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Abreviaturas [arriba]

B2B - Business to Business. En espanol, “de negocio a negocio” o “de empresa a empresa”.
B2C - Business to Consumer. En espanol, “entre empresa y consumidor”.

C2C - Consumer to Consumer. En espanol, “entre consumidores”.

IED - Intercambio Electronico de Datos. En inglés, EDI (Electronic Data Interchange).

OECD - Organization for Economic Cooperation and Development. En espaiol, Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.

CNUDMI - Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
CACE - Camara Argentina de Comercio Electronico.

UE - Unidn Europea.

EEUU - Estados Unidos.

ONU - Organizacion de las Naciones Unidas.

“Directrices” - Directrices de Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor.
CCCN - Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.

LDC - Ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240 y modificatorias).

CSJN o “la Corte” - Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

CNAp. o “la Camara” - Camara Nacional de Apelaciones.

CNCom. - Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial.

CNCiv. - Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

“Claps” - Fallo “Claps, Enrique Martin y otro ¢/ Mercado Libre S.A. s/ dafos y perjuicios”
dictado por la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil el 05/10/2012.

“Kosten” - Fallo “Kosten, Esteban c/ Mer-cado Libre S.R.L. s/ ordinario” dictado por la
Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial el 2018.
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“Maria Belén Rodriguez” - Fallo “R., M. B. c. Google Inc. s/ dafos y perjuicios” dictado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 28/10/2014.

“Grifasi” - Fallo “Mercado Libre S.R.L ¢/ Direccion de Defensa del Consumidor y Lealtad
Comercial - Recurso Apelacion ¢/ Decisiones de Persona Jur. Pub. no Estatal - Recurso
Directo - Expte. 6765134” dictado por el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de
Cordoba el 19/05/2020.

“Besler” - Fallo "B., D. R. c. M. L. SRL s/ sumarisimo" dictado por la Sala B de la Camara
de Apelaciones de Comodoro Rivadavia el 27/05/2019.

UCR - Union Civica Radical.
Introduccion [arriba

En el presente trabajo se analizara un conflicto que vincula a los agentes del comercio
electronico en el entorno de Internet, la red abierta mas utilizada en el mundo. En
concreto, se estudiara la responsabilidad de los agentes intermediarios por dafos
ocasionados al consumidor en las compraventas de productos y servicios a través de
Internet, bajo la modalidad B2C (entre empresa y consumidor, en inglés Business to
Consumer) o bien C2C (entre consumidores, en inglés Consumer to Consumer). Esto Gltimo
variara segun la configuracion de los elementos personales y reales de la relacion de
consumo que se trate, esto es, si se esta frente a un negocio celebrado entre un proveedor
y un consumidor en los términos de los arts. 1 y 2 de la LDC, y si los productos
comercializados son del tipo elaborados, no consumibles, nuevos, usados, reconstituidos,
etc.

Ahora bien, las compraventas de productos y servicios a través de Internet pueden adquirir
dos modalidades, segun la transaccion se lleve a cabo integramente de manera electronica
0 no. La primera de ellas se denomina Directa, y comprende todas las etapas de la
transaccion, esto es, desde el pedido, el pago y hasta el suministro en linea de bienes y
servicios intangibles. La segunda es la Indirecta, y abarca pedidos en linea de bienes y
servicios tanto tangibles como intangibles, pero cuya transaccion concluye mediante la
entrega del producto o la prestacion del servicio mediante los canales normales de
suministro y distribucion fisica.[1]

El problema en el que se indagara puede suscitarse tanto en el marco de compraventas
electronicas de modalidad directa como indirecta, sin perjuicio de que los conflictos
enmarcados en esta Ultima hayan tenido mayor trascendencia a nivel jurisprudencial.

A su vez, en lo atinente a las empresas que operan mediante este tipo de transacciones,
es posible identificar, por un lado, a aquellas que realizan lo que se ha dado en llamar
“comercio electronico indirecto”, es decir, concentran recursos en su actividad u objeto
principal, y tercerizan en otras, equipadas tecnolégicamente de manera adecuada, ciertas
etapas de la comercializacion como suele ser la logistica[2]. Estas Ultimas han sido
denominadas shoppings online, y consisten en plataformas enteramente digitales que
actian como intermediarias entre vendedores y consumidores. Los shoppings online se
caracterizan por no poseer establecimientos fisicos y brindar ademas un servicio de
logistica incorporado a la intermediacion.

Por otra parte, se encuentran las empresas que integran el comercio electronico “directo”,
es decir, ofrecen sus productos o servicios a través de su propia “tienda virtual” o
cybermall, la cual posee un sistema de logistica propio que les permite abarcar un mayor
numero de etapas de la cadena de comercializacion, o incluso todas ellas (v.gr. una
empresa de indumentaria que disefia y confecciona sus prendas, para luego vender y
gestionar la entrega de estos productos a través de su propio sitio web).
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Notese que, aunque la empresa se dedique al comercio electrénico directo, las
transacciones que se efectlen mediante su tienda virtual pueden configurar compraventas
electronicas tanto de modalidad directa como indirecta, segin la entrega del producto
final se realice en linea o mediante los canales normales de suministro fisico, conforme lo
expuesto en parrafos anteriores.

El presente trabajo se ocupara de aquellos agentes que han sido referidos como shoppings
online o plataformas digitales intermediarias: Su funcionamiento, impacto
socioeconomico, intervencion en las operaciones que mediante ellas se concretan,
participacion en la cadena de comercializacion de los productos o servicios que alli se
ofrecen, su naturaleza juridica, obligaciones, y como todo lo anterior influye en la
determinacién de su responsabilidad dentro de las relaciones de consumo que vinculan a
los proveedores y consumidores de los productos o servicios que se ofrecen en su sitio web,
seran los topicos que motivaran el desarrollo de las paginas que se extienden a
continuacion.

Caso o Problema [arriba]

El término “plataforma digital” no tiene en la actualidad una definicion consensuada. Ante
esta situacion, frecuentemente se recurre a ejemplos para aclarar a qué se pretende
referir con dicho término. A su vez, existen distintos tipos de plataformas digitales que
ofrecen diferentes servicios, cuya modalidad de funcionamiento varia segin cual sea el
grado de intervencion -y consecuente control- sobre los datos que éstas recogen y/o
albergan, y las transacciones que mediante ellas se producen. La repercusion que todo esto
pueda tener en el tipo o grado de responsabilidad que corresponde a las plataformas
digitales frente a los consumidores, usuarios y/o terceros expuestos, es uno de los
interrogantes que seran abordados en el presente trabajo.

A los inconvenientes de ausencia de univocidad, diversa conceptualizacion y pluralidad de
sistemas comprendidos por el mismo término, se suma otro mas grave consistente en la
ausencia de una regulacion especifica para el comercio electronico en Argentina, debiendo
remitirse, en los casos suscitados en el marco de relaciones de consumo, a la normativa
tuitiva del consumidor que brinda el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, la Ley N° 24.240
de Defensa del Consumidor, y por supuesto los principios generales del derecho. Dichas
reglas y principios deben ser adaptados a una realidad nueva y avasalladora que lleg6 para
quedarse, y que en funcion de los Ultimos acontecimientos crece y evoluciona
estrepitosamente: las compraventas por Internet.

Asi, de la mencionada ausencia de regulacion especifica, sumado a las particularidades que
caracterizan y distinguen a los negocios celebrados en el contexto digital, surge otro
interrogante, consistente en cual es el tipo y grado de responsabilidad que tienen las
plataformas de comercio electrénico frente al consumidor, usuario y/o tercero expuesto,
por los dafnos producidos a éstos en el marco de una compraventa iniciada con un tercero-
vendedor mediante dicha plataforma.

Dos renombrados precedentes, el fallo “Claps, Enrique Martin y otro c/ Mercado Libre S.A.
s/ danos y perjuicios” dictado por la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil en el ano 2012 -el cual quedo firme por un pronunciamiento de la Corte Suprema al
ano siguiente- por un lado, y en sentido diametralmente opuesto el fallo “Kosten, Esteban
¢/ Mercado Libre S.R.L. s/ ordinario” dictado por la Sala D de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial en el afo 2018, por el otro, desarrollan la controversia juridica
mas alla del conflicto suscitado en los respectivos casos, pronunciandose cada uno de ellos
en sentido opuesto, y motivando largas discusiones doctrinarias al respecto, las cuales no
solo subsisten sino que se encuentran hoy mas vigentes que nunca.
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El primero de ellos incluye a las plataformas digitales dentro del espectro de agentes
comprendidos en la cadena de comercializacion del producto o servicio, aplicando en
consecuencia la responsabilidad objetiva y solidaria prevista por el art. 40 de la Ley N°
24.240 y modificatorias. El segundo, en cambio, reivindica la responsabilidad subjetiva aun
en el marco de una relacion de consumo, basado principalmente en las tendencias del
derecho comparado, y estableciendo como eximentes de responsabilidad el “rol neutral”
de la plataforma en la operacién y/o la propia negligencia del consumidor.

El objetivo del presente trabajo final de maestria consiste en desarrollar y profundizar
ambas posturas -citando doctrina especializada y jurisprudencia trascendente que avale
ambos criterios-, exponer y analizar el plexo normativo actualmente aplicable a este tipo
de relaciones en nuestro pais y en el derecho comparado, como también las posibles
reformas que se avecinan en Argentina, concluyendo que se encuentra pendiente el desafio
de lograr un adecuado equilibrio de intereses y derechos entre los sujetos involucrados, y
presentando la opinion del autor, de manera de aplicar y relacionar gran parte del
contenido aprendido en la Maestria en Derecho Empresarial de la Facultad de Derecho de
la Universidad Austral.

Capitulo Primero. Comercio electronico (e-commerce) en Argentina [arriba]
1. Situacion actual y trascendencia del tema para la ciencia juridica.
1.1. Antecedentes en el pais. Crisis econdmica por la pandemia de Covid-19

En Argentina, el comercio electrénico viene experimentando un constante crecimiento
desde principios del siglo XXI, siempre sujeto a las limitaciones de infraestructura
existentes, pero sosteniendo un proceso evolutivo paulatino. Asi, entre los afos 2001 y
2011 se produjo un incremento considerable de usuarios de Internet en el pais, y
consecuentemente numerosas empresas apostaron al comercio electrénico, constituyendo
esto un gran incentivo para el desarrollo de la actividad. La consecutiva aparicion de
determinados factores como los smartphones, las redes sociales, el auge de los medios de
pago electronicos, entre otros, ocasiono la ampliacion y diversificacion de las posibilidades
tecnoldgicas para comerciar existentes hasta ese momento.[3]

De algin modo, mediante la anterior sucesion de acontecimientos, el pais se preparaba
para el afo que consolido al e-commerce en Argentina y el mundo entero. Al respecto se
ha dicho: “2020 ha sido un afo sin precedentes. Nuestras vidas han cambiado radicalmente
y, en pocos meses, hemos innovado al mismo nivel que la Gltima década. Y algo que ha
quedado claro, es que cada vez dependemos mas del mundo online[4].”

En Argentina, durante el 2020 el comercio electronico crecié un 124% respecto al ano
anterior, registrando una facturacion de 905.143 millones de pesos. Evidentemente, el
“aislamiento social preventivo y obligatorio”, dispuesto por el Gobierno nacional en el
marco de la situacion de emergencia sanitaria por la pandemia mundial de COVID-19, fue
de suma influencia en estos numeros. En este contexto, el e-commerce representd para
los consumidores una gran alternativa para que pudieran adquirir productos y servicios
desde sus hogares. Concretamente, mas de 1.284.960 consumidores compraron por primera
vez a través de Internet, sumando un total de 20.058.206 compradores online.[5]

“El comercio electrénico en Argentina continlia creciendo, volviéndose uno de los motores
mas relevantes de la economia del pais. (...) De hecho, el 99% (de los compradores) evalla
positivamente su experiencia de compra online. Es un enorme voto de confianza hacia la
industria y una gran responsabilidad”.[6] Sin dudas este voto de confianza fue provocado
por la situacion pandémica anteriormente detallada, por lo que es mas un desafio -y
responsabilidad- el que tienen las empresas de no traicionar dicho voto, que una solucion
al clasico problema de falta de confianza en las compras por Internet.
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1.2. El principio de confianza

Respecto del rol que ocupa la confianza en este tipo de transacciones, es dable destacar
que la organizacion de la plataforma digital genera una especial confianza tanto en la
profesionalidad del prestador como en la expectativa de un comportamiento razonable del
proveedor. Ademas, la “fragilidad técnica” que suele caracterizar al consumidor
electronico, hace que éste sea mas susceptible de sufrir danos que lo habitual, por lo cual
el medio técnico -que demanda cualidades informaticas para afrontar este tipo de
contratacion-, convierte a la confianza en un principio elemental para el desarrollo del
comercio electrénico.[7]

Ante la existencia de un “sistema experto”[8], el consumidor supone que alguien se ha
ocupado de que las cosas funcionen. Ahora bien, ese alguien no es un individuo conocido y
responsable de sus actos, sino frecuentemente una cara anénima y no responsable. Sin
embargo, y a pesar de esta incomprensién y anonimato, el sistema genera confianza a
partir de la repeticion de las operaciones, las marcas, entre otros simbolos.[9] El principio
de confianza, se encuentra actualmente receptado por el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion en su art. 1067 y, ademas, impregna dicho cuerpo normativo en su totalidad.

Al momento de tomar una decision, el consumidor internauta necesita de informacion,
presupuesto que permite a los agentes econdmicos evaluar la incertidumbre, el riesgo y el
costo-beneficio de cada alternativa. Ahora bien, se debe partir de la base de que el acceso
a la informacion necesaria para la toma de decisiones es frecuentemente asimétrico, es
decir, por lo general un agente econémico conoce mas que otro.[10]

En el caso de las relaciones de consumo por medios electronicos, las empresas obtienen
informacion cada vez con mayor facilidad gracias a las nuevas tecnologias, y, ademas, lo
hacen a muy bajo costo. Por el contrario, el consumidor no ostenta los mismos mecanismos
y recursos que aquellas, por lo cual le resulta sumamente dificultoso acceder a suficiente
informacion para decidir de forma consciente, deliberada y libre de errores.[11] De alli el
deber de informacion que la normativa de proteccion a los consumidores impone a las
empresas que contraten o sencillamente se vinculen de algun modo con estos ultimos.

No obstante, sumado a ello, en el caso que la empresa cumpla con dicho deber de brindar
informacion sobre todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y
servicios que provee y las condiciones de su comercializacion, lo mas probable es que el
consumidor aun asi no la comprenda adecuadamente, ya que para ello requiere una
culturizacion general sobre el funcionamiento del mercado y el sistema economico, y
determinados conocimientos informaticos, sin lo cual la informacion suministrada carece
de utilidad. En definitiva, pareceria ser que esta informacion se torna perversa para los
consumidores, ya que su complejidad no les permitiria decidir de forma libre y
racional.[12]

Esta situacion obliga a los consumidores a confiar, y se veran mas compelidos a ello cuanto
menor sea su grado de culturizacion o sus posibilidades socioeconémicas y de comprension.
De este modo, la confianza sustituye la informacion.[13] En consecuencia, “quien obra de
acuerdo a una apariencia, lealtad, confianza etcétera pero que luego es defraudada en
perjuicio de quien puso su credibilidad en ella, merece también la proteccion del Derecho,
y esto es valido tanto en situaciones contractuales como no contractuales”[14].

1.3. Nuevas (y no tan nuevas) dificultades

La crisis desatada a causa de la pandemia mundial de COVID-19 ha provocado en 2020 el
surgimiento de nuevos problemas y el agravamiento de otros preexistentes, como “el
aumento excesivo de los precios, las preocupaciones sobre la seguridad de los productos,
las practicas que pueden inducir a error, las preocupaciones en materia de ciberseguridad,



la necesidad de aumentar el ancho de banda y las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo”[15], lo cual, en general, redunda en el inexorable voto de confianza al que se
ha hecho referencia en parrafos anteriores.

A estos problemas se debe adicionar, ademas, la ausencia de un marco regulatorio
especifico, no solo en Argentina sino también en numerosos paises del mundo, situacion
que dista de garantizar una base sélida para el desarrollo de una modalidad de comercio
relativamente nueva e intrinsecamente riesgosa. La pandemia ha puesto de relieve la
necesidad de eliminar estos obstaculos, teniendo en cuenta el protagonismo que ha tomado
la economia digital durante la crisis.

Resulta evidente la importancia que reviste el tema para la ciencia juridica, dado que,
para que se produzcan y/o perduren los beneficios que el desarrollo del comercio
electronico trae consigo, es menester que se disipe cuanto antes la falta de confianza que
éste genera, o en su caso se actle con responsabilidad ante el voto de confianza producido.
Para ello, qué mejor solucion que establecer reglas del juego claras, razonables y
especificas en un sistema que asi lo amerita.

