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Resumen

La temdtica del presente trabajo de investigacidon se encuentra motorizada por el
incuestionable uso de las nuevas vias de transmisién de la informacién, tanto por parte de
las personas humanas como las juridicas, sirviéndose de la tecnologia como columna
vertebral. Estas novedosas herramientas despiertan interés en el mundo juridico, desde el
momento en que se las concibe como nuevos canales que permiten exteriorizar la voluntad
y al brindar la posibilidad de que proveedores y consumidores lleven a cabo actos juridicos
en su plataforma.

El autor aborda la reaccién del derecho espafiol y el argentino frente a esta realidad. El
primero, fundamentalmente como resultado de la transposicion de normas dictadas por
érganos de la Unidn Europea y el segundo con la puesta en vigencia de su renovado y
unificado Cédigo Civil y Comercial, realizando una exposicién y comparacion sistematica de
lo que cada pais ofrece en materia de proteccién del consumidor y usuario en el marco de
los contratos electrénicos.

* Abogado por la Universidad de Buenos Aires (Argentina). Especialista en Contratos y Dafos
(Universidad de Salamanca). Especialista en responsabilidad civil médica (USAL). Profesor ayudante en
Derecho Civil y Derecho Procesal Civil y Comercial (UBA). Relator en la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil.
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THE CONSUMERS AS PART OF ELECTRONIC CONTRACTS. THEIR PROTECTION IN ARGENTINA
AND SPAIN

Abstract

The theme of the present paper is powered by the new routes of transmission of the
information, both by individuals and by legal entities that make use of technology as a
backbone. These novel tools interest the legal world, since they are conceived as new
channels that provide suppliers and consumers with the possibility of carrying out legal acts
in their platform.

The author deals with the reaction of Spanish and Argentine law to this reality. Spanish law
is fundamentally the result of the transposition of laws issued by the European Union
organs on this matter, while on Argentine law the matter relates to the entry into force of
the Civil and Commercial Code. The paper exposes and compares what both legal systems
offer in terms of consumer and user protection in the context of electronic contracts.

Keywords
Electronic commerce - electronic contracts — consumers — comparative law - technology -
Civil and Commercial Code
I Introduccion
La evolucién tecnoldgica global fue aportando a lo largo del tiempo distintas
herramientas, algunas de las cuales han cumplido su funcién de transmisién de datos desde
el comienzo y otras que, inicialmente direccionadas al almacenamiento y procesamiento

automatizado de datos, incorporaron procesos operativos mas complejos y empezaron a
brindar la posibilidad de establecer comunicaciones interpersonales.
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El mundo moderno fue testigo de invenciones tales como el telégrafo, el teléfono, el
télex y el fax, conformando cada uno de ellos una red de telecomunicaciones por la cual se
brindaba un servicio concreto.

Desde las primeras posibilidades de contacto entre aparatos informaticos enlazados
dentro de una misma red a través de determinados protocolos, la masificaciéon de los
ordenadores personales a partir de la década de 1980 dieron origen a una viral e incesante
interaccion entre las distintas redes de comunicacién, dando lugar al término hoy
popularmente conocido como Internet.

Internet se muestra como un fendmeno que rompe con todas las anteriores
concepciones. Es un vehiculo de transferencia masiva de datos e informacién que derribé
las fronteras de la intranet sin una infraestructura especialmente novedosa, y que en la
actualidad no se empaqueta en un dispositivo o prototipo en particular.

El paso hacia un mundo virtual, inmaterial, sin espacio, sin limites geograficos y
abierto permitié un nuevo plano de acercamiento entre distintos actores conectados a lo
largo y ancho del planeta. De ese modo nacié la posibilidad de servirse de internet para
llevar a cabo alli ciertos actos de la vida civil que se venian realizando en el mundo real,
fisico y palpable.

Los estimulos para ello son inobjetables, pues en las operaciones de intercambio se
hace infinita la cantidad de personas indeterminadas que pueden acceder a las ofertas
comerciales, existe una notable de reduccién de costos comerciales, no hay segmentos
horarios para realizar compraventas y existe la posibilidad de llevar en ese mismo medio un
acuerdo de voluntades. En distintas etapas, los Estados han ido advirtiendo la insuficiencia
del derecho entonces existente para abarcar por si solo las situaciones y los efectos
juridicos de las conductas que las personas ya estaban trasladando hacia las redes de
internet.

Al reconocer la nueva era de la sociedad de la informacidn, el Derecho se ocupd de
lo que se conoce como comercio electrénico, actividades caracterizadas por el medio
tecnoldgico que constituyen verdaderas relaciones juridicas, que pueden ser o no
comerciales, como asi también publicas o privadas (LORENZETTI, 2001: 52-53). Sin ese paso
dado por el Derecho, al desdibujar la incertidumbre generada por la irrupcién de la
intermediacién tecnoldgica respecto de los actos juridicos, la articulacién legislativa
protectoria de los consumidores y usuarios no hubiese podido ingresar con facilidad al
mundo en linea.
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Nos ocuparemos en este trabajo de los regimenes juridicos espafiol y argentino en
particular. En ambos paises, la defensa del consumidor nacié antes que la regulacién de la
contratacidn electrénica, aunque ambas tematicas tienen en la actualidad un ligamen tan
fntimo que conforman una doble via de estudio a lo largo del presente.

Il. El estatuto del consumidor

La trayectoria recorrida por las transacciones electrénicas se remonta a aquellas
realizadas entre empresas con intercambio de archivos informaticos, dando lugar a una
expresion difundida como B2B (“business-to-business”). Esta expresidon se contrapone al
término B2C como referente de aquella vinculacidn electrénica en donde el proveedor
interviene frente a un consumidor. Si bien ambas situaciones engloban supuestos de
derecho privado, la legislacion aplicable a dichas hipdtesis discurre en varios puntos por
caminos diferentes.

No podria ser otra la solucién en los paises convocados al presente trabajo, pues el
art. 169 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el art. 51 de la Constitucién
Espafiola y el art. 42 de la Constitucidn de la Nacién Argentina marcan a sus legisladores un
desafio permanente en la proteccién de los consumidores y usuarios, sustentando de ese
modo una variedad normativa dispuesta a integrar las relaciones de consumo.

En el territorio espafiol, conforme el Texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGCU, Real
Decreto Legislativo 1/2007 y sus modificatorias), se consideran consumidores o usuarios a
“las personas fisicas que actien con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesidn” y a “las personas juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que actden sin @nimo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o
empresarial” (art. 3). La inclusién en dicho dmbito subjetivo de las personas juridicas se
encontraba ya presente en la primigenia Ley 26/1984, en tanto la incorporacién de las
entidades sin dicha personalidad provino de la reforma hecha por la ley 3/2014, del 27 de
marzo, constituyendo estos dos supuestos en la actualidad una decisién soberana del
Estado espafiol que extiende el concepto mas alla del limite que las directivas comunitarias
europeas ponen en las personas fisicas.

En Argentina, la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor (LDC) denomina
actualmente consumidor a “la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social”, con la expresa prevision de que “queda equiparado al consumidor
quien, sin ser parte de una relacién de consumo, como consecuencia o en ocasién de ella,
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adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social” (art. 1, texto segtn ley 26.994, Anexo I,
punto 3.1). La misma linea sigue en el pafs el articulo 1092 del Cdédigo Civil y Comercial
(CCCN), vigente desde 2015.

Utilizaremos en adelante indistintamente los términos “empresario” y “proveedor”,
por tratarse en el lenguaje de cada pais, la misma figura con la cual el consumidor conforma
una relacién juridica. Es en ambos esquemas el sujeto de derecho que actta del lado de Ia
oferta en el mercado (LORENZETTI, 2015: 235).

