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El impacto de las nuevas tecnologias en nuestras relaciones dia-
rias evidencia una serie de desafios que el derecho debe asumir.
Detallamos en estas lineas algunos supuestos en particular y, en
nuestra funcion de operadores juridicos sugerimos algunas herra-
mientas para aplicar el caso concreto en busca de lograr arribar
al resultado mds justo.

. A modo de introduccion

Resulta indudable y evidente que actualmente nos encon-
tramos inmersos en la llamada cuarta revolucién industrial
o Industria 4.0: la cuarta etapa de la evolucién técnico-eco-
nomica de la humanidad contada a partir de la Primera Re-
volucién Industrial.

Se entiende que la primera de estas etapas se dio a través de
la mecanizacién de la industria (maquina de vapor principal-
mente); la segunda por la produccién en masa, la electricidad
y el fordismo (lineas de ensamble); la tercera se introduce
con la computacién y la automatizacion de funciones y; la
actual se caracteriza por una nueva manera de producir, me-
diante la adopcidn de tecnologias que vinculan a los proce-
sos fisicos con herramientas digitales enfocadas en la inter-
conectividad, la automatizacion y los datos en tiempo real".

Este concepto de Industria 4.0 no sélo se presenta como
un nuevo hito en el desarrollo industrial, sino que ademas
evidencia un impacto que excede este marco, generando
importantes cambios sociales a los que el operador juridico
debe estar atento.

Hoy nos encontramos con que, junto con la realidad fisica
0 analdgica, y debido al auge de lo digital, las tecnologias
individuales que la conforman se han transformado en un
entorno que envuelve y da forma a casi todas las facetas
principales de la vida cotidiana: el entorno digital®. Cabe a
ello adicionar la situacién de pandemia y aislamiento que
hemos transitado, la que ha forzado a todos a un uso més
intenso de la conectividad virtual donde la vida no se ha
detenido, sino que se ha trasladado a un lugar diferente?.

En efecto, cabe advertir como, a través de un Unico dis-
positivo (un smartphone o una Tablet), podemos pasar de
forma casi imperceptible de un dmbito de la vida cotidiana
a otro, celebrando una reunién virtual, subiendo informa-
cién a una red social, escribiendo mensajes en una apli-
cacion, leyendo las noticias en la web y comentando los
sucesos, adquiriendo la cena de esta noche o un bien de-
terminado, efectuando presentaciones formales en nues-
tro &mbito laboral, etc.



En tal linea se ha definido al entorno digital como el con-
junto de canales, plataformas y herramientas que dis-
ponen los proveedores de bienes y servicios para tener
presencia en internet y desarrollar sus actividades, sean
estos propios (paginas web, correos electrdnicos, aplica-
ciones, tiendas en linea, blogs, landig pages, etc.) o de ter-
ceros (redes sociales, publicidad digital, influencers, con-
tenidos virales, sistemas de resena, marketing en moto-
res de busqueda, etc). Si bien coincidimos con el concepto
entendemos que el mismo debe interpretarse expansiva-
mente, comprendiendo cualquier relacién vinculo o acti-
vidad individual que se desarrolle de manera digital (sea
unilateralmente o vinculdandonos con otros sujetos).

Obviamente estas nuevas tecnologias pueden brindar
numerosas herramientas para facilitar el acceso de las
personas a bienes fundamentales y relevantes, tales co-
mo la salud, la educacidn y la informacion (entre otros);
asi como la posibilidad de adquirir productos, buscar es-
parcimiento, etc.; incrementando exponencialmente los
estandares de nuestro bienestar social y econédmico, y
hasta colaborar en la plena efectividad del ejercicio de
los derechos humanos, dando una mayor calidad de vida
a las personas®. Sin embargo, como toda herramienta, su
uso ser desvirtuado o inapropiado.
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En efecto, siendo el entorno digital un @mbito construido
y habitado por personas, muchos de los planteos o con-
flictos que alli se susciten serdn los mismos del mundo
analdgico o real (por denominarlo de alguna forma ya
que el mundo digital también es real): a) cuestiones de
género (como la violencia de género en entornos digi-
tales o la brecha digital de género existente en algunos
paises®); b) igualdad (especialmente en materia de ac-
cesibilidad en el aprendizaje digital inclusivo’); c) vulne-
rabilidad e hipervulnerabilidad®; d) abuso de posiciones
dominantes; e) tecnologias persuasivas (hoy denomina-
das disefios del comportamiento?); f) neurociencias; g) la
exigencia de un trato digno y equitativo; y un extenso y
largo etcétera.

Lo resenado no implica desconocer que también se eviden-
ciaran nuevos desafios, los que requeriran de nuevas solu-
ciones. Estas no necesariamente implicaran descartar las
existentes (que podran invocarse por analogia) pero a veces
exigiran de adaptaciones a las particularidades del caso o
de su recepcidn con esas particularidades en nuevas nor-
mas que nos tutelen™.

La cuestion es transversal, abarca numerosas cuestiones
y hasta ya ha sido materia de andlisis en esta prestigio-
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sa publicacién, aunque principalmente desde la déptica
de las actividades desarrolladas dentro del poder judi-
cial’. En estas lineas procuraremos analizar brevemente
la cuestidn, y enunciar algunos ejemplos que se desarro-
llan en nuestra vida diaria...

Il. El impacto en el derecho:
algunas situaciones concretas

Las nuevas realidades (especialmente ante el desarro-
llo de las llamadas TIC's) evidencian nuevos desafios, in-
terrogantes y eventuales respuestas que demandan de
nuestra atencion.

