EC

ESTUDIOS
de/lCENTRO

Volumen 1 Numero 1
Ao 2023

Las modernas modalidades de contratacion on liney las

funciones del derecho de danos

por Silvana Alejandra Castagno'

Sumario: 1.- Introduccion a la tematica abordada en
este trabajo. 2.- Servicios de internet. Interés especifico
en los proveedores de servicios de comercio
electronico. 3.- Funciones del derecho de dafios. 3.a.-
La funcion resarcitoria de la Responsabilidad Civil y el
Derecho de Dafos. 3.b.- La funcion preventiva como
una de las finalidades del Derecho de Dano. Ajuste
terminoldgico. 4.- La funcion resarcitoria aplicada a la
hipotesis de dafios producidos en el marco de la
contratacion electrdnica. 5.- Recepcion legislativa del
aspecto relacionado con la responsabilidad de las
plataformas. Situacion actual y futura en la Union
Europay Argentina. 6.- El avance jurisprudencial de los
criterios para determinar la atribucion de
responsabilidad a las plataformas o sitios de comercio
electronico. Algunos precedentes destacables. 7.- La
funcion preventiva del dafio aplicada a la contratacion
electronica. La importancia de la innovacion
tecnoldgica. La realidad del e-commerce y la
contratacion de consumo. 8.- Las medidas de
prevencion. Accion preventiva/accion de cesacion. El
deber de informacion y la prohibicion de la publicidad
engafosa. Recepcion legislativa y jurisprudencial. 9.-
Aplicaciones practicas del deber de informacion en la
actualidad del e-commerce. 10.- Conclusiones. 11.-
Bibliografia. 11.a.- Doctrina. 11.b.- Jurisprudencia. 1l.c.-
Sitios web.

Resumen: El presente trabajo analiza algunos puntos
de contacto entre las nuevas tendencias de
contratacion a través de medios tecnologicos, comercio
online, y las funciones del Derecho de Danos. Tras
efectuar una mencion a los proveedores de servicios
digitales, se deslinda el objeto de estudio con énfasis en
las plataformas que disponen sitios para la
contratacion en linea entre usuarios. Luego se abordan
conceptos centrales relativos a las funciones del
Derecho de Dafos. Especificamente se resefan
tendencias legales, doctrinarias y jurisprudenciales -
en Union Europea y en Argentina- en torno a la
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responsabilidad de dichos sitios web. Se enfoca la cuestion desde la perspectiva de
las medidas que se pueden y deben adoptar en ejercicio de la funcién preventiva. En
pos de la proteccion de los derechos del usuario, se introduce la necesidad de
cumplir con una adecuada, concreta y eficaz informacion por parte del vendedor y
del titular del espacio virtual.

Abstract: This paper analyzes some points of contact between the new contracting
trends through online commerce and the functions of Tort Law. After mentioning
digital service providers, the study focuses on the platforms that provide online sites
to contractual partners. Then, this paper addresses the topic of the functions of Tort
Law. Specifically, legal, doctrinal and jurisprudential trends are reviewed in
connexion to the responsibility of ecommerce web sites, in the European Union and
in Argentina. The issue is approached from the perspective of the measures that
should be adopted in the exercise of the preventive function. This study suggests that
both the seller and the platform should provide adequate, concrete and effective
information to protect the user and consumers’ rights.

1.- Introduccion a la tematica abordada en este trabajo

El presente trabajo procura ahondar en los puntos de contacto entre las nuevas
tendencias en materia de contratacion a través de medios tecnoldgicos, es decir: el
comercio onliney las funciones del Derecho de Danos.

A partir de la innegable incorporacion del entorno digital al ambito de la practica
mercantil, producto del avance tecnoldgico, la operatoria comercial diaria involucra
diversos protagonistas, en diversas posiciones comerciales y juridicas. Asi, nace un
nuevo mercado con exponencial crecimiento en relativamente poco tiempo?. Hoy, las
empresas no pueden prescindir de la informatizacion que ha transformado el
escenario de su actividad®.

Si bien en esta materia se advierte una zona de autorregulacion, no cabe librar a las
normas del mercado o a la mera voluntad de los usuarios la fijacion de aquellas
pautas que resultan Gtiles y necesarias para la proteccion de quienes protagonizan
estas relaciones comerciales. Sin desconocer el principio de autonomia de voluntad,
se impone la necesidad de contar con reglas universales y uniformes para dar
certezay seguridad juridica a las transacciones. Como consecuencia de la expansion
global del fenomeno, que trasciende las fronteras de los paises, se procura la
formalizacion de instrumentos legislativos que sienten estandares y principios de
tendencia universal, o bien que constituyan modelos a seguir por los distintos
Estados para lograr la armonizacion de normas atento la dificultad de una unificacion
plena®.

La realidad Argentina en este aspecto se encuentra a la zaga de los logros
alcanzados en el orden internacional, de alli la importancia del analisis del ambito

?La Camara Argentina de Comercio Electronico (CACE) ha informado que la facturacion del comercio electronico
en Argentina crecid6 47% en 2018. El 90% de los argentinos conectados compré en linea
www.argentina.gob.at/sites/default/files/programa_contratacion_electronica y defensa del consumidor.pdf
SMADRID PARRA, Agustin. El derecho uniforme de la contratacion electrénica, nota 2, en Comercio
electronico. Estructura Operativa y juridica. ETCHEVERRY, Raul - ILLESCAS ORTIZ, Rafael (Directores),
Hammurabi, Bs As, 2010, p. 170.

4Ley Modelo sobre comercio electrénico (1996) de Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI/UNCITRAL) y Convencion de Naciones Unidas sobre Comunicaciones electronicas
(Res.60/21, NY 2005).
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comparado. Especialmente en la Union Europea se han gestado importantes
iniciativas legislativas desde hace unos afios y sobre estas bases se continla
trabajando con ahinco para la innovacion y la mejora continua.

A través de estas paginas se abordan conceptos centrales relativos a las funciones
del Derecho de Danos. Se resenan tendencias doctrinarias y jurisprudenciales -en
Union Europea y en Argentina- en torno a la responsabilidad de dichos sitios web, y
el deber de adoptar medidas en ejercicio de la funcion preventiva, algunas de las
cuales seran analizadas especificamente. Nos focalizaremos en el deber de
informacion que recae sobre el vendedor y el titular del espacio virtual con
fundamento en la necesidad de brindar proteccion a los consumidores y usuarios del
sistema.

2.- Servicios de internet. Interés especifico en los proveedores de servicios de
comercio electronico

Gracias al avance de la tecnologia informatica y principalmente de la aparicion del
fendmeno de Internet, encontramos el género “contratos informaticos’, donde
subyacen obligaciones relacionadas con el tratamiento automatizado de informacion.
Se puede distinguir entre aquellos acuerdos cuyo objeto se trata de bienes o
servicios informaticos (contrato de utilizacion de equipos informatico, de programas
o software, de mantenimiento de hardware), y los contratos concertados a través del
soporte informatico®. Dentro de esta ultima categoria, nos interesa analizar las
modernas formas de contratacion: “contratacion electronicad o “comercio
electronico’ y el rol de la plataforma proveedora y facilitadora del vinculo entre los
usuarios.

El comercio electrénico es definido como “e/ conjunto de transacciones comerciales
y financieras realizadas por medios electronicos o digitales de comunicacion, ya sea
por redes abiertas o cerradas, incluyendo texto, sonido e imagen, que se despliega
dentro de un sistema global utilizando redes informaticas y muy especialmente
internet, el cual permite crear el mercado electronico virtual sin limites geogréficos
ni temporales, operando por ordenador y a distancia, de productos de bienes de
servicios de tecnologias™. Son transacciones que se efectlan a través de medios
electronicos de procesamiento de datos (procesan, almacenan y trasmiten) que
utilizan soportes telematicos (cable, radio, fibra dptica u otros medios
electromagnéticos)’.

Se caracteriza por la flexibilidad y dinamismo, celeridad, ahorro de tiempos,
comodidad, libertad, anonimato, globalizacion, extraterritorialidad, accesibilidad,
oferta indeterminada, posibilidad de perfeccionamiento instantaneo, desarrollo e
innovacion continua, predominio de contratos uniformes y de adhesion®. A nivel de

SLORENZETTI, Ricardo. Tratado de los Contratos, parte especial, T I1I, Rubinzal-Culzoni, 2021, p. 928. Cita el
Codigo Civil y Comercial argentino: art. 286 habilitacion de la expresion escrita en cualquier soporte; art. 288
sobre firma digital; art. 1106 soporte electronico en contratos de consumo.

®SCOTTI, Luciana. Contratos electronicos. Un estudio desde el derecho internacional privado argentino en
SILVAN, Lucas La responsabilidad de las plataformas de e-commerce, MJ-DOC-15967-AR.

"MONTENEGRO CORREA, Sebastian. Comercio electrénico y mercados en linea, Ediar, Bs As, 2022, p. 22.
Segtn la Ley 527 de Colombia es aquel que engloba actividades mercantiles integradas por informacion generada,
enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos, Opticos o similares (EDI, Internet, correo
electronico, telegrama, télex, telefax).

8Se sefialan ventajas: eliminacion de errores de interpretacion por la normalizacion de los contratos con estandares
predeterminados, fijacion previa del momento de concrecion por sistemas preprogramados e inteligencia artificial,
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UE (Union Europea) hace largos afios existe una postura clara en orden a la validez
de la contratacion por soportes electronicos (art. 9.1 DCE 2000/31)°.

