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Nota editorial

A lo largo del 2018 hemos acompanado a
nuestros lectores con una serie de suplementos
especiales (verdaderos libros por su extension,
en varios casos) que han intentado dar res-
puesta a problemadticas de actualidad, deriva-
das tanto de novedades legales como del con-
texto bajo el cual los profesionales del derecho
deben llevar adelante su funcién todos los dias.

En esta linea, los dltimos dos o tres anos se
han intensificado como nunca los lazos de
unidn entre diversas herramientas tecnolégicas
y el mundo de los abogados. Se impone al res-
pecto hacer tangibles esos puntos de contacto
para enriquecer esa relacion.

En esta publicaciéon mas de veinte autores (a
lo largo de casi 250 paginas) han escrito valiosos
aportes de doctrina sobre la base de la articula-
cién entre el mundo legal y el de la tecnologia
(en sus distintas variantes). Inteligencia artificial,

blockchain, proteccién de datos personales,
criptomonedas, notificaciones y presentacio-
nes electrénicas, firma digital, responsabilidad
en la era digital, gestién judicial, plataformas,
servicios cloud, industria fintech, medicina di-
gital, entre otros, son conceptos que los opera-
dores juridicos de hoy comienzan a escuchar
(v a trabajar) con cada vez mayor frecuencia y
desde Thomson Reuters queremos estar pre-
sentes en este proceso de cambio y reinven-
cién profesional.

Por dltimo, vaya nuestro especial agradeci-
miento a cada persona que nos acompaio es-
cribiendo aqui y que con sus reflexiones y ar-
ticulos nos obligan a repensar continuamente
el ejercicio del trabajo legal.

ELEQUIPO DE LA DIRECCION DE CONTENIDOS
THOMSON REUTERS LA LEY






Naturaleza juridica de la firma digitalizada

I. Introduccion

Las modalidades de contratacién han sufrido
grandes cambios gracias a las innovaciones
y avances tecnoldgicos que tienden a desdi-
bujar las distancias. Hoy en dia, para adqui-
rir casi cualquier bien o servicio no hace falta
trasladarse, pues las cosas estdn a un click de
distancia.

Pero los avances no solo impactan en las con-
trataciones a distancia, también se ven cambios
relevantes en las contrataciones fisicas. Dentro
de dichos cambios, se nota la utilizacion de
nuevas tecnologias a fin de lograr mayor efi-
ciencia en el desarrollo de un negocio. De esta
manera, se puede ver una creciente tendencia
a “despapelizar” las contrataciones y digitalizar
los documentos, tendencia que es impulsada
por el propio Estado(1). Dicha digitalizacién

(*) Abogada. Asociada Senior integrante del depar-
tamento de Telecomunicaciones y Alta Tecnologia del
estudiojuridico Pérez Alati, Grondona, Benites & Arntsen.
Graduada de la Universidad Catdlica Argentina en el
ano 2008 (Medalla de Oro). Magister de la Université
Catholique de Lyon, Francia, en el afio 2013.

(1) Asi, a modo de ejemplo, puede mencionarse el
decreto 561/2016 mediante el cual el Poder Ejecutivo
Nacional implementa el sistema de Gestiéon Documen-
tal Electrénica para el Sistema Ptblico Nacional. En
la misma linea se encuentra la implementacién de los
tramites a distancia (“TAD”), sistema a través del cual
los particulares pueden ingresar con distintos provee-
dores de autenticacién, como el DNI (RENAPER), Clave
Fiscal (AFIP), noresidentes através de NIC.ARyrealizar
diferentes tramites sin la necesidad de concurrir fisica-
mente al organismo (https://tramitesadistancia.gob.ar/
tramitesadistancia/inicio-publico).

POR MARIA CAROLINA ABDELNABE VILA (*)

busca lograr mayor eficiencia y robustez en la
guarda de documentos (menor pérdida, posibi-
lidad de backup, mejor archivo y més facil bus-
queda y recupero), disminuir costos (guardar
papeles por largos periodos es sumamente cos-
toso) y, por qué no, ayudar a preservar el medio
ambiente (2).

En dicho proceso de digitalizacién de con-
trataciones realizadas de forma presencial nos
encontramos frente a la posibilidad de realizar
la firma de un contrato utilizando un panel de
firma o sign pad'y, de esta manera, evitar el uso
del papel.

Sin embargo, no siempre los avances tecno-
légicos (por muy pequenos que sean) encuen-
tran un expreso respaldo juridico(3). Esto es,

Asimismo, la ley 26.685 autoriza la utilizacién de
expedientes electrénicos, documentos electrénicos,
firmas electrénicas, firmas digitales, comunicaciones
electrénicasy domicilios electrénicos, en todos los pro-
cesosjudicialesyadministrativos que se tramitan ante el
PoderJudicial dela Nacidn, conidéntica eficaciajuridica
yvalor probatorio que sus equivalentes convencionales.

Asuvez, yenloquealasactividades reguladas por el
Banco Central de la Republica Argentina se refiere, se
emitieron las comunicaciones A 5535/2014 y 6112/2016,
en las cuales se indica que “Las entidades financieras
pueden conservar, en sustitucién de los originales
en papel —en la medida en que no se opongan a ello
disposiciones legales— fotografias, microfilmaciones
o reproducciones digitalizadas de los comprobantes
vinculados a su operatoria”.

(2) Derechoyobligacién que se establece en el art. 41
de la Constitucién Nacional.

(3) En este punto no puede dejar de mencionarse el
principio de neutralidad tecnolégica queimplica —entre
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no siempre los adelantos se ven reflejados en
las normas. De hecho, ello es lo que en cierta
medida ocurre con la firma que se realiza en
un sign pad, firma que —como trataremos en el
presente— por su naturaleza hibrida (en tanto
no es completamente “electrénica” ni una firma
himeda) no encuentra un claro encuadre en la
Ley de Firma Digital 25.506 (la “Ley de Firma
Digital”) e incluso parecerfa no haber sido con-
templada en el actual Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién (el “Céd. Civ. y Com.”) y solamente
se encuentra algtin tipo de mencién en norma-
tiva aislada y especifica.

Nos proponemos en el presente, entonces,
analizar la validez legal de la recoleccion digital
de la firma en un panel de firma o sign pad con-
forme con el régimen legal vigente en Argentina
y, en definitiva, tratar de descubrir cudl es la na-
turaleza juridica de esta firma digitalizada.

II. Tipos de firma existentes bajo el régimen
juridico argentino

De la normativa vigente en la materia surge la
existencia de tres tipos de firma: (i) firma manus-
crita; (ii) firma electrdnica; y (iii) firma digital.

II.1. Firma hiimeda

El primer tipo de firma que encontramos y
que describe el Cod. Civ. y Com. es la firma ma-
nuscrita o quizds mds precisamente firma hu-
meda (4). En este sentido, el C4d. Civ. y Com.

otros aspectos— que la reglamentacién debe enunciar
derechos y obligaciones de las personas sin disponer
nadaacerca delos medios tecnoldgicos necesarios para
que se cumplan. En este sentido, cabe sefialar la Direc-
tiva 2002/21/CE del Parlamento Europeoy del Consejo,
de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador
comun de las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva marco) que hace referencia a
dicho principio al fijar: “La obligacién de los Estados
miembros de velar porque las autoridades nacionales de
reglamentacién tengan en cuenta en la mayor medida
posiblela conveniencia de quelaregulacién sea tecnold-
gicamente neutra, es decir, que noimponga el uso de un
tipo de tecnologia particular ni discrimine en su favor,
se entiende sin perjuicio de la adopcién de medidas
proporcionadas para fomentar determinados servicios
especificos cuando esté justificado, por ejemplo, en el
caso de la televisién digital como instrumento para
mejorar la eficiencia del espectro”.

(4) Valelapenareflexionarsobre sipara este anélisis
no corresponde distinguir entre “firma manuscrita” y

indica en su art. 288 que “La firma prueba la au-
torfa de la declaracién de voluntad expresada
en el texto al cual corresponde. Debe consistir
en el nombre del firmante o en un signo. En los
instrumentos generados por medios electré-
nicos, el requisito de la firma de una persona
queda satisfecho si se utiliza una firma digital,
que asegure indubitablemente la autoria e inte-
gridad del instrumento”

Del mencionado articulo surge entonces que
la firma consiste en el “nombre del firmante
o0 en un signo” (5), sin detallar si la firma debe
realizarse sobre un papel o si se considera firma
alarealizada en un panel de firma o sign pad.

Sin embargo, en el segundo pérrafo del ar-
ticulo transcripto se hace referencia a que en los
documentos generados por medios electroni-
cos el requisito de firma solamente se encuen-
tra satisfecho mediante la firma digital y pare-
cerfa soslayar por completo la posibilidad de
que en un documento electrénico intervenga la
mano del firmante.

En este sentido, no puede dejar de mencio-
narse que el art. 288 del C6d. Civ. y Com. trans-
cripto difiere de la redaccién original de su pro-
yecto(6), en el cual se establecia que “.. En los

“firma himeda”. La Ley de Firma Digital contrapone
firmamanuscrita a firma digitaly electrénica, pero sise
recurre al significado literal del término “manuscrito”,
surge del Diccionario dela Real Academia Espanola que:
“manuscrito, ta” es “escrito a mano” y el verbo manus-
cribir significa “escribir a mano”, escapa por lo tanto al
concepto si se escribe a mano sobre el papel o sobre un
panel defirma. Por el contrario, firma htimeda (del inglés
“wet signature”) esunneologismo que suele identificarse
conlafirmaque creauna persona fisicamente marcando
un documento / la firma con tinta en un documento
(HIMSS Dictionary of Health Information Technology
Terms, Acronyms, and Organizations).

(5) El concepto que brinda el C4d. Civ. y Com. se
distingue de la redaccién del C6d. Civil en tanto el
derogado art. 1012 disponia que la firma “... no puede
ser reemplazada por signos ni por las iniciales de los
nombres o apellidos”y, en tal sentido, el C6d. Civ.y Com.
haceecodecriteriosjurisprudenciales que disponen que
“un signo” bastara si es elmodo habitual de firmar (entre
otros precedentes, se puede mencionar “Babadjambey
Goula, Cristo c. Blanco, Serafin Andrés s/escrituracién”,
CNCiv., sala [, sentencia del 24/8/2004).

(6) Proyectode Reformayunificacién delos Codigos
Civily Comercial dela Nacién elaborado porla comisiéon
creada por el decreto 191/2011.
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instrumentos generados por medios electrd-
nicos, el requisito de la firma de una persona
queda satisfecho sise utiliza un método que ase-
gure indubitablemente la autoria e integridad
del instrumento”. Se observa claramente que la
norma actual sustituyé “un método” por “una
firma digital” Ello modifica ampliamente el
panorama juridico, en tanto la firma realizada
en un sign pad podria consistir, casi sin dudas,
en algtin método que asegura la autoria e inte-
gridad del instrumento pero, ciertamente, y tal
como se vera mas adelante, no encuadra en el
concepto de “firma digital”

De esta forma, encontramos que del art. 288
del Céd. Civ. y Com. podrian darse dos inter-
pretaciones: (i) la firma, siempre que consista
en el nombre del firmante o en un signo, puede
realizarse tanto en papel como en un sign pad,;
o (ii) la firma a la que hace referencia el primer
parrafo del art. 288 del Cod. Civ. y Com. es en
papel y, en cambio, el segundo parrafo se refe-
rirfa a documentos electrénicos y, en tal caso,
la firma solamente se encontraria cumplida
cuando exista firma digital.

Ciertamente, dependiendo de la postura que
se adopte en el andlisis de la firma digitalizada
se obtendran distintos resultados, los cuales se
verdn en el presente.

11.2. Firma digital

La Ley de Firma Digital indica que se en-
tiende por firma digital “al resultado de aplicar
a un documento digital un procedimiento ma-
temdtico que requiere informacion de exclusivo
conocimiento del firmante, encontrandose esta
bajo su absoluto control. La firma digital debe
ser susceptible de verificacién por terceras par-
tes, tal que dicha verificacién simultdaneamente
permita identificar al firmante y detectar cual-
quier alteracién del documento digital poste-
rior a su firma” (art. 2°).

Conforme surge de la Ley de Firma Digital, la
firma digital tiene:

(i) la misma validez juridica que la firma ma-
nuscrita (arts. 2°y 3°);

(ii) presuncién de autoria, pues —salvo
prueba en contrario— se presume que perte-

nece al titular del certificado digital que permite
la verificacién de dicha firma (art. 70); y

(iii) presuncién de integridad, toda vez que
se presume que el documento digital que lleve
inserto una firma digital no ha sido modificado
desde la inclusién de la firma digital (art. 8°).

Es decir que la firma digital cuenta con la
misma proteccién legal que la firma manuscrita,
ademads de que permite presumir la integridad
del documento digital a la que pertenece.

Ahora bien, solo puede haber firma digital
en la medida en que haya sido originada de un
certificado digital emitido por un certificador
licenciado y, a su vez, el certificado debe estar
vigente (7). El certificado digital (8) es el “docu-
mento digital firmado digitalmente por un cer-
tificador, que vincula los datos de verificacion
de firma a su titular” (9).

Los certificadores licenciados son entidades
publicas o privadas que se encuentran habi-
litadas para emitir certificados digitales, en el
marco de la Ley de Firma Digital (10). Actual-
mente existen 10 certificadores licenciados
en Argentina, 6 de los cuales son entes priva-
dos(11). El reducido ntiimero de certificadores
licenciados se debe a que el tramite para obte-
ner dicha categoria suele ser complejo, requiere

(7) LaLeydeFirma Digital establece ensuart.9° que
lafirma digital solo serd valida si cumple conlos siguien-
tes requisitos: (i) haber sido creada durante el periodo
de vigencia del certificado digital valido del firmante;
(ii) ser debidamente verificada seguin el procedimiento
de verificacién correspondiente; y (iii) que dicho certi-
ficado haya sido emitido por un certificador licenciado.

(8) Conforme la Decisiéon Administrativa 927/2014,
aquellos sujetos que obtengan su certificado digital de
un certificador licenciado, podrdn utilizarlos para fir-
mar digitalmente cualquier documento o transaccidn,
pudiendo ser empleados para cualquier uso o aplicacion,
como asi también para autenticacién o cifrado.

(9) Art. 13 dela Ley de Firma Digital

(10) LaONTI(Oficina Nacional de Tecnologias Infor-
maticas) acttia como entidad certificante, es decir, como
entidad que autoriza a las demds entidades (ptblicas
o privadas) para actuar como certificadoras, esto es,
para emitir certificados digitales validos dentro de un
determinado dmbito.

(11) Enelsiguientelinkse detallanlos certificadores
licenciados: https://www.argentina.gob.ar/firmadigital/
entelicenciante.
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de la presentacién de numerosa documenta-
cion, es necesario realizar inversién en tecno-
logia y la actividad se encuentra ampliamente
controlada por el Estado.

También existe la posibilidad de obtener la
firma digital de una Autoridad de Registro (12),
que funciona dentro del Ministerio de Moder-
nizacion de la Nacion. Asi, la Autoridad de Re-
gistro efecttia las funciones de validacién de
identidad y de otros datos de los solicitantes y
suscriptores de certificados, registrando las pre-
sentacionesy tramites que les sean formulados.
Esto es, las Autoridades de Registro verifican
la identidad, pero los certificados digitales los
otorga el Ministerio de Modernizacién de la Na-
cién. Ademas, se encuentra en proceso la posi-
bilidad de que se pueda obtener la firma digital
a través del Correo Argentino.

Ma4s alld de los recientes avances e impulsos
realizados por el gobierno, lo cierto es que ac-
tualmente la firma digital no se encuentra gene-
ralizada, por lo que en cualquier empresa que
se quiera digitalizar una operatoria que involu-
cre las firmas de muchas personas diferentes, lo
mads probable es que se deba utilizar el sistema
de firma electrénica que, como se vera a conti-
nuacién, no produce los mismos efectos legales
que la firma digital.

I1.3. Firma electronica

La Ley de Firma Digital define a la firma
electrénica como “el conjunto de datos elec-
trénicos integrados, ligados o asociados de ma-
nera légica a otros datos electréonicos, utilizado
por el signatario como su medio de identifica-
cién, que carezca de los requisitos legales para
ser considerada firma digital” (13).

Es decir que, si bien en la préctica son simila-
res (ya que ambas implican la encriptacion de
informacién que identifica al firmante), la firma
electrénica no requiere de la emisién de un cer-
tificado digital por un certificador licenciado.

(12) En el siguiente link se detallan las actuales Au-
toridades de Registro: https://pki.jgm.gov.ar/app/Lista-
do_de_Autoridades_de_Registro.aspx.

(13) Art. 50 delaLey de Firma Digital.

La principal diferencia legal entre una y otra
firma es que la firma electrénica no permite
presumir la autoria del documento ni su integri-
dad. Es decir, en el caso de la firma electrénica,
si el autor o un tercero desconoce su validez, le
corresponde a la otra parte probarla (14).

I1.4. Primera conclusion

Si se tomase literalmente a la firma como
el nombre del firmante o un signo (conforme
con la primera parte del art. 288 del Cdd. Civ.
y Com.), la firma realizada a través de un panel
de firma o sign pad —en el cual una persona
firma de pufio y letra y la firma se inserta en ese
momento en un documento digital— podria ser
considerada firma manuscrita.

Esta postura encuentra su sustento en ciertas
normas. En este sentido, y sin perjuicio de que
su vigencia es anterior a la sancién del art. 288
del C6d. Civ. y Com. que se analiza, puede men-
cionarse el decreto 261/2011 que otorga validez
a la firma digitalizada (esto es, firma mediante
la utilizacién de un sign pad) colocada en el pa-
saporte (art. 2°).

Por su parte, el Banco Central de la Reptiblica
Argentina emitié la comunicacién “A” 6068, la
cual dispone expresamente que “Se admiten las
firmas oldgrafas efectuadas originalmente sobre
documentos electrénicos u otras tecnologias
similares en la medida que puedan efectuarse
sobre aquellas verificaciones periciales que
permitan probar su autoria y autenticidad” (15).

Asi, podria sostenerse que la firma realizada
en un sign pad para un documento electrénico
es firma manuscrita o, cuanto menos, una firma
con todas las consecuencias juridicas que ello
trae aparejado (en particular, ser considerado
un documento firmado, tal como se verd mas
adelante).

Sin embargo, no son pocos los obstéculos
que atraviesa la mencionada postura. Entre
ellos, el simple hecho de que la segunda parte

(14) El art. 5° de la Ley de Firma Digital establece
parala firma electrénica que en caso de ser desconoci-
da corresponde a quien la invoca acreditar su validez.

(15) Incorporacién realizada a las normas sobre
“Instrumentacion, conservacion y reproduccion de
documentos”.
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del art. 288 del C6d. Civ. y Com. indica que en
los documentos generados por medios electré-
nicos (tal podria ser el caso del documento en el
cual se coloca la firma utilizando un sign pad) el
requisito de firma se considerard cumplido, si se
utiliza una firma digital. Por tal motivo, y siendo
que la firma colocada utilizando un sign pad no
es una firma digital en tanto solo puede haber
firma digital en la medida en que haya sido ori-
ginada de un certificado digital emitido por un
certificador licenciado, el referido documento
electrénico podria ser interpretado como un
documento no firmado. Esto, tal como sera
explicado mds adelante, posee consecuencias
juridicas referidas a las presunciones de auten-
ticidad, integridad y existencia del documento.

En efecto, el mencionado precepto legal exige
para los documentos electrénicos la firma digi-
tal para dar por satisfecho el requisito de firma,
poniendo foco de esta forma en el sustrato ma-
terial en que se plasma la firma sin otorgarle
trascendencia juridica a si la firma es olégrafa
o enteramente electrénica. Incluso, podria ar-
gumentarse que la intencién del legislador re-
sulta clara si se tiene en cuenta que la redaccién
actual fue expresamente modificada de la de su
proyecto. Asi, por aplicacién del principio fijado
en el propio C4d. Civ. y Com. (art. 2°) “la ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras” y dado que “la inconsecuencia del le-
gislador no se presume” (16) podria sostenerse
que en los documentos electrénicos para que se
consideren firmados se requiere que se utilice
una firma digital. Esta postura es la sostenida
por parte de la doctrina (17).

Sin perjuicio de ello, cabe estar a la evolucién
de la jurisprudencia, la que —dada la escasa vi-

(16) Conformedoctrina de Fallos 322:2189y 323:585,
entre otros.

(17) En este sentido, puede mencionarse a Julio Cé-
sar Rivera quien tiene dicho que “... La parte final del
articulo se refiere a la firma digital utilizada en los ins-
trumentos generados por medios electrénicos” (Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién comentado, ps. 660-661).

Enelmismo sentido, “...Ladltima parte se refiere ala
firma en los instrumentos generados por medios elec-
trénicos; para esos casos establece que el requisito dela
firma queda satisfecho sise utilizala firma digital en los
términos que establece laley 25.506... (INFOJUS, Cddigo
Civil y Comercial de la Nacidn comentado, ps. 475-476).

gencia del Céd. Civ.y Com.— no se ha expedido
todavia al respecto.

A continuacioén, se analizard la clasificacién
que realiza el Céd. Civ. y Com. en relacién con
los tipos de documentos y las consecuencias ju-
ridicas de cada uno de ellos.

IIL. Tipos de documentos y sus consecuencias
juridicas

III.1. Elrequisito de forma en los actos juridicos

En lo que concierne al requisito de forma
en los actos juridicos, el Céd. Civ. y Com. esta-
blece como regla general la libertad. Dicha re-
gla aplica siempre que la ley no establezca una
formalidad determinada (art. 284). Asi, el acto
“puede hacerse constar en cualquier soporte,
siempre que su contenido sea representado con
texto inteligible, aunque su lectura exija medios
técnicos” (art. 286).

Asimismo, el C6d. Civ. y Com. distingue entre:

(i) Instrumentos particulares no firmados, los
cuales pueden constar en cualquier soporte.
Incluso bajo el titulo “contratos de consumo”
el C4d. Civ. y Com. contempla la utilizacién de
medios electrénicos indicando que “siempre
que en este C6digo 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 elec-
trénico u otra tecnologia similar” (art. 1106).
Asimismo, la Ley de Firma Digital define al do-
cumento digital (también llamado documento
electrénico en el decreto reglamentario) como
“la representacién digital de actos o hechos,
con independencia del soporte utilizado para
su fijacién, almacenamiento o archivo” Agrega
ademas que “Un documento digital también sa-
tisface el requerimiento de escritura”

(ii) Instrumentos privados, que son aquellos
que, si bien pueden constar en cualquier so-
porte —incluso digital— deben estar firmados.
El C4d. Civ. y Com. considera a la firma como
aquella que “prueba la autoria de la declara-
cién de voluntad expresada en el texto al cual
corresponde. Debe consistir en el nombre del
firmante o en un signo” Indicando que “en los
instrumentos generados por medios electré-
nicos, el requisito de la firma de una persona
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queda satisfecho si se utiliza una firma digital,
que asegure indubitablemente la autoria e in-
tegridad del instrumento” (18) (art. 288). Asi,
el Céd. Civ. y Com. —tal como fuera indicado
en el punto anterior— pareceria mantener una
postura restrictiva, pues solo admite la firma
digital (rechazando la firma electrénica como
posibilidad).

Ahora bien, entender si la firma realizada
en un sign pad puede satisfacer el requisito de
forma “firma” y equivaler a una firma htiimeda,
lejos se encuentra de constituir un planteo ne-
tamente tedrico o abstracto. Por el contrario, di-
cha diferenciacion tiene aplicacién practica en
tanto si la firma tomada en un sign pad es firma
en sentido formal, el documento serd firmado; en
cambio, si es firma electronica, formard parte de
los instrumentos privados no firmados. Ello es
de vital importancia, especialmente para aque-
llos documentos en los cuales se exige, ya sea
por la normativa o la jurisprudencia (19), que se
encuentren firmados.

Un caso que merece mencién y que repre-
senta claramente el problema que reviste la
naturaleza de la firma digitalizada se podia
encontrar en la version original del art. 6°, inc.
k), de la Ley de Tarjeta de Crédito 26.056. En
efecto, dicho articulo requeria la “firma del ti-
tular y de personal apoderado de la empresa
emisora” (20) como requisito de todo contrato
de tarjeta de crédito. Siendo que, conforme
con el art. 288 del Céd. Civ. y Com,, la firma es
la manuscrita y en un documento electrénico
la firma es digital, cabe preguntarse si la reco-
pilacién de la firma del titular en un sign pad

(18) Eldestacado es propio.

(19) Enelcaso delas historias clinicas, por ejemplo,
lajurisprudencia considerd lanecesidad de la firma del
documento (“K., L. J. s/lesiones culposas”, SC Buenos
Aires, P 33038 S, 23/7/1985, elDial - W1C7E) y, en el
caso de las informatizadas, la ley 26.529 en su art. 13
a través de su decreto reglamentario 1089/2012 remite
directamente a la normativa de la Ley de Firma Digital.

(20) Actualmente, el mencionado art. 6°, inc. k),
dispone: “Firma del titular y de personal apoderado de
la empresa emisora. Si el instrumento fuese generado
pormedios electrénicos, el requisito dela firma quedara
satisfecho si se utiliza cualquier método que asegure
indubitablemente la exteriorizacién de la voluntad
de las partes y la integridad del instrumento”. (Inciso
sustituido por art. 115 de la ley 27.444, BO 18/6/2018).

cumplia o no con la exigencia del art. 6°, inc. k),
asi como si el juego normativo entre el art. 6°,
inc. k), de la Ley de Tarjeta de Crédito con el
art. 288 del C6d. Civ. y Com. implicaba, acaso,
que la inica forma de realizar electrénicamente
un contrato de tarjeta de crédito era mediante
la utilizacion de la firma digital (que, como se
dijo, es una firma que tiene nulo o poco uso). Lo
cierto es que el inc. k) del mencionado art. 6° en
una reciente reforma aclara que “..el requisito
de la firma quedaré satisfecho si se utiliza cual-
quier método que asegure indubitablemente
la exteriorizacion de la voluntad de las partes y
la integridad del instrumento”. Asi, la discusién
pareceria estar zanjada en lo que al contrato
de tarjeta de crédito se refiere, pero no res-
pecto de otras contrataciones.

II1.2. La prueba de las distintas formas de ins-
trumentar los actos juridicos

En cuanto a la prueba, el C4d. Civ. y Com.
indica:

o Como principio general existe libertad para
probar los contratos en tanto “pueden ser pro-
bados por todos los medios aptos para llegar a
una razonable conviccion segun las reglas de
la sana critica, y con arreglo a lo que disponen
las leyes procesales, excepto disposicion legal
que establezca un medio especial. Los con-
tratos que sea de uso instrumentar no pueden
ser probados exclusivamente por testigos” (21)
(art. 1019). Y es mas, el Céd. Civ. y Com. indica
que “Se considera principio de prueba instru-
mental cualquier instrumento que emane de la
otra parte, de su causante o de parte interesada
en el asunto, que haga verosimil la existencia del
contrato” (22) (art. 1020).

¢ En relacion con los instrumentos particu-
lares no firmados, su valor probatorio debe ser
apreciado por el juez ponderando, entre otras
pautas, (i) la congruencia entre lo sucedido y
narrado, (ii) la precisién y claridad técnica del
texto, (iii) los usos y practicas del trafico, (iv) las
relaciones precedentes y (v) la confiabilidad de
los soportes utilizados y de los procedimientos
técnicos que se apliquen (art. 319).

(21) Eldestacado es propio.
(22) idem.
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e En los instrumentos privados, existe li-
bertad para probar la firma y que “El recono-
cimiento de la firma importa el reconocimiento
del cuerpo del instrumento privado” (art. 314).

111.3. Segunda conclusion

Teniendo en cuenta que, con algunas excep-
ciones, laregla en la forma de instrumentacién
de los actos juridicos es la libertad de forma, en
principio no se vislumbrarfan inconvenientes
en que los actos y distintos procesos de una
empresa —en tanto no posean una formalidad
fijada por la ley— se instrumenten de manera
electrénica.

Por otro lado, no caben dudas de que el docu-
mento digital que se utilice en sustitucién de los
documentos en papel se considerara un docu-
mento escrito en tanto “Un documento digital
también satisface el requerimiento de escri-
tura” (Ley de Firma Digital y Céd. Civ. y Com.).

La contingencia, entonces, no estaria en la
forma de instrumentacion, sino en la prueba de
la existencia del instrumento. Estimamos que
existen altas probabilidades de que se conside-
ren a los documentos digitalizados y firmados
utilizando un sign pad como instrumentos par-
ticulares no firmados.

Esto, si se toma la postura —hoy por hoy
corolario de la interpretacién mayoritaria res-
pecto del art. 288 del Céd. Civ. y Com.— de que
la firma en un sign pad no es firma en sentido
juridico formal y siendo que tampoco es firma
digital —en tanto solo puede haber firma digi-
tal en la medida en que haya sido originada en
un certificado digital emitido por un certificador
licenciado— el documento podria ser conside-
rado un documento no firmado.

Asi, el documento digital que se utilice en
sustituciéon del papel, al no contar con una
firma, no tendrd el mismo efecto legal que los do-
cumentos firmados en papel por las partes, sino
que servird como principio de prueba por escrito
¥, si el autor desconociese la firma, correspon-
derd a la otra parte probar la autoria.

Sobre el valor probatorio de los instrumentos
no firmados, el art. 1020 dispone: “Se considera
principio de prueba instrumental cualquier
instrumento que emane de la otra parte, de su

causante o de parte interesada en el asunto, que
haga verosimil la existencia del contrato” (23).

Es decir, el documento firmado a través de un
sign pad, sumado a los demds elementos que ha-
cen a la contratacion, tales como la conducta de
las partes, la entrega de la documentacién para
el procedimiento de identificacién, el cum-
plimiento del contrato (pago del precio, entrega
al destinatario, etc., permitirian probar la exis-
tencia de la relacion contractual.

Es mads, en los instrumentos particulares no
firmados (tal el caso de los documentos firma-
dos en un sign pad) su valor probatorio sera
apreciado por el juez ponderando, entre otras
pautas, (i) la congruencia entre lo sucedido y
narrado, (ii) la precisién y claridad técnica del
texto, (iii) los usos y practicas del trafico, (iv) las
relaciones precedentes y (v) la confiabilidad de
los soportes utilizados y de los procedimientos
técnicos que se apliquen (art. 319). Asi, resultard
de suma importancia la confianza que brinde
el elemento (sign pad) sobre el que se firma. En
efecto, no resultaréd igualmente hébil para pro-
bar la existencia de una contratacién la utiliza-
cién de un sign pad (instrumento creado espe-
cificamente para recolectar firmas) que la firma
tomada en un ipad u otro dispositivo similar
que no posee la misma seguridad (24).

(23) Eldestacado es propio.

(24) Eneste sentido, la sala D de la CNCom. dispuso
que “aun cuando —en lamejor hip6tesis para el apelan-
te— serecurriera a un concepto amplio de ‘documento’
que permitiera considerar ala constancia acompanada
como instrumento privado (...), para que tal instrumento
sin firmatuviera valor probatorio deberia reunir cuanto
menos los siguientes recaudos: 1) Que su autenticidad
estuviere asegurada, 2) Que el contenido garantice ser fiel
ycompleto conrelacién alas menciones que constan, sin
posibilidad de alteraciones y supresiones, 3) Que el docu-
mento pueda preservarse en su estabilidad, perdurabili-
dad e inalterabilidad del mensaje.(...) Por consiguiente,
si bien estos instrumentos pueden ser ofrecidos como
medio de prueba (c.p.c. 378: 2), su valor probatorio de-
pendera de la prueba complementaria que se produzca
respecto de su autenticidad. Tales instrumentos deben
ser merituados con criterios de sana criticay conjunta-
mente con el resto de las restantes pruebas del proceso”
(“Gémez, Fabidn Angel c. Banco de la Ciudad de Buenos
Aires s/ordinario”, sentencia del 26/9/2006).
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IV. Conclusiones finales
En funcién de lo expuesto entendemos:

o Existen tres tipos de firmas: (i) manuscrita;
(ii) electrénica (género); y (iii) digital (especie).
La firma digital cuenta con la misma proteccién
legal que la firma manuscrita, ademés de que
permite presumir la integridad del documento
digital a la que pertenece.

o Si se tomase literalmente a la firma como
el nombre del firmante o un signo (conforme
con la primera parte del art. 288 del Céd. Civ. y
Com.), la firma realizada a través de un panel de
firma o sign pad —en el cual se firma de pufio y
letra, y la firma se inserta en ese momento en
un documento digital— podria ser considerada
firma manuscrita. Sin embargo, entendemos
que ni la jurisprudencia ni la doctrina se han
expedido atin y que hoy por hoy la tendencia es
a considerar a la firma realizada en un sign pad
como firma electronica.

o Asi, sibien la firma realizada en un sign pad
servird para satisfacer el requisito de escritura,
la firma electrénica no permite presumir la au-

toria del documento ni su integridad. Asimismo,
en tanto un documento electrénico solamente
se considerara firmado si se utiliza firma digital
(art. 288 del Céd. Civ. y Com. y art. 3° de la Ley
de Firma Digital), el documento se constituiria
en un instrumento particular no firmado.

o Teniendo en cuenta que la regla en la forma
de instrumentacién de los actos juridicos es la
libertad de forma, no se ven grandes inconve-
nientes en que los actos y distintos procesos de
una empresa —en tanto no posean una forma-
lidad fijada por la ley— se instrumenten de ma-
nera electrénica.

 La contingencia, entonces, no estaria en la
forma de instrumentacion, sino en la prueba de
la existencia del instrumento. En relacién con
los instrumentos particulares no firmados (tal
el caso de los documentos firmados en un sign
pad) su valor probatorio sera apreciado por el
juez tomando en consideracién —entre otros
aspectos— la confiabilidad de los soportes utili-
zados y de los procedimientos técnicos que se apli-
quen (art. 319 del C6d. Civ. y Com.). Asi, resultara
de suma importancia la confianza que brinde el
elemento (sign pad) sobre el cual se firma.




;Defensa de la competencia en crisis? La dificultad
de definir mercados relevantes en la era de las

nuevas tecnologias

I. Introduccién: Afan regulatorio frente a lo
“desconocido” o cuestiones politicas

La humanidad ha reaccionado generalmente
de manera irracional frente a lo desconocido.

No es necesario hacer un exhaustivo reco-
rrido por la historia para encontrar numero-
sas atrocidades que fueron incluso legalmente
justificadas (1).

Pero también la historia de la humanidad esta
repleta de desvios legales para protegerse, para
ampararse, para atacar a lo temido (2).

En ese marco y contrariamente con el senti-
miento general que normalmente tenemos los
consumidores cuando utilizamos el servicio de
gigantes tecnolégicos, venimos escuchando du-
rante anos un tipo de miedo distinto: el miedo
de los reguladores de ciertas regiones centrales
del mundo a los gigantes tecnolégicos, las nue-
vas tecnologias y su pretendida dominacién
(del mundo).

(*) Socio del Estudio Pérez Alati, Grondona, Benites
& Arntsen.

(1) Podemos enumerar la quema de brujas, los sa-
crificios humanos para lograr favores de las deidades,
matanzas de todo tipo, etcétera.

(2) Justamente los sistemas constitucionales nacen
como unaleysuprema para protegernos de esos abusos.
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Sin embargo, cuando intentan definir qué eslo
que esos gigantes tecnoldgicos realmente domi-
nan, no vemos definiciones o ideas convincentes
en materia de defensa de la competencia (3).

Ese temor, lleno de dramatismo por parte del
regulador, no es tan convincente cuando tiene
que cumplir con los estdndares legales para
perseguir y condenar un supuesto abuso de po-
sicién dominante.

Me pregunto: ;esos reguladores tienen miedo
de lo que no pueden regular? O ;ese miedo se
basa en otras razones politicas propias de un
pseudonacionalismo posmoderno que no esta
respaldado por el sistema legal, ni por una liber-
tad de mercado en la que la regulacién supues-
tamente violada de alguna manera se basa?

No necesito extenderme en el presente sobre
las enormes consecuencias negativas que tie-
nen las politicas de defensa de la competencia
mal aplicadas. Es que existe profusa literatura
sobre los nefastos resultados econémicos que
tiene la aplicacién de normas antitrust en si-
tuaciones donde no se verifican las conductas
prohibidas o, al menos, no esté suficientemente
claro ni se brinda con la necesaria precisién los
alcances de la conducta perseguida y castigada.

(3) Esteandlisisessobeladefensadelacompetencia.
Otros tipos de cuestiones no son consideradas.
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A ello podria contraponerse, ;qué nos im-
porta a los habitantes de estas latitudes lo que
pasa en esas regiones centrales del mundo de-
sarrollado? A esa pregunta debo responder que,
lamentablemente, esas politicas trascienden
sus fronteras.

En primer lugar, porque las modificaciones
que imponen muchas veces necesariamente
afectan la prestacién de los servicios a nivel glo-
bal de esos gigantes tecnolégicos por una cues-
tién de escala. Esto es, las modificaciones que se
imponen en Europa, luego y necesariamente por
el tamano de esa regién, terminan afectando al
servicio que se presta en el resto del planeta.

En segundo lugar, por la natural influencia
que sus decisiones tienen en la comunidad an-
titrust del mundo.

Pero, como denuncio en el presente, esas de-
cisiones no son convincentes desde el punto
de vista técnico. Esto es, se sostienen endeble-
mente en nuevas teorias que se alejan de la letra
de la norma y no son s6lidas técnicamente.

Eso me lleva a preguntarme: ;la defensa de la
competencia estd en crisis?

Veremos en el presente los alcances de la re-
ferida crisis y sacaremos nuestras conclusiones.

Lo dicho no implica desconocer la importan-
cia de los gigantes tecnolégicos y su dimensién
desconocida.

No obstante, cualquier decisién debe ser to-
mada al amparo de laleyy con respaldo técnico.

De otro modo, se trata de una arbitrariedad,
como tantas en que ha incurrido la humanidad
frente a lo desconocido.

II. La necesidad de definir los mercados
relevantes

Para quienes no estdn tan familiarizados con
la normativa de defensa de la competencia,
creo conveniente empezar por explicar por qué
se debe definir el mercado relevante. En efecto,
creo necesario comenzar con responder ;por
qué es necesario definir el mercado relevante?

Paso a responder esa pregunta comenzando
por explicar que todas las conductas anticom-

petitivas se llevan a cabo en un mercado deter-
minado. Por lo cual, la definicién de ese mer-
cado es esencial para determinar si efectiva-
mente nos encontramos frente a una conducta
reprimida legalmente.

En rigor, la Corte de Justicia Europea desde
la resolucion del caso Continental Can en el
ano 1973 siempre ha sostenido que el punto
de partida de cualquier investigacién en ma-
teria de defensa de la competencia comienza
con la definicién del mercado relevante (4). Del
mismo modo, en Estados Unidos de América se
mantuvo un criterio similar y consistente sobre
la necesidad de definir los mercados relevantes
en esta materia (5).

Es asi que la normativa, en general, yla argen-
tina, en particular, contempla que las conduc-
tas anticompetitivas sean llevadas a cabo en el
“mercado”

Podemos comenzar con la propia Constitu-
cién Nacional que en su art. 42 contempla de
forma novedosa el concepto de mercado. Alli se
dispone: “Las autoridades proveerdn a la pro-
teccién de esos derechos, a la educacién para el
consumo, a la defensa de la competencia contra
toda forma de distorsién de los mercados”.

No es casual la referencia a los “mercados”
que impone nuestra norma constitucional, sino
que marcay anticipa que es alli donde se come-
ten conductas anticompetitivas.

Por lo cual, ya la Constitucién Nacional im-
pone el &mbito donde se cometen las conduc-

(4) Case6/72, “Europemballage Corp and Continen-
tal Can Co Inc v Commission”, [1973] ECR 215, para. 32:
“For the appraisal of SLW’s dominant position and the
consequences of the disputed merger, the definition of
the relevant market is of essential significance, for the
possibilities of competition can only be judged in rela-
tion to those characteristics of the products in question
byvirtue of which those products are particularly apt to
satisfy aninelastic need and are only to alimited extent
interchangeable with other products”.

(5) Alli se sostuvo que “determination of a relevant
market is the necessary predicate”, “United States v.
E.I. duPont de Nemours & Co.”, 353 US 586, 593 (1957), y
“Courts generally begin their analysis of a Section 7 case
by defining the relevant market”, “FTC v. CCC Holdings
Inc.”, 605 F. Supp. 2d 26, 37, 39-40 (D.D.C. 2009).
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tas anticompetitivas, exigiendo, en consecuen-
cia, su necesaria definicion.

Por su parte y en esa misma linea, el art. 1°
de la ley 27.442 dispone que “Estdn prohibidos
los acuerdos entre competidores, las concen-
traciones econdmicas, los actos o conductas,
de cualquier forma manifestados, relacionados
con la produccién e intercambio de bienes o
servicios, que tengan por objeto o efecto limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia
o el acceso al mercado o que constituyan abuso
de una posicién dominante en un mercado, de
modo que pueda resultar perjuicio para el inte-
rés econémico general” (6).

Se advierte de su redaccién que el legislador
claramente contempl6 la comisién de esta clase
de tipos legales en el “mercado” No solo porque
incorpora esa terminologia en varias oportu-
nidades, sino porque, si la norma se refiere a
“competidores” o “competencia; necesaria-
mente se trata de un mercado en particular. Ello
en atencién a que los “competidores” siempre
serdn de un mercado en especial, asi como la
“competencia” se refiere a un ambito especifico.

De alli la importancia de determinar la di-
mension del mercado en cuestién para con-
cluir si estamos en presencia de una conducta
anticompetitiva o no. Esto es, la definicién del
mercado relevante hace y completa el tipo legal.

En esa linea, los Lineamientos para el Con-
trol de Concentraciones Econémicas(7) en su
capitulo II.1 brinda las herramientas para de-
terminar el mercado relevante. Es asi que esos
Lineamientos sostienen: “A los efectos de esta-
blecer si una concentracion limita o no la com-
petencia, resulta muchas veces necesario de-
limitar el mercado que se vera afectado por la
operacion. Este mercado, que se denomina mer-
cado relevante, comprende dos dimensiones: el
mercado del producto y el mercado geografico”

En esa misma linea, el Proyecto de Li-
neamientos sobre Abuso de Posicion Domi-
nante (8), que la Comision Nacional de Defensa

(6) Eldestacado es propio.
(7) Resolucién208/2018 dela Secretariade Comercio.

(8) https://www.argentina.gob.ar/noticias/la-comi-
sion-nacional-de-defensa-de-la-competencia-somete-
consulta-un-proyecto-de.

de la Competencia ha sometido recientemente
para la critica y comentario de expertos asi
como de la comunidad en general, también
refiere la necesidad de definir los mercados
relevantes (9).

Es que, dependiendo de la definicién de mer-
cado relevante, podremos determinar si esta-
mos frente a un “monopolio” o empresa con
“posiciéon dominante” o no.

Por ejemplo, trascendié que cuando se llevd
a cabo la fusiéon de “Quilmes - Brahma” en el
ano 2003 quienes defendieron el caso desde el
punto de vista técnico sostuvieron, con apoyo
en su departamento de marketing, que el mer-
cado es el “estémago del consumidor” Por lo
cual, la cerveza compite con cualquier otra cosa
que el consumidor ingiera. Si pensamos por un
momento en bebidas (y no en todo lo que un
consumidor ingiere), la cerveza de las empre-
sas fusionadas compite ciertamente con otras
cervezas, pero, siguiendo el lineamiento de
quienes presentaron el caso, también compite
con el vino, con el agua, con las gaseosas, con la
leche, entre tantas otras bebidas.

Claramente, dependiendo de la cantidad de
productos que la autoridad de aplicacién final-
mente admitirfa como competidores de las em-
presas fusionantes, distinta era su participacién
de mercado. En efecto, si se consideraba solo
cervezas, las fusionantes concentraban el 80%

(9) Ese proyecto de Lineamientos dispone sobre el
particular: “Tal como se hamencionado, la posicién do-
minante se define siempre enrelacién aun determinado
mercado. Para ello resulta necesario definir el mercado
en cuestién, tanto en sudimensién de producto como en
su dimensién geografica. Dicha definicidn sera llevada
a cabo por la Autoridad de Aplicacién, utilizando los
criterios generales establecidos en los Lineamientos
parael Control de las Concentraciones Econdmicas que
se encuentran vigentes. No obstante, en algunos casos
particulares el andlisis de ciertas conductas podra re-
querir de algunos criterios especificos. La existencia de
una posicién dominante puede ser evaluada de manera
aproximada utilizando criterios cuantitativos basados
en las participaciones de mercado de las empresas.
Dichos criterios sirven, por ejemplo, para descartar la
existencia de una posicién dominante en situaciones
enlas cualesla empresa denunciada tiene una cuota de
mercado inferior ala de otros competidores que operan
en el mismo mercado. En cualquier caso, la posicién de
una empresa se evaluard primeramente por su partici-
pacién de mercado”.
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del mercado, pero si se consideraba al vino, el
agua, las gaseosas, la leche, etc., su participa-
cién terminaba siendo insignificante.

Este ejemplo, un poco exagerado pero traido
de la realidad, demuestra la importancia téc-
nica de la definicién de mercado.

Desde el punto de vista técnico, los li-
neamientos en esta materia suelen apoyarse
en el test del monopolista hipotético para de-
finir los mercados relevantes. Es asi que los
Lineamientos para el Control de Concentracio-
nes Econdmicas(10) disponen: “Mediante el
relevamiento de la informacién precitada(11),
el mercado relevante del producto se definira
como el menor grupo de productos respecto
del cual, a un hipotético monopolista de to-
dos ellos, le resultaria rentable imponer un au-
mento de precios pequeiio, aunque significa-
tivo y no transitorio”

(10) Resolucion 208/2018 de la Secretaria de Co-
mercio.