La cuestion es de por siampliay generosay, como destaca
Tolosa, se plantean nuevos desafios para los operadores
juridicos, resultando necesario disefar nuevas institucio-
nes y nuevas estrategias dentro de las ya existentes. A
partir de ello se podran dar soluciones a problemas so-
ciales novedosos en el contexto de realidades complejas
y permanentemente dindmicas asi como lograr la eficacia
de los derechos tutelados. Todo ello reclama una constan-
te formacion y capacitacidn juridica, preponderantemente
interdisciplinaria®s.

En este contexto, y conocedores de nuestras limitaciones,
dentro del amplio espectro interdisciplinario y transversal
gue ofrece la tematica, pretendemos en estas breve lineas
desarrollar arbitrariamente algunos de los tépicos que se
configuran, a titulo meramente enunciativo’™ y procurando
generar inquietudes, interrogantes y, quizas, lograr que el
amable lector proponga alguna eventual solucién, siempre
en aras de la busqueda de una solucién mas justa para el
caso concreto.

Pasemos entonces al analisis...

Il. a) La publicidad 4.0:
“la masividad invidualizada”

El mensaje publicitario, tanto en contenido como en alcan-
ce, ha evolucionado. De esta manera y a través de aggior-
namiento que impone la Tecnologia 4.0, sin perder la ma-
sividad que usualmente lo caracteriza (y que hasta se ha
incrementado’s), se presenta con un contenido mucho mas
personalizado y concreto, dirigido a un determinado grupo
o grupos de consumidores.

En tal sentido, recientemente, en una sancién impuesta



por la SCI de la Nacién a la empresa Cencosud S.A."¢ se
evidencio que el proveedor, a través de una agencia de
publicidad, remitié un mensaje activado por el uso de coo-
kies del navegador que era exclusivamente divisado por
las personas que comenzaron una compra on line en la
pagina web del sancionado y que no llegaron a finalizarla.
En la misma se los incitaba a adquirir determinados bie-
nes o productos en el contexto del inicio de la pandemia
mundial que nos aqueja y se entendié que la publicidad
inducia a conductas socialmente peligrosas al incentivar a
los consumidores a concurrir a local del proveedor (en un
contexto de pandemia) y que incumplia con la obligacién
de informar debidamente.

Lo resenado no es otra cosa que una estrategia de mar-
keting diferenciado, donde el mercado se distribuye en
diversos segmentos y el proveedor se dirige a alguno o
algunos en particular, conociendo de antemano el per-
fil del cliente, sus intereses y sus inquietudes. Y es que,
a través del analisis una gran cantidad de datos y el
cruzamiento de informacién con otras bases de datos
(incluso aprendiendo de esa informacion'’) el sistema
“habla” con los consumidores de manera mas o menos
personalizada, capturando el interés y la atencién del
potencial cliente™®.
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Podemos enunciar como supuestos de esta situacion publi-
cidades de productos o servicios vinculados con busquedas
previas que hemos efectuado en la web; aquellas vincula-
das con nuestras caracteristicas personales (nuestra edad,
estado civil, etc.) las que son extraidas usualmente de nues-
tras redes sociales™); o las llamadas compras programati-
cas (modelo de compra de publicidad en tiempo real), donde
se procura brindar un mensaje especifico al destinatario en
un momento preciso y en un contexto determinado: el pro-
veedor accede en tiempo real a una impresién de un anun-
cio en Internet que estd a punto de mostrarse, lo integra
con informacion disponible sobre el usuario que lo verdy el
sitio web en el que aparecer3, decidiendo en ese instante si
lanza o no la promocidn=°.

De esta manera (y en determinados supuestos administran-
do en forma licita nuestros datos ) la Publicidad 4.0 ha lo-
grado aunar dos caracteristicas aparentemente opuestas e
irreconciliables: la masividad (por el alcance) y la individua-
lidad (por el contenido) del mensaje.

Y, si bien dichos caracteres resultan beneficiosos para las
partes (el proveedor logra llegar a numerosos potenciales
clientes en forma personalizada y el consumidor recibe in-
formacidn vinculada a sus intereses) es necesario que la
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actividad desarrollada recopile numerosos datos, recons-
truuya perfiles, ahonde en sus intereses y determine qué
quiere o pretende, procurando predecir sus intenciones (y
a veces hasta buscando generarlas).

Lo hasta aqui resenado ya nos presenta un evidente inte-
rrogante: ;como se recaba dicha informacién? ;Cual es el
limite razonable en el ejercicio de dicha actividad?

Podemos recordar en este sentido un reciente caso de de-
recho comparado, ocurrido en las lineas de metro de San
Pablo (Brazil): las camaras de reconocimiento facial de esas
lineas analizaban la reaccién emocional de los pasajeros
gue transitaban por la estacion para que, posteriormente
las puertas interactivas de los vagones les mostraran anun-
cios personalizados basados en dicha informacién.

Ante un planteo judicial (ain no firme) se resolvié que el
sistema de deteccidn de rostros quedaria comprendido
dentro del ambito de los datos biométricos, conforme Ley
General de Protecciéon de Datos de ese pais, siendo ne-
cesario para su procesamiento el consentimiento de los
interesados. Asi, se concluyé que se habia violado el de-
recho a la imagen, los requisitos de proteccion de datos
(especialmente de datos de nifios, nifas y adolescentes) y

el derecho a la informacidn de los consumidores (que no
sabian que eran “scaneados” por las cdmaras)?'.