En la actualidad ha adquirido gran relevancia la provision de servicios digitales.
Encontramos empresas que brindan: a) almacenamiento de datos en espacios
virtuales o memoria temporal de contenidos (Google Drive, Icloud, Onedrive,
Dropbox); b) publicaciones y alojamiento de contenidos de terceros para su acceso
o trasmision por redes sociales (Twitter, Facebook, Instagram; linkedin); c) acceso o
conexion a lared y trasmision de contenidos (Arnet, Fibertel, Speedy); d) de busqueda
de contenidos y enlaces de informacion generada por terceros (Google, Yahooo,
Search), e) economia colaborativa donde el interés en los bienes no finca
exclusivamente en la propiedad como otrora acontecia, sino en su uso. Resaltamos
la aparicion de plataformas on line que posibilitan la dindmica de relaciones entre
usuario destinatario y usuario proveedor de bienes (Booking, Uber, Lyft, Airbnb,
BlaBlaCar, Wallapop, Glovo, Coworking, Goteo) y f) e-commmerce o comercio
electronico y marketplaces o vidrieras electrdnicas.

Dentro del espectro de proveedores de servicios de internet® nos interesan -en esta
oportunidad- “los proveedores de servicios de comercio electronico’ (vgr. Mercado
Libre, OLX, Amazon, eBay, etc) sindicados como aquellos que ponen a disposicion,
intermedian u operan un ambito o plataforma para que terceros realicen operaciones
comerciales por medios o recursos tecnologicos".

Este grupo de prestadores integra la definicion de “Servicio de la sociedad de la
informacion” de la Directiva de Comercio Electronico 2000/31, art. 2 a) mantenida en
Directiva 2015/1535. Se trata de “fodo servicio prestado normalmente a cambio de
una remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticion individual de un
destinatario de servicios™.

Recientemente se ha dictado el nuevo Reglamento de UE relativo a un Mercado Unico
de Servicios Digitales, el cual remite a tal definicion. Enumera los servicios
intermediarios y distingue dentro de la categoria general de servicios de alojamiento
de datos, la subcategoria plataformas en linea. Se trata de redes sociales o las
plataformas que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con
comerciantes. Operan 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; todo ello con los limites del art. 3 inc. i).

Son prestadores de servicio de la sociedad de la informacion que ejercen una
actividad economica de modo estable y por periodo indeterminado (art. 3 c) DCE
2000/31). En esta linea, la Ley 34/2002 (11 de julio) incorporo al ordenamiento juridico

fiabilidad e inalterabilidad de los registros probatorios (FERNANDEZ ESCUDERO, Josué Contrato telematico
vy comercio electronico en el Derecho Latinoamericano en Comercio electronico — Estructura Operativa y juridica
ETCHEVERRY, Raul - ILLESCAS ORTIZ, Rafael (Directores), Hammurabi, Bs As, 2010, p. 397).

°Sefiala que los Estados miembros velardn para que su derecho interno permita la celebracién de contratos
electronicos y el régimen legal no entorpezca la utilizacion real de dichos medios de contratacion.
WTAMBUSSI, Carlos. Libertad y responsabilidad en el comercio electrénico. LL 29/5/2017
AR/DOC/1437/2017.

"PIZARRO, Ramon. Responsabilidad del operador de una plataforma de comercio electrénico online, LL 2021-
E, 445 AR/DOC/2538/2021.

12Si cumple esos requisitos constituye un servicio de la sociedad de la informacion salvo que forme parte de un
servicio global cuyo elemento principal corresponda a otra calificacion juridica (Sentencia 20/12/17 Asociacion
Profesional Elite Taxi, C-434/15; EU: C: 2017:981, ap. 40, citada por Tribunal de Justicia (Gran Sala) 19/12/2019,
C-390/18.
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espafol la Directiva sobre Comercio Electronico; y resulta especificamente aplicable
a los contratos de consumo (art. 95 del Texto Refundido Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU).

3.- Funciones del derecho de daios

3.a. La funcion resarcitoria de la Responsabilidad Civil y el Derecho de Daiios.

Como es sabido, tradicionalmente, la Teoria de la Responsabilidad Civil se
encontraba estructurada en base a la funcion resarcitoria. Desde la reaccion de
venganza en los albores de la civilizacion, el desarrollo del sistema de
responsabilidad ha evolucionado notablemente. Se advierte un cambio de paradigma
pues -desde hace unos anos- se ha abandonado la mirada puesta en el victimario y
en la necesidad de procurar el castigo de su conducta disvaliosa, para revalorizar la
posicion de la victima enarcada en el principio pro dammato”y en la obligacion de
reparar el “dano injusto’.

Este giro en la perspectiva ha dado nacimiento a hipotesis de responsabilidad basada
en criterios objetivos (vgr. riesgo, garantia, equidad). El Cddigo Civil y Comercial
Argentino recepta ambos criterios de atribucion de responsabilidad. Ademas, frente
a una laguna y por la imposibilidad de aplicacion analdgica al caso de factores
objetivos remite a la culpa como criterio residual (art. 1721).

Por su parte, la Ley de Defensa del Consumidor Argentina prevé un sistema de
responsabilidad objetivo (basado en la teoria del riesgo creado, el deber de
seguridad, garantia legal, equidad) y la solidaridad entre todos los integrantes de la
cadena de comercializacion por dafios derivados del riesgo o vicio de la cosa o
prestacion del servicio®.

Frente a la produccion del dafio resarcible (consecuencia patrimonial o
extrapatrimonial en la esfera de interés de la victima) surge el deber de reparar por
parte del responsable. Por aplicacion del principio de reparacion integral, se debe
colocar al damnificado en una situacion igual o de maxima aproximacion a la que se
encontraba antes del hecho lesivo. La finalidad resarcitoria aspira a lograr una
razonable equivalencia juridica entre el detrimento y su reparacion. Empero, en tanto
el resarcimiento no borra el acontecimiento, el logro de la plenitud indemnizatoria
constituye un anhelo pues en ciertos casos resulta imposible o sumamente
dificultoso reponer la situacion anterior (menoscabos a intereses personalisimos, a
bienes colectivos)®.

En materia extracontractual la obligacion resarcitoria se origina en el hecho ilicito,
mientras que la indemnizacion de dafios y perjuicios constituye -en el ambito

BLLAMAS POMBO, Eugenio. Las formas de prevenir y reparar el daiio, La Ley, Wolters Kluwer Espafia SA,
Espaiia, 2020, p. 37 y ss, destaca que el modelo argentino toma postura “clara y encomiable” por este principio.
Dice el autor que el favor victimae aplica al ambito de la responsabilidad civil el favor debilis o defensa del débil;
implica transitar hacia un objetivo reparador para la victima y que ningun dafio quede sin reparacion.

4Consultar in extenso la opinion de GALDOS, Jorge y resefia de otras doctrinas en “La responsabilidad Civil—
Andlisis exegético, doctrinal y jurisprudencial”’, T 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 637.

SArt. 40 “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 responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Sélo se
liberard total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena”.

16ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. La Responsabilidad Civil en el Nuevo Cédigo, T 11, Alveroni, Coérdoba,
p. 677y ss.
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contractual- uno de los remedios ante el incumplimiento”. Recordemos que la
reparacion podra efectuarse conforme dos grandes sistemas® a eleccion de la
victima: en forma especifica o en especie cuando exista posibilidad material y juridica
de obrar y no resulte excesivamente oneroso o abusivo (obligacion de dar cosas que
no sean dinero, obligacion de hacer u obligacion negativa®) o bien, a través de la
reparacion por equivalente dinerario: indemnizacion pecuniaria.

3.b. La funcion preventiva como una de las finalidades del Derecho de Dafio. Ajuste
terminologico.

Segun se ha puntualizado, el enfoque tradicional de la responsabilidad civil recaia en
el aspecto resarcitorio. Tan es asi que el codificador argentino en la redaccion
original fue contrario a legislar aspectos de indole preventiva por considerar que
constituian competencia de la administracion del Estado en ejercicio del poder de
policia (nota al art. 1132 Cédigo Civil, Vélez, Ley 340).

Tras la produccion del hecho generador del menoscabo surge el deber de
recomponer o restablecer la situacion en que se hallaba la victima antes de sufrir el
detrimento (art. 1740 CCCN?%). Sefalamos que en ciertas circunstancias tal finalidad
resulta dificil o imposible de alcanzar (vgr. dafios al ambiente). De alli que se enfatiza
la necesidad de la prevencion, de modo tal que la tutela abarque un espacio temporal
anterior a la produccion, continuacion o agravamiento del/los perjuicio/s.

El deber general de prevencion se plasma como una novedad importante. En este
sentido se ha destacado que "“..La vision tradicional era escéptica y de algun modo
facilista: estudio sobre danos y modos de repararlos, mediante impecables
elaboraciones. La actitud moderna es mas ambiciosa y aproximada a un ideal de
Justicia realista. La eficiencia arranca de una actitud optimista, no ingenua sino
esforzada: hacer todo lo posible para que los danos no ocurran. Cambian las reglas
del juego: la de ‘contamino y pago, porque igualmente gano, ha sido reemplazada por
una prohibicion rotunda: ‘no contamine"?.

Para el acogimiento del paradigma de la prevencion ha influido el creciente aumento
de los riesgos, el avance de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos que exponen
al individuo o a la sociedad a potenciales conflictos, el proceso de
constitucionalizacion del Derecho Privado y la tendencia a contemplar el fendmeno
de la responsabilidad civil desde el angulo de la victima y no del reproche al autor.
La persona constituye el eje del sistema juridico. El ejercicio de la funcién preventiva

LLAMAS POMBO, Eugenio. Compraventa y proteccion de los consumidores, SAlJ: DACF 150842,
20/11/2015, extracto de “La Compraventa”, LL, Madrid, 2014. Destaca que la indemnizacion no es el inico medio
del consumidor-acreedor ante el incumplimiento contractual. Enumera otros: requerimiento de cumplimiento
forzoso, reparacion y sustitucion del bien, cumplimiento por equivalente, los sinalagmaticos propios del contrato,
el saneamiento alternativo.

18Los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil establecen estas formas de reparacion en los arts.
10:101 y Art. 10:104. Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los contratos en articulo 91, Secc. 2 (BOE,
Madrid, 2017).