(11) Lainformacién ala que allise hace referenciaes
lasiguiente: “Se puede afirmar que el mercado relevante
del producto comprende todos aquellos bienes y/o servi-
cios que son considerados sustitutos por quienes deman-
dan dichos bienes o servicios, dadas las caracteristicas
del producto, sus precios y el objeto de su consumo. Si
el bien producido porlas empresas que se concentran es
sustituible por otros bienes, entonces el poder de mer-
cado de las mismas se vera limitado por la conducta de
los consumidores. En efecto, dichas empresas no podran
aumentar unilateralmente el precio de su producto sin
notar un traspaso significativo de sus consumidores ha-
ciaotrosbienes alternativos. En definitiva, los bienes que
son sustitutos entre si compiten por captar la demanda
del consumidor, conlo cuallo correcto esincluirlos den-
tro de un mismo mercado. Alos efectos de considerarla
posible respuesta delos consumidores ante un aumento
en el precio relativo del bien o servicio, se tomarédn en
cuenta, entre otros, los siguientes elementos: a) indicios
de quelos consumidores han trasladado o pueden tras-
ladar su consumo hacia otros bienes como respuesta a
un cambio en los precios relativos o en otras variables
relevantes (por ejemplo, calidad), b) indicios de que los
productores elaboran sus estrategias de negocios sobre
el supuesto de que existe sustitucion en las demandas
de distintos productos ante cambios en los precios
relativos o en otras variables relevantes; c) el tiempo
y costo que le implica al consumidor el traslado de su
demanda hacia otros bienes; d) las caracteristicas de
los consumidores de estos bienes, su posible divisién en
segmentos o ‘nichos’, y la existencia de discriminacién
de precios entre dichos segmentos”.

Luego, los citados lineamientos en su nota
al pie 6 indican: “Si bien el concepto exacto de
un aumento de precios ‘pequeio, aunque sig-
nificativo y no transitorio’ podré variar segin
lo indiquen las particularidades del mercado
analizado, puede interpretarse que, en general,
el mismo representa un aumento de precios en
un rango del 5% al 10% en términos reales, que
se mantenga durante un periodo no inferior al
ano” Este tltimo aspecto del test del monopo-
lista hipotético es comtinmente conocido como
SSNIP por sus siglas en inglés (12).

Si bien esta es una herramienta comtnmente
enunciada por los Lineamientos antitrust en el
mundo, cabe hacer un paréntesis para indicar
dos aspectos relevantes.

El primero es que en un pais como la Argen-
tina, que este afno espera tener una inflacion
de mas del 40%, resulta sumamente dificil rea-
lizar en la préctica este fest. Esto es, no parece
inicialmente sencillo hacer un ejercicio teérico
que involucre un aumento “de precios en un
rango del 5% al 10% en términos reales, que
se mantenga durante un periodo no inferior al
ano” para determinar el comportamiento de la
demanda, cuando ese ejercicio es llevado en
mercados donde existe una enorme volatilidad
de precios y aumentos que superan el 40% en
ese mismo periodo tomado como base.

El segundo punto es que pocas veces real-
mente se observa que este fest se lleve a la prac-
tica en la Argentina y en el mundo. En efecto, si
bien se aprecia que el fest del monopolista hi-
potético y la aplicacién del SSNIP estan en mu-
chos lineamientos emitidos por distintas autori-
dades, incluso la de la Argentina, lo cierto que
a la hora de su utilizacién para determinar las
dimensiones de los mercados relevantes no es
utilizado en la gran mayoria de los casos. En al-
gunos precedentes solo se realiza una referencia
a su existencia y exigibilidad, ponderdndose sus
virtudes, pero luego no es calculado o, al menos,
no se explica ni se infiere su utilizacién efectiva.

No obstante, la autoridad deberia estar atada
a utilizarlo en todos los casos en que pretende
definir un mercado relevante.

(12) SSNIP: Small but Significant Non-transitory
Increase in Price.
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Dicho esto, paso a analizar algunos inconve-
nientes que presentan las nuevas tecnologias a
la hora de definir los mercados relevantes (13).

III. Mercados tremendamente innovadores,
cambiantes y con muchas particularidades

Si hablamos de definiciones de mercado rela-
cionadas con gigantes tecnolégicos o las nuevas
tecnologias, normalmente estamos inmersos
en un sector dindmico y cambiante.

Por lo tanto, estamos tratando de centrarnos
en la forma en que se debe determinar una de-
finicién de mercado en los sectores donde nada
es estable.

(13) Enlostltimosanos,ycomo parte de una tenden-
cia global hacia un enfoque mas basado en los efectos
de las investigaciones sobre politicas de competencia,
la definicién del mercado y un analisis estructural de
las cuotas de mercado respaldado por la definicién
del mercado relevante ha puesto en crisis el concepto
de participacién de mercado. Como consecuencia de
la reduccidén del papel de las cuotas de mercado, la
definicién del mercado también ha sido testigo de una
répida caida envariasjurisdicciones. En agosto de 2010,
el Departamento de Justicia de los EE.UU. (DOJ) y la
Comision Federal de Comercio (FTC) publicaron sus
Lineamientos de fusién horizontales revisadas, que in-
trodujeron herramientas y enfoques adicionales, como
la presién de precios al alza (UPP), cuyo objetivo era
reemplazar directamente las cuotas de mercado como
filtro inicial de las fusiones problemadticas. Al hacerlo,
los Lineamientos también disminuyeron laimportancia
deladefinicién de mercado, al afirmar que: “El analisis
delas Agencias no tiene que comenzar con la definicién
de mercado. Algunas de las herramientas analiticas
utilizadas por las Agencias para evaluar los efectos
competitivos no se basan en la definicién del mercado,
aunque la evaluacién de las alternativas competitivas
disponibles para los clientes siempre es necesaria en
algin punto del andlisis”. Las agencias del Reino Unido,
la Office of Fair Trading (OFT) y EC también adoptaron
un enfoque similar cuando, en septiembre de 2010,
publicaron conjuntamente sus nuevos lineamientos de
evaluacién de fusiones. Estos también introdujeron en-
foques como UPP, mientras que minimizan sutilmente
el papel de la definicién de mercado “Market definition
isausefultool, butnotan endinitself” y participaciones
de mercado “to the extent that they use them, the Autho-
rities will not normally have regard to market share and
concentration thresholds calculated on anything other
thanthe narrowest market thatsatisfies the hypothetical
monopolisttest”. En 2013, laIrish Competition Authority
seunid a estatendenciayen suslineamientos revisados
para fusiones deja en claro que la definicién de mercado
no siempre es necesaria para llegar a una conclusién.

Estamos hablando de mercados donde nadie
puede asegurar si las condiciones actuales se
mantendran por mucho tiempo.

Se busca sacar una “foto” cuando la realidad
es un “video de alta velocidad de un paisaje en
constante cambio’.

De hecho, hay evidencia que muestra que
las condiciones actuales han cambiado recien-
temente y esperamos que esas condiciones
también cambien drasticamente en el futuro
cercano.

Es que inmediatamente pensamos en secto-
res altamente innovadores, relacionados con
las nuevas tecnologias, pero también en los
mercados donde la innovacién ha sido el driven
durante muchos anos.

Es mads, las nuevas tecnologias y particular-
mente las empresas que rdpidamente se trans-
forman en “temidos” gigantes tecnolégicos,
generalmente basan su sistema de comerciali-
zaciéon en formas novedosas que revolucionan
al mercado.

Muchas veces se advierte que cambian el foco
en el cual se pone el acento en el negocio. Por
ejemplo, son empresas que brindan servicios
de forma gratuita o incluso bienes o software,
que sus competidores hasta ese momento solo
vendian.

Esa revolucion descoloca a los competidores
que rapidamente se ven desplazados y tecnolo-
gicamente superados.

También es comun en las nuevas tecnologias
los mercados de doslados (14). De tal modo que
suele ser gratuita o practicamente gratuita la co-
mercializacion de uno de los mercados porque
genera sinergias o efectos de red en otro mer-
cado, que es donde se tiene el foco comercial.

Sibien este tipo de forma de encarar la comer-
cializacién de bienes y servicios no es nueva, si
lo es la forma en que se encaran y que despla-
zan a otras empresas, incluso otros gigantes tec-
noldgicos en muy corto tiempo.

(14) https://www.oecd.org/daf/competition/Rethin-
king-antitrust-tools-for-multi-sided-platforms-2018.pdf.
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Pensemos en los gigantes tecnoldgicos actua-
les y pasados que, de repente, desaparecen como
consecuencia de un pequeno innovador que se
convierte en una super estrella innovadora en un
increiblemente corto periodo de tiempo.

Son grandes, incluso més grandes de lo que
cualquiera pueda haber imaginado. De hecho,
algunos autores refieren que estos gigantes lo-
graron conquistar lo que ni César, ni Napoleon,
ni Gengis Kan alguna vez lograron (15).

Sin embargo, las udltimas décadas ofrecen
ejemplos de muchos gigantes tecnoldgicos que,
de repente, desaparecieron o se convirtieron en
“pequenos gigantes”.

Creo que la corta vida e intempestiva desapa-
ricién de estos gigantes tecnolégicos rememora
los colosos con pie de barro. En efecto, el coloso
con pie de barro, segun el pasaje de la Biblia
del libro de Daniel (16), fue construido de oro
y plata, pero con pies de barro cocido. Esto es,
una obra magnifica, llena de esplendor y causa
de admiraciény quizds de temor, pero sostenida
endeblemente, tal como los gigantes tecnoldgi-
cos. Allf se relata que cuando una pequena pie-
dra afilada cay6 de la montana y golpeé los pies
del coloso, este se vino abajo.

Esta imagen es elocuente para este sector de la
economia. Muchos gigantes tecnoldgicos de re-
pente casi desaparecieron como consecuencia
de una pequena piedra o golpe de innovacién
que destruy6 su endeble sostén de barro cocido.

Pensemos en Kodak, Nokia, Sega y Panam.
Pero también pensemos en IBM, Yahoo, Terra,
Bing (;0 Facebook?).

Esta no es una nueva guerra. La innovacién
sucedié alolargo delahistoria delahumanidad.

Quizas lo nuevo es la velocidad de la inno-
vacién. Esa velocidad tal vez también provoca
que la mayoria de nuestras ideas previas tengan
también pies de barro cocido.

Otra particularidad de las nuevas tecnologias
y particularmente de los gigantes tecnoldgicos

(15) https://www.nytimes.com/2018/02/20/magazi-
ne/the-case-against-google.htmil.

(16) Daniel 2:26-45.

es que muchas veces terminan siendo los tini-
cos elegidos por los consumidores para la pres-
tacién de un determinado servicio.

Esto crea confusién. Esa caracteristica, que
nace de la eleccion del consumidor, es identifi-
cada como un monopolio y algo peligroso. Mu-
chas veces esa caracteristica no es més que una
ilusién de monopolio.

Es que, como hemos visto en los numerosos
casos existentes de grandes colosos que caen
répida y estrepitosamente, no se trataba de mo-
nopolios, de otro modo un pequeio entrante no
hubiera podido desplazarlos tan rdpidamente.

Son grandes e innovadores hasta que apa-
rece otro nuevo jugador, muy pequeno, que
capta la atencion de los consumidores, brinda
un mejor servicio o lo presta de un modo no-
vedoso y distinto, terminando por desplazar al
supuesto monopolio.

Esto lleva incluso a sostener que el “mono-
polio es la condicién de cualquier negocio exi-
toso... Todas las compaiiias que fallan son igua-
les: fallaron en escapar a la competencia” (17).
Creo que, en rigor, ese escapar a la competencia
y el concepto de monopolio tienen que identi-
ficarse con la innovacidn, creatividad y la po-
sibilidad de ser el inico que brinda la solucién
creativa que es elegida por los consumidores.

En efecto, vemos que las compaiifas tecnold-
gicas que persisten no lo hacen sobre la base de
abusos de posicién dominante o restricciones a
la competencia, sino basados en estar constan-
temente invirtiendo en innovacidn.

Una nota final de estos mercados merece la
determinacion de si efectivamente se puede ve-
rificar la existencia de un dano. En nuestro me-
dio, el abuso de una posicién dominante debe
afectar el interés econ6mico general. En efecto,
afectar al menos con caracter de “peligro” cons-
tituye un requisito del tipo (18). Pero, si estamos

(17) THIEL, Peter - MASTERS, Blake, Zero to One,
Crown Business, p. 34.

(18) El Proyecto de lineamientos para el andlisis de
casos de abuso de posicién dominante emitido por la
Comision Nacional de Defensa dela Competencia sobre
este punto se remite al andlisis econémico yarealizado
previamente por esa Comision, en el cual el interés
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ante sectores cambiantes y dindmicos, ;esta-
mos en condiciones de determinar la existencia
de un dano real a la competencia?

IV. ;Como se define el mercado en esta clase
de mercados?

Siguiendo estas ideas bésicas, ahora me con-
centraré en la definicién de los mercados donde
operan las nuevas tecnologias.

Anticipo mis conclusiones indicando que las
herramientas habituales para definir un mer-
cado estdn en crisis.

En efecto, las herramientas contempladas en
la mayoria de los lineamientos de defensa de la
competencia tal vez no son capaces de definir
mercados, si el precio no es claro o no es facil
de determinar.

Es asi que vemos a Benjamin Edelman tra-
tando de definir los mercados donde no hay
precios y extendiéndose en la problematica con
resultados que no son aun visibles y, quizas,
exagerando peligros que generan pénico (19).

Una caracteristica saliente de estos mercados
es que el paradigma para hacer negocios es dis-

econémico general seidentifica con el excedente total de
los agentes econémicos. En particular, con el excedente
del consumidor. Esto es, el interés econémico general
protege que el consumidor obtenga el mayor margen
de beneficio posible, beneficio que se refleja en calidad,
innovacién, variedad, precio, etc. Sobre este punto
cabe recordar que, en materia penal, quien comete
una conducta tiene que poder representarse que la esta
cometiendo. Entonces no es posible identificar el interés
econdmico general con el excedente del consumidory
también con el excedente total de los agentes econémi-
cos. En efecto, ;es posible determinar tan facilmente
el excedente del consumidor y el excedente total de los
agentes econdmicos? ;Es posible determinarlo siempre?
;Se puede determinar de antemano? Finalmente, ;es lo
mismo excedente del consumidory excedente de todos
los agentes econémicos? Creo que esta forma de inten-
tar definir el interés econémico general no es precisay
posible en todos los casos, y menos de antemano.

(19) https://www.competitionpolicyinternatio-
nal.com/an-introduction-to-the-competition-law-
and-economics-of-free-audio/?utm_source=CPI
+Subscribers&utm_campaign=e524adb311-EMAIL _
CAMPAIGN_2018_09_27_03_55&utm_medium=email&
utm_term=0_0ea61134a5-e524adb311-236911325.

tinto. En muchos casos el servicio que se presta
y que se presume monopdlico es gratis (20).

Ahora bien, si nos atenemos a los Li-
neamientos, deberiamos utilizar el test del mo-
nopolista hipotético que describi arriba, pero
en muchos casos aparece como una herra-
mienta vetusta.

Es que no se puede usar este fest si no hay pre-
cio, esto es, no se puede realizar el calculo SSNIP.

Esto fue objeto de andlisis en el panel sobre
Market definition in dynamic/changing sectors
de la International Bar Association que se llevo
a cabo en Buenos Aires en mayo de este afo,
al punto que luego de la disertacién se suscité
una interesante discusion entre Logan Breed y
Jorge Padilla sobre si era posible utilizar el test
del monopolista hipotético en mercados donde
no hay precios. La discusién se centrd en que, si
no hay precio, no se puede aplicar el aumento
hipotético de precios en un rango del 5% al 10%
en términos reales, que se mantenga durante un
periodo no inferior al aifio como exige este fest.
Esto es, SSNIP no aplica.

Es que un aumento del 5% o 10% respecto de
cero es siempre cero, como Logan Breed sostuvo.

Por su parte, Filistruchi(21) refiere usar un
indicador distinto al SSNIP cuando la calidad
es lo que cuenta. En estos casos, sugiere usar
el test SSNIQ (22), cambiando el concepto de
“precio” por el de “calidad” Jugando con la ca-
lidad se evaltian las modificaciones que se ve-
rifican en la demanda. Se sostiene que el fest de
SSNIP no es solo un fest de precio, sino de valor
ofrecido (23).

Sinceramente, no queda claro cdmo ese test
funcionarfa y cémo se evaluaria y determinaria
ese 5% o 10% de diferencia en calidad.

(20) Wikipedia, Google, Dropbox, Facebook, Linke-
dIn, etcétera.

(21) https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/
WD(2017)27/FINAL/en/pdf.

(22) SSNIQ: Small but Significant Non-transitory
Increase in Quality.

(23) https://www.oecd.org/daf/competition/Rethink-
ing-antitrust-tools-for-multi-sided-platforms-2018.pdyf.
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Al menos vemos que también hay creatividad
para tratar de destrabar los desafios que pre-
senta la definiciéon de mercados relevantes.

Pero esa innovacion también la vemos desde
el lado de las autoridades de defensa de la
competencia.

Es asi que la Comisién Europea refiere que
si hay precio en estos casos y el precio son los
datos que el usuario brinda al usar estas herra-
mientas tecnoldgicas. Esto es, sostiene que el
servicio que se brinda aparentemente de forma
gratuita, en realidad lo pagamos con los datos
que brindamos y se exigen para su utilizacion.
En otras palabras, nuestros datos son el precio.

Frente a ello cabe preguntarse: ;se aplica el
test SSNIP cuando los datos son el “precio”?

Evidentemente no. Es que ;cémo se cuantifi-
can esos datos para poder aplicar SSNIP?

En cualquier caso, si se pretendiera una cuan-
tificacion, esta seria arbitraria y no tendriala ca-
pacidad de reflejar la informacién que arrojan
los precios.

Mas alla de lo “creativo’; cuestionable o acep-
table de la visién de la Comisién Europea (24),
me pregunto si las herramientas usuales con-
templadas en los Lineamientos aun estan
actualizadas.

Si pagamos con datos para obtener algo que
podemos obtener con diferentes soluciones
tecnolégicas que también estdn ansiosas por
obtener datos, ;continuaremos teniendo una
definicién marcada, estricta y limitada?

;Deberiamos contemplar otros prestadores
que requieren datos para proporcionar servi-
cios o deberfamos seguir considerando la defi-
nicién de mercado estrecha?

Es maés, si aceptamos que nos enfrentamos
a que nuestras concepciones tradicionales
tienen pies de barro cocido, ;no deberiamos
cambiar el enfoque y centrarnos mucho més
en la sustitucién del lado de la oferta que en el
de la demanda?

(24) Creo que esté claro que no comparto el criterio
de la Comisién Europea.

Por ejemplo, si pagamos el servicio con da-
tos, ;no deberiamos centrarnos mucho mas en
otros proveedores de servicios y demandantes
de datos?

V. Si no hay definicién de mercado, no se
puede castigar al supuesto infractor

Mi reflexidn final es: ;podemos castigar a una
empresa, si no podemos definir con certeza el
mercado en el que participa?

Al menos puedo proporcionar esta respuesta.

Existen muchos precedentes en la Argentina
que establecen que los principios y garantias
generales del derecho penal se aplican a la de-
fensa de la competencia (25).

Particularmente, el principio de legalidad
que se relaciona con el dano real que debe cau-
sar la conducta anticompetitiva.

Si no estamos en condiciones de definir el
mercado, tampoco estamos en la posicién de
determinar si la conducta es ilegal o no.

Ya vimos que la primera etapa de cualquier
anélisis dado es definir el mercado relevante.
Es un requisito presente en la norma local, asf
como en muchos lineamientos y particular-
mente en los de la Argentina.

Eventualmente, este requisito puede dejarse
a un lado cuando, independientemente de la
definiciéon del mercado, estd claro que no pa-
rece haber dafo a la competencia. Pero clara-
mente ello no es posible en el caso inverso.

(25) Eneste sentido, “El Capitulo VII dela LDC trata
de las sanciones por violacién a las disposiciones de la
LDC. Se trata de sanciones propias del derecho penal
administrativo, debiéndose entender querigen paralas
mismas todas las garantias propias del derecho penal”
(CeRvIO, Guillermo J. - RopoLo, Esteban P., Ley 25.156,
Defensa de la Competencia, comentada y anotada, La
Ley, Buenos Aires, 2010, p. 525). En el mismo orden de
ideas, “De modo tal que si las importantes sanciones
que prevé la ley intentan 'impedir’ la comisién de de-
terminadas conductas, debe estimarse que se trata de
sanciones propias del derecho administrativo penal”
(P1rOLO, Federico G., “La Ley 25.156 de Defensa de la
Competencia. Competencia material en grado de ape-
lacion en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires. ;Se
habré dicho la tltima palabra?”, publicado en elDial.
com - DC8F7. CSJN: Fallos 325:1702 y concordantes).
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En efecto, si asumimos que hay dano a la
competencia, tenemos que probarlo definitiva-
mente definiendo el mercado. De lo contrario,
no se completan las exigencias del tipo penal
bajo andlisis.

Pero, como vimos, no solo los Lineamientos
obligan a definir un mercado. La Ley de De-
fensa de la Competencia 27.442 prohibe cier-
tas conductas que tienen lugar en el mercado,
como el abuso de posicién dominante en el
mercado, o larestriccion o limitacion del acceso
al mercado.

Es que ninguna violacién en materia de de-
fensa de la competencia podria verificarse, si no
existe una definicién de mercado.

En consecuencia, si no somos capaces de
definir mercados o si tenemos dudas relevan-
tes sobre su definicién, no podemos sancionar
ninguna conducta dada.

El principio de legalidad nos obliga a que la
conducta a reprimir tiene que estar contem-
plada por el tipo penal en cuestién. De otro
modo, no existe conducta a reprimir, no se ve-
rifica el requisito de subsuncién. Recordemos
que “La relacién entre un hecho y un tipo penal
que permite afirmar la tipicidad del primero se
denomina subsuncién. Un hecho se subsume
bajo un tipo penal cuando retne todos los ele-
mentos que este contiene. En la practica, la
subsuncién se verifica comprobando si cada
uno de los elementos del tipo penal de la des-
cripcion del supuesto de hecho se da en el he-
cho que se juzga” (26).

En consecuencia, si tenemos dudas, si no se
verifican con certeza los requisitos del tipo bajo
andlisis, aplicaremos la garantia in dubio pro reo.

Es particularmente llamativa la actitud que
tomé la Comisién Europea ante los casos donde
resulta dificil definir los mercados relevantes.
Directamente dispuso que no es necesario
definirlos (27).

(26) http://www.diccionariojuridico.mx/definicion/
subsuncion/.

(27) Podemos encontrar un antecedente en el caso
“Danone”, EU:T:2005:367, donde se sostuvo: “La deman-
dante alega que la Decisiéon impugnada adolece de una
insuficiencia de motivacién enlamedida en que, porun

Claramente, ello no es posible en nuestro me-
dio. La definicién de mercado es un requisito
del tipo legal. Sin definicién de mercado rele-
vante no hay conducta a reprimir.

Finalmente, si tenemos que considerar teorias
discutibles, nuevas y atractivas para llegar a una
conclusién, pero que no estdn contempladas
en el ordenamiento legal y Lineamientos, como
pagar servicios con datos, estd claro que no po-
demos sancionar al supuesto monopolista.

lado, no contiene ninguna definicién de los mercados
pertinentes, pese a que se tratade un requisito necesario
y previo para cualquier apreciacién de un compor-
tamiento contrario ala competenciay, por otro, selimita
a una simple referencia, para el cdlculo del importe de
la multa, a las Directrices, sin indicar el alcance exacto
delos criterios utilizados parala determinacién del im-
porte de la multa que se le impone”, y se amplid: “Por lo
que se refiere, en primer lugar, al motivo basado en una
falta de definicién previa del mercado pertinente porla
Comisidn, procede senalar que la Comisién no estaba
obligada, en el presente asunto, a delimitar el mercado
de referencia. En efecto, de la jurisprudencia se des-
prende que, en cuantoalaaplicacién del articulo 81 CE,
apartado 1, es preciso definir el mercado de referencia
paradeterminarsielacuerdo puede afectar al comercio
entre Estados miembros y tiene por objeto o por efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun (sentencias del Tribunal de
PrimeraInstancia de 21 de febrero de 1995, SPOy otros/
Comision, T-29/92, Rec. p.11-289, apartado 74; Cemento,
citada en el apartado 31 supra, apartado 1093, y de 6
de julio de 2000, Volkswagen/Comisién, T-62/98, Rec.
p.11-2707, apartado 230). En consecuencia, la obligacién
de delimitar el mercado en una Decisién adoptada con
arreglo al articulo 81 CE, apartado 1, se impone a la
Comisién tinicamente cuando, sin dicha delimitacién,
no es posible determinar si el acuerdo, la decisién de
asociacion de empresas o la practica concertada de
que se trata pueden afectar al comercio entre Estados
miembros y tienen por objeto o por efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado comun (sentencias del Tribunal de Pri-
mera Instancia de 15 de septiembre de 1998, European
Night Services y otros/Comisién, asuntos acumulados
T-374/94, T-375/94, T-384/94 y T-388/94, Rec. p. 11-3141,
apartados 93 a 95y 105, y Volkswagen/Comisién, antes
citada, apartado 230). Pues bien, la demandante no
cuestiona que los acuerdos o las préacticas concertadas
controvertidos podian afectar al comercio entre los Es-
tados miembrosytenian por objeto restringir y falsear el
juego dela competencia dentro del mercado comun. En
consecuencia, dado que la aplicacién que la Comisién
ha hecho del articulo 81 CE en el presente asunto no
exige una definicién previa del mercado pertinente, no
cabe apreciar ninguna vulneracién de la obligacién de
motivacién a este respecto”.
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Ademés, si la amenaza real para los gigantes
tecnolégicos es la de otros competidores inexis-
tentes, ;podemos alcanzar alguna conclusion en
materia de defensa de la competencia relevante
y sincera? ;Estamos, y particularmente las agen-

cias antimonopolio, en una posicién de anticipar
cudles serdn las reacciones del mercado en el
futuro cercano? Si los gigantes tecnolégicos y los
competidores no son capaces de determinarlo,
;por qué si podria una agencia antimonopolio?




Pautas generales para la implementacion del
expediente judicial electronico en aquellas
jurisdicciones que aun no lo han consagrado

I. Introito

En la actualidad, no son pocas las jurisdiccio-
nes del pais que han implementado —en mayor
o menor medida— su propia concepcion de ex-
pediente judicial electrénico.

En efecto, a lo largo del territorio nacional
pueden encontrarse los mas diversos matices
en lo que respecta a la implementacién de las
Tecnologias de la Informacién y Comunicacién
(TIC’s) a los procesos judiciales. Y si bien exis-
ten muchos puntos de encuentro, existen a la
par multiples criterios adoptados con particu-
lares caracteristicas, que son necesarios poner
de manifiesto.

Pues bien, en el presente trabajo intentare-
mos instituir y allanar el camino hacia aquel

(*) Presidente del Instituto Argentino de Derecho
Procesal Informatico. Secretario de la Comisién de
Informatica del Colegio de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires (ColProBA). Presidente de la Comisién de
Derecho Informatico del Colegio de Abogados de Lomas
de Zamora. Miembro del Foro de Derecho Procesal Elec-
trénico. Coautor dellibro Derecho procesal informaitico,
Editorial La Ley, 2017.

(**) Auxiliar Letrado del Juzgado en lo Civil y Comer-
cial N° 3 de Mar del Plata. Miembro del Foro de Derecho
Procesal Electrénico. Docente de la cidtedra Derecho
Comercial en las Facultades de Ciencias Juridicas y de
Ciencias Econémicas de la Universidad FASTA (Mar del
Plata). Coautor del libro Derecho procesal informdtico,
Editorial La Ley, 2017.

POR GASTON E. BIELLI (*) Y ANDRES L. NIZZO (**)

ideal, para aquellas jurisdicciones del pais que
aun no lo hayan implementado, estableciendo
pautas certeras, eficaces y precisas con el ob-
jetivo de procurar la necesaria transformacién
digital a través de la conquista de este nuevo
paradigma.

IL. El expediente judicial electrénico. Breves
nociones

Molina Quiroga ha definido con agudeza al
expediente electrénico como “..un conjunto
sistematizado de actuaciones, peticiones y re-
soluciones, referidas a una pretension efec-
tuada ante un organismo administrativo o ju-
dicial, en el que la informacién se registra en
soportes electrénicos, dpticos o equivalentes,
y es recuperable mediante los programas y el
equipamiento adecuados, para poder ser com-
prendido por los agentes del sistema (magis-
trados, funcionarios, agentes, letrados, peritos,
litigantes en general)” (1).

En lo que respecta al campo eminentemente
técnico, hemos puntualizado que el expediente
electrénico se manifiesta a través de la utiliza-
cién de sistemas informéticos donde se aloja,
analiza, resguarda, comunica y procesa toda
aquella informacién ingresada por los operado-

(1) MoLINA QUIROGA, E., “Ley de expedientes digita-
les y notificaciones electrénicas”, LL del 22/6/2011, p. 1,
LL2011-C-1224, Enfoques 2012 (enero), p. 70, cita online:
AR/DOC/1996/2011.
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res juridicos, siendo asf el espacio virtual donde
confluye toda aquella serie de actos procesales
que son requeridos para la vélida tramitaciéon
de un proceso judicial (2).

Esta implementacién trae consigo diversos
beneficios. Como fécil es advertir, se procura
una mayor celeridad en los plazos procesales,
seguridad, transparencia, proteccién de la in-
formacién y el cuidado del medio ambiente,
mediante la necesaria “despapelizacién” de los
tramites burocraticos (3).

II1. El primer paso: elaboracién de una nor-
mativa marco de adhesion a la ley 25.506

En primer lugar, cabe sefalar que resulta ne-
cesario, en cada jurisdiccion, el dictado de una
ley marco para la adhesién a la normativa na-
cional vigente y relativa a la materia: nos referi-
mos a la Ley de Firma Digital 25.506 (4).

La citada legislacién impone al Estado na-
cional la utilizacién de las tecnologias contem-
pladas en la ley en su d&mbito interno y en rela-
cién con los administrados, de acuerdo con las
condiciones que cada uno de los poderes fije
via reglamentaria, asi como la promocién del
uso masivo de la firma digital de modo tal que
se posibilite el trdmite de los expedientes por
vias simultdneas, blisquedas automadticas de la
informacidén y seguimiento y control por parte
de los interesados, propendiendo a la progre-
siva despapelizacion (5). Y, mediante su art. 50,
se invita a todas las provincias de la Argentina a
prestar adhesion a la misma.

(2) BIELLI, G. - N1zZO0, A., “El contralor efectivo del
Sistema de Gestién Judicial. Su impacto procesal en el
expediente judicial electrénico”, LL del 11/9/2018, cita
online: AR/DOC/1809/2018.

(3) Conforme lo establecido por el art. 48 de la ley
25.506, que dispone: “Implementacién. El Estado nacio-
nal, dentro delasjurisdiccionesyentidades comprendi-
das en el articulo 8° de la Ley 24.156, promoveré el uso
masivo de la firma digital de tal forma que posibilite el
tramite de los expedientes por vias simultaneas, bus-
quedas automdticas de la informacién y seguimiento
y control por parte del interesado, propendiendo a la
progresiva despapelizacién”.

(4) Sancionadael 14 de noviembre de 2001 y promul-
gada de hecho el 11 de diciembre de 2001.

(5) Conf. arts. 47y 48 delaley 25.506.

Conforme esta convocatoria, se han produ-
cido sendas afiliaciones en las mds diversas ju-
risdicciones del pats.

En el 4mbito nacional, y con fecha 1 de junio
del afio 2011, fue sancionadalaley 26.685, siendo
esta el punto de partida para la adopcién del ex-
pediente digital en la esfera del Poder Judicial de
la Nacién. A través de esta normativa, se faculta
la aplicacién de elementos especializados que
emanan de la Ley de Firma Digital, en todos los
procesos judiciales y administrativos que trami-
tan ante el Poder Judicial de la Nacién.

Se produce asi la instauracién a nivel na-
cional del concepto de equivalencia funcional
para los expedientes, firmas, comunicaciones
y domicilios, ddndole la misma eficacia juri-
dica y valor probatorio cuando los mismos se
encuentran en modo electrénico. Se parte asi
de los conceptos de estructura y funcién, y se
considera que cuando diferentes estructuras
pueden desempenar la misma funcién —y, por
lo tanto, pueden sustituirse entre si— son fun-
cionalmente equivalentes (6).

En ese andarivel, la provincia de Buenos Aires
se incorpora a la legislacién nacional de firma
electrénica mediante la ley 13.666 y su perti-
nente decreto reglamentario. En primer lugar,
se dicto el decreto 1388/2008, siendo que, en el
ano 2012, se sanciono el decreto 305/2012 dero-
gatorio del anterior, con el objeto de apresurar
las gestiones vinculadas a las prestaciones que
el Estado brinda y los procesos que se produ-
cen dentro de la funcién interna de la Admi-
nistraciéon Publica provincial relacionado con
la tematica. La citada disposicién establece la
aplicacién del régimen de firma digital para to-
dos los érganos gubernamentales, legislativos y
judiciales unificando criterios con el marco na-
cional, debiéndose aplicar en forma paulatina.

En similar sintonfa a la normativa vigente
para el Poder Judicial de la Nacidn, la provincia
de Entre Rios se incorpora al entramado de la
ley 25.506 por medio de la ley provincial 10.500.
A través de la misma, se instituye que la utiliza-
cién de expedientes electrénicos, documentos

(6) GRANERO, H. R., “La sancién de la Ley 26.685 de
Expedientes Digitales, el principio de la equivalencia
funcional y la firma digital”, elDial.com, cita: CC2736.
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electrénicos, firmas electrénicas, firmas digita-
les, notificaciones, comunicaciones electroni-
cas y domicilios electrénicos constituidos, ten-
dra idéntica eficacia juridica y valor probatorio
que sus equivalentes convencionales en todos
los procesos judiciales y administrativos que se
tramiten ante el Poder Judicial de Entre Rios (7).

Conforme lo esbozado, vemos necesario que
se promulgue una adhesién normativa a la Ley
nacional de Firma Digital, con el objeto de po-
der canalizar localmente todos los elementos,
facultades y preceptos que son consagrados
efectivamente bajo su amparo, a fin de ser re-
plicados dentro del Poder Judicial de cada juris-
diccién provincial adherente.

IV. Implementacién de una infraestructura
de firma digital

En nuestro pais se define como PKI (Public
Key Infraestructure) ala infraestructura de firma
digital, a través de la cual deben necesariamente
erguirse los sistemas informaéticos judiciales de
las distintas jurisdicciones que procuren imple-
mentar el expediente electrénico.

Resaltamos que dicho afianzamiento debe
generarse mediante el destino de las partidas
presupuestarias necesarias, a fin de establecer
la realizacién de un sistema informdtico efi-
ciente y revestido de todas las cualidades para
su 6ptimo funcionamiento.

Pues bien, cuando nos referimos a la firma di-
gital, estamos conceptualizando una metodolo-
gia de suscripcién de documentos electrénicos
que permite garantizar su autoria, autenticidad
e integridad, asegurando, a su vez, la identidad
del firmante y permitiendo a terceras partes la
posibilidad de corroborar que los contenidos
transmitidos no han sido afectados.

Aclarado lo anterior, consideramos que la in-
fraestructura debera fundarse mediante la con-
figuracion de los siguientes puntos (8):

(7) WARLET, A. R., “Hacia el expediente digital en
el proceso civil entrerriano”, elDial.com. del 9/8/2018,
cita: DC25A1.

(8) RivoLTA, M., tesis de maestria en Administracion
Publica: Infraestructura de Firma Digital Argentina:
“Factores que explicarian su escasamasividad a 10 afios

a) Una Autoridad Certificante (CA por sus si-
glas en inglés), también denominada “Entidad
de Certificacién o Certificador” La CA emite
y garantiza la autenticidad de sus Certifica-
dos Digitales. Un Certificado Digital incluye la
clave publica u otra informacién respecto de
la clave publica;

b) Una Autoridad de Registro (RA por sus
siglas en inglés), cuya funcion sera validar los
requerimientos de Certificados Digitales. La
Autoridad de Registro autoriza la emisién de
certificados de clave publica al solicitante por
parte de la Autoridad Certificante;

¢) Un sistema de administracién de certificados;

d) Un directorio en el cual los certificados y
sus claves publicas son almacenados;

e) El Certificado Digital incluird el nombre de
su titular y su clave publica, la firma digital de la
Autoridad Certificante que emite el certificado,
un numero de serie y la fecha de expiracion;

f) Suscriptores: son las personas o entidades
nombrados o identificados en los certificados
de clave publica, tenedores de las claves priva-
das correspondientes a las claves publicas de
los certificados digitales;

g) Usuarios: son las personas que validan la
integridad y autenticidad de un documento di-
gital o mensaje de datos sobre la base del certi-
ficado digital del firmante.

Para promover este escenario, sera necesaria
la adquisicién del hardwarey software precisos
para crear el ecosistema digital donde dicha
plataforma judicial tendrd su basamento, en
conjunto con la elaboracién de sendas bases de
datos donde se resguarden y conserven los do-
cumentos electronicos que se generen dentro
del proceso, el trazado de redes informaticas a
fin de interconectar las diversas dependencias
judiciales con los usuarios que indefectible-
mente deberan intervenir en el trdmite y, por
altimo pero no menos importante, emplear a
personal capacitado, no solo con conocimien-
tos en el drea de informatica sino también con

de implementacion en el Estado”, Facultad de Ciencias
Econdmicas, Universidad de Buenos Aires, 2011.
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la debida comprensién sobre el campo del
derecho procesal y la praxis profesional, a fin
de profundizar las pericias que requiere esta
implementacién (9).

V. Delegacion de facultades para reglamen-
tar —limitadas— en los superiores tribunales
provinciales

Vemos necesario que se establezca una de-
legacién de atribuciones reglamentarias en los
tribunales superiores de justicia, a fin de que
se produzca una eficaz materializacién del ex-
pediente electrénico conforme amerita el se-
guimiento de los avances tecnoldgicos en los
tiempos que corren. Y debido a esta peculiari-
dad no vemos viable el hecho de pretender una
reforma legislativa de los cddigos procesales
cada vez que sea necesario implementar una
nueva caracteristica al sistema informatico ju-
dicial local.

En el andlisis de casos concretos, encon-
tramos que la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires cuenta con amplias
facultades de reglamentacion conferidas por el
ordenamiento procesal para regular la mate-
ria. Todo ello conforme con el art. 834 del Céd.
Proc. Civ. y Com. Bs. As., segtin el cual queda
facultada para dictar las medidas reglamenta-
rias que aseguren el mejor cumplimiento de las
normas de ese cuerpo legal, y asimismo por la
Constitucién Provincial, que en su art. 164 es-
tablece que “La Suprema Corte de Justicia hara
su reglamento y podréa establecer las medidas
disciplinarias que considere convenientes a la
mejor administracion de justicia”

A su vez, el art. 8° de la ley 14.142, que re-
formo el Céd. Proc. Civ. y Com. Bs. As., deleg6
en forma expresa la reglamentacion al Alto Tri-
bunal de la provincia en lo concerniente alaim-

(9) En este marco, la Infraestructura de Firma Di-
gital de la Republica Argentina (IFDRA) ha adoptado
los siguientes estdndares tecnolégicos: Formato de los
certificados y de las listas de certificados revocados:
ITU-TX509. Generacién delas claves: RSA, DSA o ECDSA.
Proteccién de las claves privadas de certificadores y
suscriptores: FIPS 140. Politicas de certificacién: RFC
5280y3739. Recuperado de: https://www.argentina.gob.
ar/firmadigital/estandares.

plementacién especifica del domicilio electré-
nico y las notificaciones electrénicas (10).

Pasando al ambito nacional, dicha facultad se
encuentra consagrada a través del art. 2° de la
ley 26.685, donde establece expresamente, con
relacién a la implementacién del expediente
judicial electrénico, que “La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y el Consejo de la Ma-
gistratura de la Nacién, de manera conjunta,
reglamentaran su utilizacién y dispondran su
gradual implementacién” (11).

A modo de conclusién sobre este acépite, es
necesario dejar en claro que estas facultades
reglamentarias deben ser limitadas al campo
de la practica forense y en consonancia con las
mandas procesales establecidas en los cédi-
gos rituales. Una reglamentacién emitida por
acuerdo, acordada o resolucién no puede, bajo
ningdn punto de vista, implicar una modifica-
cién sustancial a las formas procedimentales,
en tanto tal facultad solo ha de quedar reser-
vada exclusivamente al legislador.

VI. Elaboracion de pautas de interpretacion

Sostenemos que se debe buscar cardinalmente
una unificacién de criterios interpretativos sobre
estas reglamentaciones emanadas por los supe-
riores tribunales de justicia (a las cuales nos re-
ferimos en el acdpite anterior) y que deben ser
dirigidas hacia los organismos jurisdiccionales,
letrados litigantes y otros auxiliares, con el ob-
jeto de brindar seguridad juridica al sistema.

(10) Ley14.142, art.8¢: “La Suprema Corte de Justicia
reglamentaré el uso del correo Electrénico como medio
de notificacién y uso obligatorio para litigantes y auxi-
liares de la justicia”.

(11) Esta norma tuvo recepcién jurisprudencial en
el fallo emanado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién “Recurso de hecho deducido por la Asocia-
ci6on Médica de Almirante Brown en la causa ‘Erskis,
Gerardo Alberto c. Clinica Estrada SA y otros s/dafos
y perjuicios resp. Prof. Médicos y Aux.””, de fecha 27 de
diciembre de 2016, donde se estableci6 que “el Congreso
de la Nacion es la autoridad que —mediante la sancién
de la ley 26.685— expresamente... puso en manos de
este Tribunal —y del Consejo de la Magistratura— las
facultades parareglamentarla utilizacién delas nuevas
herramientas y disponer su gradual implementacidn,
atribuciones que, precisamente, han sido puestas en
ejercicio mediante las Acordadas...”.
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Todo a través de un criterio hermenéutico de
interpretacion.

En primer lugar, vale aclarar que las regla-
mentaciones pertinentes deben ser redactadas
en forma precisa, clara, concreta y delimitada,
no dando lugar a que se produzcan interpreta-
ciones forzosas por parte de quienes, eventual-
mente, deberan hacerse eco de estas mandas en
el marco de un proceso judicial.

En segundo lugar, y para complementar lo se-
nalado en el parrafo anterior, vemos necesaria
la generaciéon de manuales con pautas de in-
terpretacion para la concreta aplicacion de las
nuevas herramientas tecnolégicas al proceso,
que vengan a integrar las reglamentaciones
emanadas.

En ese andarivel, celebramos la metodolo-
gia optada por la provincia de Entre Rios, que
para la implementacién del Reglamento para
la Notificacién Electrénica en el Poder Judicial
dicté en conjunto con la normativa principal un
texto con los fundamentos del articulado me-
diante el cual se establece la correspondiente
exégesis (12).

VII. Generacion de un portal web de gestion
judicial. Implementacion de mecanismos so-
bre contralor y accesibilidad

Reviste capital importancia la necesidad
de generar una plataforma digital que venga
a materializar el expediente electrénico en el
Poder Judicial, siendo que, por su intermedio,
se producird el intercambio de datos, docu-
mentos electrénicos, pases a diversas depen-
dencias, presentaciones de escritos judiciales,
remision de notificaciones, dictado de reso-
luciones, ingreso electrénico de demandas e,
incluso, la videograbacién de audiencias, en-
tre muchos otros actos procesales generados
electrénicamente. Es decir, es el cuerpo digital
donde se producird la efectiva administracién
de justicia.

(12) Acuerdo general 15/18 del 29/5/2018. Funda-
mentos del anexo I del Reglamento para la notificacién
electrénica en el Poder Judicial de Entre Rios. Recupera-
do de: http://cotser.org.ar/wp-content/uploads/2018/09/
NOTIFICACIONES-ELECTRONICAS.pdyf.

Sabido es que este sistema de gestién judi-
cial deberd ser integral, parametrizable y esen-
cialmente adaptable a las necesidades de cada
fuero o tipo de proceso. Se tratard que todas las
instancias o etapas del proceso tengan la misma
concepcion del sistema de gestion (13).

Con respecto al contralor del sistema, deberd
designarse una dependencia u oficina de infor-
matica que tendré a su cargo el trazado, orga-
nizacién, mantenimiento e implementaciéon
del sistema informatico judicial que regira en la
correspondiente provincia. Siendo esta depen-
dencia la responsable ante eventuales caidas o
indisponibilidades que puedan verificarse, se
deberén extremar los recaudos necesarios para
que estas inclemencias no se sucedan, me-
diante un plan de contingencia.

Por lo dicho, vemos necesario que se esta-
blezca, normativamente y a través de mecanis-
mos claros y detallados, una metodologia efi-
ciente de auditoria informatica.

Hemos definido oportunamente esta concep-
cién como aquel estudio pormenorizado que se
ejecuta para corroborar la efectividad y el ren-
dimiento informético de un sistema vinculado
a la administracién de justicia, asi como a la
utilizacién y uso material que se hace de aquel
a través de los operadores juridicos que se en-
cuentran bajo su ambito de aplicacién (14).

Tampoco podemos dejar de lado la nece-
sidad de establecer mecanismos técnicos de
accesibilidad en la plataforma, esencialmente
para aquellas personas que sufren discapaci-
dades visuales y que requieran una adaptacién
especial para su usoy gestion. Proponemos que
esta adaptacidn se genere de forma nativa a los
portales web, sin la necesidad de utilizar pro-
gramas externos que impliquen un desembolso
extra de recursos para aquellos usuarios que lo
requieran (15).

(13) Proyecto Informético en el marco del Plan de
Fortalecimiento Institucional. Poder Judicial de la Na-
cién Argentina. Comisién de Informadtica. Recuperado
de: https.//www.csjn.gov.ar/files/tecnologia-innovacion/
plan.pdyf.

(14) BieLL, G.-Ni1zzo, A., “El contralor efectivo...”, cit.

(15) Amodo de ejemplo de sitio web con interfaz de
accesibilidad nativa: https://www.calz.org.ar/.
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En resumidas cuentas, y como resalta la doc-
trina especializada, es necesario elaborar una
plataforma informaética dnica e integral, que
permita homogeneizar la gestién administra-
tiva de las causas, ello con miras a brindar un
mejor y mds eficiente servicio de justicia. De-
berdn estandarizarse los parametros de carga
del sistema, procurando la uniformidad de in-
formacion, asi como facilitar la confecciéon de
estadisticas, el control de gestién y la prevision
de otras herramientas técnicas que coadyuven
a un mejor funcionamiento (16).

