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INTRODUCCION

En el presente trabajo nos abocaremos a estudiar la atribucion de responsabilidad civil resarcitoria
a los operadores de plataformas de comercio electronico por los dafios sufridos por consumidores

que se vinculan con ellas y a través de ellas para adquirir bienes y servicios.

La actividad en internet en general y de las plataformas de comercio electronico en particular es
un tema candente y complejo, cuya importancia aumenta constantemente con la extension de su
uso. La manera en que se ejerce el comercio y los sujetos vinculados a esta actividad han cambiado
inexorablemente en los Ultimos afios con la irrupcion masiva de internet y la aparicion de
plataformas en linea que nuclean una enorme cantidad de ofertas de venta, publicadas por un
variado elenco de proveedores profesionales y usuarios no profesionales, y dirigidas a un publico
indeterminado. En ese ambito, también heterogéneo y con muy diferentes modelos de negocios,
se gestan diariamente miles de relaciones juridicas, la mayoria de las cuales involucran a
consumidores. Como correlato 16gico de ello, también se generan infinidad de situaciones

dafiosas.

Dentro de la actividad de las plataformas de comercio electronico, estudiaremos unicamente la
atribucion de responsabilidad civil a partir de sus relaciones con consumidores. Esto implica un
recorte metodologico, dejando de lado sus relaciones con otros sujetos no consumidores, como es
el caso de los reclamos de responsabilidad civil por la publicacién de productos en contravencion

a los derechos intelectuales o marcarios de sus titulares.

Se trata de una tematica juridicamente compleja, en la cual convergen distintas ramas del derecho.
Por un lado, una dimension ineludible de la cuestion es el mandato constitucional de proteccion
a los consumidores y su aplicacién en un medio en el cual éstos se encuentran en una situacion
de particular vulnerabilidad. Por el otro, entran a tallar cuestiones relacionadas con la actividad
en internet, en cuyo ambito existe una especial proteccion a los intermediarios, vinculada a otros
derechos constitucionales como la libertad de expresion, la libre difusion de ideas y el acceso a la

informacion.

En nuestro derecho no existe una normativa especifica que regule la atribucion de responsabilidad
civil al operador de una plataforma de comercio electronico. Esto, sumado a la complejidad de la

cuestion, determina que existan muy variadas posiciones en la doctrina y jurisprudencia.

Partiendo de esas bases, nuestro trabajo se estructura en 5 capitulos. En el primero de ellos,
comenzaremos con el desarrollo del concepto de comercio electrénico y sus modalidades. A
renglon seguido, definiremos el objeto de estudio de este trabajo, las plataformas de comercio
electronico, haciendo un recorrido por los distintos modelos de negocios que adoptan estas
plataformas en el mercado, su ubicacion dentro del comercio electronico y su categorizacion

como intermediarios en internet. Por ultimo, estudiaremos la importancia de la cuestion en la



Argentina, el desarrollo de su mercado y el funcionamiento de la principal plataforma de comercio

electronico que opera aqui: MercadoLibre.

En el segundo capitulo trataremos la relacion de consumo y su configuracion en la actividad de
las plataformas de comercio electronico. Con ese fin, nos detendremos sucintamente en la nocion
misma de relacion de consumo, para luego abocarnos a su aplicacion en la actividad de estas
plataformas, tratando las distintas posiciones doctrinarias que consideran a su operador como un
proveedor profesional y aquellas que lo ven como un mero intermediario. Seguidamente,
analizaremos la contratacion electronica y las particularidades que adopta cuando se da con
consumidores. Finalmente, trataremos algunas de las consecuencias mas notables de la aplicacion
de la normativa tuitiva de los consumidores electronicos, desarrollando la proteccion otorgada en
el derecho argentino, su calificacion como consumidores hipervulnerables y las disposiciones de

instrumentos internacionales en la materia.

En el capitulo IIl nos dedicaremos al derecho comparado, analizando la atribucion de
responsabilidad civil resarcitoria al operador de una plataforma de comercio electronico en otros
sistemas juridicos. En primer lugar, estudiaremos la cuestion en el derecho comunitario europeo,
sus recientes modificaciones y las interpretaciones realizadas por el TJUE. Posteriormente

analizaremos la regulacion en el derecho colombiano y, por ultimo, en el derecho paraguayo.

En el capitulo IV entraremos de lleno en la atribucion de responsabilidad civil resarcitoria al
operador de una plataforma de comercio electronico en el derecho argentino, analizando las
distintas posiciones existentes y los antecedentes jurisprudenciales mas relevantes de cada una de
ellas. El capitulo esta dividido en tres grandes ejes. Primeramente, trataremos la tesis de la
responsabilidad objetiva del operador de la plataforma y los argumentos de quienes sustentan esta
posicion: su intervencion en la cadena de comercializacion y el art. 40 LDC, el riesgo provecho
y de empresa, la conexidad contractual y la proteccion de la confianza de los consumidores, asi
como los fallos mas relevantes que avalan esta posicion. En segundo lugar, estudiaremos la tesis
del rol activo y pasivo, analizando sus antecedentes, la jurisprudencia que la acoge, su relacion
con la jurisprudencia de la CSJN en materia de responsabilidad de los buscadores y la
configuracion y el encuadre de la responsabilidad en cada supuesto. Por tltimo, trataremos la tesis

que sostiene la responsabilidad subjetiva del operador de la plataforma.

Finalmente, en el capitulo V nos dedicaremos a los proyectos de codificacion del derecho del
consumidor que han regulado la atribucion de responsabilidad civil al operador de una plataforma

de comercio electronico, sus soluciones y sus fundamentos.



CAPITULO I. EL COMERCIO ELECTRONICO EN EL DERECHO ARGENTINO

I. 1- Aproximacion al concepto.

Hace ya una considerable cantidad de afios que el modo en que se accede a los bienes y servicios
en sociedades de consumo con un cierto grado de desarrollo, como la nuestra, ha cambiado de
manera radical. La practica de una de las actividades mas antiguas de la humanidad, como lo es
el comercio, ha sido influenciada fuertemente por la incorporacion y masividad de tecnologias
electronicas y la conectividad digital de la mano de internet. Asi, los medios virtuales vienen
sustituyendo cada vez de manera mas generalizada a la voz y el papel como instrumentos de

expresion de las voluntades negociales en el comercio.

La irrupcion de Internet permite una duplicacion del lugar donde se lleva adelante el comercio?,
lo que a su vez determina que la enorme mayoria de actividades comerciales que se realizaban de

manera fisica o entre presentes se desarrollen también en nuevos entornos virtuales.

Este fenomeno ha dado lugar a la actividad que conocemos habitualmente como “comercio
electronico” o “e-commerce”, cuya implementacion tiene fuertes incentivos econdémicos como
una reduccion de costos administrativos y logisticos, el acortamiento del proceso de distribucion
e intermediacion, la mayor celeridad en las transacciones, la posibilidad de operar durante todo el

dia, entre muchos otros>.

De tal manera, como bien sefiala Illescas Ortiz, el comercio electronico se constituye tanto como
un nuevo soporte para la actividad comercial como un nuevo mercado en el que dicha actividad
humana se desenvuelve?. Es asi que hemos pasado de un mercado tradicionalmente geografico y
material a un nuevo ambito de ejercicio de la actividad mercantil, descentralizado y
despersonalizado. Ello significd uno de los cambios mas trascendentes de la historia de la practica
comercial, incluso comparado en su importancia con la adopcion del papel como soporte®. Pero,
al mismo tiempo, significo la aparicion de un abanico de problemas desconocidos hasta el

momento, como veremos mas adelante.

Sin embargo, a pesar de ser un concepto con fuerte arraigo en el trafico comercial y en la doctrina

juridica, su utilizacion dista mucho de tener un sentido univoco®. Ello se debe a que no existen en

! Molina Quiroga, Eduardo “Aplicaciéon de las normas de proteccién a consumidores en el comercio
electrénico” La Ley, 13/03/2013. Cita Online: TR LALEY AR/DOC/10111/2012

2 Negroponte, Nicholas, "El mundo digital", Ediciones B, Barcelona, 1995, p. 7.

3 Lorenzetti, Ricardo Luis “Tratado de los contratos. Tomo III” Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2000, p.
839.

4 Illescas Ortiz, Rafael “Fundamentos Juridicos del Comercio Electrénico” en Etcheverry, R.A. ¢ Illescas
Ortiz, R. “Comercio electronico. Estructura operativa y juridica”, Hammurabi, Buenos Aires, 2010, p. 261
5> Idem p. 263

¢ Un muy completo repaso por las distintas acepciones que se le ha dado al término puede encontrarse en
Parellada, Carlos A. “El comercio electronico en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.” Disponible
en https://www.parellada.com.ar/uploads/files/comercio-electronico-en-el-cccn.docx



nuestro derecho definiciones normativas ni referencias expresas al comercio electronico, -aunque
si normativa dirigida a regularlo, como veremos-, por lo que su conceptualizacion y delimitacion

ha quedado en manos de la doctrina.

En ese sentido, indica Hocsman que, desde un punto de vista muy amplio, el comercio electronico
implica todo tipo de transacciones realizadas mediante la transmision de datos por medios
electronicos, que incluye aquellas efectuadas mediante internet, teléfono, EDI (electronic data
Exchange), entre otras.” Desde ese prisma, el comercio electronico a través de internet seria una

especie dentro del género mas amplio que es el comercio electronico.

Desde un punto de vista mucho mas restrictivo, existen otras posiciones que lo vinculan
exclusivamente con la actividad comercial que da lugar a un contrato electronico, vale decir, un

contrato celebrado por medios electronicos.®

No obstante, la mayoria de la doctrina nacional, consciente de la intima vinculacion que existe
entre el fenémeno del comercio electronico y el derecho del consumo, opta —acertadamente segun

nuestro entender- por definiciones mas amplias y comprensivas de etapas pre y post contractuales.

En esa linea se enrola Molina Quiroga® quien define al comercio electronico como “operaciones
en las que la comunicacién primaria se efectiia entre maquinas (computadoras), cuyo manejo
puede estar directamente a cargo de una persona o de un programa robot, que ha sido previamente
organizado para que responda a determinados estimulos electronicos.” Explica el autor que tal
posicion comprende “las operaciones que se conciertan de modo absolutamente no presencial, y
también las formas mixtas, que incluyen una interaccion en internet o via correo electronico, chat
o alguna otra modalidad similar y una posterior etapa presencial para el retiro o entrega de los

bienes objeto de la negociacion”

En sentido coincidente, Stiglitz'°, ha definido al comercio electrénico como “un intercambio de
datos por medios electronicos relacionados con la actividad comercial habitual del proveedor,
como ser compraventa de bienes o prestacion de servicios, lo que incluye tratativas
(negociaciones) precontractuales y la prosecucion de las mismas, lo que incluye la celebracion

del contrato y el pago electronico”

I. 2- Modalidades del comercio electrénico

Por una parte, la doctrina habitualmente distingue entre el comercio electronico que se desarrolla

en entornos cerrados y aquel que se desarrolla en entornos abiertos. Al referirse a entornos

" Hocsman, Heriberto S. “Los contratos electronicos” en Etcheverry, R.A -Illescas Ortiz, R. “Comercio
electronico. Estructura operativa y juridica”, Hammurabi, Buenos Aires, 2010, p. 364.

8 Parellada, Carlos “El comercio electronico..” op. cit.

% Molina Quiroga, Eduardo “Aplicacion...” op. cit.

10 Stiglitz, Rubén S. “Contratos civiles y comerciales. Parte General” T. I, La Ley, Buenos Aires, 2010 p.
323.



cerrados se habla de sistemas donde tienen acceso Unica y exclusivamente potenciales
contratantes que previamente han sido admitidos e iniciados juridica y tecnoldogicamente en la
celebracion y en la dinamica negocial electronica de que se trate. Por el contrario, el comercio
electronico en entornos abiertos es aquél en el que no es necesaria iniciacion ni autorizacion
especifica para participar, es decir que se trata de contratos celebrados y ejecutados

predominantemente a través de internet.!!.

Un segundo parametro de clasificacion, probablemente el mas difundido, refiere a los sujetos que
intervienen en la relacion comercial electronica. De esa manera es posible distinguir, de acuerdo
a sus siglas en inglés, entre comercio electrénico B2B (business to business, empresa a empresa);
B2C (business to consumer, empresa a consumidor); B2G (business to government, empresa a

gobierno) y C2C (consumer to consumer, consumidor a consumidor).

Por ultimo, es posible efectuar una distincion de acuerdo con el modo de cumplimiento de la
prestacion. En ese sentido, Parellada'?, clasifica entre comercio electronico directo e indirecto.
Por un lado, si la entrega de la cosa o del resultado del servicio, se trasmite on line, se habla de
comercio electronico directo. En este supuesto existe un intercambio de bienes o servicios
intangibles a través de medios digitales (por ej. audio, textos, videos, imagenes, software o
servicios de informacion). De tal manera, no hay, habitualmente, un lapso entre la concertacion
del negocio y el cumplimiento de las prestaciones. Por el contrario, si la entrega de la cosa o el
resultado del servicio tienen lugar en el domicilio del consumidor, se habla de comercio
electronico indirecto. Esta clase se presenta cuando se conviene por medios digitales el
intercambio de bienes y servicios, pero el cumplimiento de la prestacion se da fuera de ese mundo

virtual.

I. 3- Plataformas de comercio electronico.

Cuando hablamos de plataformas de comercio electronico -también habitualmente conocidas
como shopping online o Marketplace- nos referimos a aquellas que ofrecen un servicio de
intermediacion, utilizando este término en sentido lato, entre proveedores oferentes que colocan
sus productos o servicios y un publico masivo de potenciales consumidores que acceden a ellos a

través de esa plataforma.

Se trata de un fenomeno heterogéneo que adopta muy diversas modalidades de acuerdo al modelo
de negocio de cada plataforma en particular, pero es insoslayable que una muy buena parte del

comercio electronico a nivel global trascurre en ellas y Argentina no es ninguna excepcion a esto.

' Molina Quiroga, Eduardo “Aplicacién...” Op cit.

12 Parellada, Carlos A. “El comercio electrénico. Perspectiva desde el derecho de consumo”, en Picasso,
S.y Vazquez Ferreira, R.A “Ley de Defensa del Consumidor Comentada y Anotada” T. III Buenos Aires.,
LaLey, 2011, pp. 417 y 418.



Si bien las plataformas de comercio electronico suelen ser verdaderos gigantes del comercio, que
se cuentan entre las empresas de mayor valor de mercado en el mundo, indica con acierto Pizarro!?
que, en ese mercado, amplio y heterogéneo, convergen actores de todo tipo. Entre ellos, podemos
senalar, por el lado de la oferta, un muy variado elenco de proveedores profesionales, lo que
incluye empresas pequeias, medianas y grandes, fabricantes, distribuidores, importadores,
concesionarios, entre muchas otras figuras, asi como particulares no profesionales que
comercializan productos nuevos o usados y, por el lado de la demanda, consumidores y otros
actores que adquieren productos y servicios para reincorporarlos al mercado. Este amplio abanico
de actores traec como logica consecuencia que alli se gesten millones de relaciones juridicas, de
las cuales la inmensa mayoria son de consumo, tema al que nos abocamos en profundidad en el

capitulo II, al cual remitimos.

Por su parte, Silva'* define el fenomeno sefialando que ocurre mediante “la contratacion a
distancia, a través de la implementacion de contratos electronicos, donde la interaccion entre
proveedores y consumidores se despersonifica, delegandose en empresas que garantizan sistemas
de comercializacion a través de sitios webs o apps, basados en la confianza y por dicha actividad

perciben una comision.”

Consideramos ilustrativo nombrar algunas de las plataformas de comercio electronico mas
importantes del mundo: Amazon'® (Estados Unidos), Ebay'® (Estados Unidos), Rakuten'’
(Japon), Alibaba'® (China), OLX ' (Paises Bajos), Mercado Libre?® (Argentina).

Senalabamos anteriormente que la actuacién en el mercado y el modelo de negocios de las
distintas empresas es muy heterogéneo. Algunas de ellas, como Alibaba, ofrecen plataformas
dedicadas exclusivamente al mercado mayorista, intermediando operaciones entre fabricantes y

empresas que buscan proveedores, lo que encuadraria en una actividad bussines to bussines. Por

13 Pizarro, Ramoén D. “Responsabilidad del operador de una plataforma de comercio electronico on line”,
La Ley 08/09/2021, Cita Online: TR LALEY AR/DOC/2538/2021

14 Silva, Lucas “La responsabilidad de las plataformas de e-commerce” MJ-DOC-15967-AR

15 Amazon es una corporacion de origen estadounidense, fundada en 1994, dedicada al comercio electrénico
y otros servicios informaticos. Segin un informe publicado en enero de2023 por Brand Finance es la marca
mas valiosa del mundo con una cotizacion de 299,3 mil millones de dolares.

16 Ebay es un sitio web destinado al comercio electronico que hace especial foco en las subastas, aunque
también ofrece otros modos de publicacion. Hasta el afio 2015 fue la propietaria de PayPal

17 Rakuten es la tienda en linea mas grande de Japon con mas de 50 millones de usuarios registrados.

1% Alibaba es un consorcio privado de origen Chino que posee multiples subsidiarias dedicadas al comercio
electronico. Ello incluye tanto plataformas business to business como business to consumer, con distintos
focos de mercado. La mas conocida en el mundo occidental es AliExpress, donde empresas chinas ofrecen
sus productos mayormente a paises extranjeros.

1 OLX es una empresa dedicada al comercio electronico fundada por el argentno Alejandro Oxenford en
2007, quien también fuera creador de Deremate.com. Tiene una importante presencia en mercados
emergentes como India, Brasil, Filipinas, entre otros.

20 Mercado Libre es una empresa de origen argentina dedicada al comercio electronico, fundada en 1999.
Tiene amplia presencia en Latinoamérica y es la empresa argentina de mayor valor de mercado por una
amplia diferencia, siendo también la mas valiosa de Latinoamérica y la tnica en ingresar al Top 100 del
ranking mundial Kantar BrandZ.



nuestra parte, haremos foco en la actividad bussines to consumer, dentro de las plataformas

dedicadas al comercio minorista.

Dentro de ese recorte, ciertas plataformas como Amazon tienen una actuacion bifronte. Por un
lado, actiia como un clasico etailer’' a gran escala, que vende de manera directa distintos
productos a través de su plataforma y se encarga de distribuirlos. Este modo de actuacién no
encaja en la definicion que diéramos al iniciar este acapite y no es el supuesto que nos interesa
tratar aqui. Por otro lado, en el supuesto que a nosotros si nos interesa, actia como un
intermediario, ofreciendo el espacio para que otras empresas pongan a disposicion sus productos

a un masivo publico de consumidores.

Otras plataformas, como eBay, AliExpress, OLX o Mercado Libre (aunque esta altima ha
empezado a vender determinados productos de manera directa a través de su plataforma) ofrecen
esencialmente un servicio de intermediacion entre empresas vendedoras y compradores. Estos
ultimos, ingresando a la pagina web o aplicacion pueden buscar productos que son ofrecidos por

una amplia variedad de vendedores.

Hasta este punto tenemos el esquema basico de actuacion de una plataforma de comercio
electronico. Algunas de ellas limitan su actuacion a la dindmica descripta, similar a unos clasicos
anuncios clasificados, pero con modalidad electronica, como es el caso de OLX o los servicios de
Marketplace que ofrecen algunas redes sociales como Facebook. Otras, como Mercado Libre,
Ebay o el propio Amazon, ofrecen una enorme variedad de servicios que van mucho mas alla de
esta sencilla dindmica. Asi poseen, por un lado, servicios financieros (Pay Pal, Mercado Pago,
Mercado Crédito), estrechamente vinculados con su servicio de intermediacion en comercio
electronico, siendo muchas veces el inico medio de pago posible. Por el otro, es practica habitual
el ofrecimiento de toda una serie de servicios conexos, como publicidad, envios, puntuacion de
los vendedores de acuerdo a su confiabilidad, entre mucho otros. Volveremos sobre estos puntos

al detallar la dinamica de funcionamiento de Mercado Libre en los préximos acapites.

I. 4- Las plataformas de comercio electronico como intermediarios en internet

La irrupcion de internet ha tenido un efecto revolucionario en las comunicaciones entre las
personas, permitiendo el intercambio directo de informacidn entre ellas. Esto se ha dado debido
a determinadas caracteristicas particulares como su velocidad, alcance mundial y relativo

anonimato, lo que ha facilitado el acceso a la informacion y a los conocimientos®.

21 Marzorati, Osvaldo J “Las nuevas tecnologias y el impacto de la venta online en los sistemas tradicionales
de distribucion comercial”. La Ley RDCO 280, 14/10/2016, 501. Cita online: TR LALEY
AR/DOC/4816/2016. El autor explica que el concepto de e-tailer surge de retailers (revendedores) pero en
el campo electronico.

22 ONU, Asamblea General, “Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a
la libertad de opinion y de expresion”, A/HRC/17/27, 16 de mayo de 2011, parrs. 19y 23



El acceso a internet es habitualmente mediado por determinados proveedores de servicios que
permiten el aprovechamiento de las redes de internet y de los contenidos alli presentes. De tal
manera, la presencia y funcion de los intermediarios en Internet es fundamental para el acceso y
uso de los usuarios de los contenidos en Internet. Desde la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicos (OCDE) se sostuvo que los intermediarios de Internet facilitan
transacciones entre terceros en Internet, dando acceso a, alojando, transmitiendo e indexando
contenidos, productos y servicios originados por terceros en Internet o proveyendo a terceros de

servicios basados en Internet.”

Dentro de esos intermediarios podemos ubicar servicios de Internet (ISPs, por sus siglas en
inglés), buscadores, redes sociales, proveedores de servicios en la nube, empresas proveedoras de
hosting y, por supuesto, plataformas de comercio electronico®. Tan es asi que muchas
legislaciones le otorgan, al menos en ciertos aspectos, tratamiento y regulacion conjunta. Ese es
el caso, por ejemplo, de la normativa comunitaria europea, cuya regulacion tratamos en detalle en

el capitulo II1.

El hecho de ubicar a las plataformas de comercio electronico como servicios intermediarios en
internet no es, entonces, una cuestion baladi. Conforme sefiala Pizarro?, la actividad de estas
plataformas es una cuestion juridicamente multidimensional en la que entran en juego, ademas de
la proteccion de los consumidores que interactian con ellas, otros derechos de indole

constitucional como el derecho a la informacion y a la libertad de expresion.

Como consecuencia de ello, deben tomarse en consideracion ciertos principios que gobiernan la
actividad en internet, como el principio de neutralidad de la red, segln el cual estas deben estar
abiertas a la libre circulacién de informacion entre los usuarios, sin restricciones sobre los
contenidos que se comparten?®. El art. 56 de la ley 27.978 (Ley de Argentina Digital) define a la
neutralidad de las redes como la garantia "a cada usuario del derecho a de acceder, utilizar, enviar,
recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion, servicio o protocolo a través de internet, sin
ningln tipo de restriccion, discriminacion, distincion, bloqueo, interferencia, entorpecimiento o

degradacion”.

No todos los autores coinciden en la implicancia que esto debe tener -si es que se le otorga alguna-
en la atribucion de responsabilidad civil por los dafios sufridos por consumidores, pero no cabe

duda de que es un aspecto relevante de cualquier analisis acerca de las plataformas de comercio

23 Perset, Karine, “The Economic and Social Role of Internet Intermediaries”, OCDE, 2010, p. 9.
Disponible en: https:/bit.ly/2frQGWC Citado por Levy Daniel, M.; Aguerre, C. “Intermediarios de
Internet. Consideraciones para reflexionar en el contexto de Argentina.” CETYS, 2019-2. Disponible en
https://repositorio.udesa.edu.ar/jspui/bitstream/10908/16475/1/%5BP%5D%5BW%5D%20DT2019-
2%20Aguerre%20-%20Levy.pdf

24 Levy, Daniel y Aguerre, C. “Intermediarios..” op. cit.

25 Pizarro, Ramon “Responsabilidad..” Op. cit.

26 Idem
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electronico que, como tal, no puede ser dejado de lado. Volveremos sobre estos puntos en el

capitulo IV.

I.5- Importancia de la materia. Situacién en Argentina.

Estamos viviendo en una época de cambio permanente y vertiginoso, a tal punto que ya se habla
de una cuarta etapa de la evolucion técnico-economica de la humanidad, manifestada y
caracterizada por las nuevas formas de producir, las que adoptan tecnologias que vinculan a los
procesos fisicos con herramientas digitales enfocadas en la interconectividad, la automatizacioén

y los datos en tiempo real?’.

Desde la Unesco se ha destacado que los "...nuevos desarrollos en tecnologia, dispositivos de
acceso y servicios crean constantemente nuevas oportunidades para los individuos, los gobiernos
y las empresas. Entre los avances mas importantes se encuentra la creacion de la World Wide
Web o red informatica mundial, la emergencia de Internet moévil, el desarrollo de los teléfonos
celulares inteligentes (Smartphones), y el crecimiento de las redes sociales (...) Otras
innovaciones y desarrollos digitales facilitados por Internet, como la internet de las cosas, la
inteligencia artificial y la toma de decisiones basada en algoritmos, continuaran transformando la

naturaleza de Internet y su impacto sobre las economias y las sociedades™?

En ese contexto, el comercio electronico y las grandes plataformas dedicadas a €l toman un rol
central en la economia. Vale destacar que esta circunstancia ha tenido un fuerte espaldarazo por
el efecto de la pandemia causada por el COVID-19, que parece haberse consolidado atn fuera de

esta atipica situacion.

A efectos de graficar la importancia de la cuestion, podemos recurrir al altimo informe del Estudio
Anual sobre Comercio Electronico?, realizado por la Cémara Argentina de Comercio
Electronico, segun el cual, durante el afio 2022, esta actividad generd una facturacion de
$2.846.000 millones (Dos billones ochocientos cuarenta y seis mil millones), lo cual representa
un crecimiento anual del 87%. En los afios anteriores se habian producido incrementos atn

mayores. De 2019 a 2020 habia crecido un 124%, mientras que de 2020 a 2021 un 68%.

Lo expuesto se traduce en 211 millones de 6rdenes de compra un 8% mas que 2021. Este mismo
indicador habia aumentado un 20% de 2020 a 2021. Esas 6rdenes de compra implican 422

millones de productos vendidos en 2022, un 11% mas que en 2021.

27 Quaglia, Marcelo C., " Vulnerabilidades 4.0: la figura del prosumidor", La Ley, RCCyC 2022 (febrero),
54, Cita online: TR LALEY AR/DOC/3642/2021

28 Souter, David Van der Spuy, Anri “Indicadores de la UNESCO sobre la universalidad de Internet: marco
para la evaluacion del desarrollo de Internet”, UNESCO, 2019. Disponible en
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000367860. Ultima consulta el 08/04/2023

29 Camara Argentina de Comercio Electronico, “Estudio Anual sobre Comercio Electrénico Afio 2022.”
Disponible en: https://cace.org.ar/archivo-de-informes/ Visitado por tltima vez el 06/04/2023
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A su turno, 5 de cada 10 empresas han realizado ventas a través de una plataforma de comercio
electronico. En promedio, esas ventas representan el 49% de la facturacion de dichas empresas,
mientras que en 2020 significaron un 43% y en 2021 un 45%. Asimismo, las operaciones
realizadas a través de plataformas de comercio electronico significaron un 21% de la totalidad del

comercio electronico y un idéntico porcentaje de las 6rdenes de compra efectuadas®®.

En nuestro pais, Mercado Libre es la lider indiscutida del mercado y quien acapara la enorme
mayoria de operaciones celebradas bajo esta modalidad. También tienen presencia en el mercado
otros competidores especializados en rubros especificos como automotores, inmuebles,
indumentaria, como el caso de Dafiti, entre otros. Se trata de un mercado altamente concentrado
en el que han desaparecido actores que fueran muy relevantes como OLX este mismo afio,

Deremate.com o Alamaula.

Por la importancia que posee Mercado Libre en nuestro mercado, lo que implica que muy buena
parte de las situaciones dafiosas para consumidores -y de la jurisprudencia en torno a ellas- se

desarrollen en esa plataforma, nos detendremos brevemente en su funcionamiento.

Mercado Libre es una plataforma de comercio electronico que ofrece dos modalidades de
funcionamiento diferenciadas®'. Por una parte, en el denominado “Marketplace” los usuarios

pueden buscar productos que son ofrecidos por una enorme cantidad de proveedores.