YLLAMAS POMBO, Eugenio en “Las formas...”, op. cit. p. 222 las clasifica en: 1) Reparacion especifica
(reposicion al estado anterior mediante obligacion de hacer o por obligacion negativa, restitucion o sustitucion de
cosas, reembolso de gastos) y 2) Indemnizacion pecuniaria (resarcimiento del dafio patrimonial; compensacion
del dafio a la persona).

20Segtin art. 1740 la reparacion plena consiste en la restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior
al hecho dafoso, sea por el pago en dinero o en especie. Establece opcidn por parte de la victima excepto ciertos
casos donde el reintegro especifico es imposible, excesivamente oneroso o abusivo.

21IZAVALA de GONZALEZ, Matilde. El derecho de dafios, Zeus Cordoba, T 4, 2004, p. 230 y ss.
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asegura su mayor proteccion al tratar de brindar respuestas claras y eficaces. Ello
redundard en mayor efectividad del Derecho y la realizacion de la Justicia
conmutativa.

En Argentina, la Corte Suprema en "Santa Coloma'? expreso que el imperativo de no
dafar a otros constituye un principio general del derecho y se resume en la formula
latina alterum non laedere, o principio de "no danar" que deriva del art. 19 de la CN.
Su postulado no se circunscribe a la funcién resarcitoria sino que implica la asuncion
de conductas concretas para lograr la prevencion, con sentido solidario, humanista
y econdmicamente eficiente.

Tras los cambios por Ley 17.711 y previo al nuevo Cddigo sustancial, la funcion
preventiva se consideraba implicita en el ordenamiento en normas aisladas: art. 1071
bis, 2499 y 2500, 2795/2799 CC; 52 LDC; y en el art. 43 de la Constitucion Nacional
(1994) que otorga accion expedita y rapida de Amparo ante la amenaza de dano.
Actualmente, esta finalidad del Derecho de Danos se ha materializado en una
regulacion organica con eje fundamental en la Carta Magna, arts. 1710 y ss CCCN,
preceptos dispersos (art. 1032, 1973, 2242) y en normas especificas (ambiente,
consumo, seguridad laboral, propiedad intelectual, competencia desleal)?®.

Los miembros de la sociedad estan compelidos a no dafar, a impedir perjuicios no
justificados?, adoptar medidas razonables para evitar que los detrimentos se
produzcan (amenaza de configuracion) o aumente el dafio ya producido. Ello resulta
exigible a las victimas como mitigacion del perjuicio? pues la obligacion de evitar el
dafio recae sobre acreedor y deudor?. Pese a algunas imprecisiones y su formula
abierta, el art. 1710 CCCN? exige actuar la prevencion frente a circunstancias que
ameriten una accion o abstencion efectiva. Se dirige a la persona "en cuanto de ella
dependa" pues no se exige la actuacion imposible, heroica, 0 que sea una imposicion
desmesurada o excesiva; aunque si debera ser ejercida de modo regular (art. 10
CCCN).

Se advierte un ambito de aplicacion especifico y de mayor eficacia en la tutela de
derechos personalisimos (intimidad, honor, identidad, privacidad e imagen). Puede
amparar intereses o derechos colectivos o difusos, y extenderse a repeler una

22CSJN "SANTA COLOMA, LUIS F. Y OTROS V. FERROCARRILES ARGENTINOS", 05/08/86, Fallos,
308:1160 JA, 1986-1V-625.

ZPIZARRO, Daniel — VALLESPINOS, Gustavo. Tratado de Responsabilidad Civil, T 1, Pte. Gral, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, p. 815.

2ZAVALA de GONZALEZ, Matilde. Responsabilidad Civil en el nuevo Cédigo, T 1,Alveroni, Cordoba, p. 184.
PIZARRO, Daniel — VALLESPINOS, Gustavo. Tratado de Responsabilidad Civil, op. cit. sefialan que el deber
de la persona se cifie a evitar dafios causados por si misma, por quienes debe responder o por cosas de las que es
dueia/guardian, pues existe un derecho general de no actuar basado en la libertad (p. 830/1).

25Para algunos autores se trata de un deber juridico auténomo; para otros es una carga cuyo incumplimiento hara
precluir el resarcimiento de esas pérdidas (KEMELMAJER DE CARLUCCI. La funcion preventiva de la
responsabilidad en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en La accion preventiva en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, Rubinzal-Culzoni, p. 388).

26Sobre la obligacion de mitigar el dafio por parte de la victima, PIZARRO, Daniel — VALLESPINOS, Gustavo
Tratado de Responsabilidad Civil, op. cit. p. 833 y Tratado de obligaciones, T 11, Rubinzal-Culzoni, Sta Fe, p.
15.

27Art. 1710 “Toda persona tiene el deber en cuanto de ella dependa de: a) evitar causar un dafio no justificado; b)
adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafo,
o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria
responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del
enriquecimiento sin causa; ¢) no agravar el dafio si ya se produjo”.
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amenaza de lesion patrimonial o extrapatrimonial®. Aunque la omision de evitar el
dafio puede tener proyeccion en la faz resarcitoria se trata de dos ambitos diferentes
e independientes. Es dable entablar pretensiones autonomas para el ejercicio de una
u otra funcion?.

Ahora bien, hemos advertido que felizmente esta preocupacion por evitar o mitigar
el dano no es privativa de los ordenamientos que -como Argentina- han incorporado
de modo expreso y sistematizado la funcion. En efecto, si analizamos la legislacion
espafiola concluiremos que -si bien carece de un instrumento genérico de tutela
inhibitoria aplicable a situaciones atipicas- si contempla figuras de prevencion tipica,
tales como: interdictos posesorios frente a obra nueva u ruinosa (art. 250 inc. 5y 6
LEC), accion real negatoria por dafios en relaciones de vecindad (art. 590 CC),
medidas de proteccion contra abuso del derecho (art. 7 CC), proteccion de propiedad
horizontal. También se destaca la prevencion del dafio al honor, intimidad e imagen
(art. 9.2. LO 1/1982)%° y -como veremos- en el ambito de los derechos de los
consumidores y usuarios.

Luego de la breve exposicion de ambas funciones y su contenido, compartimos la
postura de quienes sefialan que es menester efectuar un ajuste terminoldgico y
acudir al concepto de “Derecho de Dafios’ como una categoria general abarcativa de
estas dos facetas que se vinculan y complementan pero que gozan de autonomia
conceptual y funcional®.

4.- La funcion resarcitoria aplicada a la hipotesis de dafios producidos en el marco
de la contratacion electronica

El topico sobre la responsabilidad de los operadores de las plataformas que proveen
sitios virtuales para la contratacion por dafios sufridos por compradores y por
incumplimientos relativos o absolutos, ha generado diversas posturas legislativas,
doctrinarias y jurisprudenciales.

Cabe aclarar que no se abordaran -en este estudio- supuestos en que la plataforma
es contratante pone a la venta productos o servicios propios, en cuyo caso se tratara
de responsabilidad directa derivada de su posicion contractual. En esta oportunidad
nos centraremos en el rol del sitio cuando opera como “tienda virtual”y el contrato
tiene lugar entre un vendedor y comprador quienes contactan por dicho medio.

28GQe sefiala “El Derecho civil siempre ha brindado mecanismos de protecciéon preventiva de la posesion
(interdictos), de la propiedad (accién negatoria) y de otros derechos subjetivos de caracter patrimonial. Con mayor
motivo habra de hacerlo en relacion con ese “derecho a la indemnidad” que tratamos de proteger mediante el
Derecho de dafios y que se trata de un derecho subjetivo a menudo implicado con bienes y derechos de la
personalidad, elevados casi siempre a la categoria constitucional de derechos fundamentales” (LLAMAS
POMBO, Eugenio. Prevencion y reparacion, las dos caras del derecho de dafios en La responsabilidad civil y su
problematica actual Moreno Martinez (Coord), Dykinson, Madrid, 2007).

2Se destaca “Admitida la necesidad de un instrumento preventivo de los dafios dentro del ordenamiento juridico
privado, y rechazada la bondad del (indirecto y amenazante) mecanismo indemnizatorio para conseguirlo, es
preciso establecer un camino que, de manera directa, permita impedir las conductas dafiosas y promover los
comportamientos minoradores de los efectos del daiio” (LLAMAS POMBO, Eugenio. “Prevencién y
reparacion...”, op. cit.)

SLLAMAS POMBO, Eugenio “Las formas...”, op. cit. 112/159. El autor desarrolla otros supuestos de tutela
inhibitoria tipica: la proteccion del derecho de propiedad intelectual y de marcas, la proteccion contra competencia
desleal, etc.

3IPIZARRO, Daniel — VALLESPINOS, Gustavo “Tratado de Responsabilidad Civil”, op.cit., p. 15.
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Tampoco se estudiara en esta oportunidad la responsabilidad de los buscadores de
Internet®? ya que excede por su especificidad el contenido del presente trabajo.

5.- Recepcion legislativa del aspecto relacionado con la responsabilidad de las
plataformas. Situacion actual y futura en la Union Europa y Argentina.

En Europa, \a recepcion legislativa de esta problematica se ha motorizado por la
labor de la Union Europea. A través de Directivas, Resoluciones, Recomendaciones y
Comunicaciones ha gestado un marco juridico en permanente evolucion, e
incentivado su desarrollo en los paises miembros. En algunos casos esas
disposiciones resultan plenamente operativas y aplicables sin requerir ratificacion,
mientras que -en otros- compelen a los Estados miembros a ajustar su derecho
interno a lo normado por Directivas que sefialan pautas y limites (de maxima y
minima) bajo pena de sancionar el incumplimiento. El fundamento finca en la
necesidad de lograr la armonizacion en materia de derecho privado® pues en estos
casos la diversidad atenta contra el intercambio y libre circulacion de mercancias y
servicios®. Maxime en el ambito comunitario donde tal conexion entre sujetos de
distintos paises resulta usual y permanente. Y -como hemos sefialado- en virtud del
medio utilizado, ya que se acude a Internet por su caracter generalizado y
transfronterizo.