VIII. Plan de contingencia

Se denomina plan de contingencia al con-
junto de acciones a realizar, recursos a utilizar
y personal a emplear en caso de producirse
un acontecimiento intencionado o acciden-
tal que inutilice o degrade los recursos in-
forméticos o de transmisiéon de datos de una
organizacién (17).

Es asi que se deben establecer, en forma anti-
cipada, los riesgos a los que se deberan enfren-
tar los operadores de este sistema informatico
judicial, especificamente ante la ocurrencia
de una falla o indisponibilidad del servicio vy,
consecuentemente, generar protocolos de ac-
tuaciéon que determinen estandares de proce-
dimiento a fin de resolver estas anomalias en
forma ripida y segura.

A dichos fines, es imprescindible conocer las
funciones criticas involucradas en la gestion del
sistema, su incidencia interna y externa y haber
medido las consecuencias que una falla puede
producir. Si bien es imposible eliminar en su
totalidad los riesgos posibles, es prioritario ela-
borar un conjunto de acciones que deberian
llevarse a cabo en caso de emergencia (18).

(16) ORDONEZ, C. J., “El sistema de gestién judicial
bonaerense ‘Augusta’, su evolucién e incidencia en la
concepcion clésica del expediente. Nuevos desafios e
interrogantes procesales”, elDial.com. del 16/11/2017,
cita: DC2448.

(17) Recuperado de: https://www.ecured.cu/Plan_
de_contingencia_en_seguridad_Inform%C3%Altica.

(18) ESPERANZA, S. L., “El derecho procesal electrd-
nico en la Provincia de Corrientes”, en Camps, C. E.,
Tratado de Derecho Procesal Electrénico, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2015, t. III, p. 523.

En efecto, para el supuesto de suscitarse una
contingencia, se deberdn determinar una serie
de planes escalonados y de ejecucién secuen-
cial, con el objeto de restaurar el pleno funcio-
namiento del sistema en el menor tiempo posi-
ble. Es decir que, ante la falla del plan primario,
debe existir un plan secundario mas abarcativo
y meticuloso que el anterior, donde se establez-
can procedimientos complementarios para re-
solver la problemética.

Asimismo, se debe informar a los usuarios,
tanto internos como externos, acerca de todas
las anomalias que se sucedan diariamente den-
tro del sistema y que sea plausibles de provocar
una caida generalizada.

Con respecto a este punto, Bender ha sos-
tenido la posibilidad de generar una seccién
complementaria del correspondiente portal
web de gestion judicial, y de acceso publico,
que establezca un registro detallado y ordenado
de toda la informacién relevante vinculada
con el proceso de desarrollo, implementacién
y funcionamiento del sistema, donde también
se constaten todos los reportes de incidentes
producidos. Todo en pos de procurar el objetivo
bésico de transparencia en la funcién (19).

Finalmente, en el caso de originarse una inci-
dencia que produzca una caida generalizada de
la aplicacién, se deberd contemplar la corres-
pondiente suspensién de términos por el Alto
Tribunal, en relacion con el cémputo de los pla-
z0s procesales.

IX. Plan de asistencia y capacitacion continua

Es necesaria la generacién —en forma con-
junta e interconectada a la interfaz principal de
gestion— de un portal de asistencia web, donde
todos aquellos operadores intervinientes como
usuarios internos o externos puedan encontrar
en forma remota y eficaz: instructivos, manua-
les, videotutoriales y otras herramientas de ac-
ceso rdpido, ya sea con el objeto de tomar co-
nocimiento sobre nuevas implementaciones y
funcionalidades aplicadas, o para la resoluciéon

(19) BENDER, A., “Elnuevo Cédigo de Procedimiento
Electrénico. Problemas de constitucionalidad, trans-
parencia y dispersiéon normativa en la transicién al
expediente digital”, elDial, del 19/2/20186, cita: DC208F.
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de problemas u errores que se produzcan en el
manejo diario de la herramienta (20).

En igual sentido, es preciso establecer un
régimen de formacién presencial uniforme y
continuo, a través de la creacion de una enti-
dad capacitadora (en la cual se congreguen los
Colegios de Abogados, Asociaciones de Magis-
trados, Ministerio Piblico, Area de Informética
y otros organismos cuya participacién sea ne-
cesaria) que atne criterios y promulgue la en-
sefnanza sobre esta nueva incumbencia, siendo
que dichas capacitaciones serdn dirigidas tanto
alos funcionarios judiciales como a los letrados
que ejercen en forma liberal la profesién y todo
otro auxiliar de la justicia.

Decimos que esta capacitacién deberd ser
uniforme en sus contenidos, con el objeto de
que no se establezcan criterios alejados o in-
terpretaciones forzosas de las normativas y/o
reglamentaciones emanadas, a fin de que la
gestion e impulso de los tramites que se cana-
licen en el expediente electrénico sean lo mas
inequivocos posibles.

X. Domicilio electrénico y notificaciones
electronicas

Es necesario establecer un régimen obligato-
rio de domicilio electrénico y de notificaciones
electrénicas, que se canalicen a través de siste-
mas de gestion informaticos, como primer paso
en pos de procurar la integracién completa del
expediente judicial electrénico.

Reiteramos que este régimen deberd ser ori-
ginariamente consagrado en los cddigos de pro-
cedimientos en lo que concierne al cariz proce-
sal, yen lo que hace ala faz practica, deberia ser
—por delegacién normativa— reglamentado
por medio de resoluciones y/o acuerdos dic-
tados por los Superiores Tribunales de Justicia.
Todo a efectos de lograr introducir eficazmente
los avances tecnolégicos que puedan produ-
cirse a futuro, sin que esto implique la necesi-
dad de una incesante modificacidn legislativa.

(20) A modo de mera menci6n, podemos invocar el
Instituto Argentino de Derecho Procesal Informatico -
IADPIL: www.iadpi.com.ar.

Hemos definido al domicilio electrénico
como aquel lugar, espacio o casillero virtual
que las personas involucradas en un proceso
judicial —partes, letrados, auxiliares de justicia
en general— constituyen a fin de recibir alli las
notificaciones canalizadas por medios infor-
maticos cursadas a lo largo de un pleito, con la
caracteristica particular y especifica de que el
mismo es intangible y no fisico (21).

En este orden, también hemos definido a la
notificacién electréonica como un medio de no-
tificacién fehaciente que, a diferencia del so-
porte papel, se materializa en un formato elec-
trénico - digital (22).

En lo que ataiie a la faz técnica, estas noti-
ficaciones electrénicas remitidas al casillero
virtual propio de los letrados y las partes que
intervengan en el marco de un proceso judicial
determinado serdn, en su génesis, documentos
electrénicos suscriptos mediante la tecnologia
de firma digital. Es decir que, como actos pro-
cesales, consolidardn con eficacia el anoticia-
miento de resoluciones judiciales, produciendo
plenos efectos.

A modo de ejemplo, la obligatoriedad de
constitucién de domicilio electrénico y la utili-
zacién de la notificacién electrénica estdn con-
sagradas en la normativa de rito de la provin-
cia de Buenos Aires, a través de la reforma que
se produjo en dicho cuerpo por la ley 14.142,
conforme nos hemos referimos en los acépites
anteriores. Asimismo, destacamos que el vi-
gente “Reglamento para las notificaciones por
medios electrénicos” fue aprobado mediante
un acuerdo dictado por el Alto Tribunal de esa
provincia (23).

XI. Presentaciones electronicas

En igual sintonia a lo esbozado en el punto
que antecede, es necesario producir una mo-
dificaciéon legislativa a la normativa ritual
que consagre, de manera expresa, la confec-

(21) BieLL, G. E. - N1zZo0, A. L., en Derecho procesal
informadtico, La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 97.

(22) Ibidem, p. 188.

(23) Acuerdo SCBA 3845/17, del 22 de marzo de 2017
y que entré en vigencia, en forma obligatoria, a partir
del 2 de mayo de 2017.
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ci6én, rabrica e ingreso de escritos judiciales
a los procesos a través de medios electrénicos
exclusivamente.

Una presentacion electrénica puede ser defi-
nida como aquel documento escrito generado
mediante un soporte electrénico, a través del
cual se canalizan las peticiones de las partes
dirigidas hacia el 6rgano jurisdiccional. Desta-
camos que dichas presentaciones, suscriptas
con la tecnologia de firma digital, deben ser
consideradas auténomas, es decir, que co-
rresponderia prescindir completamente del
soporte papel como medio para canalizar las
peticiones de las partes.

Ahora bien, hemos considerado en diversas
ocasiones que la gran mayoria de las normas
contenidas en los cédigos de procedimiento
pueden considerarse “tecnoldgicamente neu-
tras’; en el sentido de que no exigen inexorable-
mente una reforma legal para reemplazar el so-
porte papel por el digital (24). Pero, sin perjuicio
de sostener lo oportunamente sefialado, consi-
deramos de buen criterio legislativo la expresa
introduccién de los escritos electrénicos en el
entramado normativo de forma, a fin de brindar
solidas bases legales para edificar el expediente
judicial electrénico.

XII. Resoluciones judiciales electronicas

El dltimo bastién para arraigar el expediente
judicial electrénico serd la implementacién de
resoluciones, providencias y sentencias judi-
ciales, generadas y suscriptas, integramente, a
través del ecosistema digital instaurado.

Aqui también nos encontraremos con do-
cumentos electrénicos suscriptos mediante la
tecnologia de firma digital, siendo estos com-
pletamente independientes del soporte papel
—conforme con el principio de equivalencia
funcional (25)—, prescindiéndose de este ul-
timo soporte.

(24) BieLLy, G. E. - N1zZ0, A. L., en Derecho procesal
informadtico, cit., p. 116.

(25) Esasi que se parte del entendimiento de que el
documento material tiene dos elementos principales:
el soporte y el método de registro o conservacién de la
informacion. La doctrina especializada ha entendido
que ambos tipos de documentos (papel y electrénico)
tienen los mismos elementos, por lo que podian cumplir

Como nota relevante, destacamos que la pro-
vincia de San Luis ha avanzado sélidamente
sobre este aspecto al establecer, en el art. 135
ter de su Céd. Procesal, que el expediente elec-
trénico, documento electrénico, comunica-
ciones electrénicas, firma digital y domicilio
electrénico constituido tienen idéntica validez
juridica y valor probatorio que sus equivalen-
tes convencionales. Y en su art. 160 menciona,
con respecto a la temdtica de marras, que en los
expedientes digitales se considera cumplida la
obligacién de protocolizar copias fieles de las
sentencias definitivas e interlocutorias, con la
existencia de los documentos firmados digital-
mente que las contienen y que obren en la base
de datos del sistema informaético (26).

Es asi que, en esta provincia, no solo pode-
mos hallar resoluciones judiciales firmadas
digitalmente, sino también presentaciones y
notificaciones electrénicas, digitalizaciéon de
documentacién en papel, consagracién de la fi-
gura del letrado depositario, ingreso electrénico
de causas, entre otros grandes avances, siendo
hasta ahora la jurisdiccién que mds ha desarro-
llado el expediente judicial electrénico, a través
de un excelente criterio de implementacién.

XIII. Videograbacion de audiencias

Una de las més destacadas tendencias ac-
tuales del proceso judicial es la adopcién del
principio de oralidad, lo que lleva a replantear

las mismas funciones, sin que obste a ello el que con los
documentos digitales debamosrecurrir amedios tecno-
l6gicos para traducir la informacién desde el lenguaje
digital en que seregistra en el soporte allenguaje natural
en el cual accedemos a ella. MORA, S. J., “Documento
digital, firma electrénica y digital”, LL del 31/12/2013,
cita online: AR/DOC/3995/2013.

(26) Estearticulo fue complementado por el acuerdo
61 del Superior Tribunal de Justicia de San Luis, que
con fecha 24 de febrero de 2017 aprobé el Reglamento
general de expediente electrénico siendo esta manda
reproducida en el art. 7°. A su vez, el art. 49 establece
que es obligacién de los jueces y secretarios asegurar
la publicacién de los despachos diarios de expedientes
hastala horasiete con treinta minutos de cada dia habil
de oficina. Para ello los decretos y demds actuaciones
que deban publicarse deberadn firmarse digitalmente
en el sistema hasta la hora veintidds del dia previo.
Pasada esa hora, las actuaciones que se firmen no se
publicaran en el despacho del dia inmediato posterior
sino al siguiente habil.
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necesariamente el modo en que se registra lo
actuado en el marco de las audiencias que son
fijadas durante el curso del procedimiento.

El principio de oralidad, que impone el re-
emplazo de los actos escritos, garantiza la ex-
presion verbal de los participantes del proceso
judicial. Y en ese marco es precisamente en
donde la videograbacion de las audiencias per-
mite el 6ptimo y fiel registro de las peticiones de
las partes y el accionar de jueces y funcionarios
en tales &mbitos.

La videograbacién de las audiencias per-
mite prescindir del acta escrita y, ademas,
es superadora de este tradicional medio de
registracion, en tanto brinda la posibilidad de
documentar de manera completa y fidedigna
todo lo acontecido en esos actos procesales.

En el &mbito de la provincia de Buenos Ai-
res, la Suprema Corte de Justicia a través de la
resolucién 1904/12 puso en funcionamiento
un sistema de videograbacién de audiencias
como prueba piloto. Posteriormente, el tribu-
nal aprobé el desarrollo del proyecto de im-
plementaciéon de la oralidad en procesos de
conocimiento destinado a los juzgados de pri-
mera instancia en lo Civil y Comercial, dispo-
niendo la puesta en marcha del mismo en nu-
merosos juzgados a lo largo y ancho de toda la
provincia (27).

La experiencia implementada en la justi-
cia bonaerense consiste en la videograbacién
de las audiencias de prueba, mediante la uti-
lizacién del sistema llamado Cicero. A través
de este ultimo, se registra en soporte digital el
desarrollo integro de la audiencia, y el archivo
audiovisual resultante es firmado electrénica o
digitalmente por el magistrado y por el funcio-
nario intervinientes, asegurando asi la inaltera-
bilidad de su contenido.

Las ventajas del empleo de registros audiovi-
suales de las audiencias que se desarrollan en
el proceso judicial son evidentes, en tanto per-
miten captar un exacto reflejo de lo actuado,
registran una mayor cantidad de informacién
sumamente relevante a los fines de resolver la

(27) Resolucion SCBA 2761/16, del 23/11/2016.

causa y permiten un fluido y 4gil desarrollo de
la audiencia, con lo cual se concluye que debe
contemplarse esta valiosa herramienta a la hora
de implementar el expediente electrénico (28).

XIV. Reformas de cédigos de procedimientos

De lo dicho hasta aqui, evidentemente, se
colige que los multiples inconvenientes que ge-
nera la implementacién parcializada —y, mu-
chas veces, de manera precaria— de diversos
aspectos informaticos al expediente judicial, a
través de acuerdos y resoluciones dictados por
los superiores tribunales de cada jurisdiccién,
revela que inexorablemente es preciso de una
reforma de cardcter legal e integral, que con-
temple todos y cada uno de los aspectos que
hacen al expediente electrdnico.

Para ello es necesario entonces la reforma de
los cédigos de procedimientos, que contemple
al expediente judicial como un agrupamiento
de documentos exclusivamente digitales,
donde el papel solo tenga lugar para instrumen-
tar especialisimos actos o hechos.

Para ello no es solo imperiosa la reformula-
cién de las formalidades del expediente (folia-
tura, compaginacién de documentos, identifi-
cacion, etc.), sino otros institutos tales como el
“plazo de gracia” para la presentacién de escri-
tos judiciales con vencimiento, la ampliacién
de plazo para contestar demanda por razones de
distancia, la formacién de legajos de copias en
procesos concursales, la instrumentacion de le-
gajos de apelacidn, la formacién de incidentes
de excusacién o recusacion, la exigencia de pre-
sentar copias para traslado, los sistemas de noti-
ficacidn, el préstamo de actuaciones, reglas so-
bre reconstruccién de expedientes, registracién
de sentencias y resoluciones, entre muchos
otros aspectos.

(28) Consultar el documento “Nueva gestion judicial.
Oralidad enlos procesos civiles”, Ministerio de Justiciay
Derechos Humanos de la Nacién, junio de 2016. Dispo-
nible parasudescargaonline en http://www.saij.gob.ar/
nueva-gestion-judicial-oralidad-procesos-civiles-coordi-
nadores-hector-mario-chayer-juan-pablo-marcet-mi-
nisterio-justicia-derechos-humanos-nacion-lb000200-
2016-06/123456789-0abc-defg-g00-2000blsorbil.
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XV. La actuacion de los organismos jurisdic-
cionales y los letrados frente al avenimiento
del expediente electrénico

Para finalizar, resta ponderar que los nuevos
paradigmas edificados en torno a la implemen-
tacién de las herramientas tecnoldgicas al pro-
ceso en miras a la consecucion del “expediente
judicial electrénico’; obliga a la totalidad de los
sujetos involucrados en un proceso judicial a
la necesidad de replantear la funcién que tra-
dicionalmente han desempenado en la gestién
de aquel.

En efecto, la praxis tribunalicia es una de las
actividades con mayor apego a las costumbres
y practicas clasicas, con una fuerte resistencia
al cambio, por parte de todos los operadores
intervinientes, dentro y fuera del Poder Judicial.

A su vez, es publico el descrédito social que
padece la Administracién de Justicia, espe-
cialmente en lo que se refiere a la demora de
los procesos judiciales y la calidad del servicio
que prestan los érganos jurisdiccionales y, en
este contexto, la incorporacién de la tecnolo-
gla a los procesos judiciales tiende sin duda a
dotar de mayor agilidad y transparencia a la
gestion judicial.

Podemos afirmar entonces que estamos
frente a un camino imposible de desandar, en
tanto las ventajas derivadas del empleo de las
modernas herramientas en el expediente judi-
cial son evidentes: agilidad, seguridad, celeri-
dad, cuidado del medio ambiente, por citar solo
algunas. Tal sendero, empero, no esté exento de
complejidades y desafios, que requiere ir for-
mulando los ajustes necesarios a fin de que el
loable objetivo de la digitalizacién del proceso
no se vea truncado.

En el entendimiento de que los operadores
juridicos involucrados en la gestién de un caso
constituyen un engranaje central en la imple-
mentacién del expediente electrénico, deviene
imprescindible hacerse participes protagdnicos
de ese proceso. Y, en tal sentido, lo cierto es que
por fuera de los evidentes beneficios que repre-
senta la adopcién de las herramientas tecnoldgi-
cas al proceso judicial, efectivamente se verifican
ciertas situaciones que resultan —cuanto me-
nos— problemdticas en su aplicacién practica.

Asi, debe tenerse especialmente en cuenta
que la implementacién de los sistemas infor-
maéticos judiciales ha de estar guiada por un
manejo cuidadoso por parte de todos los ope-
radores intervinientes. Tal como fuera senalado
recientemente, dicha actividad implica “asumir
con autocritica el rol que le toca a cada uno de
los operadores del sistema en esta nueva etapa
y también de la mejor manera (...), de generar
confianza hacia el futuro en abogados, auxilia-
res y en la sociedad en general” (29).

Desde luego, ello exige una intensa y cons-
tante capacitacion en el empleo de las nuevas
herramientas tecnolégicas, que permita su efi-
caz aplicacion en pos de la eficacia procesal.

Pero no solo se trata de ser cuidadosos con la
utilizacién de la tecnologia, sino que ademads
debe asumirse conciencia sobre la imperiosa
necesidad de abandonar toda pasada practica
procesal formalista, si se cuenta con los medios
electrénicos para sortear los obstdculos que,
antano y en el marco del reinado del expediente
papel, podrian haber justificado un apego rigu-
roso a la normativa ritual.

Ello, sin perder de vista que laimplementacién
del expediente electrénico se da en un contexto
de progresividad y razonabilidad, por lo que de-
ben adoptarse criterios de interpretacién que
brinden a las partes la posibilidad de adecuarse
a los nuevos requerimientos del sistema.

En palabras de Camps, a la hora de interpre-
tar las nuevas reglas gestadas en torno a la im-
plementacion del expediente electrénico, “..l1a
respuesta debe surgir de una mirada integral,
donde los destellos de la tecnologia no ence-
guezcan al intérprete y le hagan olvidar que el
derecho procesal electrénico antes que electro-
nico, es derecho procesal’, teniendo en cuenta
al derecho procesal electrénico como una disci-
plina juridica antes que informética, por lo que
deberan siempre atenderse las garantias basi-
cas del proceso que se verian gravemente me-
noscabadas si no son aplicadas con la pruden-
cia y razonabilidad que demandan (30).

(29) CNCiv.,salal, enautos “P., A. c. M., H. s/medidas
precautorias”, resol. del 28/8/2018.

(30) Cawmps, Carlos E., “El proceso electrénico y el
derecho procesal electrénico”, publicado el 19/9/2018
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XVI. Conclusiones. Sintesis de las bases parala
implementacion del expediente electrénico

A modo de cierre, enumeramos las pautas ge-
nerales y bdsicas que, segin nuestro modo de
ver, deberian observarse para una adecuada y
eficaz implementacién del expediente electré-
nico en las diversas jurisdicciones del territorio
nacional, sin perjuicio de las particularidades
propias que habrdn de ser seguidas en cada
caso, atendiendo a las peculiaridades y caracte-
risticas de cada sistema que se implemente.

a) Se requiere, ante todo, el dictado de nor-
mas provinciales que adhieran a la Ley Nacio-
nal de Firma Digital, a fin de establecer las bases
para la implementacién de las tecnologias alli
consagradas en los &mbitos internos de los dis-
tintos poderes;

b) Es preciso el diseno y adaptacién de infraes-
tructuras de firma digital, que aseguren la gene-
racién y ribrica de documentos electrénicos ga-
rantizando su autoria, autenticidad e integridad;

¢) Resulta necesaria la inversion en hardware
y software especificos para crear el ecosistema
digital donde la plataforma judicial pueda
desenvolverse con seguridad y transparencia;

d) Los superiores érganos de justicia de cada
jurisdicciéon deben contar con suficientes —aun-
que limitadas— facultes reglamentarias, que
posibiliten ir adaptando al proceso judicial las
nuevas herramientas tecnoldgicas de las que
se vaya disponiendo, sin necesidad de acudir
a una constante y reiterada reforma legislativa;

e) Es de utilidad la elaboracién de pautas
interpretativas, manuales operativos y guias de
gestion que integren las normas legales y regla-
mentarias para la correcta aplicacién practica
de las herramientas tecnoldgicas al proceso;

f) Reviste capital importancia contar con una
plataforma digital que sirva de sostén al expe-

en el Foro de Derecho Procesal Electrénico: https://e-
procesal.com/el-proceso-electronico-y-el-derecho-
procesal-electronico-1764.

diente electrénico, donde se concentre todo el
sistema y sus mddulos relacionados a la gestiéon
de las causas judiciales;

g) Esimprescindible que se prevean mecanis-
mos de contralor y auditoria sobre los sistemas
informéticos de gestién judicial, a efectos de res-
guardar no solo su adecuado funcionamiento
sino también para garantizar la transparencia y
seguridad de los documentos digitales;

h) Las plataformas de gestiéon deben contar
con mecanismos idéneos que permitan el ac-
ceso sin limitaciones a los usuarios con disca-
pacidades visuales;

i) Deben preverse planes de contingencia
para los supuestos en que se produzcan acon-
tecimientos intencionales o accidentales que
inutilicen o impidan el pleno funcionamiento
de los sistemas de gestién informaticos;

j) Se precisa una intensa y continua capacita-
cién de todos los operadores involucrados en la
gestion de las causas judiciales, con uniformi-
dad de contenidosy criterios;

k) Es imperiosa la incorporacion de institutos
tales como domicilios, notificaciones, presen-
taciones y resoluciones judiciales electronicas;

1) Deben implementarse mecanismos de vi-
deograbacién de audiencias que permitan ob-
tener registros audiovisuales de las actuaciones
realizadas oralmente;

m) El expediente electrénico debe ideal-
mente contar con sélidas bases normativas,
para lo cual es preciso contar con cédigos de
procedimientos integramente adaptados a los
entornos virtuales/digitales;

n) La actuacion de los organismos judiciales
y letrados ante el avenimiento del expediente
electrénico debe estar guiada por nuevos pa-
radigmas y novedosas maneras de pensar las
reglas y principios procesales, teniendo espe-
cialmente en cuenta que se trata de un camino
progresivo y siempre debe tenerse como norte
el respeto de las clasicas garantias de las partes.
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4 .

Tecnologia, gestion judicial y proceso civil

I. Presentacion: estado actual del tema

Resulta ya imposible mantenernos indiferen-
tes a los cambios que la tecnologia ha introdu-
cido en el proceso judicial argentino (1).

La incidencia de las denominadas Tecno-
logias de la Informacién y la Comunicacién
(TIC’s) resulta hoy un hecho palpable tanto en
el trdmite de las causas del fuero civil y comer-
cial como en lo que hace a los aspectos espe-
ciales de ciertas pretensiones —las llamadas
pretensiones informdticas— (2).

Este desembarco de lo digital en los tribuna-
les ha generado toda una nueva gama de pro-
blemadticas especificas de las que se ocupa el
derecho procesal electrénico (3).

(*) Abogado. Especialista en Derecho Civil. Docente
en las Universidades de Buenos Aires, de La Platay Ca-
tdélica Argentina. Autor de librosy articulos y disertante
sobretemas de derecho procesal general, constitucional,
de familia, electrénico y ambiental. Director de las re-
vistas La Ley Buenos Aires y del Cédigo Civil y Comer-
cial (Thomson Reuters) y Temas de Derecho Procesal
(Erreius). Titular de la Secretaria Civil y Comercial de
la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires.

(1) Elpanorama tecnoldgico que observdbamoshace
mas de cuatro anos en nuestro aporte “El derecho proce-
salylainformética”, LL del 30/4/2014, hoy se encuentra
ya completado, consolidado y superado en cuanto a las
previsiones originales.

(2) Cawmprs, Carlos E., “El derecho procesal electré-
nico, la pretension informatica y la eficacia procesal”,
cap. I, en Camps, Carlos E., (directory coautor), Tratado
de derecho procesal electrénico (tres tomos), La Ley,
Buenos Aires, 2015.

(3) Disciplina en desarrollo y a la que nos hemos
dedicado en el Tratado de derecho procesal electrénico

POR CARLOS E. CAMPS (*)

En esta ocasion, habremos de detenernos en
el primero de los aspectos senalados: la pro-
funda revolucién en la forma de desarrollar un
proceso judicial que significa la adopcién del
formato digitalizado.

Aparece aqui un nuevo paradigma: el del pro-
ceso electronico.

Y, como manifestaciéon concreta de este con-
cepto técnico-procesal, surge laidea —en pleno
desarrollo— del expediente digital.

Desde hace ya bastante tiempo observamos
esta transfiguracion del proceso. En general han
sido los Superiores Tribunales de Justicia de
nuestro pais los que han tenido la iniciativa de
modificar las préacticas procesales para introdu-
cir lentamente cambios que, en conjunto, lleven
al aludido destino final del proceso electrénico.

En tales dmbitos se generd la normatividad
aplicable —siempre varios pasos adelante res-
pecto de la legislacién procesal, mucho me-
nos permeable a reaccionar con rapidez a las
demandas de la hora actual—, se pusieron en
préctica los cambios —con diferentes formatos
de implementacién, a veces aplicando las no-
vedades en los procesos que tramitaban ante el
mismo superior tribunal, a veces como pruebas
pilotos en otros 6rganos de justicia inferiores—
y se habilitaron las estructuras y recursos técni-
cos —disenio o control de software especifico,

referido, asi como en otras publicaciones, clases, diser-
taciones y, desde hace poco y junto a varios colegas
preocupados por estos temas, en el espacio en la web
www.e-procesal.com.
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acondicionamiento, mantenimiento y monito-
reo de servidores oficiales donde se alojan los
sistemas, las bases de datos y se practican los
back up imprescindibles— para que el proceso
electrénico empiece a desplazar, paulatina-
mente, al proceso tradicional, aquel que todos
conocemos y que se corporiza en el secular ex-
pediente en papel.

Se trata de un fenomenal salto cualitativo. Es
indudable que el reemplazo es ventajoso. Y, en
lo que hace ala relacién tecnologia-proceso judi-
cial, la época en que este cambio se produce no
puede ser mas propicia. Hoy se reclama del pro-
ceso judicial, ademds de las genéricas garantias
tradicionales —igualdad, defensa en juicio y de-
bido proceso— algo mas: la eficacia procesal(4).

Y el derecho procesal electrénico puede
aportar eficacia al proceso. Y mucha. Solo que,
para ello y como todo instrumento, debe ser
bien utilizado.

En el caso de herramientas procesales —como,
en este caso, las herramientas procesales elec-
trénicas— deben ser bien disefiadas por quienes
emiten normas, bien implementadas por los en-
cargados de la instrumentacién concreta, bien
interpretadas por los jueces en los casos de con-
flictos concretos y, en suma, bien aplicadas por
los operadores todos.

De lo contrario, algo que de por si evidencia
claras ventajas puede llegar a verse desvirtuado,
fruto de su inadecuado traslado al concreto
campo de la litigacién judicial.

Es momento, pues, de observar cudl es el im-
pacto concreto de estas tecnologias en el pro-

(4) Conceptoenel que, también, venimos trabajando
desde hace muchos afos para lograr su difusién y apli-
cacién en nuestro medio: comenzamos en esa senda
conmotivo del andlisis de lareforma dela Constitucién
Nacional del ano 1994, en CamPs, Carlos E., “La recep-
cién constitucional dela proteccién almedio ambiente:
operatividady eficacia”, ED del 21/5/1996. Hoy hablamos
de eficacia procesal en el sentidoy con el alcance que le
hadadolaCorte Interamericana de Derechos Humanos
apartirdefallos donde ha condenado ala Argentina por
tramites judiciales ineficaces. Ver, entre otros, CAMPS,
CarlosE., “Eficacia como estdndar hermenéutico parala
validez de normas procesales: breves reflexiones sobre
el caso del arbitraje en el Cédigo Civil y Comercial”, Re-
vista del Codigo Civil y Comercial, La Ley, junio de 2016.

ceso judicial. Para ello, resulta crucial indagar
en la nueva forma que ha adoptado el oficio fo-
rense a partir de la incidencia de lo electrénico
en la vida cotidiana del expediente.

La gestién judicial —en la que intervienen
tanto los operadores internos, integrantes del
Poder Judicial, como los externos, profesiona-
les independientes— es lo que primero se ha
de modificar con estas nuevas practicas. Y todo
ello, finalmente, incidird en una nueva forma de
administrar justicia. Lo deseable es que se trate
de una nueva forma mads simple, respetuosa de
garantias basicas del procesoYy, claro, mas eficaz.

II. Domicilios y notificaciones electronicas

Comencemos por analizar la cuestién re-
lativa a los domicilios electrénicos y algo in-
mediatamente atado a ello: las notificaciones
electrénicas.

Se trata de una de las primeras manifesta-
ciones —en el tiempo— del derecho procesal
electronico. Tanto en el sistema procesal de la
Nacién como en el de la provincia de Buenos
Aires se incorpor6 una carga adicional a los le-
trados de los litigantes: constituir un domicilio
virtual o electrénico al cual, luego, habrian de
practicarse ciertos anoticiamientos a través del
novedoso sistema de la notificacién electrénica.

Ello funcion6 —y funciona— como un ca-
sillero virtual en servidores oficiales —geren-
ciados por dependencias técnicas de los su-
periores tribunales— en el cual se depositan
comunicaciones electrénicas relativas a nove-
dades de la causa. En el sistema de la Nacién, la
operatoria descripta sigue siendo regulada por
las normas que dicté oportunamente la Corte
Suprema de Justicia. En el de provincia, se pas6
de un sistema de prueba piloto —voluntario—
propuesto por el Superior Tribunal a, luego, un
cambio normativo en el Cédigo Procesal pro-
vincial en este punto. Ello hizo que se disiparan
las dudas respecto de la validez del régimen que
fuera creada por acordadas judiciales en coli-
sién con previsiones de la ley procesal, planteos
que —por el contrario— tuvieron lugar en la 6r-
bita nacional (5).

(5) Ver el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién del 27 de diciembre de 2016 CIV 73815/2010/1/
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El sistema de domicilios y, especialmente,
de notificaciones electrénicas posee diferente
fisonomia y funcionamiento en los dos dmbi-
tos mencionados. Dejando ya de lado el tipo de
origen normativo de uno y otro, es importante
analizar —por lo dicho mads arriba— la eficacia
que aporta al proceso uno y otro mecanismo.

De esa compulsa y sin perjuicio de sefialarse
inconvenientes operativos menores que se han
ido superando con el tiempo y con la mayor
familiaridad en el uso, notamos que el sistema
nacional evidencia mayores ventajas cuando el
tema es puesto bajo la lupa de la mentada efica-
cia procesal digital.

En la provincia de Buenos Aires, el disefo
normativo de la figura excluye el uso de la no-
tificacién por medios electrénicos para la sen-
tencia de mérito. Esta exclusién no encuentra
justificacion algunay si, por el contrario, impide
optimizar una fase crucial del proceso cual es
el momento en que debe ser conocida por las
partes la decision principal.

Asimismo, en cuanto al momento en que se
considera cumplido el efecto notificatorio: en el
sistema provincial se adopté el mecanismo de
la notificacion ficta (el dia de la nota, siguiente
al del ingreso del aviso digital a la casilla oficial)
mientras que, en la Nacién, se lo equipara con
la notificacion por cédula (se notifica el dia de
la recepcién o bien el inmediato habil siguiente
si se trata de un dia u hora inhdbil). Es evidente
como el sistema de la Nacién es mucho mas efi-
caz, considerando ahora el mandato de resolver
causas en plazo razonable.

Frente a los inconvenientes a que puede dar
lugar la implementacién de estos mecanismos,
en ambas jurisdicciones se cuenta con la posi-
bilidad de solicitar una auditoria al sistema in-
formaético oficial a través del cual se producen
estos actos procesales de comunicacién. De
este modo, se pueden disipar dudas acerca de
como fueron realizados concretamente los pa-

RH1 in re “Erskis, Gerardo Alberto el Clinica Estrada
S.A.y otros s/danos y perjuicios - resp. prof. médicosy
aux.”, citado en nuestro post “El proceso electrénico y
el derecho procesal electrénico” (https://carloscamps.
com/2018/09/19/el-proceso-electronico-y-el-derecho-
procesal-electronico/).

sos a cargo de los letrados de las partes y, frente
a una inquietud respecto del cumplimiento de
alguno de losrecaudos —lo que podria poner en
jaque la validez de la notificacién electrénica—
se cuenta con este tipo de informes que disipara
todo tipo de incertidumbre.

Una cuestiéon a resolver —en este aspecto y
en todos los demads del derecho procesal electrd-
nico que observamos en esta etapa— es la falta de
una adecuacion sistémica de todo el proceso civil.
Esto es, dentro de la matriz de un proceso tradicio-
nal o papelizado ya operan institutos procesales
con formato digital que generan la necesidad de
ajustar varios aspectos del tramite cldsico que,
frente a las nuevas realidades, quedan descolo-
cados o directamente carentes de sentido.

En el caso de las notificaciones electrénicas, lo
que queda claramente descolocado es la carga
de las partes de generar la notificacién digital.
Desde el momento en que el sistema cuenta con
los domicilios electronicos de las partes, la no-
tificacién electrénica de cualquier providencia
debe ser hecha de oficio. O, empleando un giro
propio del derecho procesal electrénico, notifi-
cacion automatizada: es el propio sistema infor-
matico el que se deberia encargar de anoticiar
conociendo los destinatarios —sus casilleros
virtuales— y el texto de la providencia.

Por supuesto —y siguiendo con la reflexién
relativa a los ajustes sistémicos— la eliminacién
de los tiempos muertos que tradicionalmente
insumia el trdmite de generar las piezas a través
de las que se cursaban notificaciones puede dar
lugar a que se revisen los plazos para ejercer las
cargas sucesivas (p. ej., apelar).

Para esta tarea —la de estudiar el fenémeno
en su integralidad y proponer las reformas mas
adecuadas— encontramos los aportes del de-
recho procesal electrénico, disciplina que no
es otra cosa que una consecuencia del ingreso
del proceso judicial a la dimensién digital que
ya anida en la sociedad. En este marco, es per-
tinente traer las ventajas que ofrecen estos nue-
vos formatos y nuevas realidades para profun-
dizar el objetivo senialado de la eficacia procesal.

En este sentido —y siempre aludiendo a la
cuestion de los domicilios— uno de los obs-
tdculos que hoy se siguen sefialando para la
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plena despapelizacién es la imposibilidad
de notificar digitalmente el traslado de la de-
manda, lo que da lugar a que ese tramo del pro-
ceso —que incluye una notificacién mediante
cédula tradicional a un lugar fisico, el domicilio
real de la parte, con copias también en papel—
no pueda ser llevado adelante de modo electré-
nico. Al respecto hemos propuesto la notifica-
cién de esos casos a domicilios reales virtuales,
concretamente a través de redes sociales para
personas fisicas y mediante los sitios web de las
personas juridicas (6). Claro estd, previa acepta-
ciény generalizacién social de este nuevo para-
digma de actuacién forense.

Asimismo, tanto en la aludida cuestién —la
de las notificaciones electronicas— como, en
general en estos contextos innovadores, la in-
terpretacion jurisprudencial debe ser prudente
y balancear de modo adecuado, en cada caso
que llega a los tribunales, los intereses en juego.
Asi, una aplicacioén literal de este tipo de nor-
mativa, en determinadas ocasiones puede sa-
crificar derechos de tanto o mayor rango que el
que subyace a la aplicacién absoluta de las pau-
tas del proceso electrénico (7).

(6) Desarrollamos laidea en Camps, Carlos E., Noti-
ficaciones electrénicas (un tomo), Erreius, Buenos Aires,
2017, ps. 99y ss.

(7) “Claros casos de adaptacion de las respuestas
jurisdiccionales a los nuevos tiempos y a los obstidculos
o inconvenientes que inexorablemente aparecen en
la implementacién de los nuevos sistemas son los si-
guientes fallos: el de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, inre‘Micheloud de Irace, Nilda B. y otros c. Obra
Social del Personal de la Industria de la Alimentaciény
otros’, sent. del 6/2/2004 (‘debe revocarse la resolucion
que decreté de oficio la caducidad de instancia en un
recurso de queja si, a raiz de un error en las fechas
consignadas en el sistema informdtico de la mesa de
entradas, se le inform¢ al recurrente que el expediente
continuaba a estudio en Secretaria’) y el de la CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala ], in re ‘Castro,
Angel Rogelio y otro c. Fasciolo, Héctor Ernesto y otro’,
sent. del 8/10/2009, publicado en D] del 7/4/2010, p. 906.
Cita Online: AR/JUR/57731/2009 (‘debe considerarse
que la contestacion al traslado efectuada por el actor
resulté tempordnea, pues las consecuencias de que por
error se hubiera subido el proveido al sistema informa-
tico de consulta de causas con una fecha posterior a la
que figuraba en el expediente no deben ser soportadas
por los litigantes, ni producirles perjuicio alguno, aun
cuando la informatizacién del tramite no haya modifi-
cado el régimen de notificaciones vigente en el Cédigo

Ese balance habrd de nutrirse necesaria-
mente de una mirada integral, completa, de
todo el cuadro de intereses que se pone en
juego en una litis determinada y frente a las vi-
cisitudes que se generan con la incorporacién
de lo digital. Una vez mds, el derecho procesal
electrénico es la disciplina que habra de venir
en auxilio de esta forma de argumentar, tanto
de los letrados que buscaran en la revisién de
lo decidido en su perjuicio no perder el derecho
que se ha declarado caido como de los magis-
trados que quieran emitir una decisién razona-
blemente fundada que dé respuesta a los reque-
rimientos de modernizacién del proceso pero
sin sacrificar de modo desproporcionado otros
derechos de igual o hasta mayor jerarquia (8).

III. Sistemas de gestion y consulta remota de
causas

Otro punto importante a observar es el fun-
cionamiento de los sistemas de gestién judicial
que conforman el soporte digital del futuro ex-
pediente electrénico y lo que se vincula direc-
tamente a ello: las mesas de entradas virtuales.

Con el arribo de la informaética al trabajo ju-
dicial, hace ya varias décadas, aparecieron los
sistemas de gestién judicial para ayudar a or-
ganizar la tarea de las diferentes dependencias.
En su origen, eran disefiados —cuando no re-
producian— los sistemas de gestion de estudios
juridicos.

Con el paso del tiempo, estos sistemas resul-
tan ser el germen de los que hoy se emplean en
los tribunales y que, frente al desafio del proceso
electrénico, constituyen el continente digital del
expediente electronico. Este software que tenia
las funciones de un procesador de texto com-
binado con bases de datos —en muy resumida
descripcién— vy era utilizado para ordenar el cu-
mulo de informacién que se generaba en la ofi-
cina judicial, hoy, adaptado, permite incorporar
documentos electrénicos externos, generarlos,
firmarlos, comunicarlos, enviar requerimientos

Procesal’)”.Camps, Carlos E., Notificaciones electronicas,
cit., p. 117, nota 26.

(8) Verreflexiones generales sobre este concepto que
incorporaelart.3°del C6d. Civ.y Com. en “La sentencia
ambiental razonablemente fundada”, Revista de Derecho
Ambiental, nro. 43, julio-septiembre 2015.
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a otras dependencias judiciales y no judiciales
—convenios mediante—, etc. Y, por supuesto,
almacenar todos esos archivos en servidores
publicos, administrados por el Poder Judicial.

He aqui, si bien atin no completo, el expe-
diente digital.

Estos sistemas, cuando son disefiados en los
poderes judiciales —como ocurre en la pro-
vincia de Buenos Aires— evidencian ventajas
respecto de aquellos que son adaptaciones de
suites informdticas, concebidos originalmente
con un objetivo distinto. Si bien ningun sistema
es perfecto, aquellos desarrollados por cuadros
informéticos del Poder Judicial son los que es-
tan en mejores condiciones para recoger los
requerimientos de los operadores del sistema
y, de esa manera, generar un software eficiente,
amigable, mas eficaz y ajustado a las reglas ba-
sicas del derecho procesal general que no por
su digitalizacion habran de perder vigencia.

Es crucial el disefio de este software para el
éxito de esta empresa. Hoy, en la transicion, se
padecen muchos inconvenientes derivados de
este proceso de adaptacién de programas y sis-
temas de su anterior funcién (simple gestion de
oficina judicial) a la nueva (marco o continente
digital del expediente electrénico).

Actualmente, en la provincia de Buenos Aires,
donde una parte del expediente es digital —pre-
sentaciones, notificaciones, oficios, etc.— y otra
continda en formato papel —ciertas presenta-
ciones y esencialmente, las providencias, reso-
luciones y sentencias—, es prioritario resolver
la cuestion de la identificacién de piezas (la
vieja foliatura).

Otros inconvenientes se suscitan en lo que
hace al traslado del tramo electrénico del expe-
diente de una instancia a otra, donde, por ca-
racteristicas del sistema que se ha instrumen-
tado, puede darse el caso de que archivos digi-
tales presentados y debidamente incorporados
a la causa no resulten visibles por el érgano
revisor superior. Ello se agudiza en el fuero de
familia, donde existe la reserva de las causas,
reserva que, si bien se dirige a que litigantes no
puedan tener acceso digital a las actuaciones
salvo cuando el tribunal lo autorice, hoy se ex-
tiende —impropiamente— a todo otro 6rgano

de la administracion de justicia bonaerense (los
organos superiores no pueden conocer el con-
tenido del trdmite de la instancia inferior que
deben revisar, a menos que se les conceda un
permiso en cada caso).

Asimismo, es imprescindible amalgamar las
diferentes herramientas que van surgiendo en
este camino hacia la completa digitalizacién.
Un caso notorio de esta falta de articulaciéon de
sistemas lo encontramos frente al empleo del
sistema Cicero de videograbacién de audien-
cias que se usa en la justicia bonaerense. Este
sistema permite obtener un DVD con el registro
de estos importantes actos procesales el cual se
agrega —atado con un hilo— a la parte del ex-
pediente que atn se encuentra papelizado. Sin
embargo, no existe atin la posibilidad de que
ese material sea incorporado como un archivo
mas —en el caso, de audio y video— al expe-
diente digital que se aloja en el sistema Augusta.

En todo este cambio es primordial contar
con los recursos tecnolégicos adecuados. Y no
solamente en lo que hace a lo estrictamente in-
formatico, como son servidores adecuados, con
altos estandares de seguridad y confiabilidad
atento a la importancia de la informacién que
almacenan asf como una planta de ordenadores
acordes a estas nuevas exigencias, sino también
en lo atinente a elementos imprescindibles para
una mejor experiencia en el uso del nuevo sis-
tema, como podria ser monitores amplios que
permitan la visualizacién a pantalla dividida (de
un lado, el texto de la presentacién a despachar,
y de otro, el texto de la pieza judicial a produ-
cir) o bien unidades de reserva de energia que
resuelvan la cuestién del stbito corte de sumi-
nistro eléctrico y la eventual pérdida de datos.

Una de las ventajas que primero se evidencia-
ron de esta nueva forma de trabajar fue la posi-
bilidad de la consulta remota del estado del tré-
mite. Las mesas de entradas virtuales cambiaron
profundamente la forma del trabajo cotidiano
del abogado. Ya no es necesario acudir a los edi-
ficios de los tribunales para conocer el estado
procesal de las causas en las que se interviene.
Esto es importantisimo, especialmente para los
departamentos judiciales grandes, con mucha
distancia hasta la sede de los tribunales.

Todos estos cambios derivados del impacto
de la tecnologia en la gestion judicial, como vi-
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mos, necesariamente hacen que el trdmite pro-
cesal deba adaptarse. Ante esta realidad, el con-
cepto que tenemos de lo que implica que a una
parte se la tenga por constituido su domicilio
en los estrados del juzgado —y la consiguiente
notificacién ficta— no es el mismo de antano.

Si existe la posibilidad de que via web el le-
trado consulte desde su estudio aquello que
ocurre en los estrados del juzgado, aquel sen-
tido sancionador que tenia la consecuencia de
no cumplir con la carga de constituir domicilio
procesal se desvanece.