Il. b) Influencers

El llamado deber de consejo siempre ha sido considerado
como una facultad que detentaba una de las partes del
contrato, pero que no era vinculante y por tanto no gene-
raba consecuencias juridicas (salvo que fuera efectuado
de mala fe)>.

Sin embargo, desde hace ya varios anos?, los autores han
comenzado a plantearse si en el caso de los llamados in-
fuencers (personas humanas? que tienen un grupo de se-
guidores en redes sociales, quienes escuchan sus mensa-
jes y recomendaciones?5), no cabria imponer responsabi-
lidad debido a la actividad que desarrollan en el supuesto
gue el bien o servicio promocionado no cumplimenta lo pro-
metido o, peor aun, genera dafos.

Dentro del espectro de quienes reconocen alguin tipo de res-
ponsabilidad, las partes se enrolan en el ambito de la res-
ponsabilidad objetiva (con fundamentos varios como: a. la
existencia de una publicidad ilicita ya que se rompe con el



principio de identificacién del mensaje publicitario, b. en-
tender que la publicidad es una fuente de obligaciones per
se, c. el beneficio que percibe el influencer o, d. el principio
de confianza -hoy receptado expresamente en nuestra nor-
mativa en materia de consumo?*-) o en el de la subjetiva
(también con fundamentos varios, tales como: a. la configu-
racién de mala fe en la recomendacién, b. la obligacién de
verificar lo que se recomienda ya que en su defecto la pu-
blicidad es enganosa o c. la configuracién de una conducta
negligente o antifuncional de derechos)?’.

En el dmbito comparado se han comercializado de seguros
de responsabilidad civil para bloggers, youtubers e insta-
gramers, sin embargo los mismos tutelan otras érbitas de
la responsabilidad®® y no la enunciada.

La cuestién ha sido objeto de analisis en el marco de la au-
torregulacidn, a través de cddigos de ética publicitarios o
de influencers®?. Entendemos que ello resulta insuficiente
y es necesario regular la cuestién debidamente (en nues-
tro pais se encuentra actualmente en tramite legislativo un
proyecto de ley presentado en el Senado bajo el expediente
1358/2020%).

Otra cuestidn de relevancia, en este aspecto de transversa-
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lidad que referimos, se evidencia cuando elinfluencer es un
nino, nina o adolescente, llegando a plantearse la necesidad
de tutela de sus derechos a la imagen, intimidad, honor e
identidad digital®' y la eventual configuracién de un supues-
to de trabajo infantil3?, entre otras cuestiones.

Una vez mds el debate se plantea: jcabe imputar algun ti-
po de responsabilidad al influencer por el mensaje publi-
citario que comunica y transmite? Y en su caso, jcon qué
fundamentos?

Il. ¢) El Prosumidor??

El acrénimo (formado por las palabras proveedor y consu-
midor34) pretende caracterizar al consumidor que realiza
actividades que agregan valor al bien o al servicio que ha
contratado, valor que usualmente implica una reduccién de
costos de produccidn o de recursos que, en otro supuesto,
el proveedor deberia haber brindado3s.

Si bien la figura excede (y precede) el &mbito de los en-
tornos digitales, advertimos que es alli donde mas se ha
expandido, por ejemplo: a) servicios técnicos que asis-
ten al consumidor de manera remota (siendo éste quien

myf
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debe solucionar inconvenientes puntuales de sus com-
putadoras personales, televisores inteligentes o celula-
res asistido por un operador); b) cuando el consumidor
califica determinados bienes o servicios en plataformas
digitales, permitiendo asi que otros consumidores re-
visten los comentarios, sugerencias y/o recomendacio-
nes3®y promocionando asi el bien o el servicio que el
proveedor ofrece3’; c) al contratar en forma virtual un
viaje, asumiendo funciones que antes pesaban sobre el
agente de viajes (completar sus datos para volcarlos
en pasajes?®, controlar las exigencias de ingreso al pais
al que pretende ir, o en el caso de la pandemia, la do-
cumentacidn que se solicitard para trasladarse de una
provincia a otra, etc.

Como podemos advertir, el proveedor delega o terceriza
tareas que le son propias e inherentes a su funcién (vin-
culadas con el servicio que presta o el bien que comercia-
liza), delegacion o tercerizacion que es trasladada al con-
sumidor. Las actividades que llevaba a cabo un profesional
especializado hoy son desarrolladas por el profano, quien
probablemente siquiera haya sido debidamente capacita-
do a tales fines.

De esta forma se adiciona a la vulnerabilidad genética del

consumidor?’, otro factor o elemento que la incrementa o
agrava (vulnerabilidad funcional). En el caso a través de la
utilizacion de entornos digitales“°y la condicion (en algunos
casos imposicidn) de prosumidor (asumiendo un rol a veces
hasta preponderante y para el cual usualmente no se lo ha
calificado o instruido).

La conclusién, salvo prueba en contrario, no puede ser
otra que el prosumidor en entornos digitales debe ser ca-
lificado como un hipervulnerable#', lo que demanda un in-
cremento en su proteccion (como ya ha sefalado la juris-
prudencia“?) dada la configuracion de situaciones de vul-
nerabilidad agravada.

Dentro de esta ampliacién del marco de tutela*s resulta de
fundamental importancia considerar los eventuales exi-
mentes de responsabilidad que puede plantear el provee-
dor plantear ante el dano que sufra el prosumidor desa-
rrollando la actividad encomendada en el entorno digital,
usualmente causado por su propio error.

Entendemos que, al trasladar el proveedor parte de sus
actividades al entorno digital e imponerlas en cabeza del
prosumidor, mal puede pretender, ante la configuracion de
danos, alegar como eximente el hecho de la propia victima



y/o de un tercero por el cual no debe responder44: el con-
sumidor hipervulnerable goza de un estandar mayor que el
resto de los consumidores.