El problema, entonces, no se encuentra en la carencia de tecnologia necesaria para
garantizar la seguridad de la informacion o la autenticacion de las partes que intervengan
en las transacciones digitales, ya que estas se encuentran operativas y a disposicion.[16]
El problema (o, mejor dicho, la solucidn) esta en asegurar un soporte normativo adecuado
a esta nueva realidad que, como se ha visto, avanza a una velocidad que el derecho ha
dejado de percibir hace tiempo.

2. Régimen legal aplicable
2.1. Ausencia de regulacion especifica

Sin perjuicio de aislados intentos regulatorios que no trascendieron mas alla de las
entusiastas intenciones de algunos legisladores de turno[17], puede afirmarse que existe
una ausencia de regulacion especifica para el comercio electronico en el orden juridico
argentino. Ello configura un enorme obstaculo para el surgimiento o consolidacion de
empresas que pretenden comercializar sus bienes por medios electronicos[18], y para
aquellos consumidores que se ven forzados a insertarse en un sistema donde la complejidad
de su funcionamiento y el mencionado vacio legislativo provocan que éste se encuentre
atestado de incertidumbre.

Al ser inherentemente global y virtual, el comercio electronico despierta una sensacion de
suma inseguridad en los consumidores, quienes lo perciben como altamente riesgoso, lo
cual se ve agravado por la aludida ausencia de una ley especial. Cabe aclarar, sin embargo,
que ello no justifica de ningln modo una desmedida y apresurada generacion de normas
que disimulen el vacio legal con formulas ineficaces. Asi, se ha dicho que “cuando la
civilizacion se encontraba en la transicion hacia la Era Industrial, los ordenamientos
juridicos no se adaptaron al nuevo orden por la mera adicion del area de ‘derecho
industrial’. Por el contrario, cada rama del derecho debi6 asimilar las modificaciones
operadas para continuar siendo efectivo”[19] . Es valida la analogia con el fenémeno bajo
analisis.

Hasta la actualidad, segln se vera, la tendencia legislativa y hermenéutica juridica en
Argentina consistié basicamente en equiparar las ventas realizadas en el entorno digital
con las celebradas “fuera del establecimiento del vendedor”, en la via publica, por
correspondencia, etc., traspolando criterios y conclusiones aplicables a estas ultimas a un
fenomeno completamente diferente, y cuyo funcionamiento dista de ser una modalidad
mas dentro de los contratos celebrados “a distancia”.



Piénsese, por ejemplo, en aquellas empresas que solo existen en el medio digital, sin la
presencia de ningln establecimiento fisico, y que poseen algoritmos especialmente
disefados para guiar y concluir la operacién sin la intervencion de un humano en dicho
momento: ;cuales puntos geograficos debieran considerarse a fin de calificar este contrato
como celebrado “a distancia”? jen qué medida se trata de un contrato celebrado “fuera
del establecimiento del vendedor”?[20]

De esta forma, este tipo de operaciones requiere no so6lo un marco normativo previsible,
sino también -y como presupuesto de lo anterior- un cambio en el modo de concebir el
fendmeno, lo cual solo sera posible con un adecuado nivel de educacién informatica, que
incluya programas de ensefianza actualizados y acordes a la realidad de nuestro pais,
aunque inmerso en un mundo virtual y globalizado. De lo contrario, no sélo usuarios y
consumidores, sino también legisladores, podrian resultar victimas de lo que se ha dado en
llamar “analfabetismo digital”[21].

En definitiva, el marco regulatorio especial deberia garantizar la seguridad juridica tanto
para pequeiios como grandes conflictos que pudieran suscitarse en el ambito del comercio
electronico, brindar confiabilidad en el sistema, ser producto de una técnica legislativa
efectiva que utilice una redaccion y terminologia adecuada a la complejidad y
particularidades técnicas del fendmeno, no ser demasiado restrictiva para evitar
desalentar el desarrollo de este tipo de comercio, pero tampoco ser insuficiente respecto
a la regulacion de todos los aspectos que el mismo comprende. Todo ello para que, en
consecuencia, la ecuacioén resulte en mayores beneficios que los riesgos implicados.

2.2. Regulacion a nivel regional e internacional

Previo a efectuar un analisis de la normativa actualmente aplicable a los conflictos que se
producen entre plataformas digitales y consumidores en Argentina, resulta oportuno hacer
referencia a los cuerpos normativos especiales que existen en el plano regional e
internacional.

En el marco del Mercosur, se destacan la resolucién 21/2004 sobre el derecho a la
informacion del consumidor en las transacciones comerciales efectuadas a través de
Internet, incorporada al ordenamiento juridico argentino mediante la resolucion 104/2005
dictada por la Secretaria de Coordinacion Técnica de Defensa del Consumidor, y la
resolucion 37/2019 que trata especificamente la proteccion al consumidor en el comercio
electronico, incorporada al ordenamiento juridico argentino por resolucion 270/2020 de la
Secretaria de Comercio Interior.

La primera de ellas (res. 21/2004) configura un importante antecedente normativo de la
region en lo atinente a la proteccion del consumidor en las transacciones que se llevan a
cabo por medios electrdnicos, especialmente a través de Internet. Muchas de las pautas y
reglas que alli se establecen fueron receptadas y actualizadas por la res. 37/2019. Sin
embargo, no se trata de una derogacion, sino mas bien de un complemento, ya que el
ambito de aplicacion de la res. 21/2004 es mucho mas especifico, y sus disposiciones se
centran concretamente en el derecho del consumidor a acceder a informacion clara,
precisa, completa y de facil acceso. La res. 37/2019, por su parte, concibe al consumidor
como sujeto especialmente vulnerable en el ambito de las contrataciones por Internet. Por
ende, refuerza y consolida la proteccion al mismo en variados aspectos del comercio
electronico.

Habiendo sido incorporadas al derecho interno de Argentina, las infracciones a dichas
resoluciones por parte de las plataformas de comercio electronico seran sancionadas
conforme lo dispuesto en la Ley de Defensa del Consumidor. De esta forma, y de manera
coordinada con el art. 42 de la CN y arts. 4y cc. de la LDC, dichas resoluciones imponen a
las plataformas la obligacion de brindar informacion de forma clara, precisa, completa y



de facil acceso, detallando determinados datos de caracter preceptivo -entre los que se
encuentran, por supuesto, los términos de la contratacion-, y otorgan a los consumidores
diversos derechos como el de arrepentimiento o retracto en los plazos que establezca la
normativa aplicable.

En lo que concierne al trabajo de Naciones Unidas, es posible sefalar otros dos aportes
fundamentales para la proteccion del consumidor electrénico, los cuales consisten en la
Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), y por otro lado las Directrices de Naciones
Unidas para la Proteccion del Consumidor.

La ley modelo fue aprobada en 1996 por la Asamblea General de la O.N.U., con el objeto
de posibilitar y facilitar el comercio por medios electrénicos, ofreciendo a los legisladores
un conjunto de reglas internacionalmente aceptables encaminadas a suprimir los
obstaculos juridicos, y a dar una mayor previsibilidad al comercio electrénico. En
particular, tiene la finalidad de superar los obstaculos que plantean las diferentes
disposiciones legislativas existentes y que no pueden modificarse mediante contrato,
equiparando el trato dado a la informacién sobre papel al trato dado a la informacion
electroénica.[22]

Las Directrices, en cambio, consisten en principios que establecen el nucleo esencial de
proteccion al consumidor que deben respetar las leyes que se dicten al respecto, como
también los organismos y operadores encargados de aplicarlas, y los sistemas de
compensacion para que sean eficaces. Si bien no son especificas del comercio electronico,
estas directrices garantizan la proteccion en dicho ambito, estableciendo un conjunto de
importantes obligaciones a los Estados miembros, entre las que se destaca aquella que
exige esforzarse por fomentar la confianza de los consumidores en el comercio electronico,
mediante la formulacion constante de politicas de proteccion transparentes y eficaces,
que garanticen un grado de proteccion que no sea inferior al otorgado en otras formas de
comercio[23].

Por ultimo, conviene mencionar también la Directiva 2000/31 del Parlamento Europeo y
del Consejo de la Unién Europea, la cual aborda “determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior”, aunque es mayormente conocida como "Directiva sobre el comercio
electronico” por priorizar la regulacion de este fenomeno entre los paises que componen
dicha comunidad. Asi, los paises que componen la Unidn Europea cuentan con esta directiva
que aporta pautas significativas en relacion al tratamiento de los contratos por via
electronica, el derecho a la informacion, la responsabilidad de los prestadores de servicios
intermediarios, entre otras.

Todas estas referencias internacionales, ademas de brindar pautas de gran utilidad a los
fines interpretativos -lo cual, como se expondra mas adelante, ha sido determinante a los
fines de resolver un leading case en materia de responsabilidad de las plataformas digitales
en el pais-, podrian ser provechosas como prototipo o guia a los fines de enmendar la
laguna juridica que existe actualmente respecto de dicha responsabilidad.

2.3. Normativa actualmente aplicable en Argentina

Ante la ausencia de una regulacion especifica, en Argentina se aplican a las relaciones de
consumo que se llevan a cabo en el ambito del comercio electronico diversas normas del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion y de la Ley de Defensa del Consumidor. En el CCCN,
el capitulo Ill del titulo Il denominado “contratos de consumo” contiene una serie de
articulos (1104 a 1116) que contemplan la contratacion por medios electrénicos. Asi, se
establecen como modalidades especiales de contratacion con consumidores las celebradas
“fuera de los establecimientos comerciales” y “a distancia”. Estos Gltimos contratos son



definidos en el art. 1105 como “aquellos concluidos entre un proveedor y un consumidor
con el uso exclusivo de medios de comunicacion a distancia.”

Sin perjuicio de no ser aquella una expresion muy amigable con la esencia del contrato de
consumo electronico, el mismo articulo aclara a continuacion que se entiende por “medios
de comunicacién a distancia” a los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica
simultanea de las partes contratantes y, para despejar cualquier duda, prosigue
estableciendo una serie de casos especiales no taxativos, como ser los medios postales,
electronicos, telecomunicaciones, asi como servicios de radio, television o prensa, con lo
cual el contrato electronico queda indudablemente comprendido en dicha prevision
normativa.

Por su parte, la LDC posee un capitulo denominado "de la venta domiciliaria, por
correspondencia y otras”, y en su art. 33 define a la venta por correspondencia como
“aquella en que la propuesta se efectia por medio postal, telecomunicaciones, electrénico
o similar y la respuesta a la misma se realiza por iguales medios”. De esta forma, cuando
la contratacion electronica se efectlia ademas en el contexto de una relacion de consumo,
resultara de aplicacion el mencionado articulo de la LDC.

Estas disposiciones normativas, como se ha dicho, fueron redactadas pensando en las
antiguas modalidades de venta a domicilio, venta por medios postales, radio, television o
prensa, por lo que su actual aplicacion al comercio electrénico genera un desfasaje entre
el derecho y la realidad. En 2015, al incluir estas modalidades de contratacion en el CCCN,
el legislador tuvo la oportunidad de adaptar la normativa a la evolucion que se habia
producido en el comercio por Internet. Sin embargo, a pesar de contemplar con mayor
claridad a los contratos celebrados por medios electronicos, la regulacion en si es
practicamente la misma que existia ya en el mencionado capitulo VIl de la LDC para la
“venta domiciliaria, por correspondencia y otras”.

Esto ha generado una serie de consecuencias indeseables, ocasionando en numerosos casos
que la solucion -a pesar de ser “conforme a derecho”- produzca una sensacion de injusticia
o inequidad. Hoy la concepcion de “vendedor” no es la del sujeto de traje con su maletin
de muestrarios que rondaba los barrios de la clase media, visitando casa por casa e
intentando conseguir lo que se conocié como “meter el pie en la puerta”[24]. Por ende,
las normas que regulen las nuevas modalidades de contratacion no pueden ser las mismas
que en aquellos tiempos.

En consecuencia, luego de encuadrar la situacion que nos convoca dentro de la modalidad
contractual denominada “a distancia” en el CCCN, o “por correspondencia” en la LDC,
cabe concluir que, sin embargo, dichas normas individualmente consideradas dejan sin
resolver los conflictos atinentes a las plataformas intermediarias y su responsabilidad
frente a los consumidores electrénicos.

3. Contratos electronicos de consumo. El rol de las plataformas digitales

El término “plataforma digital” no tiene en la actualidad una definicion consensuada. A su
vez, existen distintos tipos de plataformas digitales que ofrecen diferentes servicios, cuya
modalidad de funcionamiento varia segun cual sea el grado de intervencion -y consecuente
control- sobre los datos que éstas recogen y/o albergan, y sobre las transacciones que
mediante ellas se producen.

Podria decirse que las plataformas digitales son espacios o infraestructuras creadas en
Internet a fin de almacenar informacion y permitir la ejecucion de diversas aplicaciones y
programas, cuyas funciones satisfacen multiples necesidades de los usuarios utilizando
menos recursos. En general, estas plataformas actlan como intermediarias, siendo estas
Ultimas definidas como “organizaciones que reunen o facilitan transacciones entre terceros



en Internet. Dan acceso, alojan, transmiten e indexan contenido, productos y servicios
originados por terceros en Internet o que brindan servicios basados en Internet a
terceros”.[25]

Atento a que existen distintos tipos de plataformas digitales intermediarias, sus objetivos
especificos varian entre si de acuerdo con la necesidad que procuran satisfacer. Asi, es
posible mencionar plataformas con fines educativos, sociales, buscadores, proveedores de
procesamiento y alojamiento de datos, de publicacion y difusion, de acceso a Internet (ISP)
y, por ultimo, intermediarias de comercio electronico, sobre las cuales se hara un
desarrollo mas profundo con motivo de ser las protagonistas del conflicto bajo analisis.

3.1. Plataformas intermediarias de comercio electronico

En la introduccion se ha identificado como objeto del presente a aquellas empresas que
ejercen el “comercio electronico indirecto”, es decir, que concentran recursos en su
actividad u objeto principal, y tercerizan en otras, equipadas tecnolégicamente de manera
adecuada, ciertas etapas de la comercializacion, como suele ser la logistica. Estas Ultimas
son las plataformas intermediarias, las cuales actian como tales entre vendedores y
consumidores, y se caracterizan por no poseer establecimientos fisicos y brindar un servicio
de logistica incorporado a la intermediacion.

En general, el objetivo de estas empresas consiste en prestar un espacio en Internet para
que usuarios ofrezcan productos o servicios y otros los adquieran. De esta forma, cobran
por la publicacién del producto o servicio y, segln el caso, si la operacion se concreta, una
comision sobre el valor de la venta. Se las ha intentado definir como "clasificados online”
0 como "tiendas virtuales”, pero la doctrina ha sostenido que no resulta conveniente
denominarlas de esta manera, ya que existen diferencias en el modo de operar de estos
tipos de plataformas.

Asi, se ha dicho que “generalmente, el clasificado online solo publicita un producto o
servicio y cobra por ello, y las ‘tiendas virtuales’ ofrecen y venden directamente sus
productos o servicios por internet (por ejemplo, una marca de ropa que venda sus prendas
a través de su pagina web). Por tal razon, se propone darles una denominacién distintiva,
la que podria ser ‘shoppings online’ por su semejanza con los centros comerciales
(shoppings center), por cuanto los usuarios entran al sitio web gratuitamente, navegan con
el propdsito de adquirir un producto o servicio ofrecido por algin vendedor (local online)
y eventualmente lo adquieren, pagando el vendedor al shopping un precio por la
venta.”[26]

3.2. Conexidad. Contratos celebrados por adhesion. El ‘click wrap agreement’

Respecto de los contratos de consumo celebrados mediante plataformas de comercio
electronico cabe senalar que, dentro de una misma operatoria, es posible identificar
diferentes vinculos contractuales. En primer lugar, el que se genera entre el consumidor-
adquirente y el vendedor, quien, en este caso, relune a su vez el caracter de proveedor;
en segundo lugar, el vinculo entre el consumidor con la plataforma digital intermediaria;
y, por ultimo, la relacion entre el proveedor y el intermediario.

Como indica la doctrina, “la clave radica en abordar las relaciones contractuales que se
presentan a partir del uso de plataformas informaticas, no aislada e individualmente, sino
a partir de la nocion de conexidad (conforme se encuentra regulada en los arts. 1073 y ss.
del Cod. Civ. y Com.); es que, en efecto, en el caso de las plataformas online (como
Mercado Libre u OLX) existen terceros actores involucrados que brindan servicios para
facilitar la realizacion de la contratacion propiamente dicha. Ello es asi, pues, en
definitiva, tales supuestos distan de ser equiparables a la contratacion entre dos
particulares realizada simplemente a través del uso de un correo electronico como medio



tecnoldgico de comunicacion entre las partes a los efectos de la formacion, celebracion y
ejecucion del contrato.”[27]

La conexidad contractual se produce cuando, conforme lo establecido por el art. 1073 del
CCCN, dos o mas contratos auténomos se hallan vinculados entre si por una finalidad
econdémica comun previamente establecida, de modo que uno de ellos ha sido
determinante del otro para el logro del resultado perseguido. En estos casos, el
mencionado codigo reconoce la extension de los efectos directos de un contrato a los
demas que resultan imprescindibles para lograr dicha finalidad comdn.

