarios y ttiles que realiz6
en la cosa (art. 1115, CCyC).

8. Conclusiones

La implementacioén del botén de arrepentimiento me-
diante la res. 424/2020 vino reforzar considerablemente
las garantias que actualmente rodean al ejercicio del dere-
cho de arrepentirse del consumidor, ofreciendo una solu-
cién prictica y sencilla para su uso en la comercializacién
de bienes y servicios a través de paginas o aplicaciones
web (e-commerce).

El denominado botén cumple una doble finalidad en
materia de contratos de consumos electrénicos. Por un
lado, constituye una expresiéon mds del derecho a la infor-
macién y, especificamente, de todo aquello vinculado a
retractacion, simplificando en un icono o imagen los rigi-
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dos términos de los preceptos legales para que puedan ser
comprendidos por sus destinatarios. Y, por otro, simplifica
el ejercicio del arrepentimiento, evitando que el consumi-
dor se convierta en victima de practicas abusivas que le
dificulten la revocacién del contrato.
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