Desde hace mas de veinte afios, el marco juridico aplicable a los Servicios de
Intermediacion de la Sociedad de la Informacion en la UE es la aludida Directiva sobre
el Comercio electrénico 2000/31 del Parlamento Europeo y del Consejo, la cual
establecio un plazo limite para la adecuacion normativa por parte de los Estados
miembros.

Esta pieza fue matizada por la Directiva UE 2019/790 del Parlamento Europeo y del
Consejo (17/4/2019) sobre Derechos de autor y derechos afines en el Mercado Unico
digital.

Recientemente, en 2020, se gesto una Propuesta por acuerdo provisorio del Consejo
y el Parlamento para modificar las normas®. Asi surgio el Reglamento UE 2022/2065
(19/10/22) relativo a un Mercado Unico de Servicios Digitales y que modifica aquel
Reglamento de Servicios Digitales. Dicho instrumento reconoce la necesidad de una
actualizacion normativa por la aparicion de nuevos e innovadores modelos de
servicios y negocios, entre ellos: las plataformas en linea. Esta nueva metodologia
de relaciones comerciales permite contrataciones novedosas y simultaneamente
entrafia riesgos y desafios. La importancia del Reglamento finca en su directa
aplicacion en los Estados miembros y en la tutela al consumidor.

32CSIN Argentina en “RODRIGUEZ MARIA BELEN C/GOOGLE Y YAHOO S/DANOS Y PERJUICIOS”
28/10/2014, ED 260-176 encuadro el caso como una responsabilidad subjetiva. Sostuvo la irresponsabilidad de
los buscadores que indexan contenidos salvo que una vez notificados de la ilicitud o siendo ella manifiesta, no
actiien con diligencia debida para impedir el acceso. En similares términos se expidié en “MAZZA VALERIA
RAQUEL C/YAHOO SRL ARGENTINA Y OTRO S/DYP” 24/6/2021.

3Reglamento UE 2022/1925 (14/9/22) sobre Mercados Disputables y Equitativos en el Sector Digital: La
finalidad del presente Reglamento es contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior estableciendo
normas armonizadas que garanticen a todas las empresas, en toda la Union, y la equidad y la disputabilidad de los
mercados en el sector digital donde haya guardianes de acceso, en beneficio de los usuarios profesionales y los
usuarios finales.

34Considerando 2 del Reglamento UE 2022/2065 (19/10/22) relativo a un Mercado tinico de servicios digitales.

3 Bruselas 15/12/2020. La propuesta es coherente con otras regulaciones de la UE: estrategia digital, competencia,
proteccion de datos, DDHH, etc.
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El futuro inmediato prevé contar con dicho texto: “Ley de Servicios Digitales” y con el
Reglamento UE 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados
disputables y equitativos en el sector digital “Ley de Mercados Digitales”.

Luego de la enumeracion de la normativa comunitaria analizaremos sus previsiones
sobre responsabilidad de las plataformas. Comenzaremos con la Directiva de
Comercio Electronico 2000/31y la Ley 34/2002 de Comercio Electrdnico (11 de julio)
que es resultado de la adecuacion normativa (arts. 13/17).

La DCE 2000/31 establece como regla: “Los Estados miembros no podran restringir
la libertad de prestacion de servicios de la sociedad de la informacion de otro Estado
miembro por razones inherentes al ambito coordinadd’, salvo por medidas
excepcionales en casos especificamente previstos (orden, salud y seguridad
publicas, y proteccion a consumidores) y bajo ciertas condiciones (art. 2). A su vez,
sentd principios orientativos de interpretacion, aplicacion y ejecucion de los
contratos, como por ejemplo: el principio de no autorizacion previa (art. 4) y la
informacion general minima exigida e informacion exigida (arts. 5, 6 y 10).

En los arts. 12 a 15 regula la responsabilidad de los prestadores de servicios
intermediarios. Contempla supuestos de mera transmision, memoria tampén
(caching) y almacenamiento de datos. El régimen fija una eximicion amplia para los
servicios de mera trasmision de datos, salvo que haya originado la trasmision,
modificado los datos o seleccionado éstos o a sus destinatarios.

Dentro de sus principales previsiones podemos destacar el establecimiento de un
régimen uniforme de exencion denominado safe harbour o puerto seguro aplicable a
todo tipo de infracciones (civil, pena, administrativa). Su aplicacion en el caso
concreto se encuentra condicionada a que: g) el prestador no tenga conocimiento
efectivo que la actividad o informacion es ilicita; y referido a una accion por dafios y
perjuicios, de hechos o circunstancias que revele su caracter ilicito; o 4) si tiene
conocimiento de estos puntos, actue con prontitud para retirar los datos o inhabilitar
el acceso del contenido ilicito (art. 14). Se aclara que no existe un deber general de
supervision de datos (art. 15 y Considerando 47). Para la aplicacion de la exencion la
actividad debe ser de naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva. El
prestador no debe tener conocimiento ni control de la informacion ilicita (Cons. 42).

Posteriormente, la Directiva UE 2019/790 sobre Derechos de autor y derechos afines
implico un avance al exigir a ciertas plataformas obtener autorizacion de los titulares
de los derechos para considerar su actuacion como licita (art. 17.1)%* Seran
responsables por los actos no autorizados de comunicacion al publico a menos que
demuestren diligencia en obtener la autorizacion, en garantizar la indisponibilidad de
las obras y que han actuado expeditamente ante una comunicacion concreta.

Por su parte, el Reglamento UE 2022/2065 (19/10/22) relativo a un Mercado Unico de
Servicios digitales senala que se complementa con otros actos de Derecho de la UE.
Destaca que la DCE 2000/31 ha favorecido la generacion de servicios novedosos y ha
brindado seguridad juridica, por lo cual la incorpora y precisa sus elementos segun
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Su objetivo finca en “garantizar un entorno
en linea seguro, predecible y digno de confianza’. Se prevén obligaciones de

3GEMMA MINERO, Alejandre. Responsabilidad de Amazon por las ventas concertadas por terceros en su
marketplace? Estudio de la cuestion a fecha de 2021 y perspectivas de futuro, Revista CESCO Derecho de
Consumo 37/2021, ISSN 2254-2582. Se cambian las exigencias a prestadores de servicios para compartir
contenidos en linea.
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diligencia adicional para plataformas de gran tamano (+ de 45 millones de usuarios
activos mensuales).

Aclara que solo se deben determinar las exenciones, las que no se aplican cuando
“..el prestador de servicios intermediarios desempefie un papel activo de tal indole
que le confiera conocimiento de dicha informacion o control sobre ella”. No se
considerara prestacion “neutra” cuando el prestador de servicios intermediarios
colabore deliberadamente con un destinatario para llevar a cabo actividades ilicitas.
De modo que mantiene la exencion de responsabilidad sélo para los meros
intermediarios que asumen un rol pasivo y no ejercen ninguin control sobre el
negocio subyacente. Aqui se advierte la influencia de la decision del Tribunal de UE
que referenciaremos /nfra.

Resulta muy valiosa la ejemplificacion de casos en que no podra aplicarse la
exencion porque implican ejercicio de “control” por parte del intermediario. Estos
supuestos seran: a) cuando “e/ prestador de una plataforma en linea que permite a
los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes determine el
precio de los productos o servicios ofertados por el comerciante”, b) cuando
“presenten la informacion pertinente relativa a las transacciones en cuestion de
manera que induzca a los consumidores a creer que dicha informacion ha sido
facilitada por las propias plataformas en linea o por comerciantes que actdan bajo
su autoridad o control...tienen por tanto conocimiento de la informacion o control
sobre ella, aunque puede que en realidad no sea as/'. Otras posibles injerencias son
el ofrecimiento de sistema de publicidad preferente y la optimizacion en las entregas.
Como se ve, se da preponderancia a la informacion clara, veraz y completa para
salvaguardar la confianza y transparencia, basados en principios de apariencia y
buena fe.

Ademas, en caso de almacenamiento de datos, para acogerse a la exencion se exige
“en el momento en que tenga conocimiento efectivo o consciencia de actividades o
contenidos ilicitos, actuar de manera diligente para retirar dichos contenidos o
bloguear el acceso a ellos’. Son vias de conocimiento posible las investigaciones
realizadas por iniciativa propia o notificaciones recibidas de personas fisicas o
entidades y de autoridades judiciales o administrativas. Se reclama la ejecucion de
un esfuerzo de filtrado del contenido ilicito, trazabilidad de contenidos, que se
consideren los estandares sobre proveedores y el deber de recopilar y mostrar
informacion sobre productos y servicios.

La Directiva 2019/2161 de Mejora de la Aplicacion y la Modernizacion de las normas
de Proteccion de los Consumidores requiere una informacion clara y comprensible
respecto a como se reparten las obligaciones del contrato entre el tercero oferente
y el proveedor del sitio®. Si bien este precepto implica un avance, cabe preguntarnos
si una clausula que establezca limitacion o exoneracion de responsabilidad de la
plataforma (a la cual se presta consentimiento por “click agreetment’) resultaria
valida, lo cual exigira valorar cada caso en particular.

Estas previsiones antes sefaladas resultan validas para los tres tipos de
vinculaciones que se pueden generar con intermediacion de la plataforma: a)
relacion entre profesionales (oferente y destinatario del bien o servicio son

3Considerando 27 “El proveedor del mercado en linea podria indicar que el tercero comerciante es el Unico
responsable de garantizar los derechos de los consumidores, o describir sus responsabilidades especificas cuando
asuma la responsabilidad relativa a determinados aspectos del contrato, por ejemplo, la entrega o el ejercicio del
derecho de desistimiento”.
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profesionales B2B)%; b) relacion entre un profesional y un consumidor (B2C); c)
relacion entre particulares. En este Ultimo tipo surgen casos de “economia
colaborativa” (P2P; C2C). Por lo general, se vinculan con el uso de bienes y servicios,
con o sinfines de lucro; por ejemplo los relacionados con movilidad (Uber, BlaBlaCar,
Amovens, Teranga Gol!); habitabilidad (Airbnb, HomeAway); microtareas (Glovo,
Chefly, Muthielpers); finanzas (Goteo) o turismo, etc.