Queda completamente fuera del régimen tuitivo el consumo empresarial, aquel en
el cual el empresario adquiere bienes muebles de otro empresario, con la finalidad de
usarlos en su explotacién o revenderlos, haciéndolo en el marco de su actividad econdmica
(BoTaNA GARCiA, 2014). Sentado ello, es claro que en ambos regimenes el empresario traza
también relaciones en las que adquiere la calidad juridica de consumidor cuando se vincula
con otro empresario pero ya fuera de su giro propiamente comercial, es decir adquiriendo
bienes o servicios cuyo destino no signifiquen su reingreso al mercado (FARINA, 2008: 46).

La proteccién de los consumidores que el Derecho estd decidido a reconocer no se
agota en una disposicién puntual, sino que asiste al fendmeno de la integracién normativa.
Surge claramente la intencién del legislador de crear una cobertura amplia e integral para el
consumidor, habilitando la posibilidad de tomar para cada caso preceptos que son ajenos a
la propia ley especifica, por lo que el estatuto del consumidor se compone de todas las
normas y principios del derecho privado patrimonial que sean aplicables a la relacién de
consumo (WAJNTRAUB, 2014: 105).

La ley argentina marca dicho rumbo en su art. 3, haciendo ademas especifica alusién
a su integracién con la Ley 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley 22.802 de Lealtad
Comercial. Los arts. 19 y 59 del TRLGCU cumplen el mismo objetivo; en particular, el
predmbulo del texto sefiala la existencia de otras normas no refundidas que, al regular
dmbitos sectoriales especificos, se alejan del nucleo bdsico de la proteccidon de los
consumidores y usuarios. Entre otras, lo son las leyes sobre servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electrénico, radiodifusién televisiva, garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios y crédito al consumo.

Como gran ejemplo de lo antedicho, los contratos con consumidores y usuarios que

incorporen condiciones generales de la contratacidon estan también sometidos a la ley
7/1998, del 13 de abril (art. 59, apartado 3), lo cual sera frecuente puesto que, en la gran
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mayoria de los casos, el contrato electrénico es un tipico contrato de adhesién (HocsmaN,
2010:376).

Se conforma en consecuencia un microsistema dentro del derecho privado, en
virtud del cual, junto con la norma bdsica de defensa de los consumidores concurren las
leyes generales y especiales que devienen aplicables a cada relacién de consumo. Esta
concepcién legal nos lleva a un estudio especializado de la proteccién del consumidor
dentro de los contratos que se celebran por vias electrénicas, mds aun si se asume que
dicha contratacidn es utilizada fundamentalmente para las operaciones de consumo
(WAJINTRAUB, 2000).

A raiz de la modificacién de la estructura contractual y el paso hacia una
contratacion por adhesidn, la informacién se transformé en una obligacién principal de las
empresas, siendo determinante para el asentimiento de los consumidores y usuarios frente
a las presiones impuestas por el mercado (LOVECE, 2009: 467).

Los regimenes presentes en ambos paises son firmes en exigir al empresario la
correcta provisién al consumidor o usuario de la correspondiente informacién en su idioma
y de forma gratuita durante el proceso formativo de la voluntad negocial y a lo largo de
toda la relacién de consumo.

Siempre al contenido de la publicidad o a las condiciones de la oferta se las tiene por
directamente incorporadas al contrato de consumo (articulo 8 LDC y articulo 61 TRLGCU) y
la obligacién de informar es tan determinante para la formacién de un vinculo de consumo
auténtico, que el TRLGCU se ocupa de delinear su contenido en distintas especialidades de
contratos con los consumidores, como veremos mas adelante.

El texto del articulo 4 de la LDC de acuerdo la ley 27.250 —hoy sin vigencia, pero
presente igualmente en el articulo 1100 del Cédigo Civil y Comercial— obligaba a suministrar
informacién cierta, clara y detallada sobre todo lo concerniente a las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee, las condiciones de su comercializacién y
toda otra condicién relevante para el contrato).

El TRLGCU tiene determinadas disposiciones aplicables a las practicas comerciales y
otras dirigidas a las relaciones de naturaleza contractual (art. 19, apartado 2, dlt. parr.). Nos
interesan estas ultimas, las cuales obligan al empresario, previo a todo vinculo, a brindar en
forma clara y comprensible aquella informacién relevante, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y
econdmicas. Junto con ello deberd también informar las principales caracteristicas del bien
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o servicio de que se trate y llenar el exhaustivo listado de demds datos que el art. 60
desarrolla: la especificacion del precio y su composicidn, la advertencia de posibles pagos
adicionales, los procedimientos de pago, la modalidad y fecha de entrega, las garantias y la
operatividad de los contenidos digitales que se utilizardn en la contratacién con més sus
requisitos técnicos.

Los deberes, obligaciones y cargas de comunicar o informar reconocen como
fundamento el principio general de la buena fe que debe presidir el negocio desde los tratos
preliminares hasta después del cumplimiento de todas las obligaciones (VALLESPINOS, 2010), ¥
adquieren una altisima relevancia en la dindmica de la relacién juridica de consumo, que
tiene en su génesis un desequilibrio en el conocimiento o la habilidad de sus integrantes.

En materia de informacién en el consumo, la reforma introducida por la ley
argentina 27.250 obligaba a proveer la informacidén a los consumidores en soporte fisico,
con opcidn de suplantar dicho soporte “si el consumidor o usuario optase de forma expresa
por utilizar cualquier otro medio alternativo de comunicacién que el proveedor ponga a
disposicion”.

Se sostenia en ese momento que, si bien el articulo 1094 del Cédigo Civil y Comercial
consagra el acceso al consumo sustentable como una de las grandes pautas para la
aplicacidon e interpretacién de las normas reguladoras de las relaciones de consumo, en
materia de informacién el ordenamiento legal habfa tomado partido entre el avance
tecnoldgico y la custodia del consumidor y decidido privilegiar el principio protectorio
(BAROCELLI, 2016).

La solucién normativa coexistia con la brecha tecnoldgica existente en el universo
de consumidores y usuarios. Se consideré por ello que la proteccién ambiental del art. 1094
no debia sacrificar la proteccidn de quien estd en situacidn de vulnerabilidad, de manera que
el derecho a la informacién debe adecuarse a la capacidad de comprensién del consumidor.
En definitiva, es su entera eleccién la forma en que desee recibirla, por lo que el legislador
habfa optado alli por un medio de difusién de la informacién que se presume mas favorable
y accesible al acreedor de los datos (Crovi, 2016: 1).

Posteriormente, el decreto 27/2018 realizé en esta materia una reforma pendular,
situando el soporte electrénico como el primordial a través del cual iba a proveerse la
informacién al consumidor, salvo determinacién distinta del proveedor u opcién del
consumidor por el soporte fisico. Reemplazé de este modo la visién inversa que dos afios
antes habia instaurado la ley 27.250, pero dicho decreto fue a su vez derogado por la ley
27.444, que no previd un nuevo texto sustitutivo sobre la materia.
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lll.  Principios del comercio electrénico

De la misma manera que ocurre con la regulacién protectoria del consumidor o
usuario, la utilizacién de los medios electrénicos tampoco aparece en el derecho como un
tema de interés cerrado en si mismo. Por el contrario, involucra todas las vertientes del
derecho material, escapando de la parcela del derecho privado, pero incluso dentro de este
Ultimo combinando cuestiones dispares pertenecientes a campos variados, como ser la
intimidad, la protecciéon de datos personales, lo contractual, la propiedad intelectual e
industrial, la imagen y el honor (MENENDEZ MATO, 2005).

El sinndmero de aspectos que la tematica despunta y que se ve traducido en otros
tantos actos legislativos, excede el objetivo del presente trabajo, por lo que nuestro
recorrido se concentrard en la respuesta que el Derecho brinda dentro del marco
contractual y, especialmente, dentro de los contratos celebrados con consumidores.