Asi, se ha dicho que “incluso si la relacion entablada por el consumidor y el vendedor (...)
fuese de aquellas clasificadas como C2C (consumer to consumer), su insercion en un
negocio juridico complejo, que implicé la utilizacion de una plataforma electronica online
para el perfeccionamiento del contrato (...) debe considerarse alcanzada por el régimen
protectorio del consumidor.”[28]

Todos estos contratos, a su vez, a causa del especial funcionamiento del sistema de ventas
online del cual forman parte, son celebrados “por adhesion a clausulas generales
predispuestas” unilateralmente por una de las partes, que segln el caso sera el vendedor
o la plataforma, y cuya definicion se encuentra legalmente establecida en el art. 984 del
CCCN[29].

Al respecto se ha dicho que “las empresas en el ciberespacio colocan las ofertas de bienes
y servicios masificados a disposicion de los consumidores y usuarios indeterminados, sin
perjuicio de lo cual la via electronica permite también direccionar la oferta a persona
determinada (v.gr., por via de email a un sujeto determinado). Como contratos de
adhesion, su contenido es formulado por las empresas, mediante la exhibicion virtual de
los productos o servicios y donde se establecen las condiciones generales y
particulares.”[30] Asimismo, la doctrina explica que “cuando el usuario visita una pagina
y desea adquirir un bien, debe marcar con un ‘click’ de su mouse en la palabra aceptar, lo
cual plantea el problema del consentimiento en esta materia. Son los llamados ‘click-wrap
agreements’ o ‘point-and-click agreements’.”[31]

Sobre el particular, en la jurisprudencia se ha sostenido que “la modalidad de contratacion
denominada click wrap agreement (...) 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 electrénico.”[32] De esta forma, al contratar
con el vendedor, el consumidor suscribe un contrato electrénico de adhesion, ya que no
solo no puede negociar, sino que no puede mutar su contenido. Sin embargo,
eventualmente, durante su ejecucion, aquel podra solicitar la nulidad absoluta de todo el
contrato o de algunas de sus clausulas, o en su defecto la morigeracion en su aplicacion,
conforme lo dispuesto en los arts. 9, 10, 332, y 988 del CCCN y arts. 4, 7, 8, 37 y 38 de la
LDC.[33]

3.3. El caracter de “proveedor” de la plataforma intermediaria

Este contrato electronico de adhesion sera, a su vez, parte integrante de un vinculo
juridico mas abarcativo llamado “relacion de consumo”, en la medida que el vendedor
revista ademas el caracter de “proveedor”, cuya definicion surge del art. 2 de la LDC[34].
De este concepto se desprende que “aquel usuario que ofrece en el portal del shopping
online un bien (...) no resulta ser por ello proveedor, pues podria tratarse de un acto aislado
carente de profesionalidad. Lo que lo llevaria a ser considerado como tal es si el producto
o servicio ofrecido encuadran dentro de su actividad profesional.”[35]

Previo a considerar el caracter que revisten los sujetos intervinientes en los distintos tipos
de relaciones de consumo que pueden derivarse de la negociacion de productos o servicios



mediante el sitio web de una plataforma electrénica, resulta necesario precisar que, de
los arts. 1 a 3 de la LDC -los cuales refieren a la relacion de consumo y a los elementos
personales, reales y conductistas que la componen- se desprende que la disciplina de la
defensa del consumidor se estructura y fundamenta sobre esta relacion, y no sobre la
persona del consumidor, aun cuando éste sea el sujeto de derecho tutelado por dicho
microsistema[36]. Esto es asi pues el consumidor integra el elemento personal de esta
relacion, pero ello sélo no basta para tenerla por configurada.

A la hora de conceptualizar la relacion de consumo, la doctrina explica que ésta es una
especie dentro del género “relaciones juridicas” y, especificamente, de las relaciones
juridicas patrimoniales. Asimismo, puntualiza que “los elementos que la conforman son el
sujeto activo (consumidor), el sujeto pasivo (proveedor), el objeto (prestaciones o cosas)
y la causa. Esta Ultima excede el vinculo contractual, en cuanto a su causa fuente (...). La
relacion de consumo esta ‘mas alld’ y ‘mas aca’ que el contrato de consumo; en primer
lugar, porque extiende sus efectos a quien no es contratante, y mas aca, porque puede
existir aun en ausencia del referido contrato”[37].

La cuestion consiste en determinar si las consideraciones efectuadas en el sub-epigrafe
anterior respecto de la relacién comprador-vendedor son aplicables al vinculo entre la
plataforma digital y el usuario que navega por la misma, es decir, si dicho vinculo juridico
constituye una “relacion de consumo” en los términos del art. 3 de la LDC y 1092 del CCCN
y si, por lo tanto, resulta de aplicacion la profusa legislacion protectoria de los
consumidores.

A la luz de la normativa citada, no cabe duda respecto de que tanto los potenciales
compradores como vendedores que contratan con la plataforma son “consumidores” en
sentido amplio respecto de esta Ultima. Sin embargo, la discusion radica en establecer si
la plataforma es “proveedor” en los términos del art. 2 de la LDC, debiendo responder, en
tal caso, ante el incumplimiento de las obligaciones legales y/o contractuales
correspondientes a la relacion de consumo que la vincula con los usuarios del sistema que
administra.

Generalmente detras de la plataforma digital se encuentra una persona juridica privada
que desarrolla su actividad de manera profesional. Hasta aqui no hay desacuerdos. Ahora
bien, el art. 2 de la LDC establece que, para ser considerado proveedor, dicha actividad
debe consistir en la “produccion, montaje, creacion, construccion, transformacion,
importacion, concesion de marca, distribucion y/o comercializacion de bienes y servicios”,
siendo éste el punto a dilucidar respecto del servicio prestado por los intermediarios.

Asi, se ha sostenido que “la nocion de ‘proveedor’ se extiende a los distribuidores de bienes
y servicios” y que “debe entenderse como tales a todos aquellos que, sin ser productores
o importadores, se incluyen en la red de comercializacién organizada por éstos para
conducir sus productos al mercado, a efectos de ponerlos al alcance de los consumidores
y usuarios.”[38] Segun esta postura, podria considerarse a la plataforma como distribuidor
del producto o servicio ofrecido en su sitio y, en consecuencia, afirmar que ocupa un lugar
en la cadena de comercializacion, atento a que los usuarios se ven en la necesidad de
aceptar condiciones de uso preestablecidas por dicha empresa para vender o comprar vy,
ademas, en su caso, pagar una comision por la venta del producto.

Sin embargo, de otro costado, se asevera que la plataforma digital no es proveedor
respecto de los productos o servicios ofrecidos por terceros ya que, en principio, no es el
propietario de los mismos, no les pone su marca, ni los vende. Se limita a ofrecer el sitio
web para que los usuarios publiquen sus productos o servicios y controla que no esté
prohibida su venta, sin ninguna intervencion sobre el contenido de los anuncios de los
vendedores.[39] Es por este motivo que un sector de la doctrina mantiene cierto recelo
sobre la redaccién del articulo analizado, puesto que “toda ejemplificacion, en especial



cuando se trata de limitar a los obligados, deja abierta la puerta a una interpretacion en
contrario facilitando la exclusién.”[40]

Existen dos “llaves” para salir de este embrollo. La primera fue facilitada por el legislador
con la sancion del Cédigo Civil y Comercial unificado, ya que, al incluir la nocion de
proveedor en su art. 1093, adopto un criterio mas amplio para la conceptualizacion de la
figura del proveedor, lo que le otorga mayor dinamismo, procurando preservar la finalidad
tuitiva de la norma.[41]

La segunda solucion -al menos para aquel sector que pretende la aplicacion de la normativa
consumeril a estas empresas- se encuentra en la creacion pretoriana del “proveedor
aparente”, y la inclusion de las plataformas digitales en dicha figura. Se ha dicho que esta
figura “agrupa a todos aquellos sujetos que poniendo su marca (o su firma) en una actividad
empresarial ajena (..) colaboran con ella buscando generar confianza en los
consumidores.”[42] También se dijo que “el consumidor que adquiere o utiliza un producto
o servicio individualizado mediante una marca determinada, pretende hacer propias las
bondades que a aquella se atribuyen, por lo cual resulta legitimo y justo la extension de la
responsabilidad a su titular.”[43]

Podria entonces interpretarse que la plataforma de e-commerce se encuentra comprendida
en la nocion de proveedor que establece el art. 1093 del CCCN y que, a pesar de no poner
su marca en aquellos productos o servicios, forma parte de una actividad empresarial
ajena, colaborando en la generacion de confianza hacia los consumidores, por lo que,
conforme la postura mencionada, aun en el caso que pudiera considerarse que no
constituye un proveedor stricto sensu, al menos resultaria responsable por extension al
configurar lo que se ha dado en llamar “proveedor aparente”. Ahora bien, este es sélo el
principio de la discusion.

Capitulo Segundo. Responsabilidad de la plataforma ante el consumidor. Dos leading
cases ineludibles en la materia [arriba]

1. Alcances de la responsabilidad

Uno de los puntos mas controvertidos en relacion a las consecuencias juridicas que se
derivan del rol de intermediarias que ejercen las plataformas digitales, se encuentra en
determinar los alcances de su responsabilidad frente a los consumidores.

En el supuesto bajo analisis, la cuestion radica en establecer si la responsabilidad de estas
plataformas abarca, por extension, las consecuencias derivadas de aquellas operaciones
mediante las cuales determinados usuarios, con motivo de su intermediacion, adquieren
productos o servicios viciosos o riesgosos de otros usuarios del sistema, o si, por el
contrario, se limita a la adecuada operatividad y funcionamiento del sistema en si, siendo
ésta ultima la prestacion principal a la que dichas plataformas se obligan contractualmente
de forma directa.

Existen numerosos fallos en relacion a la admision de la responsabilidad, algunos a favor y
otros en contra. La mayoria resuelve conflictos vinculados a la falta de entrega del bien o
servicio adquirido y/o a fraudes e ilicitos informaticos.[44] Como bien dice la doctrina,
“los supuestos que pueden engendrar la responsabilidad civil de los intermediarios
comerciales o portales de mercado en internet son ciertamente muy diversos, y (...) alcanza
a cualquier caso en que se adquiera un determinado producto en el portal y que en
definitiva no reciba el mismo que haya sido publicitado, alterandose la correspondencia
deseada por el consumidor entre lo adquirido y lo recibido, y afectandose en consecuencia
sus legitimas expectativas.”[45]
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Las plataformas digitales, en su relacion directa con los usuarios del sitio, cargan con el
deber de dar debido cumplimiento a su prestacion -esto es, el buen funcionamiento del
sistema-, y al deber de seguridad previsto en el art. 5 de la LDC, debiendo garantizar la
proteccion de aquellos con quienes contratan.

Ahora bien, cuando el riesgo o vicio del producto o servicio produce dafos al consumidor
distintos a los que podrian derivarse del objeto de la relacion directa entre el usuario y la
plataforma (v.gr., dafos provocados al comprador por el producto ofrecido por el vendedor
en el sitio web), la situacion cambia, pues habria que considerar prima facie que la
plataforma es proveedor respecto del producto o servicio adquirido por el comprador y
que, ademas, ha incumplido con el referido deber de seguridad. Para ese caso, la LDC
introduce un régimen de resarcimiento especial a fin de que los daifos mencionados sean
reparados, dispensando al consumidor de la obligacion de acreditar la culpabilidad de
alguno de los integrantes de la cadena de comercializacion. Este régimen se encuentra
regulado en el art. 40 de dicha ley, y refuerza el deber de seguridad previsto en el art. 5.

Asi, el art. 40 de la LDC facultaria al comprador -quien es, a su vez, consumidor, no solo
respecto del vendedor sino también de la plataforma, en este caso- a extender la
legitimacion pasiva del vendedor (proveedor directo) a toda la cadena de comercializacion
del producto o servicio. El hecho de si la plataforma digital se encuentra incluida -siquiera
implicitamente- en la cadena de comercializacion prevista por el art. 40 de la LDC, a fin
de ampliar la legitimacion pasiva en los casos referidos, es un punto central en la discusion
que se desarrolla en los antecedentes insignia que se expondran mas adelante.

Surge del propio texto de la mencionada disposicion normativa que aquella no comprende
una Unica relacién de consumo. Asi, pese a la solidaridad establecida por dicho articulo, la
obligacion de cada integrante de la cadena de comercializacion podria ser diferente, lo
cual adquiere especial relevancia en un supuesto de conexidad contractual como el que
aqui se estudia.

Senala la doctrina que “el consumidor tiene ante si distintos obligados, y lo une con cada
proveedor una relacion de consumo independiente, con su propio objeto y causa. De alli
que cualquiera de ellos pueda liberarse demostrando que ‘la causa del dano le ha sido
ajena’. Y le es ajena no solo por la vinculacion factica, sino porque en los términos de su
obligacion no es parte de la particular relacion juridica establecida. Esta liberacion puede
deberse por dos motivos. En primer lugar, a que nunca estuvo obligado por falta de
imputacion, al no ser parte del supuesto establecido por la norma. (...) Luego, no estarian
obligados si en el particular supuesto de hecho su conducta u omision no tuviera relacion
con el dafno. Faltaria en este caso la relacion causal entre sus obligaciones y la situacion
factica concreta”[46].

A fin de no desviar el objetivo del presente, resulta conveniente enumerar los puntos a
dilucidar a continuacion, a través del analisis de los fallos referidos. Son los siguientes: A)
Si la enumeracién de los integrantes de la cadena de comercializacion que realiza el
legislador en el art. 40 de la LDC es taxativa o meramente enunciativa; B) si las plataformas
digitales integran esa cadena respecto de los productos o servicios que se ofrecen en su
sitio web; y C) si éstas podrian ser sujetos de imputacion de responsabilidad objetiva por
los danos ocasionados al consumidor (en su persona u otros bienes distintos al adquirido)
por el vicio o riesgo de la cosa o servicio que alli se comercializa.[47]

2. Distincidn previa. El caso de los buscadores de internet

Ahora bien, es menester distinguir la actividad de intermediacion comercial, de la
actividad de intermediacion que realizan los servicios de busqueda en Internet, ya que, si
bien las posturas respecto de la existencia y alcances de la responsabilidad de ambos tipos
de intermediarios son similares, dado que la actividad realizada por cada uno de ellos no



es idéntica, cabe diferenciar asimismo las posturas doctrinarias y jurisprudenciales para
cada caso.

Se ha sostenido que, a diferencia de la actividad de intermediacion comercial de las
plataformas de e-commerce, “los buscadores de Internet son sistemas informaticos que
sirven de motores de bUsqueda, que se ocupan de indexar contenidos en la web y sirven a
los efectos practicos en que, cuando un sujeto realiza con ellos una bUsqueda, arrojan
como resultado todas aquellas direcciones web donde se encuentra presente el elemento
buscado.”[48]

Al Unico fin de sintetizar las posturas existentes en torno a la responsabilidad de los
buscadores, se sefala que las mismas se encuentran fragmentadas en tres sectores
diferenciados. Son los siguientes:

a) Aquel que entiende que su responsabilidad se funda en un factor objetivo de la
atribucion -que en dicho caso es la actividad riesgosa que efectla el intermediario-, que
dicha responsabilidad es proporcional a su profesionalidad y que, como lucra por el servicio
prestado, ademas de percibir estos beneficios debe soportar los riesgos, respondiendo
objetiva y solidariamente;

b) En el otro extremo se encuentra la postura que sostiene que los buscadores de Internet
son meros intermediarios entre los contenidos y su publico, por lo que, al no ser
generadores de la causa del dano que se les imputa, jamas deben ser responsabilizados.

c) En el centro, la postura también conocida como tesis subjetiva, sostiene la
irresponsabilidad de los buscadores, salvo que, una vez debidamente notificados del
contenido que se persigue remover, éstos no actien con la diligencia debida para impedir
Su acceso.

En nuestro pais, a raiz del distinguido pronunciamiento de la Corte en el fallo “Rodriguez,
Maria Belén c/ Google y Yahoo”[49], la balanza se incliné por la tesis subjetiva, que
requiere la notificacion al intermediario para hacer nacer la responsabilidad, exceptuando
aquellos casos de “manifiesta ilicitud” en los que el mismo debe actuar en pos de la
supresion de un contenido de ese tipo.[50]

Respecto de las plataformas que se dedican al comercio electrénico, se sostiene un debate
similar del cual se desprenden las mismas tres posturas. Si se pretende exponerlas
acabadamente, existen dos precedentes a los cuales no es posible hacer caso omiso. Ellos
son “Claps, Enrique Martin y otro ¢/ Mercado Libre S.A. s/ dafos y perjuicios”, resuelto
por la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en el afo 2012 -y que ha
quedado firme por un pronunciamiento de la Corte al afo siguiente- y, en sentido opuesto,
“Kosten, Esteban c/ Mercado Libre S.R.L. s/ ordinario”, resuelto por la Sala D de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial en el afo 2018.