Para estos supuestos, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
Consejo y Comité “Una Agenda Europea para la economia colaborativa® (2/6/2016)
sefiala que para establecer responsabilidad de la plataforma digital se debera
analizar al rol que asume en cada caso concreto. Si solo intermedian y prestan el
“servicio electronico” pero no intervienen en el negocio subyacente, no es dable
atribuirles responsabilidad por el contrato gestado en el sitio. No se considera que
prestan servicio subyacente si s6lo brindan servicios auxiliares que no implican el
ejercicio de control o influencia (comentarios, encuestas, mecanismos de resolucion
de conflictos). Posteriormente se ha dictado la Resolucion del Parlamento del
15/6/2017.

En Mercosurla Resolucion 21/2004 sobre el Derecho a la Informacion del consumidor
en las transacciones comerciales por Internet (incorporada al derecho argentino por
Res. 104/2005) y Resolucion 37/2019 de Proteccion al Consumidor en el comercio
electronico (Res. Interna 270/2020) tutelan el derecho a la informacion, prevén
medios técnicos para identificar y corregir errores de datos y una regla especial para
el consentimiento.

Lamentablemente, Argentina no posee un cuerpo normativo organico y especifico
que brinde un marco legal completo respecto del fendmeno de la contratacion
electronica.

Si bien han existido propuestas y actividad legisferante® -hasta el momento- sélo
se ha dictado la Ley 25.506 sobre firma y documentos digitales y electrdnicos;
antecedente y puntapié inicial muy importante pero que no abarca toda la
problematica del e-commerce. Del mismo -en su oportunidad- se legislo la ley
25.326 Proteccion de Datos Personales.

Pese a los indiscutibles datos estadisticos sobre la relevancia, volumen y expansion
de las transacciones que aporta la CAmara Argentina de Comercio Electronico“ no
contamos con reglamentacion de la eventual responsabilidad de los sitios que
proveen la plataforma de interaccion online para las contrataciones comerciales.

B¥MONTERO CORREA, SEBASTIAN “Comercio Electronico...”, op.cit. p.44 cita una subcategoria B2G:
empresa-Estado.

3 Algunas iniciativas legislativas: Anteproyecto de Ley del formato digital de los actos y comercio electronico
(Terragno); Proyecto del régimen legal del comercio (Vanossi) basado en la Ley Modelo Uniforme de la
UNCITRAL. Segun noticia del 31/10/2006 el Proyecto de ley en Senado Argentino publicitado sefiala que ha
seguido antecedentes internacionales: DCE 2000/31, Ley 34 de Espafia y Ley Modelo sobre Comercio Electronico
(CNUDMI) https://www.diariojudicial.com/nota/53990. FARINELLA, Favio “La proyectada ley argentina que
regula el comercio electronico” alude al Proyecto EXP. 2288-D-2006, www.saij.jus.gov.ar Id SALJ:
DACF060054; Proyecto “Regulacion de Venta Minorista mediante comercio electronico”, EXP. 0291-D-2022
https://dequesetrata.com.ar/proyecto/camara-de-diputados/0291-D-2022-49474; Proyecto Ley sobre plataforma
de compras nacionales en linea, EXP 677-20 (2020) https://dequesetrata.com.ar/proyecto/senado-ar/677-20-
30224. El art. 73 del Proyecto de Coédigo de Defensa del Consumidor del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (2018) regula la responsabilidad de los portales de venta o subasta online, los cuales responderan salvo
que demuestren una intervencion meramente pasiva y que asi fue informado al consumidor.

“Owww.cace.org.ar.
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Por tal razén, la jurisprudencia ha acudido a la aplicacion del derecho sustancial
plasmado en la Constitucion Nacional, el Cadigo Civil y Comercial®' (contratos
celebrados a distancia: arts. 1105 y 1108) y Ley de Proteccion de los Derechos de
consumidores y usuarios (L.24.240 y mods). Algunos precedentes han citado el
Derecho comparado lo cual justifica el estudio de la problematica y como se aborda
en otras latitudes.

6.- El avance jurisprudencial de los criterios para determinar la atribucion de
responsabilidad a las plataformas o sitios de comercio electronico. Algunos
precedentes destacables.

En Unién Europea resulta emblematico el fallo del Tribunal de Justicia en “L Oreal,
201T** pues sus consideraciones han sido replicadas por diversos tribunales a nivel
mundial.

Puntualmente, el precedente trato de un reclamo resarcitorio por el uso indebido de
marcas de la actora y sus firmas subsidiarias por ventas efectuadas sin su
consentimiento. El Tribunal -al fundar su resolucion- se bas6 en la DCE 2000/31
acudiendo a la hipétesis de Aosting o mero almacenamiento de informacion aportada
por los usuarios. Luego de establecer los requisitos para la configuracion de una
infraccion a la ley de marcas, sefald que el marketplace se eximira de
responsabilidad en tanto obre con diligencia econdmica respecto de la informacion
almacenada. No podra acogerse a la exencion cuando no haya actuado con diligencia
para constatar el caracter ilicito de las ofertas de venta y no haya actuado con
prontitud (art. 14, 1b). Asi refiere a un “operador economico diligente’.

Se exige neutralidad, es decir: ausencia de control del negocio; no tener participacion
en la creacion o distribucion de los contenidos. Destaca que la plataforma puede
abandonar la neutralidad hacia un rol activo, en cuyo caso no se aplicara la eximicion
de responsabilidad. Considera que el operador del mercado electrénico asume un rol
activo cuando presta una asistencia consistente en optimizar la presentacion de las
ofertas de venta o en promover tales ofertas.

En Argentina, la ausencia de normativa especifica ha generado criterios
jurisprudenciales que oscilan entre quienes sostienen la eximicion de constriccion y
aquellos que pugnan por la atribucion de responsabilidad, siendo ésta ultima una
tendencia que avanza. También aqui se considera el rol que asumen los proveedores
de la plataforma o el marketplace en determinada operatoria negocial, ora un papel
pasivo ora como agente activo.

Frente a una mera intermediacion en la oferta de venta, solo alojamiento de datos o
comportamiento como hosting que proporciona un sitio para la transaccion se
determind eximicion de responsabilidad. La Camara Nacional Comercial, Sala D en
“Kosten Esteban c/Mercado Libre SRL s/ordinario” (22/03/2018)% al resolver un

4ILas contrataciones online se encuadran en el art. 1105 “Contratos celebrados a distancia. 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”; y en art. 1108: “Las ofertas de contratacién por medios electronicos
o similares deben tener vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo
que permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar por via electrdnica y sin demora la llegada
de la aceptacion”.

“TJUE “L’Oreal v. eBay Internacional AG” 12/7/2011 C- 324/09.

$LL AR/JUR/1780/2018.




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 1
4«/CENTRO Afio 2023

EC

reclamo por falta de entrega de un vehiculo adquirido a través de la web sefiald que
se configura la exencion de responsabilidad del operador del mercado electrdnico
cuando no ha desempenado un papel activo que le permita adquirir conocimiento o
control de los datos almacenados; ha sido un mero canal limitandose a proporcionar
un foro para la transaccion entre comprador-vendedor. Cita la referida DCE 2000/31
y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo (“L Oreal’). En este orden se
sostuvo que “e/ mero hecho de que el operador de un mercado electronico almacene
en su servidor ofertas de venta, determine las condiciones de su servicios, sea
remunerado por el mismo y dé informacion general a sus clientes no puede implicar
gue se le excluya de las exenciones de responsabilidad previstas por la Directiva
2000/31/CF".

En autos “Besler Dario Rubén c/Mercado Libre SRL s/sumarisimd’ (27/5/2019) la
Camara Apelaciones Sala B de Comodoro Rivadavia* resolvio confirmar el rechazo
de un reclamo por la frustracion de un contrato debido a una oferta falsa publicada
en el sitio web. El Tribunal considero -obiter dicta- que el operador solo almacend
en su servidor ofertas de venta publicadas por terceros, quienes con libertad y
gratuitamente determinan el texto, precios y nimeros de contacto. Cit6 la Directiva
de la Unidn Europea antes referenciada, DCE 2000/31, y algunos fundamentos del
caso “Kosten’. Agrego que no se demostro una intervencion activa capaz de generar
responsabilidad. Por otro lado, valoré negativamente la conducta del actor al haber
pretendido adquirir un auto de alta gama a un precio muy inferior al de mercado y
realizado una transferencia a un tercero desconocido domiciliado en otro pais.
Contrariamente, en otros precedentes se destaco la existencia de un entramado
comercial complejo de contratos conexos. En esta linea, se decidid la
responsabilidad de los intermediarios en las compraventas por internet tras advertir:
actuacion necesaria para favorecer la concertacion, percepcion de contraprestacion,
aporte de medios de pago y garantias. La Camara Nacional Civil, SalaK en autos
“Claps Enrigue Martin y otro c/Mercado Libre SA s/danos y perjuicios’ (05/10/2012)%
estimo que el sitio es proveedor e integra la cadena comercial pues cobra comisiones
a los usuarios y crea una apariencia para atraer la confianza de los clientes.
Encuadro el caso en el supuesto de responsabilidad objetiva y solidaria por riesgo o
beneficio econdmico empresario, derivada del dafio producido por el vicio o riesgo
del bien o servicio.