Otro tanto habra de ocurrir con las cargas
relativas a las copias que regulan los Cédigos
Procesales. Todo documento digital (sea digital
nativo o digitalizado) puede duplicarse auto-
madticamente por el sistema para los usos que lo
requieran y ademads estd disponible (o debiera
estarlo) para todas las instancias judiciales que
intervengan en la causa. De alli que aquellas
cargas que se basaban en el formato papel y que
requerfan que la parte que queria notificar algo
a otra acompanara copias en papel bajo el terri-
ble apercibimiento de tener por no presentado
el escrito principal o bien las cargas de aportar
copias por quien plantea una apelacién que se
habra de conceder con efecto no suspensivo o
bien articula un recurso de queja, carecen hoy
de sentido si el documento original es visible en
el sistema informatico.

Por supuesto, en la transicién, se enfrentan
posibilidades técnicas que tornan absurdas
muchas de estas previsiones que se sustentaban
en otro paradigma, el secular del formato papel,
pero que, sin embargo, siguen vigentes en la le-
tra de la ley positiva. Ante ello, se han suscitado
casos donde el juez adopta medidas basadas en
las posibilidades tecnoldgicas pero que descon-
ciertan al litigante, que actud con base en lo que
sefala la ley procesal. Como se dijo, en cada
uno de estos casos habrd que analizarse cuéles
fueron las consecuencias concretas de estas de-
cisiones judiciales teniendo en cuenta los dere-
chos y garantias procesales que se pusieron en
juego. El derecho procesal electrénico habra de
brindar pautas de hermenéutica especificas (9)
para argumentar en pos de un intento revisor
de tales conductas que, de acuerdo con el cri-

(9) Camps,CarlosE., post “El proceso electrénico...”, cit.

terio de cada magistrado, ocurren en esta fase
de transicién.

IV. Presentaciones de las partes, resoluciones
judiciales y firma digital

Luego, la cuestién de las presentaciones ju-
diciales y un tema intimamente relacionado: la
firma digital.

Aqui, una vez mds, encontramos una gran
diferencia entre el plan de informatizacién del
expediente en la Nacién y en la provincia de
Buenos Aires. El proyecto nacional se observa
mucho menos ambicioso que el de la provin-
cia. Como contrapartida, el de provincia genera
mayores inconvenientes a la hora de la imple-
mentacién y mayores incertezas derivadas de la
aplicacién. Nos referimos a que en el primero
de los &mbitos no se ha decidido echar a andar
la posibilidad —clave, entendemos, para la con-
formacion del expediente digital— de que la re-
gla en este tema sea la presentacion electrdnica,
como si lo es la provincia de Buenos Aires a par-
tir del acuerdo 3886 del 14 de marzo de 2018.

En la jurisdiccién nacional, solamente pue-
den ser introducidos al proceso en formato digi-
tal escritos de mero trdmite por parte de los le-
trados, sean estos apoderados o patrocinantes.

La referida acordada 3886 de la Suprema
Corte de Buenos Aires, como se indico, sentd
la premisa basilar: por regla, las presentaciones
judiciales seran digitales. Luego sefiala excep-
ciones —que, por supuesto, desvirtian el sis-
tema pergeniado y debilitan el impulso dado al
expediente completamente digitalizado—. Ha-
cemos votos para que en el futuro préximo se
escuchen las propuestas que desde la doctrina
venimos efectuando para que esas excepciones
desaparezcany asilograr el tan aludido objetivo
de la despapelizacion sin mengua de otros dere-
chosy garantias basicos del proceso.

De eso se trata hoy. De gerenciar del mejor
modo posible esta transicién, profundizando
las medidas que tiendan a la digitalizacion
plena, ala eficacia procesal electrénica sin sacri-
ficio de garantias procesales de rango constitu-
cional y convencional.

Es asi como ingresa la cuestién de la firma
digital en el debate. Una de las problematicas
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que mas cavilaciones ha generado —y la dltima
acordada de la Corte bonaerense habla a las
claras de las dificultades para darle una solu-
cion— es el tema de la firma en escritos donde
la parte actiia con abogado patrocinante. En
estos supuestos, sabido es, la parte debe firmar
junto a su letrado y resulta que la parte carece
de firma digital.

Enlajurisdiccién provincial, en un primer mo-
mento se optd por dejar de lado esta forma de ac-
tuar de los abogados (la figura del patrocinante),
se acudio a facilitar el apoderamiento a los fines
electronicos mediante una “carta poder digital”
que generd (por lo confuso de la figura) discu-
siones acerca de su alcance, posteriormente se
buscé la forma de ampliar el elenco de los escri-
tos de mero tramite y, finalmente y ante el fra-
caso de todos esos intentos, se acudié al recurso
de hacer una excepcion a la regla de los escritos
digitales: en estos supuestos, donde el letrado
no actia como apoderado y la parte carece de
firma digital, sobrevive el papel (10).

Ahora bien, otro plano de esta discusién se
ubica en el tipo de firma con el que se suscriben
estas presentaciones.

Desde hace tiempo, la Suprema Corte de
Justicia —a través de convenios con los Cole-
gios de Abogados departamentales— ofrece a
los profesionales matriculados certificados de
firma electrénica. Y a ella, a este tipo de firma,
es a la que alude en sus acordadas cuando ha-
bla de firma electrénica-digital. Se genera asi un
sistema de validez intraprocesal de esta firma
que, si bien no es la digital a la que hoy alude
el Codigo Civil y Comercial argentino, es una
de las firmas contempladas en la Ley de Firma
Digital nacional.

A partir del cardcter obligatorio —como regla,
seguin vimos— de la presentacion judicial digi-
tal de las partes (y, en algunos casos, incluso an-

(10) Siempre creimos —y lo hemos sostenido publi-
camente— que el problema de la firma de la parte que
actta por patrocinio encuentra solucién, en lugares
donde se busca dotar de validez a presentaciones que
exceden el mero tramite, aceptandose escritos digitales
hechos por el patrocinante donde se acompaife copia
digital de escritos en papel firmados por la parte y que
conserva en custodia en su estudio por un eventual
desconocimiento.

tes de este momento) muchos han creido ver un
aval de la Suprema Corte de Buenos Aires para
el empleo de este tipo de firma en las diferentes
resoluciones judiciales —incluso, en las senten-
cias de mérito—.

Entendemos que ello no es asi.

No solamente porque la misma Suprema
Corte de Justicia se ha encargado de indicar
que la acordada 3886 de presentaciones elec-
trénicas no se aplica a las resoluciones judicia-
les(11), sino por el hecho de que solo recien-
temente la Suprema Corte local puede otorgar
certificados de firma digital como la que men-
ciona el Cédigo Civil y Comercial en su art. 288
y que cumple con las condiciones de la Ley de
Firma Digital (12).

Estos nuevos certificados —insistimos, de
firma digital— recién han comenzado a dis-
tribuirse entre funcionarios y magistrados del
Poder Judicial de la provincia. Es solo a partir
de este momento cuando, contando con este
certificado digital, un juez podria vdlidamente
firmar una resolucién judicial no ya por aplica-
cion de la acordada de presentaciones electro-
nicas, sino haciendo operativa la clasica manda
del Cédigo Procesal Civil y Comercial que alude
—para las providencias y sentencias— al requi-
sito de la firma del juez, ello en conjuncién con
el mentado art. 288 del Céd. Civ. y Com. que re-
mite a la firma digital —que no es otra que la
describe la Ley de Firma Digital— y que, ahora,
es la que se encuentra alojada en los token judi-
ciales que han recibido los nuevos certificados a
partir de la intervencién de la ONTL.

Por supuesto que a esa posibilidad se le pue-
den oponer variados obstéculos operativos. El
principal, la vigencia de la acordada 2514 de
la Corte de Buenos Aires que sigue regulando

(11) Verlas FAQ publicadas por la Suprema Corte de
Justicia en hitp://www.scha.gov.ar/servicios/preguntas-
[recuentes.asp.

(12) Segun surge de la acordada 3891 del 25 de abril
de 2018, se produjo un cambio en la politica inicial en
cuanto a conseguir —via trdmites pertinentes ante la
dependencia competente del Poder Ejecutivo nacional—
la condicién de autoridad certificante de firma digital:
ahora —y mientras se consigue aquello— se obtuvo la
condicién de autoridad de registro del ONTI, que opera
aqui como autoridad certificante.
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la forma papelizada de las resoluciones judi-
ciales, asi como otro elemento importante: los
Libros de Registro refiriéndose a ellos, claro, en
soporte papel.

Si se utiliza la firma digital para firmar una sen-
tencia, esta serd digital y lo més légico seria que
el Libro de Registro sea sustituido por una forma
de almacenamiento seguro en el servidor oficial
del Poder Judicial. Esto es, el Registro Digital.

Para el resguardo de la seguridad juridica,
bueno seria que estas iniciativas se vean coor-
dinadas por normas que uniformen este modo
de actuar. Hoy no contamos con estas normas
uniformadoras y si, por el contrario, operan
en la realidad diferentes formas de actuar por
parte de jueces con distintas visiones respecto
del fenémeno digital.

Los “tecno moderados” que no hacen més de
lo que expresamente permiten las normas que
emite la Corte, los “tecno resistentes” que en
pos de la seguridad juridica mantienen los for-
matos tradicionales hasta que exista una habili-
tacién por parte del legislador al reformar el C6-
digo Procesal y, en las antipodas, los “tecno en-
tusiastas” que con el objeto de llevar al maximo
grado de rendimiento la digitalizacién del pro-
ceso, avanzan aplicando normas previstas para
ciertos supuestos a otros casos o institutos, po-
niendo en jaque —muchas veces— derechos de
fondo y prerrogativas procesales.

Como advertird el lector, nada bien hace a la
garantia procesal de la igualdad ni a los princi-
pios de previsibilidad, estabilidad y uniformi-
dad de las soluciones jurisprudenciales esta va-
riedad de miradas y actitudes judiciales frente
al mismo fendmeno. Es imprescindible que se
dicten reglas mas claras —y, de ser posible, de
rango legal— para que este vasto campo del de-
recho procesal (el electrénico) defina finalmente
un perfil univoco y consolidado mediante figu-

ras eficaces y, al mismo tiempo, respetuoso de
las garantias procesales bésicas.

Finalmente, en esta recorrida por los aspec-
tos salientes del impacto de las tecnologias en el
proceso encontramos lo relativo a actos proce-
sales concretos como son las audiencias —y su
videograbacién integra— y las subastas —y la
posibilidad de ser desarrolladas de modo elec-
trénico—. A ello deben sumarse convenios que
permiten la realizacién de actos procesales de
comunicacién de modo electrénico, en par-
ticular con organismos de la administracién
publica (agencia de recaudacién de impuestos,
registros de la propiedad o de testamentos, ban-
cos oficiales) (13).

V. Cierre

En suma, el proceso electrénico ya estd entre
Nnosotros.

Ya existen todos los recursos tecnoldgicos
para lograr el objetivo final en este proceso evo-
lutivo. Solo resta afianzar el uso de cada uno de
estos subsistemas, modificando algunos dise-
fos vigentes adaptando las figuras a partir de
las experiencias recogidas.

En esta fase es necesario pasar en limpio las
previsiones normativas que contemplan figu-
ras del proceso electrénico que fueron puestas
en funcionamiento. Habrd que mantener mu-
chas de ellas, las que funcionaron con acierto
y, especialmente, habrd que modificar muchas
otras, aquellas que generaron —y generan—
problemas operativos que restan eficacia al sis-
temay provocan, consecuentemente, inquietud
y zozobra en los operadores aumentando asi la
resistencia al cambio que, por lo anunciado, ya
es irreversible.

(13) Paraconocer mas en detalle estos otros aspectos
del proceso electrénico, remitimos —otra vez— anues-
tro Tratado de derecho procesal electrénico.
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Inteligencia artificial y responsabilidad civil: un enfoque
en materia de vehiculos autbnomos

I. Introduccion

sQué sabe el pez del agua donde nada toda su
vida?

La pregunta de Albert Einstein nos invita a la
reflexiéon. Nos convoca a poner entre paréntesis
nuestro conocimiento previo en procura de una
perspectiva critica. Ese es el gran desafio que
nos propone la inteligencia artificial.

Para tomar una pequena dimensién del in-
conmensurable alcance de las nuevas tecnolo-
gias, el MIT nos brinda un “pequeno” listado:
auriculares de traduccién simultdnea; impreso-
ras 3D que producen piezas metdlicas més lige-
ras, fuertes y complejas con control preciso de
la microestructura, superando los logros de los
métodos convencionales; ciudades sensibles
en las que la toma de decisién politica y de ges-
tién se basa en una amplia red de sensores; em-
briones de células madre (sin 6vulo, ni esper-
matozoide) solo con células de otro embrién;
inteligencia artificial en la nube (aprendizajes
auténomos); redes generativas antagénicas que
emplean dos redes neuronales (modelos mate-
maticos simplificados del cerebro); gas natural

(*) Abogada UBA. Magister en Derecho de Danos,
Universidad de Girona (Espafa) con beca de Fundacién
Carolina. Tesis calificada con “sobresaliente”. Estudié en
las Universidades de Salamanca y Paris II Panthéon -
Assas, cursos de especializaciéon en “Contratosy Danos”
y “Derecho Continental”, respectivamente. Investigado-
raydocente delaUBA enlamateria Obligaciones Civiles
y Comerciales. Autora del libro Darios ocasionados por
la circulacion de vehiculos (Hammurabi).

POR CECILIA C. DANESI (*)

libre de di6éxido de carbono; privacidad digi-
tal perfecta; videncia genética, etc.(1). A estas
se le suman: el sistema de emergencias médi-
cas de Copenhague, mucho mas eficiente que
el operador humano(2); la tecnologia Radio
que permite detectar el cancer (3), el proyecto
EMI de David Cope centrado en la simula-
cién de estilos de compositores como Mozart,
Brahms, Bach (4); entre otros. Bienvenidos a la
denominada por muchos: “Cuarta Revolucién
Industrial”

IL. ;Qué es la inteligencia artificial?

Si bien el debate acerca de la capacidad
de pensar de las maquinas es anterior, el na-
cimiento del término inteligencia artificial se
remonta a una reunion de jévenes matematicos
en el verano de 1956, en el Dartmouth College,
Hanover, del Estado de New Hampshire. En-
tre ellos se encontraban: C. E. Shannon, M. L.
Minsky, N. Rochester y J. McCarthy. Y precisa-
mente este dltimo (profesor asociado de mate-
matica, director y fundador del Laboratorio de
Inteligencia Artificial en el Instituto de Tecno-

(1) Disponible al29/6/2018, en www.emprendedores.
es/gestion/mit/tecnologyreview.

(2) Disponible al 29/6/2018, en https://www.corti.
ai/howitworks/.

(3) Disponible al 29/6/2018, en https://medium.
com/data-analysis-center/automatic-lung-cancer-de-
tecion-on-scans-of-computed-tomography-with-radio-
945d781aa022.

(4) Disponible al29/6/2018, en www.bbvaopenmind.
com/articulos/la-inteligencia-artificial-y-las-artes-
hacia-una-creatividad-computacional.
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logia de Massachusetts y en la Universidad de
Stanford), es a quien se le atribuye el haber acu-
nado aquel término.

Turing fue un precursor en la materia a través
de su famoso desafio (5): ;Pueden las maquinas
pensar? De este modo el cientifico se interrogaba
a s mismo e interrogaba a los otros a través de
un juego de imitacion (6). La computadora supe-
raba el test, si un interrogador humano, después
de formular algunas preguntas escritas, no podia
distinguir cuando las respuestas provenian de
una méaquina o de un hombre. Para ello, las com-
putadoras debian poseer las siguientes capaci-
dades: procesamiento natural del lenguaje, re-
presentacién del conocimiento, razonamiento y
aprendizaje automaéticos (machine learning) (7).

En la actualidad, no existe consenso en torno
a la definicion de inteligencia artificial (en ade-
lante, también, IA). La Real Academia Espanola
la conceptualiza como una disciplina cientifica
que se ocupa de crear programas informdticos
que ejecutan operaciones comparables a las
que realiza la mente humana, como el apren-
dizaje o el razonamiento légico. En una forma
similar, el Diccionario del Centre National de
Ressources Textuelles et Lexicales la conceptua-
liza como la bisqueda de medios susceptibles
de dotar los sistemas informdticos con capa-
cidades intelectuales comparables a las de los
seres humanos (8).

Por su parte, John McMarthy, quien —como
se senalé— fue uno de los fundadores del tér-
mino IA, la definié como un proceso consis-
tente en hacer que una méaquina se comporte
de formas que serfan llamadas inteligentes si
un ser humano lo hiciera (9).

(5) TURING, Alan M., en Revista Mind, Computing
Machinery and Intelligence, 1950.

(6) Otros programas de simulacién se denominaron
“Parry”y “Eliza”.

(7) RussELL, Stuart - NORVING, Peter, Artificial Inteli-
gence. A modern approach, 3" ed., Prentice Hall, Nueva
Jersey, 2009, p. 2.

(8) Disponible al 16/5/2018 en http://www.cnrtl.fr/
definition/intelligence.

(9) KarLaN, Jerry, Inteligencia artificial, lo que todo
el mundo debe saber, Oxford University Press, Teell,
Espana, 2017, p. 1.

En el dictamen del Comité Econémico y So-
cial Europeo titulado “Inteligencia artificial: las
consecuencias de la inteligencia artificial para el
mercado dnico (digital), la produccién, el con-
sumo, el empleo y la sociedad” del 31 de agosto
de 2017 (en adelante, también, el dictamen) (10),
se precisa que el objetivo fundamental de la in-
vestigacion y del desarrollo en materia de IA
es la automatizacién de comportamientos in-
teligentes como razonar, recabar informacion,
planificar, aprender, comunicar, manipular,
observar e incluso crear, sonar y percibir. Tam-
bién, se asevera que es un concepto que engloba
muchas otras subdreas como la informética cog-
nitiva (cognitive computing: algoritmos capaces
de razonamiento y comprensién de nivel supe-
rior —humano—), el aprendizaje automadtico
(machine learning: algoritmos capaces de en-
senarse a si mismos tareas), la inteligencia au-
mentada (augmented intelligence: colaboracién
entre humanos y méquinas) o la robética con
IA (TA integrada en robots). Y distingue entre IA
débil (narrow Al) e 1A fuerte (general AI). La TA
débil es capaz de realizar tareas especificas. La
IA fuerte es capaz de realizar las mismas tareas
intelectuales que un ser humano.

Por su parte, la comunicacién de la Comisién
al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, denominado “Inteli-
gencia artificial para Europa” (11) del 25/4/2018
refiere que el término IA se aplica a los sistemas
que manifiestan un comportamiento inteligente,
pues son capaces de analizar su entorno y pasar a
la accién —con cierto grado de autonomia— con
el fin de alcanzar objetivos especificos. Aclara
que los sistemas basados en la IA pueden con-
sistir simplemente en un programa informético
(p. €j., asistentes de voz, programas de andlisis
de imagenes, motores de buisqueda, sistemas de
reconocimiento facial y de voz), pero la IA tam-
bién puede estar incorporada en dispositivos de
hardware (p. €j., robots avanzados, automdviles
auténomos, drones o aplicaciones del Internet
de las cosas).

(10) Disponible al 16/5/2018 en http://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.
2017.288.01.0001.01.SPA&toc=0J:C:2017:288:TOC.

(11) Disponible al 21/6/2018 en http://ec.europa.eu/

transparency/regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-237-F1-
ES-MAIN-PART-1.PDF.
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En suma, si bien no existe consenso en torno
al concepto de IA, si se puede afirmar que es un
hito tecnolégico que posee habilidades propias
de los seres humanos. Quizas, el primer motivo
por el cual no haya una definicién aceptada
de la IA, se debe a que versa sobre una tecno-
logia multidisciplinaria y en plena evolucién,
cuyos alcances y limitaciones aiin no estan
demarcados.

II1. El ordenamiento juridico frente a la inte-
ligencia artificial

El primer problema con el que nos topamos
es la ausencia de una regulacion especifica en la
materia. La IA avanza en forma incesante bene-
ficiando a las sociedades modernas. Pero ; Quién
responde por los danos ocasionados por IA?

El gran valladar que se nos presenta para in-
tentar responder a este dificil interrogante, son
las caracteristicas de autoaprendizaje y de au-
tonomia que posee la IA. En el anexo de la co-
municacién de la Comisién Europea “Inteligen-
cia Artificial para Europa), titulado: Liability for
emerging digital technologies(12) se plantean
las cuestiones mas relevantes a tratar en torno
a esta problemadtica. Lo tomaremos como guia
y analizaremos cada una de estas cuestiones
desde la mirada del derecho argentino.

En primer lugar, se afirma que los robots o
dispositivos avanzados habilitados por Al e IoT
tendrén capacidades mejoradas para interpre-
tar el entorno (a través de deteccion, actua-
cién, visién cognitiva, aprendizaje automadtico,
etc.), interactuar con los humanos, cooperar
con otros artefactos, aprender nuevos compor-
tamientos y ejecutar acciones de forma auté-
noma sin intervenciéon humana. Cuanto més
auténomos son los sistemas, menos dependen
de otros actores (es decir, el fabricante, el pro-
pietario, el usuario, etc.) y mayor es su impacto
en su entornoy en terceros. Asevera que la com-
binacién entre el autoaprendizaje y la autono-
mia conlleva a que el comportamiento de estas
tecnologias sea dificil de predecir. Esto podria

(12) “Commission Staff Working Document, Lia-
bility for emerging digital technologies”, SWD (2018)
137, Brussels, 25/4/2018, disponible al 25/6/2018
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX-
T/2qid=1529866817951&uri=CELEX:520185C0137.

plantear cuestiones relativas a la responsabili-
dad, en situaciones donde el dafio causado por
una “maquina” que opera con un cierto grado
de autonomia no solo puede vincularse a un
defecto o intencionalidad humana (p. ej., del
conductor, el fabricante del automdvil, etc.),
sino también en el contexto més amplio de las
salvaguardas que deben introducirse para ga-
rantizar la seguridad de tales tecnologias (v. gr.,
se debe permitir que las méquinas aprendan li-
bremente de su contexto o se les impida apren-
der conductas inadecuadas-peligrosas). Como
consecuencia, propone que debe examinarse
la cuestién de cémo atribuir la responsabilidad
cuando el resultado esperado de la tecnologia
no se identificé antes del lanzamiento al mer-
cado o después de ese lanzamiento.

En segundo lugar, y en cuanto a los danios que
pueden ocasionar, el documento consigna que
las aplicaciones y los sistemas de la IA pueden
generar una toma de decisiones auténomay un
comportamiento independiente en el entorno
fisico en el que operan, incluido el contacto fi-
sico con los seres humanos y sus propiedades.
Pero, ademds del danio causado a través del
contacto, también se presenta la particulari-
dad de que estos pueden ser ocasionados por
sistemas de IA que no estan integrados en una
estructura de hardware, p. ej., daflos econ6mi-
cos causados por un algoritmo de negociacién
auténomo en la bolsa de valores.

Por ultimo, se plantean los siguientes interro-
gantes. Se cuestiona si el instituto de la respon-
sabilidad por el hecho ajeno (tutores, padres
por los hijos, etc.) resulta aplicable para tecno-
logias como la IA. No es que se pretenda asimi-
lar alos humanos a aquella, sino que al compar-
tir con estos el cardcter de auténomos, permite
—ante el vacio legal— aplicar ciertos institutos
por analogia. También aborda la corriente que
propone utilizar las normas de responsabilidad
por los dafos causados por animales. Esta se
basa en la similitud existente entre la falta de
previsibilidad delas acciones de laIA y de aque-
llos, es decir, vinculado al comportamiento au-
ténomo (13). En ambos supuestos (hecho ajeno

(13) Uninteresante anélisis sobre laresponsabilidad
de los robots vinculada con la responsabilidad por el
hecho ajeno (padres, tutores, representantes, depen-
dientes, etc.), la de los animales y la personeria legal
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y animales), el ordenamiento juridico argentino
determina que la responsabilidad sera objetiva
(arts. 1756 y 1759 del C4d. Civ. y Com.), con lo
cual (salvo algunas cuestiones), en cualquiera
de los casos la solucién es la misma.

En segundo lugar, sostiene que una pregunta
fundamental a explorar es si corresponde apli-
car a los sistemas de la IA las normas de la res-
ponsabilidad subjetiva u objetiva. Al respecto,
precisa que la responsabilidad basada en la
culpa generalmente se justifica por el razona-
miento de que un sujeto no desplegd una con-
ducta diligente (es decir, si se comportd con
negligencia, imprudencia y/o impericia). Con
lo cual, en este punto habria que determinar si
podriamos hacerle un juicio de reproche a las
cosas dotadas de IA, lo que resulta —cuanto
menos— extrafio. Asimismo, recordemos que
para que el acto sea voluntario es menester que
sea ejecutado con discernimiento, intencién y
libertad, que se manifiesta por un hecho exte-
rior (art. 260 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, en adelante, también, Cd. Civ. y Com.).

En cuanto ala responsabilidad objetiva, sefiala
que reposa en el principio de que una persona
que generd un riesgo para su propio benefi-
cio, deberia ser responsable de cualquier dafo
materializado en relacién con ese riesgo. Y a con-
tinuacion refiere que las disposiciones actuales
de responsabilidad objetiva podrian aplicarse al
uso de ciertos dispositivos alimentados con in-
teligencia artificial, en particular, en el caso de
los automoviles automatizados. Precisamente, a
partir del apartado VI nos abocaremos a la regu-
lacién del Cédigo Civil y Comercial argentino en
materia de dafnos ocasionados por la circulaciéon
de vehiculos y a los causados por la intervencién
de ciertas actividades y cosas riesgosas.

Por tultimo, el documento hace una disquisi-
cién de los casos en los cuales el daio podria
haberse evitado o no y, en el primer supuesto
(pudo haberse evitado), exonerar de respon-
sabilidad. En otras palabras, propone que el

de aquellos, puede hallarse en PAGALLO, Ugo, The Laws
of Robots, Crimes, Contracts, and Torts, Springer, New
York-London, 2013, ps. 29-44. Esas cuestiones también
son abordadas en “Suggestion for a Green paper onlegal
issuesinrobotics”, The European Robotics Coordination
Action, 31/12/2012, ps. 55-57.

propietario de un robot podria evitar la respon-
sabilidad civil si, por ejemplo, hubiera usado y
mantenido el robot correctamente, respetando
las instrucciones de los productores y actua-
lizando el software cuando sea necesario. Sin
embargo, como se explicéd anteriormente, es-
tas tecnologias podrian de todos modos llevar
a cabo un comportamiento auténomo y causar
danos. El dafio puede ocurrir incluso si el uso
y el mantenimiento del robot son impecables.
Teniendo en cuenta el aspecto de la autonomia,
esto plantearia la cuestion de qué acciones po-
dria tener una persona responsable para evitar
el dano causado por el comportamiento auto-
nomo de las tecnologias emergentes.

Resulta evidente que esa cuestién posee
estrecha vinculacién con la funcién preven-
tiva de la responsabilidad civil regulada en los
arts. 1710y ss. del Codigo unificado (14). Alli se
establece el deber en cabeza de todos los suje-
tos de prevenir el dafio. Esto incluye evitar cau-
sar un dafio no justificado (inc. a]); adoptar, de
buena fe y conforme con las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca
un dafo, o disminuir su magnitud (inc. b]) y; no
agravar el dano, si ya se produjo (inc. c])(15).
Sin embargo, los alcances que se plantean en el
documento no son los mismos que contempla
el derecho argentino puesto que, en el primer
caso (documento) se exoneraria de responsa-
bilidad si —por ejemplo— se lleva a cabo un
correcto mantenimiento (16) y, en el segundo

(14) Sobre este temaver: DANESsT, Cecilia C. - HIRALDE
VEGA, Germén, “La funcién preventiva”, en Derecho de
darios, WIERZBA, Sandra - MEZA, Jorge - BORAGINA, Juan
Carlos (dirs.), Hammurabi, Buenos Aires, 2017.

(15) La IA tiene un rol preponderante en materia
de prevencién de danos. Entre los muchos casos,
mencionamos el de aquellos robots que detectan el
cancer (disponible al 29/6/2018 en https://medium.
com/data-analysis-center/automatic-lung-cancer-
detecion-on-scans-of-computed-tomography-with-
radio-945d781aa022) y los vehiculos auténomos que
estdn dotados con tecnologia de avanzada que reduce
considerablemente la tasa de siniestralidad y el dano
que padecen tanto los tripulantes del rodado como la
cosa o las personas contra las que impacte (disponible
al 29/9/2018 en http://www.lanacion.com.ar/2053316-
autos-autonomos-el-ingenioso-sistema-de-google-
para-minimizar-danos-en-accidentes).

(16) Enelderecho espanol, se concibe la posibilidad
de atenuar la responsabilidad penal de las personas
juridicas (por las conductas cometidas por sus em-
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(Codigo argentino), aun cuando se desplieguen
todas las medidas preventivas, si el dafo se
produce, se repara en su totalidad. Esto estd en
sintonia con la regulacién de la responsabilidad
derivada de la intervencién de cosas y de cier-
tas actividades, donde se estipula en el art. 1757
que toda persona responde por el dafio causado
por el riesgo o vicio de las cosas, o de las acti-
vidades que sean riesgosas o peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las
circunstancias de su realizacidn. Y, en su tltima
parte, prescribe que la responsabilidad es obje-
tiva y no son eximentes la autorizacién admi-
nistrativa para el uso de la cosa o la realizacién
de la actividad, ni el cumplimiento de las técni-
cas de prevencion. Es decir, en ningin caso, la
adopcién de técnicas de prevencién disminuye
o aniquila la responsabilidad.

De todo lo dicho hasta aqui, podemos concluir
que el gran escollo con el que se topa la respon-
sabilidad civil en materia de IA es el vacio legal
y la dificultad de las disposiciones vigentes para
abordar sus particularidades. Algunos autores
sostienen que conocer el nivel de inteligencia
(incluso artificial) de una entidad, es crucial
para establecer quién es legalmente responsable
tanto de sus acciones como de cualquier dano
ocasionado a los miembros de la sociedad. Es
decir, la autonomia y la capacidad cognitiva son
muy importantes para saber en qué medida el
control humano esté involucrado (17).

IV. ;Qué son los vehiculos auténomos?

Los origenes de los Sistemas de Transportes
Inteligentes (STI(18)) se remontan a unas dé-

pleados), cuando adopten las medidas eficaces para
prevenirydescubrirlos delitos que en el futuro pudieran
cometerse (art. 31 bis, Céd. Penal espanol). Con ese pro-
posito se cred la figura del compliance, que consiste en
un programa de prevencién de riesgos —adoptado por
las empresas— y comprende medidas de deteccién y
prevencion. Entonces, una personajuridica que cumple
con esas medidas preventivas, puede lograr atenuar
o eximirse de responsabilidad penal (al respecto ver
BACHMAIER WINTER, Lorena, “Responsabilidad penal
delas personasjuridicas: definiciény elementos de un
programa de compliance”, LL Espana del 5/10/2012,
ano XXXIII, nro. 7938, cita: 16826/2012).

(17) HILGENDORF, Eric - SEIDEL, Uwe, Robotics, Auto-
nomics and the Law, Nomos, Germany, 2017, ps. 32-33.

(18) Eninglés, Intelligent Transportation Systems (ITS).

cadas atrds. Uno de los proyectos pioneros fue
“Prometheus’, un programa de investigaciéon
gestionado por fabricantes de automdviles de
seis paises europeos cuyo objetivo era crear
sistemas de tréfico integrados, compuestos de
una red integrada de control del tréfico y de
vehiculos inteligentes capaces de dialogar e in-
teraccionar electrénicamente entre si y con el
dispositivo integrado de carreteras. Por ello, los
conductores podian decidir y controlar los des-
plazamientos, lo que suponia una gran reduc-
cion del gasto de energia fisica y mental (19).
En Estados Unidos, un proyecto relevante fue
“Navlab Thorpe’; que en el ano 1995 la minivan
NavLab 5 recorri6 en forma auténoma 2.800
millas entre Pittsburgh y San Diego (20).

Con el correr de los afios, los avances en la ma-
teria han sido considerables y atin no se avizoran
sus fronteras. Lo relevante de los vehiculos autd-
nomos es su participacion en las sociedades mo-
dernas. En Singapur y Abu Dabi existen vehiculos
auténomos para el transporte publico con capa-
cidad para 24 personas(21), también han sido
incorporados a las calles de Estocolmo(22) y la
empresa Uber cre los nuevos autos automati-
cos(23), por nombrar solo unos pocos ejemplos.

Pues bien, los vehiculos auténomos son mo-
dulos independientes capaces de transportar a
personasy cosas sin la intervenciéon humana en

(19) Disponible al 4/7/2018 en http://europa.eu/
rapid/press-release_IP-95-458_es.htm.

(20) Disponible al 4/7/2018 en https://www.cmu.
edu/news/stories/archives/2015/july/look-ma-no-hands.
html. Més informacion acerca de la historia de los ve-
hiculos auténomos y sus descubrimientos en JANAIA,
Joel - GUNEY, Fatma - BEHLA, Aseem - GEIGERA, Andreas
“Computer Vision for Autonomous Vehicles: Problems,
Datasets and State of the Art”, Autonomous Vision
Group, Max Planck Institute for Intelligent Systems,
Germany and Computer Vision and Geometry Group,
Switzerland, 18/4/2017.

(21) Disponible al 4/7/2018 en http://www.xataka.
com/vehiculos/estos-modulos-autonomos-seran-parte-
del-nuevo-y-futurista-transporte-publico-en-singapur.

(22) ZANoN1, Leandro, “Autorrevolucién”, Clarin,
Viva, Buenos Aires, 25/2/2018.

(23) Disponible al 4/7/2018 en http://www.clarin.com/
sociedad/Uber-lanza-servicio-autos-chofer_0_1650435011.
htmly en http://www.xataka.com/vehiculos/estos-
modulos-autonomos-seran-parte-del-nuevo-y-futurista-
transporte-publico-en-singapur.
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la conduccidn (24). Estos perciben el entorno a
través de cdmaras y sensores que cuentan con
una tecnologia llamada Lidar (light detection
and ranging, o deteccién por luz y distancia)
que sirve para saber cuando cambia el sema-
foro, o se cruzan peatones o ciclistas, o todo otro
dato del entorno del vehiculo.

La Direccién General de Tréfico de Espafa
mediante la Instruccién 15/V-113, destinada a
la regulacién de la concesién de las autoriza-
ciones especiales para la realizacién de prue-
bas y ensayos de investigacién efectuados con
vehiculos auténomos en vias abiertas al tréafico
en general (25), los define como aquellos ve-
hiculos que poseen capacidad motriz equipado
con tecnologia que permita su manejo o con-
duccioén sin precisar la forma activa de control
o supervision de un conductor, tanto si dicha
tecnologia auténoma estuviera activada o des-
activada, de forma permanente o temporal.

La Comision de Asuntos Juridicos del Par-
lamento Europeo, por su parte, incluye en los
vehiculos auténomos todas las formas del
transporte por carretera, ferroviario, por vias
navegables y aéreo pilotadas a distancia, auto-
matizadas, conectadas y auténomas, compren-
didos los vehiculos, los trenes, los buques, los
transbordadores, las aeronaves y los drones, asi
como todas las futuras formas que resulten del
desarrollo y la innovacién en este sector (26).

Pues bien, los vehiculos auténomos se divi-
den en dos grandes categorias. Por un lado, los
vehiculos automatizados (o semiauténomos),
que contienen un dispositivo que permite la
realizaciéon automadtica de ciertas operaciones
de conduccion, es decir, la conduccion debe es-

(24) Como veremos mds adelante, ello ocurre en los
niveles mas avanzados de automatizacién.

(25) Direccién General de Tréfico de Espana, Instruc-
cién 15/V-113. Disponible al 5/7/2018 en http://www.dgt.
es/Galerias/seguridad-vial/normativa-legislacion/otras-
normas/modificaciones/15.V-113-Vehiculos-Conduccion-
automatizada.pdyf.

(26) Informe del27/1/2017 dela Comisién de Asuntos
Juridicos con recomendaciones a la Comisién Europea
para creacién de una directiva relativa a las normas
de legislacién civil en materia de robética, disponi-
ble al 29/10/2017 en http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A8-2017-
0005&format=XML&language=ES.

tar bajo el control permanente del humano. Por
el otro, los vehiculos auténomos, que garanti-
zan la totalidad de estas operaciones, por lo que
—en los niveles mas altos de automatizacién—
el vehiculo es capaz de operar sin intervencién
humana y con la automatizacién completa tam-
bién en cualquier carretera y en cualquier con-
dicién. Es mds, no es necesario que haya una
persona dentro del vehiculo ni que el automévil
esté equipado con un volante o pedales (27).

Existen distintos niveles de automatizacién de
un vehiculo. SAE International (Sociedad de Inge-
nieros de Automocién), es una organizacion en-
focada en la movilidad de los profesionales en la
ingenieria aeroespacial, automocién, y todas las
industrias comerciales especializadas en la cons-
truccién de los vehiculos. El principal objetivo de
la sociedad es el desarrollo de los estdndares para
todo tipo de vehiculos. En ese marco, y con el ob-
jetivo de proporcionar una terminologfa comun
para la conduccién automatica, publicé el nuevo
estandar J3016, donde establece seis niveles de
automatizacién de conduccién desde “sin auto-
matizaciéon” hasta “automatizaciéon completa’
Asi, en los niveles 0 (no automation), 1 (driver
assistance) y 2 (partial automation), interviene
el conductor humano; mientras que los niveles
3 (conditional automation), 4 (high automation)
y 5 (full automation), poseen un sistema de con-
duccién automatizado completo(28). Por otro
lado, The National Highway Traffic Safety Admi-
nistration emiti6 el “Preliminary Statement of
Policy Concerning Automated Vehicles, donde
consigna 5 niveles: 0 (no automation), 1 (function
specific automation), 2 (combined function au-
tomation), 3 (limited self driving automation) y
4 (full self driving automation) (29).

(27) Opinién dela Comisién de Transportesy Turismo
(16/11/2016) para la Comisién de Asuntos Juridicos, con
recomendaciones destinadas ala Comisién sobre normas
de derecho civil sobre robética (2015/2103 - INL), p. 33,
disponible al 5/7/2018 en http://www.europarl.europa.
eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A8-2017-
0005&format=XML&language=ES#title4y Comission Staff
Working Document, Liability for emerging digital technolo-
gies, SWD (2018) 137, Brussels, 25/4/2018, p. 13, disponible
al 25/6/2018 en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/2qid=1529866817951&uri=CELEX:520185C0137.

(28) SAE International, disponible al 5/7/2018 en
hitp://www.sae.org/misc/pdfs/automated_driving.pdf.

(29) “National Highway Traffic Safety Adminis-
tration, Preliminary Statement of Policy Concerning
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TAREAS DE CONDUCCION

DENOMINACION DEFINICION

CONDUCTOR

SISTEMA

CONDUCCION RECUPERACION TAREAS DE
LONGITUDINAL CONTROL DE LAS TAREAS CONDUCCION
(ACELERAR/FRE- DEL DE CONDUCCION REALIZADAS
NAR) Y LATERAL ENTORNO EN CASO DE POREL

(DIRECCION) CONTINGENCIA SISTEMA

El conductor realiza El conductor realiza
continuamente todas las tareas ]
0 A asodadas ala conduedon, | (100 (L onducion N/A CONDUCTOR | CONDUCTOR | CONDUCTOR N/A
AUTOMATIZACION | incluso cugndT son mejoraidas a dinamica lateral y
través de algun aviso o la it di
intervencion de sistemas. omgfianelinet)
El sistema de ayuda a la
conduccién desarrolla una tarea " "
especifica, bien realiza la El conductor real';za El sistema realizs la
conduccién dindmica lateral o continuamente la raaon CONDUCTOR
1 Co;:‘s?s"'flg'f” longitudinalutiizandola | tarea de conduccion | longitudinalolateral | CHCETEER - f conpuctor | conpucTor ALGUNAS
informacion del entorno del dinamica lateral o rggﬁzr;?‘gg :I
vehiculo, mientras que el longitudinal. conductor.
conductor realiza el resto de .
tareas de conduccién.
El sistema deayudaala
cepdueconidesapolala Supervisién »
CONDUCCION colnduccl%n dllnanl\lca Istelral y el Conduccién
ongitudinal utilizando la s longitudinal y lateral
2 | PARCALMENTE | jymacordsioniomodel | gonduccon | 'GRICIOAcl [ SSTEMA [CONDUCTOR | CONDUCTOR | ALGUNAS
vehiculo, mientras que el definido.
conductor realiza el resto de las Chlulss
tareas de conduccién.
Conduccion
B spem deconducin | Nossreceiale | longiudnaly ol
automatizada desarrolla todas las P 9y i
CONDUCCION i6 conduccion definido. Reconoce
tareas de la conduccién con la automatizada pero sus limites de
3 AUTOMATIZADA | expectativa de que el conductor " deb. P tar | rendimientoy pide al SISTEMA SISTEMA CONDUCTOR ALGUNAS
CONDICIONADA responda adecuadamente a la siempre debe estar
eticion de intervencion por en una posicién conductor reanudar
P arte de este. P adecuada para la tarea de conduccién
p . reanudar el control. | dindmica con margen
de tiempo suficiente.
El sistema de conduccion
automatizada desarrolla todas Conduccion
CONDUCCION las tareas de la conduccion, El conductornoes | longitudinal y lateral
4 ALTAMENTE incluso si el conductor no requerido durante el en todas las SISTEMA SISTEMA SISTEMA ALGUNAS
AUTOMATIZADA | respondeadecuadamentea la caso de uso. situaciones de un
peticién de inéervencién por caso de uso definido.
parte de este.
Conduccion
El sistema de conduccion longitudinal y lateral
CONDUCCION | automatizada desarrolla todas en todaslas
5 PLENAMENTE las tareas de la conduccion N/A situaciones SISTEMA SISTEMA SISTEMA TODAS
AUTOMATIZADA bajo todas las circunstancias encontradas durante
de la viay ambientales. toda la prueba. No se
requiere conductor.

Como para el estudio de la responsabilidad
civil la divisiéon de los niveles de automatiza-
cion es de cabal importancia, tomaremos como
referencia la contenida en la ya mencionada
instruccién 15/V-113 de la Direccién General
de Tréfico. En la tabla que copiamos supra, se
indican 6 niveles. En el 0, no hay automatiza-
cion, el conductor lleva a cabo todas las tareas.
En el 1 “conduccidn asistida” y en el 2 “conduc-
cion parcialmente automatizada’; el sistema co-
labora con la conduccion. En el 3 “conduccién
automatizada condicionada’, el sistema realiza
todas las tareas atinentes a la conduccion, pero
se espera que el conductor responda ante la pe-
ticién de su intervencioén. En el 4 la conduccién
es altamente automatizada y, a diferencia del
anterior, lo hard aun cuando el conductor no
responda. Y, por tltimo, en el 51a conduccién es
plenamente automatizada y, por lo tanto, el sis-

Automated Vehicles”, disponible al 5/7/2018 en https://
www.nhtsa.gov/staticfiles/rulemaking/pdf/Automat-
ed_Vehicles_Policy.pdyf.

tema desarrolla todas las tareas bajo cualquier
circunstancia (30).

V. Algunas regulaciones en materia de vehiculos
auténomos

Existen algunos paises con legislaciones de
avanzada, que ya adoptan en su ordenamiento
algunas disposiciones relativas a los vehiculos
auténomos. Uno de los mds desarrollados es
Estados Unidos, el que alo largo de sus distintos
Estados acopian una gran cantidad de normas
en la materia (31).

(30) Direccién Generalde Trafico de Espaia, Instruc-
cién 15/V-113, disponible al 5/7/2018 en http://www.dgt.
es/Galerias/seguridad-vial/normativa-legislacion/otras-
normas/modificaciones/15.V-113-Vehiculos-Conduccion-
automatizada.pdyf.

(31) Un excelente resumen de todas las disposicio-
nes vigentes en “Autonomous Vehicles - Self-Driving
Vehicles Enacted Legislation”, 25/6/2018, disponible al
5/7/2018 en http://www.ncsl.org/research/transporta-
tion/autonomous-vehicles-self-driving-vehicles-enacted-
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California mediante la legislaciéon SB 1298
autoriz6 la utilizaciéon de los vehiculos au-
tébnomos en las vias publicas con fines de
prueba. Los conductores —con el tipo licen-
cia “adecuada” (32)— deberan estar sentados
en el asiento correspondiente y monitorear en
forma permanente el funcionamiento seguro
de la unidad, de modo tal que, en caso de falla
0 emergencia, sean capaces de hacerse cargo
inmediatamente del control manual del ro-
dado(33). En el afio 2017 se dictaron norma-
tivas que modificaban en algunos aspectos las
anteriores (34).

El Distrito de Columbia dict6 la “Autonomous
Vehicle Act of 2012” que autoriza la circulaciéon
de vehiculos auténomos en vias ptblicas, siem-
pre y cuando estos posean una funcién de anu-
lacién manual que permita a un conductor asu-
mir el control en cualquier momento. Ademas,
mientras esté en funcionamiento el conductor
debe estar sentado en el asiento de control. Una
cuestién importante se encuentra en la seccién
4, titulada: “Vehicle conversion; limited liability
of original manufacturer” Senala que el fabri-
cante original de un vehiculo convertido por
un tercero en un vehiculo auténomo no seré
responsable en ninguna accién que resulte de
un defecto del vehiculo causado por la conver-

legislation.aspxy en http://knowledgecenter.csg.org/kc/
system/files/CR_automomous.pdf.

(32) El texto dice: “the proper lass of license for the
type of vehicle being operated”. Acerca del régimen de
licencias especiales ver: https://es.scribd.com/docu-
ment/216865192/DC-Autonomous-Car-Proposal, dis-
ponible al 5/7/2018.

(33) Senate Bill Nro. 1298, Chapter 570, disponible
al 5/7/2018 en https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/
billNavClient.xhtml?bill_id=201120120SB1298. Mds
informacién disponible al 5/7/2018 en https://www.
lexisnexis.com/communities/state-net/b/capitol-journal/
archive/2016/03/11/regulation-of-self-driving-cars-
headed-for-fast-lane.aspx?utm_campaign=State+Net+C
apitol+Journal+Newsletter&utm_medium=email&utm_
source=newsletter&utm_term=State+Net&utm_
content=Volume+XXIII+No.+47+-+March+14+2016.