3. Fallo Claps

El primero de ellos se suscitdé en el marco de una compra de dos entradas, mediante la
renombrada plataforma Mercado Libre, para el recital de Gustavo Cerati que se daria en
el estadio Obras Sanitarias en el afo 2006. El Sr. Patricio Andrés Claps efectud la compra
al Sr. Hernan Paglia. Los beneficiarios y destinatarios finales fueron los hermanos del
primero, Enrique Martin y Alejandro Javier. Una vez en el estadio, estos ultimos fueron
detenidos por la policia federal, debido a que la productora del espectaculo informo sobre
entradas denunciadas como robadas en la oficina de la empresa Ticketek, contratada por
aquella para la venta de las mismas, puesto que, aparentemente -ya que el juzgado penal
dicté la falta de mérito- una de sus agentes las habria sustraido y vendido por Mercado



Libre al Sr. Paglia, quien a su vez las habria revendido mediante la misma plataforma al
hermano de los destinatarios finales.

Luego de ser sobreseidos, los hermanos Claps iniciaron el proceso de dafos y perjuicios
contra Mercado Libre, citando como tercero al vendedor Hernan Paglia. El juez de primera
instancia rechazé la demanda, aunque admitié condenar al vendedor de las entradas al
pago de una indemnizacion por dano emergente y dafio moral. Los actores interpusieron
un recurso de apelacion contra dicho decisorio, y expresaron sus agravios ante la Camara,
cuestionando la exclusion de responsabilidad de Mercado Libre en los términos de la LDC.
La critica se centr6 en describir la actividad principal de la demandada, la cual persigue
fines de lucro, y en fundamentar la atribucion de responsabilidad del tipo objetivo en
relacion a dafos que habrian derivado de dicha actividad.

La titular de la plataforma, por su parte, alegd que los actores carecian de legitimacion
para demandarla debido a que, quien compro las entradas, fue su hermano y que, por lo
tanto, los actores no eran consumidores en dicha relacion. Ademas, distinguio dos
relaciones configuradas en el caso concreto: la existente entre ésta y el hermano de los
actores (titular de la plataforma y usuario de la misma); y la de compraventa que vincul6
al hermano con un tercero (el vendedor de las entradas). Argumento6 que dichas relaciones
eran independientes entre si, y que Mercado Libre no fue parte en esta Ultima, no
existiendo en consecuencia nexo causal adecuado entre el dafo y el obrar de la plataforma.
Por ultimo, arguyo6 que el art. 40 de la LDC libera de responsabilidad a quien pruebe que
la causa del dano le ha sido ajena.

Asi las cosas, la alzada trato los agravios y expuso los fundamentos de su resolucion, la cual
-se anticipa- modifico la sentencia apelada admitiendo la demanda contra la plataforma.
El razonamiento de la Camara se desarroll6 de la forma que se explica a continuacion.

En primer lugar, consideré la legitimacion activa y pasiva de los contendientes. Respecto
de la demandada, considerd que resulta comprendida en la nocion de “proveedor” del art.
2 de la LDC, ya que ésta cabe a los distribuidores de bienes y servicios y, dado que la
actividad principal de Mercado Libre consiste en poner al alcance de un nimero potencial
de clientes los bienes y servicios que otros producen, es distribuidora y, por consiguiente,
proveedora respecto de aquellos que los adquieran en su sitio web. En relacion a los
actores, no tardo en afirmar que su legitimacion emanaba de un contrato de consumo, en
caracter de beneficiarios del mismo, siendo equiparados en la condicion de consumidores,
puesto que su hermano compro las entradas “en beneficio de su grupo familiar”, conforme
lo prevé el art. 1 de la LDC.

A continuacion, destaco que el consumidor siempre tiene la posibilidad de deducir la accion
de danos y perjuicios contra todos o cualquiera de los sujetos comprendidos en el art. 2 de
la LDC, sin tener que probar que el proveedor conocia o debia conocer los vicios o defectos
de la cosa vendida, con fundamento en el régimen de responsabilidad objetiva y solidaria
instaurado por los arts. 10 bis, 17, 40 y concordantes de la normativa consumeril, sin
perjuicio de las acciones de regreso que pudieran existir entre los legitimados pasivos.

Respecto al argumento de la plataforma consistente en haberse configurado el eximente
de responsabilidad que estriba en la culpa de un tercero por el cual no se debe responder,
la alzada recalco que dicha culpa no puede ser la de otros codeudores solidarios
mencionados en el art. 40 de la LDC. De esta forma, el hecho de no ser propietario ni
poseedor de los productos no exime a la plataforma de responsabilidad.

Un argumento en el que se detuvo la Camara, fue aquel que sostiene su responsabilidad en
el riesgo y el beneficio economico empresario, cuando el dafo es producido por el vicio o
riesgo del bien o del servicio. Destaco que, de la pericia efectuada en la causa, surgen los
detalles del funcionamiento de la plataforma digital y la relacion causal entre las partes,



pudiendo extraerse de dicha prueba que Mercado Libre lucra no solamente con el espacio
virtual que proporciona a los usuarios, sino también con las operaciones que ellos realizan
alli, por lo que debe responder, ya que especula con las transacciones que pudieran
concretarse.

La Camara concluyo la fundamentacién de su fallo afirmando que la demandada interviene
en las operaciones e integra la cadena comercial, creando una determinada apariencia a
fin de atraer la confianza de sus clientes, por lo que debe responder, ya que esa confianza
constituye la fuente primaria de sus obligaciones, y también de sus ganancias. De esta
forma, la sala K de la Camara Civil, ademas de confirmar la sentencia contra el vendedor,
hizo extensiva la condena a Mercado Libre, a fin de que indemnizara a los jévenes que no
pudieron ingresar al recital por los danos y perjuicios sufridos.

4. Fallo Kosten

El segundo de los leading cases mencionados, “Kosten, Esteban ¢/ Mercado Libre S.R.L. s/
ordinario”, se suscitd con posterioridad al dictado del fallo “Claps” desarrollado
precedentemente. En esta ocasion, el sefor Esteban Kosten adquiri6 un automotor
mediante la renombrada plataforma digital, habiéndolo pagado mediante giros
internacionales con intervencion de una empresa local (modalidad que, segln sus dichos,
le habria indicado la plataforma), como también una suma para cubrir “gastos de entrega
y documentacion” de acuerdo al pedido que, segin el relato de la demanda, le hizo
Mercado Libre. A pesar de ello, el bien jamas le fue entregado, por lo que interpuso una
demanda por dafnos y perjuicios contra Mercado Libre.

La demandada opuso la excepcion de falta de legitimacion pasiva. Segun la sintesis
efectuada por el doctor Heredia al momento de resolver sobre la sentencia apelada,
Mercado Libre fundo la excepcion opuesta aduciendo que su plataforma se divide en dos
secciones con destinos diferentes: una destinada a la compraventa de bienes no
registrables (seccion de marketplace), en la que los datos del vendedor son dados a conocer
al adquirente solo después de que éste decide concretar la operacion haciendo clic en el
boton “comprar”; y otra vinculada a la adquisicion de bienes registrables (“seccion de
clasificados”) donde, a diferencia de la anterior, los datos personales del vendedor estan
publicados en la misma oferta sin reserva de ningun tipo de informacioén, funcionando en
tal caso la plataforma como una simple seccidon de avisos que permite a los interesados
contactarse directamente, sin necesidad de tener que manifestar previamente una
voluntad de compra ni registrarse en el sistema.

Hecha la aclaracion, sostuvo la demandada que la operacion efectuada por el sefior Kosten
se llevo a cabo en el marco de la segunda seccion (clasificados) y que, por lo tanto,
comprador y vendedor se vincularon “de manera independiente y por fuera de la
plataforma”. Ademas, afirmé que su posicion neutral con relacion a las operaciones
concretadas en dicha seccion es advertida previamente a los usuarios en los “Términos y
Condiciones”, que necesariamente deben ser leidos y aceptados al momento de registrarse
como tales, y que el servicio de “Mercado Pago” -que también administra- no se ofrece en
la “seccion clasificados”, sino Unicamente en la destinada a bienes no registrables o
marketplace.

En subsidio, Mercado Libre contesto la demanda, aduciendo que fue el vendedor quien
incumplio las obligaciones asumidas con el actor, estafandolo con artilugios que quedaron
reflejados en los mails intercambiados por ambos, haciéndose incluso pasar como
representante de la demandada. Afirmé que la maniobra se concreté por la propia
negligencia, ligereza o imprudencia del actor, quien no hizo caso de la sospecha que
naturalmente generaba la defectuosa redaccion que tenian los mails que recibia del
supuesto vendedor y el precio llamativamente bajo del automotor ofertado, asi como que



procedio a trasferir los fondos sin conocer a la persona destinataria y sin constatar
previamente la condicidn fisica y juridica del rodado.

Sumado a ello, sostuvo la demandada que no hubo ningln cobro de comision por venta de
su parte, y que el pago que el actor dijo haber hecho para cubrir “gastos de entrega y
documentacion” no fue tal, sino que se relacioné con el pago de la publicacion del aviso
en la “seccion de clasificados”, a lo cual también fue inducido por el supuesto vendedor.

En sintesis, la plataforma digital sostuvo que no puede ser considerada una responsable
solidaria en los términos del art. 40 de la LDC y que, a todo evento, debe el actor demostrar
la negligencia o culpa del operador electrdnico, ya que no se trata de un supuesto de
responsabilidad objetiva. Sin perjuicio de lo anterior, agregoé que el supuesto vendedor que
estafé o defraudé al actor debe considerarse un tercero por el cual Mercado Libre no debe
responder.

En primera instancia se hizo lugar a la excepcién de falta de legitimacion pasiva opuesta
por Mercado Libre y se rechazé la demanda. El resolutorio fue apelado por el sefor Kosten,
y la Sala D de la Camara Nacional en lo Comercial lo confirmo.

Para tomar dicha decision, la alzada sentencié que, a pesar de que el derecho vigente no
ofrece un régimen especial relacionado con la responsabilidad de los prestadores de
“mercados electronicos” como el que organiza y explota la demandada, es posible hablar
de una exencion de la responsabilidad cuando aquellos se desenvuelvan obrando como un
“mero canal” y adaptando su actividad a ser un simple foro que brinda el espacio de
contacto entre la oferta y la demanda. Ello fundado en que no es posible responsabilizar
al operador cuando actlla como un mero intermediario, adoptando una posicion neutral
entre los usuarios, meramente técnica, automatica y pasiva, que impide tener
conocimiento y control de la informacion almacenada.[51]

La Camara sostuvo que ello, ademas, “es el correlato logico 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
busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas”.[52]
Seguidamente, concluyé que, tal como fue declarado por la CSJN al analizar el régimen de
responsabilidad de los “motores de blusqueda” en Internet[53], a la inexistencia de una
obligacion general de vigilar le sigue, como regla, la inexistencia de responsabilidad.

Surge entonces de la sentencia bajo analisis, que seria condicion necesaria para exonerar
de responsabilidad a los intermediarios en el marco del comercio electronico que los
mismos sean simples alojadores de informacion. Sin embargo, los magistrados entendieron
que, aun en estos casos, podrian ser responsabilizados -no pudiendo escudarse en la
exencion referida- si han tenido conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los
cuales un “operador economico diligente” hubiera debido constatar el caracter ilicito de
las ofertas de venta en cuestion y, en tal caso, no actuasen con prontitud, ya que una
conducta de “ignorancia deliberada” o “premeditada” no podria ser tolerada a la luz de
nuestro ordenamiento juridico.

Asi las cosas, el tribunal resolvié que este caso configuraria un supuesto de responsabilidad
subjetiva, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 1109 del C. Civ. y actuales arts. 1716 y
1717 del CCCN, y conforme lo resuelto en el leading case “Rodriguez, Maria Belén”[54].

Finalmente, la Sala D afirmé que, siempre que el autor del contenido ilicito que aloja la
plataforma no hubiera actuado bajo el control y/o direccion de esta Ultima, no cabria
aplicar la responsabilidad objetiva prevista por el art. 40 de la LDC sobre la base de
consideraciones generales o abstractas que prescindieran de una adecuada indagacion
acerca de si el intermediario ejercio un rol activo en dichos términos. En conclusion, segin



lo entiende aquella Sala, so6lo con ese alcance limitado corresponderia admitir la
responsabilidad objetiva propia del derecho de consumo, y no de forma amplia y general
ya que, de lo contrario, se estaria incurriendo en una aplicacion exorbitante de normas de
proteccion al consumidor, generando un sistema de responsabilidad abusivo

Capitulo Tercero. Responsabilidad objetiva y solidaria. El art. 40 de la ley N°
24.240 [arriba

Expuestos los hechos, argumentos y conclusiones contenidas en los precedentes insignia,
corresponde ingresar en el analisis de las posturas que de ellos se desprenden respecto a
la responsabilidad de las plataformas de comercio electrénico en las relaciones de
consumo.

1. La especial vulnerabilidad del consumidor electrénico

Sostuvo la Sala K de la Camara Civil en el fallo “Claps” que el sistema de comercio
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. Aseverd que, en estos casos, la vulnerabilidad de los
consumidores se ve incrementada, debido a que la distancia econémica y cognoscitiva
existente en el “mundo real” se profundiza en el “virtual”.[55]

Asimismo, la doctrina tiene dicho que “nadie puede dudar que el comercio electronico
haya revolucionado la actividad econdmica (...) al facilitar el acceso a informaciones, la
prestacion de servicios y la obtencion de productos sin necesidad de desplazamiento por
parte del consumidor al establecimiento comercial. Esta fascinante, fantasmagoérica ilusion
que se abre, gracias a la Internet, permite por un lado, que el proveedor reduzca sus
costos, lo cual puede provocar abaratamiento en el valor de los productos y servicios, y
por el otro, simétricamente, puede ocasionar ademas de las inseguridades juridicas, un
ahondamiento, una exposicion de las debilidades, de las vulnerabilidades de quienes, como
los consumidores, se encuentran en una situacion de inferioridad técnico-economica, con
respecto a los expertos, no profanos”[56].En este contexto, y teniendo en cuenta la
proteccion que la ley debe otorgar a la confianza depositada por los consumidores en el
administrador del sistema electronico[57], es que un sector de la doctrina pregona la
aplicacion de la normativa consumeril en su totalidad -incluido el régimen de
responsabilidad objetiva y solidaria del art. 40- a los casos en que un consumidor es
damnificado con motivo de la actividad de una plataforma de e-commerce.

En tal orden de ideas, a modo ejemplificativo, se ha resuelto que “una empresa dedicada
a la intermediacion de operaciones por Internet que liber6 el pago de un producto sin
acreditar el envio y generd una ‘disputa’ entre las partes a la que otorgd una solucion
tosca, es responsable de las consecuencias danosas de su conducta, pues tolerar ‘el fuera
de juego’ de la demandada raya con la deliberada aniquilacion de la confianza del
comprador en pos de un sistema que se supone en resguardo del principio de la buena fe,
entre otros, como la seguridad prometida.”[58]

Asi, ademas de la especial vulnerabilidad del consumidor electroénico y la complejidad del
medio elegido por la plataforma como agravantes de su responsabilidad, son diversos los
argumentos utilizados para sostener la aplicacion del mencionado régimen, entre los que
se encuentran: la finalidad de lucro que persigue el intermediario, el riesgo propio de la
actividad que éste realiza, la apariencia y confianza creada frente a los consumidores, el
deber de informacioén y seguridad que pesa sobre todo proveedor, el deber de responder
de manera objetiva que corresponde a todo integrante de la cadena de comercializacion
de un producto/servicio, la exclusion del co-obligado solidario como tercero por cuyo
actuar el proveedor no debe responder, entre otros.
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2. Teoria del “riesgo-provecho”

Se afirma que “el empresario que usa la contratacion electrénica, dada su eleccion, lleva
la carga de soportar los riesgos de esa modalidad, siendo quien tiene la posicion mas
favorable en la contratacion, y dispone de los medios suficientes para probar y demostrar
que su actuacion en la contratacion fue legitima y hecha con buena fe”.[59]

Ademas, se ha dicho 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 organizacioén, prevision y seguridad para que
el consumidor no resulte danado, que son suficientes para sustentar un sistema de
responsabilidad objetiva, para el caso de dafos al consumidor y que en el derecho
administrativo sancionatorio se hace aplicable en cuanto las infracciones revisten caracter
formal.”[60]

Lo anterior se deriva de la llamada teoria del “riesgo-provecho”, la cual se desprende de
aquella que durante muchos anos han utilizado los tribunales a la hora de justificar la
imposicion de la responsabilidad objetiva al creador de un riesgo del cual se desencadena
un evento danoso, es decir, la teoria del “riesgo creado”. Luego de que la practica
evidenciara los peligros derivados de partir de una premisa de semejante amplitud -ya que
cualquier elemento a prima facie inocuo puede convertirse en una cosa potencialmente
riesgosa de acuerdo a las circunstancias del caso particular- la jurisprudencia concibié la
teoria del “riesgo-provecho”, actualmente receptada por el CCCN y la LDC en diversos
articulos, entre ellos, el art. 40 de esta ultima ley.