Existen otros fallos que adoptaron posturas divergentes. Asi, la Camara Civil y
Comercial Sala lll de Jujuy (15/9/2016) en “Accion Emergente de la ley de Consumidor:
Ferreiro Pablo Alberto ¢/ Mercado Libre SRL” C-031.375/14 entendié que la
demandada incurrié en negligencia al efectuar el pago a través de su rama financiera,
sin asegurarse previamente que la compradora hubiera recibido el producto y
conociendo que fue enviado a otro lugar. Descalificé la forma en que procedio frente
al conflicto y adito que tolerar el “fuera de juego” pretendido rayaria con una
deliberada aniquilacion de la confianza y la buena fe. Con cita del art. 40 LDC abre
otro eje de discusion sobre la aplicabilidad del dispositivo al incumplimiento

“LL AR/JUR/28824/2019.

SLL AR/JUR/55788/2012. Se reclamé por los dafios derivados de la compra online de entradas para un recital,
pues los consumidores fueron detenidos al intentar ingresar al espectaculo con esos tickets que tenian denuncia
de sustraccion.
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contractual; es decir, mas alla de dafios por vicio o riesgo de la cosa o prestacion del
servicio“.

La Camara Comercial Sala C en “Pergierycht Damian ¢/OLX SA S/Ordinario” N°
8642/2016 (30/08/2021) hizo lugar a la demanda de reparacion de dafios y perjuicios
padecidos por la compra de un teléfono celular ofertado en la plataforma demandada.
Conforme los hechos narrados, tras acceder a la oferta a través del sitio y concertar
cita para la entrega, en oportunidad del encuentro con el vendedor, el actor fue
victima de un episodio de violencia con un arma. La Alzada considero la existencia
de relacion de consumo y a OLX como proveedor profesional. Agregé que la
compaiiia infringio la obligacion de proteger la salud y seguridad del actor (art. 42
CN y normas inferiores) pues se hallaba obligada a constatar que el oferente existia
y cudl era su identidad. Aclaré que no asume responsabilidad por la frustracion del
contrato sino que debid controlar la identificacion de usuarios pues la plataforma
conecta personas y habilita relaciones en un escenario riesgoso. Enmarcé la
responsabilidad en el ambito subjetivo por omision de actuacion con diligencia.
Reprochd el incumplimiento del deber de prevenir el dafio y evitar peligros para la
salud e integridad de los usuarios (art. 5 LDC).

En la Provincia de Cordoba, el Tribunal Superior de Justicia emitio pronunciamiento
en autos “Mercado Libre ¢/Direccion de Defensa del Consumidor y Lealtad comercial
s/rec.apel.c.decisiones autoridad adm.” N° 2715652/36 (19/5/2020). Se trato el recurso
deducido por Mercado Libre contra una decision del organismo administrativo por la
cual se aplico una multa al operador de la plataforma. Conforme los hechos, una
consumidora habia denunciado irregularidades en la compra de un par de zapatillas
a través del sitio web (recibio un articulo diferente al ofertado: era usado y se
encontraba en una caja de una marca diversa). La autoridad considerd violado el
deber de informacion (art. 4 LDC) sobre el caracter de cosas nuevas o usadas (art.
9), la garantia legal (arts. 11 y 13) y el derecho de revocacion de la aceptacion en
ventas a distancia (art. 34).

El fallo aclard que no se juzga un caso de responsabilidad por dafios sino la correcta
imposicion de la sancion administrativa®’. No obstante, considero que el organizador
del sitio de comercio electrdnico es “proveedor” en los términos del art. 2 Ley 24.240
y que el consumidor goza de los derechos reconocidos en tal legislacion y en el Cdd.
Civ. y Com. Su servicio consiste en facilitar un sitio virtual para que interactien
vendedores y consumidores, percibiendo un beneficio por la venta y comision por
publicidad. Entendio que la denunciada asumio un rol activo y determinante para la
existencia y perfeccionamiento del contrato. Subrayo la imposicion de condiciones
para la participacion, el control sobre las publicaciones y la provision de prestaciones
adicionales (reputacion de usuarios, plataformas de pago, sistema de envios propios
y de reclamos) para generar confianza y atraer mas clientes. Sostuvo que se

46E] art.40 ha generado divergencias interpretativas en doctrina y jurisprudencia en cuanto a su aplicacion o no
cuando el dafo es consecuencia del incumplimiento del contrato, en cuyo caso operan los arts. 10 bis, 11 y ss
LDC.

Es interesante destacar que la extension de responsabilidad a toda la cadena de produccion y la solidaridad no esta
prevista en la legislacion espafiola actual que circunscribe la responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos al productor que fabrique o importe (art. 135 TLGDC).

YTTAMBUSSI, Carlos. Libertad y responsabilidad en el comercio electrénico cita CNFed. Contencioso
Administrativo, Sala II LL 2005-E,436. Sefiala que la procedencia de la sancion no requiere configuracion de
resultado dafoso pues basta la infraccion a la normativa expresa.
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incumplié el deber de informacion en cuanto al detalle del producto y a las
alternativas legales con que contaba la usuaria para defender sus derechos.

Como advertimos no existen criterios uniformes de resolucion aunque la tendencia
avanza hacia la imposicion de mayores exigencias a las plataformas en funcion de la
trascendencia del lugar que ocupan para la contratacion moderna, y en virtud de la
influencia, control y beneficios que ejercen en ciertas ocasiones respecto del negocio
subyacente.

7.- La funcion preventiva del dafio aplicada a la contratacion electronica. La
importancia de la innovacion tecnologica. La realidad del e-commerce y la
contratacion de consumo.

Como se ha sefalado, el avance tecnoldgico impregna con enorme influencia la vida
de los sujetos“®. Aparece como una realidad notoria que genera situaciones,
relaciones y conflictos disimiles de los que habitualmente regula el Derecho como
ordenador de la vida social. Todo ello se ha agravado por la rapidez de estos cambios.
La evolucion tecnoldgica ha tenido un impacto decisivo en el &mbito social, cultural
y econdmico a nivel mundial® y se ha acrecentado a partir de pandemia Covid 19 que
exigio adaptaciones inmediatas y soluciones superadoras.

Por tal razon, estimamos que resulta insoslayable enfocar la cuestion desde /a
prevencion del dafio. En efecto, el aumento del comercio online reclama establecer
y perfeccionar diversos mecanismos para evitar o mitigar dafos. La aparicion de los
riesgos que conlleva tal exorbitante y agil evolucion tecnoldgica suscita interés y
preocupacion en los juristas.

Empero, se impone la busqueda de un justo equilibrio a la hora de aconsejar o
predisponer esas medidas tendientes a evitar peligros de produccién/agravamiento
de dafios. Se deben restringir los riesgos sin que la intervencion implique un
cercenamiento de la actividad novedosa. No puede significar un valladar al progreso
y beneficios derivados de los medios de innovacion, sino que resulta aconsejable el
diseno de mecanismos institucionales para evitar males sin afectar los efectos
virtuosos de la tecnologia®.

De alli que en este ambito se denota con mayor énfasis la importancia del estandar
de “menor restriccion posible y de medio mas idoneo”para asegurar la eficacia en la
obtencion de la finalidad preventiva®. La aspiracion es aportar medidas mas eficaces
que a veces exceden las habilidades tradicionales del jurista y reclaman el auxilio
colaborativo de profesionales de otras ciencias: economistas, ingenieros
informaticos, especialistas en marketing y neurociencias, pues la contratacion
mediando tecnologia se trata de un fendmeno complejo que entrelaza un gran
numero de vinculos.

“8E] Reglamento UE 2022/2065 relativo al Mercado tnico de Servicios Digitales destaca “los servicios de la
sociedad de la informacion y especialmente los servicios de intermediacion se han convertido en una parte
importante de la economia de la Unién y de la vida cotidiana de sus ciudadanos” (Cons. 1).

YFALIERO, Johanna-BAROCELLI, Sebastian. La proteccion del consumidor en el comercio electrénico. Un
caso de responsabilidad de los intermediarios comerciales en internet, LL 04/4/2017.

SOACCIARRI, Hugo. Smart contracts, criptomonedas y el Derecho, LL 2019-B, 1082, AR/DOC/1017/2019.
SIEstos estdndares surgen recogidos por el art. 1713 CCCN: “La sentencia que admite la accién preventiva debe
disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer,
segun corresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idoneo para asegurar
la eficacia en la obtencion de la finalidad”.
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La inquietud se suscita -sobretodo- porque la mayoria de estas negociaciones que
tienen lugar en el ambito virtual constituyen contratos de consumao.

Esta realidad reclama proteger los llamados derechos fundamentales de cuarta
generacion, entre los que destacan los derechos de los consumidores y usuarios,
especialmente en el entorno digital. Aparecen tematicas relacionadas con la
formacion del consentimiento, la proteccion de datos, la posibilidad de
arrepentimiento, los incumplimientos contractuales y sus consecuencias, los casos
de fraude e inseguridad digital, los danos por productos defectuosos. Todo ello dentro
del vasto espectro de las relaciones complejas que trae aparejado el uso de la
innovacion tecnoldgica.

Se advierte que la superioridad técnica y econdmica se puede presentar no solo en
el proveedor del bien y/o servicio, sino que existe en el operador de la plataforma.
Esa distinta posicion de los contratantes se vislumbra al efectuar la comparacion
con el usuario adquirente o destinatario de tal bien o servicio, en ocasiones
vulnerable o hipervulnerable®Z

El desequilibrio de poder justifica los criterios expuestos sobre la responsabilidad y
aconseja proveer mecanismos idoneos y adecuados para evitar la produccion,
continuidad o agravamiento de los dafios. En esta linea, se impone un deber agravado
de informacion cierta, concreta, detallada, clara y especifica durante todo el iter
contractual desde las tratativas previas hasta la etapa post contractual y actuacion
diligente ante conocimiento de ilicitud. Se reclaman acciones concretas. A modo
ejemplificativo se ha concluido que en el supuesto que la plataforma remueva una
descripcion errénea del producto mejoraria la informacion al usuario y mantendria
la exencion de puerto seguro prevista por las normas comunitarias®®. De tal modo,
entendemos que el topico pone en juego y entrelaza ambas funciones del Derecho
de Danos.