(34) Alguna de ellas: SB 145, http://leginfo.le-
gislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_
id=201720180SB145, SB 1, http://leginfo.legislature.
ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=201720180SB1,
AB 144, http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/bill-
TextClient.xhtml?bill_id=201720180AB1444, y AB 669,
http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.
xhtml?bill_id=201720180AB669.

sién de este, o por el equipo instalado por el
convertidor, a menos que el supuesto defecto
estaba presente en el vehiculo como original-
mente fabricado. Y, en el inc. b), consigna que
la conversién a vehiculos auténomos se limi-
tard al modelo del ano 2009 o posteriores, o ve-
hiculos construidos dentro de los 4 afios de la
conversion, cualquiera que sea el vehiculo mas
nuevo (35).

Florida tuvo su primera legislacién en la ma-
teria en el afio 2012 (HB 1207) (36), y en el 2016,
se dict6 la HB 7027, que elimind la exigencia de
que el vehiculo debia estar en prueba y que un
conductor esté presente en el vehiculo (37).

En Arkansas, la HB 1754 del 4/1/2017, regula
las pruebas de vehiculos con tecnologia auté-
noma y se refiere puntualmente a los camiones
equipados con sistemas de platooning de asis-
tencia al conductor (38).

Colorado tiene una disposicién que permite
a una persona usar un método de manejo auto-
matico para conducir o controlar un vehiculo a
motor, si el sistema es capaz de cumplir con to-
das las leyes estatales y federales que se aplican
ala funcion que ese sistema esta operando; caso
contrario, deberé requerir autorizacién (39).

Connecticut en la SB 260 determina los requi-
sitos para las pruebas de los vehiculos auténo-
mos, exige la presencia de un operador sentado

(35) Disponible al5/7/2018 en http://dcclimsl.dccou-
ncil.us/images/00001/20130110191554.pdfy, en sentido
similar, las disposiciones de Michigan Bill Nro. 663
https://www.legislature.mi.gov/documents/2013-2014/
publicact/pdf/2013-PA-0251.pdfy Nro. 169 https://www.
legislature.mi.gov/documents/2013-2014/publicact/
pdf/2013-PA-0231.pdf; Nevada Nro. 313 https://www.
leg.state.nv.us/Session/77th2013/Bills/SB/SB313_EN.pdf.

(36) Disponible al 5/7/2018 en https://www.flsenate.
gov/Session/Bill/2012/1207/BillText/er/PDF.

(37) Disponible al 5/7/2018 en https://www.flsenate.
gov/Session/Bill/2016/7027/BillText/er/PDF 'y, con rela-
cién a pruebas en camiones, ver https://www.flsenate.
gov/Session/Bill/2016/7061/BillText/er/PDF.

(38) HB 1764, 4/1/2017, disponible al 5/7/2018 en
http://www.arkleg.state.ar.us/assembly/2017/2017R/
Acts/Act797.pdf.

(39) Disponible al 5/7/2018 en http://leg.colorado.
gov/bills/sb17-213.
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en el asiento del conductor y tener un seguro de
al menos $ 5 millones de ddlares (40).

Georgia mediante la SB 219 exime a la
persona que opera un vehiculo a motor auto-
matizado con el sistema de manejo automatico
de poseer una licencia de conducir. Especifica
las condiciones que se deben cumplir para que
un vehiculo funcione sin un conductor humano
en el vehiculo, incluidos los requisitos de se-
guro y registro (41).

Por ultimo, Tennessee (SB 0151) define al “sis-
tema de conduccién automatizado” (ADS, por
sus siglas en inglés) como la tecnologia instalada
en un vehiculo motorizado que tiene la capaci-
dad de conducir el vehiculo en modo de automa-
tizacion alta o completa, sin supervision de un
operador humano y posee la capacidad de llevar
autométicamente al vehiculo a una condicién de
riesgo minimo en caso de una falla critica del ve-
hiculo o del sistema u otro evento de emergencia.
Establece que mientras el ADS tenga el control
del vehiculo, el fabricante asumira la responsa-
bilidad por incidentes en los que el ADS tenga la
culpa. El fabricante serd inmune a cualquier res-
ponsabilidad por dafosy perjuicios ocasionados
por cualquier modificacién hecha a un vehiculo
operado por ADS o un ADS por otra persona sin
el consentimiento de aquel. También regula que
el fabricante propietario del vehiculo debe tener
un seguro de responsabilidad civil y determina
su cuantia minima.

Anade que la responsabilidad por acciden-
tes que involucren un vehiculo operado por
ADS se determinara de acuerdo con la ley de
responsabilidad por productos, la ley comin
u otra ley federal o estatal aplicable. Cuando
el ADS estd completamente conectado, ope-
rando razonablemente y de acuerdo con las
instrucciones y advertencias del fabricante, el
ADS se considerara el conductor u operador
del vehiculo a los fines de determinar: a) la res-
ponsabilidad del propietario o arrendatario del
vehiculo por presunta lesién personal, muerte
o danos a la propiedad en un incidente que

(40) Disponibleal 5/7/2018 en https://www.cga.ct.gov/
asp/cgabillstatus/cgabillstatus.asp?selBillType=Bill&bill
num=SB00260&which_year=2017.

(41) Disponible al 5/7/2018 en http://www.legis.
ga.gov/Legislation/20172018/170801.pdf.

involucre el vehiculo operado por ADS, y b) la
responsabilidad por la violacién a las leyes de
vehiculos de motor (42).

Por otra parte, encontramos avances legislati-
vos en la materia tanto en Japén como en Corea
del Sur. En este ultimo, el Motor Vehicle Mana-
gement Act define a los vehiculos a motor, como
un instrumento fabricado con el propdsito de
moverse en tierra mediante un motor o un ins-
trumento fabricado para desplazarse por tierra
remolcado, y al vehiculo de motor auténomo,
como aquel que puede funcionar por si mismo
sin ninguna operacién por parte de su con-
ductor o pasajeros. Asimismo, establece que,
la utilizacién de un vehiculo motorizado auté-
nomo con el propésito de probar y/o investigar,
deberd cumplir con los requisitos de operacién
segura prescritos por la Ordenanza del Ministro
de Tierra, Infraestructura y Transporte y obte-
ner el permiso de operacién temporal que emi-
tira el Ministerio. Deberan contar con los dispo-
sitivos necesarios para percibir y advertir el mal
funcionamiento (43).

En Japén, el Primer Ministro publicé el “Pu-
blic-Private ITS: Initiative/Roadmaps 2017”
titulado “Hacia la implementacién de varios
sistemas de conduccién altamente automatiza-
dos en la sociedad’, tiene ttiles definiciones so-
bre el tema, analiza el impacto social mediante
la introduccién de los vehiculos auténomos vy,
ademas, expone en forma clara la tecnologia y
el funcionamiento de aquellos(44). En cuanto
a su legislacidn, en el art. 709 se encuentra la
norma base que prescribe que cuando una
persona que ha afectado intencionalmente o
por negligencia los derechos de los demds, o los
intereses legalmente protegidos, serd respon-
sable de compensar los dafios que resulten en
consecuencia (45).

(42) Disponible al 5/7/2018 en http://wapp.capitol.
tn.gov/apps/Billlnfo/Default.aspx?BillNumber=SB0151.

(43) “Motor Vehicle ManagementAct”, disponible al

6/7/2018 en http://elaw.klri.re.kr/eng_service/lawView.
do?hseq=35841&lang=ENG.

(44) “Public-PrivateITS: Initiative/Roadmaps 2017”,
disponible al 6/7/2018 en https://japan.kantei.go.jp/
policy/it/itsinitiative_roadmap2017.pdf.

(45) Civil Codedisponible al 6/7/2018 en http://www.
Jjapaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?ky=requireme
nt+for+perfection&re=02&page=9&la=01.
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Asimismo, en el Japanise Automobile Acci-
dent Compensation Act, establece la responsa-
bilidad del operador del vehiculo, término que
comprende no solo al conductor, sino también
al propietario o a quien tenga el control o gane
un beneficio. También prevé un seguro obliga-
torio. Bajo ese contexto, en el documento On
the Legal Issues of the Automated Driving, que se
apoya en la divisién de niveles de automatiza-
cién propuesta por NHTSA (46), sefiala que a los
niveles que van del 1 al 3, se les aplica el marco
juridico de responsabilidad extracontractual y
el Automobile Accident Compensation Act. El
problema se suscita a partir del nivel 4, puesto
que la regulacion responsabiliza al conductor,
quien no debe estar presente para la conduc-
cién del rodado (47).

En el marco de la Unién Europea, la Comi-
si6n de Transportes y Turismo (48) sugiere que
se elabore un régimen de responsabilidad civil
que incluya la carga de la prueba adaptado al
desarrollo de vehiculos auténomos; insiste en
la importancia de garantizar una distribucién
clara de las responsabilidades entre los dise-
nadores, los fabricantes de los diferentes com-
ponentes y los montadores de vehiculos auté-
nomos, los prestadores de servicios (servicios
de transporte o servicios necesarios para el
funcionamiento de los vehiculos auténomos)
y los usuarios finales, a fin de garantizar la se-
guridad y los derechos de los pasajeros, la pro-
teccion de los datos y la proteccién contra los
ataques informadticos.

Asimismo, el documento “Liability for emer-
ging digital technologies” (49), expresa que va-
rios Estados miembros han comenzado a con-

(46) National Highway Traffic Safety Administration.

(47) HILGENDOREF, Eric - SEIDEL, Uwe, Robotics, Auto-
nomics and the Law, Nomos, Germany, 2017, p. 161-162.

(48) Informe del27/1/2017 dela Comisién de Asuntos
Juridicos con recomendaciones a la Comisién Europea
para creacién de una directiva relativa a las normas
de legislacién civil en materia de robdtica, disponi-
ble al 29/10/2017 en http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A8-2017-
0005&format=XML&language=ES.

(49) Comission Staff Working Document, Lia-
bility for emerging digital technologies, SWD (2018)
137, Brussels, 25/4/2018, disponible al 25/6/2018
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX-
T/2qid=1529866817951&uri=CELEX:520185C0137.

siderar las implicaciones de las tecnologias di-
gitales emergentes en sus regimenes nacionales
de responsabilidad. Por ejemplo, los ministros
de justicia de los estados federales alemanes
adoptaron una resolucién en junio de 2017 pi-
diendo la adopcién de medidas legislativas, in-
cluso a nivel de la UE, segtin sea necesario, en el
ambito de la responsabilidad extracontractual
para el funcionamiento de los sistemas auténo-
mos. En particular, en el &mbito de los automo-
viles auténomos, algunos Estados miembros de
la Unién han introducido o propuesto legisla-
cién sectorial especifica. Alemania modificé su
Ley de Trafico para permitir que los automévi-
les auténomos operen en las calles, siempre que
un conductor humano esté presente para tomar
el control en todo momento. Suecia ha introdu-
cido una ley que permite la prueba de vehiculos
auténomosy, en el Reino Unido, el gobierno ha
propuesto una legislaciéon que modificariala le-
gislacién de seguros en relacidon con el posible
despliegue de vehiculos auténomos (50).

Agregamos que el Grupo Parlamentario Po-
pular en el Congreso espanol, present6 el 21
de julio de 2017 la “Proposicién no de Ley so-
bre el impulso y desarrollo del vehiculo auté-
nomo” (162/000451) para su debate en Pleno.
Allf define al vehiculo auténomo como un au-
tomévil robdtico, sin conductor, que se adapta
a las circunstancias de la via (limites de veloci-
dad, peatones, obstéculos, condiciones clima-
toldgicas, etc.). Este coche permite relegar la
figura del conductor a un mero pasajero, cuya
Gnica funcién es comunicar la direccién a la
que quiere llegar. Es decir, nos encontramos
frente a un nuevo método de transporte, que
nada tiene que ver con el vehiculo de mandos
que actualmente se conoce. Por ello, se insta al
gobierno a establecer un marco juridico ade-
cuado que permita: a) promover el desarrollo
y uso del vehiculo auténomo desarrollando le-
gislacién especifica y clasificando las posibles
lagunas legales que plantea la introduccién en
circulacién del vehiculo auténomo; b) impulsar
el desarrollo de un ecosistema de PYMEs alta-
mente innovadoras asociadas al sector del au-
tomovil y a la creacién de empleo de calidad, y

(50) “Automated and Electric Vehicles Bill 2017-19”,
disponible al 6/7/2018 en file:///C:/Users/Cecilia. LEOCE/
Downloads/CBP-8118.pdf.
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¢) desarrollar medidas que permitan mantener
la industria del automdvil en el pais, facilitando
su transicién hacia las necesidades del vehiculo
auténomo (51).

Tal como podemos ver, son escasos los orde-
namientos juridicos que poseen una normativa
especifica y completa en materia de vehiculos
auténomos. Veamos a continuacion las mayo-
res problematicas que aquellos representan
para la responsabilidad civil.

VI. Los desafios del derecho de daiios ante los
vehiculos auténomos

La divisién en niveles de automatizacién es
de gran relevancia para el area de la respon-
sabilidad civil, por cuanto aquellos nos per-
miten diferenciar en forma certera el grado de
injerencia que posee el conductor en la toma
de decisiones. Recordemos la importancia que
tiene —légicamente— esta figura. En muchos
ordenamientos juridicos (v. gr, Espana), los
conductores son —salvo excepciones— los lla-
mados a responder. Asimismo, en algunos con-
venios internacionales se precisan sus deberes.
Por ejemplo, en la Convencién sobre la circu-
lacidon vial celebrada en Ginebra el 19 de sep-
tiembre de 1949, se dispone que todo vehiculo
o combinacién de vehiculos enganchados de-
berén llevar un conductor y estos deberan es-
tar en todo momento en situacién de controlar
su vehiculo. Al aproximarse a otros usuarios de
la carretera deberan tomar todas las precau-
ciones necesarias para la seguridad de estos
dltimos (art. 8.1 y 5)(52). En igual sentido, el
art. 13.1 de la Convencion sobre la circulacién
vial (Viena, 8 de noviembre de 1968) exige que
“todo conductor de vehiculo deberd tener en
toda circunstancia el dominio de su vehiculo,
de manera que pueda acomodarse a las exigen-
cias de la prudencia y estar en todo momento

(51) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Con-
greso de los Diputados, XII Legislatura, Serie D: Ge-
neral 8, septiembre de 2017, disponible al 7/7/2018 en
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/
PopUpCGI2CMD=VERLST&BASE=pul2&DOCS=1-
1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-12-D-204.
CODI.%29#(P%C3%A1gina32).

(52) Convencion sobre la circulacion vial. Ginebra,
19 de septiembre de 1949, disponible al 7/7/2018 en
https://www.dipublico.org/10823/convencion-sobre-
la-circulacion-vial-ginebra-19-de-septiembre-de-1949/.

en condiciones de efectuar todas las maniobras
necesarias” (53). Es decir, despojar al conductor
del rol protagénico que tenia hasta ahora, nos
invita arepensar las bases de la responsabilidad
civil en materia de accidentes de transito.

Retomando la clasificaciéon propuesta por la
DGT, en el caso de los rodados semiauténo-
mos (niveles 0 a 3), el conductor conserva un
rol activo y, por tanto, se le deberian aplicar las
normas vigentes de cada pais relativas a res-
ponsabilidad civil. Ello, aun cuando tenga una
participacién secundaria, puesto que el sistema
confia en él para realizar determinadas funcio-
nes, o para circular en algunos entornos o bien,
ante la incertidumbre.

En ese orden de ideas, se afirma que, si bien
es cierto que los sistemas de ayuda a la conduc-
ciéon (incluso los més basicos), socavan en cierta
medida la autonomia del conductor, este igual-
mente debe ser responsable de los dafnos causa-
dos alas personas o en los bienes con motivo de
la circulacién (54). Esta posicidn se fundamenta
en que lo estd conduciendo de una manera sig-
nificativa, ya que motoriza el entorno y realiza
la supervisidn continua de las tareas ejecutadas
por los sistemas de ayuda a la conduccién. Por
tal motivo, puede ser considerado conductor en
la medida que es la persona que va al mando del
vehiculo (pto. 1 del anexo I LTCSV) (55).

En cuanto al rol del conductor en los ve-
hiculos semiauténomos, podemos mencionar
como ejemplo el accidente protagonizado el 7
de mayo de 2016 por un Tesla modelo S semiau-
tomatico, el que golped y pasé por debajo de un
camidn que estaba realizando una maniobra de
giro, produciéndole la muerte al conductor del
vehiculo. Los datos de rendimiento del sistema
descargados revelaron que aquel estaba ope-
rando el automovil usando sistemas de con-
trol de vehiculos automaticos: Traffic-Aware

(53) Convencion sobre la circulacién vial. Viena, 8
de noviembre de 1968, disponible al 7/7/2018 en https://
www.dipublico.org/10838/convencion-sobre-la-circula-
cion-vial-viena-8-de-noviembre-de-1968/.

(54) En sintonia con la LRCSCVM espaiiola y los
arts. 1769y 1757/8 del Céd. Civ. y Com.

(55) CASTELLSI MARQUES, Marina, “Vehiculos auté-
nomosy semiauténomos”, en Inteligencia artificial. Tec-
nologia. Derecho, Tirantlo Blanch, Valencia, 2017, p. 111.
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Cruise Control y sistemas de mantenimiento de
carril Autosteer. Las investigaciones arrojaron
que, aunque el piloto automético funcionaba
como estaba diseniado, no detecté el camién,
dado que este estaba cortando el camino del
automoévil en lugar de conducir directamente
enfrente de él (como es frecuente). El sistema
no estaba entrenado para reconocer la parte
plana del camién como una amenaza. La falta
de capacidad de respuesta del conductor del
Tesla indicaba una dependencia excesiva de la
automatizacién, por lo que, la autoridad com-
petente concluy6 que el choque no fue causado
por un defecto especifico en el sistema de pi-
loto automatico y, consecuentemente, Tesla no
fue responsable del accidente. Se sefialé que
Tesla hizo lo correcto al advertir a sus clientes
que el sistema de piloto automdtico exige su
supervision permanente. Desde ese accidente,
Tesla ha cambiado el sistema del piloto auto-
matico de modo que, si un conductor ignora
repetidamente las advertencias del piloto au-
tomatico, el sistema dejard de funcionar y no
podrd reiniciarse mientras dure el viaje. Si el
conductor nunca responde, el automavil dismi-
nuird gradualmente la velocidad hasta que se
detenga y las luces intermitentes de peligro se
encenderan (56).

Un analisis completamente diferente mere-
cen los estadios més avanzados (niveles 4 y 5),
en los cuales el conductor ocupa un rol pasivo,
puesto que el sistema efectda todas las operacio-
nes propias del manejo. En efecto, en el nivel 5
se consigna que “no se requiere conductor” y
hasta alguna de estas unidades carecen de pe-
dales y volante. Por consiguiente, resulta dificil
atribuirle responsabilidad por el hecho propio.

En consonancia con lo expuesto hasta aqui,
el documento “Liability for emerging digital
technologies” (57) expresa que, en los primeros

(56) “Comission Staff Working Document, Lia-
bility for emerging digital technologies”, SWD (2018)
137, Brussels, 25/4/2018, disponible al 25/6/2018
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX-
T/2qid=1529866817951&uri=CELEX:520185C0137.

(57) “Comission Staff Working Document, Lia-
bility for emerging digital technologies”, SWD (2018)
137, Brussels, 25/4/2018, disponible al 25/6/2018
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX-
T/2qid=1529866817951&uri=CELEX:520185C0137.

niveles, donde hay intervencién del conduc-
tor, este tiene la responsabilidad de supervisar
el automdvil y estar preparado para volver a
tomar el control si es necesario. En los niveles
mas altos de automatizacioén, el vehiculo es ca-
paz de operar sin intervencién humana y con
la automatizaciéon completa también en cual-
quier carreteray en cualquier condicién. Es po-
sible que ni siquiera haya una persona dentro
del vehiculo. En los del segundo grupo (niveles
mas altos), propone que la responsabilidad por
danos se le asigne al conductor-titular (58)del
vehiculo segin las normas de responsabilidad
civil o al fabricante del vehiculo automatizado
conforme con las normas que implementan la
directiva sobre responsabilidad por productos
defectuosos.

Por su parte, la Comisién de Transportes y
Turismo para la Comisién de Asuntos Juridi-
cos (59) destaca que, a los efectos de la respon-
sabilidad civil, cabe distinguir entre vehiculos
automatizados (que contienen un dispositivo
que permite la realizacién automaética de cier-
tas operaciones de conduccién) y vehiculos
auténomos (que garantizan la totalidad de es-
tas operaciones). En el primer caso, la conduc-
cién debe estar bajo el control permanente y la
responsabilidad total del conductor y, en el se-
gundo, la conduccién no necesita de la supervi-
sidn constante, ni ningtn tipo de intervencién
por parte del usuario. Entonces, en el primer
supuesto (vehiculos automatizados) el régimen
de responsabilidad civil no varia con respecto
al vehiculo cldsico, mientras que en el segundo
(vehiculos auténomos) la normativa se tiene
que adaptar.

Frente a la orfandad legal, algunos autores es-
panoles proponen que se traslade la responsa-
bilidad del conductor al productor, la cual sera
mds manifiesta a medida que aumente el nivel
de automatizacién. Asimismo, deberan respon-

(58) Especificamente, utiliza los términos “driver/
holder”.

(59) Informedel27/1/2017 dela Comisién de Asuntos
Juridicos con recomendaciones a la Comisiéon Europea
para creacién de una directiva relativa a las normas
de legislacién civil en materia de robética, disponi-
ble al 29/10/2017 en http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A8-2017-
0005&format=XML&language=ES.
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der el propietario del vehiculo o su poseedor, de
ostentar el control de la cosa y servirse de ella.
Se mantiene la exigencia dela suscripciéon de un
contrato de seguro (DGT, instruccién 15/V-113,
v. ap. 3.2.1), la que se explica por la responsabi-
lidad objetiva derivada de los dafios causados
a terceros por un bien del que somos propieta-
rios, en virtud de lo dispuesto por el art. 1908.1
del Céd. Civil espaiiol (60).

VII. La solucién del derecho argentino: la
aplicacion del art. 1769 del Céd. Civ. y Com.

El Cédigo Civil y Comercial argentino posee
una norma para los dafios ocasionados por la
circulacién de vehiculos, el art. 1769: “los ar-
ticulos referidos a la responsabilidad derivada
de la intervencidn de cosas se aplican a los da-
fios causados por la circulacién de vehiculos”
Por lo tanto, se aplican los arts. 1757 y 1758 que
establecen un supuesto de responsabilidad ob-
jetiva y responden el dueno y el guardian en
forma concurrente (61).

Tal como lo hemos senalado en otras opor-
tunidades (62), la terminologia empleada por
el nuevo Cdédigo (“circulacién de vehiculos”)
resulta flexible y décil para acoger a las nuevas
tecnologias que se descubran en el futuro. La
Real Academia Espanola define al “vehiculo”
como al “medio de transporte de personas o
cosas” (63). Esto comprende, no solo automaovi-
les, motocicletas u émnibus, sino también cual-
quier elemento que permita trasladar sujetos o
cosas por la via ptblica. Debido a ello, la utili-
zacién del término “circulacién de vehiculos”
abarca cualquier tipo de siniestro vial y excluye

(60) Navas NAVARRO, S., “Smart Robots y otras mé-
quinas inteligentes en nuestra vida cotidiana”, Revista
CESCO de Derecho del Consumo, nro. 20, 2016, p. 96,
citado por CASTELLS I MARQUES, Marina, “Vehiculos
auténomos y semiauténomos”, en Inteligencia artifi-
cial..., p. 113.

(61) Las obligaciones concurrentes son aquellas en
las que varios deudores deben el mismo objeto enrazén
de causas diferentes (arts. 850 y ss. C6d. Civ. y Com.).

(62) DaNEs, Cecilia C., “Danos ocasionados por la
circulacién de vehiculos en el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién”, RCyS 2016-VI, 23, cita online: AR/
DOC/1390/2016.

(63) Disponible al 6/7/2018 en http://lema.rae.es/
drae/?val=circulaci%C3%B3n.

lareferencia a evento imprevisible que contiene
la denominacién “accidente” (64).

En ese orden de ideas, tiene dicho la juris-
prudencia que “la denominacién circulacién
de vehiculos es més amplia que la usual de ac-
cidentes de transito porque incluye a los dafnos
producidos por automéviles (comprensivos de
bicicletas, motos, mdquinas agricolas, etc.) no
solo durante la circulacién vial, sino también
en todos los casos en los que media su inter-
vencién activa, estén o no en movimiento. En
realidad, mds que accidentes de automotores,
de transito o de la circulacion, se trata de sinies-
tros viales, expresién que excluye la referencia a
evento imprevisible que contiene la denomina-
cién “accidente” (65).

Se coligue de todo lo expuesto que, a los da-
nos ocasionados por la circulacién de vehiculos
auténomos se le aplican las disposiciones del
art. 1769 del Céd. Civ. y Com. de la Naciéon. No
obstante ello, las particularidades que encar-
nan estos vehiculos nos imponen un estudio
mas exhaustivo. Tal es el caso del software que
serd analizado en el apartado siguiente.

VIII. El guardian y el sujeto que debe mante-
ner el software

Los productos de tecnologia digital estdn
abiertos a extensiones de software, actualiza-
ciones y enmiendas una vez que se han puesto
en circulacion. Cualquier cambio en el software
del sistema puede afectar el comportamiento de
todo el sistema o de componentes individuales
o puede extender su funcionalidad. El software
puede ser reparado, actualizado o revisado por
el productor del sistema o por componentes
individuales del sistema o por terceros, de una
manera que pueda afectar la seguridad de estas
tecnologias. Las actualizaciones suelen cerrar
los agujeros de seguridad a través de correccio-
nes, pero los nuevos cédigos también agregan

(64) GALDOs, Jorge M., en Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién Comentado, LORENZETTI, Ricardo L. (dir.),
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2014, t. VIII, p. 635.

(65) CCiv.yCom., Azul, salall, 14/7/2016, “Maldonado,
Maria Fabiana c. Orliacq, Silvana s/danosy perjuicios”,
Rubinzal Online; RCJ 3867/16.
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o eliminan caracteristicas de manera que cam-
bian el perfil de riesgo de estas tecnologias (66).

En el particular caso de los vehiculos auténo-
mos, poseen un c6digo de maquina (machine
code), cuyo contenido (integrado a un con-
junto de instrucciones) es interpretado por un
embedded software, el cual es el programa de
ordenador que hace posible que pueda inte-
ractuar en el mundo fisico. Es por ello que un
error en el soffware puede conducir a un acci-
dente (67). Resultan especialmente relevantes
aquellos que afectan al crash optimization al-
gorithm, el cual se encuentra presente en los
vehiculos con un grado de automatizacion mas
elevado (niveles 4 y 5). Este algoritmo, cuyo ob-
jetivo es minimizar los dafios causados por un
accidente de trafico inevitable, se encarga de
decidir contra qué o contra quién debe impac-
tar(68). Otro defecto de software es aquel que
tiene lugar cuando el vehiculo comete un error
de ldgica, como consecuencia de una inco-
rrecta traslacion de las normas de circulacién
(v. gr., para resolver los conflictos de normas)
o por encontrarse con unas condiciones para
las que no estaba adecuadamente programado
para dar respuesta (69).

Anadimos la conservacion del software, su
mantenimiento, la incorporacién de las actua-
lizaciones, etc. Esto no solo incluye cuestiones
de mantenimiento o antivirus, sino también la
incorporacién de nuevos caminos, senalizacio-
nes, cambios en la normativa vial, etcétera.

(66) “Comission Staff Working Document, Lia-
bility for emerging digital technologies”, SWD (2018)
137, Brussels, 25/4/2018, disponible al 25/6/2018
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX-
T/2qid=1529866817951&uri=CELEX:520185C0137.

(67) GoobaLL,N.]., “Machine ethics and automated
vehicles”, ps. 94-95, citado por CASTELLS | MARQUES,
Marina, “Vehiculos auténomos y semiauténomos”, en
Inteligencia artificial..., p. 119.

(68) GURNEY, J. K., “Crashing into the unknown”,
ps. 257-258, citado por CASTELLS | MARQUES, Marina,
“Vehiculos auténomosy semiauténomos”, en Inteligen-
cia artificial..., p. 119.

(69) MARCHANT, G. E. - LINDOR R. A., “The coming
collision between autonomous vehicles and the liability
system”, ps. 137-138, citado por CASTELLS I MARQUES,
Marina, “Vehiculos auténomos y semiauténomos”, en
Inteligencia artificial..., p. 120.

Todas esas cuestiones deben estar a cargo de
un sujeto quien, a nuestro modo de ver, reviste
el caracter del guardian y, por tanto, ademas
del duerio, deberd responder en virtud de los
arts. 1757, 1758 y 1769 del C6d. Civ. y Com. Ello,
sin perjuicio —claro estdi— de la responsabili-
dad que se pueda endilgar a tenor de las nor-
mas de defensa del consumidor o por produc-
tos defectuosos.

Si bien, previo a la puesta en vigor del C6-
digo unificado existian discrepancias en torno
la conceptualizacién de la figura del guar-
dian (70), el art. 1758 del cuerpo normativo
mencionado puso fin a la discusién doctrinaria.
Asi, el guardian es “quien ejerce, por si o por ter-
ceros, el uso, la direccién y el control de la cosa,
0 a quien obtiene un provecho de ella”

Senalan los Dres. Picasso y Saénz que ese
control (uso o direccién) tiene que ser auté-
nomo e independiente respecto de cualquier
otra persona, con lo que, si utiliza la cosa si-
guiendo las instrucciones o directivas de otro,
no asume la condicién de guardian (71). Tam-
bién sera guardian quien “obtiene un provecho”
de la cosa, que es la teoria que coloca el deber
de reparar los perjuicios en cabeza de quien lo-
graventajas de la realizacién de cierta actividad.

De todo lo expuesto, podemos concluir que el
sujeto que tenga a su cargo el deber de mante-
ner el software, debera ser reputado “guardian”
del vehiculo auténomo y, por consiguiente,
responder por los dafios que aquel ocasione
de conformidad con lo previsto por los arts.
1757, 1758 y 1769 del Céd. Civ. y Com. Ello, por
cuanto, aquel sujeto (que puede ser el mismo
productor o un tercero) deberé repararlo y/o
actualizarlo; lo que en este dltimo caso incluye
la importante tarea de incorporar —por ejem-
plo— nuevas normativas viales (v. gr., la modi-

(70) MAZEAUD, Henri, Lecciones de derecho civil,
Ejea, p. 225; AREAN, Beatriz A., Juicio por accidentes de
trdnsito, Hammurabi, Buenos Aires, 2012, t. 4A, p. 741;
entre otros.

(71) SAENZ, Luis, en HERRERA, Marisa, PICASSO,
Sebastidn y CARAMELO, Gustavo (dirs.), Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién Comentado, Infojus, Buenos
Aires, t.1V, p.491. Disponible al 1/5/2016 en http://www.
saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Co-
mentado_Tomo_IV.pdyf.
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ficacién de las velocidades maximas y minimas
permitidas). Claramente, quien realice esta ta-
rea, no solo puede controlar el vehiculo, sino
que también lo puede convertir en obsoleto,
destruirlo y hasta incrementar su peligrosidad.
Ademads, también obtiene un beneficio econd-
mico por esa tarea.

En suma, el titular registral (duefio) y el sujeto
que tenga a su cargo el mantenimiento del soft-
ware (guardian), responderan en forma concu-
rrente por los dafios que ocasione el vehiculo
auténomo.

IX. Conclusién

La autonomia que posee la inteligencia artifi-
cial es el gran desafio con el que se encuentra el
derecho de dafos. La imprevisibilidad en la toma
de sus decisiones pone en jaque a los institutos
tradicionales de la responsabilidad civil, por lo
que resulta dificil hallar uno capaz de abordar
todas particularidades de presenta la IA.

Frente a ello, y ante la ausencia de una regu-
lacion especifica, la responsabilidad por la ac-

tividad de ciertas actividades y cosas riesgosas
(arts. 1757 y 1758, C6d. Civ. y Com.), aparece
como la mds razonable ante la elevada poten-
cialidad dafnosa que posee la IA.

En lo que concierne a los vehiculos auténo-
mos, en los niveles 0 a 3 (vehiculos automatiza-
dos o semiauténomos) se aplicardn las mismas
disposiciones que a los rodados “clasicos” por
cuanto, el conductor conserva un rol activo. Ello
sucede aun en el nivel 3, donde aquel debe estar
permanentemente alerta a las intervenciones
que le requiera el sistema.

La problematica se suscita en los niveles 4 y
5, en los cuales, el sistema puede desarrollar en
cualquier entorno todas las funciones atinentes
a la conduccién. Afortunadamente, la termino-
logia flexible utilizada por el art. 1769 del Céd.
Civ. y Com. argentino brinda asidero legal a los
dafos que se ocasionen con los vehiculos auté-
nomos. Es mds, gracias a la aplicaciéon que hace
—por remisién— a la Teoria del Riesgo Creado,
logra cobijar bajo la figura del guardidn al sujeto
que tenga el deber de actualizar, mantener y re-
parar el software.
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El futuro de la regulacion en proteccion de datos

personales en la Argentina

I. Introduccion

La protecciéon de datos personales, como
aquella disciplina juridica tuitiva que se encarga
de proteger los datos personales de los titulares,
débil juridico de la relacién de tratamiento de
datos frente al responsable de estos, con miras a
la preservacién de su derecho de autodetermi-
nacién informativa, representa en la actualidad,
en nuestra era de datos, un punto regulatorio
clave en las normativas regionales y locales de
todo el mundo.

La tutela de los datos personales, no solo
como un desprendimiento de un derecho per-
sonalisimo del individuo, sino también como
una manifestacién y extension de la soberania
nacional, se sitia como una de las preocupacio-
nes cardinales en las agendas gubernamentales
de los estados.

Desde una visién institucional u organiza-
cional, la planificacién estratégica en materia de
gobierno de datos ya no constituye una activi-
dad o é4rea que se limita solo a aquellas organi-
zaciones o instituciones de gran porte que tra-
bajan con grandes voliimenes y flujos de datos.

(*) Consultora, asesora y representante legal espe-
cializada para Argentina, LATAM y Caribe en Derecho
Informatico, Data Privacy e Infosecurity, entre otras
temaéticas. Directora de Faliero Attorneys At Law.
Doctoranda y especialista en Derecho Informético y
abogada en Derecho Empresarial y Privado (F. Derecho
UBA). Profesora (F. Derecho UBA, F. Ingenieria UN-
DEF, F. Derecho USAL, F. Derecho y F. Ingenieria UP,
ADACSI-ISACA Bs. As. Chapter), investigadora adscripta
Inst. Gioja, UBACyT, DeCyT'y PII.

POR JOHANNA CATERINA FALIERO (*)

Hoy dia, todo actor que trabaja con datos, es de-
cir, que realiza tratamiento de datos personales,
independientemente de su envergadura, debe
velar por la proteccién, integridad y seguridad
de, muy probablemente, el activo més valioso
que posee.

Los datos en relacién constituyen informa-
cién, y la informacién en la era de datos es
mercancia de intercambio. El flujo de datos, su
trafico y la produccién de valor a través de su
tratamiento constituyen la manifestacién mds
ostensible de que nuestra moderna economia
se encuentra sostenida en lo intangible.

Por otra parte, la proteccién de datos perso-
nales encuentra minuto a minuto nuevos desa-
fios, riesgos y danos posibles, asi como vacios e
interrogantes regulatorios, frente al inconteni-
ble avance de las técnicas de procesamiento de
datos, las que, al incrementar sus velocidades,
volimenes, complejidad y posibilidades, gene-
ran escenarios nuevos, en los que se debaten
los derechos de los titulares de los datos, las ne-
cesidades de la industria de procesamiento de
datos y la realidad del hecho técnico que, cada
vez, demuestra ser mas incontenible en sus
consecuencias.

Efectuado este breve racconto introductorio,
no resulta sorpresivo comprender el porqué de
la necesidad basal de actualizar la normativa en
proteccion de datos personales, puesto que no
solo no regula un derecho y un objeto estatico,
sino que condiciona una realidad tecnolégica
que se encuentra en permanente evoluciéon y
crecimiento.
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En el presente articulo se verd cdmo se sitiia
nuestro panorama regulatorio nacional frente a
la reforma del actual régimen de proteccién de
datos personales, cudl es el futuro de la regula-
cién que se encuentra prevista en sustituciéon de
la vigente y como se proyecta su impacto en esta
rea tan critica de nuestra sociedad.

II. La proteccion de datos personales en la Ar-
gentina, laley 25.326 y su proyecto de reforma

A modo de breve recorrido por nuestra evolu-
cién normativa, la primera regulacién en mate-
ria de proteccién de datos personales en el sis-
tema normativo argentino ha sido el juego del
art. 33, proteccion de datos personales como
un derecho implicito, art. 19 —principio de re-
serva— y art. 18 —inviolabilidad del domicilio,
la correspondencia y los papeles privados— de
nuestra Constitucién Nacional, y por medio del
art. 1071 bis del entonces Céd. Civil —Cdédigo
Civil de la Nacién Argentina velezano—, el que
fuera reemplazado por el actual art. 1770 del
Céd. Civ. y Com. —Cdbdigo Civil y Comercial de
la Nacién Argentina—, por via de la regulaciéon
del derecho a la intimidad.

Tiempo maés tarde, con la Reforma Constitucio-
nal del ano 1994, se incorpor6 a la Constitucion
Nacional el art. 43 que, en su pérrafo tercero, intro-
duce la figura del hébeas data, en el que se reco-
nocen los derechos clasicos en materia de protec-
cién de datos, conocidos como “derechos ARCO”
por los de acceso-rectificacién-confidencialidad/
cancelacién-oposicién.

Finalmente, la proteccién de datos persona-
les en la Argentina recibe su regulacion especi-
fica con la sancién de la ley 25.326, de Protec-
cién de los Datos Personales, reglamentada por
el decreto 1558/2001.

El objeto de la Ley de Proteccién de Datos Per-
sonales 25.326 es amplio y referido a la actividad
que representa el tratamiento de datos y focaliza
su eje protectorio en el derecho humano funda-
mental de origen constitucional implicito, es de-
cir, el de autodeterminacién informativa.

La Ley de Proteccién de los Datos Personales

25.326 enuncia en su art. 1°(1) que tendra por

(1) Ley25.326, art. 1°: “(Objeto). La presente ley tiene
por objetola proteccién integral de los datos personales

objeto la proteccion integral de los datos perso-
nales, mas no define per se qué es la protecciéon
integral de los datos personales (2).

La ley 25.326, sancionada el 4 de octubre del
afio 2000 y promulgada el 30 de octubre del
mismo ano, establecié el régimen de protec-
cién con disposiciones y principios generales,
la enunciacién acabada de los derechos de los
titulares de los datos, derechos y deberes de los
usuarios y responsables, el deber de inscripciéon
de las bases de datos, su control, un sistema
sancionatorio frente al incumplimiento de la
norma y la regulacién procedimental de la ac-
ci6én de proteccion de datos personales.

La ley 25.326 fue reglamentada por el de-
creto 1558/2001, modificado por el decreto
1160/2010. Su actual 6rgano de control, es decir,
su autoridad de aplicacién —la Agencia de Ac-
ceso a la Informacién Publica (3)— tiene como
una de sus funciones el dictado de las normasy
reglamentaciones que se deben observar en el
desarrollo de las actividades comprendidas por
la ley, conforme con el art. 29, inc. b).

Para ello, a lo largo de los afos ha dictado
numerosas disposiciones regulatorias en una
pluralidad de temas relativos a la protecciéon
de datos personales (p. ej., normas registrales,

asentados en archivos, registros, bancos de datos, u
otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean
estos publicos o privados destinados a dar informes,
para garantizar el derecho al honor y ala intimidad de
las personas, asi como también el acceso a la informa-
cién que sobre las mismas se registre, de conformidad
a lo establecido en el articulo 43, parrafo tercero de la
Constitucion Nacional.

“Las disposiciones de la presente ley también seran
aplicables, en cuanto resulte pertinente, a los datos
relativos a personas de existencia ideal.

“Enningun caso se podran afectarlabase de datos ni
las fuentes de informacién periodisticas”.

(2) PuccINELLI, Oscar R., “Argentina frente a los
requerimientos dela comunidad europea en materia de
tratamiento de datos personales: es tiempo de cambios”,
MJ-DOC-3184-AR | MJD3184, 6/7/2007.

(3) Decreto 899/2017, Acceso a la informacién pu-
blica. Modificacién por decretos 1558/2001, 357/2002 y
1172/2003. Ciudad de Buenos Aires, 3/11/2017. Art. 2°:
“Toda referencia normativa a la Direccion Nacional de
Proteccién de Datos Personales, su competencia o sus
autoridades, se considerara referida a la Agencia de
Acceso ala Informacion Publica”.
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régimen sancionatorio, regulaciones especia-
les, normas de inspeccién y control, gufas de
buenas précticas, organizacién interna, registro
nacional “no llame’, etc.), disposiciones regula-
torias que la misma autoridad de aplicacién ha
ido modificando progresivamente.

La Ley de Proteccién de Datos Personales
actualmente se encuentra atravesando un pro-
ceso que tiene por objeto su reforma, que inicia
en 2016. A estos fines y en el marco del Proyecto
denominado Justicia 2020, creado por el Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos, durante
el afno 2016 se recibieron aportes de los mas
diversos y prestigiosos representantes de todos
los sectores de la sociedad civil (sector privado,
gobierno, academia, tercer sector) respecto
de los puntos a reformar de la norma, a partir
de los cuales se elabor6 el documento “Ley de
Protecciéon de Datos Personales en Argentina.
Sugerencias y aportes recibidos en el proceso
de reflexién sobre la necesidad de su reforma.
Agosto-Diciembre 2016” (4) de la entonces Di-
recciéon Nacional de Proteccién de Datos, ahora
denominada Agencia de Acceso a la Informa-
cién Publica.

En consonancia con estos aportes recibidos,
se procedi6 a la redaccién de una primera ver-
sién del Anteproyecto de Reforma de la Ley de
Proteccién de Datos Personales (5), el que fuera
publicado el 1 de febrero de 2017.

Luego de su publicacidn, y durante el trans-
curso de ese mismo mes, se recibieron nueva-
mente aportes criticos de los diversos represen-
tantes de todoslos sectores de la sociedad civil, a
partir de lo cual se elabor6 una segunda versién
de laredaccién del Anteproyecto de Reforma de
la Ley de Proteccién de Datos Personales (6).

(4) Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/
default/files/documento_aportes_reforma_ley25326_0.pdf.

(5) Primeraversion del Anteproyecto de Reforma de
la Ley de Proteccién de Datos Personales. Disponible
en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/
anteproyecto_de_ley_de_proteccion_de_los_datos_per-
sonales.pdyf.

(6) Segundaversion del Anteproyecto de Reformade
laLey de Proteccién de Datos Personales. Disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/ante-
proyecto_reforma_ley_proteccion_de_los_datos_perso-
nales_nueva_version.pdyf.

De esta ultima versién y sus correcciones, se
desprende el Proyecto de Reforma a la Ley de
Proteccion de Datos Personales (7) que se envié
el 19 de septiembre de 2018 al Congreso de la
Nacién, el que propone la derogacion de la Ley
de Proteccion de los Datos Personales 25.326,
de su modificatoria 26.343 y de la ley 26.951, de
creacion, en el ambito de la entonces Direccién
Nacional de Proteccién de Datos Personales,
dependiente del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, hoy Agencia de Acceso a la In-
formacién Publica, organismo descentralizado
en la drbita de la Jefatura de Gabinete de Minis-
tros, del Registro Nacional “No Llame”.

Si dicho Proyecto se aprueba conforme a su
redaccidn, se establece en su art. 89, del mismo
modo que se efectud con la sancién y entrada
en vigencia del nuevo marco regulatorio euro-
peo, tal como se vera en el titulo que sigue, un
plazo de dos afios desde su publicacién en el
Boletin Oficial para la entrada en vigencia de las
disposiciones de la nueva ley.

IIL. El impacto del nuevo régimen regulatorio
europeo en proteccion de datos y su recep-
cién en la Argentina

Nuestra regulacién a la fecha, asi como la
amplia mayoria de las regulaciones latinoa-
mericanas en materia de proteccién de datos
personales, ha seguido la orientacién y desa-
rrollos histdricos que se originaron en Europay
su modelo protectorio. En lineas generales, las
legislaciones latinoamericanas se han centrado
en la proteccién de los derechos a la intimidad
y privacidad, asi como en la accién de hébeas
data, lo que se ha incluido expresamente en sus
constituciones, asi como en leyes especiales, tal
como es el caso argentino (8).

La regulacion europea en materia de protec-
cién de datos personales ha sido de avanzada
en el resguardo de las garantias individuales.
Encuentra su sustrato juridico en la proteccién
del derecho fundamental a la intimidad y priva-

(7) Proyectodeley: INLEG-2018-46290265-APN-PTE,
Ciudad de Buenos Aires, miércoles 19 de septiembre
de 2018, ref.: EX-2017-01309839-APN-DGDYD#SLYT -
Proyecto de Ley Datos Personales.

(8) PuccINELLI, Oscar R., “Argentina frente a los
requerimientos...”, cit.
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cidad que garantiza la Convencién Europea de
Derechos Humanos del afio 1950 en su art. 8°.

La Unién Europea como regién ha buscado
garantizar principiolégicamente la aplicacién
sistemadtica de este derecho desde su fundacién
en adelante. Para ello cre6 un marco institu-
cional reforzado donde se plasmaron normas
centrales y uniformes exigibles a nivel regional,
de las cuales derivarian las legislaciones nacio-
nales europeas en concordancia con las normas
superiores. Este marco institucional al que se
hace referencia en la actualidad estd compuesto
por el Tratado de Lisboa del afio 2007 y el Pro-
grama de Estocolmo y el Consejo Europeo de
junio de 2014, donde se fij6 entre los objetivos
de la regién la optimizacién en la proteccién de
datos personales.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea garantiza en
particular en sus arts. 7° y 8° el derecho ala vida
privada y la proteccion de los datos de cardcter
personal como derechos humanos auténomos
y fundamentales.