A modo de evolucion de su antecesora, la teoria sostiene, basicamente, que sera
responsable todo aquél que crease un riesgo y obtuviera un beneficio por él. Esta teoria,
sin embargo, deberia ser aplicada con suma cautela, de modo de evitar que se castigue a
los empresarios por el solo hecho de obtener una utilidad. A pesar de que la premisa
econdmica tiende a acotar los excesos en los que incurria la teoria del “riesgo creado”, lo
cierto es que la idea de responsabilizar a todo sujeto que obtenga un beneficio de una
actividad potencialmente riesgosa, podria incurrir en injusticias y arbitrariedades
inadmisibles.[61]

3. Contexto de la relacién contractual. Deber de informacién y seguridad

Continuando con los argumentos utilizados por este sector de la doctrina y recopilados por
la Sala K de la Camara Civil en el referido fallo “Claps”, cabe partir de la base de que la
plataforma de comercio electronico es, al menos, un “proveedor aparente” con motivo de
la confianza generada en los consumidores a través de la apariencia desplegada. Ademas,
dicha plataforma celebra con los usuarios que se registran en la misma un contrato de
adhesion a clausulas que aquella predispone unilateralmente (art. 984 y ss. del CCCN), y
que el usuario acepta mediante la modalidad de click-wrap agreement. Sumado a ello, las
diversas relaciones contractuales producidas para que el sistema funcione como tal deben
interpretarse mediante la nocion de conexidad contractual (art. 1073 y ss. del CCCN),
puesto que se hallan vinculados por una finalidad comdn previamente establecida y cada
uno de ellos es determinante del otro para el logro del resultado perseguido.[62]

En ese marco, se ha sostenido que “no es admisible que [la plataforma] imponga clausulas
mediante las cuales unilateralmente se desresponsabilice por las relaciones conectadas a
través del portal o por la veracidad y exactitud, exhaustividad o autenticidad de los datos
proporcionados a los usuarios”.[63] Es que dichas clausulas desnaturalizan las obligaciones
del predisponente, por lo que, en virtud de lo dispuesto por el art. 988 inc. a) del CCCN,
deben tenerse por no escritas.



El caracter de proveedor de la plataforma fundamenta su responsabilidad por el control
que ejerce -o deja de ejercer, pudiendo hacerlo- no solo sobre el sistema en general, sino
también sobre cada operacion en particular. Se afirma que la plataforma “puede controlar
el sistema, tanto en los aspectos generales como en las operaciones en particular” y que
“de hecho lo hace cuando le conviene”, narrandose a modo de ejemplo que “cuando entre
compradores y vendedores se pasan datos de contacto sin haber adquirido el producto
(ergo, sin abonar la comision correspondiente) [la plataforma] le advierte al trasgresor que
esta incumpliendo con las normas del sistema y hasta lo pueden dar de baja”.[64]

En este sentido se ha expresado el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba
en el caso “Grifasi”, al confirmar la sancién administrativa aplicada por la Direccion de
Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial a Mercado Libre, motivada en la violacién del
deber de informacion de la empresa hacia una compradora que, utilizando la plataforma,
adquirio un par de zapatillas como nuevas, pero que al recibirlas advirtié que eran usadas,
sin obtener una respuesta satisfactoria a su reclamo por parte de la intermediaria. Llegado
el caso al maximo tribunal de la provincia, éste resolvio lo siguiente:

“(E)n el supuesto de autos, Mercado Libre no asumié una conducta neutra o pasiva en la
prestacion del servicio de intermediacion, sino que, tuvo un rol activo en la vinculacién
entre la vendedora y los potenciales compradores (...). En tal contexto, resulta claro que -
como prestadora de un servicio que excede la mera intermediacion- tiene a su cargo
obligaciones en materia de informacion al consumidor o usuario del servicio. Si bien es
razonable la afirmacion de que 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 bienes y servicios, tales como exigir un detalle
minucioso de las caracteristicas de los productos o servicios ofrecidos. (...) De los términos
y condiciones de la operatoria de la plataforma, surge que Mercado Libre tiene la
posibilidad de intervenir en las publicaciones que realizan los oferentes y que cuenta con
los medios técnicos para procurar que la informacién cumpla con los requisitos previstos
en la ley consumeril (v.gr, mediante la incorporacion de campos de llenado obligatorio en
donde se consignen los datos esenciales del bien, el estado real del mismo, etc.).”[65]

De esta forma, la postura doctrinaria mas favorable al consumidor descalifica la defensa
de las plataformas digitales que, al igual Mercado Libre en casos como “Claps” y “Grifasi”
-por mencionar solo algunos- sostienen que so6lo prestan un servicio de hosting (alojamiento
de datos) sin tener control sobre la informacion que los usuarios vendedores publican en
sus ofertas, ni intervenir en las transacciones que en su sitio web se concretan.

Contra dicha defensa, se replica que “la operacion no podria haberse concretado sin la
intermediacion del ‘proveedor de servicios’, quien recepta la oferta, la publicita, pone en
contacto a la potencial compradora con la vendedora y posibilita el intercambio. (...) Hay
por parte de Mercado Libre una facilitacion de la transaccion economica, de la operacion,
que se basa en la confianza y en la apariencia que ofrece su presentacion en esa
plataforma. Eso es lo que la distingue de un clasificado de ‘diario papel’ (...). En este caso
el sitio tiene como rigurosa especialidad, y esa es su marca y su sesgo, la venta por Internet
y es usado masivamente. (...) Si publicita alli, donde se hacen tantos negocios, existe una
presuncion de certidumbre respecto de la calidad de los oferentes y del resultado de los
negocios que se proponen”.[66]

Cabe recordar en este punto que, como se desprende de los fallos citados, todo proveedor
tiene -ademas de las obligaciones principales a las que expresamente se obligue por medio
del contrato- deberes secundarios a fin de garantizar la debida proteccion a los
consumidores que con él se relacionen, entre los cuales se destacan el deber de
informacion y el deber de seguridad, establecidos en los arts. 4, 5, 6 y cc. de la LDC, como
también en los arts. 1100 y ss. del CCCN.



El primero ha sido analizado al describir la especial vulnerabilidad del consumidor en el
medio electronico, la confianza que deposita en el administrador del sistema debido a la
ausencia y/o a la complejidad de la informacién a la cual accede, y las consecuencias que
el CCCN establece para aquellas clausulas que pretendan limitar o excluir de toda
responsabilidad a las plataformas que operan mediante la modalidad de aceptacion por un
“click”, bajo la excusa de haber informado debidamente a los consumidores sobre el
funcionamiento del sistema en los “Términos y condiciones” que aceptan al registrarse.

Respecto al segundo, sostiene este sector doctrinario que, a criterio de la plataforma, el
nivel de seguridad que ésta brinda siempre sera adecuado a fin de otorgar la proteccion
debida a los usuarios, persiguiendo de esta forma un caudal suficiente de acceso de estos
Gltimos a la misma, del cual se desprendan beneficios economicos que justifiquen la
administracion de semejante sistema informatico.

“Hay una ecuacion seguridad-acceso-lucro, que conoce y regula, beneficiando a los
principales ‘jugadores’ del mismo, que sin duda son también sus principales clientes,
optimizando con ello sus propios beneficios. Pareceria logico entonces que si el sistema
falla en detrimento de los intereses de los débiles -los consumidores-, deban ser los
beneficiarios del sistema -en particular los beneficiados con la compra del consumidor o
usuario perjudicado- quienes compartan el costo que acarree dicha falla. Si en funcién de
la busqueda de un mayor lucro la administradora del sistema no escoge brindar la seguridad
optima dentro de sus posibilidades, debe entonces hacerse responsable en forma solidaria
por los eventuales perjuicios que ocurran en virtud de esa decision.”[67]

De esta forma, se busca justificar la aplicacion de un régimen mas severo como es el de la
Ley de Defensa del Consumidor, estableciendo que los intermediarios efectian un analisis
de costo-beneficio previo a decidir qué informacion y qué nivel de seguridad brindar a los
usuarios del sistema, partiendo de la base de que poseen control absoluto sobre cada
aspecto de este ultimo, dada la profesionalidad que los caracteriza.

Consiguientemente, si, a pesar de tener la posibilidad de proporcionar toda la informacion
que se encuentra a su alcance sobre todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales
de dicho sistema, de forma cierta, clara y detallada (art. 4 de la LDC), y un determinado
nivel de seguridad en la plataforma de forma tal que, utilizada en condiciones previsibles
o normales de uso, no presente peligro alguno para la salud o integridad fisica de los
consumidores (art. 5 de la LDC), el administrador de la plataforma deliberadamente -y en
funcion del analisis costo-beneficio referido precedentemente- “dosifica” dicha
informacion y/o “economiza” el nivel de seguridad brindado, de manera que se obtengan
proporcionales beneficios, la postura bajo analisis estima razonable que cargue con las
consecuencias de dicha decision que presume premeditada.

4. El art. 40 de la Ley de Defensa del Consumidor

El articulo 40 de la Ley N° 24.240 instaura un régimen de protecciéon al consumidor
damnificado mediante la atribucion de responsabilidad a todos los integrantes de la cadena
de comercializacion del producto o servicio vicioso o riesgoso que ocasione un perjuicio, a
través de un factor de atribucion objetivo que reside en el riesgo creado, el consiguiente
deber de seguridad, la garantia legal, la equidad, entre otros que la doctrina se ha
encargado de deducir a través de la interpretacion de dicha disposicion normativa[68]. En
su segundo parrafo, ademas, dispone dos cuestiones de suma relevancia, consistentes en
la existencia de solidaridad de todos los integrantes de la cadena frente al consumidor, y
un expreso eximente de responsabilidad que reside en la demostracion de la culpa de un
tercero por cuyo actuar no se debe responder.

Reviste importancia, ademas, la especificacion de los perjuicios cuya reparacion persigue
el art. 40, y que consisten en aquellos que el consumidor sufre, no ya en el producto danoso



en si mismo, sino en otros bienes o en su propia salud. Asi, en el caso previsto por esta
norma, el producto danoso ha de constituirse en la causa del dafo, y no en su objeto [69].

De esta forma, “amén de la existencia de un defecto en la cosa comercializada, o de un
servicio especialmente riesgoso, es ineludible que se encuentre demostrado que el
accionar de la cosa o servicio guarda un nexo causal material con el dafo sufrido por la
victima, que debe recaer sobre bienes distintos del que es objeto de la prestacion
principal. (..) Por consiguiente, no resulta aplicable el régimen de responsabilidad
establecido en el art. 40 de la LDC cuando el dano 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 relacion los arts. 10 bis, 11 y ss. de dicho cuerpo
legal”[70].

Lo anterior, debido a que “el objetivo de la 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 (...)
sino el de poner a su cargo un deber de inocuidad respecto de esos productos y
servicios”[71].

En este sentido, autorizada doctrina ha dicho que “cuando en razon de los defectos de ese
producto o uno de sus componentes el consumidor muere o sufre danos en su persona o
alguien de su grupo familiar o social, o es danada su propiedad (distinta del mismo objeto
defectuoso), estamos ante un supuesto particular de relacion de consumo. (...) En materia
de danos por productos defectuosos, el art. 40 de la LDC establece la responsabilidad de
los distintos integrantes de la cadena de aprovisionamiento, lo que puede dar lugar a
multiples demandados. De acuerdo con esta norma, cualquiera de los proveedores
reclamados puede demostrar la inexistencia de nexo de causalidad entre su actividad y el
dano producido. Sera tarea del juez verificar qué obligaciones entran en la esfera de
responsabilidad de cada uno de los participantes”[72].

Se trata de una categoria especial dentro de las relaciones de consumo, constituida por
aquellas en las que la causa del vinculo que une al consumidor con el proveedor es una
conducta ilicita a cargo del segundo y que provoca dafos al primero. Esta relacion de
consumo extracontractual, en el caso de las situaciones contempladas en el art. 40 de la
LDC, se encuentra determinada por el hecho ilicito consistente en aquella conducta
culpable que implique un incumplimiento de los deberes de seguridad o custodia[73].

En resumidas cuentas, es menester concluir respecto de este punto, que el régimen
agravado del art. 40 de la LDC no es aplicable en los casos en que el consumidor pretenda
la reparacion de los dafnos que sufri6 como consecuencia del incumplimiento de una
obligacion principal del proveedor, los que eventualmente quedaran enmarcados en los
términos de los arts. 10 bis y/o 18 de la LDC, que Unicamente permiten demandar al
proveedor contratante directo[74].

Las repercusiones que podria tener el analisis del art. 40 efectuado en los parrafos
anteriores, respecto del debate generado en torno a lo resuelto en los fallos “Claps” y
“Kosten” respectivamente, sera materia de consideracion en las reflexiones finales del
presente trabajo.

Ahora bien, en la hipotesis de que los fallos confrontados -o al menos uno de ellos-
constituyan supuestos de aplicacion del mencionado articulo, cabe detenerse en el analisis
de la responsabilidad objetiva.

Este régimen implica que “no resulta necesaria la prueba de culpa o dolo, ya que la
responsabilidad se presume en cabeza del dueiio o guardian de la cosa peligrosa, que
afrontara las consecuencias mientras no pueda acreditar la interrupcion del nexo causal



por el hecho de la victima, de un tercero extrano o del caso fortuito ajeno al riesgo de la
cosa. Con esto, el consumidor tiene procesalmente mucho menos trabajo, ya que [s6lo]
tendra que acreditar la relacion de consumo, los danos, su extension o cuantia, y que los
mismos se produjeron por intervencion de una cosa riesgosa.”[75] Esta Ultima, se
encuentra determinada por el producto o servicio adquirido mediante la plataforma, y no
el servicio informatico que la misma presta a los usuarios.

Un sector de la doctrina sostiene que el articulo 40 de la LDC es de ineludible aplicacion
para los casos en que una plataforma de comercio electronico intermedia en una operacion
entre dos usuarios de la misma, y en el marco de la cual resulta damnificado un
consumidor. Ello debido a que, como se ha expresado anteriormente en el sub-epigrafe 3.5
del capitulo primero, segin este sector podria considerarse a la plataforma como
“distribuidor” del producto o servicio ofrecido en su sitio y, en consecuencia, afirmar que
ocupa un lugar en la cadena de comercializacion, atento a que los usuarios (potenciales
vendedores y/o compradores) se ven en la necesidad de aceptar condiciones de uso
preestablecidas por la plataforma para registrarse y, ademas, en su caso, pagar una
comision por ventas.

Asi, asevera la doctrina que “lo determinante para poder ser enmarcado en la (...) red de
comercializacion aprehendida bajo factores objetivos de atribucién 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 (lo
que incluye, como es claro, su distribucion).”[76]

Sumado a ello, y sin perjuicio de lo antedicho, la doctrina “pro-consumidor” afirma que,
conforme una interpretacion teleoldgica de la norma, es adecuado extender la legitimacion
pasiva a todos los sujetos que de algin modo participaron en la creacion del riesgo u
obtuvieron beneficios econémicos del producto o servicio. De esta forma, la enumeracion
que el art. 40 de la LDC efectla seria de caracter meramente enunciativa y, en
consecuencia, cabria atribuir la responsabilidad objetiva y solidaria a las plataformas de
comercio electronico, atento a ser generadoras de un riesgo que conlleva un beneficio
proporcional para las mismas, y en razon de la confianza y apariencia de seguridad creada
en la comunidad consumidora.[77]

En relacion a la proteccion del consumidor como sujeto especialmente vulnerable, resulta
oportuno destacar que la doctrina ha dicho que “aunque habitualmente se hace referencia
a su funcionalidad al régimen de interpretacion de los contratos de consumo, el campo de
aplicacion del pro consumptore, como aplicacion sectorial del favor debilis es mas amplio.
Asi, por ejemplo, tiene incidencia directa en la responsabilidad solidaria de la cadena
comercial cuando el consumidor sufre dafos por productos defectuosos, donde se ve
favorecido por las presunciones y las cargas probatorias”[78].

Siendo de indiscutible aplicacion al supuesto bajo analisis, “el principio favor debilis es
propio de todo sistema juridico, y no solo para interpretar situaciones dudosas, como
concrecion del in dubio pro consumptore, sino como sustento de las soluciones
generales”[79].

Todo lo anterior, independientemente de las acciones de repeticion que pudieran
corresponder contra otro/s co-obligado/s solidario/s en la faz interna relacional
(fabricante, importador, vendedor, transportista, etc.), conforme lo habilita la propia
norma de forma expresa.