La posterior pretension del proveedor de liberarse res-
ponsabilidad alegando tanto el hecho de la victima co-
mo el de un tercero (vg. en los llamados casos de phi-
shing), deviene en principio impracticable dada que ha
sido su previa conducta la que coloc6 al consumidor/
prosumidor en la posicion que desencadend el dafo que
sufrid, y donde usualmente no se capacité debidamen-
te a la victima en el uso de las herramientas provistas.
Cobra de esta forma relevancia la ausencia de informa-
cién adecuada con que pueda contar el prosumidor (arg.
art. 1107 CCyC).

Ante dichas situaciones, y ponderando especialmente la es-
pecial situacién en la que se encuentra el prosumidor no ca-
be sino concluir que es el “verdadero” proveedor quien debe
asumir los riesgos y costos que se configuren debido a las
conductas o inconductas que desarrolle el prosumidor. En
dicha linea ya se han pronunciado, ante el planteo de medi-
das cautelares tendientes a evitar el cobro de créditos otor-
gados aparentemente en forma indebida asi como sobre el
fondo, varios Tribunales“s.
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lll. Algunas reflexiones finales

La configuracion de estas nuevas realidades se evidencia
hoy como un fenédmeno innegable, y requiere muchas veces
de una necesaria contencidn a fin de evitar abusos o usos
inapropiados. Tal es la tarea que se impone al operador ju-
ridico, jde qué forma podemos llevarla a cabo?, ;con qué
herramientas enfrentar el fenémeno?

Usualmente, ante este tipo de situaciones, la primera valla
de contencidn se configura en el &mbito de la autorregu-
lacién; sin embargo, en el marco de los entornos digitales
ya se ha advertido que, mas alla de resultar beneficiosa
en determinadas situaciones, la autorregulacién no se evi-
dencia como satisfactoria: la moderacion de contenidos y
los mecanismos internos de revisién muchas veces resul-
tan insuficientes#.

Es por ello que es necesario recurrir a otros recursos. En
este caso el derecho debe intervenir pero, dada la celeri-
dad de los fendmenos, no resulta suficiente que lo haga
actuando en forma posterior al hecho, asistiendo al cam-
bio y receptandolo o rechazandolo, dandole o quitdndole
de esta manera a la situacion factica la estabilidad que le
brinda una consagracion juridica’.
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Tal no es la Unica forma en la que el derecho puede actuar.
Es evidente que el derecho es un fendmeno social y un ele-
mento que debe buscar componer la realidad, y no sélo co-
mo normatividad posterior: en tematicas como la presente
debe constituir una parte contextual, impulsora de transfor-
maciones y cambios sociales, estimulando como guia de un
futuro quehacer o instrumento de cambio“®.

En tal funcién actia como segunda valla de contencion, re-
curriendo para ello (ante la ausencia de normas expresas)
a los principios generales del derecho vigentes, principios
que pueden brindar soluciones a casos particulares y con-
cretos, usualmente a través de la actividad jurisdiccional#.

En esta linea podemos destacar que nuestro ordenamien-
to positivo ha receptado expresamente una enunciacién
de 14 Principios Fundamentales en el ambito de las rela-
ciones de consumo, enumerando lo que califica como los
principios basicos en la materias°. Varios de ellos se vin-
culan en forma directa con el tema que estamos tratando
(a. Progresividad y No Regresidn; b. Acceso al Consumo;
c. Transparencia de los Mercados; d. Proteccion Especial
para Consumidores en Situacién Vulnerable y de Desven-
taja®’; e. Respeto de la Dignidad de la Persona Humana;
f. Antidiscriminatorio; g. Informacion; h. Armonizacién; i.

Equiparacion de Derechos y j) Confianza, entre otros).

Cabe adicionar a ello principios generales del derecho (co-
mo la buena fe), asi como otros principios propios del am-
bito del consumo no enunciados expresamente ya que la
enumeracion normativa detallada debe considerarse como
meramente enunciativa (cabe sefalar como ejemplo entre
los principios no enunciados el de Primacia de la Realidad,
incorporado en el art. 5 de los Proyectos de Cédigo de De-
fensa del Consumidor con actual estado legislativo2).

De esta forma se evidencia claramente la posibilidad de
agregar, adicionar y/o aplicar otros principios en el caso
concreto, ain cuando los mismos no cuenten con una re-
cepcion legislativa expresa, existiendo la posibilidad que
nuevos principios sean deducidos por el operador juridico
a partir de disposiciones expresas del ordenamiento ju-
ridico y/o extraidos del derecho natural (conforme a qué
posicion se adhiera)ss.

Conforme lo expuesto, mas alla de la consagracion expresa
o no de un principio como norma vigente, los mismos son
plenamente operativos y aplicables a cada caso concreto
resultando una consecuencia del mandato constitucional
consagrado por el art. 42 3er. parrafo de la CN, norma que



impone la necesidad de establecer procedimientos efica-
ces para la prevencion y solucién de conflictos en materia
de relaciones de consumo, y demandando por tanto el es-
fuerzo de cada uno de nosotros como operadores juridicos
para procurar arribar a la solucién concreta en cada caso.

Finalmente, lo resenado no impide que, ante determina-
das situaciones la tecnologia genere relaciones juridi-
cas que desborden este marco normativo, reclamando
un proceso de regulacion propio que procure efectivizar
mas concretamente esos principios, incorporando nue-
vas normasy, en algunos supuestos hasta una nueva ins-
titucionalidad, la que podra incluir 6rganos reguladores
especializadoss (tal seria la tercera valla de contencién
del fendmeno)ss.