En lo que respecta a la regulaciéon central en
protecciéon de datos personales, el Convenio
108 de 1981 o Convenio de Estrasburgo fue el
primer cuerpo sistematizado regional e inter-
nacional en el que se traté especificamente la
proteccion de las personas con respecto al tra-
tamiento automatizado de datos de cardcter
personal, sustentando en el derecho a la priva-
cidad, del cual se derivaron las directivas y los
reglamentos.

Los instrumentos legislativos regionales a
nivel europeo en tematicas relativas a la pro-
teccién de datos personales elaborados son los
siguientes: la Directiva 2002/58/CE(9), modi-
ficada en 2009, sobre la privacidad y las comu-
nicaciones electronicas, la Directiva 2006/24/
CE(10) sobre la conservacién de datos (decla-
rada invélida por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea el 8 de abril de 2014 por infrin-
gir el derecho a la vida privada y la proteccién

(9) Disponible en: https://edps.europa.eu/sites/edp/
files/publication/dir_2002_58_es.pdf (4/3/2017).

(10) Disponible en: https://www.boe.es/doue/2006/
105/L00054-00063.pdf (4/3/2017).

de datos), el Reglamento (CE) 45/2001(11) so-
bre tratamiento de datos personales por insti-
tuciones y organismos comunitarios, la Deci-
siéon Marco del Consejo de 2008 (12) relativa a
la protecciéon de datos personales en relacion
a tareas de cooperacion policial y judicial en
materia penal.

El instrumento central, imitado por nuestra
legislacion, que se encontrd vigente hasta el 25
de mayo de 2018, ha sido la Directiva 95/46/
CE(13) (Reglamento general de protecciéon de
datos) relativa a la proteccion de datos, del 24
de octubre de 1995 (14).

Esta directiva se ocupaba de regular la protec-
cion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de sus datos personales, cen-
trada en el principio de informacién y consen-
timiento explicito del titular de los datos, asi
como la libre circulacién de estos. A su vez, es-
tablecia las condiciones generales de licitud de
tratamiento, al mismo tiempo que enunciaba y
definia los derechos de sus titulares, asi como
la definicién de autoridades en la materia que
debian actuar a nivel local.

A modo de sintesis, la Directiva 95/46/CE sir-
vié de estdndar uniformador para las legislacio-
nes en proteccion de datos, no solo de la Unién
Europea sino también de todo el mundo.

A mas de una década de su vigencia, e im-
pulsada en los ultimos anos, se gesté la re-
forma y derogacién de la Directiva 95/46/CE
por el Reglamento del Parlamento Europeo y

(11) Disponible en: http://ec.europa.eu/justice/po-
licies/privacy/docs/application/286_es.pdf (4/3/2017).

(12) UE. Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo,
del 27 de noviembre de 2008, relativa a la protecciéon de
datos personales tratados en el marco dela cooperacion
policialyjudicial en materia penal. Disponible en: http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:32008F0977&from=ES (4/3/2017).

(13) Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=CELEX:31995L0046:es:HTML
(4/3/2017).

(14) MARTINEZ, Matilde S., “Nueva propuesta del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la pro-
teccién de datos personales. Proteccion de datos en
el entorno digital. La realidad argentina”, MJ-DOC-
6339-ARMJD6339, 2/7/2013.
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del Consejo (UE) 2016/679(15) y la Directiva
(UE) 2016/680(16), dirigida a reformular la
legislacién de la Unidn, salvaguardar los de-
rechos de proteccién ya asentados profundi-
zando su tutela, al mismo tiempo que procurd
otras finalidades, relativas a la circulacién de
datos y la satisfacciéon de necesidades de indole
econdmica-empresarial.

La reforma de 2016 se dio como respuesta a
los cambios que evidenci6 el acceso, la reco-
lecciodn, el procesamiento y uso, asi como el in-
tercambio de los datos en los ultimos tiempos,
escenario tecnolégico muy diverso respecto de
aquel en el que se gesto la Directiva 95/46/CE.

A partir de ello, se les otorg6 a los paises inte-
grantes de la regiéon un plazo de dos afios para
adecuarse al nuevo marco regulatorio. Asi lo hi-
cieron, modificando sus respectivas leyes espe-
ciales, los paises que asi lo requerian, o creando
protocolos de aplicacién o adecuacion.

El 25 de mayo de 2018 entraron en vigor el
Reglamento (UE) 2016/679, relativo a la protec-
cion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre cir-
culacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE, junto con la Directiva (UE)
2016/680, relativa a la protecciéon de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales por parte de las autori-
dades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccién o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucién de sancio-
nes penales, y a la libre circulacién de dichos
datos y por la que se deroga la Decisién Marco
2008/977/JAI del Consejo.

La primera norma mencionada tiene por
objetivo asegurar un marco de proteccién uni-
forme a nivel regional y de aplicacién directa
a los paises miembros de la Unidn, sin nece-
sidad de adecuacién legislativa local, dando
un plazo generoso de dos afios en cuanto a su
entrada en vigencia y aplicabilidad, mientras

(15) Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from
=ES (4/3/2017).

(16) Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L0680&from
=ES (4/3/2017).

que la segunda busca otorgar una normativa
central y armoénica en materia de cooperacién
transfronteriza en la regién en la persecucién
delictiva y proteccién de datos que para ello se
utilicen (17).

Entre sus contribuciones, se encuentran la
profundizacién del sistema protectorio y los
principios relativos al tratamiento de datos per-
sonales y al tratamiento de las categorias espe-
ciales de datos que define, la modernizacién y
ampliacién de conceptos, asi como la incorpo-
racion de otros, la conservacién de los derechos
reconocidos de los titulares de los datos, y la fa-
cilitacién de tareas a las empresas, por su intro-
duccién en la aldea comercial regional.

Las novedades troncales que introduce giran
en torno a la jerarquizacién de la importancia
del consentimiento expreso del titular del dato,
el que caracteriza como “.. un acto afirmativo
claro que refleje una manifestacién de voluntad
libre, especifica, informada, e inequivoca del
interesado de aceptar el tratamiento de datos
de carédcter personal que le conciernen..., el
que debe ser demostrable por el responsable
de tratamiento, la introduccién del derecho al
olvido y el derecho de portabilidad de datos, asi
como a la creacidén de la figura del Delegado de
Proteccién de Datos, el que debe ser nombrado
en cada organismo publico —a excepcion de al-
gunos— con el fin de velar por el cumplimiento
del Reglamento en aquellos operadores que tra-
ten volimenes de datos a gran escala.

Nuestra similitud regulatoria con el modelo
europeo de proteccidn de datos se dio central-
mente con el objetivo de facilitar la transferen-
cia de datos desde Europa, actividad funda-
mental de la industria de tratamiento y reque-
rimiento bdsico por su carécter transnacional.

Es asi que la Argentina fue considerada en el
ano 2003, por la “Decisién de la Comisién del
30/06/2003 con arreglo a la Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la

(17) Actiance, “GDPR Compliance and Its Impact
on Security and Data Protection Programs”, Osterman
Research White Paper, January 2017. Disponible en:
https://www.mimecast.com/globalassets/documents/
whitepapers/gdpr_compliance-_-impact_on_securi-
ty_and_data_protection-programs.pdf(21/12/2017).
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adecuacién de la proteccién de los datos perso-
nales en Argentina’; como pais adecuado para el
tratamiento de datos personales conforme con
el estdndar europeo.

Claro estd que, frente a la modificacién del
régimen europeo y tal como cualquier otro pa-
rametro de certificacion, al variar el marco re-
gulatorio, dicha calificacién indefectiblemente
cae por cambiar las circunstancias que permi-
tieron su afirmacion.

Es asique, desde la entrada en vigor del nuevo
régimen europeo, tanto nuestro pais como los
otros indicados como paises adecuados para
el tratamiento segun sus estdndares, debemos
nuevamente adecuarnos para preservar dicha
calificacion.

También es necesario mencionar que el sec-
tor privado respondié de manera particular a la
adecuacién al nuevo Reglamento General eu-
ropeo, uniformando su regulacién, efectuando
auditorias, tareas relativas al compliance nor-
mativo del nuevo reglamento, informes y eva-
luaciones, capacitaciones y aggiornamiento de
procedimientos internos de tratamiento, en la
medida de sus posibilidades y segin su caso
particular, de manera mas o menos robusta.

Entre los fundamentos del Proyecto de Re-
forma de la Ley de Proteccién de Datos Per-
sonales enviado al Congreso de la Nacién en
septiembre de 2018, se citan, ademds de dotar
a nuestro pais de una regulacién modernay ac-
tualizada, los antecedentes del nuevo contexto
internacional en la materia, en alusion a la re-
forma del régimen europeo.

Es por ello que entre los fundamentos expues-
tos senala: “.. Cabe destacar que la Republica
Argentina desde el afio 2003 es considerada por
la Unién Europea como un pais con legislacion
adecuada para la proteccién de los datos per-
sonales (Comisién de las Comunidades Euro-
peas - Decisién de la Comisién C (2003)1731
de fecha 30 de junio de 2003 con arreglo a la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre la adecuacién de la protec-
cién de los datos personales en Argentina). Sin
perjuicio de esto, se advierte que esta situacion
puede cambiar con la adopcién del Reglamento
(UE) 2016/679, motivo por el cual se propone la

presente reforma con la finalidad de mantener
los estdndares internacionales a los que nues-
tra legislaciéon supo adaptarse, lo cual traera
consigo nuevas posibilidades de innovacion e
inversién en nuestro pafs..” A su vez, y como re-
ferencia para el contenido de la reforma proyec-
tada y su texto, se expreso que se ha tenido en
cuenta la regulacion internacional citada, entre
ellas la europea.

IV. El Proyecto de Reforma de la Ley de Pro-
teccion de Datos Personales

El Proyecto de Reforma de la Ley de Protec-
cion de Datos Personales, presentado al Con-
greso de la Nacién el 19 de septiembre de 2018,
sigue aproximadamente la estructura que tenia
la ley 25.326 en cuanto a la sucesién de su arti-
culado y la progresividad de cémo se suceden
las tematicas planteadas, a excepcion, claro
estd, de los articulos y segmentos que intro-
ducen temadticas o figuras novedosas anterior-
mente no receptadas.

Claro esta que, brevitatis causae, no es po-
sible aqui efectuar un anélisis granular con la
extension y profundidad que merece el articu-
lado de dicho Proyecto, lo que podria deman-
dar por lo bajo cientos de péginas; la intencién
del presente articulo es sefialar su proyeccion,
impactos y reflexiones que emanan de la nueva
redaccién propuesta, en sus aspectos mas sa-
lientes, especificamente en lo atinente a sus de-
finiciones, principios y derechos, por los grandes
cambios que vendran en la materia y que nos ge-
neraran, como operadores juridicos, la impos-
tergable tarea de trabajar con ellos, y evaluar sus
posibles respuestas, desafios y consecuencias
desde el plano legal y su repercusién en el am-
bito de la proteccién de datos, asi como en el de
los derechos diversos que atafien a los titulares
de los datos.

IV.1. Objeto

Conforme enuncia el art. 1° del Proyecto, “La
presente Ley tiene por objeto la proteccidn in-
tegral de los datos personales a fin de garanti-
zar el ejercicio pleno de los derechos de sus
titulares, de conformidad a lo establecido en el
articulo 43, parrafo tercero, de la Constitucién
Nacional y los Tratados de Derechos Humanos
en los que la Republica Argentina sea parte”.
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Dicha redaccién concluye el debate doctrina-
rio que surgia en torno al &mbito de aplicacién,
ya que en la ley 25.326 se enunciaba que “La
presente ley tiene por objeto la proteccién inte-
gral de los datos personales asentados en archi-
vos, registros, bancos de datos, u otros medios
técnicos de tratamiento de datos, sean éstos pu-
blicos, o privados destinados a dar informes...;
lo cual ocasiondé desde lo técnico inmensa
confusién. La proteccién integral del dato no
puede verse limitada por la finalidad de la base
de datos sobre la cual se encuentra asentada,
por lo que resulta una clarificacién positiva la
simplificacién del objeto que tutela la norma,
en consonancia a cémo se enuncia el mismo en
las normas observables de derecho comparado,
que no han incurrido en ese error histérico.

IV.2. Definiciones

El art. 2° del Proyecto amplia el conjunto de
definiciones de la norma, asi como el nuevo
Reglamento Europeo, el que también ensan-
ché este segmento introduciendo conceptos
novedosos.

La ley 25.326 definia los conceptos de: datos
personales, datos sensibles, archivo, registro,
base o banco de datos, tratamiento de datos,
responsable de archivo, registro, base o banco de
datos, datos informatizados, titular de los datos,
usuario de datos y disociacién de datos.

El Proyecto, por su parte, define muchos més
conceptos, como: autoridad de control, base
de datos, datos personales, datos sensibles, di-
sociacion de datos, encargado del tratamiento,
entidades crediticias, fuentes de acceso publico
irrestricto, fuentes de acceso publico restricto,
grupo econémico, incidente de seguridad de
datos personales, responsable de tratamiento,
tercero, titular de los datos, transferencia inter-
nacional y tratamiento de datos.

Sin perjuicio de ello, lo cual resulta un inne-
gable avance en consonancia con lo mencio-
nado, existen ciertos puntos a destacar, los cua-
les resultan criticos en relacién con el escenario
actual en procesamiento de datos.

El primero de ellos es continuar definiendo
al dato como sinénimo de informacién, error
conceptual técnico en el que sigue incurriendo

la regulacién actual mayoritaria, puesto que la
informacién son datos en relacion, ambos con-
ceptos son diversos en cuanto a funcionalidad
y alcance. Un dato, en términos técnicos, es un
registro, una representaciéon formal de algo, un
factor objetivo sobre algo determinado, mien-
tras que la informacién es un conocimiento ba-
sado en datos procesados.

El segundo de ellos es definir que algo (una
persona, por ejemplo) es indeterminable
cuando “..para lograr su identificacién, se re-
quiera la aplicacién de medidas o plazos des-
proporcionados o inviables’, ya que ello no solo
es un criterio subjetivo y circunstanciado al
caso (p. €j., lo que resulta inviable para una or-
ganizacién que procesa datos de manera escasa
resulta sobradamente viable para otra que se
dedica a tareas de Big Data y mineria de datos),
sino que también se encuentra condicionado al
momento cientifico.

Las técnicas de procesamiento de datos evo-
lucionan a tal ritmo que aquello que hoy se con-
cibe como imposible tal vez a poco de la entrada
en vigor de la norma deje de serlo. Un clarisimo
ejemplo de ello es la capacidad actual que existe
de reversar, es decir, volver atras los procesos de
disociacion de datos, por lo que todo el para-
digma actual, que sostiene el procedimiento de
disociacion del dato como mecanismo seguro
para seguir operando con datos una vez ope-
rado el cese de su finalidad de tratamiento, ya
no es tal, sino que puede ser vulnerado.

El matiz abierto de la definicién de dato sen-
sible permite comprender o derivar razonable-
mente que las categorias de datos biométricos
y datos genéticos, por su altisima sensibilidad,
conforman parte de su tipologia.

No obstante, resulta una oportunidad per-
dida continuar limitando la sensibilidad del
dato a la capacidad de afectacion de la esfera
intima del titular con potencialidad discrimina-
toria, puesto que la sensibilidad entendida en
términos interdisciplinarios en procesamiento
de datos no refiere inicamente a la discrimina-
cién, sino, mas ampliamente, a la capacidad de
afectar o danar a su titular, lo cual nos hubiera
situado de receptarlo en una legislacion de
puntay ejemplar en el tema.
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Lo ultimo referente en materia de definicio-
nes es la relativa vaguedad conceptual, aunque
se puede comprender que ello responde a al-
canzar con esta norma un lenguaje maés llano y
cercano al lector. Del mismo modo que enuncié
mi opinién con respecto a la terminologifa uti-
lizada por el unificado Cédigo Civil y Comer-
cial en su momento, la simpleza del lenguaje
no puede afectar la precisiéon técnica que se
requiere en la ley como herramienta del de-
recho, por lo que se debe intentar un balance,
para que el hecho de utilizar un lenguaje menos
complejo no implique vaguedad conceptual y
discrecionalidad a costa de su simplificacion,
porque la seguridad juridica no es un bien re-
nunciable a cambio de ello.

1V.3. Principios relativos al tratamiento de datos

La ley 25.326 receptaba los principios de li-
citud, calidad de los datos, consentimiento, in-
formacidn, seguridad, confidencialidad, cesién
y transferencia internacional, como aquellos
relativos al tratamiento de categorias especifi-
cas de datos. Por su parte, en la reforma se pro-
yecta la introduccién de nuevos principios,
asi como la modificacién de los parametros de
algunos de los enunciados.

Se plantea en el Proyecto de Reforma, al igual
que el régimen europeo actual, el principio de
extraterritorialidad en el art. 4°, cuyos supues-
tos enuncian en cuanto al &mbito de aplicacion:
“Las normas de la presente Ley serdn de aplica-
cién cuando: a. El responsable del tratamiento
se encuentre establecido en el territorio nacio-
nal, aun cuando el tratamiento de datos tenga
lugar fuera de dicho territorio; b. El responsable
del tratamiento no se encuentre establecido en
el territorio nacional, sino en un lugar en que se
aplica la legislacién nacional en virtud del dere-
cho internacional; c. El tratamiento de datos de
titulares que residan en la Republica Argentina
searealizado por unresponsable del tratamiento
que no se encuentre establecido en el territorio
nacional, y las actividades de dicho tratamiento
se encuentren relacionadas con la oferta de bie-
nes o servicios a dichos titulares de los datos en
la Republica Argentina, o con el seguimiento de
sus actos, comportamientos o intereses; excepto
cuando la ley del lugar donde se encuentra el
responsable del tratamiento sea mds favorable
para la proteccién del titular de los datos”.

El art. 5° del Proyecto enuncia los princi-
pios de lealtad, aplicable a los medios de tra-
tamientos de los datos, los cuales no deben ser
ni engafosos ni fraudulentos, y de transparen-
cia, aunque no define qué implica esto tltimo.
Una interpretacién posible de ello serfa enten-
der por transparencia el concepto actual que
manejamos de transparencia informativa, la
que deberia versar no solo sobre qué datos se
obtienen del titular y con qué finalidad se los
procesa, sino también en informar a este sujeto
de cémo se efectda el tratamiento de los datos y
en qué consiste su procesamiento.

Luego, en el art. 6° se encuentra receptado
el principio de finalidad, que debe ser deter-
minada, explicita y legitima, y el tratamiento
de los datos deberd ser compatible con esta.
No obstante, resulta una peligrosa afirmacién
aquello que se enuncia en su parrafo segundo,
el que dice que “No se consideraran incompati-
bles con los fines iniciales tanto el tratamiento
ulterior de los datos personales con fines de ar-
chivo en interés publico, fines de investigacién
cientifica e histérica o fines estadisticos, como
tampoco el tratamiento de datos con fines que
pudieron ser, de acuerdo al contexto, razona-
blemente presumidos por el titular de los datos’)
ya que aquello que razonablemente puede pre-
sumir un titular del dato se encuentra franca-
mente limitado a aquello que puede imaginar
desde su capacidad técnica, y el ensanchar la
compatibilidad de finalidades expresas a aque-
llas que razonablemente se pueden presumir es
algo no solo vago, sino que generara inseguri-
dad juridica.

En el art. 7° se enuncia el principio de mini-
mizacién de datos, en el art. 8° el de exactitud,
y en el 9° el principio de caducidad bajo el ti-
tulo “Plazo de conservacién’, principios cuya
redaccion resulta pertinente, clara y adecuada.

Por su parte, y tal como lo hiciera el nuevo
régimen europeo, se introduce el principio de
responsabilidad proactiva en el art. 10, lo cual
resulta un gran avance, ya que pesa en cabeza
del responsable de tratamiento el deber de de-
mostrar a la autoridad de aplicacién su cabal
cumplimiento normativo y efectiva implemen-
tacién de las medidas técnicas y organizativas
que dispone la ley.
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En lo que respecta al principio de licitud del
tratamiento de datos, enunciado en el art. 11 del
Proyecto, resulta necesario efectuar una dete-
nida lectura del mismo completando su conte-
nido, especialmente en sus supuestos mds con-
trovertidos, con las definiciones que la misma ley
brinda, ya que cuando refiere a “consentimiento”
debemos comprender que entiende por licito
todo aquello que la ley entiende por consentido,
lo mismo respecto del tratamiento de datos de
“fuentes de acceso publico irrestricto’, que en el
art. 2° define como “Fuente de acceso publico
irrestricto: la que contiene informacién desti-
nada a ser difundida al publico, de libre acceso
e intercambio por razones de interés general, ac-
cesible ya sea en forma gratuita o mediante una
contraprestacién’; cuando ello podria generar
incontables précticas abusivas de perfilamiento
conforme con las actuales y modernas técnicas
de procesamiento de datos y la multiplicidad de
bases de datos que revisten esta condicion.

Por ultimo, también es necesario detenerse
en que se considerard licito el tratamiento de
datos conforme al inc. g), cuando “..sea nece-
sario para la satisfaccién de intereses legitimos
perseguidos por el responsable del tratamiento
o por un tercero, siempre que sobre dichos inte-
reses no prevalezcan los intereses o los derechos
del titular de los datos, en particular cuando el
titular sea un nino, nina o adolescente’, lo cual
podria dar lugar a abusos en el procesamiento
por parte de los responsables de tratamiento,
quienes unilateralmente, en principio, decidi-
rian si su interés es legitimo y si, segin su cri-
terio industrial, este no cede frente al derecho
humano del titular.

Una de las novedades més controversiales
introducidas en los principios y que probable-
mente mas nos distancian del nuevo régimen
regulatorio europeo, es la redaccién del art. 12
sobre consentimiento, en el que se prescribe
que el tratamiento de datos requiere del con-
sentimiento libre e informado, y que el mismo
puede ser obtenido en forma expresa o técita,
receptando a su vez las excepciones que se lis-
tan en el art. 14 y la capacidad de revocarlo en
cualquier momento en el art. 13.

Se define la admisibilidad del consentimiento
tacito del siguiente modo: “El consentimiento
tacito es admitido cuando surja de manera ma-

nifiesta del contexto del tratamiento de datos
y la conducta del titular de los datos sea sufi-
ciente para demostrar la existencia de su auto-
rizacién. Es admisible tiinicamente cuando los
datos requeridos sean necesarios para la finali-
dad que motiva la recoleccién y se haya puesto
a disposicién del titular de los datos la infor-
macién prevista en el articulo 15, sin que éste
manifieste su oposicién. El tratamiento de da-
tos ulterior debe ser compatible con las finali-
dades manifiestas que surgen del contexto que
origing la recoleccién. En ningtin caso procede
para el tratamiento de datos sensibles’.

Sin perjuicio de que es posible considerar
como antagonica la existencia de lo que se po-
dria denominar sistemas de consentimiento,
expreso y tacito, ya que el primero recepta ex-
cepciones, pero no admite el segundo, es a todas
luces peligroso introducir la posibilidad de con-
sentimiento tacito en relaciones juridicas donde
existe un sujeto vulnerable o débil juridico.

Ni en el &mbito de los derechos del consumi-
dor, ni en el &mbito de los derechos del paciente,
se recepta en la actualidad la posibilidad de con-
sentimiento técito, por ser contradictorio con el
paradigma protectorio vigente; la protecciéon de
datos no es ajena a ello, porque es otro de los tan-
tos regimenes tuitivos de nuestro derecho.

Para enunciar un ejemplo muy gréfico de
debilidad y potencia —relacién experto a pro-
fano—, si una decisién sobre el cuerpo de un
paciente fuera dependiente de lo que el médico
unilateralmente decidiera sobre este bajo el
precepto de que él presume la voluntad con-
textuada del paciente y entiende que surge de
manera manifiesta del contexto y la conducta
del paciente y la informacién que recibié, esto
serfa visto como un clarisimo ejemplo de pa-
ternalismo médico y como una aberrante con-
culcacién al derecho de autodeterminacién y
autonomia de la voluntad del paciente y la dis-
posicién sobre su propio cuerpo, entre numero-
sisimos otros derechos humanos fundamenta-
les que se verian vulnerados.

En materia de proteccién de datos personales,
receptar la admisibilidad del consentimiento
tacito es antagénico a la construccién del con-
cepto de autodeterminacién informativa del
titular del dato, derecho humano fundamental
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sobre el cual se apoya la proteccién de sus datos
personales.

Conforme con la definicién que nos brinda
el Dr. Eduardo Molina Quiroga, jurista nacional
referente en materia de proteccion: “La protec-
ciéon de datos personales, autodeterminacién
informativa o libertad informética forma parte
del nucleo de los derechos denominados de
‘tercera generacion’

El derecho fundamental a la proteccién de
los datos de caracter personal, como derecho
de la llamada tercera generacion, es uno de los
exponentes del conflicto tecnologia-Derecho,
cuya razon de ser reside en dar al individuo la
posibilidad efectiva de disponer y controlar los
datos que le conciernen. Excede largamente el
4dmbito de la tutela ala intimidad o vida privada,
aun cuando claramente la contiene” (18).

La autodeterminacién informativa, derecho
personalisimo de todo titular de gobernar los
datos a él referidos, implica tres aristas a tener
en cuenta: la autonomia de la voluntad del titu-
lar de los datos, el deber / derecho de informa-
cién hacia el titular sobre los datos y acciones y
condiciones de procesamiento que se efectien
sobre estos, y la informacién como sinénimo
—inadecuadamente utilizado— del objeto juri-
dico protegido, los datos. En relacién con esto
dltimo, se protege todo dato que procesado
pueda transformarse en informacion.

El consentimiento tacito, conocido también
como consentimiento fluido, no es otra cosa
que aquello que requiere la industria de pro-
cesamiento de datos para agilizar su proce-
samiento, a costa del ejercicio del derecho de
autodeterminacion informativa de sus titulares.

El deber de informacién que pesa sobre el
responsable de tratamiento, que se refleja en
el derecho a la informacién del titular del dato,
se expresa en el art. 15, en el que se enuncia
a modo no taxativo la informacién que se le
debe brindar al titular de los datos antes de su
recoleccion.

(18) MoriNA QuUIir0GA, Eduardo, “Aplicacién del
principio de calidad en el tratamiento de datos perso-
nales”, Sup. Const. del 18/2/2014, p. 57, LL 2014-A-341.

Desde ya, hubiera sido un buen aporte in-
cluir en el piso de informacién minima a brin-
dar la explicacién al titular del dato relativa a
las técnicas de procesamiento a aplicar sobre
sus datos, en qué consisten y cuéles son sus
consecuencias.

El principio de seguridad de los datos en el
art. 19 se encuentra redactado con claridad y
evidencia un innegable avance muy util en la
materia, que guarda correlacién con el art. 20
que le sigue, relativo a la notificacién de inci-
dentes de seguridad.

Practicamente todas las legislaciones avanza-
das en proteccion de datos personales enuncian
el deber de notificar los incidentes en un plazo
breve, como el que se expresa de 72 h, a la au-
toridad de aplicacién de la norma o autoridad
de control, asi como el deber de comunicacién
a los titulares de los datos cuando del incidente
de seguridad se pueda derivar la posibilidad de
dano a su persona o bienes, por lo que resulta
una excelente incorporacion.

Las medidas de seguridad que se pueden
adoptar deberdn tomarse considerando al
menos los siguientes factores que enuncia el
art. 19 in fine: “a. El riesgo inherente por el tipo
de dato personal; b. El carécter sensible de los
datos personales tratados; c. El desarrollo tec-
noldgico; d. Las posibles consecuencias de un
incidente de seguridad para los titulares de los
datos; e. Los incidentes de seguridad previos
ocurridos en los sistemas de tratamiento”.

Las medidas de seguridad para el tratamiento
de datos personales fueron recientemente ac-
tualizadas por la resolucién 47/2018 de la Agen-
cia de Acceso a la Informacién Publica, que
estableci6 las “Medidas de seguridad recomen-
dadas para el tratamiento y conservacién de los
Datos Personales en medios informatizados’,
y derogé la disposicién 11/2006, que reguld
medidas posibles aplicables en la recoleccién
de datos, control de acceso, control de cambios,
respaldo y recuperacion, gestiéon de vulnerabili-
dades, destruccion de la informacién, inciden-
tes de seguridad y entornos de desarrollo.

La disposicién 11/2006 anteriormente vi-
gente regulaba las medidas de seguridad para
el tratamiento y conservacion de los datos per-
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sonales, establecia la obligatoriedad para los
“responsables registrados” de poseer un “Do-
cumento de Seguridad de Datos Personales”
y cumplir con uno de los “tres (3) niveles de
seguridad: bésico, medio y critico, conforme
la naturaleza de la informacién tratada...,
mientras que la actual resolucién 47/2018 en
su anexo I no indica qué medidas son aplica-
bles conforme con el tipo de dato tratado, sino
que libra todas ellas al arbitrio del responsable
de tratamiento, recomendando su aplicacién de
modo referencial.

Por otra parte, la seguridad de los datos se
complementa con lo normado en los siguientes
articulos inspirados en el nuevo régimen eu-
ropeo: el art. 37 del Proyecto “Medidas para el
cumplimiento de la responsabilidad proactiva’,
el art. 38, “Proteccién de datos desde el disefio
y por defecto’, el art. 40, “Evaluacién de impacto
relativa a la protecciéon de datos personales’
el art. 41, “Contenido de la evaluacién de im-
pacto’, y el art. 42, “Informe previo”

El deber de confidencialidad enunciado en
el art. 21 y su ultraactividad en la etapa poscon-
tractual se encuentra acabadamente redactado
y no presenta confusiones o aristas conflictivas.

La cesién de datos, conforme con el art. 22 del
Proyecto, enuncia claramente que “.. el respon-
sable del tratamiento a quien se ceden los datos
personales queda sujeto alas mismas obligacio-
nes legales y reglamentarias que el responsable
cedente. Ambos responden por la observancia
de aquéllas ante la autoridad de control y el ti-
tular de los datos de que se trate. En cualquier
caso, podran ser eximidos total o parcialmente
de responsabilidad si demuestran que no se les
puede imputar el hecho que ha producido el
dano’, por lo que el sistema de atribucién de la
responsabilidad establecido es objetivo y la res-
ponsabilidad es solidaria entre el responsable
del tratamiento y el cesionario.

Régimen analogo se puede encontrar respecto
del servicio de tratamiento de datos persona-
les por medios tecnoldgicos tercerizados en el
art. 26, aunque nuevamente en su redaccion se
repite como pardmetro la razonabilidad del es-
fuerzo del responsable de tratamiento en elegir
un proveedor que garantice el cumplimiento
de la ley, lo cual es subjetivo e inadmisible en

la temdtica, primando en ella factores objetivos
atributivos de la responsabilidad (seguridad,
informacién, etcétera).

Por ultimo, en materia de transferencia in-
ternacional, en el art. 23, su licitud se encuen-
tra condicionada al cumplimiento de al menos
alguno de los siguientes supuestos: “a. Cuente
con el consentimiento expreso del titular de
los datos; b. El pafs u organismo internacio-
nal o supranacional receptor proporcione un
nivel de proteccion adecuado; c. Se encuentre
prevista en una ley o tratado en los que la Re-
publica Argentina sea parte; d. Sea necesaria
para la prevencioén o el diagnéstico médico, la
prestacion de asistencia sanitaria, tratamiento
médico o la gestién de servicios sanitarios; e.
Sea efectuada a cualquier sociedad del mismo
grupo econdémico del responsable del tra-
tamiento, en tanto los datos personales sean
utilizados para finalidades que no sean incom-
patibles con las que originaron su recoleccidn;
f. Sea necesaria en virtud de un contrato ce-
lebrado o por celebrar en interés inequivoco
del titular de los datos, por el responsable del
tratamiento y un tercero; g. Sea necesaria o
legalmente exigida para la salvaguarda de un
interés publico, o para la procuracién o admi-
nistracién de justicia; h. Sea necesaria para
el reconocimiento, ejercicio o defensa de un
derecho en un proceso judicial; i. Sea nece-
saria para el mantenimiento o cumplimiento
de una relacién juridica entre el responsable
del tratamiento y el titular de los datos; j. Sea
efectuada en los casos de colaboracién judi-
cial internacional; k. Sea requerida para con-
cretar transferencias bancarias o bursatiles,
en lo relativo a las transacciones respectivas
y conforme la legislacién que les resulte apli-
cable; 1. Tenga por objeto la cooperacién in-
ternacional entre organismos de inteligencia
para la lucha contra el crimen organizado, el
terrorismo, el lavado de activos, los delitos in-
formaticos y el narcotréfico; m. El responsable
del tratamiento transferente y el destinatario
adopten mecanismos de autorregulacién vin-
culante, siempre y cuando éstos sean acordes
a las disposiciones previstas en esta Ley; n. Se
realice en el marco de cldusulas contractuales
que contengan mecanismos de proteccién de
los datos personales acordes con las disposi-
ciones previstas en la presente Ley”
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1V.4. Tratamiento de categorias especificas de
datos y supuestos especiales de tratamiento

El Proyecto regula el tratamiento de catego-
rias especificas de datos, a saber: datos sen-
sibles en su art. 16, antecedentes penales y
contravencionales en su art. 17 y datos de ni-
flas/niflos y adolescentes en su art. 18.

Por el art. 16, se prohibe el tratamiento de
datos sensibles, excepto cuando: “a. El titular
de los datos haya dado su consentimiento ex-
preso a dicho tratamiento, salvo en los casos en
que por ley no sea requerido el otorgamiento
de dicha autorizacién; b. Sea necesario para
salvaguardar el interés vital del titular de los
datos y éste se encuentre fisica o legalmente
incapacitado para prestar el consentimiento y
sus representantes legales no lo puedan reali-
zar en tiempo oportuno; c. Sea efectuado por
establecimientos sanitarios publicos o priva-
dos o por profesionales vinculados a la cien-
cia de la salud en el marco de un tratamiento
médico especifico de acuerdo a lo establecido
por la Ley N° 26.529 de Derechos del Paciente,
Historia Clinica y Consentimiento Informado y
sus modificatorias; d. Se realice en el marco de
las actividades legitimas que realice una fun-
dacién, asociacién o cualquier otro organismo
sin fines de lucro, cuyo objeto principal sea una
actividad politica, filosoéfica, religiosa o sindical,
siempre que se refieran exclusivamente a sus
miembros o a las personas que mantengan un
contacto regular por razén de su objeto prin-
cipal; e. Se refiera a datos que sean necesarios
para el reconocimiento, ejercicio o defensa de
un derecho en un proceso judicial; f. Tenga una
finalidad histérica, estadistica o cientifica. En
estos dos (2) ultimos casos, debe adoptarse un
procedimiento de disociacién de datos; g. Se re-
fiera a datos personales que el interesado haya
hecho manifiestamente publicos; h. Sea nece-
sario para el cumplimiento de obligaciones y el
ejercicio de derechos especificos del responsa-
ble del tratamiento o del titular de los datos en
el ambito del Derecho Laboral y de la Seguridad
y Proteccién Social; i. Sea necesario por razo-
nes de interés publico en el &mbito de la salud
publica, como la proteccién frente a amenazas
transfronterizas graves para la salud, o para ga-
rantizar elevados niveles de calidad y de segu-
ridad de la asistencia sanitaria y de los medica-
mentos o productos sanitarios; j. Se realice en

el marco de asistencia humanitaria en casos de
desastres naturales”.

Puede llegar a resultar conflictivo en la préc-
tica el inc. g), que refiere al tratamiento de datos
sensibles cuando su titular los haya hecho ma-
nifiestamente publicos, puesto que el hacer pu-
blico un dato no implica necesariamente que el
titular de este haya brindado una autorizaciéon
absoluta para su tratamiento irrestricto por
cualquier sujeto. Esto puede devenir no solo
en sorpresivo y abusivo para el mismo titular,
sino engendrarle peligros tanto a su integridad
psicofisica como econémica, ademads de la afec-
tacion a sus derechos humanos personalisimos.

Porsu parte, el art. 17 enuncia: “El tratamiento
de datos relativos a antecedentes penales o
contravencionales con el objeto de brindar in-
formes a terceros s6lo puede ser realizado por
parte de las autoridades publicas competentes
o bajo su supervision.

“El empleador que conserve un certificado,
documento o informacion de antecedentes pe-
nales o contravencionales de sus empleados no
puede cederlo a terceros, salvo con el consen-
timiento expreso del titular de los datos”

El segundo parrafo presenta al menos una du-
dosa redaccion. Resultaria contradictorio con el
principio de caducidad y finalidad del dato que
se conserven los antecedentes una vez cesada la
relacién laboral, y no resulta necesario aclarar
que, silos conserva en vigencia de esta, cualquier
cesion de dato del empleado que decida efectuar
el empleador debe tener consentimiento ex-
preso del empleado, sean estos u otros.

Por ultimo, es destacable la incorporacién
de la categoria de sujetos hipervulnerables que
constituyen en la aldea virtual los nifios, nifias
y adolescentes, y la proteccién de su interés su-
perior conforme lo indica la regulacién interna-
cional de derechos humanos en la materia, la
Convencion sobre los Derechos del Nino.

El art. 18 reza: “En el tratamiento de datos
personales de una nifia, nino o adolescente, se
debe privilegiar la proteccién del interés supe-
rior de éstos, conforme a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y demds instrumentos in-
ternacionales que busquen su bienestar y pro-
teccion integral.
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“Es valido el consentimiento de una nifa,
nino o adolescente cuando se aplique al tra-
tamiento de datos vinculados a la utilizacién
de servicios de la sociedad de la informacién
especificamente disenados o aptos para ellos.
En estos casos, el consentimiento es licito si el
menor de edad tiene como minimo trece (13)
afnos. Si la nifna o nifio es menor de trece (13)
anos, tal tratamiento Unicamente se considera
licito si el consentimiento fue otorgado por el
titular de la responsabilidad parental o tutela
sobre la nina o nifo, y s6lo en la medida en que
se dio o autorizé.

“El responsable del tratamiento debe realizar
esfuerzos razonables para verificar, en tales ca-
sos, que el consentimiento haya sido otorgado
por el titular de 1a responsabilidad parental o tu-
tela sobre la nina, nino o adolescente, teniendo
en cuenta sus posibilidades para hacerlo”.

Es necesario mencionar que la regulacién
europea establece en el art. 8°, inc. 1°, del Re-
glamento que “..el tratamiento de los datos per-
sonales de un nifno se considerard licito cuando
tenga como minimo 16 afos. Si el nino es me-
nor de 16 anos, tal tratamiento tinicamente se
considerara licito si el consentimiento lo dio o
autorizo6 el titular de la patria potestad o tutela
sobre el nino, y solo en la medida en que se dio
o autorizé. Los Estados miembros podrén es-
tablecer por ley una edad inferior a tales fines,
siempre que esta no sea inferior a 13 anos’, y
nuestro proyecto opté por el piso minimo que
estableci6 ese marco, atendiendo al principio
de capacidad progresiva.

En lo atinente a supuestos particulares de tra-
tamiento, el Proyecto dedica un capitulo —el
capitulo 6— a los “Servicios de Informacién
Crediticia’, en sus arts. 58 a 65 inclusive, y en el
capitulo 7, “Supuestos Especiales’, las “Bases de
Datos Publicas” en el art. 66, el “Tratamiento de
datos por organismos de seguridad e inteligen-
cia” en el art. 67, y las “Bases destinadas a la pu-
blicidad” en el art. 68.

IV.5. Derechos de los titulares

El Proyecto enuncia los derechos de los titu-
lares de los datos en su capitulo 3: derecho de
acceso, derecho de rectificacion, derecho de
oposicién, derecho de supresién, derechos en

relacion con las valoraciones personales auto-
matizadas, derecho a la portabilidad de datos
personales.

Asimismo, establece en el art. 35 la prohibi-
cién del abuso de derecho y las excepciones al
ejercicio de los derechos enumerados en los
arts. 27,29, 30, 31, 32y 33 en el art. 36, por su tra-
tamiento en bases de datos ptblicas, las que de-
ben ser fundadas en funcién de “la proteccion
de la defensa de la Nacién, del orden y la segu-
ridad publicos, o de la proteccién de los dere-
chos e intereses de terceros’, o su informacién
denegada cuando “.. de tal modo se pudieran
obstaculizar actuaciones judiciales o adminis-
trativas en curso vinculadas a la investigaciéon
sobre el cumplimiento de obligaciones tributa-
rias o previsionales, el desarrollo de funciones
de control de la salud y del medio ambiente, la
investigacion de delitos penales yla verificacién
de infracciones administrativas. La resolucién
que asf lo disponga debe ser fundada y notifi-
cada al titular de los datos”.

El derecho de acceso, conforme con el art. 27,
podra ser ejercido por el titular de los datos
“.. previa acreditacién de su identidad, tiene
el derecho de solicitar y obtener el acceso a
sus datos personales que sean objeto del tra-
tamiento’; y el contenido de la informacién que
debe suministrarse al titular de forma clara y
comprensible, segtin redaccién del art. 28, debe
versar sobre: “a. Las finalidades del tratamiento
de datos; b. Las categorias de datos personales
de que se trate; c. Los destinatarios o las cate-
gorias de destinatarios a los que se cedieron o
se prevean ceder los datos personales, en par-
ticular cuando se trate de una transferencia
internacional; d. El plazo previsto de conser-
vacién de los datos personales o, de no ser ello
posible, los criterios utilizados para determinar
este plazo; e. La existencia del derecho a soli-
citar del responsable del tratamiento la rectifi-
cacidn, supresion de datos personales o a opo-
nerse a dicho tratamiento; f. El derecho a iniciar
un tramite de protecciéon de datos personales
ante la autoridad de control; g. Cuando los da-
tos personales no se hayan obtenido del titular
de los datos, cualquier informacién disponible
sobre su origen; h. La existencia de decisiones
automatizadas, incluida la elaboracién de per-
files a que se refiere el articulo 32 y, al menos
en tales casos, informacién significativa sobre la

67



#LEGALTECH - EL DERECHO ANTE LA TECNOLOGIA

légica aplicada, sin que ello afecte derechos in-
telectuales del responsable del tratamiento’; no
podré revelar datos de terceros y podrd sumi-
nistrarse por medio escrito, electrénico u otros,
en consonancia con el principio de equivalen-
cia funcional y neutralidad tecnoldgica.

La rectificacién de datos personales se en-
cuentra reconocida como derecho en el art. 29
del Proyecto, frente a la inexactitud, falsedad,
error, incompletitud o desactualizacién.

El derecho de oposicién enunciado en el
art. 30 procede cuando el titular del dato no ha
prestado consentimiento, lo que se clarifica en
la enunciacién del articulo, el que dice: “El titu-
lar de los datos puede oponerse al tratamiento
de sus datos, o de una finalidad especifica de
éste, cuando no haya prestado consentimiento.
El responsable del tratamiento debe dejar de
tratar los datos personales objeto de oposicién,
salvo que existan motivos legitimos para el tra-
tamiento que prevalezcan sobre los derechos
del titular de los datos”

Parainterpretar el presente articulo es menes-
ter recordar la definicién que brinda el sistema
del Proyecto en materia de consentimiento,
donde este se entiende prestado de manera ex-
presa o tacita. A su vez, es necesario interpretar
la prevalencia de los derechos del responsable
de tratamiento de manera absolutamente res-
trictiva respecto de los titulares de los datos. Esa
prevalencia deberia tinicamente proceder en
aquellos supuestos que enuncia taxativamente
el art. 36 citado previamente.

El art. 31 del Proyecto establece el derecho
de supresion del siguiente modo: “El titular de
los datos tiene derecho a solicitar la supresion
de sus datos personales de las bases de datos
del responsable del tratamiento cuando el tra-
tamiento no tenga un fin publico, a fin de que
los datos ya no estén en su posesién y dejen de
ser tratados por este ultimo.

“La supresién procede cuando: a. Los datos
personales ya no sean necesarios en relaciéon
con los fines para los que fueron recolecta-
dos; b. El titular de los datos revoque el con-
sentimiento en que se basa el tratamiento de
datos y éste no se ampare en otro fundamento
juridico; c. El titular de los datos haya ejercido

su derecho de oposicién conforme al articulo
30, y no prevalezcan otros motivos legitimos
para el tratamiento de sus datos; d. Los datos
personales hayan sido tratados ilicitamente; e.
Los datos personales deban suprimirse para el
cumplimiento de una obligacién legal.

“La supresion no procedera cuando pudiese
causar perjuicios a derechos o intereses legiti-
mos de terceros, prevalezcan razones de interés
publico para el tratamiento de datos cuestio-
nado, o los datos personales deban ser conser-
vados durante los plazos previstos en las dis-
posiciones aplicables o, en su caso, en las con-
tractuales entre el responsable o encargado del
tratamiento y el titular de los datos.

“La supresién tampoco procede cuando el tra-
tamiento de datos sea necesario para ejercer el
derecho alalibertad de expresion e informacién”

En los fundamentos del Proyecto se enuncia
puntualmente respecto del derecho de supre-
sién que “.. Este ultimo derecho engloba lo
que en la actualidad se conoce como ‘derecho
al olvido, denominacion usualmente utilizada
pero que ha traido muchas discusiones teo-
ricas y criticas sobre su aplicacién en la prac-
tica, dado que una deficiente implementacién
podria devenir en violaciones a otros derechos
fundamentales, como la libertad de expresion o
el acceso ala informacién. De alli que en la pro-
puesta que se somete a consideracion, si bien se
reconoce este derecho, se ha aclarado especial-
mente que el derecho de supresion no procede
cuando el tratamiento de datos persiga un fin
publico o sea necesario para ejercer el derecho
alalibertad de expresién e informacién”

Por “derecho al olvido” / “right to oblivion” /
“droit a l'oubli’, se entiende aquel derecho que
posee el individuo a ser olvidado, a que la infor-
macién que se refiera a este sea borrada —por
su contenido y transcurso del tiempo— (19).