Se ha sefialado que Mercado Libre utiliza un sistema mixto de confianza institucional (marca) y
confianza distribuida (sistema de puntuacion)®’. Es asi que mediante su marca garantiza las
operaciones concertadas, a través de lo que denominan “compra protegida”, en virtud de lo cual
brindan una cobertura a los usuarios que no reciban el producto o servicio adquirido, o presenten
algln inconveniente con ¢él. Este programa implica también una posibilidad de devolucion por un
plazo de 30 dias (mayor a los 10 dias del derecho de arrepentimiento) y un sistema de resolucion
de controversias donde se resuelven los reclamos iniciados por comprador o vendedor ante algiin
inconveniente en la operacion. Al mismo tiempo, el Marketplace funciona con un sistema de
confianza distribuida, en virtud del cual un algoritmo informa el nivel de confiabilidad de cada
vendedor, en base a las opiniones de otros usuarios, la velocidad con que despacha sus productos
y la cantidad de reclamos iniciados en sus operaciones. Del mismo modo, los usuarios opinan

sobre la calidad de los productos publicados.

30 Camara Argentina de Comercio Electronico, Informe mid term Agosto 2022, disponible en
https://cace.org.ar/archivo-de-informes/. Ultima consulta el 06/04/2023

31 El funcionamiento general de Mercado Libre, sus modalidades de actuacion, comisiones por operacion
y demas datos que se detallan en este trabajo han sido recabados de los términos y condiciones que son de
libre acceso en su pagina web: https://www.mercadolibre.com.ar/ayuda/terminos-y-condiciones-de-
uso_991 Ultima consulta el 09/04/2023.

32 Estevarena, Emiliano y Barocelli, Sergio S. “La proteccién de los consumidores en plataformas de
comercio electronico” La Ley, 30/05/2018. Cita online: TR LALEY AR/DOC/870/2018
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La totalidad de los pagos por dichas operaciones es realizada a través de su brazo financiero,
Mercado Pago. Este tGltimo puede ser utilizada tanto dentro del Marketplace como fuera de él,
como billetera virtual para realizar pagos y otras operaciones financieras. En conexion con esto,
existe Mercado Crédito, como servicio de financiacion de la compra de los productos y servicios

ofrecidos en la plataforma.

Asimismo, en la mayoria de las operaciones se ofrece un sistema de envios denominado Mercado
Envios, que es el tnico integrado a la plataforma, aunque se pueden pactar otras opciones de
entrega por fuera de ésta. Mercado Libre posee también centros propios de distribucion, donde

algunos proveedores delegan el almacenamiento y distribucion de sus productos.

Por el lado de la oferta, existen distintos tipos de publicaciones que varian en el nivel de
exposicion dado dentro de la plataforma y cuyo costo es un porcentaje del precio de venta del
producto (aunque existe también una publicacion gratuita con escasa exposicion), que varia entre
el 12% y 16,5% en un caso y el 31,5% y el 36%. De maés esta decir que las publicaciones mas
caras son las que primero aparecen al usuario que busca un producto. Ademas, se ofrecen servicios
de publicidad, tanto promocionando una publicaciéon dentro de la misma plataforma, como en

medios externos, como redes sociales, paginas web, etc.

Por otro lado, existe otra seccion denominada “Marketplace VIS” donde se publican inmuebles,
vehiculos y servicios. En estos casos, los datos de contacto del vendedor estan a libre disposicion
de los usuarios y las operaciones se concretan en general por fuera de la plataforma. En cuanto a
su costo, se ofrecen publicaciones gratuitas limitadas en cuanto a su exposicion y duracion y otras
con costos fijos que aumentan a mayor nivel de exposicion y duracion. No existe ninguna
diferenciacion especifica entre los dos sistemas bajo los cuales opera Mercado Libre, dado que a
ambos se accede a través de la misma pagina web o aplicacion, y el buscador de éstas es utilizado

para ambas modalidades.

Por ultimo, corresponde sefalar que el corazon del negocio es financiero, por la inmovilizacion

temporaria de fondos que implica toda su operatoria.

Con este panorama planteado, nos abocaremos a estudiar, dentro de las plataformas dedicadas al
comercio minorista, las relaciones que se dan con consumidores. Ello incluye a la enorme mayoria
de relaciones juridicas que se dan en torno a las plataformas de comercio electronico. Sin
embargo, este recorte metodologico implica dejar de lado otras modalidades de actuacion de las
plataformas y sus relaciones con otros sujetos no consumidores, como es el caso de los reclamos
de responsabilidad civil por la publicacion de productos en contravencidon a los derechos
intelectuales o marcarios de sus titulares. Se trata de un tema candente, con opiniones
contrapuestas en doctrina y jurisprudencia, a cuyas muchas aristas nos dedicaremos en los

capitulos siguientes.



CAPITULO II. LAS PLATAFORMAS DE COMERCIO ELECTRONICO Y LA
RELACION DE CONSUMO

II. 1- Introducciodn al capitulo.

El punto de partida para analizar la responsabilidad de los operadores de una plataforma de
comercio electronico debe ser el encuadre juridico de la relacion que estas protagonizan con sus
usuarios. En particular, debemos preguntarnos si se trata de una relacion de consumo, regida por
la normativa protectoria de los consumidores prevista por la Ley 24.240 de Defensa del
Consumidor (LDC), Cédigo Civil y Comercial (CCCN) y art. 42 de la Constitucion Nacional
(CN) y demas normas que conforman el estatuto del consumidor, como Ley de Defensa de la
Competencia y Ley de Lealtad Comercial o bien una simple relacion de derecho privado, regida

por la autonomia de la voluntad de sus partes.

Para ello, nos referiremos -de manera sucinta, ya que excede con creces el fin de este trabajo- a
la nocion misma de relacion de consumo y sus ambitos de aplicacion; recorreremos las distintas
posiciones doctrinarias y jurisprudenciales respecto a la aplicacion de la normativa tuitiva de los
consumidores a la relacion juridica entre operadores de una plataforma de comercio electronico
y quienes se valen de ella como consumidores finales; y ahondaremos en la situacion particular
del consumidor electrénico, sus estandares de tutela y su proteccion tanto en el derecho interno

como en instrumentos internacionales.

II. 2- La relaciéon de consumo.

La categoria juridica “relacion de consumo”, que surge expresamente del art. 42 CN, es definida
por la LDC, en su art. 3°, como "el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor". De alli
que se ha advertido con acierto que dicha la nocion excede a la de contrato de consumo, dado que
no solo incluye a las relaciones contractuales en toda su extension, sino también actos unilaterales
de los proveedores, relaciones no contractuales de derecho publico y privado, hechos juridicos,
asi como el simple "contacto social"**. En ese sentido, Leiva Fernandez** sefiala que ello tiene
una inmensa importancia, especialmente en materia reparatoria, ya que la categoria de
consumidor es la clave de acceso al sistema tuitivo, por lo que éste contara con las herramientas
preventivas y reparatorias previstas por dicho régimen, incluso aquel que es usuario no contratante

o sin ser consumidor esta expuesto a una relacion de consumo.

Por su parte, el art. 1 LDC conceptualiza al consumidor como la “persona fisica o juridica que

adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en

3Barocelli, Sergio S. y Arias Cau, Sergio “Necesaria acreditacion de una relacion de consumo para los
dafios punitivos”, La Ley 05/09/2014. Cita Online: TR LALEY AR/DOC/2443/2014

3% Leiva Fernandez, Luis: “Comentario al articulo 1092” en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado. Tratado Exegético. Tomo V. Director Jorge Horacio Alterini. Coordinador Ignacio E. Alterini,
La Ley, Buenos Aires, 2016.



beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado al consumidor quien, sin ser
parte de una relaciéon de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza
bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de

su grupo familiar o social.” Esta definicion se ve replicada en lo sustancial en el art. 1092 CCCN.

Es asi como el derecho del consumidor se erige como un orden protectorio que busca tutelar a las
personas que intervienen en el mercado en una condicién de vulnerabilidad®>. La doctrina
mayoritaria sostiene que la clave para determinar el caracter de consumidor esta dada por el
destino final del consumo efectuado o, dicho de otra manera, la ausencia de integracion en el
mercado del bien o servicio®. Esa posicion ha sido expresada por la mayoria de la doctrina en
las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2011, que tuvieron lugar en San Miguel de
Tucuman. Alli, en las conclusiones, se dispuso que “la categoria juridica de consumidor se
construye a partir de la existencia de dos elementos estructurales: a) la vulnerabilidad o debilidad;
b) el destino final de los bienes incorporados, para beneficio propio o de su grupo familiar o social.
Dichos elementos justifican la especial tutela protectoria que le confiere el ordenamiento juridico

argentino"?’

A su turno, el art. 2 LDC define a la categoria juridica de proveedor como “la persona fisica o
juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profesional, aun
ocasionalmente, actividades de produccién, montaje, creacion, construccion, transformacion,
importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios,
destinados a consumidores o usuarios.”. A partir de ello, Wajntraub®® sefiala que las notas
tipificantes de la nocién de proveedor son, por un lado, la profesionalidad y, por el otro, la
realizacion de oferta para el consumo, ya que excluye a todos aquellos que realizan oferta para el

sector empresario.

Se trata de una nocion amplia y pensada para cubrir la mayoria del espectro de la oferta en el
mercado. De tal manera, incluye actividad realizada ocasionalmente e incluso a titulo gratuito. Es
por eso que la profesionalidad es habitualmente identificada a partir de la especializacion del
proveedor, lo que importa una brecha de conocimiento con el consumidor medio, vulnerable y

profano respecto de la actividad en la cual el proveedor es experto.>

II. 1- a) El operador de la plataforma como mero intermediario.

35 Rusconi, Dante D. “Concepto de “consumidor-empresario™” La Ley 04/04/2014 Cita Online: TR LALEY
AR/DOC/838/2014

36 Zentner, Diego, “Contrato de consumo”, La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 91.

37 Conclusiones de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Disponibles en:
https://indcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/02/Ed-anteriores-27-XXIII-Jornadas-2011.pdf
Consultado por ultima vez el 10/01/2023

38 Wajntraub, Javier H, “Proteccion Juridica del Consumidor” Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004 p. 16. Con
cita de Lorenzetti, Ricardo L., Consumidores, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe

39 Zentner, Diego “Contrato de consumo” op cit. p. 98.
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Un sector minoritario de la doctrina postula que los operadores de una plataforma de comercio
electronico no ocupan en ningin caso la posicion de proveedor en los términos del art. 2 LDC y
que, por ello, no les resulta aplicable el régimen protectorio al consumidor y todas las obligaciones

que éste trae.

En esa linea, Otamendi*® sostiene que las plataformas no proveen servicio ni bien alguno al
consumidor, sino que exclusivamente son proveedores de un servicio hacia el vendedor, a quien
le brindan un espacio para que publicite sus productos. De esa manera, al no ser quien vende el
producto, ni cobrarle comision alguna al comprador, desestima la existencia de una relacion de
consumo entre la plataforma y aquel. Asimismo, controvierte el argumento de que su actividad
resulta esencial para la realizacion de la operacion, sefialando que eso equivale a aplicar la
normativa de defensa del consumidor a otros actores indispensables en la comercializacion de
bienes y servicios como duefios de diarios, revistas, carteles, canales de television y radios, entre

otros.

Una postura similar es sostenida por Silvestre et. al.*!

, aunque matizando que en ciertos casos la
plataforma puede ocupar el lugar de proveedor. Asi, sefialan que la plataforma “en principio, no
es el propietario de los productos o servicios ofrecidos en su sitio, no les pone la marca ni los
vende, solo ofrece el espacio para que los usuarios/vendedores publiquen sus productos o
servicios y controla que no esté prohibida su venta.”. Por ello, afirman que “no parecen ser
proveedores o distribuidores, salvo que se involucren activamente en la comercializacion. En

principio no consideramos que los transforme en intermediarios comerciales la sola circunstancia

de cobrar una comision por la publicidad o venta, u ofrecer un servicio de pago y envio.”

Las posiciones resefladas replican en lo esencial la premisa basica que sostienen los propios
operadores de las plataformas de comercio electronico: estas no son mas que un mero
intermediario entre oferta y demanda, semejantes a una publicacion de avisos clasificados. Asi,
constituirian un espacio neutral que simplemente realiza un tratamiento técnico de los datos que
ingresan vendedores y compradores, quienes son, en definitiva, los protagonistas y responsables

de las operaciones que se celebren.

Lo expuesto, a nuestro juicio, implica desconocer la amplitud propia de la nocion de relacion de
consumo y el mandato de proteccion al consumidor, asi como la extension de la actuacion de las

plataformas de comercio electronico en el mercado. Volveremos sobre estos puntos.

II. 1- b) El operador de la plataforma como proveedor

40 Otamendi, Jorge “La responsabilidad objetiva de quienes ofrecen espacios para publicidad en Internet”
LA LEY 29/05/2017 Cita Online: TR LALEY AR/DOC/1263/2017

4 Silvestre, Norma Olga, et. al. “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad civil en el contexto digital”
La Ley, RCyS2019-VI, 16, Cita Online: TR LALEY AR/DOC/896/2019



En sentido contrario a la posicion resefiada en el acapite anterior, la enorme mayoria de los autores
que han escrito sobre la materia consideran que el titular de una plataforma de comercio
electronico es un proveedor profesional de determinados servicios, alcanzado en principio por el
estatuto del consumidor.*? Ello, claro estd, siempre y cuando quien utiliza esos servicios sea

consumidor final en los términos del art. 1 LDC.

En esa tesitura, Shina*’ ha sefialado que “mas all4 de las condiciones de uso que predispone el
organizador de un sitio Web como el descrito, su titular debe ser considerado como un proveedor

que organiza un servicio experto de compra y venta,”.

Por nuestra parte, adherimos plenamente a esta posicion. El titular de una plataforma de comercio
electronico debe ser considerado un proveedor en los términos del art. 2 LDC dado que brinda un
servicio y realiza oferta dirigida hacia consumidores indeterminados, por las cuales percibe una
ganancia. Ese servicio puede reputarse incluido dentro de la enumeracion realizada por el art. 2
LDC, el cual, cabe recordar, busca aprehender todas las situaciones de oferta en el mercado.
Asimismo, consideramos que esta calificacion legal es aplicable ain en la hipdtesis mas
minimalista de su actuacion, esto es, cuando los datos de contacto del vendedor se hallan a libre
disposicion y el comprador acuerda y concreta la operacion mediante contacto por fuera de la
plataforma de comercio electronico. Esta es también la solucion aplicada por buena parte de la
jurisprudencia*, mas alla de las implicancias que supuestos como el descripto puedan tener en la

atribucion de responsabilidad civil.

Lo expuesto implica algo mas, que consideramos relevante destacar: no es necesaria la existencia
de una relacion de consumo “de base”, para considerar que existe una relacion de consumo con
el operador de la plataforma de comercio electronico. Vale decir, en todos los casos el operador
de la plataforma es un proveedor profesional de determinados servicios, por lo que es irrelevante
si la persona con la que se vincula el consumidor a través de esa plataforma puede ser encuadrada
como un proveedor o no. Asi, reputamos incluidos supuestos como compras a sujetos no
profesionales en los términos del art. 2 LDC. De esa manera, podemos encontrar supuestos en
que ambas partes de una compraventa sean consumidores respecto de su relacion con la
plataforma de comercio electronico (siempre que encuadren dentro del ambito subjetivo de

aplicacion de la relacion de consumo).

42 Por todos, Pizarro, Ramén D. “Responsabilidad del operador de una plataforma de comercio electrénico
on line” La Ley 08/09/2021. Cita Online: TR LALEY AR/DOC/2538/2021; Molina Quiroga, Eduardo “La
aplicacion de las normas de proteccion a consumidores en el comercio electronico” La Ley SJA 13/03/2013
Cita Online: TR LALEY AR/DOC/10111/2012

43 Shina, Fernando E. “Consumo on line. Problematica del contrato Informatico”, La Ley DJ 02/

02/2011 Cita Online: TR LALEY AR/DOC/6913/2010

4 CNCom Sala C “P., D. ¢. OLX S.A. s/ordinario” Sentencia del 30/08/2021, EI Derecho Diario Tomo
294, Cita Digital: ED-MMLXXXIV-951



A suvez, la aplicacion de la normativa consumeril se hace mas evidente si analizamos la actuacion
mas habitual en el mercado de estas plataformas que, como hemos visto, suelen ofrecer servicios
que van mucho mas alld de la mera intermediacion entre compradores y vendedores, incluyendo

desde sistemas de pago y financiacion hasta servicios de envios y publicidad.

II. 2- Contratacion electronica con consumidores.

El comercio electronico lleva insito la celebracion de contratos electronicos. Vale decir, el
comercio electronico implica la celebracion de operaciones que significan un acuerdo de
voluntades mediante el cual se regulan relaciones juridicas patrimoniales, encuadrando dentro de
la definicién de contrato prevista en el art. 957 CCCN. Estos contratos tienen determinadas
caracteristicas en cuanto a su forma, modos de expresar el consentimiento, caracteristicas de las
partes y cumplimiento que lo alejan del tradicional contrato entre presentes y regido por la

autonomia de la voluntad.

En principio, los contratos electronicos pueden ser definidos como acuerdos de voluntad cuya
celebracion se perfecciona sin la presencia fisica de las partes contratantes y a través del uso de
medios electronicos®. Es asi que estamos dentro del género de los contratos a distancia o entre
ausentes. Por nuestra parte, haremos foco tnicamente en los contratos electronicos que son a su

vez contratos de consumo, con prescindencia de otras relaciones de derecho publico o privado.

Como sefialdbamos, el elemento clave de los contratos electronicos es que se dan sin la presencia
fisica y simultanea de las partes. En el CCCN se regula la cuestion dentro del Titulo 111, referido
a los contratos de consumo, particularmente en el art. 1105, referido a los contratos celebrados a
distancia, donde se considera los medios electrénicos como especialmente idoneos para su
conclusion. Seiala el citado art. 1105 que “Contratos celebrados a distancia son aquellos
concluidos entre un proveedor y un consumidor con el uso exclusivo de medios de comunicacion
a distancia, entendiéndose por tales los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica simultanea
de las partes contratantes. En especial, se consideran los medios postales, electronicos,

telecomunicaciones, asi como servicios de radio, television o prensa.”

En el mismo sentido -aunque con términos menos especificos y adaptados a la realidad
tecnoldgica de nuestros dias- tenemos en la LDC, en su art. 33, la “venta por correspondencia”,
es decir, aquella en la que “la propuesta se efectiia por medio postal, de telecomunicaciones y/o

electronico y la respuesta a la misma se realiza por iguales medios”.

De esta manera, se regula el modo de expresion del consentimiento contractual por medios

electronicos, que en la practica se ve efectivizado a través del denominado click wrap agreement,

45 Grover Dorado, John “Los contratos electronicos de consumo en el derecho argentino” El Derecho
25/11/2016. Cita online: ED-DCCLXXVI-562



que consiste en la aceptacion mediante un click del raton de la computadora.*® Si bien alguna
parte de la doctrina cuestiona que un simple click pueda constituir un acuerdo valido de
voluntades?’, lo cierto es que, como bien destacan Bielli y Ordofiez*®, para nuestro ordenamiento
juridico ese click se constituye como una firma electronica, en los términos del art. 5 de la ley
25.506 de firma digital, cuyo valor probatorio debe ser examinado, de acuerdo al art. 309 in fine
CCCN a partir de la “confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimientos técnicos

que se apliquen.”

Parrafo aparte merece el cumplimiento de otros deberes de conducta que se incorporan al plan
prestacional del proveedor, como el deber de informacion particularizado en materia de contratos
electronicos, que tratamos en los acapites siguientes, pero ello no implica la falta de validez de

este modo de expresar el consentimiento.

A su turno, el art. 1106 CCCN recepta el principio de equivalencia funcional de los soportes*
indicando que “Siempre que en este Codigo o en leyes especiales se exija que el contrato conste
por escrito, este requisito se debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario
contiene un soporte electronico u otra tecnologia similar”. De esa manera, el requisito de forma
escrita en los contratos de consumo previsto en el art. 10 LDC debe entenderse cumplido con la

utilizacion de un soporte electronico.*.

II. 3- La proteccion al consumidor electronico en el derecho argentino

En primer término, otorgarle la condicion de proveedor al operador de la plataforma de comercio
electronico implica poner en su cabeza determinadas obligaciones especificas, comunes a toda
relacion de consumo, destinadas a la proteccion del consumidor. Entre las mas relevantes para el

tema tratado podemos destacar a las siguientes:

1) Deber de informacion. Debe suministrar informacion al consumidor en forma cierta, detallada,

gratuita y facilmente comprensible del servicio brindado, sus caracteristicas relevantes y todas las

46 Uno de los primeros antecedentes en nuestro pais de la aceptacion de esta modalidad de expresion del
consentimiento contractual fue el voto en disidencia del Dr. Centanaro, Camara de Apelaciones en lo
Contencioso-administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala I, “AOL Argentina
S.R.L. c. GCBA” sentencia del 29/12/2005 en La Ley AR/JUR/13804/2005 donde sefialdé que “La
modalidad de contratacion denominada click wrap agreement, consistente en la expresion del acuerdo
mediante la pulsacion del raton de la computadora en un cuadro de dialogo en el que constan las condiciones
generales, implica la existencia de un acuerdo de voluntades entre las partes, pues otorga la posibilidad de
verificar previamente las condiciones de contratacion, constituyendo un documento electronico”

47 Tambussi, Carlos E. “El E-Commerce en el Nuevo Codigo Civil argentino y el proyecto de ampliacion
de las directrices de Naciones Unidas para la proteccion del consumidor” LEX N° 16 - ANO XIII,2015, 11
48 Bielli, Gaston y Ordofiez, Carlos “Los consumidores y la contratacién electronica en el entramado
normativo argentine” La Ley 10/09/2019 Cita Online: TR LALEY AR/DOC/2258/2019

4 Al respecto ver Parellada, Carlos “El comercio electronico...” op. cit. P. 426.

0 Leiva Fernandez, Luis: “Comentario al articulo 1106” en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado. Tratado Exegético. Tomo V. Director Jorge Horacio Alterini. Coordinador Ignacio E. Alterini,
La Ley, Buenos Aires, 2016



situaciones relevantes para el consumidor que surjan a lo largo de la relacion juridica. (art. 42
CN, art. 4. LDC y arts. 1100 y1101, CCCN.). En el ambito de la contratacion electronica existe,
ademas, un deber de informacion particularizado, el cual implica la obligacion de los proveedores
en contratos celebrados a distancia de informar a sus clientes el contenido minimo del contrato
electronico respectivo, asi como su derecho revocar la aceptacion de la oferta y toda la
informacion necesaria que le permita a cada cliente o consumidor comprender y utilizar
correctamente los medios electronicos de contratacion, incluyendo los riesgos derivados de su

utilizacién. (art. 1107 CCCN).

2) Deber de proteccion al consumidor. Debe brindar los servicios ofrecidos en forma tal que,
utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro para la salud y

bienes de los consumidores (art. 42 CN y arts. 5y 6 LDC).

3) Deber de brindar trato digno y no discriminatorio. Deber de abstenerse de desplegar conductas
que coloquen a los consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias o

discriminatorias (art. 42 CN, art. 8 bis LDC y arts.1097 y 1098, CCCN.).

Asimismo, resultan de aplicacion los principios interpretativos propios del derecho del
consumidor, particularmente la interpretacion en el sentido mas favorable al consumidor en caso

de duda (art. 3 LDC).

Por otro lado, existe una proteccion particular destinada al consumidor en casos de contratos
celebrados a distancia, género dentro del cual se incluyen a los contratos electronicos. Se trata del
derecho al arrepentimiento, el cual ha sido definido como una ventaja que la ley le concede al
usuario como contrapartida de haber sido sorprendido por una oferta imprevista o por hallarse en
una situacion de debilidad frente a un proveedor distante’!. Es decir, de la misma forma que se
le permite al proveedor captar la voluntad distraida del usuario se tolera que éste se arrepienta de

la compra y la deje sin efecto.*

Particularmente, en el caso de los contratos celebrados por medios electrénicos, a diferencia de
los celebrados fuera del domicilio del proveedor -regulados en el art. 1104 CCCN-, se ha
encontrado el fundamento en que se trata de un plazo que le permite al consumidor apreciar en
detalle el producto que ha adquirido de una manera que la modalidad de la oferta no le permitia
hacer de manera previa a la compra®. Por su naturaleza de orden publico, se trata de un derecho

irrenunciable, lo que torna nula cualquier cldusula que implique su renuncia o restriccion.

SLGil, A. E. “El impacto del comercio electronico en el Codigo Civil y Comercial” elDial. 4/1/2016. Cita
online: elDial DC20CO.

52 Bielli, Gaston y Ordofiez, Carlos “Los consumidores y la contratacion electronica...” op. cit.

53 Leiva Fernandez, Luis: “Comentario al articulo 1110” en Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
Comentado. Tratado Exegético. Tomo V. Director Jorge Horacio Alterini. Coordinador Ignacio E. Alterini,
La Ley, Buenos Aires, 2016



Este derecho se encuentra regulado por el art. 1110 CCCN, el cual establece que en caso de
contratos celebrados a distancia el consumidor tiene el derecho irrenunciable de revocar su
aceptacion, dentro de los diez (10) dias computados a partir de la celebracion del contrato. Una
disposicion muy similar se encuentra en el art. 34 LDC, que ademdas afiade un deber de

(13

informacion particularizado disponiendo que “...El vendedor debe informar por escrito al
consumidor de esta facultad de revocacion en todo documento que con motivo de venta le sea
presentado al consumidor. Tal informacion debe ser incluida en forma clara y notoria...”. A su
turno, los arts. 1112 a 1116 CCCN traen una regulacion mas exhaustiva respecto de la forma de
ejercicio de este derecho, a los cuales remitimos para no ahondar en un punto que excede nuestro

trabajo.

En su caracter de proveedores, las plataformas de comercio electronico estan obligadas a informar
acerca de esta facultad hacia el consumidor, sin perjuicio de que el contrato que se revoca sea
celebrado entre el consumidor y un proveedor usuario de la plataforma. En ese sentido se ha
expedido la doctrina con despacho unanime en las XXV jornadas nacionales de Derecho Civil,
celebradas en Bahia Blanca en 2015. Alli se concluy6 lo siguiente: “Los sitios web intermediarios
en el comercio electronico estan obligados a informar la facultad de revocacion que tiene el
consumidor de conformidad con lo establecido en los articulos 34, segundo parrafo de la ley
24.240 y 1110 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y responder en caso de dafios

ocasionados a los consumidores por el incumplimiento de dicha obligacion.”

II. 3- A) El consumidor electrénico como hipervulnerable.

Hemos sefialado en los acapites anteriores que es constitutivo de la nocidén de consumidor su
categorizacion como sujeto vulnerable, fruto de la existencia de una relacién asimétrica en el
mercado. Es por ello que el derecho del consumidor trae una serie de derechos a favor del

consumidor y obligaciones en cabeza de los proveedores, buscando compensar esas asimetrias.

No obstante, en diversas circunstancias, esa vulnerabilidad puede verse aumentada ante
situaciones propias del consumidor que hacen que la disparidad a la hora de entablar relaciones
de consumo sea atun mayor. De alli que se ha desarrollado el concepto de consumidores
hipervulnerables para referirse a sujetos que, a la vulnerabilidad estructural de ser consumidores,
suman otras vinculadas a factores tales como su edad, condicion psicofisica, genero,
socioeconomicos, culturales, entre otras circunstancias que demandan estandares especiales de

tutela®,

5% Barocelli Sergio S., "Hacia la construccion de la categoria de consumidores hipervulnerables"”, en
Consumidores Hipervulnerables, Barocelli, Sergio S. (dir.), El Derecho, 2018, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, pp. 15-16.



Desde hace muchos afios hay autores que postulan, atn sin utilizar el concepto de hipervulnerable
o subconsumidores, que el consumidor electrénico se encuentra en una situaciéon de mayor
desproteccion respecto al consumidor ordinario. En ese sentido, Lorenzetti®, analizando las
relaciones de comercio electronico entre consumidores y empresas expertas, afirma que la
distancia econdmica y cognoscitiva existente en el mundo real se ve agravada y profundizada en
el mundo virtual. Particularmente, el autor destaca, ademas de las asimetrias economicas e
informativas, la diferencia cognoscitiva que surge por el entorno virtual utilizado, donde el

proveedor es experto en un medio que resulta extrafio para el consumidor.

