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Ante el irrefrenable avance de las contratacion por medios electrénicos en la
actividad diaria, maximizado ademas por el exponencial desarrollo de las nuevas tec-
nologias (contratos bancarios, plataformas de pago electronico, tarjetas de crédito
y consumo, Mercado Libre, Marketplace de Facebook, Play Station, PayPal, servicio
de internet, plataformas de videos y entretenimiento, etc- que por ende y como nuevo
hecho social se encuentran exentas de un marco regulatorio especifico adecuado y
eficiente que las contenga hasta tanto el legislador logre asimilar los cambios - asimi-
lacidn esta a la que el mencionado término “exponencial” deja pocas luces de espe-
ranza- habremos de sefialar someramente cudles son algunos de los aspectos que
conforme la casuistica entendemos mas relevantes, al menos en términos generales.-

EL CAMBIO DE PARADIGMA:

Sinlugar a deudas como disruptivo se presenta el caso de los Smarts con-
tracts: contratos inteligentes, mediante los cuales se establecen acciones que se eje-
cutaran en forma automatica, prescindiendo de intermediario o contratante que la
ejecute, por estar previamente programada en el sistema, por ejemplo: Si ante la lo-
cacion de un automotor (Vgr. Toyota), el locatario dejase de abonar el canon, comen-
zaran de modo automaticoy control satelital mediante, a dejar de funcionar accesorios
de confort de la unidad, el aire acondicionado, hasta llegar de modo progresivo ablo-
quear el funcionamiento de la unidad, que obviamente se encuentra satelitalmente ras-
treada por el locador, lo cual permitira su inmediato recupero.

Vemos asi entonces como la auto ejecutabilidad de este tipo de contratos logra
de modo inmediato por via del hecho, lo que al sistema judicial le hubiese tomado un
largo proceso vinculado a un incumplimiento contractual. Lo que si bienlolibera y
deja al margeny por decisidén de las partes de la tarea acordaron éstas resolver por si
mismas agilizando asi el trafico del comercio, entendemos que deberiamos repensar
cual es el rol del estado en cuanto a su intervencidn en la autonomia de la voluntad
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de las partes en los acuerdos celebrados, por cuanto si bien el resefiado se presenta
como un caso en el que la justicia no interviene ante la solucion por via de hecho de
las partes, no habremos de olvidar que en las antipodas de ello se encuentra el caso
en el que en lugar de una cosa mueble, lo contratado versa sobre un bien raiz, en el
que si ante igual incumplimiento de locatario en el pago del arriendo, el locador pro-
cediese a - sinviolencia sobre las cosas o personas- interrumpir el suministro de los
servicios como gas o electricidad, tornando asi menos funcional la habitabilidad del
inmueble, tendria en este caso no solo un reproche en el orden civil o comercial, sino
una reprimenda en el fuero penal por la comision del delito de usurpacion previsto
en elarticulo181 del cdédigo penal.

Entonces, siendo de publico conocimiento que en determinadas zonas de con-
diciones econdmicas marginales en la que los inmuebles se alquilan con contratos
que ni siquiera son escritos y que finalizan con la expulsion sin mas del inquilino y sus
pertenencias ante el incumplimiento del pago, nos encontramos ante la gran paradoja
de que tanto en el extremo del mundo mas avanzado mediante la ejecucion de smart
contracts como en los mas postergados de nuestra nacion, presenciamos formas con-
tractuales en las que el sistema judicial no ingresa en un caso por el avance y la efi-
ciencia de la tecnologia y en el otro por la extrema marginacién de los sujetos
intervinientes, que pese a encontrarse “protegidos por la legislacién vigente” terminan
por via de hecho celebrado un contrato “autoejecutable”. Asimetria ésta el ente estatal
deberia abordar, sea asimilando los principios de las nuevas formas contractuales, o,
en su caso velando por el pleno cumplimiento de la norma escrita, independiente-
mente de la condicidn social del ambito en que se aplique.