Las determinaciones normativas a través de las cuales el Derecho asimila estas
nuevas herramientas siguen el principio de neutralidad tecnoldgica, en virtud del cual la ley
no opta por un medio tecnoldgico determinado, y tiene por lo tanto suficiente virtualidad
para alcanzar futuras técnicas superadoras de las ya existentes. Se suele incluir en este
principio también el enfoque de las normas al no consultar el contenido ni la utilidad que se
le dé a la tecnologia, salvo para custodiar los derechos personalisimos y la seguridad
nacional.

La Directiva 2000/31/CE se propuso crear para Europa un auténtico espacio sin
fronteras en el dmbito de los servicios de la sociedad de la informacidn, dentro de lo cual a
su vez determind la necesidad de garantizar la seguridad juridica y la confianza de los
consumidores a través de un marco claro y general para determinados aspectos juridicos
del comercio electrénico en el mercado interior, lo que le valié la denominacién de
“Directiva sobre comercio electrénico”.

Por obra de dicha norma, los estados miembros de la Unidn Europea se encuentran
compelidos a contar con una legislacién que permita la celebracién de contratos por via
electrdnica (art. 9, apartado 1), lo que significé a su vez en el derecho espafiol la sancién de
la ley 34/2002 de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico (LSSI).
La LSSI tiene por “contrato celebrado por via electrénica” o “contrato electrénico” a todo
aquel en el que la oferta y la aceptacidn se transmiten por medio de equipos electrénicos de
tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones
(Anexo, letra h).
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En suelo argentino, por el contrario, la moderna legislaciéon de derecho privado no
se ocupé de definirlo, a pesar de que si lo hace con otros contratos (ALTERINI, 2015). Merecen
aqui ser realizadas dos aclaraciones para entender el camino adoptado por sus normas.

Por un lado, el cédigo argentino aborda el presente tépico dentro de los contratos
de consumo (Libro Tercero, Titulo 11I) y se vuelve a hacer una minima mencién en la LDC,
sobre la posibilidad de establecer relaciones de consumo cuya fuente provenga de los
medios electrénicos. El art. 1105 del cuerpo codificado incluye como medios de
comunicacion a distancia especialmente —y no taxativamente— a los postales,
electrdnicos, de telecomunicaciones, asi como los servicios de radio, televisién o prensa.

En segundo término, el resto de los supuestos —en donde no intervienen
consumidores y usuarios— no cuentan en la ley sustantiva con una enunciacién general
aplicable a los contratos electrénicos, no por descuido, sino como resultado de la ingeniosa
previsidn contenida en el art. 286 del Cddigo Civil y Comercial para los actos juridicos en los
que se deba cumplir la forma escrita. Dicho articulo especificamente sefiala que la expresidon
escrita “puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea
representado con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos”. El anterior
cddigo legal no prohibia la existencia de instrumentos que carezcan de soporte en papel
(LEiva FERNANDEZ, 2001), pero en la nueva normativa no hay una mencién puntual al uso de la
forma electrénica, recogiendo el principio de neutralidad tecnoldgica y dando libertad al
emisor para que, por medio de una declaracién de voluntad por escrito, elija el soporte en el
cual quiera dejar constancia, cuando ello sea posible.

La legislacién del pais habfa logrado de este modo cumplir buena parte de su
“Agenda Digital” impulsada por el entonces decreto 512/2009, norma en la cual se asumia la
necesidad de crear un marco juridico adecuado para el aprovechamiento de las nuevas
tecnologias en la sociedad de la informacién, asegurando la neutralidad y fijindose metas
de revisién y actualizacién de temas tales como la firma digital y el documento electrdnico,
la defensa del consumidor digital, el comercio electrénico, el gobierno electrénico, los
contratos virtuales, los derechos intelectuales en Internet y la emisiéon de moneda virtual.

Dicho programa fue recientemente sustituido por la “Agenda Digital Argentina”
impulsada por el decreto 966/2018, que se plantea justamente como primer objetivo
promover que los marcos juridicos permitan aprovechar las oportunidades digitales,
contemplando tratamiento adecuado de la informacién publica y privada.

Asimismo, desde 2014 el pais cuenta con la Ley 27.078 de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, pero con la afirmacién de la neutralidad reducida a
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asegurar el uso de la red de internet sin ningun tipo de restricciones o bloqueos directos o
indirectos. El Decreto 267/2015, con seria preocupacién porque el Derecho refleje la realidad
impuesta por la convergencia tecnoldgica, creé una comision para la reforma, actualizacidn
y unificacién de dicho régimen con el de los servicios de comunicacién audiovisual —
excluidos expresamente de la LSSI—, y colocé a ambos bajo una nueva autoridad
administrativa en materia de comunicaciones. Aunque exista en el futuro un desarrollo
normativo sobre ciertas tecnologias, las amplias directrices contenidas en el Cédigo Civil y
Comercial seguirdn dando lugar a una interminable cantidad de vias para celebrar contratos.

Asi como Argentina tiene a la forma electrénica especialmente incluida en los
contratos de consumo, la LSSI es perfectamente consciente de la utilidad que sus
disposiciones brindan en las relaciones de consumo, pues establece que los contratos
electrénicos quedaran también alcanzados por los Cddigos Civil y de Comercio y por las
demas normas civiles o mercantiles sobre contratos, “en especial, las normas de proteccién
de los consumidores y usuarios y de ordenacién de la actividad comercial” (art. 23, ap. 1, 2°
parr.). La integracién normativa que venimos resaltando se manifiesta con la inclusién de
los servicios de la sociedad de la informacién entre aquellos bienes o servicios de uso o
consumo comun, ordinario y generalizado que justifican una proteccién prioritaria de los
poderes publicos hacia los derechos de los consumidores y usuarios, cuando guarden
relacién directa con ellos (TRLGCU, art. 9; Real Decreto 1507/2000, del 1 de septiembre,
Anexo |; Ley 44/2006, del 29 de diciembre, disposicién final séptima y Orden SCO/453/2008,
del 14 de febrero).

A lo largo de su art. 23, la LSSI afirma el principio de equivalencia funcional, al
disponer que “los contratos celebrados por via electrénica producirdn todos los efectos
previstos por el ordenamiento juridico...” y que “siempre que la Ley exija que el contrato o
cualquier informacién relacionada con el mismo conste por escrito, este requisito se
entendera satisfecho si el contrato o la informacidn se contiene en un soporte electrénico”.

En el anteriormente referido art. 286 del CCCN, consta con claridad la equivalencia
de todos los soportes posibles, al no negarse el efecto juridico a una oferta o aceptacion
plasmada en un medio distinto al papel, a lo que debe adicionarse la igualdad de la firma
tradicional con la firma digital en los instrumentos generados por medios electrénicos (art.
288).

En lo que respecta en si al contrato de consumo, el articulo 1106 reza: “Siempre que
en este CAdigo o en leyes especiales se exija que el contrato conste por escrito, este
requisito se debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario contiene
un soporte electrénico u otra tecnologia similar”. Se ha dicho por ello que la ley no define el
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contrato electrénico pero pareciera estar solamente consignando el cumplimiento por via
electrdnica del requisito formal de escritura del contrato de consumo (ALTERINI, 2015).

De esta manera, las normas establecen que ante la exigencia de que un acto juridico
sea instrumentado en forma escrita y autdgrafa, queda cumplida con su instrumentacion
electrdénica a través de un mensaje de datos, con independencia del contenido, dimensién,
alcance y finalidad del acto asi plasmado. En definitiva, los efectos juridicos apetecidos por
el emisor de la declaracién se producen sin que interese el soporte en el que conste la
declaracion (ETCHEVERRY e ILLESCAS ORTIZ, 2010).

Este reconocimiento en un pie de igualdad nos lleva a comprender la extensién que
las reglas gobernadoras del contrato tienen sobre el uso de las herramientas electrénicas,
ya que los contratos electrénicos no se definen por su objeto sino por el medio empleado
para su realizacion (FERNANDEZ DELPECH, 2014). Se busca a fin de cuentas favorecer su
nacimiento, con plena eficacia juridica, al igual que aquel contrato concebido bajo las
tradicionales formas escritas de los actos privados.