En sentido coincidente, Parellada®® ha destacado que las vulnerabilidades estructurales que se dan
la contratacién por medios electronicos son superiores a las del comercio tradicional, “por la
intermediacion de una tecnologia particular, de un entorno —el virtual- que s6lo dominan quienes
estan —técnicamente- capacitados respecto a él, que operan a una velocidad a la que s6lo se puede

operar los medios técnicos mediante la intuicion, pero en la que no hay reflexion.”

Por su parte, otros autores como Beltramo y Faliero®” han profundizado esta linea de pensamiento,
postulando que los consumidores electronicos deben ser considerados hipervulnerables. En
sustento de esa posicion, afirman la anti naturalidad del hecho tecnologico para el ser humano,
sosteniendo que “sera muy distinto adquirir un bien o servicio en un entorno que por nuestra
naturaleza de seres fisicos no nos es intuitivo que hacerlo personalmente, con la posibilidad de
tener contacto directo —a través de todos nuestros sentidos— con dicho bien o servicio, y, por lo
tanto, tomar una decision a través de un medio que nos es natural.”. De alli derivan que el
consumidor electronico posee menos elementos para la toma de decisiones que el consumidor

clasico, lo que justifica su tutela preferente.

Asimismo, los citados autores>® plantean que en las relaciones de consumo celebradas por medios
electronicos resulta imposible el cumplimiento de manera acabada del deber de informacion,
particularmente en lo referente a la informacion sobre el medio utilizado para relacionarse. En tal
sentido, sefialan que “el consumidor electronico puede conocer la informacion relativa al bien o
servicio y la informacion que le sirve para la utilizacion y el normal desenvolvimiento en el medio
electronico, no obstante lo cual jamas podra detentar —a excepcion que fuere su area profesional—

un dominio efectivo sobre el medio relacional”

Por nuestra parte, coincidimos en la caracterizacion del consumidor electronico como

hipervulnerable por encontrarse inmerso en un ambiente mas propenso para la vulneracion de sus

35 Lorenzetti, Ricardo Luis “Comercio electronico”, Abeledo Perrot, 2001, Buenos Aires, pp. 220-221.

56 Parellada, Carlos A. “El comercio electronico...” op. cit.

57 Beltramo, Andrés y Faliero, Johanna C. “El consumidor electronico como consumidor hipervulnerable”
El Derecho 01/09/2018. Cita Online: ED-CMXXVII-825

8 Idem



derechos, lo que justifica la adopcion de estandares de tutela mas elevados. No supone, hoy en
dia, una afirmacién controversial sefialar que en el comercio electronico se agiganta entre
proveedor y consumidor la brecha de conocimiento y control del entorno empleado para
vincularse. Ello también surge de nuestra propia legislacion vigente, que otorga derechos
especificos para la contratacion electronica o a distancia como el derecho de arrepentimiento, al
tiempo que impone obligaciones mas rigurosas a los proveedores como un deber de informacion

particularizado®’.

II. 3- La proteccién al consumidor electrénico en instrumentos internacionales

En este punto cabe mencionar los instrumentos internacionales que consideramos mas relevantes

en lo referido a la proteccion del consumidor electronico:
1) Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor

En primer lugar, corresponde destacar que se trata de un instrumento de soft law, vale decir,
carente de fuerza obligatoria para los estados. Alli se disponen una serie de principios que
establecen las principales caracteristicas que deben tener las leyes de proteccion del consumidor,

las instituciones encargadas de aplicarlas y los sistemas de compensacion para que sean eficaces.

Las directrices fueron aprobadas por la Asamblea General en su resolucion 39/248, de 16 de abril
de 1985, ampliadas posteriormente por el Consejo Econdmico y Social en su resolucion 1999/7,
de 26 de julio de 1999, y revisadas y aprobadas por la Asamblea General en su resolucion 70/186,
de 22 de diciembre de 2015

En lo que hace a la proteccion del consumidor electronico, en el punto I) de las directrices se

recomienda la adopcidn de politicas en base a tres ejes:

a) El fomento y la proteccion de la confianza de los consumidores en el comercio electronico.

(punto 63)

b) El otorgamiento de un nivel de proteccion que no sea inferior al ofrecido en otras formas de

comercio. (punto 63)

¢) Garantizar que los consumidores estén informados y sean conscientes de sus derechos y

obligaciones en el mercado digital. (punto 64)

Particularmente, la pauta referida al otorgamiento de un nivel de proteccion no inferior al ofrecido
en otras formas de comercio ha sido destacada por parte de la doctrina. En ese sentido, Estevarena

y Barocelli® la han considerado como un importante criterio interpretativo y como una pauta

59 Peral, Santiago J. “El principio de confianza y el deber de seguridad como factores de atribucion de
responsabilidad en los contratos celebrados en entornos digitales”, La Ley, RCyS 2022-V , 3, Cita Online:
TR LALEY AR/DOC/2775/2022

6 Estevarena, Emiliano y Barocelli, Sergio Sebastian “La proteccion de los consumidores en plataformas
de comercio electronico” La Ley, 30/05/2018. Cita Online: TR LALEY AR/DOC/870/2018



dirimente a la hora de juzgar la atribucion de responsabilidad civil. Volveremos sobre estos

puntos.

2) Resolucion 21/04 y 37/19 del Grupo Mercado Comun del Mercosur sobre comercio electronico

a través de Internet

En el afio 2004, el MERCOSUR sancion6 la Resolucion 21/04, en la cual se hace foco sobre el
deber de informacion en cabeza de los proveedores de comercio electronico, puntualizando en la
obligacion de brindar informacion clara, precisa y facilmente advertible sobre las caracteristicas
de los bienes, asi como sus condiciones de comercializacion. También alli se destaca la regla del

consentimiento mediante un doble click, o click wrap agreement.

En virtud de la expansion del comercio electronico, los avances electronicos el 15 de julio de
2019, el Grupo Mercado Comtn del MERCOSUR procedio a actualizar esta resolucion mediante
el dictado de 1a Resolucion 37/19, que resulta aplicable a los proveedores radicados o establecidos
en los Estados Parte o que operen comercialmente bajo alguno de sus dominios de internet, y
establece las obligaciones a su cargo. Con ella se busca unificar criterios respecto al comercio
electronico en la region, a los fines de garantizar la proteccion de los derechos de los

consumidores que adquieran bienes o servicios a través de Internet®'.

Esencialmente la resolucion 37/19 aborda en mayor profundidad el deber de informacion,
consagrando la informacion obligatoria que los proveedores deben poner a disposicion de los
consumidores en su sitio web y la obligacion de éstos de adoptar mecanismos de resolucion de

controversias en linea agiles, justos, transparentes, accesibles y de bajo costo.

II. 4- Conclusiones del capitulo

La relacion de consumo, de expresa raigambre constitucional, es una nocion juridica amplia y
destinada a darle proteccion a quienes intervienen en el mercado en condiciones de
vulnerabilidad, circunstancia que es presumida por la ley. Parte de esa amplitud esta dada por la

nocion de proveedor, que busca aprehender todo el lado de la oferta en el mercado.

Por lo tanto, siempre que quien se vincula a través de la plataforma de comercio electronico pueda
ser calificado como consumidor, estaremos en presencia de una relacion de consumo, dado que
el operador de la plataforma es un proveedor profesional. Ese encuadre juridico implica que le
son exigibles el cumplimiento de determinados deberes que surgen de la normativa de proteccion
al consumidor, comunes a toda relacion de consumo, asi como otros especificamente previstos

para la proteccion del consumidor electronico.

6! Rojo, Martina L. “Novedades en la defensa del consumidor en el MERCOSUR. La incorporacion de las
Resoluciones 36/19 y 37/19 del MERCOSUR al Derecho interno argentino” Revista Electronica. Instituto
de Investigaciones Ambrosio L. Gioja Numero 27, diciembre 2021 — mayo 2022, Buenos Aires,, pp. 167-
195



El consumidor electronico se relaciona con proveedores en el mercado mediante contratos
electronicos, en los cuales existen circunstancias particulares ajenas a la contratacion tradicional,
como el otorgamiento del consentimiento a través de un click. El medio utilizado para la
vinculacién implica una serie de desventajas para el consumidor, ampliando la distancia
cognoscitiva habitualmente existente con el proveedor, lo que justifica su encuadramiento como

hipervulnerable y el otorgamiento de estandares especiales de tutela.



CAPITULO III. LA RESPONSABILIDAD CIVIL RESARCITORIA DEL OPERADOR
DE UNA PLATAFORMA DE COMERCIO ELECTRONICO EN EL DERECHO
COMPARADO

III. 1- La relevancia de su estudio.

La responsabilidad civil de las plataformas de comercio electronico es una cuestion que no posee
una regulacion especifica en nuestro pais, si bien, claro esta, existen normas que le son aplicables.
En cambio, otros ordenamientos juridicos que comparten tradiciones y raices con el nuestro
poseen normativas especificas y desarrollos mas avanzados sobre la materia que pueden resultar
de utilidad a la hora de analizar las muchas aristas involucradas en la cuestion. Esta consideracion
se acentiia si tenemos en cuenta que se trata de una cuestion vinculada con la actividad en internet

y el comercio electronico, ambas de eminente naturaleza transnacional.

Por supuesto que la eleccion de qué derechos analizar implica un recorte y una eleccion que, como
tal, es en alguna medida arbitrario. Por ello, se ha sefialado que la comparacion no es sino la
respuesta a una pregunta que el investigador mismo se ha formulado en un contexto en el que su
interrogante deja en la sombra aspectos enteros. De ahi la naturaleza constructivista de la
comparacion, que puede producir investigaciones dirigidas a exaltar analogias o diferencias,
ademas de continuidades o rupturas, sin que tales finalidades puedan ser valoradas

aprioristicamente como apropiadas o inapropiadas®.

Por nuestra parte, hemos elegido analizar, por un lado, la normativa comunitaria europea y, por

el otro, la de dos paises de nuestro continente como Paraguay y Colombia.

En cuanto al derecho comunitario europeo, consideramos que existen razones de peso que hacen
que cualquier analisis de la materia sea incompleto sin abordarlo. Primeramente, porque se trata
de uno de los sistemas normativos que mas desarrollo tiene sobre la actividad en internet, las
plataformas y la responsabilidad derivada de su actuacion, con reglas especificas que regulan
muchos aspectos de la cuestion abordada y criterios consolidados al respecto, asi como una
constante actualizacion y regulacion de avanzada en la materia. En segundo lugar, porque nuestro
derecho privado comparte raices, principios y tradiciones con el derecho continental europeo,
circunstancia que no ocurre con otros sistemas juridicos que regulan la cuestion como el
estadounidense. Por ltimo, pero no menos importante, porque los criterios surgidos en el derecho
comunitario europeo han tenido un amplio grado de penetracion en la doctrina y jurisprudencia
de nuestro pais, llegando incluso a motivar algunos de los pronunciamientos judiciales mas

relevantes en la materia.

62 Somma, Alessandro “Introduccién al derecho comparado”, Universidad Carlos 111, Madrid, 2015, p. 177,
con cita de Legrand, P. “Le droit compare”, Puf, Paris, 1999, p. 15.



A su turno, el derecho colombiano y paraguayo son dos de los pocos derechos latinoamericanos
que regulan con un cierto grado de especificidad la responsabilidad civil de las plataformas de
comercio electronico. Si bien existen otros paises que han legislado sobre el comercio electronico,
como es el caso de Chile, sus regulaciones han hecho mas foco en cuestiones como el deber de
informacion y las formalidades del contrato que en lo que hace a la atribucidn de responsabilidad
civil. Al mismo tiempo, se trata de paises que también comparten raices y tradiciones juridicas,
asi como un mercado que posee un nivel de desarrollo y unas dificultades similares a las nuestras,

por lo que resulta de gran utilidad ver las soluciones adoptadas alli.

III. 2- La cuestion en el derecho comunitario europeo.

III. 2- a. Algunas consideraciones previas sobre el derecho comunitario europeo

En el derecho de la union europea podemos encontrar, en primer lugar, una gran division entre
normas originarias y derivadas. Cuando hablamos de normas o derecho originario nos referimos
sustancialmente a los Tratados Constitutivos y las normas convencionales que los han modificado
a lo largo del tiempo. Como tal, se trata de las normas de mayor jerarquia dentro del derecho de
la Unioén Europea. Por su parte, las normas o derecho derivado refiere al derecho legislado

emanado de las distintas instituciones de la Union Europea.

Dentro de las normas de derecho derivado las dos de mayor importancia son los reglamentos y
las directivas. El reglamento, que es la fuente de mayor importancia, importa la expresion del
poder legislativo de la Union. Se trata de normas de caracter general, similares a una ley, que
resultan de aplicacion obligatoria para todos los estados. En cambio, las directivas implican un
método de legislacion en dos etapas, porque ofrece a las instituciones un instrumento de
uniformizacion juridica, basado en la distribucion de tareas y en una colaboracion entre el nivel
comunitario y el nivel nacional. En tal sentido, las directivas obligan a conseguir un fin
determinado, en un plazo concreto, quedando en manos de los Estados miembros la eleccion y
determinacion de la forma y medidas adecuadas para alcanzar dicho resultado. Las normas que
los Estados dictan como consecuencia de las directivas, para cumplir los objetivos alli dispuestos,

se denominan normas de trasposicion®,

La distincion efectuada resulta importante para la comprension de los distintos reglamentos y

directivas que regulan la cuestion que nos ocupa. A ellos nos abocamos a continuacion.

III. 2- b. De la Directiva 2000/31/CE al Reglamento de Servicios Digitales

En un primer acercamiento a la regulacion de la actividad de las plataformas de comercio
electronico en el derecho comunitario europeo, debemos sefialar que se trata de una materia

regulada, por un lado, como parte de algo més amplio: la prestacion de servicios en la sociedad

63 Alonso Garcia, R., Sistema juridico de la Unién Europea, Civitas, Madrid, 2014.



de la informacion y la bisqueda de un entorno en linea trasparente y seguro. Eso implica que
exista normativa comun con otras actividades relacionadas a la sociedad de la informacion, como
prestadores de servicios de internet, motores de busqueda y otras plataformas en linea no
necesariamente dedicadas al comercio electronico. Esa normativa, como veremos mas adelante,

prevé una serie de exenciones en las cuales no es posible imputarles responsabilidad civil.

Por otro lado, también resulta aplicable, en cuanto a su relacion con consumidores, la normativa
comunitaria y del derecho interno de los distintos paises de la union dirigida a la proteccion de

los consumidores.

Durante mucho tiempo la referencia ineludible en la materia ha sido la directiva 2000/31/ce del
Parlamento Europeo y del consejo del 08/06/2000, relativa a "determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de informacion, en particular el comercio electronico en el mercado
interior", habitualmente conocida como “Directiva sobre comercio electronico” o DCE, que ha
sido incorporada a los derechos internos de los paises de la Union. Esta directiva tiene como
objetivo "contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior garantizando la libre
circulacion de los servicios de la sociedad de informacion entre los Estados miembros" (art. 1.1.).
Alli se realiza una regulacion general de determinados tdpicos relacionados con la sociedad de la
informacion y el comercio electronico, entre los que se destaca el domicilio del prestador de
servicios, sus deberes de informacion, las comunicaciones comerciales, los contratos celebrados

por via electronica y la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios.

Se ha sefialado que esa directiva no crea una uniformizacion del derecho, sino que establece un
marco general relativamente flexible, dado que se sustenta en los principios de subsidiariedad y
de proporcionalidad con el fin de permitir un buen funcionamiento del mercado interior. Dado
que no procura establecer reglas adicionales en el derecho privado de cada pais, los Estados

miembros gozan de una importante libertad de transposicion®,

Justamente esa importante libertad de transposicion ha llevado a la coexistencia de normas
nacionales de transposicion de la DCE con diferentes alcances e interpretaciones, a lo que se suma
que los Estados miembros habian comenzado a adoptar por separado normas para hacer frente a
la presencia de contenidos ilicitos en Internet, con el riesgo de proliferacion de regimenes dispares
en relacion con ciertos aspectos de la regulacion de las plataformas y otros prestadores

intermediarios®.

64 Pizarro, Ramén “Responsabilidad...” op. cit.
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Esas circunstancias han determinado el dictado del Reglamento (UE) 2022/2065% de 19 de
octubre de 2022 relativo a un mercado tnico de servicios digitales (Reglamento de Servicios
Digitales o RSD), por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE. El RSD establece un régimen
uniforme, ocurriendo entonces que normas previamente contenidas en una Directiva, como las
normas sobre responsabilidad de la DCE, pasen a ser disposiciones que forman parte de un

reglamento.

Asi en el preambulo del RSD se lee que “la seguridad juridica que proporciona el marco horizontal
de exenciones condicionales de la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios,
establecido en la Directiva 2000/31/CE, ha hecho posible que en el mercado interior surjan y se
desarrollen muchos servicios novedosos. Por consiguiente, dicho marco debe conservarse. Sin
embargo, en vista de las divergencias en la transposicion y aplicacion de las normas pertinentes
en el ambito nacional, y por motivos de claridad y coherencia, dicho marco debe incorporarse al
presente Reglamento. También es necesario precisar determinados elementos de ese marco

teniendo en cuenta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea”®’

Por consiguiente, las normas de transposicion de los Estados miembros sobre esas cuestiones
dejaran de ser aplicables. Cabe destacar que, si bien el RSD ya ha entrado en vigor, salvo

excepciones puntuales serd de aplicacion a partir del 17 de febrero de 2024 (art. 93).

Se trata de un instrumento que regula las actividades de los prestadores de servicios
intermediarios, una subcategoria de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion

a los que refiere la Directiva 2000/31 (DCE).

Como sefialabamos, el RSD no implica una derogacion de la normativa preexistente, mas alla de
la absorcion de los articulos 12 a 15 DCE, que contienen el marco general en lo relativo a las
limitaciones de responsabilidad de los intermediarios, con algunos cambios relativos a la
proteccion de los consumidores. Tan es asi que, conforme al articulo 89 RSD, la DCE permanece
inalterada, salvo por la supresion de sus articulos 12 a 15 y su aplicacion no debe verse afectada

por el nuevo Reglamento (art. 2.3 RSD).

Con ese panorama planteado, dentro de las muchas cuestiones reguladas por la DCE, haremos
especial foco en la definicion normativa que se toma de las plataformas en linea, el
funcionamiento general de las exenciones de responsabilidad y el funcionamiento especifico de
ellas en relacion con las plataformas de comercio electronico, alli denominadas como plataformas

en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes.

III. 2- c. La definicién de plataformas en linea.

6 El texto completo de la norma en castellano puede  encontrarse  en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2022-81573 Ultima consulta el 23/04/2023.
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En algo que constituye una practica comun en la normativa comunitaria europea, la DCE se
encarga de brindar ciertas definiciones de los conceptos y actividades que regula, asi como remite
a definiciones presentes en otros cuerpos normativos del derecho de la Union. En tal sentido, se
define, dentro de la categoria general de prestadores de servicios de alojamiento de datos, la

subcategoria de las plataformas en linea.

Asi en el considerando 13 se define a las plataformas en linea como “las redes sociales o las
plataformas en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con
comerciantes, como prestadores de servicios de alojamiento de datos que no solo almacenan
informacion proporcionada por los destinatarios del servicio a peticion de estos, sino que ademas

difunden dicha informacion al publico a peticion de los destinatarios del servicio.”

Asimismo, a efectos de aclarar qué sucede con servicios que encuadrarian de manera accidental
0 accesoria en la definicion anterior se estipula que “los prestadores de servicios de alojamiento
de datos no deben ser considerados plataformas en linea cuando la difusion al publico sea tan solo
una caracteristica menor o meramente accesoria que esté inextricablemente unida a otro servicio
o una funcionalidad menor del servicio principal, y dicha caracteristica o funcionalidad no pueda
utilizarse, por razones técnicas objetivas, sin ese otro servicio o servicio principal, y la integracion
de dicha caracteristica o funcionalidad no sea un medio para eludir la aplicabilidad de las
disposiciones del presente Reglamento aplicables a las plataformas en linea.” Tal seria el caso de

la seccion de comentarios de una publicacion periodistica en linea.

A su vez, las plataformas en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia
con comerciantes, se constituye como una subcategoria dentro de las plataformas en linea. Como
tales, son objeto de una regulacion especifica y diferenciada en algunas materias como las
obligaciones de diligencia debida para lograr un entorno en linea trasparente y seguro, en los arts.
29 a 32 dentro del cap. III. Ello sin perjuicio de que, como veremos en los acapites siguientes, no
en todos los casos podran ser consideradas como servicios intermediarios y dependera de su
modalidad de actuacién la aplicacion del régimen de exenciones a la imputacion de

responsabilidad civil a favor de los intermediarios.

III. 2- d. Las exenciones a la atribucion de responsabilidad

El RSD regula una serie de exenciones a la atribucion de responsabilidad para los prestadores de
servicios intermediarios, traidas sustancialmente de la directiva 2000/31/CE, relativas a la mera
transmision de datos (art. 4), memoria caché (art. 5), alojamiento de datos (art. 6), asi como la
prohibicion de imponer a los intermediarios una obligacion general de monitorizacion o de
busqueda activa de hechos (art. 8). Por nuestra parte, haremos foco en los arts. 6 y 8, dado que se
tratan de aquellos con particular vinculacion con la actividad de las plataformas de comercio

electronico.



El preambulo del RSD recoge el criterio ya consolidado de que el objeto de estas normas, que
presentan alcance horizontal y son aplicables con independencia del tipo de responsabilidad, es
prever exenciones de responsabilidad a favor de los intermediarios con respecto a los contenidos
ilicitos proporcionados por sus usuarios®®. No se trata, por lo tanto, de disposiciones que
establezcan un fundamento para exigir responsabilidad a tales prestadores, lo que debera
determinarse conforme a la legislacion aplicable cuando no se beneficien de la exencion de
responsabilidad®. Es asi que, como ha marcado el TJUE™, la finalidad perseguida es restringir
los casos en los que, conforme al Derecho nacional aplicable en la materia, puede generarse la

responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios de la sociedad de la informacion.

Es por tal motivo que, como sefialabamos anteriormente, la responsabilidad de las plataformas de
comercio electronico en el derecho comunitario europeo debe ser vista tanto desde el punto de
vista de las excepciones previstas en el RSD como de la normativa de proteccion a los
consumidores de cada estado. Sin embargo, estas excepciones son dirimentes para demarcar en
qué casos y bajo qué modalidades de actuacion las plataformas de comercio electronico seran
pasivas de la atribucion de responsabilidad civil y en qué casos estaran en una “zona franca”, libre

de responsabilidad. Volveremos sobre este punto.

El art. 6 RSD, que, con algunos agregados, replica el art. 14 DCE. dispone lo siguiente: “Cuando
se preste un servicio de la sociedad de la informacion consistente en almacenar informacion
facilitada por un destinatario del servicio, el prestador de servicios no podra ser considerado
responsable de la informacion almacenada a peticion del destinatario, a condicion de que el

prestador de servicios:

a) no tenga conocimiento efectivo de una actividad ilicita o de un contenido ilicito y, en lo que se
refiere a solicitudes de indemnizacion por dafios y perjuicios, no sea consciente de hechos o

circunstancias que pongan de manifiesto la actividad ilicita o el contenido ilicito, o

b) en cuanto tenga conocimiento o sea consciente de ello, el prestador de servicios actie con

prontitud para retirar el contenido ilicito o bloquear el acceso a este.”

2. El apartado 1 no se aplicara cuando el destinatario del servicio actie bajo la autoridad o el

control del prestador de servicios.

3. Elapartado 1 no se aplicara con respecto a la responsabilidad, en virtud del Derecho en materia
de proteccion de los consumidores, de las plataformas en linea que permitan que los consumidores

celebren contratos a distancia con comerciantes, cuando dicha plataforma en linea presente el

% De Miguel Asensio, Pedro “Servicios y mercados...” op. cit.
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elemento de informacion concreto, o haga posible de otro modo la transaccion concreta de que se
trate, de manera que pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa informacion, o el
producto o servicio que sea el objeto de la transaccion, se proporcione por la propia plataforma

en linea o por un destinatario del servicio que actue bajo su autoridad o control.

4. El presente articulo no afectara a la posibilidad de que una autoridad judicial o administrativa,
de conformidad con el ordenamiento juridico de un Estado miembro, exija al prestador de

servicios que ponga fin a una infraccion o que la impida.”

Se trata de un articulo largo y complejo, cuya aplicacion tiene muchos matices y cuestiones a
considerar. En el acapite siguiente nos abocaremos a la configuracion de esta exencidén de

responsabilidad en relacion con las plataformas de comercio electronico.

Por su parte, el articulo 8 RSD reproduce en lo esencial el contenido del articulo 15.1 DCE relativo
a la inexistencia de una obligacion general de supervision y de realizar busquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas, en los siguientes términos: “No se
impondra a los prestadores de servicios intermediarios ninguna obligacion general de monitorizar
la informacion que transmitan o almacenen, ni de buscar activamente hechos o circunstancias que

indiquen la existencia de actividades ilicitas.”

Se trata de un criterio muy similar al sostenido en nuestro medio por la CSJN en los precedentes

“Gimbutas”’" y “Rodriguez”

relativos a la responsabilidad de los buscadores. En el capitulo
proximo analizaremos su implicancia en relacion con la responsabilidad de las plataformas de

comercio electronico.

En el preambulo del RSD se pone de resalto que los intermediarios no deben estar sujetos a una
obligacion de monitorizacion con respecto a obligaciones de caracter general, asi como que nada
de lo dispuesto en el RSD debe interpretarse como una “obligacion general” de que los prestadores
intermediarios adopten medidas proactivas en relacion con contenidos ilicitos. Del mismo modo,
se indica que la inexistencia de un deber general de monitorizacion no afecta a posibles
obligaciones de monitorizacion en un caso especifico, con referencia expresa a la posibilidad de
que las o6rdenes que adopten las autoridades nacionales competentes incluyan ese tipo de

obligaciones, conforme a la interpretacion del TJUE.”

III. 2- e. La aplicacién de las exenciones a las plataformas de comercio electronico y la

jurisprudencia del TJUE

I CSIN "G., C. V. ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios" Sentencia del 12/9/2017, El Derecho - Diario,
Tomo 274, 445, Cita Online: ED-DCCCXXXV-164.

2 CSIN " R., M. B. ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios" Sentencia del 28/10/2014, El Derecho - Diario,
Tomo 260, 176 Cita online: ED-DCCCXXI-781

73 RSD, predmbulo, considerando 30. La validez de una obligacion de supervision en casos especificos ha
sido sostenida por el TJUE en el caso Glawischnig-Piesczek



No cabe duda de que las plataformas de comercio electronico pueden ser incluidas dentro de la
categoria de servicios de almacenamiento de datos que regula la RSD y que se encuentran bajo la
orbita de la DCE. A ello se suma que ahora existe una referencia normativa expresa, dentro del
mismo RSD, a las plataformas en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a
distancia con comerciantes, con una regulacion especifica y obligaciones de diligencia debida

particularizadas.

Sin embargo, es condicién necesaria para la aplicacion de las exenciones de responsabilidad la
caracterizacion del servicio como uno de intermediacion. De este modo, la valoracion de si, por
ejemplo, la plataforma tiene o no “conocimiento de la ilicitud” (en los términos del art. 6.1 RSD)
deviene innecesaria cuando el prestador de servicios en linea no retine las condiciones para ser
considerado como un intermediario respecto de esos contenidos, aunque hayan sido introducidos
en sus servicios por terceros (destinatarios de sus servicios). En tal caso, sencillamente la
actividad del proveedor de la plataforma quedaria al margen de la limitacion de responsabilidad

del articulo 6 RSD74.

En ese contexto, han sido recurrentes los planteos judiciales en los cuales operadores de una
plataforma de comercio electrénico se han intentado amparar bajo las excepciones previstas en el
art. 14 DCE, ahora art. 6 RSD. No obstante, como veremos, la cuestion no es tan sencilla y hay
muchos matices a tener en cuenta, de acuerdo a la jurisprudencia del TJUE, a efectos de
determinar cuando la actuacion de una plataforma de comercio electronico puede ser calificada

como de simple intermediacion.