CONFIDENCIALIDAD DE LOS DATOS APORTADOS A LA SPLATAFORMAS

Otra cuestion compleja de devela en cuanto a la privacidad y proteccion de los
datos personales que el usuario suministra a cada plataforma con la que interactua. -

Considerandose a estos por tratamiento de datos, debe entenderse aquellas opera-
ciones y procedimientos sistematicos, electrénicos o no, que permitan la recoleccion,
conservacion, ordenacion, almacenamiento, modificacién, relacionamiento, evalua-
cidén, bloqueo, destruccion, y en general el procesamiento de datos personales, asi
como también su cesion a terceros a través de comunicaciones, consultas, interco-
nexiones o transferencias (Art. 2 ley 25326).

Cuestion que en la ley a ley 25506 de firma digital aborda algunos de estos as-
pectos al regular las obligaciones del certificador licenciado y los derechos del titular
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de un certificado digital, que se traduce en obligaciones tales como la de mantener el
control exclusivo de sus propios datos de creacién de firma digital e impedir su divul-
gacion, operar utilizando un sistema técnicamente confiable de acuerdo con lo que
determine la autoridad de aplicacion, recabar Unicamente aquellos datos personales
del titular del certificado digital que sean necesarios para su emision, quedando el so-
licitante en libertad de proveer informacion adicional y mantener la confidencialidad
de toda informacion que no figure en el certificado digital, entre otros.

Por fuera de este ambito especifico, que dicho sea de paso deja de lado la firma
electronica, de tan basta aplicacion en la actividad contractual, se encuentra la tutela
de su antecesoraley 25326 de proteccion de datos personales, sancionada con el fin
de garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas y el accesoa lain-
formacion de ellas se registre.

Para finalizar no podemos dejar de remarcar y ponderar la legislacion de un
pais vecino, mas precisamente de Chile, en donde encontramos una minuciosa regu-
lacién de estos delicados aspectos en la “Ley sobre documentos electronicos, firma
electronica y servicios de certificacién de dicha firma” (19.799). El art. 23 del citado
cuerpo normativo, sin realizar discriminacién alguna segun el tipo de firma, efectua
un interesante abordaje de la tematica,

Por lo que entendemos procedente a fin de aminorar los riesgos, la adaptacion
de la legislacién vigente de modo que se torne especificaa esta modalidad contrac-
tual, de modo que sancione severamente los incumplimientos efectuados.

CLAUSULAS CONTRACTUALES ABUSIVAS:

Ante la asimetria de poderio desplegado ente estas apps y el usuario, que des-
embocan en la suscripcion de contratos de adhesion que vedan por completo la po-
sibilidad de negociacién de condiciones contractuales por parte de este ultimo, es que
quedara como camino sucedaneo la ulterior facultad del 6rgano judicial de revision de
las clausulas suscriptas.

Un claro ejemplo de ellos son las directivas establecidas por la app conocida
como “Mercado pago“, perteneciente a Mercado Libre, cuyas condiciones contrac-
tuales inician proclamando que “En cualquier caso, la utilizacidén del Servicio implica
la aceptacion por parte del Usuario de las Condiciones Generales y Cualquier persona

(1) (Cfr. Contratos Electrdnicos. Teoria general y cuestiones procesales. Tomo | EDLal eyEBook capitulo
IX)
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que no acepte estos términos y condiciones generales, los cuales tiene un caracter
obligatorio y vinculante, debera abstenerse de utilizar el sitio y/o los Servicios”. Ello
amplificado porla posibilidad de variacion por parte del oferente de las condiciones
ya pactadas, implementado el sistema de aceptacion tacita por parte del usuario, al
expresar que Mercado Pago podra modificar en cualquier momento estas Condiciones
Generales. Y notificara los cambios al Usuario publicando una version actualizada en
el sitio con expresion de la fecha de la ultima modificacién, comunicacion a la cuenta
del cliente, o mensaje al mail brindado por el usuario - modificaciones que por otra
parte se entenderan aceptadas en caso de nohaber sido repudiadas por la contra-
parte dentro de los 10 dias de su publicacion, en cuyo caso, lejos de la posibilidad de
negociacion de las mismas, contara con la sola opcion de la disolucion del vinculo.-