A través de dichos instrumentos deberd el operador juri-

dico encontrar la solucién justa en el caso concreto. Tal es
hoy, como todos los dias, el desafio que les proponemos... m
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N° 8 — abril 2020, IJEditores).

° En el afio 1997 el Dr. Brian Jeffrey Fogg funda en la Universidad de
Stanford el “Behavior Design Lab” (Laboratorio de disefio de compor-
tamiento) , cuyo objetivo es comprender el comportamiento humano
y disefiar cdmo poder efectuar cambios en ese comportamiento (para
mayor informacién puede consultarse

https://behaviordesign.stanford.edu/).

1 Por ejemplo, en el ambito del metaverso una persona humana puede
elegir configurar su avatar de otro género o raza y, por tanto, ser dis-
criminada en razén de ello (no la persona sino su avatar) (AGUDELO
PINEROS, Catalina; “La sociedad de los avatares: Videojuegos, repre-
sentacién y discriminacién”, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad
de Ciencias Sociales, Maestria en estudios culturales, Bogotd, 2014

https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/13464-).

1 Tal es el supuesto, por ejemplo, de la Resolucién 1033/2021 SCI,
que regula (entre otros tdpicos) la relacion entre el consumidor los
llamados chatbots. El término chatbots (bot de charla o bot con-
versacional) es un neologismo actualmente admitido en el idioma
espafol (https://www.fundeu.es/recomendacion/chatbot-neologismo-vali-
do/) que denomina programas informdticos con los que una perso-
na puede mantener una conversacién, Se ha creado a través de la
acronimia entre chat (“intercambio de mensajes electrénicos a tra-
vés de internet que permite establecer una conversacién entre dos o
mas personas” -https://dle.rae.es/chat;, RAE, primer acepcién-) y bot
(acortamiento de robot).

2 La décima edicién de esta revistas abord temas tales como inteli-
gencia artificial y derecho, innovacién tecnoldgica en la gestién judi-
cial y neurociencias y derecho
(https://www.magistrados-santafe.org.ar/wp-content/uploads/2021/12/
MF2021WEB.pdf).

3 TOLOSA, Pamela K., "Nuevas habilidades a desarrollar por quienes
ejerzan la abogacia de cara al futuro’, Diario La Ley 29/08/2018, LA

LEY, 2018-D, 1076, cita online TR LALEY AR/DOC/1744/2018.

'+ Es bien sabido que la una eleccién limitada de temas, como la abor-



dada en estas lineas, no sélo es arbitraria sino también injusta. Que-
dan varios e interesantes temas pendientes de andlisis, tales como la
responsabilidad de las plataformas digitales de consumo colaborativo
o compray venta on line, la telemedicina, las empresas de base tecno-
légica (fintech, insurtech, etc.), la necesidad (o no) de transparentar
los algoritmos, la calificacién de los algoritmos como cosa riesgosa o
peligrosa, la afectacién de la voluntad que puede generar el uso de re-
des sociales y el maping de la persona, etc.

s Por ejemplo, a través del uso de la web, redes sociales, mailings
personalizados, etc. (al respecto puede consultarse “La batalla de
la publicidad se libra en Internet y las grandes agencias no quieren
perdérsela’, nota periodistica del diario “El Pais” de Espafa del 6 de
julio de 2019,

https://elpais.com/economia/2019/07/05/actuali-
dad/1562323092_245688.html).

1 Disp. 126/2021 de la Secretaria de Comercio Interior, del 25 de marzo
de 2021 (la que no se encuentra a la fecha firme).

7 Machine learning (aprendizaje automatico) es una rama de la in-
teligencia artificial que permite que las maquinas aprendan sin ser
expresamente programadas para ello. Naturalmente la Publicidad 4.0
se vincula y relaciona de manera directa el aprendizaje automatico y
la inteligencia artificial. Para profundizar la cuestién se recomienda
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consultar FRUSTAGLI, Sandra A.; “Derecho del consumidor frente a
los desafios del uso de la inteligencia artificial (IA) en las relaciones de
consumo”, SJA 14/07/2021, 19.

8 La herramienta (basada principalmente en Inteligencia Artificial)
trasciende el fenémeno de la publicidad y podemos encontrarla por
ejemplo en la aplicacién de los llamados bot de charla o bot conver-
sacional (Chatbots): aplicaciones de software que simulan mantener
una conversacién con una persona al proveer respuestas automaticas,
las cuales son previamente establecidas y que van evolucionando a
través de la prueba de ensayo y error.

La cuestién trasciende el objeto de este andlisis, pero no podemos
dejar de plantearnos si su uso excesivo o exclusivo por parte del pro-
veedor no puede llevar a un supuesto de practica abusiva (adviértase
que la Res. 27/2019 Mercosur regula el servicio eficiente de atencién
de consultas y reclamos), afectando el trato digno y equitativo de los
consumidores. En esta linea la Secretaria de Comercio Interior de la
Nacién ha impuesto una multa a Despegar S.A. de $ 4 Mill por falta de
canales de atencién por trdmites y consultas relativas a modificacién
o cancelacién de servicios adecuados (-www.argentina.gob.ar/noticias/
multas-por-205-millones-empresas-por-incumplir-la-ley-de-defensa-del-con-
sumidor-).