4.1. Culpa de un tercero por el cual no se debe responder

Como se ha referido, el art. 40 de la LDC contempla expresamente un eximente para
liberarse de la responsabilidad objetiva, consistente en la demostracion, por parte del



integrante de la cadena de comercializacion, de la culpa de un tercero por cuyo actuar no
debe responder, importando dicha culpa una fractura del nexo causal.

Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia han advertido atinadamente que dicho tercero
“no puede ser nunca un participe de la cadena de comercializacion que (..) se
responsabiliza sobre la base de factores objetivos de atribucién. (...) Es que, puesto en
otras palabras, nunca podria catalogarse como ‘tercero’ a quien es un ‘co-obligado’
solidario y, como tal, se ubica dentro del polo pasivo de una relacién obligacional de sujeto
plural (en el caso, como deudor de la obligacion solidaria establecida en la LDC). ‘Tercero’
seria todo aquel cuya actuacion se emplace fuera de los confines de la relacion obligacional
lo cual, por antonomasia, mal puede ocurrir en una hipétesis de responsabilidad solidaria
como la aqui considerada.”[80]

En el mismo sentido ha fallado la Sala K de la Camara Civil en el mencionado fallo “Claps”,
al considerar que “la culpa de un tercero por quien no se debe responder (como eximente
de responsabilidad) no puede ser la de los otros codeudores solidarios mencionados en la
norma”, en el caso, el vendedor de las entradas denunciadas como robadas.

Concluye entonces la doctrina afirmando que “quien opera un sitio web para conectar
oferta y demanda, presta indudablemente un servicio e interviene en las
comercializaciones que se concretan, siendo proveedor alcanzado por las previsiones del
régimen tuitivo consumidor, sus principios de responsabilidad y el sistema
sancionatorio.”[81]

Capitulo Cuarto. Reivindicacion de la responsabilidad subjetiva. La posicién neutral de
la plataforma y la negligencia del consumidor como eximentes [arriba]

Previo a desarrollar la linea de pensamiento que se desprende de lo resuelto por la Sala D
de la Camara Nacional en lo Comercial en el mencionado fallo “Kosten”, cabe sefnalar que
existe una postura que podria ubicarse en el extremo opuesto a la referida en el capitulo
anterior, la cual, como se vera, resulta ser la mas beneficiosa para las empresas que
administran plataformas digitales de e-commerce. Sin embargo, carece de suficientes
adeptos o jurisprudencia que hubiere fallado en tal sentido, como para considerarla algo
mas que una doctrina minoritaria que suele verse reflejada en las defensas opuestas por
las plataformas en su contestacion de demanda en casos similares a los que se analizan en
el presente.

1. Tesis de la irresponsabilidad

Esta posicion, como el titulo lo indica, sostiene que la plataforma de comercio electronico
no debe responder ante eventuales danos causados al consumidor por el producto o servicio
que éste adquiere navegando por el sitio web de la primera, con fundamento en que
aquella se limita a facilitar el contacto entre los usuarios, siendo un simple “nexo” entre
oferta y demanda, motivo por el cual jamas podria ser responsable de un dafo cuya causa
le es ajena.

En ella se afirma que la plataforma no fabrica ni produce el producto/servicio, ni pone su
marca en él, ergo tampoco es la generadora de la causa del dafo (vicio o riesgo de dicho
producto/servicio), sino que simplemente provee un espacio de encuentro entre las partes
(proveedor y consumidor), y consecuentemente jamas podria ser responsabilizada.[82]

Ante dichas afirmaciones, la doctrina “pro-consumidor” expuesta en el capitulo
precedente ha replicado, basicamente, que “la postura de la irresponsabilidad omite
considerar a la actividad de intermediacion comercial como actividad econdmica riesgosa,
lo cual no tiene justificacion alguna; la intermediacién es una variante mas de las


javascript:SaltoIndice(0);

actividades econdmicas que se realizan en el mercado, y como todas ellas, posee sus
riesgos y responsabilidades correlativas.”[83]

2. Tesis subjetiva

Corresponde entonces ingresar en el analisis de la tercera postura doctrinaria existente
respecto del problema juridico que se aborda en el presente, la cual, de algin modo, puede
identificarse como “tesis subjetiva” o de reivindicacion de la responsabilidad subjetiva,
por los motivos que se expresan a continuacion.

Cabe ubicar a esta postura en el punto medio entre la doctrina que avala la aplicacién de
la responsabilidad objetiva y solidaria, y la que sostiene la irresponsabilidad de las
plataformas. Esta posicion se asemeja a la concebida a partir del fallo “Maria Belén
Rodriguez”[84] de la Corte, citado en paginas anteriores para el caso de los buscadores de
internet, y establece, entre otras cuestiones fundantes de su teoria, que las plataformas
digitales solo seran responsables ante la produccién de un dafo al consumidor cuando,
habiendo sido notificadas de la existencia de un vicio, irregularidad o ilegalidad en los
productos o servicios que mediante ellas se ofrecen (conocimiento a prori de un potencial
evento danoso), aquellas no fuesen diligentes frente a tal denuncia, omitiendo remover de
manera preventiva el contenido finalmente generador del perjuicio.

De otro modo -sugirio la Corte en el fallo “Maria Belén Rodriguez”- responsabilizar a quien
presta un servicio de hosting o alojamiento de datos por contenidos que no ha creado,
equivaldria a sancionar a la biblioteca que, a través de sus ficheros y catalogos, permitio
la localizacion del libro de contenido dafoso, con sustento en que habria “facilitado” el
dano. Surge de dicho precedente -con cuyas conclusiones es coherente la Sala D de la
CNCom. en “Kosten”- que, a la inexistencia de una obligacion general de vigilar le sigue,
como regla, la inexistencia de responsabilidad.

Este sector entiende, ademas, que de aplicarse el art. 40 de la LDC a las plataformas de
comercio electronico, la actividad de intermediacion comercial se detendria, por los
insuperables e injustos costos econdémicos que dicho régimen de responsabilidad
acarrea[85], redundando en un perjuicio a la sociedad toda debido a los notables beneficios
que aporta el e-commerce, conforme lo resefado en la introduccion y el primer capitulo
de este trabajo, y que se verian frustrados por la aplicacion de un régimen sumamente
severo y arbitrario con los empresarios que administran el sistema.

Podria pensarse, tal vez, en una poliza de seguro de responsabilidad civil contra tal
especifico supuesto, especialmente en el caso que jueces y, eventualmente, legisladores
argentinos se pronuncien a favor de aplicar la normativa consumeril previamente citada a
las plataformas digitales. Sin embargo, aun suponiendo que ello fuera viable y se tratase
de un riesgo asegurable, no terminaria de remediar el indeseable aumento de los costos
de operar mediante dicho sistema, los cuales, indudablemente, se trasladarian al
consumidor, dado que el administrador del sitio web se veria en la necesidad de asegurarse
por cada producto o servicio alli ofrecido.

En tal sentido, se ha dicho que “el negocio que desarrolla un shopping online no permitiria
integrarlo necesariamente a la cadena de comercializacion de los productos o servicios que
se ofrecen en su pagina y, en consecuencia, en principio no puede ser sujeto de imputacion
de responsabilidad en forma objetiva por los dafios ocasionados por el vicio o riesgo de los
productos o servicios que terceros publicitan en su sitio (art. 40, LDC)”[86].

Es que, al igual que los centros comerciales o “shoppings fisicos”, su prestacion principal
consiste en brindar un servicio de “paseo” gratuito (en el caso de las plataformas,
“navegacion”) en vista de una eventual contratacion, mas no en garantizar a los usuarios
el cumplimiento de las obligaciones que se encuentran a cargo de los vendedores que



contratan con el shopping[87]. Ello, eventualmente, podria surgir del tipo y grado de
participacion que este Ultimo haya tenido en la operacion del caso concreto, pero no por
ello se convierte en una regla general para todos los casos.

Ademas, se afirma que, el hecho de que exista una relacién de consumo no implica, per
se, que la responsabilidad del proveedor y demas intervinientes deba establecerse siempre
y en todos los casos a través del prisma del factor de atribucion objetivo y solidario. Es
decir que, segun esta postura, la responsabilidad subjetiva es la regla, no existiendo
obligacion de responder si no puede atribuirsele al sujeto culpa o dolo, mientras que la
responsabilidad objetiva es una excepcion prevista en el art. 40 de la LDC para casos
sumamente especificos, el cual debe ser interpretado restrictivamente y con cautela, a fin
de que la extension de responsabilidad no obedezca mas a una intencion del intérprete
que al real alcance de la norma. [88]

2.1. La posicion neutral de la plataforma

En 2019, la Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial resolvio que “no
puede responsabilizarse a la empresa de comercio electronico (...) salvo que en el caso
hubiese mediado también una conducta antijuridica que le sea imputable de forma
especifica. En otras palabras, que haya intervenido de manera desaprensiva, culposa o
negligente; ello asi, porque la modalidad con que se efectud la operacion problematica
permitia a los posibles interesados contactar directamente con el proveedor sin tener que
concretar la compra para hacerlo, sin participacion del portal en el negocio mas alla de
ofrecer un espacio en la web para que se suba la publicacion.”[89]

Dicho fallo deja entrever otro aspecto esencial para dilucidar el tipo de responsabilidad de
la plataforma -en el cual se sustenta la “tesis subjetiva”- consistente en el grado de
intervencion o “intermediacion” de aquella en cada operatoria particular que se desarrolle
a través de su sitio web.

Alli, la sala E realiza un exhaustivo analisis sobre cual es la real participacion de la
plataforma en el caso concreto, indicando que ésta brinda un servicio de venta de bienes
muebles registrables, en el cual su papel -al igual que en “Kosten”- se limitd al alojamiento
de las ofertas de terceras personas. Seguidamente, rechaza los fundamentos expuestos en
“Claps”, aseverando que dicho precedente no puede ser importado al caso que analiza, en
tanto alli se juzgoé a la plataforma como “intermediaria necesaria” de la compraventa
realizada en el sitio web, situacion que no se da de la misma forma en todos los casos. Por
el contrario, sostuvo las conclusiones vertidas en "Kosten", en el cual se juzgd la
participacion de la plataforma mediante el prisma de la responsabilidad subjetiva.[90]

Cabe mencionar, por otro lado, un precedente donde se evaluo el funcionamiento de una
plataforma diferente, cuyas consideraciones seria posible traspolar, en principio, a todos
aquellos casos en los que el rol desempenado por la plataforma sea “neutral” o de mero
alojamiento de datos. Se trata del fallo “Gémez Maciel, Francisco José c. DRIDCO S.A. s/
ordinario”[91], en el cual la Sala D de la CNCom en su sentencia del 07/03/2017 juzgd el
obrar de DRIDCO S.A., administradora de la plataforma “DeMotores.com” entre otras, ante
una demanda de dafos y perjuicios iniciada por quien adquirié un automotor robado con
documentacion falsificada en el sitio web donde se publicé el aviso.

El juez de primera instancia resolvio que el titular de la pagina web “no es responsable de
los daios derivados del suceso, pues su intervencion se limito a la prestacion de un servicio
que consistié en la publicacion del aviso y no particip6é en la operatoria de compraventa
que se llevé a cabo de manera privada entre el anunciante y un tercero, maxime cuando
requerir a la accionada que anticipe un ilicito no solo resulta ilégico sino que constituye
una carga de cumplimiento casi imposible”, decision que fue confirmada por la Camara.



En la alzada, se sentenci6 que “si existio la prestacion de un servicio del anunciador al
anunciante, no hubo intermediacion y por ende la accionada no quedé comprendida en la
cadena de comercializacion entre el anunciante (vendedor) y quien resultara comprador
(el actor), siendo ajeno a aquella relacion de consumo que existiera entre ellos en virtud
del contrato de compraventa celebrada y ajeno al esquema de responsabilidad regulado
por la LDC. 40”.

Finalmente, en cuanto a las conclusiones vertidas en “Claps”, antecedente cuya aplicacion
reclamo el actor, la Camara afirmo6 que “alli se pone énfasis en que la accionada no sélo
lucra con el espacio que proporciona a los usuarios, sino con las operaciones que ellos
realizan. ‘Mercado Libre’ si lucra con el perfeccionamiento de la operacién como
intermediario de la comercializacion de bienes y servicios, circunstancia diametralmente
opuesta al caso de autos.”

Sin perjuicio de lo acertadas que resultan las aseveraciones de la Camara, cabe sefalar
que, al comparar el actuar de ambas plataformas para fundar el apartamiento de las
conclusiones vertidas en “Claps”, el tribunal omitié efectuar una distincion que resulta
crucial a la hora de evaluar la atribucion de responsabilidad, la cual consiste justamente
en los diferentes roles que puede desempenar la plataforma en cada caso y que, en el
supuesto de Mercado Libre, es bien distinto segln se trate de operaciones concretadas en
la seccion Marketplace (intermediacion) o en la seccion clasificados (alojamiento de
datos), tal como lo distinguid la sala D en “Kosten”, y de lo cual se derivan consecuencias
juridicas sumamente disimiles.

A modo de reforzar esta distincion, conviene citar un fallo del ano 2019 dictado por la sala
B de la Camara de Apelaciones de la circunscripcion judicial con asiento en Comodoro
Rivadavia en autos "Besler, Dario Rubén c. Mercado Libre SRL s/ sumarisimo”[92], el cual,
como se ha dicho en un comentario al mismo, “demuestra el fortalecimiento de la linea
argumental iniciada a partir del precedente ‘Kosten’, en donde la posicion neutral de la
plataforma de ventas y la negligencia del consumidor, conforman pilares esenciales a la
hora de justificar la ausencia de responsabilidad de las empresas demandadas.”[93]

La plataforma factica es practicamente idéntica en ambos fallos mencionados -
originandose la operacion problematica en la seccién ‘clasificados’ de Mercado Libre- vy,
en relacién a sus considerandos, puede observarse también una coincidencia casi plena,
derivada de que la alzada en “Besler” cito a “Kosten” como antecedente analogo, al
decidir que “el hecho de que un operador de un mercado electronico -sin cobrar comision
y advirtiendo sobre los recaudos a tener en cuenta- almacene en su servidor ofertas de
venta publicadas por terceros (...) demuestra que ha actuado como un operador meramente
técnico y automatico de datos u ofertas de venta y no ha tenido una ‘intermediacion activa’
capaz de generar responsabilidad alguna, maxime si, como qued6 demostrado en el caso,
no ha habido una actitud diligente del actor.”[94]

Se destaca entonces que, segln esta postura doctrinaria, la cual tiene como fallo insignia
a “Kosten”, la responsabilidad del tipo objetivo solo se genera en caso de asumir la
plataforma un ‘rol activo’, el cual esta determinado por el conocimiento y control de los
datos almacenados. Por el contrario, el hecho de prestar un servicio de hosting o
alojamiento de datos, brindando un espacio de acercamiento entre la oferta y la demanda
-e incluso cobrando una comision por operaciones concertadas- no supone necesariamente
la atribucion de responsabilidad, si no se encuentra acreditada la culpa o el dolo de la
plataforma de comercio electrénico.[95]

Distinto es el caso si dicho intermediario efectla una mejora o promocién adicional a la
presentacion de las ofertas con la voluntad comercial de "asociarse” con una de las partes
de la transaccion, ya que, en este caso, abandonaria el espacio de neutralidad para pasar
a ejercer un rol activo (en el caso de la promocién de productos, solo respecto de esos



productos en particular), lo cual, cabe aclarar, no puede presumirse iure et de iure, sino
que debera ser materia de prueba en cada caso particular.[96]

Lo mismo ocurre cuando la plataforma digital cobra al vendedor una comision ante la
concrecion de la operacion, dado que, en tales casos, la primera obtiene un lucro
directamente relacionado a lo que el vendedor ofrece. Consiguientemente, en principio
resultaria razonable que aquella responda por las consecuencias disvaliosas que dicho
producto o servicio pudiera generar al consumidor en su persona o patrimonio diferente al
objeto del contrato.

Lejos de pecar de ingenua, la tesis subjetiva reconoce también la responsabilidad del
intermediario en los casos que hubiere obrado con lo que se ha dado en llamar “ignorancia
deliberada” o premeditada, concepto de origen jurisprudencial que es utilizado para
describir la situacion de quien, pudiendo y debiendo conocer la naturaleza de un acto o
conducta, se mantiene en un estado de desconocimiento o de “no querer saber”, esto es,
cuando frente a graves sospechas sobre la comision de un ilicito que se presenta en forma
manifiesta en el espacio que brinda el intermediario, éste decidiere no investigar ni tomar
cartas en el asunto, lo cual, frente a los tribunales, usualmente equivale a haber obrado
con dolo o, al menos, con culpa grave.