El caso mas emblematico y que ha sentado la interpretacion del TJUE respecto a la aplicacion de
las excepciones de responsabilidad civil a los operadores de una plataforma de comercio
electronico es “L’Oreal v. eBay””, relativo a la responsabilidad civil de la plataforma por la venta
y promocion de articulos falsificados de L’Oreal en ella. Si bien se trata de una cuestion relativa
a la propiedad intelectual, alli se sientan reglas generales de interpretacion de esta normativa que

pueden ser extrapoladas, con las consideraciones del caso, a la relacion con consumidores.

Alli se dispuso que la circunstancia de que el servicio prestado por el operador de un mercado
electronico comprenda el almacenamiento de informacion que le facilitan sus clientes vendedores
no basta por si misma para concluir que, en cualquier caso, a tal servicio le es aplicable la

excepcion dispuesta en el art. 14, apart. 1°, de la directiva 2000/31. En efecto, esta disposicion

4 De Miguel Asensio, Pedro “Servicios y mercados...” op. cit.
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debe interpretarse no solo teniendo en cuenta su tenor sino también su contexto y los objetivos

perseguidos por la normativa de la que forma parte.

De esa manera, siguiendo el criterio de otros fallos anteriores como “Google France’®” el TITUE
determina que para que un prestador de servicios de alojamiento pueda ser calificado como un
prestador intermediario en el sentido del art. 14 DCE (hoy art. 6 RSD) es necesario que se limite
a “una prestacion neutra de dicho servicio mediante un tratamiento meramente técnico y
automatico de los datos facilitados por sus clientes”. En tal supuesto de actuacion el intermediario
se encuentra en una zona libre de todo tipo de responsabilidad, denominada safe harbour (puerto

seguro).

Por el contrario, cuando el prestador del servicio, en lugar de limitarse a una prestacion neutra de
dicho servicio mediante un tratamiento meramente técnico y automatico de los datos facilitados
por sus clientes, desempefia un papel activo que le permite adquirir conocimiento o control de

tales datos, no puede ser calificado como un prestador intermediario”” .

De tal suerte, “cuando (...) este operador presta una asistencia consistente, entre otras cosas, en
optimizar la presentacion de las ofertas de venta en cuestion o en promover tales ofertas, cabe
considerar que no ha ocupado una posicion neutra entre el cliente vendedor correspondiente y los
potenciales compradores, sino que ha desempefiado un papel activo que le permite adquirir
conocimiento o control de los datos relativos a esas ofertas”, de modo que no puede beneficiarse

de la excepcion prevista en el articulo 14 DCE™

No obstante, se aclara que el mero hecho de que el operador de un mercado electrénico almacene
en su servidor ofertas de venta, determine las condiciones de su servicio, sea remunerado por el
mismo y dé informacion general a sus clientes no puede implicar que se le excluya de las

exenciones de responsabilidad”.

Sentada esa base, el TIUE pone sobre resalto que el operador del mercado, a pesar de haber
realizado un tratamiento meramente técnico y automatico de los datos, solo podra quedar exento
de cualquier responsabilidad respecto de los datos de caracter ilicito que ha almacenado, si ha
cumplido con los restantes apartados del art. 14 DCE. Esto es, cuando no haya tenido
“conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion es ilicita” y, en lo que se refiere a
una accion por dafios y perjuicios, no haya tenido “conocimiento de hechos o circunstancias por
los que la actividad o la informacién revele su caracter ilicito”, o cuando, tras haber adquirido

conocimiento de estos extremos, haya actuado con prontitud para retirar los datos en cuestion o

6Tribunal de Justicia de la Unién Europea, caso C-236/08 “Google France SARL y Google Inc. contra
Louis Vuitton Malletier SA” Sentencia del 23/03/2010.

T TJUE “Loreal..” op. cit. Apartado 114

78 Idem apartado 116.

" Idem. apartado 115.



hacer que el acceso a ellos sea imposible® . A este ultimo respecto, para que se le niegue a dicho
operador la exencion de responsabilidad prevista por el articulo 14 de la Directiva 2000/31/CE,
basta con que haya tenido conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los cuales un
operador econdmico diligente hubiera debido deducir ese caracter ilicito y actuar de conformidad

con lo establecido en el apartado 1, letra b), de dicho articulo 145!,

Hasta aqui hemos hecho un recorrido por los argumentos del TJUE que sirven de base para
interpretar las exenciones de responsabilidad fijadas en la DCE y que han sido trasladada al RSD,
por lo cual permanecen plenamente vigentes. Sin embargo, este ultimo ha realizado algunos
agregados, particularmente relacionados con la proteccion de los consumidores, que suman otras

necesarias aristas al analisis.

La principal novedad que introduce el articulo 6 RSD frente al texto del articulo 14 DCE es la
inclusion de un nuevo apartado tercero, que establece una disposicion especifica respecto de la
responsabilidad en materia de proteccion de los consumidores en relacion con la actividad de las
plataformas en linea que permitan que los consumidores celebren contratos a distancia con
comerciantes. Segun el articulo 6.3 RSD, una plataforma de ese tipo no puede beneficiarse de la
exencion de responsabilidad en esa materia cuando “presente el elemento de informacion
concreto, o haga posible de otro modo la transaccion concreta de que se trate, de manera que
pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa informacion, o el producto o servicio que
sea el objeto de la transaccion, se proporcione por la propia plataforma en linea o por un
destinatario del servicio que actlie bajo su autoridad o control”. En el predmbulo se mencionan
como ejemplos de situaciones en las que pueden concurrir esas circunstancias el hecho de que la
plataforma no muestre claramente la identidad del comerciante o no revele la identidad o datos
de contacto de éste hasta después de la formalizacion del contrato entre el comerciante y el
consumidor, asi como cuando la plataforma comercialice el producto o servicio en su propio

nombre en lugar de en nombre del comerciante que lo suministra %2,

Se trata de una disposicién directamente vinculada a la proteccion de la confianza de los
consumidores frente a supuestos de lo que en nuestro derecho denominamos ‘“‘proveedor

aparente”, tema que trataremos en detalle en el capitulo siguiente.

A su turno, el articulo 6.2 RSD, al igual que hacia el articulo 14 DCE, precisa que la exencion no
se aplica cuando el destinatario del servicio actiia bajo la autoridad o el control del prestador de

servicios. Nuevamente en el predmbulo se indica que esa circunstancia puede darse, por ejemplo,

80 Tdem apartado 119.
81 Tdem apartado 120.
82 RSD, preambulo, considerando 24.



cuando una plataforma que permite celebrar contratos a distancia determina el precio de los

productos o servicios ofertados a través de ella®.

Un ultimo aspecto para considerar refiere a la incorporacion en el art. 7 RSD, de manera novedosa
frente al texto de la DCE, de una norma destinada a no disuadir la implantacion por los prestadores
de servicios intermediarios de mecanismos voluntarios para detectar, identificar y retirar o
bloquear contenidos ilicitos que se encuentren en sus servicios. Por lo tanto, se prevé que el
empleo por propia iniciativa de dichos mecanismos no resulta por si solo un elemento que
determine que el prestador posee un rol activo y, por ende, quede privado de la exencion de

responsabilidad.

Esto ha significado recoger el criterio sostenido en diversos pronunciamientos del TJUE, siendo
de aplicacion la DCE, en los cuales habia dispuesto que el hecho de que el operador de una
plataforma aplique voluntariamente medidas técnicas para detectar contenidos que puedan
resultar ilicitos no implica que, con ello, dicho operador desempefie un papel activo que le
confiera el conocimiento o el control de tales contenidos lo que lleve a excluirlo del régimen de

exencion de responsabilidad del articulo 14.1 DCE®,

III. 2- £ Algunas conclusiones sobre la responsabilidad de las plataformas de comercio

electronico en el derecho comunitario europeo

Recapitulando lo analizado hasta el momento, en el derecho comunitario europeo existe como
regla general una prohibiciéon a la imposicion hacia las plataformas en linea de un deber de
supervision general del contenido suministrado por sus usuarios. Como correlato de ello, existen
serie de exenciones a la atribucion de responsabilidad hacia aquellas plataformas que ofrezcan

servicios intermediarios.

De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE para que la plataforma pueda ser considerada un
servicio intermediario debe mantener una posicion neutral, realizando un tratamiento meramente
técnico y automatizado de los datos suministrados por sus usuarios. Por el contrario, si desempaiia
un papel activo en las operaciones, que le permite adquirir conocimiento o control de tales datos,
no puede ser calificado como un servicio intermediario. Esto es lo que sucede cuando la
plataforma realiza publicidad u optimiza las publicaciones realizadas por sus usuarios o adquiere

otro tipo de rol activo que se aleje del mero papel de intermediacion.

Asimismo, las plataformas no podran acogerse a las exenciones de responsabilidad si han

generado una particular confianza en los consumidores, de manera tal que induzcan al consumidor

8 Idem, considerando 23.
8 TJUE “YouTube y Cyando”, C-682/18 y C-683/18, EU:C:2021:503 apdo. 109. Sentencia del 22/6/2021



a creer que es la propia plataforma o alguien que se encuentra bajo su control quien comercializa

el bien o servicio de que se trate.

De darse cualquiera de estas modalidades de actuacion, la responsabilidad del operador de la
plataforma frente a los consumidores estara fuera del ambito de las exenciones de responsabilidad
y debera ser juzgada de acuerdo a la normativa de proteccion de aquellos, tanto del derecho

comunitario como aquella del derecho interno de cada pais.

III. 3- La cuestion en el derecho colombiano.

En Colombia existe normativa especifica que regula la actuacion de las plataformas de comercio
electronico frente a consumidores, aunque, como veremos, deja algunos vacios respecto a la
imputacion de responsabilidad civil hacia estas. Asi, la ley 1480%, sancionada en 2011,
denominada ley de proteccion al consumidor establece los derechos de los consumidores en
general y una regulacion especifica para el comercio electronico. De tal manera, en el capitulo
VI dispone una serie de articulos para la proteccion al consumidor en el comercio electronico e
identifica a los agentes en las relaciones de consumo: consumidor, proveedor de bienes y servicios
de comercio electronico y las plataformas de contacto. Alli define al comercio electronico (art.
49), dispone un deber de informacion particularizado para los proveedores y expendedores que
ofrezcan productos utilizando medios electronicos (art. 50) y regula otro deber de informacion
particularizado para las plataformas para los denominados portales de contacto (art. 53). Este
ultimo dispone que quien ponga a disposicion una plataforma electronica en la que personas
naturales o juridicas puedan ofrecer productos para su comercializacion, y a su vez los
consumidores puedan contactarlos por ese mismo mecanismo, debera exigir a todos los oferentes
informacién que permita su identificacion, para lo cual deberan contar con un registro en el que
conste, como minimo, el nombre o razon social, documento de identificacion, direccidn fisica de
notificaciones y teléfonos. La informacion puede ser consultada por quien haya comprado un
producto con el fin de presentar una queja o reclamo y debera ser suministrada a la autoridad

competente cuando esta lo solicite.

En materia de responsabilidad civil, la normativa dispone que los proveedores, incluyendo
aquellos dedicados al comercio electronico, tienen el deber de responder ante la vulneracion de
los derechos del consumidor, en materia de informacion, publicidad, calidad y seguridad en
medios de pago, seguridad de productos, ente otros. En cambio, frente a los frente a los portales

de contacto o plataformas de intermediacién comercial, exclusivamente se impone un deber de

8 Ley 1480. Texto completo disponible en

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=44306



informacion particularizado destinado a que el consumidor pueda ejercer sus derechos y reclamos

contra el proveedor del bien o servicio®.

Sin embargo, conforme ha precisado la jurisprudencia de la Superintendencia de Industria y
Comercio, 6rgano de aplicacion de la ley de proteccion al consumidor que también posee
funciones jurisdiccionales, para que una plataforma de comercio electronico pueda ser
considerada como un portal de contacto y, por lo tanto, beneficiarse de un régimen de imputacion
de responsabilidad civil mas benigno y basado en un factor de atribucion subjetivo, debe cumplir

una funcion exclusivamente de intermediacion.

De tal manera, se ha decidido que la operatoria de plataformas como Mercado Libre, es la propia
de un portal de comercio electronico y no un simple portal de contacto. Para llegar a esa
conclusion se tuvo en consideracion, el nivel o grado de intervencion en la transaccion electronica
entre vendedores y compradores y asimismo que no se cumple la condicion de intermediacion,
por lo cual, no encuadra en la definicion del articulo 53 del estatuto de proteccion al consumidor?’.
Vemos aqui un estandar muy parecido al resefiado anteriormente respecto al derecho comunitario

ceuropco.

De igual modo, en otro pronunciamiento dictado contra Mercado Libre se dispuso que cuando
una compaiia pone a disposicion una pagina web para que terceros publiciten y comercialicen
sus productos a cambio de un porcentaje, es solidariamente responsable de la garantia y de la

informacion que se suministra por esos terceros en su plataforma.®®

En el mismo sentido, se determind que otros portales y aplicaciones como Rappi son proveedores
de bienes y servicios a través de medios electronicos y no un portal de contacto o mero

intermediario.®

En sintesis, vemos que en el derecho colombiano existen regulaciones mucho mas especificas que
en nuestro derecho acerca de las relaciones que se dan entre proveedores y consumidores en el
comercio electronico. En cuanto a las plataformas de comercio electronico, en la medida en que
se limiten a una funcion de intermediacion seran consideradas portales de contacto y su

responsabilidad estara limitada al cumplimiento de un deber de informacion referido a poner en

8 Yolima Otalora Mozo, Ana “Proteccion al consumidor en plataformas digitales de comercio electronico.
hacia una armonizacién regional” Universidad Santo Tomaés, Colombia, 2020 Disponible en:
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/33294/202 1anaotalora.pdf?sequence=1

Corcione, M. “Economia digital. Que es legalmente un Marketplace” Blog de Derecho Econdémico.
Universidad Externado de Colombia, 2020. Disponible en:
https://derechoeconomico.uexternado.edu.co/economia-digital/que-es-legalmenteun-marketplace/  Ultima
consulta el 05/05/2023

87 Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia niimero 55912 del 23/08/2016.

8 Superintendencia de Industria y comercio. Delegatura para asuntos jurisdiccionales. Sentencia 3218 del
01/06/2020

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Direccion de investigaciones de proteccion al consumidor.
Resolucion No. 40212 del 28/08/2019
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conocimiento del consumidor los datos del proveedor del bien o servicio para que dirija contra
éste un eventual reclamo. En cambio, de acuerdo a la jurisprudencia resefiada, cuando se alejen
de esa posicion de meros intermediarios y tomen un rol activo en las operaciones, seran
considerados como un proveedor de comercio electronico, sujeto a una responsabilidad objetiva

y solidaria frente a los dafios que sufra el consumidor contratando a través de la plataforma.

III. 3- La cuestion en el derecho paraguayo.

En el derecho paraguayo la responsabilidad de los intermediarios en internet se reguld por medio
de la Ley 4.868, denominada Ley de Comercio Electronico, sancionada el 26 de febrero de 2013,

cuya reglamentacion fue publicada el 27 de enero de 2014,

Si bien la norma en su articulo primero sefiala que tiene por objeto regular el comercio y la
contratacion electronica, la responsabilidad de intermediarios y los derechos de los consumidores,
lo cierto es que no se aprecia en su articulado un alcance tan claro en materia de comercio

electronico y la responsabilidad de los intermediarios en esta materia.

Como primera medida, establece un deber de informacion particularizado en cabeza de los
proveedores de bienes y servicios por via electronica, asi como una remision a la normativa de

defensa del consumidor para estos supuestos (arts. 6 y 7).

Luego, establece una serie de exenciones de responsabilidad para cuatro categorias de
proveedores de servicios, muy similares a las presentes en el Reglamento de Servicios Digitales
del derecho comunitario europeo. Estas son proveedores de servicio de intermediacion, de

alojamiento de datos, de enlace y de copia temporal.

En cuanto a los servicios de alojamiento de datos, dispone que “Cuando se preste el servicio de
almacenamiento de datos facilitados por el destinatario del servicio, el Proveedor no sera
responsable de los datos almacenados a peticion del destinatario, siempre y cuando el destinatario

del servicio no actie bajo la autoridad o control del Proveedor y a condicion de que:

a) el Proveedor no tenga conocimiento de que la actividad o la informacion
es ilicita; o,
b) en cuanto tenga conocimiento de ello, el Proveedor actlie con prontitud

pararetirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea razonablemente bloqueado”

Si bien, al igual que en el derecho europeo, queda clara la aplicacion de los safe harbour para
aquellos supuestos en que las plataformas actien como un mero intermediario que realiza un
tratamiento técnico y automatico de los datos recibidos, la normativa citada no brinda mayores

soluciones en materia de dafios sufridos por los consumidores mediando la actuacion habitual de

% El texto completo de la norma se encuentra disponible en https://www.bacn.gov.py/leyes-
paraguayas/961/ley-n-4868-comercio-electronico



las plataformas de comercio electronico. Es que, mas alla del deber de informacion calificado
antes mencionado, la normativa adolece de precisiones en ese sentido. Tampoco hallamos

regulaciones legales especificas en la normativa de proteccion al consumidor paraguaya.



CAPITULO IV. LA RESPONSABILIDAD CIVIL RESARCITORIA DEL OPERADOR
DE UNA PLATAFORMA DE COMERCIO ELECTRONICO EN EL DERECHO
ARGENTINO

IV. 1- Introduccioén al capitulo

El objetivo del presente capitulo es estudiar la atribucion de responsabilidad civil resarcitoria
hacia el operador de una plataforma de comercio electronico por los dafios sufridos por
consumidores que adquieren bienes o servicios a través de esa plataforma. Si bien se trata de un
topico amplio y que requiere muchas precisiones, también implica realizar un recorte, dejando de
lado la responsabilidad por dafios hacia otros sujetos no consumidores, como es el caso de

reclamos basados en la violacion de derechos marcarios o intelectuales.

En el marco de relaciones de consumo, los supuestos en que se reclama la atribucion de
responsabilidad civil estdn relacionados habitualmente con la falta de entrega del bien contratado
o con actividad fraudulenta y estafas electronicas. Asimismo, aunque es un supuesto que se da
con menos frecuencia, también pueden existir dafios sufridos por el consumidor en su persona o
en sus bienes con los propios bienes objeto del contrato cuando estos sean viciosos 0 riesgosos.
De tal manera, la cuestion radica en establecer el alcance de la responsabilidad civil de las
plataformas de comercio electronico. Esto es, si se debe extender a las consecuencias dafiosas
derivadas de las operaciones que los consumidores celebren a través de las plataformas y, en su
caso, en qué supuestos y bajo qué condiciones o, por el contrario, si su responsabilidad se limita
al correcto funcionamiento de la plataforma y al cumplimiento de los deberes propios de la

relacion de consumo en relacion a esta unica prestacion principal.

En nuestro derecho no existe normativa especifica que despeje estos interrogantes. Al mismo
tiempo, al tratarse de una cuestion juridicamente multidimensional en la cual convergen distintas
ramas del derecho, los enfoques que se le han dado a la materia desde la doctrina son muy
heterogéneos. Asi, una buena parte de la doctrina hace especial foco en la proteccion al
consumidor en la relacion y, con muy variados argumentos, propugna la aplicacion de una
responsabilidad objetiva hacia el operador de la plataforma. Otras corrientes doctrinarias, si bien
reconocen la incidencia de la normativa protectoria de los consumidores, consideran que entran a
tallar otro tipo de cuestiones relacionadas con la actividad en internet, como la libertad de
expresion, la libre difusion de ideas y el derecho a la informacién, que tienen un impacto en la
atribucién de responsabilidad civil. Por ultimo, existen posiciones que, o bien mitigan la
aplicacion de la normativa consumeril o bien desacuerdan con el alcance que se le da a ésta en

relacion a la responsabilidad civil, pugnando por la aplicacion de un factor de atribucion subjetivo.

Dado ese contexto de ausencia de soluciones legislativas claras, la jurisprudencia se constituye

como una referencia ineludible a la hora de estudiar el estado de la cuestion en nuestro pais.



Muchos de los antecedentes jurisprudenciales que desarrollaremos en los acapites siguientes han

servido como punta de lanza de las diversas posturas existentes.

Con ese panorama planteado, nos abocaremos en este capitulo a analizar las distintas posiciones
desarrolladas acerca de la atribucion de responsabilidad civil al operador de una plataforma de
comercio electronico por los dafios sufridos por consumidores que adquieren bienes o servicios a
través de ella, los distintos argumentos y encuadres juridicos que las sustentan, asi como los

principales exponentes jurisprudenciales de cada una de ellas.

IV. 2- La tesis de la responsabilidad objetiva.

Un importante sector de la doctrina sostiene que el operador de una plataforma de comercio
electronico debe responder de manera objetiva por todos los dafios que sufra el consumidor como
consecuencia de la vinculacién a través de esa plataforma. Ello incluye a aquellos dafos derivados
del incumplimiento absoluto o relativo de las prestaciones de origen contractual o legal a cargo

del vendedor usuario de la plataforma.

En general, quienes sostienen esta posicion afirman que quienes intervienen en las operaciones
de comercio electronico como organizadores de plataformas de comercio electronico son
proveedores en los términos del art. 2° de la LDC, siendo, por ello, responsables de manera
concurrente o solidaria y objetiva con los demas integrantes de la cadena de comercializacion,

frente a incumplimientos legales o convencionales, o dafios a los consumidores®'.

Si bien estas posiciones en todos los casos estan basadas en la normativa protectoria de los
consumidores prevista en la LDC y CCCN, presentan una variedad de argumentos que sustentan
esta atribucion de responsabilidad, en muchos casos sin diferenciar efectivamente cual es el factor
de atribucion a utilizarse y cuales son sus condiciones de aplicacion. Por tal motivo, haremos un
recorrido por los supuestos en que la normativa protectoria de los consumidores prevé la
imputacion de responsabilidad civil, para luego analizar los argumentos utilizados a favor de la
responsabilidad objetiva de los operadores de plataformas de comercio electronico y los

principales exponentes jurisprudenciales de esta posicion.

IV.2- A) El art. 40 LDC vy la cadena de comercializacién.

Como punto de partida del analisis debemos sefialar que el régimen de responsabilidad por dafios
consagrado en la LDC se estructura, en un nivel basico, a través de dos disposiciones: por un lado,
el art. 10 bis de dicho cuerpo legal, referido a los remedios frente al incumplimiento de la

prestacion comprometida por parte del proveedor, y los dafios que de €l se deriven; y, por el otro,

1 TFaliero, Johanna C. y Barocelli, Sergio Sebastian “La protecciéon del consumidor en el comercio

electronico. Un caso de responsabilidad de los intermediarios comerciales en Internet” La Ley 04/04/2017
Cita online: AR/DOC/872/2017



los arts. 5 y 6 del régimen tuitivo, que rigen el deber de indemnidad u obligacion de seguridad

que recae sobre el comercializar de bienes o servicios®.

Por su parte, el art. 40 LDC regula la atribucion de responsabilidad civil derivada de los
denominados accidentes de consumo. Asi constituye un supuesto especial de infraccion a la
obligacion de seguridad del proveedor. Su ambito de aplicacion se limita a aquellos perjuicios
surgidos del vicio o riesgo de la cosa o bien de la prestacion del servicio. De tal manera, el hecho
que origina el dafio debe ser el vicio, cualquiera sea este, o el riesgo del producto o del servicio.
Lo expuesto implica que quedan fuera del alcance de esta norma los perjuicios derivados de la
inadecuacion del servicio o del incumplimiento de la obligacion principal del prestador, que

cuentan con previsiones especificas en la ley y pertenecen a un régimen distinto®.

En tal supuesto, la norma prevé una ampliacion de la legitimacion pasiva frente al consumidor
dafado, disponiendo la responsabilidad objetiva y solidaria de la totalidad de la cadena de
produccion y los agentes que intervinieron en la comercializacion. En ese sentido, dispone que
“si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio,
responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor
y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista respondera por los dafios

ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del servicio.”

La doctrina es consistente en sefialar que la responsabilidad instituida en esta norma, en cuanto
dispone su caracter solidario, refiere a la posibilidad que le otorga al consumidor de demandar la
totalidad del resarcimiento a cualquiera de los legitimados pasivos. Sin embargo, por la misma
redaccion de la norma, en tanto prevé que en el plano interno de la obligacion se efectiien las
acciones de repeticion que correspondan, no se trata de una obligacion solidaria, donde resulta de
aplicacion el principio de contribucion en partes iguales, sino una concurrente donde la repeticion
podra ser reclamada de acuerdo a la incidencia causal en el dafio. Ello también surge con claridad
del hecho de que se trata de una obligacion con identidad de objeto pero diferentes causas fuente

(arg. art. 850CCCN).

Las disposiciones de esta norma han sido utilizadas por buena parte de la doctrina consumerista
para fundar la atribucion de responsabilidad civil hacia el operador de una plataforma de comercio
electronico, en el entendimiento de que se trata de un integrante de la cadena de comercializacion

del bien o servicio y, por lo tanto, debe responder de manera objetiva y solidaria.

En esa linea, Weingarten sefiala que “el art. 40 posibilita responsabilizar a todos los que

intervienen en la cadena de manufacturacion y comercializacion de los bienes y servicios a través

92 Saenz, Luis R. J. y Silva, Gaston “La responsabilidad por productos en el derecho argentino. Aplicaciones
jurisprudenciales y derecho comparado” Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 17, N°1
93 Zentner, Diego “Contrato..” op cit. p. 280.



de la plataforma de venta electronica pues constituyen un eslabon fundamental de la relacion de

consumo.”**

Quienes comparten esta posicion sostienen que la plataforma de comercio electrénico en tanto
intermediario en la relacion entre el proveedor del bien y servicio y el consumidor, debe ser
incluido en la enumeracion de legitimados pasivos que realiza el art. 40 LDC. Asi, se ha sefialado
que “lo determinante para poder ser enmarcado en la cadena de prestacion o red de
comercializacion aprehendida bajo factores objetivos de atribucion por la LDC (v. gr., art. 40) no
es ser propietario de los productos vendidos al publico, sino intervenir con gravitacion en
cualquier etapa hasta su llegada al consumidor como destinatario final (Io que incluye, como es

2995

claro, su distribucion)”. Esto solo, para algun sector de la doctrina, es suficiente para la

atribucion de responsabilidad, en el entendimiento de que “si hay relacion de consumo, la

responsabilidad es objetiva en términos del art. 40 de la ley de defensa del consumidor”.

Tal postura nos parece carente de fundamentacion, en tanto deja de lado el funcionamiento del
sistema de responsabilidad civil previsto en la LDC y los requisitos que alli surgen para la
aplicacion del régimen del art. 40 LDC. Es que, de acuerdo con la propia redaccion de la norma,
que fija sus condiciones de aplicacion, y su integracion con las restantes disposiciones que
conforman el sistema de responsabilidad civil de la LDC, para que se pueda ampliar la
legitimacion pasiva y aplicar ese factor atribucion objetivo hacia toda la cadena de
comercializacion deben cumplirse dos condiciones basicas: (I) que el accionar de la cosa o del
servicio vicioso o riesgoso posea relacion causal material con el dafio y (II) que el dafio causado
al consumidor recaiga sobre su persona o sobre bienes distintos del objeto de la prestacion

principal.”’

Por consiguiente, no resulta aplicable el régimen de responsabilidad establecido en el art. 40 de
la LDC cuando el dafio sea consecuencia del incumplimiento de la obligacion a cargo del
proveedor, sin perjuicio de la procedencia de las herramientas que otorga a la parte débil de la
relacién los arts. 10 bis, 11 y ss. de dicho cuerpo legal®®. Como se ha sefialado
jurisprudencialmente, “es comprensible que asi sea, porque —mas alla de algunos supuestos

puntuales, como el de la garantia de buen funcionamiento, art. 13 de la LDC— el objetivo de la

4 Weingarten, Celia “Contrato de consumo electrénico y plataformas de venta on line. Algunas aristas de
analisis” La Ley SJA 11/03/2020 Cita online: TR LALEY AR/DOC/439/2020

%Moro, Emilio F “La responsabilidad del intermediario en las ventas por internet” La Ley RCyS 20141 ,
26, Cita online: AR/DOC/4544/2013

% Tambussi, Carlos E “Responsabilidad objetiva de plataformas de venta en la web” La Ley 13/08/2021
Cita Online: TR LALEY AR/DOC/2269/2021

%7 En ese sentido Hernandez, Carlos A. y Frustagli Sandra “Comentario al art. 40” en Picasso, Sebastian y
Vazquez Ferreyra, Roberto A. “Ley de Defensa del Consumidor...” op. cit.