(19) Véase FLEISCHER, Peter, “The right to be for-
gotten, or how to edit your history”, en Peter Fleischer:
Privacy...? Blog, 29/1/2012, http://peterfleischer.blogspot.
com.ar/2012/01/right-to-be-1/forgotten-or-how-to-edit.
html; Kozinski, Alex, “The Dead Past”, SLR Online. Pers-
pectives. The Privacy Paradox, 64 Stanford Law Review
Online 117, 12/4/2012, http://www.stanfordlawreview.
org/online/privacy-paradox/dead-past.
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El derecho al olvido digital en nuestro sis-
tema, en miras a la proteccion de la libertad de
expresion y la prohibicién de la censura previa,
recepta mayores limitaciones que en el marco
regulatorio europeo donde se lo reconoce en el
art. 17 del Reglamento vigente.

En nuestro sistema no procede la remocién
de contenidos por particulares, ya que la su-
presién de datos irrestricta y desregulada, sin
control judicial suficiente, redunda en una
causacion de perjuicios a derechos e intereses
legitimos de terceros individuales y colectivos,
humanos, sociales y culturales. Es por ello que
en nuestro sistema la decisién de supresiéon o
remocion debe provenir de una autoridad judi-
cial y no de los particulares, sean estos indivi-
duos o empresas.

Por tltimo y para concluir, también reconoce
el Proyecto el derecho ala portabilidad de datos
personales, derecho reconocido a su vez por el
Reglamento Europeo en su art. 20.

El art. 33 del Proyecto dice lo siguiente: “Si se
brindan servicios en forma electrénica que in-
cluyan el tratamiento de datos personales, el
titular de los datos tiene derecho a obtener del
responsable del tratamiento una copia de los da-
tos personales objeto de tratamiento en un for-
mato estructurado y cominmente utilizado que
le permita su ulterior utilizacidn. El titular de los
datos puede solicitar que sus datos personales se
transfieran directamente de responsable a res-
ponsable cuando sea técnicamente posible.

“Este derecho no procederd cuando: a. Su
ejercicio imponga una carga financiera o téc-
nica excesiva o irrazonable sobre el responsable
o encargado del tratamiento; b. Vulnere la pri-
vacidad de otro titular de los datos; c. Vulnere
las obligaciones legales del responsable o en-
cargado del tratamiento; d. Impida que el res-
ponsable del tratamiento proteja sus derechos,
su seguridad o sus bienes, o los derechos, segu-
ridad y bienes del encargado del tratamiento, o
del titular de los datos o de un tercero”.

Cabe destacar que el derecho a la portabilidad
de los datos personales debe garantizarse en las
condiciones que exige la normay bajo los princi-
pios de tratamiento que esta misma establece, tal
como lo indica el articulo citado in fine.

Por otra parte, no resulta razonable el inc. a),
en el que se establece que la posibilidad del
ejercicio de este derecho dependeré de lo exce-
sivo 0 no, o razonable o no, que resulte para el
responsable de tratamiento garantizarlo, puesto
que, si este ha decidido profesionalmente desa-
rrollar su actividad y ofrecer el servicio de tra-
tamiento de datos personales, no puede bajo
estos pretextos de manera legitima sustraerse
de sus deberes inherentes de cumplimiento.

Resulta, a estos mismos efectos, mucho mas
razonable al caso que el responsable de tra-
tamiento se abstenga de tratar los datos de los
titulares y se abstenga de insertarse en una ac-
tividad econémicay técnica especifica determi-
nada, que es el procesamiento de datos, hasta
tanto no sea capaz de garantizar los derechos
de los titulares de los datos, la proteccion de sus
datos personales y el tratamiento de los datos
bajo el marco de los principios de tratamiento
que exige la norma.

V. Conclusiones y reflexiones finales

Como se ha podido ver en este primer acer-
camiento a la regulacién que propone el Pro-
yecto de Reforma de la Ley de Proteccién de
Datos Personales, presentado en septiembre de
2018 en el Congreso de la Nacién, este importa
un escenario novedoso en materia de concep-
tos, principios, derechos y obligaciones, asi
como deberes y figuras no tratadas especifica-
mente en este articulo, tales como la del Dele-
gado de Proteccién.

La redaccién del Proyecto formula una pro-
puesta innovadora, no solo respecto de la re-
gulacién previa de la ley 25.326, sino también
respecto del marco regulatorio europeo que
entrd en vigencia el 25 de mayo de 2018, por lo
que resta tanto su debate parlamentario como
futura posible aplicacién, para verificar en la
préctica sus aciertos y desaciertos y la materia-
lizacion de las reflexiones aqui planteadas.

El futuro en protecciéon de datos personales
es prometedor y nos plantea y enfrenta con de-
safios inconmensurables desde lo técnico y lo
legal, y es nuestra responsabilidad como pro-
fesionales del derecho velar por el avance y la
garantia de los derechos humanosy fundamen-
tales que se encuentran en juego, asi como por
su no regresividad.
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Asimismo, no debemos perder en vista que
el examen de textos normativos, como el que
aquf se realiza, tiene por objeto la tutela de un
sujeto vulnerable, el titular del dato, que se en-
cuentra en condiciones desiguales frente a su
contraparte, el responsable de tratamiento. Su
desigualdad se funda en los mismos extremos
que los que comparte con otro débil juridico, el
usuario o consumidor, por su debilidad econé-
mica, estructural e informativa.

Es por ello que resulta necesario que la re-
daccién que tome esta norma fundamental y es-
pecial de proteccién de datos personales abrace
esta circunstancia y priorice el cumplimiento del
derecho humano fundamental y personalisimo a
la autodeterminacién informativa del titular, por
sobre el desarrollo avasallante que plantea la ac-
tividad industrial del procesamiento de datos.

El camino recorrido para alcanzar este mo-
mento de transicién regulatoria ha sido extenso
y aun resta mucho por delante, por lo que se-
guira requiriendo de la participacién y el com-
promiso profesional de todos, como asi tam-
bién el aporte y la apertura interdisciplinar a la
realidad del objeto que regula, puesto que mu-
chos errores que se suelen cometer en materia
regulatoria ocurren por la ausencia del aporte
técnico pertinente y la comprensién genuina
y acabada de las consecuencias del hecho téc-
nico regulado.

Por todo lo cual se espera que asi sea y que
nuestro futuro régimen de proteccién de datos
en la Argentina nos ofrezca un entorno tuitivo
robusto y sélido, que enaltezca la garantia y el
ejercicio de los derechos humanos fundamen-
tales en juego.
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El largo viaje de Uber hacia la legalidad

Los sufridos habitantes de Buenos Aires a dia-
rio somos testigos —y quizds protagonistas— de
una gran variedad de asedios y campos de bata-
lla donde se dirimen las mas diversas guerras.

Una de ellas tiene, de un lado, al gremio de
taxistas y, del otro, a la empresa Uber.

Algunos de estos estrategas acompafan las
contiendas tribunalicias con bloqueos a la cir-
culacion y acciones violentas en las calles, bus-
cando destruir a un competidor recién llegado,
extrafio, que muta de lo real a lo virtual una y
otra vez, sin poder asirlo por completo.

Otros, en cambio, para alcanzar sus objetivos
eligen la pasividad y soportan con paciencia las
humillaciones publicas, confiando en ver cémo
sus adversarios se “estrellan” con acciones ju-
diciales y administrativas y como reciben el re-
chazo general de la ciudadania a précticas arcai-
camente violentas. Desde luego, a veces pierden
y repentinamente se descubren desterrados del
espacio virtual. No encuentran su nube y sus tra-
bajadores son perseguidos y vandalizados.

(*) Abogado (UB). Posgrado de especializacion en
Derecho de Alta Tecnologia (UCA). Director Académico
en Fores (Foro de Estudios sobre la Administracion de
Justicia). Director del Programa de Entrenamiento para
Abogados de Fores. Fundador y Director del CINTEC
Fores Centro de Investigaciéon de Nuevas Tecnologias
paralaJusticia. Fundadory Director delaELOC (Escuela
de Litigacion Oral Civil de Fores). Director de la Diplo-
matura Derecho delas Ciencias ylas Tecnologias, Dpto.
de Estudios de Posgrado de la Universidad de Belgrano.

POR RAUL A. FARIAS (*)

De esa forma, vemos por estos dias la llegada
de un original competidor al negocio del trans-
porte publico, justo en uno de sus nichos mas
combativos.

A falta de previsiones legales y administrati-
vas acerca del tratamiento que deberian tener
las empresas tecnoldgicas que irrumpen en el
mercado laboral y de servicios, este problema
va tomando la forma que los interesados en uno
u otro bando logran asignarle cuando tienen la
oportunidad —por las buenas o por las malas—
de expresarse. Sin embargo, tiene una profundi-
dad que va mas allé de los intereses particulares
de cada parte, porque se trata nada menos que
de la llegada a nuestras tierras (al menos masi-
vamente visibilizado) de un modelo de negocio
novedoso que, més temprano que tarde, afec-
tard muchas actividades, incluida la de noso-
tros, los abogados.

Conocer el modelo de negocio de Uber y su
derrotero administrativo y judicial en distintos
paises, quizds, permita vislumbrar lo que le
queda por recorrer en el nuestro hasta encua-
drar su actividad en la normativa que le posibi-
lite transformarse en una empresa bien repu-
tada por usuarios y competidores y constituirse
en fuente laboral de importancia, todo con-
forme el paradigma actual que, como veremos,
es posible que esté rapidamente declinando, al
punto de preguntarnos si serd Uber quien debe
adaptarse al modelo existente o si quienes de-
ben adaptarse a la nueva forma de encarar el
negocio, como lo propone Uber, seran las mo-
noliticas estructuras comerciales y sindicales
con décadas de arraigo.
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L. ;Qué es Uber?

Cuando uno se hace esta pregunta, puede ob-
tener varias capas de respuestas, segun la pro-
fundidad con la que se quiera mirar. Hay una
capa superficial, que es la que comtinmente
llega a los medios de comunicacién y publico
en general, dirigida desde distintos lobbies, que
lo declaran tanto una actividad delictiva como
una cuya legalidad ha sido declarada por la
Corte Suprema. Entre ambas inexactitudes y
por debajo de esa capa existen otras menos vi-
sibles que revelan las caracteristicas reales de
esta empresa y que pueden ayudar a darle un
tratamiento que beneficie a los consumidores
de este tipo de servicio.

Por eso, para comenzar diremos que Uber es
la empresa creadora y desarrolladora de una pla-
taforma tecnoldgica distribuida en una aplica-
cién para dispositivos méviles que, por las carac-
teristicas que luego se describiran, ha tenido su
origen en las llamadas “empresas de economia
colaborativa; aunque rdpidamente ha tomado
un curso propio, alejandose de esa génesis.

El objeto manifiesto de Uber es conectar la
oferta con la demanda en el sector del trans-
porte urbano de pasajeros relacionando direc-
tamente a clientes y prestadores del servicio,
calificados como trabajadores auténomos.

Uber comenzé su actividad en la ciudad de
San Francisco, California, en el afio 2009.

En los primeros cuatro afnos de existencia
experimenté un crecimiento exponencial al
establecer su operacién en 230 ciudades de 50
paises, rondando actualmente las 600 ciudades
en 70 paises.

En América Latina, se encuentra operando
en Brasil, Uruguay, Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica, México, Panamd, Ecuador, Pert, Re-
publica Dominicana, Santo Domingo y desde
principios de este afio comenzé el recluta-
miento de conductores en el vecino Paraguay.

A la fecha es una empresa de 62 billones de
dolares(1) que viene de recuperarse de dos

(1) “Uber’s Revenue Spiked 70% Last Quarter. But It
Still Lost Tons of Money”, by Bloomberg, May 24, 2018.
“Uber also announced on Wednesday that investment

anos de pérdidas con la venta de su operacién
del sudeste asidtico a Grab(2), su principal
competidor en la regién, y la de Rusia a Yan-
dex(3), el buscador de Internet ruso. El ranking
2018 de Kantar Millwardbrown de las 100 mar-
cas mas valiosas en el mundo (4) ubica a Uber
en el puesto niimero 81.

La plataforma Uber es una aplicacién gra-
tuita para dispositivos méviles iOS y Android
que aprovecha los servicios de geolocalizacién
por GPS de estos aparatos para conectar a los
usuarios particulares del servicio con los con-
ductores de vehiculos que lo prestan, partiendo
de la premisa de que siempre hay vehiculos
disponibles.

Los servicios GPS permiten al usuario cono-
cer el costo del viaje a realizar antes de tomarlo,
con solo indicar el punto de destino; el sistema
ya conoce su posicién actual. Un algoritmo cal-
cula instantdneamente el costo considerando
diversos pardmetros, como la distancia a reco-
rrer, la duracidén del viaje conforme con el trdn-
sito que registre en ese momento el trayecto, la
demanda en tiempo real (5), el valor del com-
bustible y todo tipo de regulacién local que
pueda afectar el precio. El contrato de trans-
porte entonces se establece entre el usuario y
el propietario del vehiculo. Uber percibe una

firms Coatue Management, Altimeter and TPG plan to
purchase between $ 400 million and $ 600 million in
Uber stock from existing shareholders. The deal values
Uber at $ 62 billion. http://fortune.com/2018/05/24/
uber-revenues-sales-drivers-quarter/.

(2) https://www.grab.com/sg.

(3) Yandex es un buscador ruso que pertenece a la
compaiifa homénima fundada en 1997 por Arkady Vo-
lozh e Ilya Segalovich. Es el buscador mas utilizado en
Rusia y paises de la Antigua Unién Soviética, con més
de 50 millones de visitantes diarios.

(4) The report tracks the value of the world’s most
valuable brands and provides insights on the poten-
tial of strong brands. The total brand value of the 2018
BrandZ Top 100 is $ 4.4 trillion following a record 21%
growth - equating to arise of nearly $ 750 billion, http://
www.millwardbrown.com/brandz/top-global-brands.

(5) “La demanda influye en el valor del viaje, bajo
la premisa de que siempre hay vehiculos disponibles
de modo que, si hay mucha demanda o poca oferta, se
incrementa la tarifa de acuerdo con una ecuacién mos-
trada antes de reservar el vehiculo y que el cliente debe
aceptary confirmar antes de poder reservar ingresar la
orden”, www.uber.com.
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comisidén por el servicio de intermediacién que,
segun el pais, va del 5% al 25% del costo de
cada viaje (6).

Al momento de desembarcar en los distin-
tos paises, no son pocos aquellos en los que
encuentra una pradera virgen de regulaciones
para instalar un negocio con una actividad ju-
ridicamente indefinida, o al menos no definida
aun con absoluta claridad.

El comité de recepcién estd siempre enca-
bezado por sus principales competidores, los
taxistas, con hechos de violencia desenfrenada.
Indignado, el ciudadano medio expresa su so-
lidaridad al recién llegado suscribiendo su ser-
vicio. Uber no pide permiso, pero se anuncia
algin tiempo antes y activa su operacién una
vez que se ha asegurado de reclutar tantos (o
mads) conductores como taxistas tiene la ciudad
y sobre ese hecho consumado, con una fuerza
laboral que le juega de igual a igual a los taxis-
tas, comienza a negociar con las autoridades.

La comprobacién reiterada de estas historias
alrededor del mundo lleva a concluir con cierto
grado de acierto que tal escenario es parte im-
portante de la estrategia de instalacién comercial
que practica Uber. Y, por cierto, no le ha ido mal.

Uno de los principales problemas que tienen
las autoridades administrativas a la llegada de
Uber es la falta de una normativa adecuada
para el modelo de negocio en el que viene in-
serto, con leyes desactualizadas que nunca
imaginaron que el transporte podria prestarse
de la manera en que lo hacen estas companias.
Pero, a no desesperar, que aun a la ciudad de
Nueva York le cuesta mantener a raya la canti-
dad de automéviles al servicio de Uber para evi-
tar el colapso de las calles y ni siquiera se ponen
de acuerdo en qué tipo de actividad es la que
desarrolla (7).

(6) “Cinco cifras para entender el fenémeno Uber”,
https://www.dinero.com/empresas/articulo/cifras-para-
entender-fenomeno-uber/216251.

(7) Council Member Ruben Diaz Sr., a cowboy-hat
sporting Democrat from the Bronx, characterized
the legislation as an attempt to level the playing field.
“Uber has about 80,000 vehicles in the city already, and
no regulation - you think Uber is a taxi? We don’t even
knowwhatUberis”. He added, “Now, we want to regulate
Uber, and Uber will be a taxi”, https://www.theverge.

Bajar de la capa “presentacién” para definir
con precision el servicio que presta Uber en la
categoria que le corresponde de acuerdo con la
realidad tiene una importancia trascendental a
la hora de poder regular (o quizds no) su acti-
vidad. Asi, Uber se encuadra a si misma como
una compaiiia de servicios ride-sharing (viaje
compartido), algo que en principio le permitiria
en Estados Unidos y Europa no estar afectado a
regulaciones estrictas.

Sin embargo, tal caracterizacién no resulta
del todo exacta, dado que no cumple con un
elemento esencial de esa categorizacién que es
la ausencia de lucro en el servicio (8).

En Estados Unidos, la Association for Com-
muter Transportation (ACT)(9) define al ride-
sharing como el realizado por un grupo de
personas que comparten un viaje con origen y
destino comun o a lo largo de una ruta comun,
compartiendo o no el costo, pero sin que el con-
ductor se beneficie por encima de los costos del
viaje, es decir que no obtiene lucro. Para traer
el concepto a términos conocidos por la ma-
yoria de nosotros, dirfamos que es un pool en
el que propietario y pasajeros cargan por igual
con los costos del viaje, sin obtener el primero

com/2018/8/8/17661374/uber-lyft-nyc-cap-vote-city-
council-new-york-.

(8) Los demés elementos que definen el servicio de
ride-sharing son: a) prestador y demandante del trans-
porte son particulares; b) el transporte se realiza en
un vehiculo particular del oferente sin animo de lucro;
c) la motivacién del viaje es satisfacer las necesidades
del oferente sea que llegue a ocupar en parte o no su
vehiculo; d) lacompensacién econémica que obtiene se
circunscribe alos costos del viaje (combustibles, peajes,
estacionamiento, etc.); e) el conductor prestador y el o
los pasajeros demandantes del servicio se relacionany
contactan a través de una plataforma tecnoldgica pro-
porcionada por un tercero independiente de cualquiera
deellos; f) el titular de la plataformarecibe una comisién
por el servicio del contacto de las partes.

(9) http://actweb.org/. The Association for Commuter
Transportation (ACT), is an international association
and leading advocate for commuter transportation
and transportation demand management (TDM).
Commuting by bus, train, rideshare, bike, walking, or
telework improves our world by contributing to energy
independence, better air quality, livability, mobility,
andreduced congestion. Through advocacy, education,
and networking efforts, ACT strives to improve the lives
of commuters, the livability of communities, and the
economic growth of businesses.
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un lucro mayor (10). En ese sentido, establece
que Uber, Sidecar y Lyft no realizan servicios de
ride-sharing. No regulan el uso compartido real
o el uso compartido del automévil, de modo
que los servicios brindados por estas empresas
utilizan un modelo que permite que el conduc-
tor obtenga ganancias incentivdndolo a generar
viajes que normalmente este no haria.

Parala ACT el ride-sharing universalmente ha
estado exento de regulaciones estrictas porque
esta modalidad proporciona un bien publico
mensurable. Explica que el modelo ride-sharing
debe estar especificamente exento de las regu-
laciones impuestas a estos nuevos servicios
(en referencia a Uber, Lyft, etc.) dado que este
modelo proporciona un bien publico mensu-
rable(11). Se concluye que el servicio de ride-
sharing que dice prestar Uber no es tal, ya que la
nota distintiva de este es la ausencia de d&nimo
de lucro y la empresa, claramente, lo tiene.

A esta altura es conveniente destacar algunas
notas acerca del modelo de negocio de Uber.

Si bien puede concederse que se origina en
el modelo de la llamada economia colabora-
tiva (sharing economy), no es menos cierto
que el volumen de negocio, la escala de pre-
sencia mundial y el exponencial crecimiento
del valor de la compania potenciados por su

(10) La European Commission lo define asi: Ride-
sharing (or carpooling) is the concept of “offer a ride”
on vehicle where seats are available. It covers various
options, the most common is when the owner of a ve-
hicle has a predetermined journey and offers a seat to
passengers going in the same direction in exchange for
sharing the costs of the journey. The model has evolved
to also include sharing of transport for employees of
the same company or workers of the same area as well
professional transport, such as sharing a taxi for the air-
port. Software companies have developed applications
to match the offer and the demand some of them tailored
for specific categories, such as co-workers, young people
goingoutin the evening, sharinga taxifor the airport, or
pre-arranged long distance ridesharing which provides
ashared transportsolution forlong-distance, city-to-city
journeys. “Study on passenger transport by taxi, hire
car with driver and ridesharing in the EU. I11.6.1 P58”,
European Commission, B-1049, Brussels.

(11) Conf. ACTIssues Policy Guidance Regardingthe
Definition of Ridesharing http://actweb.org/wp-content/
uploads/2014/12/ACT_PolicyStatement_Definition_
of _Ridesharing_for_State_and_Local_Ordinances.pdf.

componente tecnolégico, han llevado a crear
su propio modelo econdmico, bastante alejado
de lo virtuoso, también conocido como uber
economy(12).

Aunque existen muy buenos y extensos tra-
bajos y solo para poner en contexto a la uber
economy, en apretada sintesis el concepto de
economia colaborativa refiere a modelos de ne-
gocio en los que se promueven actividades me-
diante plataformas colaborativas que crean un
mercado abierto para el uso temporal de mer-
cancias o servicios ofrecidos frecuentemente
por particulares. La economia colaborativa im-
plica a tres categorias de agentes: I) prestadores
de servicios que comparten activos, recursos,
tiempo y/o competencias. Pueden ser particu-
lares que ofrecen servicios de manera ocasio-
nal —pares— o bien prestadores de servicios
profesionales; 11) usuarios de dichos servicios,
y 1) intermediarios que a través de una plata-
forma en linea conectan a los prestadores con
los usuarios y facilitan las transacciones entre
ellos (plataformas colaborativas) (13).

Resultan elementos propios de la economia
colaborativa: a) las nuevas tecnologias de la in-
formaciodn, p. ej., conexiones de todo tipo, los
dispositivos mdviles inteligentes y aplicaciones
de geolocalizacién (gps) a través de Internet
—entre otros—; b) los mercados multilaterales
basados en plataformas tecnoldgicas colabo-
rativas que conectadas a Internet permiten la
interaccion a escala de individuos, eliminando
drésticamente los costos de transaccion; c) los
servicios peer-to-peer(14), esto es, la utilizacion
de este método de conexién para la prestaciéon
de bienes y servicios entre personas que nor-
malmente no hacen profesién del comercio, es
decir, entre meros consumidores; d) el uso de
recursos ociosos o subutilizados, que tiende a
sustituir la adquisicién de un bien por el alqui-

(12) Conf. HiLy, Steven, Raw deal: How the “Uber
economy” and runaway capitalism are screwing american
workers hardcover", October 2015, ISBN-10: 1250071585.

(13) Conf. “Una agenda europea para la economia
colaborativa”, Comunicacién de la Comisién al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Comisién
Europea, Bruselas, 2/6/2016. Com. (2016) 356 final.

(14) Ver Peer-to-peer, https://es.wikipedia.org/wiki/
Peer-to-peer.
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ler de su uso y ello en relacién tanto de bienes
materiales como, p. €j., de tiempo ocioso de las
personas; e) los servicios on demand o bajo de-
manda del usuario, modalidad en la que no hay
excedentes de producto, sino que este se ofrece
segun la necesidad del momento del mercado,
dependiendo su éxito de la capacidad para ofre-
cerlo-proveerlo de manera eficaz en el instante
que el usuario lo solicite.

Ma4s alld de Uber y sus competidores directos,
existen numerosos ejemplos de plataformas
colaborativas y sitios web nacidos e insertos en
el modelo de la economia colaborativa que po-
nen en el centro de su negocio la conexién de la
oferta con la demanda, esto es, conectar direc-
tamente a potenciales clientes con prestadores
de servicios, estos ultimos invariablemente ca-
lificados como trabajadores auténomos, con las
consecuencias en las relaciones laborales que
luego se analizardn.

Asi, encontramos desde las mads altruistas
como Neighborrow(15), un sitio web que en
New York organiza a los residentes de determi-
nados vecindarios con elementos que pueden
compartir gratuitamente y luego devolverlos,
hasta otros que van profesionalizdndose en su
nicho, como Myfixpert(16), una plataforma que
pone en contacto a técnicos expertos y a usua-
rios que necesitan reparar sus dispositivos tec-
noldgicos. Clintu(17), limpieza de oficinas on
demand. TaskRabbit(18), una tienda online y
moévil que combina la mano de obra indepen-
diente con la demanda local, lo que permite a
los consumidores encontrar ayuda inmediata
para las mds diversas tareas cotidianas, inclui-
das limpieza, mudanzas, entregas, reparacio-
nes, armado de muebles Ikea y hasta reservar
un lugar en la cola para sacar entradas para un
espectaculo o acampar esperando la salida del

(15) Neighborrow, http://beta.neighborrow.com/.

(16) Myfixpert actualmente estd gestionada por
C&C IT solutions, https://cygitsolutions.com/ y cuenta
con el apoyo de Telefonica Open Future https://www.
openfuture.org/.

(17) “Clintu” esuna plataforma espafiola que resulta
de la fusién de Clintu, especializada en la limpieza de
hogares, y GetYourHero, especializada en limpieza de
oficinas de hasta 600 m?. https://getyourhero.com/#/.

(18) TaskRabbit, https://www.taskrabbit.com/.

nuevo modelo de iPhone (19). Sharing Academy
es una plataforma web espafnola que ofrece
clases particulares entre comparneros de una
misma universidad, bajo el slogan “Encuentra
al universitario que te ayudara a aprobar” (20).
Amazon Mechanical Turk (MTurk) es una pla-
taforma que opera un mercado para trabajos
que requieren inteligencia humana para, p. €j.,
identificar objetos en una foto o video, eliminar
datos duplicados y redundantes, transcribir
grabaciones de audio o investigar detalles de
datos, etc. (21). FON(22) es una empresa creada
en 2005 con el objetivo de crear una comunidad
WiFi global, que mediante una app permite a
sus usuarios la conexién gratuita a los puntos de
acceso de otros usuarios, repartidos por todo el
mundo, ala vez que brinda acceso pago a terce-
ros mediante un sistema en el que las ganancias
se reparten entre la compania y el usuario que
presta su conexioén. Y asi, decenas y decenas.

Para algunos, la economia colaborativa
(también llamada “Consumo Colaborativo o
Participativo) presenta rasgos positivos y pro-
metedores que invitan a continuar con su desa-
rrollo dentro de un marco legal y fiscal ade-
cuado. Asi se interpreta en la Unién Europea, a
través del dictamen de 2014 sobre el tema ema-
nado del Comité Econémico y Social Europeo:
“..En consecuencia, el consumo colaborativo o
participativo representa la complementacién
ventajosa desde el punto de vista innovador,
econdémico y ecolégico de la economia de la
produccién por la economia del consumo. Ade-
mads, supone una solucién a la crisis econémica
y financiera en la medida que posibilita el inter-
cambio en casos de necesidad” (23).

Para otros, en cambio, empresas del volumen
de Uber, Airbone o Lyft han llevado el concepto

(19) Paysomeone towaitinline for your newiPhone.
CNN Tech, https://money.cnn.com/2013/09/19/technol-
ogy/mobile/taskrabbit-iphone/.

(20) SharingAcademy, https://sharingacademy.com/es/.
(21) AmazonMechanical Turk, https://www.mturk.comy.
(22) Fon, https://fon.com/.

(23) Diario Oficial delaUnién Europea del 11/6/2014,
Dictamen del Comité Econdémicoy Social Europeo sobre
“Consumo colaborativo o participativo: un modelo de
sostenibilidad para el siglo XXI” (Dictamen de iniciati-

va), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HT
ML/?uri=CELEX:520131E2788&from=ES.
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de la economia colaborativa varios pasos mas
all4, creando un demonio al que llaman uber
economy. Autores como Steven Hill (24) son
muy criticos con esta mutacién exacerbada
de la economia colaborativa. Para ellos, este
modelo lleva inexorablemente hacia una alar-
mante precarizacion laboral; el uso por parte
de los empleadores del pretexto del “contra-
tista independiente” para evadir el consecuente
costo laboral estd causando una erosion rdpida
de la red de seguridad para los trabajadores y
las familias que se forj6 durante muchas dé-
cadas(25). Y ello asi, dado que estas empresas
tienen la capacidad de desplazar, con la veloci-
dad de la herramienta tecnoldgica que utilizan,
cantidades significativas de trabajadores de uno
a otro sector e incluso retirarlos del mismo cir-
cuito formal con las consecuencias negativas
que este hecho trae, sin ir mas lejos, al sistema
previsional y de seguridad social reflejados en
la reduccién de los estdndares universales de
proteccion social del trabajador.

Como comenté al principio, uno delos pilares
delnegocio de Uber se basa enla disponibilidad
permanente de oferta a través de sus conducto-
res. Es decir que dispone de una fuerza laboral
précticamente ilimitada para asegurarse de cu-
brir la demanda en todo momento. Esta estra-
tegia solo es posible con la utilizacién de la pla-
taforma tecnolégica (la app) de acceso masivo,
que mediante ticticas de crowdsourcing(26) le
permite no solo la obtencién del recurso labo-
ral, sino también su administraciéon a escala.

Los criticos de este modelo ven evolucionar
aun mas el concepto de uber economy al sa-
lirse de los limites propios de la compania en
andlisis y expandirse a todas las demés plata-
formas colaborativas como las mencionadas

(24) Steven Hill is a Senior Fellow with the New
America Foundation and author of the forthcoming Raw
deal: How the “Uber economy” and runaway capitalism
are screwing american workers from St. Martin’s Press.

(25) HiLL, Steven, “The Future of Work in the Uber
Economy”, http://bostonreview.net/us/steven-hill-uber-
economy-individual-security-accounts.

(26) Crowdsourcing consiste en externalizar tareas
que, tradicionalmente, realizaban empleados o contra-
tistas, dejandolas a cargo de un grupo numeroso de per-
sonas o de una comunidad, a través de una convocatoria
abierta. https://es.wikipedia.org/wiki/Crowdsourcing.

mas arriba. Sostienen que las empresas con-
fian cada vez mas en empleados “no regula-
res” —auténomos, contratistas, trabajadores
temporales y trabajadores a tiempo parcial— y
que esta practica ha dado lugar al término 1099
economy(27), en directa referencia al formula-
rio 1099-MISC(28), un formulario de impues-
tos enviado por las empresas estadounidenses
a trabajadores con contrato independiente con
ingresos varios al final de un afo fiscal. En 2014,
se estimaba que para el afio 2020 en Estados
Unidos los trabajadores independientes supe-
rarfan a los de relacién de dependencia (29).

Resulta entonces interesante analizar las rela-
ciones que se establecen (o0 no) entre las partes
del servicio. Uber propone una relacion trian-
gular muy particular: por un lado, otorga una
licencia de uso gratuito de la plataforma a los
conductores que deben aportar una serie de
datos verificables, tales como (en nuestro pais)
licencia de conducir, cédula del automévil y p6-
liza de seguro. Otros paises, donde en lugar de
prohibir su operacién han habilitado el servicio,
aun con imperfecciones, establecen requisitos
mas rigurosos como registros profesionales, ha-
bilitaciones especiales y pisos para los montos
de cobertura de seguros.

Por otro lado, y con el fin de relacionar a los
usuarios del servicio con los posibles presta-
dores, también les otorga una licencia de uso
gratuito a los primeros. Asi, la plataforma tec-
noldgica conecta a los conductores prestadores
del servicio con los pasajeros demandantes.
Agregan valor las herramientas de localizacién
y célculo de costos comentadas maés arriba.

Los conductores trabajan con automéviles de
su propiedad o, al menos, que no son propie-
dad de Uber y cargan con los gastos de mante-
nimiento, combustible, VTV, patente, etcétera.

(27) 1099 Economy, https://esellercafe.com/glossa-
ry/1099-economy;.

(28) Form 1099-MISC, https://www.irs.gov/pub/irs-
pdf/f1099msc.pdf.

(29) By 2020, independent workers will be the ma-
jority, https://gigaom.com/2011/12/08/mbo-partners-
network-2011/. Sibienla encuestano es actual, marcaun
pisosisetiene en cuenta que desde 2011 las companias de
plataformas colaborativas han crecido constantemente.
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En cuanto a la relacién laboral que eventual-
mente pudiera existir entre Uber y los conduc-
tores que prestan el servicio, a los que llama
“socios conductores’, una mirada superficial
pareciera indicar que entre estas partes no
puede presumirse relacidn laboral en el sentido
del art. 23 de nuestra Ley de Contrato de Tra-
bajo (LCT).

De las caracteristicas especiales del servicio
surge —en principio— que no existe en esta
relacién subordinacidn técnica, juridica ni eco-
némica alguna como tampoco sujecion a pode-
res de control, de organizacion, de direccién,
disciplina ni de 6rdenes emanadas de Uber.

Ello asi toda vez que, como primera medida,
no existe un contrato laboral al inicio de la re-
lacidn, sino solo una licencia de uso de la apli-
cacion de parte de Uber hacia el conductor
con términos y condiciones propios, relativos
a buenas précticas en la prestaciéon del servicio
que, de méxima y en caso de ser transgredidas,
habilitan a Uber a bloquear el acceso al “socio
conductor” Tampoco se establecen referencias
a marcos normativos legales de ningiin Estado
ni sometimiento a ordenamiento laboral al-
guno y en los términos y condiciones de uso de
la plataforma impone al “socio conductor” el
reconocimiento de que “Uber no presta servi-
cios de transporte de ningun tipo o de logistica
o funciona como una empresa de transportes
y que dichos servicios de transporte o logistica
se prestan por terceros prestadores particulares
independientes, que no estdn empleados por
Uber ni por ninguno de sus afiliados” (30).

(30) “Los Servicios constituyen una plataforma de
tecnologia que permite a los usuarios de aplicaciones
moviles de Uber o paginas web proporcionadas como
parte de los Servicios (cada una, una ‘Aplicacién’) or-
ganizar y planear el transporte privado y/o servicios
de logistica con terceros proveedores independientes
de dichos servicios, incluidos terceros prestadores
particulares independientes de servicios de transporte
privado y terceros proveedores logisticos independien-
tes, conforme a unacuerdo con Uber o algunos afiliados
de Uber (‘Terceros proveedores’). A no ser que Uber lo
acepte mediante un contrato separado por escrito con
usted, los Servicios se ponen a disposicién solo para su
uso personal, no comercial. Usted reconoce que Uber
no presta servicios de transporte de ningtn tipo o de
logistica o funciona como una empresade transportesy
que dichos servicios de transporte o logistica se prestan
por terceros prestadores particulares independientes,

Para Travis Kalanick(31), cofundador y CEO
de Uber hasta agosto de 2017, desde el inicio de
sus operaciones la compariiia es simplemente
“una plataforma tecnolégica que facilita viajes
entre pasajeros y conductores y no un emplea-
dor de conductores” En una entrevista (32) con
el Wall Street Journal pregunt6 al periodista:
“;Somos American Airlines o somos Expe-
dia(33)?”; él sostiene que son como Expedia,
simplemente un intermediario que conecta
compradores y vendedores.

Por lo demaés, los “socios conductores” de
Uber acomodan su horario laboral a sus propias
posibilidades y conveniencia. No estdn obliga-
dos —en principio— a cumplir con un determi-
nado horario ni jornada laboral regular; tienen
libertad de prestar el servicio en cualquier mo-
mento del dia por el periodo que decidan, aun-
que Uber les envia por email “sugerencias” de
buenas practicas que comienzan a restringir la
libertad del trabajador auténomo que venimos
comentado. Como senalé antes, Uber descansa
en la permanente disponibilidad de vehiculos,
lo cual se explica por la escala de “conductores
socios’; es por eso que tener encendida la apli-
cacién no obliga a los conductores a responder
alas solicitudes de los usuarios pasajeros, como
tampoco tienen obligacién de encender la apli-
cacién por periodos regulares o predetermina-
dos aunque, nuevamente, las sugerencias de
cierta periodicidad y de responder a los llama-
dos se hacen otra vez presentes en pos de man-
tener el estandar de servicio que Uber pretende.

Vale decir que —solo en principio— no existi-
ria ningun tipo de direccién ni organizacién de
Uber, como se podria pensar, por zonas, fechas,

que no estan empleados por Uber ni por ninguno de

sus afiliados”, https://www.uber.com/legal/terms/ar/.

(31) Forbes. Travis Kalanick Cofounder and CEO,
Uber Technologies Inc., https://www.forbes.com/profile/
travis-kalanick/#7cad6ff16199.

(32) TravisKalanick: The Transportation Trustbuster.
Travis Kalanick, co-founder of Uber, talks abouthowhe’s
bringing limo service to the urban masses - and how
he learned to beat the taxi cartel and city hall, https://
www.wsj.com/articles/SB1000142412788732423510457
8244231122376480.

(33) Expedia es una agencia de viajes en Internet y
tiene sus oficinas centrales en Estados Unidos con de-
legaciones en 31 paises. Reservabilletes de avion, hotel,
alquiler de vehiculos, cruceros, paquetes vacacionales.
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horarios, etc., sino que son los propios conduc-
tores quienes determinan por si mismos el al-
cance del trabajo que realizan.

Pero ;todo esto es realmente asi? Si miramos
un poco mas alld de lo expresado por Uber, en-
contramos ciertas lineas directivas y sugeren-
cias que Uber envia a los conductores, tanto a
través de la aplicaciéon mévil, como via email,
que exteriorizarian cierto &nimo de ejercer so-
bre los “socios conductores” algunos poderes
de control, organizacidn, direccion y disciplina.

Otro elemento, que es objeto de debate en el
exterior y que gravita en la posibilidad de la exis-
tencia cierta de relacién laboral entre los con-
ductores y Uber, es el de la fijacion de las tarifas.

Efectivamente, no es el “socio conductor”
quien establece el precio del viaje, sino que este
lo impone la empresa y se adelanta al usuario
en la app con solo realizar la consulta.

En cuanto al pago del viaje por el usuario,
Uber interviene la operacion mediante la re-
tencién de su comisiéon. Haciendo la salvedad
de lo que sucede actualmente en nuestro pais,
donde el pago se puede realizar inicamente en
efectivo debido al bloqueo judicial ordenado a
las tarjetas de crédito para procesar las transac-
ciones de Uber(34), lo que normalmente debe-
ria ocurrir es que el pasajero, ademds de contar
con esa opcion, pudiera hacerlo también con
tarjeta de crédito desde la propia aplicacién
donde se encuentra precargada, caso en el cual

(34) Resuelvo: I. Ordenar, en el marco de la clausura/
bloqueo preventivo en los términos del art. 29 delaley 12,
a las empresas prestadoras del servicio de tarjetas de
crédito Prisma Medio de Pago S.A., American Express
Argentina S.A., First Data Cono Sur SRL, Banco Comafi
(Diners), Mastercard Cono Sur SRL, Citibank NA en
Argentina, que se abstengan de habilitar puntos de
venta de Uber Technologies Inc. y/o “Uber” y/o Uber
B.V. y/o Uber Argentina SRL y/o Raiser Operations BV
y/o percibir el cobro de los viajes de Uber Technologies
Inc, y/o Uber y/o Uber B.V. y/o Uber Argentina SRL y/o
Raiser Operations BV y/o realizar cualquier actividad
que le permitay/o facilite a Uber Operations BV llevar a
cabo sus transacciones; haciéndoles saber que deberan
arbitrar todas las medidas conducentes tendientes a
evitar que tales acciones se concreten. Atalfin, librense
los oficios correspondientes. Fdo. Claudia Alvaro, jueza.
Juzgado Ne 16 Penal, Contravencional y de Faltas de la
Ciudad de Buenos Aires, 28 de abril de 2016.

Uber integra en la cuenta del “socio conductor”
el monto de lo cobrado por cada viaje con me-
nos el 25% (o lo pactado en cada pais) que re-
tiene para sf en concepto de comision.

Es asi que, conforme con el estado de nuestra
legislacion, no llegaria a configurarse una au-
téntica relacién laboral entre Uber y sus “socios
conductores”. Podriamos arribar entonces a la
conclusion de este apartado afirmando que en
nuestro paifs no hay relacion laboral entre Uber
y los “socios conductores’, del mismo modo que
—sin é&nimo de igualarlos— no la hay entre los
remiseros y las agencias de remis en las que de-
sarrollan su actividad.

Como aquellos, el “socio conductor” de Uber
“se comporta como un empresario (aun cuando
fuera pequeno) dedicado al transporte de pasaje-
ros, no verificAndose una vinculacion de caracter
dependiente, sino una de tipo asociativo” (35),
tal como lo han decidido en relaciéon con los
remiseros diversas salas de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo (36).

(35) Conf.CNTrab.,salall, expte.7422/2012, sent. def.
104.936, 21/5/2015, “Pueblas, Rafael César c. Remises
First SRLy otros s/despido” (Maza-Pirolo-Gonzalez).

(36) Enelmismo sentido: “Relacionlaboral. Remise-
ro. Ausenciarelaciéon laboral. Contrato asociativo. Side
los elementos que resultan de los escritos constitutivos
y la prueba traida en la causa resulta que el actor era
propietario del vehiculo, se hacia cargo de los gastos y
combustible del auto sin que resulte que el demandante
fuera ajeno a los riesgos de su auto, obtenia el 80% de
cada viaje quedandose la agencia con el 20%, no habia
obligacién de cumplir un horario ni concurrir dias de-
terminados para los propietarios del vehiculo y recibia
la distribucién de los viajes por parte de la agencia,
es evidente que estos elementos integran el llamado
‘haz de indicios’ que, en el caso, llevan a confirmar
lo resuelto en grado, en cuanto a considerar que en la
causa ha sido desvirtuada la presuncién prevista en el
art. 23 LCT pues ha quedado demostrado que entre las
partes existié unarelacién asociativa, ajena al derecho
del trabajo... en un supuesto como el de autos en el que
las circunstancias facticas que rodearon el vinculo lo
excluye de una vinculacién laboral”. CNTrab., sala IV,
expte. 24.538/2011, sent. def. 97.343, 24/9/2013, “Maio,
Juan Manuel c. Paklaian, Liliana Rosa y otro s/despido”
(Pinto Varela-Marino) y CNTrab., salaIl, expte. 610/2012,
sent. def. 103.097, 30/4/2014, “Casella, Cristian Pablo c.
Cia. de Servicios Aeroportuarios S.A. s/accidente - acciéon
civil” (Gonzalez-Pirolo).
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Despejada la intervencion de Uber como
parte del contrato de transporte, se sigue que
esta relacién en los términos del art. 1280 del
Céd. Civil solo se da entre el “socio conductor” y
el pasajero usuario del servicio, solucién adop-
tada por la nueva Ley de Movilidad Urbana que
admite la operacion de Uber en la provincia de
Mendoza.

Sin perjuicio de ello y teniendo presente las
pistas en sentido contrario sefialadas hasta
aqui, no debe perderse de vista la tendencia
que se sigue en paises con legislaciones labo-
rales mas flexibles que la nuestra, como ocurre
en Estados Unidos y en algunos de la UE donde
se debate la relacién de la empresa con los con-
ductores prestadores del servicio habiéndose
llegado a determinar judicialmente la efectiva
existencia de relacion laboral.

En estos paises se ha entendido que aun cuando
Uber afirme de si misma que es una plataforma
tecnoldgica que conecta la oferta con la demanda
de viajes y no una empresa que presta servicios
de transportes, existen fuertes indicios(37) en su
actividad que la quitarian de la calificacién que
pretende para colocarla en la que niega, lo cual
resulta de importancia capital ya que en aquel or-
denamiento, confirmada su pertenencia al sector
de servicios, la relacién laboral se presume, tal
como se explica en el caso “Douglas O’Connor
et al. v. Uber Technologies, Inc”” (38).

Es asi que el eje de la discusion, al menos en
Estados Unidos, pasa por si Uber es, conforme

(37) “Moreover, Uber does not sellits software in the
manner of a typical distributor. Rather, Uber is deeply
involved in marketing its transportation services, qua-
lifying and selecting drivers, regulating and monito-
ring their performance, disciplining (or terminating)
those who fail to meet standards, and setting prices”,
“O’Connor, Douglas, et al., Plaintiffs, v. Uber Technolo-
gies, Inc., etal.”, Defendants. No. C-13-3826 EMC. hitps://
digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article
=1935&context=historical.

(38) (...) see also “Yellow Cab Coop. Inc. v. Worker’s
Comp. Appeals Bd.”, 226 Cal. App. 3d 1288, 1294 (1991)
(explaining that under California law there is “a pre-
sumption that a service provider is presumed to be
an employee unless the principal affirmatively proves
otherwise”). United States District Court Northern
District of California. Case 3:13-cv-03826-EMC Docu-
ment251 Filed03/11/15 Page 6 of 27. O’'CONNOR, Douglas,
etal., “Plaintiffs, v. Uber Technologies, Inc., et al.’, cit.

con su legislacién, una empresa tecnolédgica o
una de servicios y todo parece indicar que se in-
clinan por la segunda opcién habilitando de ese
modo la relacién laboral entre los conductores
yla empresa.

En tal sentido, en 2015 la Labor Commissioner
State of California condené a Uber a pagar a Bar-
bara Ann Berwick, una ex “socia conductora’, la
suma de u$ 4.152,20.- en concepto de “gastos
reembolsables e intereses’, por haber entendido
que se trataba de una empleada de la compaiia
en lugar de una trabajadora auténoma (39).

Esa decision, con efectos exclusivamente a
favor de Berwick, tuvo inmediata repercusién
en la class action que, buscando idénticos re-
sultados, emprendieron cerca de dos mil socios
conductores de Uber.

En septiembre de 2015, en la comentada ac-
cién “O’Connor, v. Uber Technologies, Inc/; el
United States District Court, Northern District
of California, certificé esa class action enten-
diendo que las diversas pretensiones eran lo su-
ficientemente similares para resolverlas en una
Gnica accién. En los tltimos dias de septiembre
de este ano, la Novena Corte de Apelaciones
del Circuito de EE.UU. en San Francisco anul6
la certificacion de clase indicando que los con-
ductores que buscan clasificarse como emplea-
dos en lugar de contratistas independientes de-
berdn arbitrar sus reclamos individualmente y
no emprender demandas colectivas (40). Hacia
el pronunciamiento de Barbara Ann Berwick se
dirigen ahora uno a uno.