Por otro lado, se extrae del antes referido fallo “Maria Belén Rodriguez”, aplicable al caso
analogo de los intermediarios informaticos conocidos como “buscadores online”, una
precision no menor, consistente en que, en los casos en que la supuesta ilicitud del
contenido alojado en la plataforma -0 los eventuales danos que éste pudiera generar-
deban ser precisados y/o determinados por la autoridad judicial o administrativa, cabria
entender que es presupuesto para la responsabilidad de aquella la notificacion judicial o
administrativa, no siendo suficiente la mera comunicacion del sedicente damnificado, y
aun menos la de cualquier otra persona interesada.[97]

2.2. La negligencia del consumidor damnificado

Finalmente, ademas del “rol neutral” y la falta de conocimiento efectivo sobre la
existencia de un contenido danoso por parte del intermediario, se destaca otro argumento
de peso utilizado por esta postura doctrinaria -que también se desprende del fallo
“Kosten”- para eximir de responsabilidad a la plataforma -aun cuando, por las particulares
circunstancias del caso y el grado de intervencion de la plataforma en la operatoria, se
juzgara mediante el prisma de responsabilidad objetiva- el cual consiste en el actuar
negligente por parte del consumidor en el caso concreto, lo que, conforme el art. 1729 del
CCCN, provoca la ruptura del nexo causal.

En “Kosten”, la negligencia del actor consistio en no atender a las numerosas
recomendaciones que Mercado Libre hace a los usuarios del sitio, entre las que se
encuentran: no transferir dinero a cuentas de terceros en el extranjero, no tomar contacto
directo con el automotor previo a la aceptacion de la oferta, entre otras cosas que el
damnificado realizo con total indiferencia hacia lo aconsejado. De esta forma, segun lo
resuelto en el fallo, aquel resulto ser victima de su propia torpeza y, dado que nadie puede
alegarla en su beneficio, se eximid de responsabilidad a Mercado Libre, quedando asentado
asi un elemento clave a la hora de juzgar la responsabilidad de las plataformas, por cuanto
supone una neutralizacion de aquella tanto o mas relevante que el propio rol activo o
neutro del prestador.[98]

Quedan expuestos asi los argumentos que sustentan la responsabilidad subjetiva de las
plataformas de comercio electronico por los danos derivados del riesgo o vicio de los
productos o servicios ofrecidos en el sitio web que administran, como también por los
ilicitos que pudieran producirse en dicho espacio, aun cuando todo ello se desarrolle en el
marco de una relacion de consumo, debiendo juzgarse su participacion teniendo en cuenta



si han tomado conocimiento efectivo de dichas circunstancias, conforme lo resuelto por la
Corte en “Maria Belén Rodriguez”.

Ademas, de dichos argumentos deviene -conforme esta postura- la inaplicabilidad del art.
40 de la LDC a estos agentes, que no se encontrarian incluidos en el conjunto de sujetos
intervinientes en la cadena de comercializacion, quedando a salvo aquellos que tomen una
participacion en la promociéon y/o publicidad de determinados productos o servicios,
cobren una comision por la concrecion de determinadas operaciones, o de otro modo
asuman un “rol activo” en la intermediacion entre la oferta y la demanda, lo cual
justificaria en estos casos la aplicacion del factor de responsabilidad objetivo, aunque sélo
respecto de aquellas operaciones donde la plataforma hubiera asumido una posicion activa.

Incluso en tal supuesto, restaria a las plataformas acreditar la culpa del consumidor
damnificado consistente en su actuar negligente, pese a estar debidamente informado y
prevenido de los riesgos, para hacer operativo el eximente de responsabilidad o, al menos,
limitarla en el caso concreto.

Capitulo Quinto. El desafio pendiente de lograr un adecuado equilibrio de intereses y
derechos [arriba]

Es momento de preguntarse si actualmente existen (al menos) intenciones de llenar el
vacio normativo al cual se ha hecho referencia en el presente trabajo, sea mediante una
ley especial que regule el comercio electronico, sea mediante una modificacion o
actualizacion de las leyes preexistentes.

1. Lo que se viene. Breve andlisis del proyecto de Cddigo de Defensa del Consumidor

Si bien ha habido diversos intentos de regular la materia del comercio electrénico mediante
ciertos anteproyectos e incluso proyectos de ley, por el momento ninguno de ellos ha
recibido la respuesta esperada por parte del Congreso. Escapa al objetivo del presente
ahondar en cada uno de ellos, sin perjuicio de lo cual se hara referencia a aquellos que
mejor reflejaron las posturas doctrinarias y jurisprudenciales expuestas en los capitulos
anteriores, haciendo especial hincapié en el actual Anteproyecto de reforma a la Ley de
Defensa del Consumidor.

El 28/08/2000 fue presentado en la Jefatura de Gabinete de Ministros el Anteproyecto de
Ley de Formato Digital de los Actos Juridicos - Comercio Electronico, el cual, en sus
capitulos V y VI, regulaba la “responsabilidad de los prestadores de servicios
intermediarios” y la “proteccion al consumidor o usuario” respectivamente. Sin embargo,
el mismo nunca fue presentado en el Congreso como proyecto de ley. A su vez, el
23/10/2006 el senador Jorge M. Capitanich presentd ante el Senado un Proyecto de Ley
sobre Comercio Electrénico (expte. 3812-5-2006), que en su articulo 13 regulaba
“responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de
datos”. A pesar de haber obtenido estado parlamentario, este proyecto caducé dos afos
después de su presentacion.

Dichos ensayos tuvieron en comin que, en las partes pertinentes sefnaladas en el parrafo
anterior, preveian la responsabilidad de las plataformas digitales ante los consumidores de
forma practicamente idéntica, disponiendo aquello que luego seria resuelto por la Corte
en el fallo “Maria Belén Rodriguez”, lo que puede sintetizarse de la forma siguiente:

1) El intermediario no es responsable por la informacion almacenada, siempre que no tenga
conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion almacenada es ilicita, que
lesiona bienes o derechos de un tercero o, si lo tienen, actle con diligencia para retirar
los datos o hacer imposible el acceso a ellos.
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2) El intermediario no esta obligado a supervisar los datos que transmite y almacena, ni
esta obligado a realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que, en el ambito de
los servicios que presta, indiquen la existencia de actividades ilicitas.

En el mismo afo 2006 el bloque del “PRO” presenté ante la Camara de Diputados un
proyecto de ley titulado Régimen de Comercio Electrénico (expte. 2288-D-2006), el cual
también perdi6 estado parlamentario y que, pese a lo genérico de su nombre, en su articulo
3 disponia que dicha ley no seria aplicable a las comunicaciones electrénicas relacionadas
con contratos “concluidos con fines personales, familiares o domésticos”, entre otros, con
lo cual quedaban excluidos los contratos de consumo.

En el marco del programa “Justicia 2020”, el 06/12/2018 una Comision de especialistas
elevo a los Ministros de Justicia y Derechos Humanos y de Produccion y Trabajo un
Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor, que planteaba una reforma integral de
la materia, y proponia la derogacion de la Ley N° 24.240. A pesar de no haber cumplido
con su cometido, este boceto, en su art. 73 titulado “Portales de venta o subasta online”,
rezaba lo siguiente:

“De conformidad con las reglas de conexidad, la exencion de responsabilidad del operador
electronico solo sera posible cuando: 1) No ha desempefnado un rol activo en la operacion
juridica-econémica, limitandose a proporcionar Unicamente un foro de transacciones,
informando ello de forma clara, destacada y facilmente comprensible; 2) No ha generado
una particular confianza en el consumidor”.

De esta forma, como bien ha apreciado la doctrina, la norma sintetizaba los leading cases
de la materia: “Kosten” en el primer inciso y “Claps” en el segundo. Tomando como base
la conexidad y el principio de confianza, regulaba la contratacion mediante plataformas
intermediarias, estableciendo supuestos de exencion de responsabilidad y traslacion del
riesgo segln el rol que la misma hubiera desempenado, tal como lo venia decidiendo la
jurisprudencia imperante. Como regla, la plataforma seria responsable, salvo que se
hubiese limitado a proporcionar Unicamente un foro de transacciones (hosting),
cumpliendo acabadamente con el deber de informacion en tal sentido y, aln en este caso,
responderia ante el consumidor si hubiera traicionado la confianza generada[99], conforme
lo expuesto en el sub-epigrafe 1.2 del capitulo primero del presente.

Podria afirmarse que tal designio fue el que mas se acerco a un adecuado equilibrio de
intereses y derechos entre las partes involucradas en el conflicto juridico que se estudia
en este trabajo. Y fue una oportunidad que “se le escapo6 de las manos” a la comunidad
juridica. Sin embargo, se advierte, de lege ferenda, que en la redaccion de este frustrado
articulo 73 se omitié especificar con claridad y exactitud la categoria de relaciones de
consumo que la norma tiende a regular, a fin de delimitar de qué responsabilidad o
responsabilidades concretas se estaria eximiendo al operador electronico, evitando asi una
aplicacion exorbitada de dicha disposicion.

Resta mencionar -nada mas y nada menos que- el Ultimo Proyecto de Cédigo de Defensa
del Consumidor (expte. 3143-D-2020), presentado por el bloque de la UCR en la Camara de
Diputados el 26/06/2020. El mismo cuenta, a la fecha, con tramite parlamentario, y se
propone derogar el régimen de la Ley N° 24.240 e instaurar un nuevo sistema de proteccion
al consumidor, mediante 186 articulos (mas que el doble de los que cuenta la ley vigente)
que preservarian lo que sus firmantes consideran que se encuentra correctamente regulado
en la actual LDC, e incorporarian nuevos lineamientos y regulaciones que la presentan
como “la mas progresista del mundo”, segln sus propios autores[100].

Cabe ratificar lo expuesto en el epigrafe 1 del capitulo primero del presente en relacion al
“voto de confianza” puesto en las empresas a raiz de la pandemia que azota al mundo
desde el ano 2020, aunque esta vez respecto de los legisladores, en cuyas manos se



encuentra hoy la tarea de ponderar los intereses en juego y lograr el equilibrio que la
comunidad de consumidores y empresarios necesita. Lamentablemente el modo en que el
proyectado “Codigo de los consumidores” regula la responsabilidad de los “Portales de
venta, subasta online u otros” implica un retroceso respecto de la propuesta que el
anteproyecto de reforma del ano 2018 efectu6 en su art. 73. En esta ocasion, mediante
una nueva redaccion del art. 73, se proyecta la siguiente disposicion:

“Los operadores electronicos o digitales responderan de manera objetiva, con fundamento
en las reglas de la confianza y de la conexidad contractual. Para las eximentes, resultaran
aplicables las previstas en los arts. 1729 a 1733 del Cédigo Civil y Comercial.”

De esta forma, la balanza se inclina considerablemente hacia la postura doctrinaria “pro
consumidor” que defiende la responsabilidad objetiva y se identifica con lo resuelto en
“Claps”. Se mantienen los fundamentos de la conexidad y el principio de confianza, y los
acotados eximentes regulados en los arts. 1729 a 1733 del CCCN, a los que ahora se hace
expresa remision. Sin embargo, en esta oportunidad, se omite distinguir segln el rol que
desempenie la plataforma en el caso concreto, desechando todos los argumentos vertidos
en “Kosten” y disponiendo la responsabilidad del tipo objetivo para todos los casos, sin
reparos.

Ello, como ha quedado de manifiesto a lo largo de este trabajo, no se condice con la
complejidad que caracteriza a las situaciones que se dan en la realidad, de modo que,
establecer una misma solucion para todos los casos, parece ingenuo y simplista. Se
encuentra mas vigente que nunca el desafio de lograr un adecuado equilibrio de intereses
y derechos y, de ser aprobado el proyecto que se encuentra bajo tratamiento en el
Congreso, sera tarea de los operadores juridicos interpretar (y hacer interpretar) la norma
conforme a los principios aplicables, de manera coherente con el ordenamiento juridico
en su totalidad, y bregar por la solucion mas justa, mas alla de la letra fria de la ley,
teniendo en cuenta los antecedentes jurisprudenciales aqui expuestos.

2. Tendencias en el derecho comparado

Distinto es el rumbo que han tomado otros paises, cuyos ordenamientos juridicos prevén
la responsabilidad de las plataformas de comercio electronico en las relaciones de
consumo, Yy a cuyas normas es posible echar mano ante la ausencia de un plexo normativo
especial en el vigente derecho argentino.

Asi lo sostuvo la Sala D de la Camara Comercial para fallar como lo hizo en “Kosten”,
remitiéndose al derecho europeo bajo el entendimiento de que no se trata de “ningln
desvio extranjerizante, sino la conviccion de que el derecho comparado puede servir para
fundar decisiones justas, basadas en criterios que han recibido aceptacion en paises con
un desarrollo juridico similar al nuestro”, luego de anticipar que “la visién del derecho
comparado sobre ese particular ambito se presenta como necesaria pues, ciertamente,
ofrece ella una guia lo suficientemente razonable como para fijar los estandares juridicos
aptos para resolver con equidad y justicia.”

Como se ha detallado en el sub-epigrafe 2.2 del capitulo primero, los paises que conforman
la Union Europea cuentan con la Directiva 2000/31, la cual establece que, en el
alojamiento de datos, el prestador del servicio sera responsable siempre que: A) No haya
tenido conocimiento efectivo de que la actividad era ilicita, ni de hechos o circunstancias
por los que la actividad o la informacion revele su caracter ilicito; B) En cuanto tomo
conocimiento, haya actuado con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a
ellos sea imposible. Al mismo tiempo establece que dichos prestadores no tienen a su cargo
una obligacidn general de supervision o busqueda activa de actividades ilicitas, prohibiendo
a los Estados miembros que impongan a los prestadores tales obligaciones.



Surge evidente la similitud con las reglas que pretendian instaurar tanto el “Anteproyecto
de Ley de Formato Digital de los Actos Juridicos - Comercio Electronico”, como el
“Proyecto de Ley de Comercio Electronico”, ensayos argentinos citados en el sub-epigrafe
anterior, de los afos 2000 y 2006 respectivamente, para los cuales sirvié de fuente la
Directiva mencionada.

A su vez, los principios alli contenidos fueron citados y aplicados en el mundialmente
renombrado fallo “L'Oréal SA y otros vs. eBay International AG y otros” dictado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea el 12/07/2011, el cual -si bien parte de un
presupuesto factico diferente a los casos analizados en este trabajo, ya que el conflicto se
produce en el marco del derecho de propiedad intelectual- erige la responsabilidad
subjetiva para los prestadores de servicios de alojamiento de datos, todo lo cual da cuenta
de que el criterio a aplicar en la Unién Europea consiste en la atribucion de responsabilidad
ante la existencia de culpa o dolo.[101]

Por su lado, Francia incorpor6é a su derecho interno los lineamientos emanados de la
Directiva 2000/31 a partir de la sancion de la Ley para la Confianza en la Economia Digital
N° 2004-575 el 21/06/2004.[102]

En el caso de Alemania, la jurisprudencia[103] establece que las plataformas no tienen una
obligacion general de supervisién, pero si un deber de diligencia, con lo cual se instaura
también la responsabilidad subjetiva.

Espana dispone de la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio
Electrénico, la cual también incorpora a su ordenamiento juridico la Directiva de la Union
Europea, y segln la cual la regla general es la exoneracion de la responsabilidad, y las
excepciones se dan cuando se trate de contenidos propios, o bien en casos de falta de
diligencia.[104]

En Australia y Estados Unidos, la jurisprudencia[105] también atribuye responsabilidad
subjetiva a las plataformas, pudiendo exonerarse dependiendo de cual sea el rol que
desempenen.[106]

3. Reflexiones finales

El autor de este trabajo comparte la conclusion a la que arriban los autores adeptos a la
postura que se ha identificado como “subjetiva”, en el sentido que, “en definitiva, el
limite de la responsabilidad de quienes prestan un espacio debe ser precisamente los
servicios que efectivamente proveen y no una extension de la responsabilidad antojadiza”.
Al mismo tiempo, se comparte la iniciativa de “proteger al consumidor como eslabon mas
débil de la cadena de produccion y consumo, pero no a cualquier costo, y menos aun al
costo de responsabilizar a aquellos que no tuvieron incidencia en un resultado disvalioso,
y que muchas veces son responsabilizados por el simple hecho de tener los medios para
poder afrontar una condena a todas luces injusta”[107].