¥ El fenémeno de la publicacién de la vida privada en las redes tras-
ciende naturalmente el marco del derecho. Para profundizar la tema-
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tica desde el punto de vista sociolégico se recomienda consultar SI-
BILIA, Paula; “La intimidad como especticulo”, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, 2008, México.

» https://es.wikipedia.org/wiki/Compra_programatica

2 Para profundizar la temdatica puede consultarse, entre otros,
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/the-ca-
se-of-sao-paulo-subway-facial-recognition-cameras/?lang=es y https://
reconocimientofacial.info/justicia-brasilena-condena-empresa-de-me-
tro-por-uso-de-reconocimiento-facial-sin-consentimiento-en-sao-paulo/ .
Y en este link puede accederse a la sentencia en el idioma original:
https://idec.org.br/sites/default/files/doc_s._sentenca_viaquatro.pdf

2 E] art. 1893 CC, referido al mandato planteaba que la incitacién o
el consejo, en el interés exclusivo de aquél a quien se da, no produce
obligacién alguna, sino cuando se ha hecho de mala fe, y en este caso
el que ha incitado o dado el consejo debe satisfacer los dafios y perjui-
cios que causare.

Actualmente el art. 1581 del CCyC (en materia de fianza) incorpora
una norma similar con relacién a las cartas de recomendacién o pa-
trocinio.

En esta misma linea se enrolan el art. 485 CC portugués y art. 676
Cédigo Aleman.

2 Uno de los primeros en abordar la cuestién ha sido Federico ALVA-

REZ LARRONDO en su trabajo “La responsabilidad de las celebrida-
des por su participaciéon en publicidades” en RCyS afio XII, Nro. 2,
Febrero 2010, p. 44.

# Criterio que hoy nuevamente se ve debatido ante la configuracién de
robots/inteligencias artificiales que se desempefian como infuencers
(https://neubox.com/blog/los-5-robots-mas-populares-que-trabajan-
como-influencers/) , cuestién que por razones de espacio y capacidad
omitimos debatir en estas lineas.

» MARHABA, Débora y BAROCELLI, Sergio Sebastian; “Los influen-
cers como nueva forma de publicidad y la proteccién de los consumi-
dores”, LL 13/07/20202, 10 TR LALEY AR/DOC/1926/2020.

2 Res. Mercosur 36/2019, incorporada a nuestro derecho por la Res.
310/2020 SCI.

2 Entre otros puede consultarte en esta el suplemento publicado por el
diario La Ley el 13 de julio de 2020: “Influencers y el Mercado Multini-
vel”, donde varios y prestigiosos autores analizan la temdtica.

% Actos vinculados con la violacién de derechos de propiedad intelec-
tual (marca registrada, identidad corporativa, imitacién fraudulenta,
etc.); incumplimientos de una licencia adquirida (derechos de autor
de un tercero); difamaciones; incumplimiento de cualquier deber de



confidencialidad; negligencia por transmisién de un virus o cualquier
cbdigo malicioso, etc.; excluyéndose expresamente los incumplimien-
tos del Reglamento General de Proteccién de Datos
(https://blog.inspiritmutua.com/seguro-de-responsabilidad-civil-
influencers/).

» https://fundaciongabo.org/es/etica-periodistica/recursos/influencers-aqui-
esta-su-decalogo-etico;
https://www.hamelin-agency.com/codigo-etico-de-influencers-para-
publicidad/, etc.

** NAZAR ANCHORENA, Marcos F. L.; “La publicidad y el marketing
digital a través de influencers: a propdsito de un reciente y novedoso
proyecto de ley”, LL 16/09/2020, 1 TR LALEY AR/DOC/2675/2020.

** GRAIEWSKI, Ménica; “El papel de los progenitores en la presencia
de sus hijos en internet”, EBOOK-TR 2022 (Errico), 141 TR LALEY AR/
DOC/2487/2021 y VANITETTI, Hugo A.; 2Proteccion del derecho a la
imagen, intimidad, honor e identidad digital de las nifias, nifios y
adolescentes. Responsabilidad parental y corresponsabilidad digital”,
DFyP 2021 (diciembre), 190 TR LALEY AR/DOC/3032/201.

3> OJEDA, Maria Verénica y PANCINO, Bettina; “Los nifios in-
fluencers o trabajo infantil encubierto”, LL 8/11/2021, 1 TR LALEY
AR/DOC/3668/2021.
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3 Para continuar analizando esta temdtica se sugiere consultar QUA-
GLIA, Marcelo C.; “Vulnerabilidades 4.0: la figura del prosumidor”,
publicado en RCCyC 2022 (febrero), 15/02/2022, 54.

34 https://www. fundeu.es/recomendacion/prosumidor-en-espanol-mejor-que-
prosumer-1292/

5 Por ejemplo, usualmente en nuestros dias muchos muebles se
adquieren sin armar, pesando sobre los hombros del consumidor
(prosumidor) esa tarea. Ello no sélo permite un packaging mas eco-
némico, sino que ademds excluye de la cadena de comercializacién a
una persona (a cargo del proveedor) que los arme para entregarlos o,
en su defecto, brindar a esa persona a un mayor costo.

% Naturalmente el supuesto difiere del analizado precedentemente ya
que el prosumidor no es un influencer.

%7 La primera de las 95 tesis del Manifiesto Cluetrain asevera que los
mercados son conversaciones (la obra es un llamado a la accién para
que las empresas que operan en internet se adapten a este nuevo
mercado) (LEVINE, Rick — LOCKE, Christopher — SEARLS, Doc —
WEINBERGER, David, "El Manifiesto Cluetrain. El ocaso de la em-
presa convencional’, Ed. Deusto, 1999).