La contratacion electrénica ha merecido la mirada del legislador para facilitar su
funcionamiento, pero su insercién normativa no termina engendrando ninguna nueva
6rbita ni tipologfa contractual dentro del derecho privado. Como expresién del principio de
inalteracién del derecho preexistente de obligaciones y contratos, se ha dicho que la
electrdnica “es iinicamente un nuevo soporte sobre el que se transmite la voluntad humana
y no ha de dar lugar a un nuevo derecho regulador de la misma. Asi, los elementos
esenciales del negocio juridico y la tipologfa contractual no sufren variacién alguna por la
intromision de ésta en nuestra vida” (BATUECAS CALETRIO, 2004: 3). Es el motivo por el cual los
contratos por medios electrénicos tendran validez para generar efectos juridicos “cuando
concurran el consentimiento y los demas requisitos necesarios para su validez” (LSSI, art.

23).

En esencia, en el comercio electrénico nos encontramos frente a los mismos
contratos que desde antafio concibe y estudia el derecho privado, como asi frente a la
misma relativizacién que la ley fue haciendo de la autonomia de la voluntad, aunque mucho
mas patente en el caso de los contratos celebrados con los consumidores.

IV. Contratacién a distancia
Hay diversas formas por las que un consumidor y un proveedor pueden coordinar

sus voluntades y perfeccionar un contrato. El consumidor puede concurrir a uno de los
locales del empresario, informarse sobre un producto, seleccionarlo, pagarlo y retirarse con
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lo que comprd; puede también comunicarse telefénicamente, informarse y exteriorizar su
voluntad para adquirir un bien o servicio que pagara por algun medio no presencial; y en
nuestros tiempos de la sociedad de la informacién, puede ademas ingresar al sitio web del
prestador, consultar sus distintos productos, ver imagenes y descripciones, clickear en un
determinado sector para solicitarlo y, eventualmente, abonarlo.

Los dos ultimos supuestos —con mds la venta por correo, hoy en retroceso frente a
medios mas veloces y ventajosos— son ejemplos de una modalidad de contratar en donde
las partes no se encuentran fisicamente reunidas en el mismo sitio. Nos referimos a los
contratos a distancia, aquellos que se celebran sin la presencia fisica simultdnea del
empresario y del consumidor y mediante la utilizacidn exclusiva —hasta el momento de la
propia celebracion— de una técnica de comunicacion a distancia (TRLGCU, art. 92, apartado

1).

En las relaciones de consumo legisladas en Argentina, se utilizé una redaccién casi
idéntica a la espafiola, al definirlos en el art. 1105 del Cddigo Civil y Comercial, aunque su
fuente no parece estar en Espafia ni la Unidn Europea sino en el paragrafo 312c
(Fernabsatzvertrage) del Cédigo Civil de Alemania (STiGLITZ, 2014). La LDC, en su art. 33 de
“venta por correspondencia y otras”, incluye en paralelo los casos en que “la propuesta se
efectlia por medio postal, telecomunicaciones, electrénico o similar y la respuesta a la
misma se realiza por iguales medios”.

Espafia y Argentina tienen demarcada la diferencia conceptual entre la contratacion
a distancia y la efectuada fuera del establecimiento comercial: en esta ultima, el consumidor
no concurre en busca de un producto o servicio determinado, sino que lo termina
adquiriendo tras haber sido abordado o sorprendido por el empresario en la calle, en su
trabajo, en su propio domicilio o en alguna otra ocasién inesperada, mediante técnicas no
ortodoxas de venta, pero en tal caso si se verifica una presencia fisica simultanea de ambas
partes y por lo tanto ellas no se sirven de ningtin medio de comunicacidn a distancia para
transmitir la oferta y la aceptacion.

El contrato electrénico es una especie o modalidad de contratacién a distancia,
aunque su régimen juridico esta fragmentado o disperso y depende de la naturaleza de la
prestacidn de que se trate y de la cualidad subjetiva de los contratantes (VATTIER FUENZALIDA,
2001).

La Directiva 2011/83/CE deja muy claro en su articulo 6.8 que los requisitos de

informacidn en estos contratos son adicionales a aquellos contenidos en la directiva sobre
comercio electrénico, pero que prevalecera sobre la segunda en caso de conflicto acerca
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del contenido o modo en que debe proporcionarse la informacién. Por ello, en Espafa,
cuando la técnica de comunicacién a distancia utilizada es un medio electrénico, rige
también la LSSI, y lo hace de modo preferente a la propia regulacién de la contratacidén a
distancia con consumidores, salvo en lo que se refiriera al contenido y modo de
proporcionar la informacién al consumidor o usuario, en cuyo caso si prevaleceran las reglas
del TRLGCU (arts. 94 y 97, apartado 7).

Por obra de la directiva recién indicada y la consecuente sancién de la ley 3/2014, del
27 de marzo, el TRLGCU pasé a tener un régimen legal comdn en materia de proteccién de
los consumidores en los contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles. Dicha directiva habifa decidido en un comienzo dejar
fuera de su alcance la regulacién de los viajes combinados —que en su momento eran
objeto de la Directiva 90/314/CEE—, por ya incluir ésta numerosas normas de proteccién de
los consumidores. Con el nacimiento de la nueva regulacion comunitaria sobre viajes
combinados, la Directiva (UE) 2015/2302 —pronta a ser incorporada al régimen nacional
espafiol— mantuvo dicha exclusién pero establecid la aplicabilidad de las obligaciones de
informacién destinadas a asegurar que el consumidor comprenda la obligacién de pago que
acarrea la operacién que se encuentra realizando y los eventuales pagos adicionales.

Los contratos a distancia constituyen actualmente una de las férmulas juridicas mas
importantes y con mayor futuro dentro del comercio minorista (BOTANA GARCiA, 2014). La
inteligencia de las normas en ambos paises es similar, pero una accién cotidiana de sus
ciudadanos curiosamente no comparte la misma solucidn legislativa: la compra por internet
de productos alimenticios, bebidas u otros bienes de consumo corriente en el hogar, con la
posterior distribucién o entrega fisica regular de los productos elegidos en el domicilio del
consumidor, no queda en Espafa bajo el cono de la contratacién a distancia (TRLGCU, art.
93, apartado j) mientras que en Argentina si, en la medida que la posterior entrega ha de
entenderse como un acto ejecutorio del contrato previamente celebrado a distancia y no
exista ninguna previsién normativa que sugiera lo contrario.

Mientras en nuestro pais el art. 1107 del Cddigo Civil y Comercial expresa las
obligaciones de informacién que se suman por el hecho de ser un contrato a distancia, en el
reino espafiol el TRLGCU lo hace en el art. 97. Ademas, el proveedor ibérico deberd guiar al
consumidor en los pasos que deberd seguir para celebrar el contrato e informar los medios
técnicos que se encuentran a disposicion para corregir eventuales errores en la introduccién
de los datos, lo cual se cumple con su indicacién permanente dentro del sitio web. No
obstante, cuando el servicio de contratacidn electrdnica esta disefiado para su acceso
mediante dispositivos con pantallas de formato reducido, se deberd proveer en forma
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permanente la direccién de internet en donde dicha informacidn se encuentra a disposicién
(LSSI, art. 27).

Por otro lado, en el ambito del Mercosur —del cual Argentina forma parte desde su
fundacién en 1991— la Resolucién N° 21/2004 GMC determind la informacién que el
proveedor debe brindar a los consumidores en su sitio de internet en operaciones de
comercio electrénico, tales como los datos comerciales del propio empresario, las
caracteristicas y disponibilidad del producto o servicio ofrecido, las condiciones de
contratacidn junto a las eventuales restricciones, la advertencia sobre posibles riesgos del
producto o servicio y la modalidad y responsabilidad por la entrega, entre otros. No
obstante haber sido incorporada al derecho interno del pais mediante la Resolucién
104/2005 de la Secretaria de Coordinacién Técnica del Ministerio de Economia y Produccidn,
la Resolucién no tiene vigencia ni fuerza real en la esfera de la integracién regional mientras
no se encuentre incorporada en los ordenamientos juridicos de la totalidad de los paises.