8.- Las medidas de prevencion. Accion preventiva/accion de cesacion. El deber de
informacion y la prohibicion de la publicidad engafiosa. Recepcion legislativa y
jurisprudencial.

Como se ha sostenido lineas atras, la consolidacion y constate dinamismo del
mercado digital ha generado la necesidad de avanzar en pro de la prevencion. Se
sefala que “/a representacion inicial, que sustentaba el desarrollo de la industria
gracias a reconocer el papel neutral de los intermediarios, ha dado paso, una vez
consolidada esa industria a un nuevo régimen de imputacion de responsabilidad que
exige a las empresas intervenir preventivamente para impedir el ilicito"".

En Argentina, la tutela inhibitoria sustancial se puede lograr a través del ejercicio de
acciones preventivas (art. 1712 CCCN) que podra deducir quien invoque un interés
razonable, a través de un juicio declarativo y auténomo del eventual reclamo
resarcitorio pues transitan por carriles independientes®. Se procurara obtener una

52La vulnerabilidad de los consumidores se agrava en contexto digital por la distancia econémica y cognoscitiva
que se profundiza en el mundo virtual (CNCiv. Sala K “Claps™).

S3GEMMA MINERO, Alejandre, op.cit.

SARROYO AMAYUELAS, Esther. La Responsabilidad de los intermediarios en Internet ;Puertos seguros a
prueba de futuro? https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5225.

3 Aqui se advierte con claridad la independencia de ambas funciones del Derecho de Dafios. El TSJ de Coérdoba
comparte la posicion sostenida a nivel nacional al sefialar que la funcidon preventiva “... es autonoma de la
resarcitoria y no condicionada a la procedencia de ésta ni al ejercicio de una pretension adicional de condena

por los perjuicios ya inferidos” (FLORES MARIA ALEJANDRA Y OTRO C/ PROVINCIA DE CORDOBA Y

10

!




ESTUDIOS Volumen 1 Numero 1
4«/CENTRO Afio 2023

EC

resolucion jurisdiccional que disponga, de modo provisorio o definitivo, con criterios
de razonabilidad y proporcion, ciertas obligaciones de dar, hacer o no hacer
tendientes a evitar, mitigar o disminuir la produccion de dafios. A su vez, la
posibilidad de actuacion oficiosa se funda en que el juez tiene plenos poderes
implicitos para salvaguardar la correcta administracion de Justicia.

Destacamos la posibilidad de su utilizacion con motivo de relaciones gestadas en el
comercio electronico. Maxime si tal modalidad involucra una relacion de consumo
pues para resguardo de los derechos del consumidor se deberan brindar
procedimientos eficaces para la prevencion y resolucion de conflictos®.

En Espania, la Ley 34/2002 prevé una accion colectiva de cesacion de conductas que
vulneren intereses colectivos o difusos de los consumidores segun art. 11 de la LEC.
Procura el cese o prohibicion de la reiteracion de la actividad para evitar la
continuidad o repeticion del dafio (art. 30)¥. La iniciativa de implementacion de las
acciones de cesacion se origind en el ambito comunitario con la Directiva 98/27 y
actualmente encuentra regulacion en el los arts. 53/56 TRLGDC®®.

Especificamente para el contexto digital, hallamos referencias a medidas
preventivas concretas. Asi, la Directiva 2019/790 sobre derechos de autor y afines
reitera que no existe un deber general de supervision que podria vulnerar la libertad
de expresion, aunque si sefiala que el sitio debera recabar autorizacion de uso de los
titulares de derechos de propiedad intelectual (art. 17). Ello configura una clara
actuacion de prevencion.

El Reglamento UE 2022/2065 del 19/10/22 relativo a un Mercado Unico de Servicios
digitales menciona la exigencia de una “diligencia debida” en la actuacion de las
plataformas para el conocimiento de la ilicitud que puede derivar de su propia
investigacion o de otros medios. Ello implica una labor preventiva y -a la vez- resulta
un condicionante para la invocacion de eximicion de responsabilidad.

Debera supervisar -en concreto- los contenidos que proponga un vendedor para
asegurar la correlacion entre las descripciones, fotografias y caracteristicas del bien
o servicio con el objeto real. Y debera remover las referencias que no sean acordes
con la realidad de esas ventas. Se reclama un “operador economico diligente que
hubiera debido constatar el caracter ilicito de las ofertas de venta”. Creemos que
una propuesta para lograr la trazabilidad de contenidos (art. 22) consiste en proveer
de vias expeditas y faciles de notificar a la plataforma sobre conductas ilicitas de los
vendedores.

Por nuestra parte, estimamos que una pieza central para la aminoracion o evitacion
de dafios radica en el cumplimiento del deber de informacion, exigible no sélo al
vendedor de productos o servicios a través de la plataforma, sino también al titular

OTRO — ORDINARIO — DANOS Y PERJ. - OTRAS FORMAS DE RESPONS. EXTRACONTRACTUAL -
CASACION -EXPTE. N° 5506657, Sent. N° 87, 2/7/2019).

SFALIERO, Johanna-BAROCELLI, Sebastian , op.cit.

S7Art. 30. Accion de Cesacion. 1. Contra las conductas contrarias a la presente Ley que lesionen intereses
colectivos o difusos de los consumidores podra interponerse accion de cesacion. 2. La accion de cesacion se dirige
a obtener una sentencia que condene al demandado a cesar en la conducta contraria a la presente Ley y a prohibir
su reiteracion futura. Asimismo, la accion podra ejercerse para prohibir la realizaciéon de una conducta cuando
ésta haya finalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion
de modo inminente. 3. La accion de cesacion se ejercera conforme a las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para esta clase de acciones.

BLLAMAS POMBO, Eugenio sindica este supuesto como una manifestacion legislativa de la tutela inhibitoria
tipica en “Las formas...”, op. cit. p. 112y 132.

TJUE “L Oreal” (2011).
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del espacio para el e-commerce. Se suma la prohibicion de la publicidad engafiosa.
Ambos operadores -aun cuando su participacion sea diversa en la trama comercial-
deben respetar dichos débito y resultaran compelidos por la apariencia que generen
al usuario.

En Argentina estos débitos surgen de los arts. 42 y 43 CN, art. 1100/1101 CCCN vy del
microsistema del consumo: art. 4y 8 Ley 24.240 y mod. £En Mercosur, la Resolucion
37/2009 exige garantizar el acceso a la informacion y regula la publicidad.

La informacion debe ser clara, concreta, detallada, precisa, correcta y eficaz. Ademas
se encuentra fuertemente ligada con la garantia del trato digno al consumidor. Se
ensefa que “una informacion para ser cierta debe, no solamente ser verdadera, sino
también no tiene que generar incertidumbre. Lo cierto entonces es que se relaciona
con lo verdadero como con lo preciso. La claridad se vincula con aquello que es
inteligible o facil de comprender. Siendo ello asi, resulta vital para la debida
proteccion de los intereses del consumidor. La referencia a lo detallado se relaciona
con la descripcion minuciosa y circunstanciada de los bienes o servicios y del
contrato en si'.

Una correcta informacion genera ventajas para el consumidor/usuario al permitirle
conocer las caracteristicas, alcances y vicisitudes del bien o servicio. El
cumplimiento de este deber estd enderezado a la proteccion del usuario y debe
prevalecer sobre los cuestionamientos relativos a los nuevos costos que podrian
acarrear los controles necesarios para ofrecer transacciones seguras. La
resistencia basada en los gastos de seguridad reclama extremar los sistemas de
verificacion del acatamiento. Por otro lado, la adecuada /informacion y publicidad
favorecera las estrategias de marketing para lograr un ciclo de consumo regular
basado en la confianza de modo que también redunda directamente en ventajas para
el sitio.

Justamente con motivo del incumplimiento del deber de informacién y omision de
diligencias para la prevencion del dafio se responsabilizé a un sitio web por dafios
padecidos por el consumidor. En el fallo se reprochd el incumplimiento del deber de
controlar e informar la identidad a fin de prevenir el dano y evitar peligros para la
salud e integridad de los usuarios®. En el caso “Mercado Libre’, en el cual el Excmo.
TSJ Cordoba confirmo la sancion impuesta al operador, se destacé que “s/ bien no
puede imponérsele la obligacion de controlar todos los productos ofertados, resulta
evidente que puede tomar medidas que incidan en el comportamiento de los
proveedores de los bienes...detalle minucioso de caracteristicas de los productos o
servicios ofrecidos... posibilidad de acceder a fotografias’”.

Por su parte, el Considerando 24 del Reglamento UE 2022/2065 relativo a un Mercado
Unico de Servicios Digitales otorga suma relevancia al deber de informacion para
proteger a los consumidores y mantener la confianza en el sistema. Sanciona
expresamente el incumplimiento de la adecuada informacion al disponer “../as
plataformas en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia
con comerciantes, no deben poder acogerse a la exencion de responsabilidad
aplicable a los prestadores de servicios de alojamiento de datos establecida en el
presente Reglamento, en la medida en que dichas plataformas en linea presenten la
informacion pertinente relativa a las transacciones en cuestion de manera que

SOCHAMATROPULOS, Demetrio. Estatuto del Consumidor Comentado, LL, p. 242.
$!CNCom Sala C “PERGIERYCHT DAMIAN C/OLX SA S/ORDINARIO”, op. cit.
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induzca a los consumidores a creer que dicha informacion ha sido facilitada por las
propias plataformas en linea o por comerciantes que actuan bajo su autoridad o
control, y que dichas plataformas en linea tienen por tanto conocimiento de la
informacion o control sobre ella, aunque puede que en realidad no sea asi”. Se citan
ejemplos de estas practicas negativas: que no muestre claramente la identidad del
comerciante, que no revele la identidad o los datos de contacto del comerciante hasta
después de la formalizacion del contrato, que comercialice el producto o servicio
como si fuese a su propio nombre cuando ello no se corresponde con la realidad, etc.