Entonces, ante este método claramente abusivo desplegado por los prestado-
res es que a tenor de los Arts. 35,37y 38 delaLDCy 1118 y 1119 del CCyC, sera la
autoridad de aplicaciénla encargada de vigilarque enlos contratos de adhesionno
contengan clausulas abusivas, como aquellas que limitan la responsabilidad por
dafos, importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte, entre otros. Refiriendo ademas en cuanto a la facultad de
modificacion contractual, la prohibicion de ofrecimiento de una cosa o servicio que
genere un cargo automatico en cualquier sistema de débito, que obligue al consumidor
a manifestarse por la negativa para que dicho cargo no se efectivice, lo cual parece
ser un claro salvoconducto tendiente a la normalizacion de la anémala situacion.

CONTRA CARGOS INDEBIDAMENTE EFECTUADOS:

Otro punto no menos complejo se erige respecto de la discrecional facultad de
la plataforma de efectuar contra cargos segun su leal sabery entender facultandolo
asimismo efectuar los débitos no solo de de su Cuenta Mercado Pago, sino de aque-
llas que sean también operadas por éste a criterio razonable de este ultimo.

Se ha dicho que este mecanismo de auto tutela privada, aun cuando se en-
cuentre expresamente previsto en las clausulas predispuestas aceptadas por el co-
mercio, solo deberan validarse en casos extremos en los que se verifique o una
maniobra fraudulenta de la cual el establecimiento haya participado en asocio con un
tercero (supuesto de venta ficticia) o una conducta negligente que haya contribuido a
su existencia, asegurando el derecho de defensa al comercio adherido. Se entiende
que el recurso inmediato al contracargo, ante cualquier alegado incumplimiento por
parte del establecimiento adherido, es una practica contractual abusiva, frecuente en

88 Por Marcelo Fabian Boedo



TITULOS VALORES CARTULARES Y NO CARTULARES. CONTRATOS DE EMPRESAS Y BANCARIOS- CONTRATACION ELECTRONICA, SUS EFECTOS Y PROBLEMATICA

la cotidianeidad del sistema de tarjeta de crédito, pero no por ello menos reprobable @

Por otra parte, si bien no nos encontramos aqui frente a las denominadas enti-
dades bancarias sino a proveedores de servicios de pago, que se encuentran autori-
zados a operar como por el Banco Central de la Republica Argentina, que los ha
definido como personas juridicas que, sin ser entidades financieras, cumplan al menos
una funcién dentro de un esquema de pago minorista, en el marco global del sistema
de pagos, tal como ofrecer cuentas de pago. © reciben igualmente control por parte
de la entidad madre, por lo que entre otros aspectos, deben efectuar suinscripcion
en el “Registro de Proveedores de Servicios de Pago que ofrecen cuentas de pago”
de la Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias ?, por lo que entende-
mos entonces no le resulta tampoco ajena la calificacion de cosa riesgosa empleada
en el ambito forense para la actividad desplegada a través de la banca electronica,
por lo que entendemos que deberia se esta entidad quien regule de un modo mas ce-
loso en todo caso la utilizacion de clausulas contractuales claramente abusivas como
las mencionadas, a los fines de evitar el ulterior inicio de multiplicidad de acciones ju-
diciales tendientes a corregir de modo individual tales irregularidades. O en su caso,
el inicio de acciones de clase orientadas en tal aspecto.

(2) (Martin E. Paolantonio, Responsabilidad del administrador y sujeto pagador en el sistema de tarjetas
de crédito, comentario al fallo de CNCom, sala C, Greco S. C.A. v. Argencard S.A. MasterCarad,
22/02/2002, JA2002-1V-757).

(3) COMAB929BCRA.
(4) COMAB929BCRA.
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