% CNCom, Sala E, "Clemente, Pablo Gabriel c. Daimler Chrysler Argentina S.A. y otro s/ sumarisimo"
Sentencia del 29/06/2012, El Dial AA7934; En el mismo sentido CNCom, Sala E, "Palacio, Luis Humberto
c. Hyundai Motor Argentina S.A. y otro s/ ordinario", Sentencia del 30/09/2011 El Dial AA717D



ley no fue el de conferir a todos los miembros de la cadena de produccion y comercializacion de
un producto o servicio el caracter de garantes del exacto cumplimiento de las obligaciones del

vendedor directo de aquel”®.

Resulta importante destacar que el hecho de que la responsabilidad de las plataformas por el
incumplimiento contractual del proveedor principal del bien o servicio no pueda ser encuadrado
en el art. 40 LDC no quiere decir que no existan otras herramientas que si permitan endilgarle

responsabilidad en ese supuesto. Volveremos sobre este punto en los acapites siguientes.

Mas alla de lo expuesto, consideramos que el régimen especial de responsabilidad previsto en el
art. 40 LDC puede resultar de utilidad para la atribucion de responsabilidad hacia el operador de
la plataforma por supuestos de dafios distintos al incumplimiento absoluto o relativo de la
prestacion comprometida por el proveedor principal, ya sea que recaigan sobre la persona o sobre
otros bienes del consumidor. En tal supuesto, claro esta, debera acreditarse el vicio o riesgo que,

conforme lo sefialado, constituye el presupuesto de la aplicacion de esta norma.

De esa manera, cuando el dafio sufrido por el consumidor proviene del vicio o riesgo de la cosa
comercializada (v.gr. la comercializacion a través de la plataforma de un producto defectuoso que
causa un dafio en la persona del consumidor) nos parece que podria darse el plafon factico para
la aplicacion del art. 40 LDC. En ese caso, siempre que la plataforma integre la cadena de
comercializacion del bien, consideramos que debera responder objetivamente y de manera
concurrente con los restantes integrantes de aquella. A los fines de determinar si la plataforma es
efectivamente parte de la cadena de comercializacion, para parte de la doctrina es importante
analizar el rol que ha tomado en la operacion. Nos referiremos a ello en el punto “3” de este

capitulo.

En contra de esta posicion, se ha sefialado que cuando el art. 40 de la LDC alude a la
responsabilidad de los integrantes de la cadena comercial, lo hace bajo la presuncion de que el
vicio o riesgo de la cosa fue generado por alguno de ellos, con fundamento en la prueba diabolica
con que cargaria el consumidor en caso de exigirle acreditar la responsabilidad de un integrante
de la cadena de comercializacion, mientras que el operador de la plataforma, dada la modalidad
de su negocio, en ningln caso podria haber causado el dafo. Asi no podria ser considerado
culpable del dafio por el vicio o riesgo de la cosa por no ser propietario del producto, ni brindar
informacion sobre este, ni venderlo, ni tener a su alcance la cosa de manera de poder tomar

conocimiento del riesgo o defecto!®.

% CNCiv. Sala “A”, “N. C., L. B. y otro c. Edificio Segui 4653 S.A. y otros s/ vicios redhibitorios” Sentencia
del 20/02/2014, La Ley cita online: LALEY AR/JUR/5724/2014

100 Quintana, Macarena “Compraventa por internet: responsabilidad de los shoppings online” La Ley
RCyS2016-XII, 35 Cita online: TR LALEY AR/ DOC/3624/2016



Desde otro angulo, resta analizar si es posible considerar a la actividad de las plataformas como
riesgosa y que a partir de alli se extienda su responsabilidad en los términos del art. 40 LDC. Un
sector de la doctrina entiende que la actividad de las plataformas es en si misma peligrosa, lo que
justifica que deban responder objetivamente. En ese sentido, las XX VII jornadas de derecho civil,
desarrolladas en la Universidad Nacional del Litoral en 2019, se concluy6 que “Puede incluirse
en el elenco de actividades riesgosas, entre otras: la utilizacion de algoritmos, las actividades
cibernéticas, las plataformas digitales y sistemas operados por inteligencia artificial”!®! Tal
consideracion serviria para ubicar al operador de la plataforma en el radio de influencia del art.
40 LDC, cuando se trate de dafos distintos al interés de prestacion. No obstante, consideramos
importante remarcar que la sola consideracion de la actividad riesgosa, como ha sefialado la CSIN
en materia de responsabilidad de los buscadores, en tanto hace tinicamente al factor de atribucion
no es suficiente para la imputacion de responsabilidad, sino que deben concurrir los restantes

presupuestos del deber de responder!®.

Por otro lado, la mayoria de la doctrina que sustenta esta posicion lo ha hecho con basamento en
la nocion de riesgo de empresa o riesgo provecho. En ese sentido, se ha sefialado que “la
intermediacion comercial en Internet es una actividad riesgosa y lucrativa, por lo que todo aquel
que se dedique a ella debe responder por los riesgos inherentes a la misma ante el consumidor,
sin perjuicio de las acciones de repeticion que pueda ejercer contra aquel que considere
responsable en su faz interna relacional (fabricante, proveedor, distribuidor, marca, transportista,
etc.)”!%, En tanto se trata de uno de los principales argumentos esgrimidos a favor de la
responsabilidad objetiva del operador, incluso como un fundamento autonomo mas alla del art.

40 LDC, abordaremos la cuestion en profundidad en el acapite siguiente.

IV. 2- B) El riesgo provecho y el riesgo de empresa

La teoria del riesgo provecho como factor de atribucién objetivo enraiza viejo aforismo romano
ubi emolumentum ibi onus (donde esta la ganancia, esta la carga), materializacion de la clasica
teoria utilitaria. Segln este, si una actividad desarrollada por el agente esta dirigida a aumentar su
patrimonio y si para conseguir este propdsito produce dafios a terceros, aunque €stos fueran
ocasionados sin culpa del que lleva a cabo tal actividad, dichos dafios han de ser resarcidos por el

agente ya que constituyen el pasivo de las ventajas obtenidas exclusivamente por é1'*4,

101 Despacho n° 5, conclusiones de la  comision  n°3.  Disponible  en:

http://www.cfna.org.ar/documentacion/jornadas-nacionales-de-derecho-civil/ XX VII-jornadas-nacionales-
de-derecho-civil-2019.pdf Ultima consulta el 17/05/2023.

102 CSJN "Rodriguez Maria Belén...", op. cit

103 Faliero, Johanna C. y Barocelli, Sergio Sebastian “La proteccion del consumidor...” op. cit.

104 Kubica, Marfa Lubomira “El riesgo y la responsabilidad objetiva”, Universitat de Girona, 2015.
Disponible en linea: http://hdl.handle.net/10803/328430 Ultima consulta el 21/05/2023.
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En estrecha vinculacion con la nocion de riesgo provecho se encuentra la de riesgo de empresa.
Como indica Pizarro, esta ultima suele ser entendida como aquella que, de manera mas o menos
consciente, asume el empresario con motivo de su actividad economica organizada para la
produccion o intercambio de bienes y servicios, y que se traduce en la necesidad de soportar
juridica y economicamente las desventajas que tal iniciativa comporta, como 16gica contrapartida

de los beneficios que se procuran a través de ella.!%

Ambas nociones han sido utilizadas por diversos autores para fundar la atribucion de
responsabilidad civil objetiva al operador de una plataforma de comercio electronico, incluso para
supuestos de incumplimiento contractual del proveedor principal, considerando que se trata de un

riesgo propio de la actividad comercial y profesional que despliegan en el mercado.

En esa linea de pensamiento, Ondarcuhu ha sefialado que “los intermediarios o portales de
mercado deban asumir el riesgo del proveedor principal que representa la posibilidad de la falta
de correspondencia entre los productos que desde su plataforma digital se ofrecen y lo
efectivamente adquirido por los consumidores, como una consecuencia propia de la actividad por

29106

ellos desplegada.”’'”. En el mismo sentido, se ha indicado que “alli donde hay un emolumento,
también hay un deber, que es el de soportar juridicamente los riesgos de su actividad, en
contrapeso de los beneficios que se obtienen, debiendo contar con sistemas de organizacion,
prevision y seguridad para que el consumidor no resulte dafiado, que son suficientes para sustentar

un sistema de responsabilidad objetiva, para el caso de producirse dafios al consumidor.”!"?

Se observa como trasfondo de esta posicion la idea de que el operador de la plataforma, en tanto
proveedor profesional que lucra con su actividad, deberia poseer sistemas de control que
garanticen la no produccion de dafios al consumidor. En ese sentido, Faliero y Barocelli han
sefnalado que “los costos de cumplimiento son aquellos que el intermediario invierte para verificar
la realizacidn correcta de la transaccion comercial en los términos pactados, lo que implica, por
ejemplo, verificar la calidad de lo ofrecido, la correspondencia entre lo informado y lo ofrecido,
la identidad entre lo ofrecido y lo entregado, y la efectiva entrega contra el pago de aquello
adquirido.” Asi, ante la ausencia de dichos sistemas de control concluyen que “al lucro empresario
a través de la oferta de un servicio que no reviste las seguridades necesarias para el consumidor
solo le restan dos opciones, una mas civilizada que la otra: o bien reparar los dafios que por su

actividad ocasiona, o prevenirlos adoptando las medidas idoneas para ello.”!%

105 pizarro, Ramén D., "Tratado de la responsabilidad objetiva”, T. I, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 782.
106 Ondarcuhu, José Ignacio “Responsabilidad de los portales de mercado o empresas intermediarias en el
comercio electronico”, La Ley RDCO 287, 26/12/2017 Cita online: TR LALEY AR/DOC/4223/2017

107 Tambussi, Carlos E “Responsabilidad...” op. cit.

108 Faliero, Johanna C. y Barocelli, Sergio Sebastian “La proteccion del consumidor...” op. cit.



En contra de esta posicion se suele indicar la imposibilidad material de realizar un control efectivo
sobre los miles de operaciones que se efectiian diariamente en las plataformas de comercio
electronico, asi como su caracter de simple intermediario en la operacion. De tal manera, se ha
sostenido que “pensar que el shopping online resulta integrante de la cadena de comercializacion
de los productos o servicios que ofrece su portal sdlo por el beneficio econdmico que obtiene en
la publicacion, llevaria a considerar lo mismo respecto de todos los medios que ofrecen
clasificados. Este razonamiento no sélo aparece como un supuesto lejano a lo pretendido por el
legislador al sancionar el art. 40 de la LDC, sino que ademas seguramente llevaria a la

desaparicion inmediata de esos anuncios en perjuicio del mercado y del propio consumidor.”!%

A su vez, se ha replicado respecto a la referida imposibilidad material de poseer sistemas de
fiscalizacion sobre todas las operaciones que se celebran por intermedio de la plataforma, que esa
imposibilidad, sea por razones facticas o de costos, seria la que constituye a la actividad como
riesgosa por la misma ausencia de sistemas de control que eviten la produccion de dafios hacia

los consumidores''°.

Por nuestra parte, consideramos que no es posible la atribucion sin mas de un deber de garantia
absoluto en cabeza de los operadores de plataformas de comercio electronico por el solo hecho
de percibir una ganancia o ser un proveedor profesional. Si bien el riesgo de empresa puede ser
un argumento para involucrar al operador de la plataforma en el supuesto previsto en el art. 40
LDC, sus condiciones de aplicacion y su integracion en el sistema de responsabilidad civil, de
acuerdo con lo indicado en el acapite anterior, descartan de plano su utilizacion para supuestos de
incumplimiento contractual. Asimismo, tal criterio importa la imposicion de un deber general de
supervision y monitoreo de los datos que se suban a la plataforma, sin realizar ningun tipo de
distincion entre las diversas modalidades de actuacion que estas presentan en el mercado, lo cual
presenta cuestionamientos constitucionales y puede considerarse contrario a la jurisprudencia de

la CSJIN en la materia. Ahondaremos en esta cuestion en el punto 3-B) de este capitulo.

Lo expuesto no implica que, en determinados casos y modalidades de actuacion, el operador de
una plataforma pueda tener a su cargo deberes proactivos de diligencia para evitar la ocurrencia
de dafios hacia los consumidores, enraizados en el principio de prevencion del dafo. En tal
sentido, la doctrina, en las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, desarrolladas en
Mendoza en 2022 ha concluido que “el principio de prevencion del dafio se despliega con especial

intensidad en las economias de plataformas o economias colaborativas, que se aprovechan de las

199 Quintana, Macarena “Compraventa..” op. cit.
110 Tambussi, Carlos E “Responsabilidad...” op. cit.



ventajas de las TICs para facilitar el acceso a diferentes bienes o servicios a través de la

interaccion entre los usuarios.”!!!

Al mismo tiempo, entendemos poco realista y ajeno a la realidad del mercado considerar a las
plataformas de comercio electronico -nuevamente sin algun tipo de distincion sobre las distintas
modalidades que adoptan- como un simple intermediario que no posee mayor injerencia en la
operacion que la de ser un nexo entre las partes. No nos parece una comparacion fidedigna la
realizada con centros comerciales fisicos, avisos clasificados, bibliotecas y otras variantes que
han ensayado quienes se oponen a la utilizacion de un factor de atribucion objetivo, considerando
la modalidad de actuacion que despliegan la mayoria de las plataformas de comercio electronico,

la cual hemos detallado en el capitulo II.

En todo caso, para que la actividad empresarial profesional y lucrativa que mayormente realizan
las plataformas pueda servir como un argumento para fundar una responsabilidad objetiva y
concurrente del operador de la plataforma frente al consumidor, se han desarrollado otros
argumentos como la conexidad contractual y la proteccion de la confianza del consumidor, a los

que nos dedicaremos seguidamente.

IV. 2- C) La conexidad contractual.

Los desarrollos sobre la teoria de las redes contractuales, también denominadas contratos conexos
o coligados, poseen un amplio recorrido en nuestro pais desde hace ya muchos afios. Se trata de
supuestos en los cuales varios contratos se encuentran unidos por una operacion econdmica
global, en la que estos solo tienen sentido si estan unidos en un mismo sistema. Aunque concurren
varios contratos que tienen su propia tipicidad, su propia causa y objeto, hay una operacion

econdmica superior a ellos, que les da un sentido inico''2,

Su conceptualizacion en la argentina se remonta al proyecto de unificacion de los coédigos Civil y
Comercial de 1998 y un especial desarrollo en las jornadas nacionales de derecho civil de 1999,
donde se propuso la siguiente definicion: “Habra contratos conexos cuando para la realizacion de
un negocio Unico se celebra, entre las mismas partes o partes diferentes, una pluralidad de
contratos autonomos, vinculados entre si, a través de una finalidad econémica supracontractual.
Dicha finalidad puede verificarse juridicamente, en la causa subjetiva u objetiva, en el

consentimiento, en el objeto, o en las bases del negocio".

! Despacho 2.6. de las conclusiones de la Comision n°5 “Derecho de los consumidores”. Disponible en
http://mendozalegal.com/omeka/files/original/e22db5913e006861a14dd337f518fff9.pdf Ultima consulta
el 14/06/2023.

112 Leiva Fernandez, Luis: “Comentario al articulo 1074” en Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado. Tratado Exegético. Tomo V. Director Jorge Horacio Alterini. Coordinador Ignacio E. Alterini,
La Ley, Buenos Aires, 2016
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Contando con esas bases, la conexidad contractual ha sido regulada en el CCCN entre sus arts.
1073 y 1075. El art 1073 indica que hay conexidad contractual cuando “dos o mas contratos
auténomos se hallan vinculados entre si por una finalidad econdmica comun previamente
establecida, de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado
perseguido. Esta finalidad puede ser establecida por la ley, expresamente pactada, o derivada de

la interpretacion”

Tomando este concepto, una parte de la doctrina, entre quienes podemos nombrar a

113 115 116

Weingarten!!'3, Tambussi!!#, Shina!'5, Estevarena y Barocelli!!®, entre otros, han interpretado que
en las relaciones que tienen lugar en las plataformas de comercio electronico se dan una serie de
contratos conexos, unidos por una causa econdmica comun. Entre ellos, se mencionan: 1) el
contrato entre el usuario-vendedor y el usuario-consumidor (en la mayoria de los casos un
contrato de consumo), 2) el contrato entre el usuario-vendedor y la plataforma (contrato por
adhesion y en algunos casos también de consumo), 3) el contrato entre el usuario-consumidor y
la plataforma (contrato de consumo). A estos también podemos sumar aquellos vinculados con la
utilizacion de otros servicios brindados por la plataforma, tanto al proveedor del bien o servicio
como al consumidor, como la provision de sistemas de pago, financiacion, distribucion y

almacenamiento de productos, publicidad, promocion de ofertas, entre otros.

A partir de ello, entienden que la plataforma de comercio electronico “ocupa el rol de organizador
del sistema contractual, por lo que sus acciones repercuten directamente en la causa
supracontractual y todos los contratos ligados a ella”!!”. Asi, consideran que el organizador del
sistema de contratos conexos debe responder por la lesion de los intereses de los consumidores
que se vinculan en este esquema. De ello se deriva la posibilidad del consumidor de reclamarle a
la plataforma tanto por los dafios sufridos en el marco de esa relacion de consumo como por el

incumplimiento contractual del proveedor principal.

Al respecto, en las XXV jornadas nacionales de Derecho Civil, desarrolladas en 2015 en Bahia
Blanca, se concluyd que “los sitios web que prestan un servicio de intermediacidn en el comercio
electronico pueden ser responsabilizados tanto por la deficiente prestacion del servicio que
brindan (publicidad, calificacion de los usuarios, trasmision de la oferta, manejo de la subasta,

entre otros) como por el incumplimiento de la obligacion principal que asumen sus usuarios

113 Weingarten, Celia “Contrato de consumo electronico...” op. cit.

114 Tambussi, Carlos E “Responsabilidad...” op. cit.

115 Shina, Fernando E. “Consumo on line...” op. cit.

116 Estevarena, Emiliano y Barocelli, Sergio Sebastidn “La proteccion de los consumidores en
plataformas...” op. cit.

17 Tbidem



vendedores. Pueden ser de aplicacion las normas del Codigo Civil y Comercial que regulan la

conexidad contractual” '8,

Esta posicion encuentra un importante escollo en el hecho de que la regulacion de los contratos
conexos en el CCCN no prevé una accion directa contra el contratante conexo por el
incumplimiento contractual del contratante directo, dado que el art. 1075 CCCN unicamente
dispone que el consumidor puede “oponer las excepciones de incumplimiento total, parcial o

defectuoso, aun frente a la inejecucion de obligaciones ajenas a su contrato.”.

En ese sentido, contrario a la utilizacion de la conexidad contractual como argumento para la
atribucion de responsabilidad objetiva al operador de la plataforma, se ha sefialado que “ tampoco
se puede decir que por tratarse de contratos conexos —si asi lo fuera— nace una responsabilidad
objetiva y solidaria, porque el efecto de los contratos conexos no es establecer solidaridad entre
las diferentes partes intervinientes en la pluralidad de contratos, sino solo dejar de lado el efecto
relativo de los contratos, permitiendo que un contratante puede oponer las excepciones de
incumplimiento ain frente a la inejecucion de obligaciones ajenas a su contrato, conforme art.

1075, Céd. Civ. y Com.”!'"?

En critica a esta ausencia de regulacion, Weingarten ha expresado, en criterio con el que
coincidimos, que deja de lado el “el principal efecto o consecuencia que se deriva de la conexidad
contractual: colocar al consumidor frente al contratante conexo en la misma situacion que frente
a su contratante directo (...) desconociendo las relaciones de organizacion, propias de la actual
economia.”'?® Es que ya en las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1995 se habia
concluido a favor del reconocimiento de las acciones directas a favor del consumidor, indicando
que: "En los supuestos de conexidad contractual, la responsabilidad puede extenderse mas alla de
los limites de un Unico contrato, otorgando al consumidor una accioén directa contra el que
formalmente no ha participado con él, pero que ha participado en el acuerdo conexo a fin de

reclamar la prestacion debida o la responsabilidad por incumplimiento".!?!

Una posible solucion a este obstadculo ha sido ofrecida por Quaglia y Van Becelaere, quienes
entienden que, en el ambito de las relaciones de consumo, la conexidad contractual y el

otorgamiento de acciones directas a favor del consumidor vienen dados por la disposicion del art.

18 Conclusiones de la comisién n°10 “Derecho comparado. Dafios derivados de la actividad en internet”.
Disponible en https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-10.pdf
Ultima consulta el 14/06/2023.

119 Silvestre, Norma Olga, et. al. “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad civil en el contexto digital”
op. cit.

120 Weingarten, Celia “Contrato de consumo electronico...” op. cit.

121 Ese también ha sido el criterio de una consolidada doctrina y jurisprudencia que ha reconocido acciones
directas a favor del consumidor, derivadas de la conexidad contractual, en casos de contratos de turismo,
tiempo compartido, dafios en espectaculos, planes de ahorro para fines determinados, entre muchos otros.
A modo de ejemplo, ver SCBA, sentencia del 15/04/2009 causa C. 100.249, "Quadro, Roberto c¢. Abdala
Auto SA. Dafios y perjuicios"
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2 LDC en cuanto dispone que "todo proveedor es responsable en el cumplimiento de esta ley".
Por consiguiente, consideran que “cuando el sistema de distribucion comercial se inserta en una
relacion de consumo, se consagra alli una responsabilidad concurrente hacia todos los
proveedores integrantes del sistema de distribucion comercial. Tal circunstancia implica que
nuestro ordenamiento juridico reconoce, a favor del consumidor, la posibilidad de promover una
accion directa contra el proveedor no contratante, ante una hipotesis de incumplimiento

contractual”'?

Esta posicion parte de considerar que en la base de la relacion de consumo se halla una conexidad
contractual entre todos los integrantes de la cadena de comercializacién, quienes deberan
responder de manera objetiva y concurrente frente al consumidor en todo supuesto, incluso en
caso de incumplimiento contractual. En esa linea, se ha sefialado que “la responsabilidad de los
proveedores integrantes de la cadena de comercializacion es intrinsecamente concurrente en todos
los supuestos y respecto de todas las cargas que derivan de la LDC y no solamente en los casos
de que expresamente ha sido establecida la 'solidaridad' en la ley (garantia legal y responsabilidad
por dafios). Dicho en otras palabras, la cadena de comercializacion se estructura, desde la optica
del consumidor, como un todo frente al cual son exigibles sus derechos, sin importar qué tipo de
vinculo lo liga con cada uno de sus integrantes ni que relaciones existen entre ellos. Asi lo indica
la hermenéutica general del sistema protectivo, que especificamente ha sido plasmada en la tltima
oracion del parr. 1° art. 2°, que dice: Todo proveedor esta obligado al cumplimiento de la presente

1ey”123

Por nuestra parte, de acuerdo a lo expresado en el punto “2- A)” de este capitulo, al referirnos a
la aplicacion del art. 40 LDC, consideramos que no ha sido la intencion del legislador conferir a
todos los miembros de la cadena de produccion y comercializacion de un producto o servicio el
caracter de garantes del exacto cumplimiento de las obligaciones del proveedor directo de aquel.
Sin embargo, en ciertos supuestos, la existencia de un sistema contractual organizado por un
proveedor profesional experto en la materia -el operador de la plataforma de comercio
electronico- puede determinar que éste sea emplazado como proveedor del bien o servicio
adquirido por el consumidor. En tal supuesto, a diferencia de lo que ocurre fuera de la orbita de
la relacion de consumo, sera proveedor a todos los efectos, debiendo responder incluso ante
supuestos de incumplimiento contractual del proveedor principal, en los términos del art. 10 bis
LDC. Tal responsabilidad sera objetiva y concurrente con este ultimo, pudiendo interponer las

acciones de regreso que puedan corresponder en la faz interna de la obligacion.

122 Quaglia, Marcelo C. y Van Becelaere, Gerardo R. “La persona juridica como consumidora y el
incumplimiento contractual ante la relacion de consumo frente a los sistemas de distribucion comercial”,
La Ley RCCyC 2020 (junio) , 246, Cita online. TR LALEY AR/DOC/1342/2020
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Esta conclusion parte de la premisa de que se den los presupuestos de existencia de la conexidad
contractual, de acuerdo con su definicion legal, a saber: 1) dos 0 mas contratos autonomos y ii) la
finalidad econdmica comun (objetivo supracontractual)'?*. Va de suyo que en todos los supuestos
de actuacion de las plataformas de comercio electrénico se dan dos o mas contratos. Ahora bien,
no nos parece que ello tengo un correlato tan lineal con la organizacion de un sistema contractual
con una finalidad econdémica comun. Si bien compartimos que esto es predicable de las
modalidades mas habituales en que las plataformas de comercio electronico se desempefian en el
mercado, lo cierto es que existen otras que resulta necesario tomar en consideracion. Una
importante corriente doctrinaria y jurisprudencial abona la necesidad de esta distincion. A ella y

a los criterios que la sustentan nos referiremos en detalle en el punto “3)” de este capitulo.

IV. 2- D} La proteccion a la confianza creada en el consumidor

El principio de confianza, como derivacion de la buena fe subjetiva, implica que quien deposita
su confianza en una determinada situacion espera un comportamiento predecible conforme las
expectativas que se generaron como antecedente. De tal manera, el punto neuralgico es la
expectativa de comportamiento generada, pero, como es logico, no cualquier expectativa, sino
aquella que sea objetivamente justificada y estandarizada conforme los antecedentes generados
en el marco de la relacion juridica. Se ha sefialado que sus efectos juridicos son aun mas intensos
en la formacion de roles profesionales, como aquellos que se apoyan en un especial conocimiento,
0 en una posicion econdémica y profesional sobresaliente y reconocida, pues se supone que al
saber estandar se le adiciona un plus de profesionalismo (art. 1725, CCCN cuando alude a la

confianza por la “condicion especial de los agentes™)!?.

El CCCN en su art. 1067 ha receptado este principio, disponiendo que “La interpretacion debe
proteger la confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible la

contradiccion con una conducta juridicamente relevante, previa y propia del mismo sujeto.”

En estrecha vinculacion con la confianza se encuentra la nocién de apariencia, puesto que la
confianza es generada por la apariencia desplegada. Esta posee un amplio grado de desarrollo en
nuestra doctrina y jurisprudencia en diversos aspectos, pero especialmente en el derecho del
consumidor, donde sus ambitos de aplicacion y consecuencias se amplian notablemente, con
especial relacion con la informacion y la publicidad!?. En ese sentido se destacan el caracter

vinculante de las ofertas y las precisiones publicitarias y el desarrollo de la nocion de proveedor
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aparente, entendiéndose como tal aquel que, sin serlo efectivamente, pone su marca, nombre o

denominacion en este, presentandose ante la comunidad de esa manera.

En esa linea, Weingarten'?’

seflala que el consumidor act@ia en base a una apariencia de
credibilidad generada a partir de una marca, un nombre o de un sistema. Esta confianza genera
expectativas, y quien actia conforme a ella tiene derecho a que esas expectativas se vean
satisfechas y a poner en marcha los mecanismos previstos por el ordenamiento juridico para
obtener su cumplimiento. La confianza vuelve exigible las razonables expectativas que

objetivamente una declaracion, comportamiento o apariencia han generado. De ese modo se corre

el foco de la voluntad como fundamento del contrato, pasando a estar la confianza en el ¢je.

Uno de los principales argumentos utilizados por quienes preconizan la aplicacion de una
responsabilidad objetiva hacia el operador de la plataforma de comercio electronico es que esta
se deriva de la confianza generada en el consumidor por la plataforma y que lo motiva a contratar
mediante ella, con lo que, ante la ocurrencia de dafios, debe responder por la lesion de esa
confianza. Se trata de un topico amplio y muy recurrente en la jurisprudencia, doctrina y derecho

comparado sobre la materia, que, como tal, puede ser abordado desde diversos puntos de vista.

e La plataforma de comercio electronico como sistema experto

Lorenzetti'?® ha desarrollado un muy interesante concepto, traido de la sociologia, para tratar la
problematica de la atribucion de responsabilidad en las relaciones de consumo que tienen lugar
en espacios virtuales. Se trata de los denominados “sistemas expertos”, los que son definidos
como sistemas de logros técnicos o de experiencia profesional que organizan grandes areas del

entorno material y social en que vivimos.'?