La obligacion de informar sobre el derecho de desistimiento con que cuenta el
consumidor adquiere enormes dimensiones en los contratos a distancia de los dos paises.
Dicha posibilidad no apunta tanto a brindarle al consumidor un periodo de reflexién —lo
que es mas propio de los contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil, en
donde existid una venta agresiva de parte del empresario— sino a dar un periodo de prueba
en el cual el consumidor pueda corroborar si el bien recibido se corresponde con las
expectativas que se formd al momento de contratar electrénicamente, pues en tal caso no
tuvo frente a si un ejemplar para examinarlo antes de prestar su aceptacién a la oferta
comercial.

La facultad de desistir o revocar su aceptacién opera como un derecho discrecional
o potestativo que puede ser ejercido sin necesidad de expresar motivo ni justificacion
alguna y sin que acarree ninguna responsabilidad, en la medida que se ajuste a la norma que
lo regula (PARELLADA, 2011). En el derecho ibérico transcurre tanto en el genérico art. 60
como en el especifico art. 97 del TRLGCU, y en el Cédigo Civil y Comercial argentino queda
particularmente indicado que la facultad de revocar la aceptacion debe estar incluida en
caracteres destacados en cada documento de negociacidn o en el propio documento que
instrumenta el contrato y ubicada como disposicidon inmediatamente anterior a la firma del
consumidor o usuario (art. 1111).

Continda vigente en nuestro territorio la Resolucién 906/1998 de la ex Secretarfa de
Industria, Comercio y Minerfa, que es previa a esta Ultima prevision del nuevo cddigo
nacional, pero cuyo contenido se adapta cémodamente y de hecho aporta mucha utilidad
para la concrecidn de la informacién pertinente. Su articulo 4 expresa una férmula uniforme
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bajo la cual se hace cominmente saber el derecho que asiste al consumidor para revocar su
aceptacién —aunque consignandose alli el plazo de cinco dias que rigid hasta el afio 2008—
. En concordancia, su articulo 3 ordena que los textos o informaciones que por imperativo
legal deban incluirse en forma destacada, notoria u ostensible, se consignen en negrita
(block) y con caracteres tipograficos con un tamafio no menor a una vez y media el que
resulte utilizado en el cuerpo o texto general del documento.

El periodo dentro del cual es posible, en Argentina, revocar la aceptacién es de diez
dias naturales desde la celebracién del contrato, de acuerdo al art. 34 de la LDCYy al art. 1110
del Cédigo Civil y Comercial. El periodo corre incluso ante su falta de informacion previa (art.
1111 “in fine”) y se ejerce bajo notificacidn escrita, electrénica o similar dirigida al proveedor
o bien directamente devolviendo la cosa dentro del citado plazo (art. 1112).

El derecho de desistimiento en un contrato a distancia bajo la ley espafiola persiste,
en cambio, durante catorce dias naturales, a contar desde el dia de celebracién del contrato
cuando el objeto del contrato es un servicio o bien desde el dia en que el consumidor
acceda a la posesién del bien en el caso de una compraventa. El formulario o modelo bajo el
cual puede ser ejercido este derecho, debe haber sido provisto previamente entre la
informacidn preliminar y debe constar en el soporte duradero que integra la informacién de
la oferta o bien la confirmacién del contrato. En caso de no haberse informado la existencia
de dicho derecho desde la etapa precontractual, la norma prevé una fuerte sancidn,
extendiendo el plazo por doce meses mds (TRLGCU, art. 97, apartado 1.i, art. 98, apartados 1
y 7, art. 102 y arts. 104 y 105).

La LSSl acabé con la disimil solucién que los cddigos en lo civil y en lo mercantil de
Espafia brindaban para determinar el momento de perfeccionamiento de los contratos
celebrados por carta. El art. 1262 del Cddigo Civil de dicho pais adheria a la teoria del
conocimiento, obligando al oferente desde que sabia que su oferta habfa sido aceptada.

Con la reforma efectuada, se abandond la tradicional distincién entre contratos
entre presentes y entre ausentes, planteando la cuestién en términos mds realistas y
actuales, refiriéndose ahora a los contratos entre personas distantes (“halldndose en
lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd...”). El articulo en su redaccion
actual muestra por un lado a los contratos de formacidn instantanea y por otro a los de
formacién sucesiva, por lo que el momento de nacimiento de un contrato vendra
condicionado por el medio de comunicacién que los contratantes utilicen para manifestar
sus declaraciones de voluntad.
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En los contratos de formacidn sucesiva, la aceptacién se produce en un momento
cronoldgico posterior a la oferta, y alli funciona el sistema de la cognicién “matizada” —
posicién no pacifica en la doctrina—, pues se equipara al conocimiento a la posibilidad de su
conocimiento (“hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe”). No
obstante, si el proponente, a pesar de su conducta ajustada a la buena fe, no puede conocer
la declaracidn ya recibida del aceptante, la conclusién del contrato se traslada al momento
en el que el oferente conoce la aceptacion, principio general que sdlo tiene excepcidn
cuando los contratos son celebrados mediante dispositivos automaticos (DE CUEVILLAS
MaT0z21, 2005).

Efectivamente, el nuevo art. 1262 ibérico finaliza precisando: “En los contratos
celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta
la aceptacion”. El texto debiera mencionar, mas apropiadamente, “dispositivos
informdticos” (Ruiz MuRoz, 2010). La legislacién espafiola adoptd el criterio de la recepcidn,
pero en los contratos electrénicos que son de nuestro interés, el contrato quedard
perfeccionado cuando el aceptante —en nuestra hipdtesis, el consumidor— transmite su
voluntad.

En la Argentina ya se venia sosteniendo que el “apretdn de manos electrénico” en el
que el intercambio entre la oferta y su aceptacion se hayan producido de manera inmediata
o instantdnea, sea por via manual o automatica, se trata de un contrato entre presentes (DE
FiLppo, 1999). De alli que la contratacién electrénica en la que no habfa existido una
conexion en tiempo real (“offline”) quedase comprendida dentro de los contratos entre
ausentes.’

El nuevo Cddigo Civil y Comercial del pais sigue teniendo la diagramacion de
contratos entre presentes y entre ausentes (art. 980), pero continta siendo claro que no es
la distancia fisica la que determina una u otra forma de contratacién sino la distancia
juridica, propia del contrato entre ausentes. Adicionalmente, al establecer que la oferta
hecha a una persona presente o formulada por un medio de comunicacién instantaneo, sin
fijacion de plazo, sélo puede ser aceptada inmediatamente (art. 974), ninguna duda hay de
que seguimos hablando de contratos entre presentes. Como corolario de ello, la aceptacion

' XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, septiembre de 2001, Comisién N° 3, “El
consentimiento y los medios informaticos”, consultado el 20/04/2018 en
http://www.eco.unlpam.edu.ar/objetos/materias/abogacia/2-ano/derecho-civil-i/aportes-
teoricos/XVIlI%20Jornadas%20Nacionales%20de%20Derecho%20Civil.pdf
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perfecciona el contrato en el momento en que es manifestada (art. 980, inciso a), igual que
en Espafa.

Es muy visible que en ambos paises el consumidor puede correr con la seguridad de
que una vez que dio el click o la aceptacién definitiva en la pantalla, quedd reunido el
consentimiento creador del vinculo contractual, no obstante lo cual el oferente carga con la
obligacion adicional de hacer conocer al consumidor la recepcién de su aceptacion (LSSI,
art. 28; Cddigo Civil y Comercial argentino, art. 1108).