9.- Aplicaciones practicas del deber de informacion en la actualidad del e-commerce
Hemos destacado algunas conductas sefialadas en la regulacion de la UE y en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia tendientes a prevenir el dafio a través de una
adecuada informacion. Asimismo, citamos el precedente del Superior Tribunal de
Cordoba “Mercado Libre’ en tanto sefialdo medidas de comportamiento de los
proveedores: exigir un detalle minucioso de las caracteristicas de los productos o
servicios ofrecidos, intervenir en las publicaciones que realizan los oferentes para
mejorar la informacion, incorporar campos de llenado obligatorio con datos
esenciales del bien/servicio, estado real del mismo, etc.

Podemos agregar algunas sugerencias concretas para mejorar la informacion de los
productos ofrecidos en linea.

En lo relativo al vendedor: disponer calificacion en base a negocios previos (Mercado
Libre utiliza una pauta cromatica facilmente comprensible por el usuario); proveer
datos de contacto, posibilidad de preguntas y respuestas abiertas no predispuestas,
generar canal de comunicacion que disminuya los riesgos y satisfaga el interés. En
orden al bien o servicio objeto de la transaccion: facilitar fotografias, version de
prueba, visualizacion del producto en contexto (lkea dispone simulador de
ambientes), resefias de caracteristicas y comparacion de productos; proveer un link
que redireccione al manual o recomendaciones de uso, detalles de garantia y
condiciones especificas. Disponer herramientas para el conocimiento de los
términos contractuales colocando un link en la pagina de inicio. En esta senda ha
generado gran impacto la implementacion del botén de arrepentimiento para la
desvinculacion contractual (Argentina: Res.424/2020) que ampara al usuario ante
decisiones apresuradas, con escasa informacion, o en contextos de vulnerabilidad.
La razon que justifica estas medidas radica en que gracias a la innovacion
tecnoldgica los proveedores estudian pormenorizadamente el comportamiento del
consumidor en el proceso de decision de compra, lo cual amerita protegerlo ante su
desconocimiento o ligereza.

Cabe senalar que si bien cierta doctrina ha planteado como interrogante si el
cumplimiento del deber de informacion le confiere al sitio un rol activo y generador
de responsabilidad, entendemos que la respuesta es negativa. Segun hemos
analizado, precisamente la omision de una adecuada informacion y diligencia ha sido
considerada como fuente de imputacion de responsabilidad, mientras que la
participacion activa de la plataforma se relaciona con el control que -en cada caso-
se pueda advertir en relacion a la concertacion y ejecucion del negocio subyacente.

10.- Conclusiones
Es innegable la importancia y trascendencia cotidiana que ha asumido desde hace un
tiempo la mediacion de la tecnologia que influye en diversos ambitos de la vida del
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sujeto. En el contexto digital, el fendmeno de la contratacion online ha encontrado un
espacio propicio para su expansion y desarrollo. Ello por cuanto las herramientas
tecnoldgicas favorecen la interaccion, el acercamiento de personas a distancia, y
finalmente, la concertacion de negocios entre particulares, entre empresas, o entre
particulares y empresas. Por otro lado, motoriza la economia y favorece el
intercambio al generar un sinnimero de relaciones y conexiones. Esta nueva
realidad impone la necesidad de brindar soluciones frente a conflictos y
desavenencias entre los involucrados.

-El Derecho, como ordenador de la vida en sociedad, deberd regular estas
situaciones y otorgar un marco de actuacion en base a criterios de seguridad y
confiabilidad. En el presente trabajo nos propusimos analizar la regulacion elaborada
por la Unidn Europea y Espafa, en el entendimiento que constituye un elemento
valioso para su estudio por parte de operadores de paises que -como Argentina-
carecen de un cuerpo organico de normas especificas. Asimismo, abordamos una
breve resena de la labor jurisprudencial de algunos tribunales en tanto permite
interpretar los supuestos normativos y subsumirlos en las diversas hipotesis
posibles.

-Tras efectuar una breve descripcion del contenido de las funciones que engloba el
Derecho de Dafios: la funcion resarcitoria y la funcion preventiva, abordamos la
recepcion legal y jurisprudencial de la problematica especificamente relacionada con
la responsabilidad de las plataformas o sitios de internet que proveen el ambito o
espacio virtual donde tiene lugar la operatoria de concertacion del negocio.
-Concluimos que la legislacion y las decisiones de los Tribunales analizados han
acudido a la determinacion del rol que -en cada caso concreto- asume dicha
plataforma en la operatoria comercial, y el grado de control respecto del contrato
subyacente para deslindar la atribucion de responsabilidad. De modo tal que en caso
de encuadrar su actuacion como mero intermediario, hosting o proveedor del espacio
para la interrelacion entre el usuario proveedor y el usuario destinatario del bien o
servicio, se ha establecido la exencion de responsabilidad. Mientras que para el
supuesto de haber desarrollado un papel activo en la realizacion de la oferta o
promocion de la venta, otorgado garantias, o influido en el negocio subyacente, se ha
dispuesto la responsabilidad del sitio.

-En el ambito de la Unidn Europea, la Directiva de Comercio Electranico 2000/31 ha
sido la normativa aplicable durante mas de veinte afios, la cual sento las bases de la
exencion de “puerto segurd’. La aplicacion de esta eximicion se condiciona a la
circunstancia que el prestador no tenga conocimiento efectivo que la actividad o
informacion es ilicita; y si lo tiene, a que actue con prontitud para retirar los datos o
inhabilitar el acceso del contenido ilicito. Dicha prevision legal fue traspolada a los
Estados miembros, entre ellos Espafa; y ha sido matizada por la Directiva 2019/790
sobre Derechos de Autor y derechos afines en el mercado unico digital. En la
actualidad se prevé una actualizacion a través del Reglamento UE 2022/2065
(19/10/22) relativo a un mercado Unico de Servicios Digitales “Ley de Servicios
Digitales”, y el Reglamento UE 2022/1925 del Parlamento Europeo y el Consejo sobre
mercados disputables y equitativos en el Sector digital “Ley de Mercados Digitales”.
Estas piezas refuerzan los requerimientos de debida diligencia exigible a las
plataformas.

-Estimamos que la evolucion legislativa a la luz del camino trazado por las
interpretaciones jurisprudenciales responde a la necesidad de adecuacion y
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actualizacion de criterios respecto de la responsabilidad de las plataformas. Ello, en
funcion del auge de estos nuevos medios de contratacion onliney la injerencia cada
vez mayor de los sitios de comercio electronico respecto de los negocios que se
celebran con su intermediacion. Ello impone mayores exigencias en cabeza de estos
operadores y justifica la interpretacion -ahora mas estricta- respecto de la
configuracion de alguna eximente de responsabilidad.

-Por otro lado, consideramos que el topico pone en juego la funcion preventiva
referida a una instancia previa al acaecimiento, continuacion o agravamiento del
dafio. Proponemos a la prevencion como un remedio eficaz para favorecer el avance
de estos métodos de contratacion modernos. Esta prevencion se conseguira a partir
de la implementacion de medidas razonables en base a criterios de menor
restriccion y medio mas idoneo, ya sea de modo provisorio o definitivo.

-En Argentina cabe senalar como herramientas de tutela inhibitoria o preventiva a
las acciones de prevencion del dafio (art. 1710 y ss CCCN) y en Espania, las acciones
de cesacion previstas por la legislacion nacional en un todo de acuerdo con la
normativa comunitaria.

-Hemos analizado las referencias a medidas concretas que surgen de la legislacion
estudiada y en los fallos comentados. Se destaca el imperativo de un obrar diligente
y una intervencion preventiva del sitio para evitar el ilicito.

-En esta linea, concluimos que una medida esencial para el ejercicio de la prevencion
consiste en el correcto cumplimiento del deber de informacion y la prohibicion de
publicidad engafiosa. Tales débitos deben recaer en cabeza del proveedor y también
de la plataforma o sitio web que obra de nexo entre aquel y el co-contratante. Este
entendimiento se sustenta en la consideracion de que la mayoria de los supuestos
implican una transaccion de consumo que involucra a sujetos vulnerables o -en
ocasiones- hipervulnerables. En estas paginas pudimos ahondar en ejemplos de
aplicacion practica del deber de informacion en el e-commerce a la vez que
sugerimos algunas menciones concretas.

-Finalmente, sefalamos que hay quienes plantean como interrogante si el
cumplimiento de dicho deber de informacion le confiere al sitio un rol activo que
comprometa su responsabilidad. Luego del estudio acometido, nuestra respuesta es
negativa, en sentido coincidente con lo resuelto por cierta jurisprudencia. En este
orden se expreso que “e/ mero hecho de que el operador de un mercado electronico
almacene en su servidor ofertas de venta [..] dé informacion general a sus clientes
no puede implicar que se le excluya de las exenciones de responsabilidad previstas
por la Directiva 2000/31/CE"*.

-Creemos que debe primar la finalidad tuitiva a través de la adecuada informacion al
usuario. La relevancia del comercio onl/ine como una moderna tendencia contractual
exige profundizar los mecanismos preventivos con eje en una informacion adecuada,
concreta, veraz, detallada y eficaz para colaborar con el desarrollo futuro de los
medios tecnologicos. Esta exigencia permite reforzar la proteccion del usuario y
consumidor ante el desequilibrio de poder y de conocimientos técnicos que implica
interactuar en el medio digital. El debate esta abierto pues la tematica configura una
materia en permanente evolucion, que exige soluciones actuales, novedosas y
creativas por parte de los operadores juridicos en colaboracion con profesionales de
otras ciencias.

92CNCom. Sala D “Kosten2018.
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