Sumado a ello, cabe concluir que la atribucion de la responsabilidad objetiva exige que las
normas que la regulan determinen con precision los alcances de las mismas, y que éstas
sean interpretadas de un modo restrictivo, a fin de evitar imponer un sistema de reparacion
abusivo a quien dichas normas no previeron como responsable, ya que de lo contrario
disposiciones como el art. 40 de la LDC pueden cobrar una amplitud insospechada incluso
por el propio legislador.[108]

Bien se ha expresado que “ponderar la manera y el grado en que un operador (de comercio
electronico) interactla con los vendedores y los propietarios es un aspecto fundamental a
la hora de determinar la responsabilidad o no del sitio web (...) y dependera, en definitiva,
de una evaluacion que debera realizarse caso por caso”, concluyéndose que “para aplicar



la legislacion consumeril al administrador de estas plataformas digitales (...) y, en su caso,
concluir en la existencia de responsabilidad, sera preciso ahondar en el caso particular y
definir si se dan los supuestos necesarios a ese fin, conforme a las distintas situaciones
verificadas.”[109]

Asi lo manifesté la Camara en “Kosten” al expresar que también la exencion de
responsabilidad debe evaluarse caso por caso, conforme el reclamo que viene realizando
la Corte respecto de que los magistrados tengan en consideracion las particularidades del
caso concreto al elaborar sus decisiones. La doctrina asimismo sostiene que “no debe
asociarse en forma directa la actividad de hosting con ausencia de responsabilidad, sino
que es preciso analizar las circunstancias particulares de organizacion y actuacion del
prestador en cada caso”.[110]

Habiendo manifestado la postura del autor en relacion a las diferentes tesis confrontadas
en el presente trabajo, y sin perjuicio de considerar validos los argumentos expuestos en
ambos fallos insignia, de los cuales se desprenden las posiciones doctrinarias examinadas,
resulta oportuno efectuar una observacion que adquiere suma relevancia respecto de lo
resuelto en “Claps” y “Kosten”.

Aunque las consideraciones expresadas por ambos tribunales al momento de fallar a favor
o en contra de la aplicacion del régimen de responsabilidad objetiva a las plataformas de
comercio electronico resultan definitorias en tal sentido, cabe sefalar que, previo a entrar
en los razonamientos concernientes al art. 40 de la LDC, los magistrados debieron juzgar
si la especifica relacion de consumo concebida en cada caso concreto configuraba un
supuesto de aplicacion de dicha disposicion normativa, o no, incluso antes de examinar las
particulares circunstancias que caracterizaron a cada operacion desarrollada, la situacién
y conducta del consumidor, entre otras cuestiones.

Sin mas rodeos, el tribunal a cargo de cada caso debié advertir que, conforme lo expresado
en el epigrafe 4 del capitulo 3, el art. 40 de la LDC sélo se aplica a aquellos supuestos en
que el consumidor sufre un dafo, no ya en el producto vicioso o riesgoso en si mismo, sino
en otros bienes de su patrimonio diferentes al objeto del contrato, en su propia salud o la
de su grupo familiar o social. En consecuencia, para encuadrar en el art. 40, el producto
que ocasione el dano debera constituir la causa del mismo, no su objeto.

Resta aclarar que en los precedentes “Claps” y “Kosten” ello no ha ocurrido de esta
manera. Por el contrario, tanto en los hechos del primero (compraventa de entradas
denunciadas como robadas) como del segundo (compraventa de un automotor que luego
no fue entregado), el objeto del dafo lo constituye el propio bien que el consumidor
compré en cada caso, y que luego no pudo disfrutar por diversos motivos imputables al
vendedor.

En conclusion, segln este orden de ideas, en los casos juzgados en “Claps” y “Kosten”, la
causa del dafno consistioé en un hecho ilicito del vendedor, que genera su responsabilidad
en los términos del art. 10 bis y cc. de la LDC, el cual unicamente permite demandar al
proveedor contratante directo, a quien debi6 dirigir su reclamo el consumidor. Por el
contrario, el desacierto del tribunal consistié en condenar a la plataforma digital con
fundamento en lo dispuesto por el art. 40, ya que dicho régimen agravado no es aplicable
a los casos en que el consumidor pretenda la reparacion del dafo sufrido como
consecuencia del incumplimiento de una obligacion principal del proveedor, cuyo objeto,
ademas, fue el propio producto que el consumidor pretendié adquirir y disfrutar.

Finalmente, aun en aquellos casos que el articulo 40 de la LDC devenga aplicable prima
facie a una especifica relacion de consumo, atendiendo al dafo producido en la persona
del consumidor o en bienes de su patrimonio diferentes al objeto del contrato, no debe
descuidarse el hecho de que una imposicion general y simplista de obligaciones (que,



ademas, en muchos casos se tornan de cumplimiento imposible) terminara aniquilando -o
cuanto menos obstaculizando- el ejercicio de una industria litica protegida por la
Constitucion Nacional.

Eventualmente, en caso que el proyecto mencionado en el sub-epigrafe 1 de este capitulo
fuera aprobado -con las gravosas exigencias que el mismo pretende imponer a las
plataformas, sin contemplaciones ni referencia alguna a la injerencia o rol de las mismas
en el caso concreto-, si bien se habra ganado en cuanto a previsibilidad y seguridad
juridica, reduciendo el margen de arbitrariedad provocado por la laguna legal, a la vez
permanecera inconcluso el desafio de lograr un adecuado equilibrio de intereses y
derechos, atendiendo a las particularidades de cada caso.[111]

Como se ha sugerido, sera tarea de los operadores juridicos abogar por una hermenéutica
juridica acorde a lo dispuesto por el art. 2 del CCCN, esto es, teniendo en cuenta no sélo
la letra de la ley, sino también “sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento” y, cabria agregar, considerando a los
antecedentes jurisprudenciales aqui expuestos, bregando asi por la solucién “mas” justa
posible.

Si de alglin modo es posible ponerle punto final a este trabajo, se permite el autor hacerlo
citando a la notable jurista cordobesa Matilde Zavala de Gonzalez quien, hace ya algunos
anos, pronuncio:

“No hay ciencia donde no vaya la vida a las personas, y sin que se les vaya la vida intentando
resolver sus temas. La ciencia exige amor a la verdad. Es muy dificil. Reclama sacrificios:
incontables horas, meses, anos (...). Tiempo robado a otros tiempos. Nada facil es digno de
ser amado. (...) La ciencia no es obra de algunos, sino de muchos. No resulta creacion
sorpresiva de ciertos iluminados; es fruto lento de aportes innumerables, a veces en
apariencia minUsculos, pero tan necesarios como gotas de agua en el mar. Un auténtico
jurista es humilde. Con frecuencia, solo logramos aproximaciones: no “la” solucion justa,
sino la “mas” justa posible (...). No existen juristas sobresalientes, si por esto se entiende
destacarse por encima de otros, a través de ventajas comparativas. Sobresalen los que
salen de si mismos y se entregan. (...) Los juristas somos muy sensibles. En especial para
nosotros, no hay vacunas contra la injusticia. A casi todos los seres humanos lastima y
preocupa; a los juristas, eso y mucho mas: constrifie, impulsa, convoca y ocupa. Somos
también, sin distinciones, discipulos y continuadores. (...) Y asi sucede en cualquier ciencia:
el descubridor no es el primero, segun suele decirse, sino el Ultimo: detras de él ha habido
centenares de investigadores. Por todo ello, dijo don Quijote a Sancho Panza, cuando lo
nombraron gobernador de la insula Barataria: ‘No te hinches como una rana. No atribuyas
a tus merecimientos la merced recibida; da gracias al cielo, que dispone suavemente las
cosas en la tierra, y después las daras a la grandeza de nuestra profesion, como caballeros
andantes’.”[112]

Conclusiones [arriba]

1. Las plataformas digitales son espacios creados en Internet para almacenar informacion
y permitir la ejecucion de diversos programas, a fin de satisfacer multiples necesidades de
los usuarios utilizando menos recursos. Cuando se habla de plataformas “intermediarias”
o “shoppings online”, se refiere a que el servicio prestado por éstas consiste en brindar
acceso, alojar, transmitir o indexar contenido, productos o servicios producidos por
terceros, quienes realizan lo que se ha dado en llamar “comercio electrdnico indirecto”,
ya que tercerizan en aquellas -que se encuentran equipadas tecnolégicamente de manera
adecuada- ciertas etapas de la comercializacion, como suele ser la logistica.
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2. Hasta la actualidad, la tendencia legislativa y hermenéutica juridica en Argentina
consistio basicamente en equiparar las ventas realizadas en el entorno digital con las
celebradas “fuera del establecimiento del vendedor”, en la via publica, por
correspondencia, etc., traspolando criterios y conclusiones aplicables a estas Ultimas a un
fenomeno completamente diferente. De esta forma, se concluye que este tipo de
operaciones requiere no sé6lo un marco normativo previsible, sino también un cambio en el
modo de concebir el fenomeno, lo cual sélo sera posible con un adecuado nivel de
educacion informatica, que incluya programas de enseflanza actualizados y acordes a la
realidad de nuestro pais, aunque inmerso en un mundo virtual y globalizado.

3. Las plataformas de comercio electrénico se encuentran comprendidas en la amplia
nocion de proveedor que establece el art. 1093 del CCCN ya que, a pesar de no poner su
marca de manera directa en los productos o servicios a través de ellas se comercializan,
forman parte de una actividad empresarial ajena, colaborando en la generacion de
confianza hacia los consumidores, por lo que, aun en el caso que pudiera considerarse que
no constituyen proveedores stricto sensu, al menos resultarian responsables por extension
al configurar lo que se ha dado en llamar “proveedor aparente”.

4. En todos los casos, la plataforma es responsable frente a los consumidores por la
adecuada operatividad y funcionamiento del sistema en si, ya que ésta constituye la
prestacion principal a la que se ha obligado y que, en funcion del contrato de servicios que
celebra con éstos, debe cumplir.

5. Respecto de las consecuencias derivadas de aquellas operaciones mediante las cuales
determinados usuarios, a través del sitio web que administra la plataforma digital,
adquieren productos o servicios viciosos o riesgosos de otros usuarios del sistema, existen
dos posturas con amplia adhesion doctrinaria y apoyatura en antecedentes
jurisprudenciales de trascendencia a nivel nacional:

5.1. La postura que a la que se ha referido como “pro-consumidor”, la cual se desprende
de lo resuelto en el fallo “Claps”, y que considera que:

5.1.1. La plataforma digital es proveedor en los términos del art. 2 de la LDC por ser éste
aplicable a los distribuidores de bienes o servicios, y por entender que dichas plataformas
prestan el servicio de distribucion a terceros-vendedores.

5.1.2. Ademas, integran la cadena de comercializacion de los productos y servicios que alli
se ofrecen, por lo que se encuentran alcanzadas por el régimen establecido por el art. 40
de la LDC, dado que los usuarios se ven en la necesidad de aceptar condiciones de uso
preestablecidas por la plataforma para registrarse, y pagar (en su caso) una comision por
ventas, como también porque aquellas intervienen en una etapa esencial de la
comercializacion del bien o servicio hasta su llegada al consumidor como destinatario final,
cual es la promocion y/o distribucion de los mismos. Asi, resulta adecuado extender la
legitimacion pasiva a todos los sujetos que de algin modo participaron en la creacion del
riesgo u obtuvieron beneficios del producto o servicio vendido.

5.1.3. Atento a que el contrato entre la plataforma digital y los usuarios de la misma es
celebrado “por adhesion a clausulas generales predispuestas unilateralmente” por la
primera, no es admisible que aquella imponga clausulas mediante las cuales
unilateralmente se libere de responsabilidad o ponga un limite a la misma por las
operaciones concretadas mediante su sitio web, o por la veracidad, exactitud,
exhaustividad o autenticidad de los datos proporcionados a los usuarios. En tal caso,
conforme lo dispuesto por el art. 988 del CCCN, deben tenerse por no escritas.

5.1.4. A los efectos de la invocacion del eximente previsto por el articulo 40 de la LDC,
consistente en la culpa de un tercero por el cual el integrante de la cadena de



comercializacion no debe responder, dicha culpa no puede ser la de otros codeudores
solidarios incluidos en aquella norma. Nunca podria catalogarse como “tercero” a quien es
un co-obligado solidario y, como tal, se ubica dentro del polo pasivo de la relacion
obligacional.

5.1.5. La responsabilidad se funda en la finalidad de lucro y el “riesgo-provecho” asumido
por la empresa intermediaria, cuando el dafo se produce por el vicio o riesgo del bien o
servicio, ya que los intermediarios efectian un analisis de costo-beneficio previo a decidir
qué informacion y qué nivel de seguridad brindar a los usuarios del sistema, partiendo de
la base de que poseen control absoluto sobre cada aspecto de este ultimo, dada la
profesionalidad que los caracteriza.

5.2. La postura que avala la “teoria subjetiva”, que se desprende de lo resuelto en el fallo
“Kosten”, y que, a diferencia de la anterior, considera que:

5.2.1. El hecho de que exista una relacion de consumo no implica, per se, que la
responsabilidad del proveedor deba establecerse siempre y en todos los casos a través del
prisma del factor de atribucion objetivo y solidario. Es decir que se reivindica la
responsabilidad subjetiva como regla, no existiendo obligacion de responder a cargo de la
plataforma digital si no puede atribuirsele culpa o dolo.

5.2.2. De esta forma, pesar de que el derecho vigente no ofrece un régimen especial que
regule la responsabilidad de las plataformas de comercio electrénico, es posible hablar de
una exencion de la responsabilidad cuando aquellas se desenvuelvan obrando como un
“mero canal” y limitando su actividad a ser un simple foro que brinda un espacio de
contacto o “nexo” entre la oferta y la demanda, dado que no es posible responsabilizar al
mero intermediario que adopta una posicion neutral entre los usuarios, ya que esto le
impide tener conocimiento y control de la informacion almacenada y, por lo tanto, la causa
del dano le es ajena.

5.2.3. No puede imponerse a los prestadores de mero almacenamiento de datos (hosting)
una obligacion general de vigilar y supervisar y/o realizar busquedas activas sobre toda la
informacion que transmiten o almacenan. Requerir que éstos anticipen cada ilicito no solo
resulta ilogico, sino que constituye una carga de cumplimiento imposible. En consecuencia,
como regla, no se les puede atribuir responsabilidad por toda la informacion almacenada.

5.2.4. La excepcion a la regla se produce en los casos que la plataforma digital es notificada
-y, por consiguiente, toma conocimiento a priori- de hechos o circunstancias a partir de
los cuales debiera ser diligente y, aun asi, no actua con prontitud, incurriendo de esta
forma en una conducta de “ignorancia deliberada”.

5.2.5. El actuar negligente por parte del consumidor en el caso concreto, provoca la
ruptura del nexo causal, conforme lo dispuesto por el art. 1729 del CCCN.

6. Si bien ha habido diversos intentos de regular la materia del comercio electrénico
mediante ciertos anteproyectos e incluso proyectos de ley, por el momento ninguno de
ellos ha recibido la respuesta esperada por parte del Congreso.

7. El derecho comparado respecto de esta cuestion particular demuestra que en aquellas
legislaciones que prevén un régimen especifico para el comercio electronico y/o las
plataformas digitales intermediarias, se ha optado por juzgar la responsabilidad de estas
Ultimas bajo el prisma subjetivo, requiriendo como presupuesto de la misma la
demostracion de la culpa o el dolo. Asi, al decir de la Camara en “Kosten”, constituye una
guia lo suficientemente razonable como para fijar estandares juridicos -al menos hasta
contar con una regulacién especifica en el pais- aptos para que los tribunales resuelvan
con equidad y justicia.



8. Se comparte la iniciativa de proteger al consumidor como sujeto especialmente
vulnerable en el marco del comercio electronico, pero no a cualquier costo, y menos aun
al costo de responsabilizar a aquellos que no tuvieron incidencia en un resultado disvalioso,
con el criterio de que poseen los medios para afrontar una condena evidentemente injusta.

9. Las normas que establecen un régimen de responsabilidad objetiva debieran determinar
con precision los alcances de las mismas, como también ser aplicadas por los tribunales
con cautela y mediante una interpretacion restrictiva, a fin de evitar imponer un sistema
de reparacion abusivo a quien aquellas no prevén como responsable, ya que, de lo
contrario, una errénea aplicacion de disposiciones como el art. 40 de la LDC puede derivar
en condenas injustas e insospechadas incluso por el propio legislador.

10. En este sentido, cabe atenerse al reducido espectro de aplicacién del art. 40 de la LDC,
cuyo régimen de responsabilidad agravada deviene excepcional y que, en relacion a los
perjuicios cuya reparacion persigue dicha norma, se encuentra delimitado a aquellos
supuestos en los que el consumidor sufre un dano en bienes de su patrimonio diferentes al
objeto del contrato, en su propia salud, o la de su grupo familiar o social. En consecuencia,
el producto vicioso o riesgoso que ocasione el daifo debera constituir la causa del mismo,
y no su objeto.

11. Evaluar, caso por caso, el rol activo o neutro que las plataformas de comercio
electronico ejercen en las operatorias que mediante ellas se concretan, es un aspecto
fundamental a fin de determinar la responsabilidad o exencion de aquellas.

12. Atento al enorme voto de confianza que los consumidores han otorgado al sistema de
comercializacion online, y las posibles reformas legislativas que parecen avecinarse en el
pais, sera tarea de los operadores juridicos abogar por una hermenéutica juridica acorde
a lo dispuesto por el articulo 2 del CCCN, y considerando a los antecedentes
jurisprudenciales aqui expuestos, bregando asi por la solucion “mas” justa posible.
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