V. Confianza online y soluciones alternativas

La equivalencia funcional que consagran las normas brindan certeza a las partes de
un contrato electrénico: el efecto juridico buscado se producird y quedard plenamente
reconocido por el Derecho aunque ellas no registren su operatoria en el tradicional soporte
papel. Pero por otro lado, los mecanismos electrénicos generan la dificultad de identificar a
la contraparte, y por lo tanto no pueden asegurar su identidad ni su capacidad.

Los organismos europeos muestran seguidamente en los fundamentos de sus
Directivas y Reglamentos el poco provecho que tiene el comercio electrénico y
paralelamente se plantea en los textos doctrinarios la desconfianza que la utilizacién de los
medios electrénicos despierta en la masa de consumidores.

Algunos autores se han referido al término comercio electrénico incompleto para
categorizar dentro de él el intercambio de datos en donde se perfecciona el contrato, pero
otras etapas de la transaccién, como el pago, se realizan fuera del sistema. En nuestro pais
se sefialé en un momento a Mercado Libre como una de las pocas empresas que realizan
comercio electrénico completo (FERNANDEZ DELPECH, 2014), pero en la actualidad la lista se
acrecienta incesantemente.

La ley espafiola 56/2007, del 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad
de la Informacidn, sostiene en su predmbulo que la LSSI y la Ley 59/2003, del 19 de
diciembre, sobre firma electrénica, constituyen dos piezas angulares del marco juridico en el
que se desenvuelve el desarrollo de la sociedad de la informacién.

El pafs europeo tiene una voluntad legislativa de encaminar la solucién dentro del
comercio electrénico. En primer lugar, porque por imperio del art. 97, apartados 1.b, 1.c y
1.d, del TRLGCU, el empresario tiene obligacién de exhibir en su sitio web de oferta
comercial su identidad y nombre comercial, direccién completa del establecimiento o sede,
numero de teléfono y la direccién de e-mail para un rdpido contacto.
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En segundo lugar, la autoridad gubernamental espafiola emite documentos de
identificacion que tienen incorporados chips en donde se almacenan certificados
electrénicos que el ciudadano debe activar en sencillos tramites en la web y que, de
acuerdo a la evolucidn de su implantacién, es de esperar que tomen un sentido muy
concreto en el perfeccionamiento de los contratos electrénicos. Se prevé expresamente
que “la firma electrdnica realizada a través del Documento Nacional de Identidad tendra
respecto de los datos consignados en forma electrénica el mismo valor que la firma
manuscrita en relacién con los consignados en papel” (Real Decreto 1553/2005, del 23 de
diciembre, art. 1, apartado 5).

La Argentina, desde su decreto nacional 1501/2009 y sus sucesivas
reglamentaciones, viré hacia la completa confecciéon digital de los documentos de
identidad, y la maxima tecnologia que ha logrado incorporar en ellos son los cédigos
bidimensionales pdf417, capaces de llegar a almacenar incluso las huellas digitales de su
portador. No cuenta en cambio, con ningin modo de identificacidn por tecnologia de
contacto y no tiene aun una utilidad real y concreta para los medios virtuales de transmision
de informacion.

Lo que en Espafia se denomina firma electrdnica avanzada, en Argentina es una firma
digital y esta prevista en la ley 25.506, pero al no encontrarse los certificados digitales de
firma adosados a ningin documento propio del ciudadano, cada interesado en contar con
dicha firma debe gestionar el propio. No obstante, es cada vez mas utilizada dentro de la
Administracién Publica.

Espafia también cuenta con un sistema de distintivo publico de confianza en los
servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrdnico, regulado por el Real
Decreto 1163/2005. Este sistema puede ser utilizado por los prestadores que adhieran a
cddigos de conducta compatibles con las condiciones que el decreto establece. El
resultante distintivo publico de confianza en linea es concedido y retirado por el érgano
competente en materia de consumo de la comunidad auténoma en que esté domiciliada la
entidad promotora del cédigo, con validez nacional de su decisién. En particular, pueden
exhibir dicho distintivo prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que
ofrezcan a los consumidores y usuarios garantias que mejoren o incrementen las
reconocidas por el ordenamiento juridico.

La Argentina, por su parte, se encuentra en plena consolidacién de la contratacion
electrdnica, realidad que refleja la Cdmara Argentina de Comercio Electrénico en sus
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comunicados.? Este organismo promueve dentro de su dmbito de influencia un sello de
confianza propio que se encuentra a su vez nucleado en el Instituto Latinoamericano de
Comercio Electrénico, aunque no existe en su pais una infraestructura legal para dichos
distintivos.

El prestador de servicios espafiol de la sociedad de la informacién puede adherirse
voluntariamente a cddigos de conducta que, en su caso, deberd exhibir en su web, y
aquellos que afecten a los consumidores y usuarios deberdn ademas ajustarse a los cédigos
de practica comercial previstos por el Capitulo V de la Ley 3/1991, del 10 de enero, de
Competencia Desleal, reformado por la Ley 29/2009 (LSSI, arts. 10, apartado 1.g, y 18,
apartado 1). El distintivo de confianza hispano exige, como dijimos, una serie de requisitos
que tienen que llenar los cédigos de conducta que comparta el prestador de estos servicios.

Es atil poner en claro la interrelacidn que el real decreto diagrama entre la obtencidn
del distintivo online y la admisién por parte del empresario de soluciones a conflictos con
los consumidores que no deban necesariamente tramitar ante las oficinas del Poder
Judicial. Asi es que entre los requisitos para obtener el mencionado sello distintivo se
encuentra la adhesidn al arbitraje de consumo ibérico o a algun otro sistema de resolucién
extrajudicial de conflictos avalado por la Comisién Europea.

En aquel pais, el Sistema Arbitral de Consumo, actualmente legislado en el Real
Decreto 231/2008, del 15 de febrero, ordena a los colegios arbitrales a resolver los conflictos
en base a los principios de equidad, salvo que las partes hubieren exteriorizado en forma
expresa su voluntad de resolverlos de acuerdo a derecho; permite la intervencién de un
arbitro Unico si las partes y la Junta Arbitral lo deciden, siempre que la controversia sea
inferior a los trescientos euros y la falta de complejidad del asunto lo aconseje. Prevé
ademads el arbitraje de consumo electrénico que puede ofrecer la Junta Arbitral de cada
territorio, en donde se utiliza la firma electrénica y el procedimiento se sustancia
integramente de manera virtual, incluidas las notificaciones, sin perjuicio de que alguna
actuacion pueda exigir el uso de medios tradicionales.

Como aporte estadistico, la Junta Arbitral de Consumo de Castilla y Ledn logrd
poner fin al 75,8% de los 1.413 diferendos entre consumidores y empresas en los que tuvo

2 http://www.cace.org.ar/comunicados/el-comercio-electronico-en-argentina-facturo-102-700-millones-
durante-2016/, consultado el 20/05/2018.
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efectiva intervencién a lo largo del afio 2016, la mayoria de ellos a través de un colegio
arbitral y con una media de dos meses entre su constitucién y la emisién del laudo.3

Al dictar la Directiva 2013/11/UE, las autoridades comunitarias se manifestaron
preocupadas por la falta de un desarrollo suficiente y coherente en relacién con la
resolucién alternativa de litigios. En el considerando 6 expresaron: “Las disparidades en
términos de cobertura, calidad y conocimiento de la resolucién alternativa de litigios en los
distintos Estados miembros constituyen un obstdculo para el mercado interior y se hallan
entre las razones por las cuales muchos consumidores se abstienen de comprar mas alla de
las fronteras y no confian en que los posibles litigios con los comerciantes puedan
resolverse de un modo sencillo, rapido y asequible. Por los mismos motivos, podria suceder
que los comerciantes se abstengan de vender sus productos a los consumidores de otros
Estados miembros en los que el acceso a procedimientos de resolucién alternativa de alta
calidad sea insuficiente. Ademas, los comerciantes establecidos en un Estado miembro en el
que no se cuente con suficientes procedimientos de resolucién alternativa de alta calidad se
ven en una posicién de desventaja competitiva respecto de los comerciantes que si tienen
acceso a tales procedimientos y pueden, por consiguiente, resolver los litigios con
consumidores de manera mas rapida y econémica”.