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

» Destaca en este aspecto Garzino, que la nocién de consumidor y su
especial proteccidn se fundamentan en la vulnerabilidad o debilidad
estructural de éste frente al proveedor en el mercado, lo que impuso
la necesidad de equilibrar a las partes mediante normas y principios
positivos (GARZINO, M. Constanza; “La proteccién del consumidor
hipervulnerable a través del “didlogo de fuentes” y la necesidad de
una previsién equilibrada”, ponencia presentada en el marco del XVII
Congreso Argentino de Derecho del Consumidor (www.derechouns.
com.ar/wp-content/uploads/2018/05/01-Garzino-Consumidores.hipervulne-
rables.pdf).

Dicha condicién de vulnerabilidad cuenta hoy con un reconoci-
miento normativo expreso (art. 1, Res. 36/2019 Mercosur, ratificada
en nuestro derecho interno por la Res. 310/2020 SCI).
 Asi lo destaca BAROCELLI, Sergio Sebastidn en “Hacia una teoria

general de las relaciones de consumo en entornos digitales” en, Su-
plemento especial del diario La Ley del 8 de noviembre de 2021 XXII
Congreso Argentino de Derecho del Consumidor “Hacia el C6digo na-
cional de defensa del consumidor”, p. 7.

# Determina la Resolucién 139/2020 de la SCI en su art. 1 que “se con-
sideran consumidores hipervulnerables, a aquellos consumidores que
sean personas humanas y que se encuentren en otras situaciones de
vulnerabilidad en razén de su edad, género, estado fisico o mental,
o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, que
provoquen especiales dificultades para ejercer con plenitud sus dere-
chos como consumidores”.

2 Entre otros CNCivil Sala M, 01/07/2020; ‘A., C. H. y otros c. F. E. s/
dafios y perjuicios”, TR LALEY AR/JUR/29469/2020 y CNCivil Sala A,
21/11/2012, "R.F. c. Parque de la Costa s. Dafios y Perjuicios”, con es-
pecial referencia al voto del Dr. Sebastidn Picasso, RCyS 2013-11, 183,
Cita online: AR/JUR/63681/2012.

# La calificacién del consumidor como hipervulnerable conlleva nu-
merosos efectos:

a) incremento del deber del prevencién o mitigacién del dafo.

A mero titulo ejemplificativo puede destacarse que la tltima parte del
art. 95 del Cédigo Procesal de la Justicia en las Relaciones de Consu-



mo de la CABA subraya la preeminencia del principio de prevencién,
especialmente cuando se traten de “consumidores hipervulnerables”,
para lo que se conecta aquel dispositivo con los arts. 1710 a 1713 del
Cédigo Civil y Comercial.

b) incremento del deber de colaboracién probatoria por parte del pro-
veedor.

Elart. 4 de la Resolucién 139/2020 SCI determina, para el procedi-
miento administrativo nacional, que en caso de “hipervulnerabilidad”
media exigencia de acentuar el deber de colaboracién probatoria.

c) necesidad de utilizacién del llamado lenguaje claro.

Elsegundo parrafo del art. 171 del Proyecto de Cédigo de Defen-
sa del Consumidor (Expte. 5156-D-2020) dispone que en la notifi-
cacién deba utilizarse lenguaje claro y accesible a los consumido-
res, en especial a los consumidores hipervulnerables. Ello deviene
conteste con lo actualmente reglado en el art. 4 de la Resolucién
139/2020 SCI ya aludida.

d) flexibilizacién del principio de congruencia.

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

e)y un largo etcétera.

# Son muchos los ejemplos donde la jurisprudencia, ponderando
la condicién de hipervulnerable del consumidor dafiado morigerd
(admitiendo concausas o concurrencias) o incluso desestimé las
eximentes planteadas: CNCiv., Sala A, 21/11/2012, “R., F. y otro ¢/
Parque de la Costa S.A. s/Dafios y perjuicios”, RCyS 2013 11,183; CN-
Civ., Sala M, 7/3/2012, “Pazzaglini, Carlos Ariel R. c¢/Buenos Aires
Entretenimientos S.A. F1 Kart y otro s/Dafios y perjuicios”, LL 2012-
E, 239; RCyS 2012-X , 111; CCiv. y Com. Morén, Sala II, 26/4/2011,
“Boeiro, Olga B. ¢/ Cenconsud S.A. s/Daflos y perjuicios”, AR/JUR
/12218/2011; CSJMendoza, “Bloise de Tucchi Cristina ¢/ Supermer-
cados Makro S.A”, del 26/07/2002, voto de la distinguida Aida Kemel-
majer de Carlucci; entre otros.