Este concepto explica que siempre suponemos que alguien se ha ocupado de que las cosas
funcionen. “Ese alguien no es un sujeto conocido y responsable de sus actos, como ocurre con el
almacenero del barrio; se trata, en cambio, de un sistema, que puede aparecer ante el consumidor
como una persona amable, pero que es solo un empleado, cara anénima y no responsable. El
sistema es inextricable porque la complejidad técnica que presenta es abrumadora; es anénimo
porque no se puede conocer el duefio ni el responsable. Sin embargo, el sistema genera fiabilidad

a través de su funcionamiento reiterado, las marcas, el respaldo del Estado y otros simbolos.”!3

A nuestro entender, el punto mas importante que se plantea es que las pruebas que realiza el
consumidor para verificar la seriedad son muy pocas y generalmente inicuas, de modo que se basa

en un conocimiento inductivo débil. Asi, no se trataria de un problema de negligencia, sino de
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una necesidad, ya que, si se tuviera que verificar razonablemente cada acto, seria imposible vivir
y los costos de transaccion serian altisimos. Este punto es particularmente relevante en relacion a
algunos importantes antecedentes jurisprudenciales que le dan preponderancia a la negligencia

del consumidor, como el caso “Kosten”, que trataremos en los puntos siguientes.

De tal manera, es necesaria la confianza, porque esta en la base del funcionamiento del sistema
experto, inextricable y andénimo; es el lubricante de las relaciones sociales. Por ello, el autor
plantea que esta confianza debe ser respaldada juridicamente, tanto en el establecimiento de
presunciones, como mediante imputaciones de responsabilidad, utilizando para ello la regla de la

apariencia juridica.

Otros autores como Shina'*' y Molina Quiroga'*? han retomado este planteo y sostienen que una
plataforma de comercio electronico puede ser considerada como un sistema experto y que ello
debe repercutir a la hora de la atribucion de responsabilidad. Particularmente, este ultimo
considera que la plataforma de comercio electronico proyecta una apariencia que genera
confianza en el consumidor, por lo que se equipara esta apariencia a la cadena de elaboracion y
distribucién y se entiende que quien instrumenta este sistema experto debe soportar las

consecuencias del accionar de uno de sus eslabones.

El punto tratado aqui tiene una estrecha relacion con la particular vulnerabilidad que presenta el
consumidor electronico en razon de la mayor distancia cognoscitiva que existe con el proveedor
experto en la materia, tema que hemos abordado en el capitulo II de este trabajo. Es que esa
asimetria informativa, imposible de salvar por el medio utilizado para la vinculacion, genera que
el usuario no tenga otra alternativa mas que confiar en la empresa a través de la que se vincula.
En ese sentido, Weingarten ha sefialado que la falta de informacion es reemplazada por su
equivalente funcional, la confianza, la cual es generada a través de distintos mecanismos, como

por la publicidad, o por lo que una marca nombre comercial simboliza o representa'®>.

Por nuestra parte, consideramos que para que la confianza se constituya como factor de atribucion
de responsabilidad civil debe estar basada en elementos objetivos que hagan entender que la
plataforma de comercio electronico tiene una injerencia en la operacion, como la calificacion o
scoring de vendedores, utilizacion de publicidades, promocion de ofertas, sistemas de envio, entre
muchos otros. La existencia o no de esa particular confianza debe analizarse tomando en
consideracion la mencionada hipervulnerabilidad del consumidor electronico y la importancia de

la confianza en el comercio electronico. En tal supuesto, como ha marcado parte de la doctrina,
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el operador de la plataforma puede ser considerado como un proveedor aparente'*, lo que lo
emplaza con plena responsabilidad, tanto por incumplimiento contractual del proveedor principal
del bien o servicio, en los términos del art. 10 bis, como en el caso de dafios en la persona u otros
bienes del consumidor, ya sea por vulneracion de la obligacion de seguridad o por el vicio o riesgo

de la cosa o del servicio.

Este criterio encuentra también correlato con muchas de las normativas dictadas en otros paises,
a las cuales hemos hecho referencia en el capitulo III de este trabajo. Particularmente, es relevante
destacar que incluso el derecho comunitario europeo, en su reciente reforma, prevé que las
exenciones de responsabilidad reguladas a favor de servicios intermediarios en internet no seran
aplicables cuando, al tratarse de plataformas en linea que permitan que los consumidores celebren
contratos a distancia con comerciantes, se brinde informacion al consumidor o se comercialice el
bien o servicio de manera que pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa informacion,
o el producto o servicio que sea el objeto de la transaccion, se proporcione por la propia plataforma
en linea o por un destinatario del servicio que actue bajo su autoridad o control. Ello es lo que
ocurre, segin se ejemplifica en los considerandos del RSD, cuando los datos de contacto del
vendedor no estan a libre disposicion o so6lo se entregan después de la formalizacion del contrato

entre el comerciante y el consumidor.

En igual sentido, criterios similares relativos a la proteccion de la confianza han sido receptados
por los proyectos de Codigo de Defensa de los Consumidores que se encuentran en tratamiento

en nuestro pais, a lo cual nos abocaremos en el capitulo siguiente.

Asimismo, la confianza puede constituirse en un factor de atribucién cuando las plataformas
ofrecen en un mismo sitio distintos modelos de negocios, algunos con un importante grado de
injerencia y otros con un papel mas pasivo y similar a un simple foro de transacciones.
Volveremos sobre estos puntos en los acapites siguientes al analizar la tesis del rol activo y pasivo

y el fallo “Kosten”.

e Los sistemas de confianza distribuida

Es una practica habitual en el mercado que muchas plataformas de comercio electronico ofrezcan,
ademas de la confianza que se deriva de su marca, sistemas de confianza distribuida. Se trata de
algoritmos que representan la fiabilidad del usuario con quien se contrata a través de la
plataforma, en base a las opiniones y comentarios vertidos por otros usuarios. Dicho sistema,

ademas, se suele utilizar para puntuar la calidad del producto o del servicio comercializado.

Un muy completo estudio de los sistemas de confianza distribuida en plataformas de comercio

electronico y la atribucion de responsabilidad por las representaciones que estos generan en los
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consumidores, ha sido realizado por Estevarena'?*. El autor sefiala que se trata de un esquema de
tres escalafones: confiar en la idea, la marca y el extrafio. En un primer nivel el consumidor tiene
que confiar en la idea, esto es, en contratar por via web, sopesando sus riesgos y ventajas. Después,
el consumidor tiene que confiar en la plataforma en particular, es decir, la marca, para lo cual esta
debe construir una reputacion. Por Gltimo, “el consumidor tiene que confiar en los demas usuarios,
que para €l no son mas que extrafios. No obstante, la tendencia del consumidor en estas
plataformas es converger hacia la economia colaborativa. (...) Las plataformas intervienen aqui
como soportes de la economia colaborativa detectando y discriminando los usuarios confiables
de los desconfiables y, en consecuencia, fortalecen la reciprocidad y la confianza en los usuarios,

en especial, mediante sistemas de puntuacion descentralizados.”!*

En nuestro ambito sistemas semejantes son utilizados por plataformas de la mayor importancia
en el mercado, como es el caso de MercadoLibre, conforme lo explicado en el capitulo I, al cual
remitimos. Las representaciones que las plataformas hacen sobre la confiabilidad de sus usuarios-
vendedores, mediante diversos simbolos y elementos, producen en el consumidor la generacion
de una expectativa durante la etapa precontractual cuya frustracion, por ejemplo, ante un
incumplimiento absoluto o relativo de la prestacion, supone una lesion a la confianza por

incumplimiento del deber de informacion.

La cuestion, entonces, es si puede atribuirse responsabilidad civil al operador de la plataforma por
la frustracion de esa confianza generada en el consumidor, la cual estd sustentada por las
representaciones de la comunidad de usuarios. En ese sentido, se ha sefialado que es
respaldandose sobre esa confiabilidad que un consumidor contrata con un proveedor que no
conoce ni le ha visto la cara. Por tal motivo, trasladar a los usuarios el riesgo de la confiabilidad
representada en la plataforma seria una practica abusiva, puesto que quien hace dicha
representacion no son los usuarios en si, sino el algoritmo, del cual no se puede obtener
informacioén acabada. Ademas, es este algoritmo lo que le da confiabilidad institucional a la
plataforma, por lo que forma parte sustancial del modelo de negocios de la plataforma, y, al ser
un bien que depende de su guardian, es la plataforma quien debe asumir la responsabilidad por

sus representaciones de confiabilidad.'’.

También se ha sefialado que en estos casos se podria considerar que el consumidor percibe que el

producto esta respaldado por una marca, la de la plataforma, lo que la colocaria en la posicion de
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proveedor aparente. Esto implicaria que deba responder por la lesion a la confianza generada en

el consumidor.'?®

Asimismo, se ha considerado que la existencia de estos sistemas de confianza distribuida,
mediante los cuales se constituye un sistema basado en la confianza en la marca y en los
algoritmos que distribuyen el control de confiabilidad entre los usuarios implica un supuesto de
conexidad contractual entre el vinculo entre consumidor y plataforma y aquel entre consumidor
y usuario-vendedor. De tal manera, todo intento de la plataforma de deslindarse de
responsabilidad por la confiabilidad representada puede interpretarse como una clausula abusiva
en tanto importa una renuncia al derecho a la informacion. Esto se funda en el hecho de que las
representaciones expresan en si un sentido y, por lo tanto, pueden ser consideradas como

informacion emanada del proveedor!'®’

Por nuestra parte coincidimos plenamente con las consideraciones reseiadas. La existencia de
representaciones, tomen la forma que tomen, respecto a la confiabilidad del usuario vendedor o
la calidad de los productos implica una injerencia por parte de la plataforma de comercio
electronico en la operacion que inhibe cualquier planteo relativo a tratarse de un simple foro
neutral de transacciones o realizar un tratamiento técnico y automatico de los datos. En tal
supuesto, es posible considerar, en virtud de la confianza generada y la implicancia que esto tiene
para determinar la existencia de un sistema contractual, que el operador de la plataforma se

constituye como proveedor del bien o servicio, con todas las consecuencias que se derivan de ello.

IV. 2- E) El Fallo Claps

El principal exponente jurisprudencial de la responsabilidad solidaria y objetiva del operador de
una plataforma de comercio electronico por los dafios ocasionados a partir de la contratacion a
través de ella, por su amplia repercusion doctrinaria y su efecto expansivo hacia otros
antecedentes jurisprudenciales, es el fallo “Claps”'*° dictado por la Sala K de la Cdmara Nacional

de apelaciones en lo Civil.
Los hechos del caso son los siguientes:

El hermano de los actores adquirid6 dos entradas para un recital de Gustavo Ceratti que se
encontraban publicadas en la plataforma Mercado Libre. Dichas entradas habian sido previamente
adquiridas por el usuario-vendedor también mediante MercadoLibre a una empleada de Ticketek,
empresa encargada de la comercializacion de las entradas, quien habia entregado junto con ellas

los correspondientes tickets fiscales. Luego, el adquirente las puso en venta en el mismo portal,

138 Tbidem

139 Estevarena, Emiliano “La confianza...” op. cit.

140 CNCiv Sala K “Claps, Enrique Martin y otro ¢. Mercado Libre S.A. s/ dafios y perjuicios” Sentencia del
05/10/2012 La Ley RCyS 2013-VI, 62, Cita online: TR LALEY AR/JUR/55788/2012



donde fueron a su vez adquiridas por Patricio Andrés Claps en beneficio de sus dos hermanos

Enrique Martin y Alejandro Javier.

Al presentarse al evento, los actores no pudieron ingresar y resultaron detenidos porque las
entradas emitidas habian sido denunciadas como robadas por empresa emisora, Ticketek. En
consecuencia, pasaron varios dias detenidos y debieron afrontar un proceso penal que duré mas
de dos afios, en el que finalmente resultaron sobreseidos por falta de mérito. A partir de ello,
demandaron por dafios y perjuicios a Mercado Libre, citando como tercero al vendedor, con

fundamento en la normativa de defensa del consumidor.

Cabe destacar que, si bien el contacto inicial entre las partes se dio a través de la plataforma, tanto
el pago como la entrega de las entradas se produjo sin la intervencion de esta. Sin embargo, se
probo en la causa que MercadoLibre percibio un cargo por la publicacion y, ademas, una comision

una vez que se efectud la venta.

El fallo de primera instancia encontr6 probado el dano y conden6 al usuario-vendedor, citado
como tercero, a indemnizar a los actores. Sin embargo, rechaz6 la pretension contra MercadoLibre
considerando que esta no habia realizado acto antijuridico alguno y que la responsabilidad por los
productos vendidos en la plataforma era exclusivamente del usuario-vendedor. Contra esta
resolucion apelaron unicamente los actores, solicitando que se extienda la condena a
MercadoLibre. El fallo de la Sala K hizo lugar a los agravios vertidos e hizo responsable a

MercadoLibre, en base a los argumentos que a continuacioén desarrollamos.

En primer lugar, se considera que entre los actores y MercadoLibre existié una relacion de
consumo, dado que la plataforma se encuentra comprendida en la categoria juridica de proveedor
en los términos del Art. 2° de la LDC, particularmente como distribuidores de bienes y servicios.
En ese sentido, toman la definicion de distribuidor brindada por Farina'#!, en cuanto a que esta
categoria incluye a "todos los que, sin ser productores o importadores, se insertan en la red de
comercializacion organizada por éstos para llevar sus productos al mercado, a fin de ponerlos al
alcance de los consumidores y usuarios". A partir de ello, concluyen, nuevamente con cita de
Farina, que el consumidor siempre tiene la posibilidad de reclamar por los dafios y perjuicios
frente a cualquiera de los integrantes de la cadena de comercializacion, los cuales responderan de

manera objetiva y solidaria.

De lo expuesto derivan el argumento del riesgo-provecho, en el entendimiento que existe un
régimen de responsabilidad objetiva con fundamento en el riesgo y el beneficio econdémico
empresario. En esa linea, sefialan que “se trata de un negocio complejo, que se integra por la
cesion de un espacio publicitario clasificado, y por la percepcion de comisiones de venta. La renta

de la demandada depende, no solamente del espacio publicitario que ofrece, sino de que la venta
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se concrete. Por lo tanto, es equivoco que no lucre como intermediario de la comercializacion de

bienes.”

A ello le suman, con cita de Lorenzetti, la particular vulnerabilidad del consumidor electronico y
la mayor distancia cognoscitiva que existe entre el proveedor experto y el consumidor profano en
estos ambitos. Asi, sefialan que “el sistema de comercio por medios electronico, lejos de atenuar
la responsabilidad de los proveedores que lo utilizan, agrava sus obligaciones porque presupone

el uso de una tecnologia que exige un mayor conocimiento de su parte.”

Por ultimo, a fines de fundamentar la responsabilidad de MercadoLibre, en el fallo se recurre a la
tutela de la confianza. En tal sentido, sefialan que Mercado Libre “interviene —y por ende es
responsable— desde el mismo momento en que, creando una apariencia, logra atraer para si la
confianza de sus clientes. Y, precisamente, esa confianza constituye la fuente primaria de sus

obligaciones. También lo es de sus ganancias”.

En este fallo, pionero en la jurisprudencia argentina en la cuestion, con excepcion de un

pronunciamiento administrativo de la provincia de Chubut'*

, se ve un recorrido por los
principales argumentos que sustentan la responsabilidad objetiva de las plataformas de comercio
electronico, que hemos recorrido en los acapites precedentes, aunque, a nuestro entender, sin

profundizar en ninguno de ellos mas alla del riesgo provecho.

En el caso, se advierte que la cAmara toma una postura amplia respecto a la responsabilidad
objetiva por ser parte de la cadena de comercializacion, sin mayores distinciones a si esta deriva

de un incumplimiento contractual o del riesgo o vicio de la cosa comercializada o del servicio.

El principal foco del fallo esta puesto en la nocidon de riesgo provecho y el interés economico que
MercadoLibre posee en la concrecion de las operaciones, lo que, para la Camara, debe tener como

contracara que asuma el riesgo que se deriva de ella.

Asimismo, se recorren sin demasiada profundizacion ciertos argumentos, como la creacion de
una confianza en el consumidor, sin detallar en qué elementos objetivos estaria basada ésta o la
mencion a “un negocio complejo” que puede entenderse como una reminiscencia a una nocion de

conexidad contractual en la que no termina de ingresar.

Por ultimo, consideramos importante destacar que, en los mas de 10 afios trascurridos desde que
se dicto el fallo y los més de 15 desde que ocurrid el hecho danoso que lo motivo, la evolucion
que han tenido las plataformas de comercio electronico en general y MercadoLibre en particular
ha sido superlativa. Como ocurre habitualmente con la actividad relacionada con internet, los

saltos tecnologicos son veloces y abismales, lo que determina, en lo que a nosotros nos interesa,
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que los modelos de negocios de las plataformas sean cada vez mas sofisticados y tiendan a una
mayor intervencion de estas en las operaciones. Esto es lo que ha sucedido con MercadoLibre,
cuyo modelo de negocios, que hemos descripto en el capitulo I, al cual cabe remitir, ha
incorporado una enorme cantidad de elementos que dan cuenta, cada vez mas, de como se
constituye en administradora de un sistema comercial experto. Ahondaremos en esto en los
acapites siguientes al tratar fallos mas recientes sobre dafios ocurridos en la vinculacion con esta

misma plataforma.

IV. 2- F) El fallo “Mercado Libre SRL c¢. Direccién de Defensa del Consumidor y Lealtad

Comercial”

La doctrina sentada en el fallo “Claps” generd un notable efecto expansivo en distintos tribunales
a lo largo del pais que siguieron su estela. Algunos autores, como Pizarro'®, sefialan que lo
decidido por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Coérdoba (TSJ) en autos “Mercado
Libre SRL c. Direcciéon de Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial s/ Recurso apelacion ¢/

144 es parte de una continuidad

decisiones de persona jur. pub. no estatal - recurso directo
argumental sustentada en las mismas posiciones. Como veremos mas adelante, no compartimos

esta posicion.

Alli se discuti6 una sancion efectuada por el drgano de policia del consumo de la provincia de
Cordoba, Direccion Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial, contra MercadoLibre por la
falta de respuesta de esta ante un incumplimiento relativo de la prestacion a cargo de un usuario-
vendedor frente a una consumidora. Particularmente, se le imput6 que no brindoé respuesta ante el
hecho de que con fecha 12/01/2014 la Sra. Carolina Nilda Grifasi adquirio por medio de esa
plataforma un par de zapatillas nuevas y, sin embargo, la vendedora le envi6 un par de zapatillas

usadas en una caja correspondiente a otra marca.

MercadoLibre alego6 en su defensa que su actuacion se limita a generar —mediante su plataforma
en linea— un lugar de encuentro para los diferentes usuarios que se registran a los fines de
comprar y vender determinados productos y/o servicios, para que sean €stos quienes realicen las
operaciones que correspondan. Expreso que el usuario vendedor es el creador de su anuncio
clasificado, quien bajo su propia y exclusiva responsabilidad establece todos y cada uno de los
términos y condiciones de su oferta, siendo el unico responsable del contenido de la publicacion
y del respeto de lo establecido en la LDC. De esa manera, MercadoLibre solo seria proveedor de

los servicios que ofrece y publicita a través del sitio web. Asimismo, sefiala que el contrato entre
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el usuario vendedor y el consumidor le resulta ajeno y no lo obliga de ninguna manera, ya que no

se trata de un caso de conexidad contractual.

No ahondaremos en la cuestion procedimental del derecho administrativo sancionador en materia
de consumo y la normativa cordobesa al respecto, y nos abocaremos especificamente a los

argumentos del Superior Tribunal en lo relativo a la responsabilidad de MercadoLibre.

A diferencia de lo sucedido en el fallo “Claps”, donde podia hablarse de responsabilidad por una
cosa viciosa y dafios mas alla del simple interés de prestacion, aqui nos encontramos estrictamente
con un incumplimiento contractual, pero, fruto del avance del modelo de negocios de

MercadoLibre, con un mayor nivel de injerencia de la plataforma en la operacion.

El fallo parte de la base de considerar que en el caso estamos en presencia de una relacion de
consumo, por el cardcter de consumidora final de la damnificada y el de proveedora de servicios

de MercadoLibre.

A partir de ello, el TSJ rechaza el argumento de MercadoLibre relativo a la ausencia de conexidad
contractual. De ese modo, indica que la modalidad operativa que propone Mercado Libre a través
de la utilizacion de su plataforma de comercio electronico se estructura en base a tres negocios,
dos de ellos iniciales celebrados entre los usuarios y Mercado Libre, por los cuales se habilita la
utilizacion de la plataforma de comercio electronico y, el tercero, celebrado entre los usuarios por
el cual se adquieren los bienes y servicios. Esto, para el TSJ importa que se trata de un supuesto
de conexidad contractual, ya que, si bien se trata de tres contratos distintos, es claro que presentan
un elemento o aspecto comtn que los vincula, consistente en que convergen hacia un mismo fin
economico. Por lo tanto, el contrato entre el consumidor y MercadoLibre, relativo al uso de la
plataforma, no tiene un fin en si mismo, sino que se realiza en pos de concretar el contrato

subsiguiente de adquisicion de un bien o servicio.

En el fallo no se analiza si la existencia de un sistema contractual importa el otorgamiento de
acciones directas al consumidor contra el contratante conexo. Entendemos que esto obedece a que
no se trata de una accion de cumplimiento de contrato o indemnizacion de los dafios sufridos, en
los términos del art. 10 bis LDC, sino una sancion administrativa por violacion de los deberes de
informacién. Sin embargo, consideramos que se trata de un topico importante que debid haber
sido abordado en tanto hace a la esencia de la garantizacién de la operacion por parte de la

plataforma.

A lo largo del desarrollo de la resolucion, vemos que el TSJ hace hincapié en el rol activo que
MercadoLibre toma en la operacion. Asi, se destaca que el pago fue realizado mediante su brazo
financiero, MercadoPago; que la plataforma posee un sistema de calificacion de los usuarios; y
que instrumenta un sistema de solucion de reclamos. En ese sentido, se sefiala que “la

organizacion montada por Mercado Libre no se limit6 a ofrecer un espacio de encuentro sino que



participd de la concrecion de la operacion final, en torno a la cual confluye toda su operatoria y

de la cual obtiene un beneficio econémico.”

De ese modo, se hace foco en el argumento de la confianza generada en los consumidores, basada
en los muchos servicios ofrecidos que van mucho mas alla de poner a disposicion un anuncio, la

cual debe ser, por lo tanto, amparada.

Por todo lo expuesto, el TSJ concluye que MercadoLibre tenia a su cargo el cumplimiento de los
deberes derivados de la LDC en relacion con la compra efectuada por la consumidora
damnificada, por lo que confirma la condena por violacion de los deberes de informacion y falta

de informacion de la facultad de revocacion.

Deciamos al iniciar este acapite que no compartimos la posicion que considera que este fallo es
una continuidad argumental de “Claps”. Ello es asi por una sencilla razén: mientras que en
“Claps” la condena a MercadoLibre viene dada por su rol de integrante de la cadena de
comercializacion y el beneficio econdomico que obtiene en cada operacion, siendo indiferente que
la operacion se hubiera materializado por fuera de la plataforma, aqui el punto neurélgico de la
argumentacion estd en el rol activo que MercadoLibre toma en la operacion a través de sus muchos
servicios conexos. Dice el TSJ que son esos servicios adicionales los que dan cuenta de que se
trata de un servicio diferente al prestado por un perioddico o boletin electronico. De ese modo, la
clave de boveda que permite situar a la plataforma de comercio electronico como proveedora en
relacion a la operacion realizada entre el consumidor y el usuario-vendedor es el rol activo que
ésta desempefia en la operacion, el cual se materializa, por un lado, a través de la prestacion de
servicios conexos como calificacion de vendedores, envios, pagos, solucion de controversias y la
confianza que ello genera en el consumidor y, por el otro, con el beneficio econdmico que obtiene
de la concrecion de la operacion. Es justamente poner al operador de la plataforma en la posicion
de proveedor de la prestacion principal lo que permite imputarle el incumplimiento de los deberes
derivados de la LDC, ya sea el mismo incumplimiento de la prestacion, del deber de informacion,

el deber de informar y hacer posible la facultad de revocacion, etc.

Lo expuesto, a nuestro entender, ubica a este fallo en una posicién con algunos puntos de conexion
con la tesis del rol activo de la plataforma como desencadenante de su responsabilidad. Si bien
no se recurre a citas de derecho comparado, nos parece un fallo con un s6lido fundamento dentro
del andamiaje juridico de nuestro pais. En efecto, se encuentran muy bien tratados los
fundamentos que dan lugar a la responsabilidad de las plataformas de comercio electronico, con
anclaje en las caracteristicas propias de la operatoria de MercadoLibre y sin recurrir a
generalidades vagas que podrian ser contrarias a preceptos constitucionales y a la jurisprudencia

de la CSIN. En los acépites siguientes ahondaremos en estas cuestiones.

IV. 3- La tesis del rol activo y pasivo




Un importante sector de la doctrina considera que las plataformas de comercio electronico pueden
ser consideradas como intermediarios en internet, junto con ISP, buscadores, redes sociales,
empresas proveedoras de hosting, entre otras, tema que hemos abordado en el capitulo I de este
trabajo. De ello se derivaria que su actividad no pueda ser unicamente analizada desde la optica
de los derechos de los consumidores, sino que se trataria de una cuestion compleja en la cual
también entran en juego otros derechos de indole constitucional como el derecho a la informacion

y a la libertad de expresion.

Como consecuencia de esto, deberian tomarse en consideracion ciertos principios que gobiernan
la actividad en internet, como el principio de neutralidad de la red, segin el cual estas deben estar
abiertas a la libre circulacién de informacion entre los usuarios, sin restricciones sobre los

contenidos que se comparten y la inexistencia de una obligacion general de monitoreo.

A partir de ello, se ha desarrollado una posicion, en lo relativo a la atribucion de responsabilidad
civil, que implica que en ciertos supuestos las plataformas de comercio electronico se encuentran
amparadas por los derechos constitucionales mencionados y, por lo tanto, abona la necesidad de
distinguir la actuacion de la plataforma de acuerdo a si ocupa un rol pasivo o un rol activo en la
operacion. Ello suele tener basamento en la normativa comunitaria europea que hemos tratado
en detalle en el Capitulo III de este trabajo. Uno de los precursores y mayores exponentes de esta

posicion es el fallo “Kosten”, por lo que consideramos que su analisis debe comenzar alli.

IV. 3- A) El fallo “Kosten”.

La sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, resolvid en autos “Kosten,
Esteban c. Mercado Libre SRL s/ ordinario”!'* la demanda interpuesta por un consumidor que
intentd adquirir un vehiculo automotor cuyo aviso aparecia en la seccion clasificados de
MercadoLibre, a un precio significativamente inferior al de mercado. Contacto al vendedor, quien
manifestod que vivia en el exterior, y luego recibio una serie de correos electronicos apocrifos bajo
la modalidad spoofing, esto es, haciéndose pasar por MercadoPago, en los que se le indicd que
debia efectuar el pago mediante una transferencia internacional de dinero, cosa que realizo. No
obstante, aun en la demanda, el actor manifestd que los mails habian sido enviados por
MercadoLibre. Posteriormente, perdio todo contacto con el vendedor y nunca recibio el automévil
que pretendi6 adquirir. Ante ello, demand6 a MercadoLibre solicitando se le reintegre lo abonado,

se indemnice el dafio moral sufrido y se imponga una multa en concepto de dafio punitivo.

MecadoLibre interpuso excepcion de falta de legitimacion pasiva, argumentando que el anuncio
en cuestion estaba publicado en la seccion “Clasificados” donde Mercado Libre opera como una

simple seccion de avisos que permite a los interesados contactarse directamente, sin necesidad de
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manifestar previamente una voluntad de compra ni registrarse en el sistema, a diferencia de la
seccion MarketPlace para bienes no registrables. Como consecuencia de ello, sefiald que no
percibié comision alguna por la operacién. Manifesté también que en sus términos y condiciones
informaba que adoptaba una posicion neutral respecto de las operaciones que se realizaran en su
plataforma. Asimismo, indic6 que la estafa era evidente, ya que los e-mails habian sido recibidos
de una casilla a todas luces falsa y el auto se ofrecia a mitad del precio de plaza, por lo que se

tratd de un supuesto de negligencia del consumidor.