La realidad descripta es uno de los motivos por los cuales algunos proveedores o
empresarios delinean un ‘“geobloqueo” en la oferta electrénica de sus productos,
programando redireccionamientos dentro de la pagina web que impiden que los residentes
en un Estado de la Unién puedan acceder a lo ofertado en otro pais de la comunidad. La
Comisién Europea ha decidido ir contra este tipo de conductas mediante la propuesta de
tres Reglamentos.4

La Directiva 2013/11/UE y el Reglamento (UE) 524/2013 hicieron un frente comun y
complementario en la adopcién de medidas concretas para promover el arbitraje en suelo
europeo. En ellos se reconoce la ineficacia de la justicia tradicional para dar soluciones a la
problemdtica derivada de las relaciones de consumo, en relacién con la duracién y coste de
los procedimientos judiciales, frente al limitado valor econédmico de las reclamaciones
(VALBUENA GONZALEZ, 2015).

3 www.comunicacion.jcyl.es/web/jcyl/Comunicacion/es/PlantillatooDetalle/1284721258155/ [12847214487
09/comunicacién, consultado el 20/05/2018.
4 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-1887_es.htm, consultado el 20/05/2018.

94



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, nimero 6 (2018)
GIUNTI, D. - El consumidor como parte en los contratos electrdnicos..., pp. 75-100

El mencionado reglamento cred una plataforma de resolucién de litigios en linea en
el dmbito de la Unidn Europea para todo el comercio electrénico, la cual se encuentra
actualmente en pleno funcionamiento5 y a la cual se arriba desde los links que deben
mostrar en sus sitios web los empresarios europeos que celebren contratos de
compraventa o de prestacién de servicios en linea (art. 14). En su primer afio de actividad,
mas de veinticuatro mil consumidores europeos se interesaron por dicha plataforma en
blsqueda de una solucién a sus reclamos.®

Por intermedio de la ley espafola 7/2017, del 2 de noviembre, fue transpuesta la
Directiva 2013/11/UE de resolucién alternativa de conflictos de cardcter nacional o
transfronterizo, surgidos entre un consumidor y un empresario establecidos en la Unidn
Europea, con ocasién o como consecuencia de un contrato de compraventa o de prestacion
de servicios, celebrado o no a través de internet, independientemente del sector econémico
al que correspondan.

La nueva norma abre la posibilidad a que los procedimientos de resolucién
alternativa de litigios de consumo sean llevados por personas fisicas o entidades de
naturaleza publica o privada establecidos de manera duradera en Espafia y que, tras ser
acreditadas, compongan el listado nacional de entidades que elabore la Agencia Espafiola
de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricién. Asimismo, aunque se encontraba previsto
que tuvieran un coste simbdlico para los consumidores —avalado por el art. 8 de la
Directiva— finalmente se declaré su completa gratuidad.

Se permite que personas empleadas o retribuidas exclusivamente por el empresario
reclamado, por una organizacién profesional o por una asociacién empresarial de la que sea
miembro el empresario reclamado, puedan igualmente ser designadas como encargadas de
la resolucién del litigio con el cumplimiento de ciertas garantias adicionales de
imparcialidad, lo que ya en su versién como Anteproyecto habia merecido una muy dura
objecién de parte del Consejo de Consumidores y Usuarios.”

No obstante, debe destacarse el fuerte énfasis protectorio que contiene el art. 13 de
la ley, inspirado en el art. 10 del instrumento comunitario, al otorgar un tratamiento dispar a

5 http://europa.eu/youreurope/citizens/consumers/consumers-dispute-resolution/out-of-court-
procedures/index_es.htm, consultado el 20/05/2018.

& http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-727_es.htm, consultado el 20/05/2018.

7 Consejo de Consumidores y Usuarios, Memoria 2015, pags. 39/40, www.consumo-
ccu.es/dictamenes/memoria2015.pdf, consultado el 20/05/2018.
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los convenios que, antes de surgir el conflicto, hayan suscrito el consumidor y el empresario
sometiéndose a un procedimiento de resolucidn alternativa con resultado no vinculante. En
tales casos, al consumidor no se lo entenderd obligado por dichos acuerdos, pero al
empresario si. El criterio mas amplio se refleja en el actualmente vigente art. 57, apartado 4,
del TRLGCU con relacién al compromiso arbitral.

Por iniciativa de la LDC argentina, nacid en 1998 el Sistema Nacional de Arbitraje de
Consumo, de caracter gratuito y de eleccién voluntaria para el consumidor luego de surgir la
controversia, por lo que no cuentan con validez los compromisos arbitrales previos que este
ultimo haya asumido (BERSTEN, 2003). Dichos tribunales de arbitraje deciden la controversia
segun equidad, salvo que las partes decidan que se lo haga en derecho (decreto 276/1998).
Posteriormente, el decreto 65/2018 introdujo una innovacién en el sistema mediante la
creacion del arbitraje electrénico, que se inicia y sustancia integramente de manera
electrénica y mediante un tribunal unipersonal, dotando de agilidad al mecanismo.

De todos modos, en Argentina la solucién extrajudicial de conflictos en el consumo
no es un estimulo para poder utilizar un sello de confianza electrénica —sélo permite un
distintivo oficial de adhesién al propio sistema de arbitraje—, sino que desde la sancién de
la ley 26.993 constituye en todo el pais una instancia obligatoria y previa a todo reclamo
ante autoridades administrativas o judiciales en los casos en donde el monto reclamado no
supere los cincuenta y cinco salarios minimos.

Desde el afno 2015 funciona el Servicio de Conciliacidén Previa en las Relaciones de
Consumo (COPRECQ), y ya tiene implantada la posibilidad de encauzar electrénicamente —
igual que en Espafia— la peticién y las distintas notificaciones de este método de resolucién
de conflictos. Paralelamente, se crearon la Auditoria en las Relaciones de Consumo vy, en el
ambito de la ciudad de Buenos Aires, juzgados especializados en consumo, aunque ninguno
de ellos se encuentra todavia en funcionamiento.

VI. Conclusiones

La recepcidn legislativa de las nuevas herramientas tecnoldgicas ocurrié en Espafia y
en Argentina en distintos momentos histéricos y en diferentes contextos. Buena parte del
disefio legal espafiol responde a la transposicion de sucesivas directivas emanadas de la
Unién Europea, mientras que Argentina renovd y actualizé su derecho privado en 2015 de
manera completamente auténoma.

Ambos paises venian trabajando en el reconocimiento legislativo de la asimetria
presente en las relaciones de consumo y sus regulaciones en diversos sectores fueron de a
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poco conformando en su derecho interno un microsistema de defensa del consumo. El
régimen de consumo de ambos Estados, asimismo, disefié tribunales arbitrales para la
resolucién alternativa de los conflictos que se susciten entre empresarios y consumidores o
usuarios. Estos tribunales tuvieron un desempefio tibio y fueron de instancia voluntaria,
aunque ya no lo son en Argentina por la instalacién de un nuevo servicio de conciliacién
obligatoria en relaciones de consumo.

La normativa de proteccién al consumidor experimentd la posterior irrupcién de la
regulacién sobre la sociedad de la informacién y el comercio electrénico, que se establecid
en armonia con los principios de equivalencia funcional, neutralidad tecnoldgica e
inalteracién del derecho preexistente de obligaciones y contratos. Una via alternativa por la
cual era posible establecer relaciones entre personas y por lo tanto un nuevo espacio capaz
de canalizar una exteriorizacién de voluntad y transmitirla, encontré lugar en la legislacion
de cada pais. Espafia se ocupé de amparar la confianza en linea mediante la promocién de
distintivos, mientras que las autoridades publicas argentinas no establecieron ninguna
medida de ese estilo.