4 Cabe enunciar, entre otros: a) la Resolucién cautelar 802 del
9 de agosto de 2021 librada por el Juzgado de Primera Instancia
de Distrito Civil y Comercial de la 14va. Nominacién de Rosario
(recurrida), en la que se plantea que el demandado, a través de la
llamada bancarizacién digital, traslada funciones y prestaciones
propias de su dmbito al dmbito de sus clientes; b) el Acuerdo cau-
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telar 29.708/2021 de la CNac. en lo Criminal y Correccional, sala
1 donde se resefia (por mayoria) que la entidad que ponga a dis-
posicién tecnologia informatica al usuario que sélo ésta gestiona
para entablar una relacién juridica -en este caso, una relacién co-
mercial- debe soportar las medidas cautelares que se adopten judi-
cialmente en sede penal para esclarecer el hecho investigado; como
también responder, sea penal o civilmente, segiin sea el caso, por la
cuestion; c) la sentencia de fondo emitida el 11 de febrero de 2022
por el Juzg. 1era. Inst. CCy Fam. 3* de San Francisco, Cérdoba en
los caratulados “Urquia, Nicolas M. ¢/ Banco BBVA Argentina S.A.,
expte. 10176944, resefia que el banco al ofrecer a sus clientes un
nuevo modo de relacionarse comercialmente con él, debe procurar
como minimo la misma seguridad que si tal operatoria se realiza-
ra personalmente... no puede hacer cargar al consumidor con las
consecuencias de un servicio inadecuado en cuanto a la seguridad
que debe proveer y; d) la Cimara 2da. CyC, sala II por acuerdo del
5/5/2022 (TR LALEY AR/JUR/63863/2022) confirma la sentencia de
primera instancia que asigna responsabilidad a la entidad ban-
caria ante un supuesto de phishing, declarando ademds nulos los
contratos de préstamos y adelanto de haberes celebrados; todo ello
con sustento (entre otros argumentos) en la calidad de consumidor
hipervulnerable del actor.

* https://elpais.com/retina/2019/04/12/
tendencias/1555058434_379325.html;

https://www.vozdeamerica.com/a/autorregulacion-no-es-suficiente-para-
combatir-desinformacion-en-redes/6267600.html

Asi lo ha sefialado en octubre del afio pasado, por ejemplo, la secreta-
ria de prensa de la Casa Blanca dejando en claro que la administracién
de Biden procurard una mayor supervision federal de las empresas de
tecnologia que por ahora han logrado el control del discurso y la retd-
rica violenta o de odio en sus propias plataformas
(https://www.independentespanol.com/noticias/denunciante-facebook-fran-
ces-haugen-autoregulacion-b1932255.html).

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

“ ANON, Maria José; “Derecho y Sociedad”, trabajo publicado en In-
troduccién a la Teoria del Derecho, Obra Colectiva, Editorial Félix Va-
rela, La Habana 2006, pag. 82.

# De esta forma no podemos sino destacar nuevamente la importan-
cia de la vinculacién de los principios generales en materia de con-
sumo con los llamados entornos digitales, asi como lo acertado de la
propuesta de las Jornadas Nacionales en este sentido.

5 Res. Mercosur 36/2019, incorporada a nuestro derecho por la Res.
310/2020 SCI.



st Cabe recordar que para algunos autores la condicién de con-
sumidor digital implica per se la calidad de hipervulnerable
(MENDIETA, Ezequiel, "Reconocimiento Judicial de la categoria
de Consumidor Hipervulnerable. A propésito de la resolucién
139/2020", Revista de Derecho del Consumidor, 9, diciembre 2020,
Cita: [JCMXXXVI26 y "Transporte aéreo, comercio electrénico y
la proteccién del consumidor turista electrénico. Comentario al
fallo 'Despegar.com.ar SA c. GCBA s/ recurso directo sobre reso-
luciones de defensa al consumidor”, Revista de Derecho del Con-
sumidor, 8, abril 2020, Cita: [JCMXII100 y BAROCELLI, Sergio
Sebastidn en “Hacia una teoria general de las relaciones de con-
sumo en entornos digitales” en, Suplemento especial del diario
La Ley del 8 de noviembre de 2021 XXII Congreso Argentino de
Derecho del Consumidor “Hacia el Cédigo nacional de defensa
del consumidor”, p. 7).

52 Exptes. 3143-D-2020y 5156-D-2020.

En referencia al mismo puede consultarse, HERNANDEZ, Carlos
A.; JAPAZE, Ma. Belén; OSSOLA, Federico A.; SOZZO, Gonzalo; STI-
GLITZ, Gabriel A.; “Hacia el Cédigo de Defensa del Consumidor”, Pu-
blicado en: LA LEY 15/03/2021, 1.

53 RUIZ RUIZ, Ramoén; “La distincién entre reglas y principios y sus
implicaciones en la aplicacién del derecho”, en Rev. Derecho y Rea-
lidad Nam. 20 II semestre de 2012, Facultad de Derecho y Ciencias
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Sociales, UPTC ISSN: 1692-3936.

* PARRA, Sepulveda, Dario y CONCHA MACHUCA, Ricardo; “Inte-
ligencia artificial y derecho. Problemas, desafios y oportunidades”,
Vniversitas, vol. 70, 2021, Pontificia Universidad Javeriana,
https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V]/70%20
(2021)/82569129005/#fn101

55 Asi, por ejemplo en Espafia se elaboré un anteproyecto de ley con el
que el Ministerio de Consumo regularia los servicios de atencién al
cliente, similar en varios aspectos a la norma que analizamos
(https://www.20minutos.es/tecnologia/actualidad/adios-a-los-bots-
los-usuarios-podran-exigir-por-ley-ser-atendidos-por-personas-en-la-
banca-la-energia-o-la-telefonia-4950097/?s=09utm_source=whatsapp.
com&utm_medium=socialshareSutm_campaign=mobile_web)

y en Chile se encuentra actualmente en debate parlamentario una
ley que pretende tutelar los neuroderechos
(https://www.swissinfo.ch/spa/chile-aprueba-ley-para-proteger-los--neu-
roderechos--o-derechos-del-cerebro/46990688).

En nuestro pais un claro ejemplo de esta situacién se presenta
en la Resolucién 1033/2021 SCI que reglamente, entre otros as-
pectos, el uso por parte del proveedor de los llamados chatbots
o robots conversacionales y ya hemos citado precedentemente
el proyecto de regulacién de la actividad de los llamados in-
fluencers.
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