Como primera consideracion, el fallo, desarrollado por Pablo Heredia, a cuyo voto adhirieron los
restantes integrantes de la sala, considero que no existe en el derecho argentino un marco juridico
que regule la atribucion de responsabilidad civil al operador de una plataforma de comercio
electronico. En consecuencia, concluye que resulta necesario recurrir al derecho comparado,
particularmente a la regulacion efectuada en el derecho comunitario europeo. En esa linea, realiza
una recorrida por las exenciones de responsabilidad previstas en la directiva 2000/31/CE (DCE)-
hoy en dia subsistentes, con ciertas modificaciones, en el reciente Reglamento de Servicios
Digitales- y la interpretacion de ellas realizada por el TJUE en el fallo “L’Oreal”. A ambas
cuestiones nos hemos referido en detalle en el capitulo III, al cual cabe remitir en honor a la

brevedad.

A partir de ello, realiza una exposicion de cual entiende que es el régimen juridico aplicable a la

cuestion, que se puede sintetizar en los siguientes términos:

e “Puede hablarse de una exencion de responsabilidad del operador de un mercado
electronico de ventas o subastas on line cuando no ha desempefiado un papel activo que
le permita adquirir conocimiento o control de los datos almacenados, es decir, cuando ha
sido un “mero canal” limitandose a proporcionar un foro para una transaccion entre un
comprador y un vendedor”. Ello ocurre cuando la plataforma ocupa “una posicion neutra,
meramente técnica, automatica y pasiva, lo que impide que tenga conocimiento y control
de la informacién almacenada.”

e En tal caso, la actividad de la plataforma estd estructurada como un servicio cuyo
contenido prestacional se realiza mediante el desempefio diligente del programa
prestacional mismo, sin que el operador de ésta asegure el resultado de los negocios que
se pueden celebrar en ella.

e Aun si el operador del mercado electronico hubiera desempefiado una posicion neutra,
podria ser responsabilizado si ha tenido conocimiento de hechos o circunstancias a partir
de los cuales un operador econdmico diligente hubiera debido constatar el caracter ilicito
de las ofertas de venta y, en caso de adquirir tal conocimiento, no haya actuado con

prontitud.



e No existe exencion de responsabilidad alguna si la plataforma de comercio electronico
actiia de manera activa en la operacion. Ello es lo que ocurre si existe una orden judicial
que impone una “vigilancia activa” o prestd una asistencia a la oferta o la publicitoé en
medios externos al sitio.

e La prestacion de servicios conexos como sistemas de pago, financiacion, envios, etc, no
estan amparadas por las exenciones de responsabilidad puesto que estas se limitan la
prestacion de servicios de alojamiento de datos. Sin embargo, el solo hecho de que la
plataforma preste estos servicios en algunas operaciones no implica que no pueda
ampararse en las exenciones cuando se den sus presupuestos de aplicacion.

e En el supuesto de actuacion activa de la plataforma, si se encuentra involucrado un
consumidor en la operacion, se puede generar su responsabilidad en los términos del art.

40 LDC por el riesgo que deriva de tan especial configuracion del servicio.

El fundamento de esta posicion estd dado por el hecho de que “no puede imponerse a los
prestadores de servicios de mero almacenamiento (hosting) una obligacion general de supervisar
los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacion general de realizar biisquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas. Esto es asi pues se estd en presencia de
un intermediario que se presenta como un alojador que no tiene obligaciones “proactivas™”. Por
tal motivo, considera que resulta de aplicacion la doctrina sentada por la CSIN respecto de la
responsabilidad de los buscadores'*, indicando que, a la inexistencia de una obligacion general

de vigilar le siga, como regla, la inexistencia de responsabilidad.

A partir de lo expuesto, considera que en el caso MercadoLibre se comporto, en relacion con la
oferta de venta del automotor, como un sitio de hosting o simple almacenamiento de datos. Por
tal motivo, concluye que simplemente brindé un foro para una transaccion entre un comprador y
un vendedor, dandose un tratamiento meramente técnico y automatico de los datos facilitados al

efecto.

En ese sentido, entiende que la modalidad de prestacion del servicio fue suficientemente
informada mediante los términos y condiciones que estan a disposicion en la web de
MercadoLibre, por lo que se cumple acabadamente con el deber de informacion. Asimismo,
considera que MercadoLibre advertia que no se recibirian mails de parte de “Mercado de Pago”
en la modalidad clasificados y, pese a ello, el actor resulté engafnado por los mails apdcrifos

enviados.

Finalmente, consider6 que el actor fue victima de su propia torpeza, conforme con los arts. 1111
CCy 1729 CCCN,, ya que al adquirir un automoévil existen ciertos recaudos que deben tomarse

en consideracion antes de efectuar cualquier transferencia de dinero, como la verificacion fisica
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del rodado (art. 6° del decreto 335/88) y la verificacion de su situacion juridica (art. 16 decreto

6582/58), sin los cuales el comprador no puede invocar su buena fe.

Por nuestra parte, sin &nimo de realizar una critica exhaustiva del fallo, entendemos que posee
algunos elementos valorables, como la distincion entre actividades de hosting con tratamiento
técnico y automatico de datos y la prestacion de otros servicios con amplia intervencion y
supervision de la plataforma. Como bien dice el fallo, en estos casos, las generalizaciones son

enemigas de un adecuado servicio de justicia.

Sin embargo, también consideramos que existen elementos problematicos en su argumentacion.
En primer lugar, llama la atencion la adopcidn sin mas de un régimen juridico extranjero y la
interpretacion realizada de algunos de sus preceptos por los tribunales europeos. Si bien es cierto
que no existe una regulacion especifica de la cuestion en nuestro pais, existe una profusa variedad
de herramientas en nuestro derecho, tanto relativas a la proteccion al consumidor como referidas
a la actividad en internet, que pueden servir para analizar la cuestion, e incluso llegar a las mismas
conclusiones generales sobre la necesidad de distinguir entre la actuacion pasiva y la activa,

evitando caer en generalizaciones poco exactas.

En segundo lugar, la adopcion del régimen juridico europeo luce incompleta, en tanto refiere
unicamente a supuestos relativos a reclamos basados en violacion a derechos marcarios, sin tomar
en consideracion la proteccion de la confianza generada en el consumidor. En efecto, el reciente
Reglamento de Servicios Digitales ha incorporado a la regulacion de las exenciones de
responsabilidad por actividades de intermediacion en internet, una disposicion referida a la
proteccion de la confianza de los consumidores, indicando que aquellas no resultaran de
aplicacion cuando el consumidor pueda entender que la informacion o el producto son
directamente suministrados por la propia plataforma. Esta incorporacion ha sido sefialada como
obvia y no adecuada para una norma de tipo horizontal, considerando que la misma conclusion

podia extraerse de la redaccion de la DCE!¥, que es el marco normativo aplicado en el fallo.

En tal sentido, entendemos que resulta problematico que no aborde el rol de la plataforma como
generadora de confianza, particularmente cuando MercadoLibre no posee una division tajante
entre sus distintas secciones y es el mismo buscador el que se utiliza para buscar un bien mueble
no registrable, amparado por un sistema de compra protegida, que para buscar un automotor,
carente de esa proteccion. Al mismo tiempo, la referencia al cumplimiento del deber de
informacion con los términos y condiciones del servicio, disponibles en una pestaia distinta al
anuncio, al cual el consumidor debia dirigirse especialmente y leer, no se condice con los
estandares exigibles legalmente. Ello, porque no toma en cuenta que la informacion debe ser

puesta a disposicion de manera particularmente clara y accesible, considerando el caracter
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hipervulnerable del consumidor electronico. La tendencia en las legislaciones que regulan el
comercio electronico, como hemos sefialado en el capitulo III, es imponer deberes de informacion
particularizados y dicho criterio surge también del CCCN y normativa internacional incorporada

a nuestro derecho.

Lo expuesto no implica necesariamente que estemos en desacuerdo con la solucion final del caso,
dada la particular negligencia mostrada por el consumidor, que ain con su interpretacion
restrictiva en materia de consumo, podria significar una ruptura del nexo causal respecto a
MercadoLibre, sino simplemente considerar que hay determinadas aristas de analisis que no

pueden ser pasadas por alto.

Mas alla de todo, no cabe duda de que “Kosten” ha significado un verdadero hito en la
jurisprudencia relativa a la atribucion de responsabilidad a los operadores de plataformas de
comercio electronico y ha dejado una gran cantidad de argumentos, que intentaremos profundizar

en los acapites siguientes.

IV. 3- B) La aplicabilidad de los precedentes de la CSJIN relativos a responsabilidad de los

motores de busqueda

Un criterio comun entre quienes sostienen la necesidad de distinguir las distintas modalidades de
actuacion de las plataformas de comercio electronico es la consideracion de que, al menos en
ciertos supuestos, estas se encuentran amparadas por la jurisprudencia de la CSIN en materia de
responsabilidad de los motores de busqueda en internet, la cual ha sido expresada en los fallos
“Rodriguez”'*8, “Gimbutas”'*’ y “Massa”!*. Sin intencién de hacer un analisis completo de la
cuestion, que excede con creces los limites de nuestro trabajo, diremos que alli la CSJN establecio
la inexistencia de una obligacion general de vigilar el contenido indexado por los buscadores y
que, en consecuencia, estos responderan unicamente cuando, teniendo conocimiento de la
existencia de contenido nocivo en su lista de resultados, omitan bloquearlos. Se trata de una
responsabilidad de eminente caracter subjetivo basada en la proteccion a la libertad de expresion

y el acceso a la informacion's!.
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Es importante destacar que la inexistencia de una obligacion general de vigilar el contenido en
internet es ampliamente reconocida en la mayoria de los paises del mundo y preconizada por

organizaciones de derechos humanos y especializadas en la materia'>.

En esa linea, algunos autores como Pizarro'>* sostienen que la doctrina sentada por la CSIN en
los fallos citados es aplicable, con sus matices, a todos los proveedores de servicios en internet,
entre los que se incluye a las plataformas de comercio electronico. Asi, de la inexistencia de un
deber general de supervisar se derivaria la irresponsabilidad por los dafios que surjan a partir de
los anuncios publicados por los usuarios de la plataforma cuando esta ocupa un rol pasivo en la
operacion. Se trata de un criterio similar al sostenido en “Kosten”, aunque, como veremos, no
todas las posiciones son univocas en la consideracion de qué elementos se requieren para

configurar la posicion pasiva de la plataforma.

En sentido contrario, otros autores entienden que la actividad de las plataformas de comercio
electronico no es asimilable en ningn punto con la de los buscadores y que los principios que
rigen su responsabilidad deben ser, por lo tanto, diferentes. Tal posicion ha sido sostenida por
Molina Quiroga'®*, quien entiende que la actuacion de plataformas como MercadoLibre pueden
ser definidas como un mercado o centro comercial virtual, a las que no le resultan de aplicacion

las exenciones de responsabilidad previstas para intermediarios en internet, como los buscadores.

Por nuestra parte, consideramos ineludible el hecho de que ciertas plataformas que se constituyen
como un foro neutral que brinda un espacio para que personas celebren contratos, donde realizan
tratamiento meramente técnico de los datos, deben verse beneficiadas de las mismas exenciones
de responsabilidad que otros intermediarios en internet. Sin embargo, tal conclusion debe tener
en cuenta las notables diferencias que existe entre actividades como motores de busqueda y redes
sociales, fundamentales para el ejercicio de la libertad de expresion y el acceso a la informacion
en sociedades democraticas, y las plataformas de comercio electrénico, ain en su version mas

minimalista, como simples portales de contacto entre vendedores y compradores.

En ese sentido, nos parece apropiado rescatar un argumento formulado en el marco del derecho
comunitario europeo, relativo a las obligaciones de diligencia exigibles a los intermediarios en
internet y su relacion con las exenciones de responsabilidad. Asi, se ha sefialado!>® que, a la hora
de apreciar las obligaciones de diligencia debida en cabeza de servicios de alojamiento de
contenido, debemos tomar en consideracion los riesgos que posee el modelo de negocio elegido

por el prestador del servicio respecto de la difusion de contenidos ilicitos. De tal manera, es muy
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plausible que una red social o buscador argumenten que no tienen control sobre los contenidos
alojados en sus servicios, dado que se trata de actividades que generan alto riesgo de difusion de
contenidos ilicitos. Por el contrario, los servicios de alojamiento de contenidos a usuarios
previamente identificados, como es el caso de servicios de pago o plataformas de comercio
electronico, son modelos de negocio con mucho menor riesgo de difusion de contenidos ilicitos.
Tal disparidad de riesgos asumidos implica que se le podrian exigir mayores niveles de diligencia
y control al operador de uno de estos servicios. Teniendo esto en cuenta, en el acapite siguiente
nos referiremos a la configuracion de los roles activos y pasivos de las plataformas de comercio
electronico y su relacion con la atribucidon de responsabilidad civil en el marco del derecho

argentino.

IV. 3- C) El rol activo de la plataforma como dirimente en materia de responsabilidad

Hemos sefialado que, para los defensores de esta posicion, la plataforma inicamente respondera
objetivamente por los dafios y perjuicios sufridos en virtud de la contratacion celebrada por su
intermedio cuando preste un rol activo en dicha operacion. Por el contrario, cuando se mantenga
en un rol neutral y realizando un tratamiento meramente técnico y automatico de los datos, al no
poseer una obligacion de monitoreo, su responsabilidad debera ser juzgada desde un factor de
atribucion subjetivo. La necesidad de esta distincion, ademas de ser el resultado de una
ponderacion de las diversas aristas que presenta la cuestion, parte del resultado disvalioso que
significaria aplicar en todos los casos una responsabilidad objetiva. En efecto, al no distinguir
entre una y otra modalidad, constituyendo al operador de la plataforma en una suerte de garante
de todas las operaciones que se celebren en ella, se privilegia que estos Uinicamente mantengan
aquellos servicios donde prestan un rol activo y ofrecen una enorme cantidad de servicios
conexos, de mayor costo para el usuario y mayor ganancia para el operador de la plataforma, en
perjuicio de las publicaciones mas sencillas y similares a avisos clasificados, de menor costo o
gratuitas, que, ademas, son las tnicas ofrecidas por algunas plataformas. Esto, en definitiva, iria

en desmedro de los intereses de los propios consumidores.

Sin embargo, no todos los autores y jurisprudencia coinciden en qué constituye un rol pasivo y
un rol activo de la plataforma. Tampoco en los alcances de la responsabilidad y su encuadre
juridico cuando efectivamente exista un rol activo de la plataforma, por lo que se trata de una

cuestion que requiere de muchas precisiones.

Una de las sistematizaciones mas completas de la cuestion y, a nuestro entender, mejor
fundamentadas, ha sido realizada por Pizarro'*®. El autor considera que el titular de una
plataforma electronica de comercio electronico no responde por los dafios que derivan de

incumplimientos obligacionales derivados de operaciones concertadas a través de ella cuando su
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rol es meramente pasivo o neutro en la operacion concretada. En cuanto a la configuracion de
dicho rol pasivo, considera que éste se da cuando se limita a proporcionar a compradores y
vendedores un mero foro o canal para la concrecion de transacciones, informando ello de forma
clara, destacada y facilmente comprensible. De ese modo, la plataforma asume una posicion

meramente técnica y automatica que le impide tener conocimiento de la informacidon almacenada.

En tal supuesto, el autor entiende que no se da uno los principales institutos que permiten la
atribucion de responsabilidad al operador de la plataforma, la conexidad contractual. Ello, debido
a que “no hay una finalidad econémica comun, previamente establecida, que lleve a proclamar

que uno de ellos ha sido determinante para el logro del resultado perseguido™!®’.

Hasta este punto, la posicién es similar a la sostenida en “Kosten”. Aun cuando existe una relacion
de consumo entre el operador de la plataforma y el usuario que busca contratar a través de ella, si
la posicion es pasiva, el plan prestacional al que se obliga el operador es el correcto
funcionamiento de la plataforma y el cumplimiento de los deberes propios de la relacion de
consumo en relacion con esta Unica prestacion principal. Sin embargo, en “Kosten” se habla del
“desempefio diligente” del programa prestacional, trayendo la idea de una obligacion de medios-

no de resultado- con una consiguiente responsabilidad subjetiva.

Esta idea ha sido recogida por alguna jurisprudencia'>® que ha entendido que, atin cuando se trata
de una plataforma que opera como un simple portal de contacto entre vendedores y compradores,
existe una relacion de consumo y el operador de dicha plataforma debe cumplir los deberes
derivados de la normativa protectoria de los consumidores. De ese modo, tendria una obligacion
de diligencia que se cristaliza, no en garantizar las operaciones, sino en proteger al consumidor

en aquello que hace a su plan prestacional, en el caso, identificar correctamente al vendedor'>’.

En tal sentido se destaca que “ese servicio debe ser prestado con ajuste a la diligencia exigible a
un proveedor profesional que se desempefia en un trasfondo enormemente riesgoso, en tanto
destinado a habilitar la contratacion entre desconocidos y entre un publico muy diverso, masivo,

no asesorado y eventualmente impulsivo, que debe ser objeto de esos cuidados minimos”

Pero, al mismo tiempo, el tribunal entiende que la plataforma, por su actuacion pasiva, debe ser
beneficiada por la aplicacion del mismo régimen de responsabilidad que otros intermediarios en
internet, de acuerdo con la doctrina de la CSJN en materia de responsabilidad de los buscadores.

De ese modo, el factor de atribucion para analizar la responsabilidad del operador de la plataforma

157 Idem
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es estrictamente subjetivo. Se trata de una situacion paradojica porque confluyen a una misma
relacion juridica dos regimenes de responsabilidad con principios diametralmente opuestos. Por
un lado, existe una relacion de consumo, en cuyo ambito la responsabilidad, sea por
incumplimiento contractual, del deber de seguridad, o por accidentes de consumo, es siempre
objetiva'®. Por el otro, tenemos la responsabilidad de los intermediarios de internet que, por los

principios constitucionales en juego, es siempre subjetiva.

Creemos que en el fallo citado se realiza una adecuada ponderacion de los dos regimenes
aplicables, respetando la aplicacion de la responsabilidad subjetiva propia de los intermediarios
en internet y el cumplimiento de los deberes propios de la relacién de consumo. Esta idea esta en
consonancia con lo sefialado en el acapite anterior respecto a las sustanciales diferencias que
existen entre un buscador o una red social y una plataforma de comercio electronico, que permiten
poner en su cabeza mayores obligaciones de diligencia y control para evitar la ocurrencia de dafios
a los consumidores, lo que también enraiza en el principio de prevencion del dafio (art. 1710

CCCN).

Por el contrario, el andlisis es completamente distinto cuando la plataforma presta un rol activo
en la operacion, vale decir, “desempafia un papel que, razonablemente, en funcion de las
circunstancias particulares del caso, le permite adquirir conocimiento o control de los datos

almacenados y, con mayor razon, cuando efectivamente los tiene.”'®!

. Jurisprudencialmente, se
ha encontrado la linea divisoria entre un rol pasivo y uno activo en el hecho de que el consumidor
se tenga que registrar para acceder a los datos de contacto del vendedor y, por lo tanto, efectie la

compra a través de la plataforma'®.

Siguiendo nuevamente a Pizarro, quien realiza una enunciacién mas exhaustiva, el rol activo del

operador de la plataforma se da cuando:

e Presta una asistencia consistente en optimizar la presentacion de ofertas o las promueve.

e Financia las operaciones de venta que se realizan en la plataforma o canaliza el pago de
manera directa o indirecta a través de otras empresas ligadas a ella.

e Garantiza de cualquier modo las operaciones que se concreten a través de la plataforma.

e (Genera una apariencia suficiente, basada en parametros objetivos razonables, que lleve
al consumidor a una persuasion de que su operacion esta alcanzada por la garantia del
titular de la plataforma. Dicha nocion de apariencia no puede ser edificada, ni inferida,
del mero hecho del almacenamiento y transmision automatica de datos, ni de la

circunstancia contingente de que se pague un precio por esto ultimo.
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e El autor del contenido ilicito actiia bajo asesoramiento, direccion o control del operador
del mercado electronico.

e El propio titular de la plataforma vende de manera directa el producto o servicio.

e Habiendo desempefiado inicialmente un rol pasivo, adquiere conocimiento de la ilicitud

de los datos publicados y no adopta medidas para retirarlos.

En tales supuestos, el autor considera que el operador de la plataforma de comercio electronico
queda emplazado como proveedor profesional del producto o servicio, debiendo responder de
manera concurrente o solidaria con quien efectivamente comercializé el bien o servicio. De ese
modo, se incluyen todos los supuestos de responsabilidad propios de la normativa de defensa de
los consumidores, aplicados aqui sin bemoles. En caso de dafios al interés de prestacion del
consumidor, por incumplimientos absolutos o relativos del contrato, la responsabilidad se
encuadra en el art. 10 bis LDC. También se incluyen los dafios distintos al interés de prestacion,
ya sean derivados del incumplimiento al deber de seguridad (arts. 5 y 6 LDC) o los supuestos de
accidentes de consumo, en los términos del art. 40 LDC cuando se den sus presupuestos de
aplicacion. La responsabilidad es en todos los casos objetiva, aunque esta puede ser
complementada con factores subjetivos de atribucion en el plano de la extension del

resarcimiento, particularmente en casos de dolo (arts. 1728 y 1742 CCCN).

El criterio expresado, que en general compartimos, toma de “Kosten” la relevancia de distinguir
entre una actuacion pasiva y activa de la plataforma, pero posee algunas importantes diferencias

en cuanto a la configuracion de dicho rol activo y el encuadre de la responsabilidad en este caso.

Como primera medida, en “Kosten” se deja de lado un elemento de analisis que, a nuestro
entender, es imprescindible: la proteccion de la confianza de los consumidores en el comercio
electronico. En cambio, Pizarro incorpora la creacion de una apariencia por parte del operador de
la plataforma como un elemento dirimente para considerar que ha actuado con un rol activo, en
la medida que existan parametros objetivos que permitan al consumidor entender que su operacion
esta garantizada por la plataforma. Por nuestra parte, conforme hemos destacado en acapites
anteriores, creemos que la proteccion de la confianza en los consumidores debe ir aun mas alla,
considerando el caracter de hipervulnerables de los consumidores electronicos y la particular
complejidad del &mbito en que se da la relacion de consumo. Ello puede tener especial relevancia
para considerar que una plataforma actia con un rol activo cuando posee distintos modelos de
negocio en un mismo sitio, algunos con una muy activa injerencia y prestacion de servicios
conexos, y otros como un mero portal de contacto, sin que la separacion entre ellas sea mostrada

de manera evidente al consumidor.

En segundo lugar, podemos destacar una notable diferencia en el encuadre juridico de la

responsabilidad del operador de la plataforma a partir de la constatacion de que ha actuado con



un rol activo. Se dice en “Kosten” que, en tal supuesto, la responsabilidad de la plataforma podria
encuadrarse en el art. 40 LDC por el riesgo que se deriva de esa particular configuracion del
servicio. Consideramos que este criterio recae en el mismo vicio que muchos de los defensores
de una responsabilidad objetiva en todos los casos del operador de la plataforma: la utilizacion
desmedida y més alla de su particular ambito de aplicacion del art. 40 LDC, limitado a accidentes
de consumo causados por el riesgo o vicio de la cosa o servicio y, por lo tanto, inaplicable en
casos de danos al interés de prestacion del consumidor. Por el contrario, nos parece mucho mas
acorde la posicion sostenida por Pizarro, quien considera que la consecuencia de que el operador
de la plataforma tome un rol activo es emplazarlo como proveedor del bien o servicio
comercializado por el proveedor principal. Ello permite ubicar la cuestion en su justo quicio y dar
cuenta de cada supuesto de dafios al consumidor de acuerdo a la estructuracion del sistema de
responsabilidad civil previsto en la LDC. Asi, en casos de dafios al interés de prestacion, el
supuesto de incumplimiento absoluto o relativo del contrato que ocupa la enorme mayoria de
casos de dafios en las plataformas de comercio electronico, la responsabilidad se ubica en la 6rbita
del art. 10 bis LDC. De ese modo, la aplicacion del art. 40 LDC al operador de la plataforma, en
tanto integrante de la cadena de comercializacion, queda limitada a que se produzcan dafios en la
persona del consumidor o sus bienes distintos al objeto del contrato, causados por el riesgo o vicio

del producto o servicio.

Por tltimo, consideramos que el emplazamiento del operador de la plataforma como proveedor
cuando presta un rol activo en la operacion halla sustento en la conexidad contractual, cuando se
den sus presupuestos de aplicacion, o bien en la proteccion de la confianza a partir de la figura
del proveedor aparente. A ambas cuestiones nos hemos referido en los puntos “2-B)” y “2-C)” de

este capitulo, a los que cabe remitir.

IV. 4- La tesis de la responsabilidad subjetiva.

Un sector minoritario de la doctrina pregona que la responsabilidad del operador de una
plataforma de comercio electronico debe ser analizada en todos los casos bajo el prisma de un

factor de atribucion subjetivo.

En apoyo a esta posicion se destaca que la plataforma online, en principio, no es la propietaria de
los productos o servicios ofrecidos en su sitio, no les pone la marca ni los vende, solo ofrece el
espacio para que los usuarios/vendedores publiquen sus productos o servicios y controla que no
esté prohibida su venta.!s® En ese sentido, entienden que su actividad se encuentra en todos los

casos amparada por el mismo régimen juridico que rige la actividad de otros intermediarios en

163 Silvestre, Norma Olga, et. al. “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad civil en el contexto digital”
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internet y le resultan plenamente aplicables los criterios establecidos por la CSJN en materia de

responsabilidad de los buscadores, en tanto establecen un régimen de responsabilidad subjetiva.'®

De tal manera, concluyen que “si se produce un dafio al comprador de un producto ofrecido a
través de ella, solo sera responsable el vendedor del producto, el fabricante si existiera un vicio,
etc. Pero no la plataforma digital, salvo que haya incurrido en un acto culposo o doloso por su

intervencion activa.”!'®®

Tales conclusiones parten de la base de considerar la inexistencia de una relacion de consumo o
bien que, de poder calificar al vinculo de esa manera, su alcance se limita al correcto
funcionamiento de la plataforma y el cumplimiento de los deberes derivados de ella, como el de

informacion y seguridad, con relacidn a esa tnica prestacion.

De igual modo, quienes sostienen esta posicion suelen indicar, por un lado, una supuesta
imposibilidad factica de controlar las operaciones que se realizan por intermedio de la plataforma
y, por el otro, que la aplicacion de una responsabilidad objetiva traeria fuertes desincentivos

economicos que incluso podrian redundar en la inviabilidad del modelo de negocios.

Por nuestra parte, amén de que se trata de una postura marginal en nuestra doctrina, consideramos
que parte de una premisa poco realista acerca del funcionamiento de las plataformas de comercio
electronico en el mercado y el nivel de intervencion que habitualmente toman en las operaciones,
con las consiguientes diferencias con otros intermediarios en internet. Asimismo, al no distinguir
entre las distintas modalidades que adoptan las plataformas de acuerdo al modelo de negocios
elegido, recaen en generalizaciones poco fundadas. En ese mismo sentido, entendemos que
cualquier analisis que deje de lado el mandato constitucional de proteccion al consumidor y la
frondosa normativa infraconstitucional que resulta aplicable a la cuestion, resulta forzosamente

sesgado.

IV. 5- Conclusiones del capitulo

En este capitulo nos hemos ocupado de analizar la atribucion de responsabilidad civil resarcitoria
al operador de una plataforma de comercio electronico, haciendo foco en las distintas posiciones

existentes, sus fundamentos y su encuadre juridico.

En primer lugar, analizamos la posicion que considera que el operador de una de estas plataformas
debe responder de manera objetiva y solidaria o concurrente frente a los consumidores por

cualquier dafio generado en la vinculacion, asi sea un incumplimiento contractual del proveedor

164 [dem. En igual sentido, Otamendi, Jorge “"La responsabilidad objetiva de quienes ofrecen espacios para
publicidad en Internet” op. cit..
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directo del bien o servicio. Dentro de ella, desglosamos los distintos argumentos que pregonan
sus defensores. Asi, hicimos foco en la aplicacion del art. 40 LDC por considerar a la plataforma
parte de la cadena de comercializacion del bien o servicio, destacando que consideramos que no
resulta aplicable a supuestos de dafios al interés de prestacion; su calificacion como actividad
riesgosa a partir de las nociones de riesgo provecho y riesgo de empresa; la conexidad contractual;
y la proteccion a la confianza generada en los consumidores, con especial énfasis en la nocion de
sistema experto aplicado a las plataformas de comercio electronico, y los sistemas de confianza

distribuida.