Si bien el derecho espafiol reacciond a estas tematicas antes que lo hiciera la
Argentina, ambos paises exhiben en la actualidad una rica interrelaciédn normativa
claramente dirigida al resguardo de los derechos e intereses de quienes se valen de las
modernas y abiertas herramientas electrénicas de comunicacién para contratar con
empresarios o proveedores de bienes para consumo final.

Es comun en dichos Estados la concepcidn normativa de los contratos a distancia en
razon de la utilizacién de métodos electrénicos para la trasmisién de la oferta y de su
aceptacioén, una nueva determinacién dentro de la teoria del contrato que corrié el foco de
la tajante divisidn de contratos entre presentes y entre ausentes. La inmensa mayoria de la
regulacidn que existe al respecto actia como marco normativo previsto para la interaccién
con los consumidores.

La legislacién de ambos paises coincide al determinar el momento en el cual se
entiende perfeccionado el contrato —al momento de ser emitida la aceptacién— vy la
inclusién de los contratos electrénicos dentro de los contratos a distancia. Los contratos
electrénicos constituyen en Espafia una materia especializada aplicable a todo tipo de
contratos, pero en la Argentina tienen su especial sitio en los contratos de consumo. Los
actuales preceptos legales argentinos dan cuenta de la igualdad de cualquier soporte para
almacenar una declaracién por escrito y no solamente el electrénico, lo que no ocurre en la
ley 34/2002, del 11 de julio, de Espafa. Es decir, como distincién en la técnica legislativa,
nuestro pais regula los contratos electrénicos dentro del dmbito de la defensa del
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consumidor, presente tanto en Cdédigo Civil y Comercial como en la ley especial. Por otro
lado, cuenta con un tratamiento mds amplio de los actos juridicos plasmados en cualquier
soporte, capaz de abarcar con una sencilla y breve férmula un abanico interminable de
posibilidades futuras.

Las similitudes se siguen verificando, no obstante, en la enérgica exigencia que sus
marcos normativos descargan sobre el empresario en materia de informacién transparente
y oportuna, fundamentalmente en la etapa precontractual. La posibilidad con que cuenta el
consumidor de un contrato a distancia de retraer su aceptacién en un plazo razonable
demanda también especiales disposiciones normativas de los paises en cuestidén a fin de
asegurar su ejercicio libre e irrestricto. En ésta drea, sin embargo, Espafa ofrece
normativamente una defensa de la que Argentina carece: en territorio ibérico, la omisién de
informar al consumidor acerca de su derecho de desistimiento supone la adicién de doce
meses para que pueda hacerlo valer, en tanto en Argentina sencillamente se prevé que el
plazo corra adn sin que el instituto hubiera sido previamente informado.

Incluso con los desencuentros detallados, y asumiendo que existe entre ambos
paises una visible diferencia en el caudal normativo y en la regulacién de hipdtesis, tanto
uno como el otro siguen lineas basicas similares: la esencia de la defensa del consumidor. Su

norte es el mismo y logran a fin de cuentas un muy alto estdndar de proteccién a los
consumidores y usuarios que celebran contratos electrdnicos.

Bibliografia

ALTERINI, J. H. (2015) Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Buenos Aires, La
Ley.

BAROCELLI, S. (2016) “Comentario a la ley 27.250”, La Ley, cita online: AR/DOC/2686/2016.
BATUECAS CALETRIO, A. (2004) Contratacidn electrénica. Universidad de Salamanca, consultado
en
[http://campus.usal.es/~derinfo/Material/200405/Alfredo/Tema%20Contrataci%f3n%20electr’
f3nica1.pdf] el 20/05/2018.

BERSTEN, H. (2003) Derecho Procesal del Consumidor. Buenos Aires, La Ley.

BOTANA GARCIA, G. A. (2014) Dossier sobre contratos electrénicos. Espafia, La Ley.

98



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, nimero 6 (2018)
GIUNTI, D. - El consumidor como parte en los contratos electrdnicos..., pp. 75-100

— —(2014) Los contratos electrénicos a la espera de una nueva reforma. Espafia, La Ley.
Crovi, D. (2016) “El deber de informacién en los contratos”, La Ley, 2016-F-1051.

DE CUEVILLAS MATOzzl, . (2005) “La perfeccién contractual tras la reforma introducida por la
ley 34/2002 de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico: un paso
mas hacia la unificacién internacional del Derecho privado”, La Ley, cita online:

AR/DOC/70/2005.

DE FiLipPo, M. 1. (1999) “La manifestacién de voluntad por medios electrénicos. Soportes de
los mensajes digitalizados. Atomizacién de la informacién”, La Ley, 1999-B-1170.

ETCHEVERRY, R. A. e ILLEscAs ORTiz, R. (dir.) (2010) Comercio electrénico. Buenos Aires,
Hammurabi.

FARINA, J. M. (2008) Defensa del consumidor y del usudrio, 4* ed. Buenos Aires, Astrea.
FERNANDEZ DELPECH, H. (2014) Manual de derecho informdtico. Buenos Aires, Abeledo Perrot.

LEIvA FERNANDEZ, L. F. P. (2001) “Hacia una nueva concepcién de la forma a través del Cédigo
Civil”, La Ley, cita online: AR/DOC/20480/2001.

LoVECE, G. (2009) “El derecho a la informacién de consumidores y usuarios como garantia de
proteccidn de sus intereses econdmicos y extraecondmicos”, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, 2009-1, pp. 449/483.

LoReNzETTI, R. L. (2001) Comercio electrénico. Buenos Aires, Abeledo Perrot.

— —(2015) Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni.
MENENDEZ MATO, J. C. (2005) El contrato via Internet. Barcelona, J. M. Bosch Editor.

PARELLADA, C. A. (2011) “El comercio electrénico. Perspectiva desde el derecho de consumo”,

en Picasso, S. y VAzZQUEz FERREIRA, R. A. (dir.) Ley de defensa del consumidor comentada y
anotada. Buenos Aires, La Ley, pp. 413/456.

929



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Ill, nimero 6 (2018)
GIUNTI, D. - El consumidor como parte en los contratos electrdnicos..., pp. 75-100

Ruiz MuNoz, M. (2010) “Tutela de los consumidores en el comercio electrénico”, en
ETCHEVERRY, R. A. e ILLESCAS ORTIZ, R. (dir.) Comercio electrénico. Buenos Aires, Hammurabi,

pp- 647/717.

STicLitz, R. S. (2014) “Contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales y
contratos a distancia”, La Ley, cita online: AR/DOC/4736/2014.

Tamsussl, C. E., Relacion de consumo y responsabilidad objetiva entre los usuarios de
plataformas de venta y el proveedor del servicio, La Ley 22/05/2018, 2.

VALBUENA GONZALEZ, F. (2015) “La proteccién del consumidor europeo: alternativas a la via
judicial”, Revista de Estudios Europeos, N° 66, enero-junio, pp. 52/74.

VALLESPINOS, C. G. y OssoLA, F. A. (2010) La obligacién de informar en los contratos. Buenos
Aires, Hammurabi.

VATTIER FUENZALIDA, C. (2001) “Los contratos electrénicos en el Derecho Espafiol”, en AMEAL,
O. J. (dir.) Derecho privado. Buenos Aires, Hammurabi, pp. 699/722.

WAJNTRAUB, Javier H. (2000) “La contratacién por medios electrénicos. A propdsito de la
nueva normativa espafiola sobre firma electrénica”, Jurisprudencia Argentina, 2000-11-921.

— — (2014) “La integracion normativa del estatuto del consumidor”, Revista Derecho
Privado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, afio 111, N° 8, pp. 105/118.

100