En segundo lugar, nos abocamos a la posicion que sostiene la necesidad de distinguir entre las
distintas modalidades de actuacion de las plataformas en el mercado, la cual enraiza en las
disposiciones del derecho comunitario europeo De ese modo, vimos que cuando la plataforma
actiia con un rol meramente pasivo y limitado al tratamiento técnico y automadtico de los datos
suministrados por sus usuarios, se encuentra amparada por los derechos constitucionales que
protegen a otros intermediarios en internet, vinculados a la libertad de expresion y acceso a la
informacion, de acuerdo con jurisprudencia de la CSJN en materia de responsabilidad de los
buscadores, que ratifico la inexistencia de una obligacion general de supervision. Por el contrario,
cuando su rol en la operacion es activo, puede existir responsabilidad objetiva del operador
derivada de la normativa protectoria de los consumidores. A partir de ello, nos dedicamos al
analisis de cudndo se configura un rol activo y un rol pasivo y el encuadre juridico de la
responsabilidad en cada caso, su relacion con la tutela a los consumidores, la conexidad

contractual y la proteccion a la confianza.

Finalmente, vimos que un sector minoritario de la doctrina postula que la responsabilidad del
operador de la plataforma de comercio electronica es estrictamente subjetiva y inicamente puede

estar fundada en un accionar culposo o doloso fruto de su intervencion activa en la operacion.



CAPITULO V. LA RESPONSABILIDAD CIVIL RESARCITORIA DEL
OPERADOR DE LAS PLATAFORMAS DE COMERCIO ELECTRONICO EN
EL DERECHO PROYECTADO

V. 1- Introduccion al capitulo

En el presente capitulo nos abocaremos al tratamiento de algunos de los proyectos mas relevantes
de codificacion del derecho del consumidor que han tenido tratamiento legislativo recientemente.
Haremos unicamente foco en las cuestiones relativas a la actividad de las plataformas de comercio

electronico y la atribucion de responsabilidad civil a ellas.

V. 2- El Proyecto de Cbédigo de Defensa del Consumidor del Ministerio de Justicia v Derechos

Humanos - Ministerio de Produccion y Trabajo

Se trata de un proyecto de codificacion del derecho del consumidor, efectuado en el marco del
proyecto Justicia 2020, por un grupo de académicos especialistas en derecho del consumidor, el

8166, La primera de las versiones tramit6 en el Senado

cual fue entregado en diciembre de 201
Nacional desde 2019'%7. Se trata de un proyecto plural, desarrollado por los académicos de mayor
renombre en la materia, y que buscaba sistematizar la proteccion a los consumidores, creando un

régimen integral y coherente!®®

Sobre la base de ese proyecto, se desarrollaron otras versiones, principalmente la presentada por
el Bloque de Senadores del Frente de Todos, con el respaldo de la Direccion Nacional de Defensa
del Consumidor, que present6 algunas importantes diferencias respecto del original en materia de

responsabilidad de los operadores de plataformas de comercio electronico.

Por tal motivo, realizaremos un analisis sobre la regulacion de los topicos relacionados con el
tema que nos ocupa, como la contratacion a distancia, la conexidad contractual o la proteccion a
la confianza de los consumidores, para luego abocarnos a la regulacion especifica en materia de

atribucion de responsabilidad civil que contienen ambas versiones.

V. 2- A) Comercio electronico.

En materia de comercio electronico, el anteproyecto regula la cuestion en el Titulo II "Proteccion

contractual del consumidor", Capitulo 9 "Contratacion a Distancia". De ese modo, se ha entendido

166 Sus autores son: Stiglitz, Gabriel Alejandro; Blanco Muifio, Fernando; D'archivio, Maria Eugenia;
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Produccion y Trabajo y del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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de Defensa del Consumidor” La Ley, Suplemento Especial Comentarios al Anteproyecto de LDC,
27/03/2019,901; Cita online: TR LALEY AR/DOC/677/2019



que da cuenta de la relacion de género a especie existente entre los contratos a distancia y el

comercio electronico, articulando con las disposiciones del CCCN. !¢

Sin animo de realizar un recorrido exhaustivo de sus disposiciones, podemos sefalar que abordan
como principio general la equiparacion de derechos entre el comercio presencial y el comercio
electronico, en cuyo ambito los consumidores no podran tener un estandar inferior de tutela. Eso
va en consonancia con las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor
y lo postulado por autores como Estevarena y Barocelli.!”

Asimismo, se encuentran disposiciones relativas a un deber de informacion particularizado para
los proveedores electronicos (art. 72), siguiendo las tendencias legislativas de la mayoria de los
paises que se han ocupado de la materia, que hacen particular foco en intensificar el deber de
informacion a consecuencia del particular ambito en que se da la relacion. Tal es el caso del
derecho comunitario europeo con la Directiva 2011/83/CE sobre los derechos de los
consumidores.

Con similar inspiracion, se prevén otros derechos a favor del consumidor electronico como una
regulacion especifica del derecho a la revocacion del contrato, previsto en el art. 1110 CCCN; el
derecho a exigir la entrega de los bienes o prestacion de los servicios en un plazo méximo de
treinta dias, a partir de la celebracion del contrato, salvo acuerdo de las partes; y el requerimiento
de consentimiento expreso para todo pago adicional a la obligacion principal.

Por tltimo, se regula la traslacion del riesgo por el envio del producto (art. 75), que permanece

en cabeza del proveedor, y la rescision de servicios contratados por medios electronicos (art. 76).

V. 2- B) Conexidad contractual y la proteccién a la confianza de los consumidores

Los proyectos contienen una regulacion especifica en materia de conexidad contractual y
proteccion a la confianza de los consumidores. Ambas tematicas se engloban en un tnico articulo,
el 65, que dispone lo siguiente:

“Conexidad. Accion preventiva, accion directa y tutela resarcitoria. La conexidad descripta en el
articulo 1073 del Codigo Civil y Comercial y la tutela de la confianza, podran habilitar al
consumidor seglin las circunstancias, a ejercer en relacion de quien sea parte en alguno de los
contratos coligados los siguientes derechos respecto de otros participantes del acuerdo global que
no hubieran contratado directamente con €l: 1. La prevencion del dafio, de modo especial cuando
se trate de situaciones juridicas abusivas, practicas abusivas o tutela de la seguridad;

2. Exigir el cumplimiento de una obligacion que le era debida originariamente por su contratante,

mediando mora del obligado, sin perjuicio de los casos especiales expresamente previstos;

169 Trivisonno, Julieta B. “Comercio electrénico en el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor:
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3. Reclamar el resarcimiento de los dafios sufridos como consecuencia del incumplimiento de
tales obligaciones.”

Si bien se observa que dialoga con la definicion de conexidad contractual del art. 1073 CCCN, se
aparta de la regulacion efectuada en el derecho paritario, otorgando acciones directas al
consumidor contra el contratante conexo.

Asimismo, equipara en sus consecuencias a la creacion de una confianza en el consumidor con la
conexidad contractual. En este punto, entendemos que hubiera sido preferible una regulacion
separada que le de autonomia al instituto y regule especificamente como se configura la creacion
de confianza para el otorgamiento de acciones directas y su relacion con la figura del proveedor

aparente.

V. 2- C) Responsabilidad de los portales de venta o subasta online en el proyecto original

El proyecto en su articulo 73 regula la cuestion de la siguiente manera: “Portales de venta o
subasta online. De conformidad con las reglas de la conexidad, la exencion de responsabilidad
del operador electronico solo sera posible cuando:

1. No ha desempefiado un rol activo en la operacion juridica-econdmica, limitindose a
promocionar Unicamente un foro de transacciones, informando ello de forma clara, destacada y
facilmente comprensible;

2. No ha generado una particular confianza en el consumidor”

A partir de la redaccion de la norma se entiende que se presume la existencia de una red
contractual entre el usuario vendedor y el operador de la plataforma de comercio electronico, por
lo cual la regla es la responsabilidad. Sin embargo, la misma norma prevé dos excepciones a esta
regla. La primera de ellas se configura cuando el operador se ha limitado a proporcionar un foro
de transacciones, informando de ello de manera clara, destacada y facilmente comprensible, lo
que resulta equiparable al desempefio de una posicion puramente neutral en la operacion. La
segunda, refiere a la generacion de una “particular confianza” en el consumidor. Pizarro, quien se
muestra favorable a esta regulacion proyectada, entiende que esta exigencia de que sea una
“particular confianza” evidencia que aquella no puede ser inferida del s6lo hecho de que se
almacenen o transmitan datos, ni que de que la operatoria se realice a través de un portal de
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internet'’'. Por el contrario, resultaria necesario que existan elementos facticos que tengan una

aptitud suficiente para generar esa confianza.

Se ha senalado que el criterio adoptado toma del derecho comparado la distincion entre una
actuacion con un rol activo, particularmente de la Directiva 2000/31/CE del derecho comunitario

europeo, que regulaba la cuestion al momento de redaccion del proyecto'’?. De ese modo, se
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propicia, a nuestro entender, una regulacion equilibrada que se sitlia en una suerte de posicion
intermedia entre “Claps” y “Kosten” que vemos muy parecida a la sostenida por el STJ de
Cordoba en “Mercado Libre SRL c. Direccion de Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial”.
Esto, entendiendo que cuando la plataforma ocupa un rol activo en la operacion se da un supuesto
de conexidad contractual y que ello es la regla en la actuacion de las plataformas en el mercado.
Al mismo tiempo, se aleja del criterio sostenido en “Kosten” incorporando la creacion de
confianza en los consumidores como un elemento dirimente para considerar que la plataforma

posee un rol activo en la operacion.

Sin embargo, de acuerdo con el modelo de negocios elegido, otras se sitiian como un simple portal
de contacto entre compradores y vendedores, realizando Ginicamente un tratamiento técnico y
automatico de los datos recabados, cuya actividad puede verse amparada por derechos
constitucionales relacionados con la libertad de expresion, al igual que otros intermediarios en
internet. El proyecto recoge la necesidad de realizar esa distincion, evitando caer en
generalizaciones poco exactas y que conspiren contra una adecuada regulacion de los derechos

en juego.

V. 1- D) Responsabilidad de los portales de venta, subasta online u otros en el proyecto de los

diputados Cisneros, Bertone, Selva, Estrada, Godoy, Chahla, Moises y Caparros.

Este proyecto, presentado por el bloque del Frente de Todos, con el apoyo de la Direccion
Nacional de Defensa del Consumidor!”?, contiene una regulacion de la cuestion también en su art.
73, el cual dispone: “Los operadores e intermediarios electronicos, digitales o similares
responderan de manera objetiva y solidaria, con fundamento en las reglas de la confianza, de la
conexidad contractual y riesgo de actividad como asi también por los medios empleados o por las
circunstancias para su realizacion. Solo se liberara total o parcialmente quien demuestre que la

causa le ha sido ajena. Las causales de eximicion deberan interpretarse de manera restrictiva.”

De ese modo, consagra una obligacion de garantia practicamente absoluta en cabeza de los
operadores de una plataforma de comercio electronico, quienes responderan de manera objetiva
y solidaria con el usuario vendedor frente a cualquier incumplimiento. Ello, sin distinguir entre
los distintos modelos de negocio que existen en el mercado y los diferentes niveles de
involucramiento en la operaciéon que ofrecen. Las unicas eximentes de responsabilidad que

reconoce refieren a la ruptura del nexo causal por hecho del damnificado o caso fortuito.

A nuestro entender, se trata de una regulacion desequilibrada, que cae en generalizaciones que no
se condicen con la realidad de la materia que intenta regular y que, por lo tanto, puede resultar

perniciosa a muchos niveles. Como bien sefiala Pizarro'™, si bien es claro que la intencion de
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estas regulaciones es proteger al consumidor dandole un garante solidario de todas las operaciones
que celebre, lo cierto es que, en su desequilibrio, terminaria perjudicando a los propios
consumidores. La no distincioén entre un rol activo y un rol pasivo llevaria a que se ponga esa
obligacion de garantia en cabeza de los servicios mas sencillos y economicos que brindan algunas
plataformas, similares a avisos clasificados, los cuales muchas veces resultan gratuitos. En esas
condiciones, tales servicios dificilmente resulten viables, perjudicando a los usuarios que los
utilizan, quienes muchas veces ni siquiera son proveedores profesionales. Ello, ademas de
implicar una degradacion de la libre circulacion de informacion por internet, importa que se
propicien unicamente las modalidades de negocio en las cuales las plataformas intervienen con
un rol activo, prestando servicios conexos de financiacion, pago, envio, etc. y que son, por lo

tanto, en las que obtienen mayores ganancias.

Consideramos que la regulacion debe tener en cuenta que esos modelos de negocio existen y son
mayoritarios, como ocurre con la mayoria de las operaciones celebradas en MercadoLibre, pero
también existen otras plataformas como OLX o portales clasificados de automoviles con un
funcionamiento mucho mas sencillo y que, por lo tanto, debe regirse por otras normas en materia

de responsabilidad.

V. 3- El Proyecto del diputado José Luis Ramon

Este proyecto, presentado en 2021 por el entonces diputado José Luis Ramoén'”, trata

profusamente el comercio electronico y la responsabilidad de las plataformas intermediarias.

Se trata del Gnico proyecto que tiene una definicién de plataforma digital. De ese modo, su art.
229 la define como “todo programa, pagina de internet, aplicacion movil, portal o tienda de
comercio o subastas electronicas, o similares, que permita la comercializacion o el suministro,
bajo cualquier modalidad, de bienes o servicios a las y los consumidores”. Asimismo, establece
que los proveedores que participen de cualquier manera en relaciones de consumo en ese ambito,
“incluyendo los que provean bienes y servicios mediante plataformas de intermediacion en el

comercio electronico (...) quedan obligados por este Codigo”.

En ese sentido, en su capitulo III se dedica especificamente a la intermediacién en comercio
electronico. En lo que a nosotros nos interesa, su art. 239 trata la atribucion de responsabilidad
sefialado que “El proveedor intermediario digital y el proveedor oferente, cualquiera sea la
participacion que tengan o la actividad que desarrollen en la relacion de consumo, quedan
solidariamente obligados por el cumplimiento del presente Codigo ante las y los consumidores

sin perjuicio de las acciones de repeticion que pudieran corresponder entre ellos.”.
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Se trata de una regulacion que, a nuestro entender, resulta desequilibrada, en tanto esta basada en
la existencia de un deber general de supervision de la totalidad de los datos almacenados por la
plataforma, sin ningun tipo de consideracion de la modalidad de su actuacion. Como tal, una
regulacion asi podria ser tachada de inconstitucional y contraria a la jurisprudencia de la CSJN en
la materia. Por ello, consideramos que resulta pasible de las mismas criticas efectuadas en el

acapite anterior al proyecto del bloque de Senadores del Frente de Todos, a las que cabe remitir.

Lo expuesto se acentiia ain mas si tomamos en cuenta que pone en cabeza de las plataformas una
serie de obligaciones de diligencia debida a todas las plataformas de comercio electronico por
igual, sin considerar las multiples modalidades que adoptan en el mercado. En tal sentido,
consideramos que no se puede regular una cuestion amplia y heterogénea, como lo son las

plataformas de comercio electrénico, como si se tratara de un fenémeno univoco.

V. 4- Conclusiones del capitulo

Hemos visto que se han desarrollado diversos proyectos de reforma de la normativa de proteccion
a los consumidores, los cuales han previsto, acertadamente, una regulacion especifica de la
atribucion de responsabilidad civil al operador de una plataforma de comercio electronico.
Lamentablemente, hoy en dia no se vislumbra viabilidad legislativa para ninguno de los proyectos
presentados.

Principalmente hemos hecho foco en el Proyecto de Codigo de Defensa del Consumidor,
desarrollado por la comunidad académica en el marco del proyecto Justicia 2020, tratando la
regulacion de los principales argumentos que permiten la atribucion de responsabilidad civil en
estos casos: la conexidad contractual y la proteccion a la confianza. A partir de ello, analizamos
las soluciones especificas proyectadas en la version original y en el proyecto con modificaciones
introducido por el Bloque del Frente de Todos, con el aval de la Direccion Nacional de Defensa
del Consumidor.

En ese sentido, vimos que el proyecto original proponia una regulacion equilibrada, que tenia
como regla la responsabilidad objetiva del operador de la plataforma, basada en la conexidad
contractual y proteccion de la confianza de los consumidores, pero admitia la eximicion de
responsabilidad en aquellos casos en que Unicamente promovia un foro de transacciones,
informando ello de manera clara y destacada. De ese modo, recogio la tesis que pregona una
distincion entre un rol activo y pasivo de la plataforma.

Por el contrario, tanto el proyecto modificado por el Frente de Todos, como el proyecto del
Diputado José Luis Ramoén, promueven una responsabilidad objetiva y solidaria en todos los
casos, limitando las causales de exencion de responsabilidad a la ruptura del nexo causal. Se trata
de regulaciones a nuestro entender poco equilibradas y que, en pos de darle mayor proteccion al

consumidor, desatienden la complejidad de la cuestion.



CONCLUSIONES

En el presente trabajo analizamos el fendomeno de las plataformas de comercio electrénico y la
atribucion de responsabilidad civil resarcitoria al operador de una de ellas por los dafios causados
a consumidores que se vinculan a con ellas y a través de ellas para adquirir bienes y servicios.

Hemos visto que a partir de la irrupcion de internet como un fenémeno masivo se han producidos
enormes cambios en como se desarrolla la actividad comercial. Se ha dado una duplicacion del
soporte utilizado para el comercio, al mismo tiempo que un nuevo ambiente en el que éste tiene
lugar. Esta circunstancia ha motivado el desarrollo del concepto de comercio electronico, para
referirse a estas actividades comerciales que involucran intercambio de datos por medios

electronicos.

Dentro de la actividad del comercio electronico, surgieron empresas que ofrecen un servicio de
intermediacion, utilizando este término en sentido lato, a través de una plataforma en linea donde
distintos proveedores publican sus productos o servicios y un publico masivo de potenciales
consumidores accede a ellos. Se trata de un fendmeno heterogéneo que adopta muy diversas
modalidades de acuerdo con el modelo de negocio de cada plataforma en particular. Asimismo,
se trata de un negocio pujante y que cada vez abarcan una mayor porcion del mercado, en nuestro
pais y en el mundo. Ello determina que las empresas dedicadas a esta actividad suelan ser
verdaderos gigantes del comercio. En Argentina, la plataforma mas utilizada y que acapara buena
parte del mercado es MercadoLibre. Esta, como ocurre con muchas otras, ademas de poner a
disposicion el sitio para que sus usuarios publiquen anuncios y busquen bienes y servicios para
adquirir, ofrece una enorme variedad de servicios conexos como medios de pago, financiacion,

envios, publicidad, promocion de ofertas, entre muchos otros.

Para un sector de la doctrina, jurisprudencia y organismos de derechos humanos, la actividad de
las plataformas de comercio electronico estd incluida dentro del género mas amplio de los
intermediarios en internet. Se trata de determinados proveedores de servicios que permiten el
aprovechamiento de las redes de internet y de los contenidos alli presentes, como es el caso de
los buscadores, redes sociales, servicios de hosting, entre otros. Este encuadre implica que le
resultan aplicables ciertos principios que regulan la actividad de internet, como la neutralidad de
la red, y derechos constitucionales vinculados con ella, como el derecho a la libertad de expresion

y acceso a la informacion.

Desde otra optica, vimos que en el ambito de la actividad de las plataformas de comercio
electronico se gestan diariamente miles de relaciones juridicas, la enorme mayoria de las cuales
involucran a consumidores. En esa linea, destacamos que la relacion de consumo, de expresa
raigambre constitucional, es una nocién juridica amplia y destinada a darle proteccidén a quienes

intervienen en el mercado en condiciones de vulnerabilidad, circunstancia que es presumida por



la ley. Parte de esa amplitud esta dada por la nocion de proveedor, que busca aprehender todo el
lado de la oferta en el mercado. Por lo tanto, concluimos que, siempre que quien se vincula a
través de la plataforma de comercio electronico pueda ser calificado como consumidor, estaremos
en presencia de una relacién de consumo, dado que el operador de la plataforma es un proveedor
profesional de determinados servicios. Ese encuadre juridico implica que le son exigibles el
cumplimiento de determinados deberes que surgen de la normativa de proteccion al consumidor,
comunes a toda relacion de consumo, asi como otros especificamente previstos para la proteccion

del consumidor electrénico.

En ese sentido, destacamos que el consumidor electronico se relaciona con proveedores en el
mercado mediante contratos electronicos, lo que implica la existencia de circunstancias
particulares, ajenas a la contratacion tradicional, como el otorgamiento del consentimiento a
través de un click. En consecuencia, vimos que el medio en que se desarrolla la relacion de
consumo implica una serie de desventajas para el consumidor, ampliando la distancia
cognoscitiva habitualmente existente con el proveedor, lo que justifica su encuadramiento como

hipervulnerable y el otorgamiento de estandares especiales de tutela.

A partir de ello, estudiamos el alcance de la responsabilidad civil de las plataformas de comercio
electronico y su encuadre normativo, partiendo de la base de que no existen soluciones normativas
especificas en nuestro sistema juridico. En ese sentido, vimos que existen tres grandes posiciones

en nuestra doctrina y jurisprudencia.

En primer lugar, un importante sector considera que el operador de una de estas plataformas debe
responder de manera objetiva y concurrente frente a los consumidores por cualquier dafio
generado en la vinculacion, asi sea un incumplimiento contractual del proveedor directo del bien
o servicio. Esta posicion se fundamenta en la aplicacion del art. 40 LDC por considerar a la
plataforma parte de la cadena de comercializacion del bien o servicio; su calificacion como
actividad riesgosa a partir de las nociones de riesgo provecho y riesgo de empresa; la conexidad

contractual; y la proteccion a la confianza generada en los consumidores.

En segundo lugar, otra posicion, que enraiza en las disposiciones del derecho comunitario
europeo, sostiene la necesidad de distinguir entre las distintas modalidades de actuacion de las
plataformas en el mercado. De ese modo, cuando la plataforma actia con un rol meramente pasivo
y limitado al tratamiento técnico y automatico de los datos suministrados por sus usuarios, se
encuentra amparada por los derechos constitucionales que protegen a otros intermediarios en
internet, vinculados a la libertad de expresion y acceso a la informacion, de acuerdo con
jurisprudencia de la CSJN en materia de responsabilidad de los buscadores, que ratifico la

inexistencia de una obligacion general de supervision. Por el contrario, cuando su rol en la



operacion es activo, puede existir responsabilidad objetiva del operador derivada de la normativa

protectoria de los consumidores.

Finalmente, vimos que un sector minoritario de la doctrina postula que la responsabilidad del

operador de la plataforma de comercio electronica es estrictamente subjetiva y inicamente puede

estar fundada en un accionar culposo o doloso fruto de su intervencion activa en la operacion.

Reconociendo que se trata de un tema juridicamente complejo, con posturas contrapuestas y sin

soluciones normativas claras, nuestra postura es la siguiente:

El operador de una plataforma de comercio electronico no respondera por los dafios
sufridos por quienes se vinculen a través de ella siempre que mantenga una posicion
neutral o pasiva en la operacion. Esta posicion se configura cuando se limita a prestar
un portal de contacto en el cual compradores y vendedores se vinculan sin mayor
intervencion de la plataforma, informando ello de manera destacada y facilmente
comprensible.
En tal supuesto, el plan prestacional al que se obliga el operador es el correcto
funcionamiento de la plataforma y el cumplimiento de los deberes propios de la relacion
de consumo en relacion con esta tGnica prestacion principal. Fruto de ese encuadre
juridico, existen en cabeza de los operadores de la plataforma mayores deberes de
diligencia que en otros intermediarios en internet, como la obligacion de identificar
correctamente a los usuarios que publican bienes o servicios, para evitar la ocurrencia
de dafios desde el anonimato.
El analisis es completamente distinto cuando presta un rol activo en la operacion, vale
decir, cuando desempefia un papel que le permite tener conocimiento o control de los
datos almacenados o brinda una apariencia, sustentada en elementos objetivos, en tal
sentido. Ello es lo que ocurre cuando:
Brinda servicios conexos al mero almacenamiento de datos, tales como la
optimizacion de las ofertas y su promocion; financiacion de las operaciones que se
celebran en la plataforma o canalizacion del pago de manera directa o indirecta;
distribucion, almacenamiento o envio de los productos adquiridos; calificacion de

vendedores a través de sistemas de confianza distribuida, entre otros.

2. El consumidor debe registrarse para acceder a los datos de contacto del proveedor y,

por lo tanto, la compra se efectua a través de la plataforma.

El propio titular de la plataforma vende el producto o servicio.

4. Garantiza de cualquier modo las operaciones que se lleven a cabo en la plataforma.

El usuario-vendedor actia bajo asesoramiento, direccion o control del operador de

la plataforma.



6. Genera una apariencia que, basada en elementos objetivos, lleve al consumidor al
convencimiento de que la operacion esta garantizada por el operador de la plataforma
o que es el propio operador quien comercializa el bien o servicio.

7. Cuando la plataforma posee distintos modelos de negocio en un mismo sitio, unos
con rol pasivo y otros con rol activo, y no informa de manera destacada y clara
cuando el consumidor se encuentra en aquellos con rol pasivo.

8. Habiendo desempeifiado inicialmente un rol pasivo, adquiere conocimiento de la
ilicitud de los datos publicados y no adopta medidas para retirarlos.

e La consecuencia de considerar que la plataforma interviene con un rol activo en la
operacion es emplazar a su operador como proveedor del bien servicio, a todos sus
efectos. Esta calificacion se deriva de considerar que, en tal supuesto, se da un caso de
conexidad contractual, dado que los vinculos entre consumidor y plataforma; plataforma
y usuario vendedor; y consumidor y usuario vendedor, conforman una red contractual
unida por una finalidad econdmica comun. Asimismo, cuando se den sus presupuestos de
aplicacion, esa misma conclusion se puede extraer de considerar al operador de la
plataforma como proveedor aparente, en virtud de la tutela de la confianza generada en
el consumidor.

e Por consiguiente, en supuestos de dafios a los consumidores, debera responder de manera
concurrente o solidaria con quien efectivamente comercializo el bien o servicio.

e En el supuesto mas habitual de dafios, referido a lesiones al interés de prestacion del
consumidor, la responsabilidad se encuadra en el art. 10 bis LDC.

e Los dafios ajenos al interés de prestacion, recaidos en bienes distintos al objeto de la
prestacion principal o la persona del consumidor, se encuadran en los arts. 5y 6 LDC
cuando derivan de un incumplimiento del deber de seguridad o en el art. 40 LDC al
tratarse de accidentes de consumo causados por el vicio o riesgo de la cosa o del servicio.

e En tales supuestos, la responsabilidad serd siempre objetiva, aunque puede ser
complementada con factores subjetivos de atribucion en el plano de la extension del

resarcimiento.

Por ultimo, vimos que existen importantes proyectos de codificacion del derecho del consumidor,
que promueven regulaciones especificas de la cuestion, aunque lamentablemente ninguno posee
viabilidad legislativa hoy en dia. Algunos de los proyectos, desarrollados con amplio respaldo
académico, promueven una regulacion equilibrada y que, segiin entendemos, va en consonancia
con la posicion expresada en este trabajo. Otras, en busqueda de darle mayor proteccion al
consumidor, caen en regulaciones desequilibradas y que no toman en cuenta la complejidad y

variantes que presenta la tematica.



En definitiva, dada la complejidad de la materia y los distintos enfoques con que puede ser
abordada, subsiste la necesidad de una regulacion que ponga fin a la incertidumbre existente, con
posiciones muy variadas tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Por nuestra parte,
propiciamos que dicha regulacion sea equilibrada y recoja la multidimensionalidad juridica de la
cuestion y la variedad de modalidades que las plataformas de comercio electronico despliegan en

el mercado, lo que impide tratarlas como un fenémeno univoco.
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