(39) Superior Courtof California County of San Fran-
cisco. Case number: CGC-15-546378. “Uber Technolo-
gies, Inc., a Delaware Corporation v. Barbara Berwick”,
https://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgi
2referer=&httpsredir=1&article=1988&context=historical.

(40) “No class action for unhappy Uber drivers: U.S.
appeals court”. The casesin the 9th U.S. Circuit Court of
Appeals include “O’Connor et al., v. Uber Technologies
Inc.”, No. 14-16078; “Yucesoyv. Uber Technologies Inc.”,
No. 15-17422; and “Del Rio et al. v. Uber Technologies
Inc. etal.”, No. 15-17475. https://www.reuters.com/article/
us-uber-lawsuits/no-class-action-for-unhappy-uber-driv-
ers-u-s-appeals-court-idUSKCNI1M526F
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II. ;Qué ha pasado en el resto del mundo con
Uber?

No he encontrado en esta investigacién el
caso de un solo pais donde la llegada de Uber
haya sido pacifica, como tampoco que las si-
tuaciones de conflicto se perpetuaran indefi-
nidamente; siempre, y probablemente por la
velocidad de las tecnologias que restringen tan
rapido como se propagan, se han propuesto y
encontrado soluciones de todo tipo que, al fi-
nal del dia, le han permitido a Uber comenzar
a instalarse, aunque no como ellos pretendian,
imponiendo su actividad, con sus propias re-
glas, sino siempre obligado a adaptarse a las le-
yes locales o comunitarias de los Estados donde
decide operar y resignando en muchos casos
su estandarte de empresa de servicios de tec-
nologia para convertirse finalmente en aquello
que no queria ser: una empresa de servicios de
transporte.

Los siguientes casos de instalacién efectiva
y de procesos de instalacién en algunos paises
de nuestra regién y de Europa, tal vez expliquen
mejor este hecho:

II.1. México

La Ciudad de México fue la primera de Amé-
rica Latina que reguld el servicio de Uber y Ca-
bify. Su llegada en 2013 estuvo acompanada de
violentos enfrentamientos con los taxistas, que
se prolongaron por dos anos hasta que en 2015
Uber pudo comenzar a trabajar en la legalidad,
luego de que se aprobara una regulacién por la
que la empresa debe pagar 1,5% de cada viaje
al Fondo Publico para el Taxi, la Movilidad y el
Peaton(41), cumplir reglas sobre las condicio-
nes técnicas, de calidad, antigliedad, etc., de los
autosy gestionar permisos anuales paralos con-
ductores. El mencionad Fondo, hoy muy cues-
tionado por el destino de lo recaudado (42), te-
nia por objetivo destinar los recursos a mejoras
del servicio de taxis que el gobierno capitalino

(41) Masinformacién en Secretaria de Movilidad de
México, https://www.semovi.cdmx.gob.mx/.

(42) Forbes, “Entotal opacidad, los millones que Uber
y Cabify entregan a CDMX”, https://www.forbes.com.
mx/en-total-opacidad-los-millones-que-uber-y-cabify-
entregan-al-gobierno/.

concesionay a otros programas para mejorar la
movilidad del peatén.

I1.2. Brasil

El 26 de marzo de este ano, después de dos
anos de discusiones, acompanadas de protestas
en las calles tanto de los conductores que usan
las aplicaciones como de los taxistas, la CAmara
de Diputados de Brasil aprobd la ley 13.640 (Al-
tera a Lei 12.587, de 3 de janeiro de 2012, para
regulamentar o transporte remunerado privado
individual de passageiros) que regula las aplica-
ciones de Uber y Cabify. Los municipios contro-
lardn que vehiculos y conductores cumplan con
el Codigo Nacional de Transito y podran impo-
ner exigencias locales. En virtud de esta norma,
para poder ofrecer el servicio los conductores
deberdn cumplir una serie de condiciones, p.
ej., acreditar los requisitos especiales exigidos
a los vehiculos, su licencia de conducir debera
indicar que ejerce esa labor en forma remu-
nerada, inscribirse en el sistema de seguridad
social brasilefo, pagar los impuestos obligato-
rios y contratar seguros especiales para sus pa-
sajeros. Por lo tanto, serd considerado ilegal el
transporte remunerado privado individual que
no cumpla los requisitos previstos en esta ley y
en su reglamentacién municipal (43).

I1.3. Chile

En julio de 2018, el actual gobierno de
Sebastian Pifiera introdujo una serie de refor-
mas al proyecto de ley conocido como “Ley
Uber’, presentado en 2016 por la administra-
ciéon de Michelle Bachelet, que sirvieron para
tranquilizar el exaltado estado de animo de los
taxistas chilenos, particularmente en lo referido
a que se regulen las plataformas como Uber y
Cabify para que tengan que constituirse como
empresas de transporte remunerado y queden
sujetas al pago de los impuestos correspondien-
tes. Lallamada “Ley Uber” que a la fecha espera
trato parlamentario, sin perjuicio de establecer
los requisitos generales que se le imponen a los

(43) Lei 13.640, de 26 de marco de 2018 ementa:
Altera a Lei 12.587, de 3 de janeiro de 2012, para regu-
lamentar o transporte remunerado privado individual
de passageiros. Camara dos Deputados - Paldcio do
Congresso Nacional, http://www2.camara.leg.br/legin/
fed/lei/2018/lei-13640-26-marco-2018-786385-publica-
caooriginal-155125-pl.html.
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taxistas, promueve el uso de plataformas tecno-
légicas como una solucidn eficiente para unir a
los pasajeros con su transporte (44).

11.4. Uruguay

Hacia fines de 2016, en nuestro vecino Uru-
guay, el intendente de Montevideo presenté un
proyecto de decreto complementario a un pro-
yecto de ley del Poder Ejecutivo (atn a estudio
del Legislativo) para regular las aplicaciones de
transporte en el que se establece que los cho-
feres de aplicaciones como Uber, EasyGo o Ca-
bify deberdn tener una libreta profesional, un
seguro especial y aportar al Banco de Previsiéon
Social (BPS), ademads de someter sus vehiculos
a un control técnico, al igual que sucede con
los taxis. Por su parte, la comuna se reservara
el derecho a limitar el nimero de vehiculos
que participen del negocio, autorizard un auto
por persona, exigird el pago de un canon y las
plataformas deberan informar sobre sus con-
ductores y dar cobertura en todos los barrios.
Ademas, se prevén sanciones a los conductores
de aplicaciones de transporte de pasajeros que
incumplan con las normas existentes parala ac-
tividad mediante la retencién de la licencia de
conductor por hasta dos afios.

I1.5. Gran Bretaiia

La Greater London Authority implement¢ al-
gunas restricciones sobre el servicio Uber Black,
la version mas exclusiva de Uber, mediante la fi-
jacién de tarifas, la imposicién de un delay de 5
minutos antes de que el cliente pueda ser reco-
gido por el auto Uber, asi como otra al momento
de abrir la aplicacién que le impide ver en forma
instantdnea los autos disponibles en su drea. La
respuesta de Uber a estas medidas fue la cance-
lacién de todos los servicios con el consiguiente
desanimo de sus socios conductores, que in-
mediatamente comenzaron un movimiento de
presién sobre las autoridades, logrando que las
medidas restrictivas fueran levantadas. En 2015
el Tribunal Superior de Londres decidié que la

(44) Chile: “LeyUberv.ley delaselva”, DW.30/7/2018,
https://www.dw.com/es/chile-ley-uber-vs-ley-de-la-
selva/a-44889577.

“Nuevo proyecto deley Uber: ain perfectible”, La Ter-
cera, 21/8/2010, https://www.latercera.com/opinion/no-
ticia/nuevo-proyecto-ley-uber-aun-perfectible/289128/.

aplicacién para mdviles Uber no infringe la ley,
no se trata de un taximetro, ya que la manera en
la que dicha aplicacion mévil calcula las tarifas
de cada viaje entra dentro de la legalidad (45).

I1.6. Alemania

En septiembre de 2014, la Audiencia provin-
cial de Francfort hizo lugar a una medida cau-
telar solicitada por la cooperativa de taxis local,
por la que prohibia a Uber actuar en todo el
territorio alemén. Para mayo de 2017, se espe-
raba que el Tribunal Supremo alemén se pro-
nunciara sobre la legalidad de Uber, pero deci-
di6 aguardar el pronunciamiento del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE)(46),
donde se ventilaba una demanda presentada
en Espana y otra en Francia, lo que finalmente
sucedié en abril de 2018, cuando ese alto Tribu-
nal determind que los paises de la UE pueden
multar a la compaiifa y suspender su servicio
UberPop, en el que participaban conductores
sin ningun tipo de licencia profesional, sin ne-
cesidad de avisar a Bruselas (47).

I1.7. Francia

En 2015 se ordend la suspension del servicio
“Uber Pop’, llegandose a detener a su CEO en
Francia, Thibaud Simphal y el Chief de la Unién
Europea, Dimitri Gore-Coty, a quienes se les
imputaba manejar una compaiia de taxis ilegal
y ocultar documentos. Sin embargo, la compa-
fifa continudé funcionando haciéndose cargo
del pago de las multas que recibian los con-
ductores. La resolucién del TJUE de abril 2018
comentada en el parrafo dedicado a Alemania,
estuvo precedida por una no menos importante
del mismo Tribunal en diciembre de 2017, que
resolvia “..ha de considerarse que un servicio
de intermediacion, como el del litigio principal,
que tiene por objeto conectar, mediante una apli-
cacion para teléfonos inteligentes, a cambio de

(45) ElTribunal Superior de Londres dictamina que
Uber eslegal. hitp://www.rtve.es/noticias/20151016/tri-
bunal-superior-londres-dictamina-uber-legal/1239354.
shtml.

(46) DW. “Uber, enlamiradelaJusticia”, https://www.
dw.com/es/uber-en-la-mira-de-la-justicia/a-38896241.

(47) Euronews, “Nueva derrota judicial para Uber
en los tribunales europeos”, https://es.euronews.
com/2018/04/10/nueva-derrota-judicial-a-uber-de-la-
Jjusticia-europea.
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una remuneracion, a conductores no profesiona-
les que utilizan su propio vehiculo con personas
que desean efectuar un desplazamiento urbano,
estd indisociablemente vinculado a un servicio
de transporte y, por lo tanto, ha de calificarse de
servicio en el dmbito de los transportes™ (48).

11.8. Argentina

Mientras tanto en nuestro pais, el caos regula-
torio sobre la actividad de Uber tiene un ment
muy variado que va desde la prohibicién total
hasta una ley que reconoce su actividad, con al-
gunos proyectos en el medio.

Su correlato en las calles de la ciudad lo ve-
mos —y padecemos— casi todos los dias con
protestas de las mds variadas: bocinazos, car-
telazos, pintadas, escraches, piquetes en hora
pico, justicieros de la “brigada anti-Uber” que
detiene y entrega a choferes y pasajeros de
autos Uber a la policia y vandalos “caza Uber”
cuyo aporte mas constructivo parece ser la des-
truccién de la propiedad privada mediante la
quema intencional y organizada de autos de los
cuales sospechan pueden estar al servicio de
Uber. Caos y més caos.

Uber lleg6 a nuestro pais en abril de 2016.
Cuando activé su aplicacion en el area metro-
politana Buenos Aires ya contaba con 20.000
conductores inscriptos (hoy suman 35.000) e
inmediatamente comenz6 la batalla con los
taxis. Las primeras repercusiones en el terreno
judicial llegaron enseguida con 13 allanamien-

(48) Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Gran Sala) de 20 de diciembre de 2017: “... de-
beninterpretarse en el sentido de que ha de considerarse
que un servicio de intermediacién, como el del litigio
principal, que tiene por objeto conectar, mediante una
aplicacién para teléfonos inteligentes, a cambio de una
remuneracién, a conductores no profesionales que
utilizan su propio vehiculo con personas que desean
efectuar un desplazamiento urbano, esta indisociable-
mente vinculado a un servicio de transporte y, por lo
tanto, ha de calificarse de ‘servicio en el ambito de los
transportes’, a efectos del articulo 58 TFUE, apartado 1.
En consecuencia, unservicio de estaindole esta excluido
del ambito de aplicacion del articulo 56 TFUE, de la Di-
rectiva 2006/123y de la Directiva 2000/31”. http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=1
98047&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=172505.

tos(49) simultdneos realizados por la Policia
Metropolitana junto al Cuerpo de Investiga-
ciones Judiciales de la Fiscalia de la Ciudad, a
oficinas, gerentesy socios conductores de Uber.

Las actuaciones fueron iniciadas de oficio
por la Fiscalia de la Ciudad de Buenos Aires,
que imputé a més de veinte personas por la
utilizacién indebida del espacio publico de la
Ciudad con fines lucrativos y sin la habilitacién
necesaria, ni exigir a sus socios conductores re-
gistro profesional ni seguro para los pasajeros.
Asimismo, al entender que el funcionamiento
pone en riesgo la seguridad de los pasajeros,
los fiscales solicitaron las siguientes medidas
que fueron autorizadas por la titular del Juz-
gado Penal, Contravencional y de Faltas N° 16:
a) clausura de las plataformas digitales, aplica-
ciones y todo otro recurso tecnoldgico que per-
mita contratar y/o hacer uso de los servicios de
transporte de pasajeros que ofrece Uber; b) or-
denar a las companias de tarjetas de crédito
que no realicen transacciones con la empresa;
c) gestionar ante el Ente Nacional de Comuni-
caciones el bloqueo preventivo de la aplicacidn;
d) clausura y bloqueo preventivo a las empresas
prestadoras “Rapipago’; “Pagofacil’;, “Neteller” y
“CardNow” para que se abstengan de habilitar
puntos de venta de Uber (50).

La historia continué con el pedido fiscal al
juzgado penal interviniente de detener a los di-
rectivos Diego Mariano Oliveira, Gerente Gene-
ral de Uber Argentina, y Mariano Otero, CEO de
la empresa, y de clausura-bloqueo preventivo
de la pagina web y app, dispuesta el 22 de abril
de 2016 por el mencionado juzgado, solicitando
ademds se haga extensiva a todo el territorio
nacional.

(49) Lasactuaciones estuvieronacargo delaUnidad
de Investigaciones Complejas Oeste, a cargo del fiscal de
Camara, Martin Lapadu y el fiscal Néstor Maragliano,
por infringir el art. 83 del C6digo Contravencional, que
prohibe la utilizacién del espacio publico con fines lu-
crativos y los allanamientos fueron autorizados por la
jueza Claudia Amanda Alvaro, titular del Juzgado Penal,
Contravencional y de Faltas N 16.

(50) “La Fiscalia realiz6 13 allanamientos a la em-
presa UBER vy sus gerentes”, Ministerio Publico Fiscal
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina.
https://www.fiscalias.gob.ar/project/la-fiscalia-realizo-
13-allanamientos-a-la-empresa-uber-y-sus-gerentes/.
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El pedido de bloqueo al sitio web y a la app
se fundé en la investigacién de la Fiscalia oeste,
segln la cual Uber tiene la capacidad de alte-
rar o borrar remotamente a través de su apli-
cacion los registros de los socios conductores,
y esa situacién pone en riesgo la integridad de
la prueba.

En febrero de 2018, la sala II de la Camara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de
Faltas hizo lugar al pedido de clausura del fiscal
de Cdmara Martin Lapadu ordenando el blo-
queo a nivel nacional del dominio wwuw.uber.
com, afectando asf al sitio web y a la aplicacion
moévil. Lamedida fue apelada, yel 21 de junio de
2018 el Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad de Buenos Aires la revocé dictaminando la
inconstitucionalidad del bloqueo “por atentar
contra la libertad de expresion, la neutralidad
de la red, el federalismo y los tratados interna-
cionales de derechos humanos’, en consonan-
cia con el repudio expresado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, el levantamiento del bloqueo
resulta de hecho parcial, ya que actualmente
es posible acceder a la aplicacion y solicitar
un auto Uber sin inconvenientes, pero por otra
parte contintia bloqueado el dominio uber.com
de modo que no es posible entrar a ninguna pé-
gina que comience con www.uber, no importa
de qué pais sea; en esos casos solo se obtiene
un aviso destacado del proveedor de Internet
(en mi caso Fibertel) con la leyenda “Aviso im-
portante. Desde Cablevision-Fibertel te sugeri-
mos no ingresar a la siguiente pégina dado que
esta bloqueada por orden Judicial” De hecho,
para consultar informacién necesaria para este
articulo, debi acceder a la web de Uber via ser-
vidor proxy web, engaiando de alguna forma a
la navegacién normal.

En este punto resulta interesante comentar
una resolucién que comienza a “separar la paja
del trigo” poniendo en su lugar determinadas
acciones de Uber que no constituyen delito y,
en definitiva, ordenando de alguna manera lo
que sucede en el campo judicial, tanto por su
contenido como por el rumbo que luego tomé.

Esta resolucidn es de agosto de 2016, del Juz-
gado Nacional en lo Criminal de Instruccién
Ne 13, a cargo del Dr. Luis Alberto Zelaya, y en

ella se rechaza el planteo de nulidad articulado
por el sindicato de taxistas contra la solicitud
de desestimacion de las actuaciones por inexis-
tencia de delito efectuada por el fiscal Jorge
Ballesteros.

Los taxistas en su momento habian denun-
ciado a 33 conductores de Uber por entorpeci-
miento del transporte, desobediencia, compe-
tencia desleal, instigacién a cometer delitos y
asociacidn ilicita. En aquella resolucidn el fiscal
habia descartado las hipétesis de la instigacién
delictiva o de la asociacién ilicita, al puntualizar
que “finalmente se trata del desarrollo de una
actividad comercial licita” y que no era necesa-
rio emprender una investigacién criminal para
declarar la atipicidad de los hechos denuncia-
dos, ya que para él la querella versa sobre “un
entuerto netamente comercial” Confirmada por
el juez la validez de la opinién del fiscal, coinci-
di6 en que no parece légico que la intencién de
los acusados hubiera estado orientada a entor-
pecer el transporte al que pretenden sumar sus
servicios. Asimismo, expreso que no cabfa dar
tratamiento a los delitos de desobediencia por-
que correspondia esperar a los magistrados que
eventualmente hubieran sido desobedecidos,
ni de competencia desleal, dado que la propia
denuncia advierte de ese trdmite en paralela-
mente en el fuero respectivo, amén de que “no
parece correcto que los pretensos querellante
se arroguen la exclusividad de una cartera de
clientes-pasajeros que, por su amplitud y com-
plejidad, es tan dificil de precisar respecto de su

m

‘existencia real y efectiva”

Descartado el delito de entorpecimiento, el
resto de las posibles infracciones derivadas
del accionar de los acusados tampoco lo son,
como tampoco la asociacidn ilicita, porque “la
reunion en el proyecto Uber no perseguiria otra
cosa que realizar una actividad claramente li-
cita” Y finaliza los fundamentos de la resolucién
aclarando que la denuncia de los taxistas revela
que “todo parece girar en derredor de la discon-
formidad de los denunciantes con la aparicién
de un competidor comercial’; de modo que el
fuero penal no es la via apropiada para resolver
el conflicto (51).

(51) Resolucién del juez Zelaya que desestima una
causa contra UBER. ClJ https://www.cij.gov.ar/nota-
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La resoluciéon comentada fue apelada ante
la Camara Nacional en lo Criminal y Correc-
cional y confirmada en el fallo del 5/10/2016
de la sala VII(52). El camino recursivo de los
taxistas terminé ante la Corte Suprema de Jus-
ticia, donde el 14 de agosto pasado y sin tratar el
fondo de la cuestién se desestimé el recurso de
queja intentado, por incumplimiento del art. 7°
inc. c¢) del reglamento, acordada 4/2007, con
lo cual por via indirecta mantiene vigencia el
pronunciamiento de primera instancia que re-
conoce que “Uber no perseguiria otra cosa que
realizar una actividad claramente licita” (53).

Mientras tanto, avanza en nuestro pais la
construcciéon de marcos normativos que permi-
tan a Uber operar legalmente, como viene suce-
diendo con el proyecto de ley para habilitar el
transporte mediante plataformas electrénicas
que fue presentado el pasado 11 de julio en la
Cémara de Diputados de la provincia de Bue-
nos Aires(54), o la nueva modificacién a la ley
de transito 6082 de la provincia de Mendoza,
llamada también Ley de Movilidad Urbana, que
regula el transporte privado por plataformas
electrénicas (55).

23800-Resoluci-n-del-juez-Zelaya-que-desestima-una-
causa-contra-UBER.html.

(52) Boletin de Jurisprudencia (2° semestre de
2016), ps. 220 y 221, elaborado por la Secretaria de
Jurisprudencia y Biblioteca de la Cimara Nacional de
Apelaciones enlo Criminaly Correccional de la Capital
Federal. https://www.pjn.gov.ar/02_Central/ViewDoc.
Asp?Doc=105265&CI=INDEX100.

(53) Secretaria de Jurisprudencia, acuerdo del
14/8/2018, voz: “Uber”, Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, Republica Argentina. http://sjcon-
sulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/acuerdos/verAcuerdo.
htmi?fecha=14/08/2018.

(54) D-2338/18-19-0, modificando articulos del
dec.-ley 16.378/1957. Estableciendo la ley organica del
transporte de pasajeros de la provincia de Buenos Aires.
Uber, fecha de estado parlamentario: 16/8/2018. Autor:
Castello, Guillermo Ricardo (Cambiemos, Buenos Aires)
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/proyectos/18-
19d23380.pdf.

(55) Ley de Movilidad provincial. Se describe como
plataformas electrénicas, al “servicio que con base en
el desarrollo de tecnologias de dispositivos moviles,
utilizando el sistema de posicionamiento global y pla-
taformas independientes, permite conectar a usuarios
que lo demanden, punto a punto, con conductores que
ofrecen dicho servicio mediante el uso de la misma
aplicacion, para celebrar un contrato enlos términos del

Uber de alguna manera va tratando de salir
de su estrategia inicial de negociar sobre el he-
cho consumado y lentamente muestra sefiales
de adecuar su negocio a la realidad que le toca
vivir. Ello se advierte, por ejemplo, en las comu-
nicaciones enviadas a sus socios conductores
durante junio pasado con las que los intima a
gestionar registros profesionales en el plazo
de 90 dias y pide adecuarse a las regulaciones
impositivas locales. Es un gran avance para un
monstruo que utiliza tacticas de conquista. El
transporte publico es algo serio, donde estéd
comprometida nada menos que la vida de las
personas, por eso es que resulte tan obvio que
se deba estar sometido a las regulaciones del
Estado. Las autoridades, por su parte, deben ad-
vertir el fendmeno econémico que trae consigo
la tecnologia y no negarlo ni aniquilarlo con
prohibiciones y persecuciones. No hay dudas
de que Uber debe adaptarse y asumir las res-
ponsabilidades que le caben conforme a la rea-
lidad de los hechos, pagar sus impuestos y suje-
tarse a la ley local, pero tampoco las hay de que
las antiguas estructuras sindicales también de-
ben adaptarse al mundo de hoy —que cambia
de un instante para el otro— y competir. Es muy
descriptiva de esta realidad la manifestacién
del juez Zelaya arriba citada, en punto a que “no
parece correcto que los (taxistas) se arroguen la
exclusividad de una cartera de clientes-pasaje-
ros que, por su amplitud y complejidad, es tan
dificil de precisar respecto de su ‘existencia real

m

y efectiva”.

La Argentina, algunas veces por desgracia
y otras por ventura, acostumbra llegar tarde a
los adelantos tecnolégicos y sus consecuen-
cias. En no pocas oportunidades hemos visto
alejarse el tren cargando innovacién y desa-
rrollos que, aun cuando fueran efimeros, nos
hubieran permitido mantenernos en el mundo
y dar el siguiente salto. En otras, en la medida
en que podamos mirar lo que ocurre afuera de
nuestra ventana, nos sirve aprovechar las malas
experiencias que otros paises tuvieron con esos
adelantos para encontrarles una solucién o di-
rectamente descartarlos.

art. 1280y ss. del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
segun se trate de un servicio de transporte publico o
privado, respectivamente”. http://www.hcdmza.gob.
ar/web/mas-noticias/5150-media-sancion-a-la-ley-de-
movilidad-provincial.html.
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Siendo la Argentina uno de los tltimos paises
donde desembarca Uber y viendo que prac-
ticamente en ninguno lo ha hecho pacifica-
mente, bien podemos darle un uso positivo a
las experiencias que dibujan su largo camino
hacia la legalidad y prestar atencién a las di-
versas soluciones encontradas y a las que estan

en pleno desarrollo. Quizas alguna de ellas se
adapte a nuestros marcos juridicos o debamos
crear otros nuevos métodos de inclusién y re-
gulacién de nuevas tecnologias que permitan
la convivencia armoénica de un mercado labo-
ral critico con el consiguiente beneficio para los
ciudadanos.
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Privacidad en el contexto digital: la geolocalizacion de

dispositivos moviles

I. Introduccion

En las ultimas décadas los avances tecnolé-
gicos se han acelerado significativamente y han
transformado la forma en la que vivimos, nos
relacionamos y nos comunicamos.

En este contexto, ha sido y es frecuente que
los marcos juridicos con los que contamos para
resolver algin conflicto hayan sido creados
para situaciones y realidades distintas de las
que enfrentamos hoy en dia. Con minimas ex-
cepciones, los ordenamientos juridicos no pu-
dieron prever el mundo digital y conectado en
el que nos desenvolvemos hoy de forma total-
mente natural. Las diferencias entre el mundo
en el momento en el que se reguld o se senté un
precedente acerca de un cierto temayy el actual,
es uno de los grandes desafios legales que plan-
tea la tecnologia.

Asi, por ejemplo, en la Argentina durante
mucho tiempo se discuti6 si los proveedores
de servicios de internet (PSI) debian responder
bajo un factor de atribucién objetivo o subjetivo
por las infracciones generadas por contenidos
de terceros. Frente a una situacién hasta ese
momento muy novedosa, los tribunales debie-

(*) Asociadade Marval O’Farrell & Mairal (Propiedad
Intelectual, Tecnologias dela Informaciény Privacidad).
Completé una maestria en Relaciones Internacionales
en la Universidad de Bolonia (Italia).

(**) Socio de Marval, O'Farrell & Mairal (Propiedad
Intelectual, Tecnologia dela Informaciény Privacidad).
Master en Tecnologias de la Informacién y Privacidad
en The John Marshall Law School, Chicago.

POR DIEGO FERNANDEZ (*) E INES O'FARRELL (**)

ron aplicar los principios generales de derecho
civil en materia de dafios en la manera en que
cada tribunal consider6 justa. Asi, las decisio-
nes no fueron uniformes y se generé incerti-
dumbre entre los PSI sobre cémo debian pro-
ceder en estos casos. Este tema recién comenzo6
a encontrar mayor certeza a partir de 2014 con
el leading case de la Corte Suprema de Justicia
dela Nacidn en el caso “Maria Belén Rodriguez
c. Google Inc. y otro” (1), y las distintas deci-
siones posteriores construidas principalmente
sobre los fundamentos de este fallo, tanto res-
pecto del voto de la mayoria como lo sostenido
en minoria.

En esencia, el problema que plantea la tec-
nologia es que las regulaciones o construccio-
nes con las que contamos muchas veces ya no
responden a esta nueva realidad. Esto hace
que sean necesarias nuevas reglas o bien inter-
pretaciones que se ajusten mejor a las nuevas
realidades.

En un mundo en donde el nivel de conexiény
la cantidad de datos generados y almacenados
genera permanentes desafios a la privacidad de
los individuos, esto se ha visto traducido mu-
chas veces en interpretaciones nuevas acerca
de qué implica —y cémo se protege— la intimi-
dad de las personas.

En este sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que la flui-
dez informativa que existe en la actualidad co-

(1) CS, “MariaBelén Rodriguez c. Google Inc.”, Fallos
337:1174, 28 de octubre de 2014.
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loca al derecho ala vida privada de las personas
en una situacién de mayor riesgo, debido a las
nuevas herramientas tecnolégicas y su utiliza-
cién cada vez mas frecuente. En consecuencia,
la CIDH consideré que resulta necesario que el
Estado asuma un mayor compromiso a fin de
adecuar a los tiempos actuales las férmulas tra-
dicionales de proteccién del derecho a la vida
privada (2).

En este contexto, un supuesto paradigmatico
en relaciéon con la posible afectacion a la priva-
cidad en el contexto de la tecnologia actual es
el uso de informacién de geolocalizacién obte-
nida de dispositivos méviles, en su mayoria te-
léfonos inteligentes, cuyo uso se encuentra muy
generalizado.

Como discutiremos en detalle mas adelante,
los dispositivos mdviles permiten la recoleccion
de un sinfin de datos de sus usuarios y, muy en
particular, permiten recoger datos sobre la ubi-
cacion del dispositivo en distintos momentos.
Estos datos, que en la mayoria de los casos se
encuentran en poder de las empresas prestado-
ras de los servicios de telecomunicaciones, son
de gran interés para las autoridades y pueden
generar afectaciones al derecho a la privacidad
de las personas.

La discusion que existe en este escenario es
propia de las jurisdicciones con sistemas pena-
les acusatorios. En estas jurisdicciones, el fiscal
tiene un rol vinculado con la investigacién de la
posible comisién de un delito, mientras que el
juez es la figura que debe velar imparcialmente
por lalegitimidad del proceso y el respeto de las
garantfas constitucionales involucradas. Por lo
tanto, en general existen reglas para determi-
nar cuando un fiscal puede actuar por inicia-
tiva propia en el marco de una investigacidn,
cuando se requiere una orden judicial y qué es-
tandar debe cumplir esa orden en su caso.

Tradicionalmente, se ha contemplado que las
medidas que importan una intromisién en la
vida privada de las personas, como por ejemplo
los allanamientos de sus hogares o la intercep-
taciéon de correspondencia privada, requieren
de la intervencién y orden de un juez. En este

(2) CIDH, “Escher y otro c. Brasil”, Serie C N 220,
6 de junio de 2009.

escenario, se comenzé a plantear como debia
aplicarse esta proteccion a la privacidad de los
individuos frente al avance de las tecnologias y
la posibilidad de obtener su geolocalizacién a
través de sus dispositivos moviles.

En particular, en los dltimos afos esta discu-
sidn se dio con mayor fuerza en los Estados Uni-
dos sobre todo por su gran impacto préctico, ya
que el acceso y uso de estos datos por parte de
las autoridades se ha vuelto una practica habi-
tual. Al respecto, los tribunales adoptaron dis-
tintas posturas en relacién con sus implicancias.

En ese contexto, el 22 de junio de 2018, en
una decisién que generé mucha expectativa en
la comunidad legal y en las organizaciones de
proteccién de las libertades civiles, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos dicté sentencia en
el caso “Carpenter v. United States” (3). En “Car-
penter’, la Corte Suprema de los Estados Unidos
estableci6 que en general resulta necesario un
warrant (una orden judicial que alcance el es-
tandar de “causa probable”) para acceder a la
informacién de geolocalizacién de dispositivos
mdviles.

Lo resuelto en “Carpenter” ha sido recibido
como un precedente de gran importanciay como
una expansién de los derechos de privacidad
en un contexto digital (4), aunque también hay
quienes han sefnialado sus limitaciones(5). En
particular, esta decisién reconoce el rol funda-
mental que la tecnologia tiene en la vida actual
de las personas y también la necesidad de pro-
teger los aspectos digitales de la vida privada.

En los Estados Unidos, “Carpenter” tiene
repercusién inmediata en las practicas de las
autoridades en relacién con los datos de geolo-
calizacion. A partir de este precedente, muchas
agencias de investigaciéon deberdn readaptar
sus précticas y protocolos para cumplir con los

(3) CSEstados Unidos, “Carpenter v. United States”,
585U.S. ___(2018).

(4) LipTAK, Andrew, “In Ruling on Cellphone Loca-
tion Data, Supreme Court Makes Statement on Digital
Privacy”, The New York Times, 22 de junio de 2018; MAT-
SAKIS, Louise, “The Supreme CourtJust Greatly Strength-
ened Digital Privacy”, Wired, 22 de junio de 2018.

(5) Huq, Aziz, “The latest Supreme Court is being

hailed as a big victory for digital privacy. It’s not”, Vox,
23 de junio de 2018.
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estdndares fijados por la Corte Suprema. Este
tipo de precedentes extranjeros, y mucho mds
cuando se trata de decisiones de los maximos
tribunales de una jurisdiccién, suelen servir
de inspiracién para casos similares en nuestro
pais. Interesantemente, y pese a que se trata de
una decisién muy reciente, “Carpenter” ya ha
tenido recepcién en nuestro pais.

En septiembre de 2018, un Juzgado Penal,
Contravencional y de Faltas de la Ciudad de
Buenos Aires dict6 dos resoluciones que citan
a “Carpenter” y reflejan su razonamiento (6).
En ambas, el tribunal declaré la nulidad de
las medidas dispuestas por los fiscales en el
contexto de dos investigaciones penales, que
consistian en pedidos de informes cursados a
empresas de telecomunicaciones en relacién
con distintas lineas telefénicas, e incluian una
solicitud de adjuntar un listado de aquellas
celdas de conexién que hubieran sido habilita-
das por el dispositivo, con su correspondiente
ubicacién geogréfica. En pocas palabras, el tri-
bunal concluyé que una medida de este tipo,
que implicaba conocer con cierta exactitud la
ubicacidn en el tiempo de un dispositivo mévil
a través de las celdas de conexién —y que por
consiguiente permitia en principio conocer la
ubicacion del titular del dispositivo— no podia
ser solicitada por un fiscal, sino que se requeria
una orden judicial.

Estas decisiones resultan novedosas, en tanto
reflejan una genuina preocupacion por la pro-
teccién de la privacidad de las personas en el
entorno digital y ya no solo limitado al entorno
fisico. En este sentido, estas decisiones demues-
tran un entendimiento flexible de qué es la in-
timidad en el mundo actual, y cémo debemos
resguardarla de injerencias externas que no
aparezcan como necesarias. Por supuesto que
esto no implica que en los casos en los que el
balance de los derechos en juego aconseje
avanzar sobre la privacidad de las personas, los
tribunales asi podrdn ordenarlo luego de some-
ter la cuestion a un escrutinio.

(6) JPenal, Contravencional y de Faltas Ne 10 de la
Ciudad de Buenos Aires, expediente 24452/18, registro
interno 1429, 3 de septiembre de 2018; y expediente
25380/18, registro interno 1435, 4 de septiembre de 2018.

IL. Celulares y geolocalizacion

Antes de analizar con més profundidad las
discusiones juridicas relacionadas a la privaci-
dad y la geolocalizacién a través de dispositivos
maoviles, resulta necesario entender el contexto
en el cual se dan estas discusiones.

Resulta innegable que los dispositivos mévi-
les, en mayor medida los teléfonos inteligentes,
son una parte central de la vida de la mayoria de
las personas, y que es esperable que su uso con-
tinde creciendo en el futuro inmediato. En tan
solo algunos anos, pasaron de ser un articulo
accesible para algunos pocos, a ser un disposi-
tivo esencial en la vida cotidiana de cualquier
persona, por encima de muchos otros articulos.
Ocupan un lugar tan central en la sociedad, y
muchas veces no recordamos cdmo eran las co-
sas antes de ellos.

De acuerdo con un informe realizado por
GSMA Intelligence, una entidad que agrupa a
operadores de telefonia mévil a nivel mundial,
en 2017 el nimero de personas utilizando ser-
vicios de telefonia mévil superd los 5 mil millo-
nes. Se espera que esta cifra llegue a casi 6 mil
millones de personas en 2025, lo que equivale
al 71% de la poblacién mundial. El crecimiento
serfa particularmente impulsado por los pai-
ses en vias de desarrollo, incluyendo a la India,
China, Pakistdn, Indonesia, Bangladesh, y los
paises de Africa y América Latina (7).

El informe también considera que —pese a
estas cifras— la velocidad del crecimiento en la
cantidad de usuarios a nivel mundial en reali-
dad esté decreciendo. Esto se deba a la satura-
cién que existe en los paises mds desarrollados,
en donde no hay mds lugar para un crecimiento
en relacién con la cantidad de usuarios. En li-
nea con esto, por ejemplo, en “Carpenter” la
Corte Suprema de los Estados Unidos se refiere
al hecho de que existen 396 millones de cuentas
de teléfonos celulares en los Estados Unidos,
cuya poblacion es de 326 millones de personas.

En América Latina, en la actualidad existe
una penetraciéon del 67% de la poblacién en
cuanto a uso de servicios de telefonfa mdvil. Sin
embargo, en la Argentina en particular los na-

(7) The Mobile Economy 2018, GSMA Association, 2018.
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meros son mas elevados. Argentina llegé a tener
una linea por habitante en 2008 y, de acuerdo
con cifras brindadas por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, 8 de cada 10 personas utili-
zaban un teléfono celular en el pais en 2017 (8).

Los teléfonos celulares funcionan conectdn-
dose a distintas antenas con un rango determi-
nado de cobertura. Estas antenas se conocen
como “celdas” que, a su vez, estan divididas en
distintos sectores. Los teléfonos celulares conti-
nuamente intentan conectarse con la celda mas
cercana para obtener sefal. En la actualidad, la
mayoria de estos teléfonos se conectan a la red
cada tanto, independientemente de si el usuario
lo estd utilizando o no. Esto genera un registro
que identifica el tiempo y lugar de cada cone-
xion. Por su parte, las empresas de telecomuni-
caciones recolectan y almacenan los datos gene-
rados por las conexiones a las celdas, a efectos de
poder prestar sus servicios a los usuarios.

Cuantas mas celdas existen en una zona,
menor serd el drea de alcance de cada celday
mas precisa serd la informacién generada so-
bre la ubicacién del dispositivo. A medida que
aumenta el numero de usuarios de dispositi-
vos mdviles, en principio también aumenta la
cantidad de celdas existentes y disponibles.
Esto hace que con el paso del tiempo la infor-
macién de geolocalizacién se vuelva cada vez
mas precisa. Asimismo, las empresas de teleco-
municaciones gradualmente han comenzado
a almacenar cada vez més datos acerca de las
conexiones de sus usuarios.

Es decir que, en la préctica, una gran parte de
la poblacién mundial tiene en su bolsillo o car-
tera un dispositivo que permite no solo ubicar-
los en tiempo real, sino también reconstruir his-
téricamente su ubicacién en distintos momen-
tos. Ademas, existe una tendencia al aumento
en la cantidad y la precisién de la informacién
recolectada, lo que hace que todos estemos
virtualmente ubicados en tiempo y espacio du-
rante la mayor parte del dia.

(8) Mddulo de Acceso y Uso de Tecnologias de la
Informacién y la Comunicacién, Instituto Nacional de
Estadistica y Censos de la Reptblica Argentina, 2018.
Disponible en: www.indec.gov.ar.

Como ya hemos dicho, estos datos resultan
extremadamente valiosos en el marco de inves-
tigaciones judiciales, sobre todo en el marco de
investigaciones y juicios penales. Pueden ayu-
dar a establecer que un determinado usuario
se encontraba en el lugar donde se cometi6é un
delito al momento de este o pueden también
servir para identificar areas relevantes a los fi-
nes de una investigaciéon. Por lo tanto, resulta
razonable que las autoridades quieran acceder
a estos datos, y que recurran a las empresas de
telecomunicaciones para obtenerlos.

La cuestién radica, entonces, en determinar
cémo debe balancearse el derecho a la privaci-
dad de los individuos frente al acceso de las au-
toridades a sus datos de geolocalizacién, y qué
resulta razonable exigir para que este acceso
sea legitimo.

III. La discusion en los Estados Unidos y el
fallo “Carpenter”

En los Estados Unidos, la tensién entre las
investigaciones policiales y el derecho a la pri-
vacidad de los ciudadanos se traduce en una
discusion acerca de la necesidad o no de contar
con un warrant, una orden judicial que llegue
al estdndar de “causa probable” (probable cause
en inglés). Este estandar es el que se requiere
para la emisiéon de una orden de intervencion
telefénica o, p. ej., una orden de allanamiento.

La Cuarta Enmienda de la Constitucién de
los Estados Unidos protege a los individuos de
los registros irrazonables (unreasonable sear-
ches en inglés(9)), y resguarda su derecho a la
privacidad. De acuerdo con la jurisprudencia
norteamericana, cuando existe una expectativa
de privacidad que la sociedad considera razo-
nable, cualquier registro que realicen las auto-
ridades requiere que un juez emita una orden
judicial basada en una causa probable de la co-
misién de un delito.

Sin embargo, esto genera interrogantes acerca
de a qué tipo de registros se refiere la Cuarta En-
mienda, y cudndo existe una expectativa razo-
nable de privacidad. Es evidente que, original-

(9) Estetérmino no tiene unatraduccién exacta al es-
panolyhemos optado por utilizar “registroirrazonable”
a efectos de este articulo.
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mente, el texto fue ideado para proteger a las
personas en el caso de registros fisicos, como
el allanamiento de sus hogares o el acceso a
sus papeles privados. Sin embargo, en el con-
texto actual y teniendo en cuenta el avance de
la tecnologia, los tribunales debieron comen-
zar a analizar si esta proteccion pensada para
un mundo fisico debia extenderse del mismo
modo al mundo digital, muy en particular en
lo que hace a la informacién y datos generados
por los dispositivos moviles.

El tema fue muy debatido en los dltimos afos,
con diversas decisiones judiciales fallando en
distinto sentido®. Algunos tribunales soste-
nian que la informacién de geolocalizacién de
celdas de dispositivos méviles no se encontraba
protegida por la Cuarta Enmienda, mientras
otros consideraban que si lo estaba. Pero hasta
los tribunales que se encontraban en el mismo
lado de esta discusién se apoyaban en distin-
tas doctrinas jurisprudenciales y supuestos
facticos, lo cual ilustra la complejidad del tema.

Ya en 2014, en el caso “Riley v. California” (11)
la Corte Suprema de los Estados Unidos ex-
tendié la proteccién que garantiza la Cuarta
Enmienda de su Constitucién a la informa-
cién digital contenida en teléfonos celulares
de personas que habian sido arrestadas. Esta
decisién tuvo trascendencia e impacto por su
reconocimiento de la importancia de los dispo-
sitivos méviles en la sociedad actual. En “Riley’,
p. €j., la Corte Suprema de los Estados Unidos
estableci6 que los teléfonos celulares son una
parte tan importante y constitutiva de la vida
diaria, que contar con uno resulta esencial
para la participacién de las personas en la so-
ciedad moderna. Algo con lo que dificilmente
podamos estar en desacuerdo, mads alla de la
valoracion personal que podamos hacer de una
vida hiper conectada.

Sin embargo, hasta la decisiéon en “Carpen-
ter” la Corte Suprema de los Estados Unidos no
se habia expedido de forma expresa acerca del
uso de los datos de geolocalizacién en relacién

(10) BEDI, Monu, “The curious case of cell phone
location data: Fourth Amendment doctrine mash-up”,
Northwestern University Law Review, vol. 110, 2015, p. 68.

(11) CS Estados Unidos, “Riley c. California”, 573
U.S.__(2014).

con el derecho constitucional a la privacidad.
Esta discusién es muy actual y tiene implican-
cias practicas tangibles, debido a la frecuencia
con que las autoridades norteamericanas recu-
rren a este tipo de informacién al realizar sus
investigaciones. La falta de certeza en este tema
gener6 mucha expectativa acerca de cudndo y
como intervendria el maximo tribunal en este
asunto (12).

Finalmente, el 22 de junio de 2018 la Corte
Suprema de los Estados Unidos dicté sentencia
en el caso “Carpenter” y fij6 un importantisimo
precedente acerca de la geolocalizacién de in-
dividuos por medio de celdas de conexi6n de
dispositivos moviles.

Los hechos del caso fueron los siguientes. En
2011, la policia federal detuvo a un hombre acu-
sado de asaltar algunos comercios. Al ser inte-
rrogado, identificé a otras personas que habrian
participado en varios otros robos en los meses
anteriores, incluyendo a Timothy Carter.

En estas circunstancias, la policia le solicit6 a
unjuez que emitiera una orden judicial con fun-
damento en la Stored Communications Act (Ley
de Comunicaciones Almacenadas) para obte-
ner datos de la ubicacion del teléfono celular de
Timothy Carpenter. Esta ley permite la obten-
cién de informacién acerca de telecomunica-
ciones cuando existan fundamentos razonables
para creer que son relevantes y materiales para
una investigacién penal (13). El juez concedi6 la
orden y se recolectd informacion acerca de las
celdas alas que el teléfono celular de Carpenter
se conectd, indicando los momentos de inicio y
finalizacién de sus llamadas por un periodo de
cuatro meses.

Posteriormente, Carpenter fue acusado de
cometer una serie de robos a mano armada. An-
tes del inicio del juicio, su defensa solicité que
se declarara inadmisible la informacién de geo-
localizacién obtenida de su teléfono celular ale-
gando que tal acceso importé una violacién a
su derecho constitucional a la privacidad. El tri-
bunal de primera instancia rechazé la peticion.

(12) KanoviTz,JacquelineR. - INGRAM, Jefferson L. -
DEVINE, Christopher]., Constitutional Law for Criminal
Justice, Routledge, Nueva York, 2019, 5.5.E.

(13) Cdédigo de los Estados Unidos, 2703(d).
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Durante el trdmite del juicio, el fiscal utilizd
esta misma informacidén para establecer que el
teléfono celular de Carpenter habia estado en
las cercanias de los cuatro lugares en los que se
cometieron los robos, mientras estos ocurrian.
Eventualmente, Carpenter fue declarado culpa-
ble y condenado a mas de 100 aiios de prision.
Oportunamente, la Camara de Apelaciones del
Sexto Circuito de los Estados Unidos confirmé
la decision del tribunal de primera instancia.

La defensa de Carpenter plante6 un recurso
de certiorari, que fue aceptado por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos. En una decisiéon
que difiere de los lineamientos sentados en al-
gunos precedentes del mismo tribunal, revoco
el fallo apelado y devolvi6 el expediente a la
instancia inferior para que se tomen medidas
consistentes con esta nueva decision.

El voto de la mayoria, compuesta por cinco de
los nueve miembros del maximo tribunal, esta-
blecié que la informacién de geolocalizacion,
obtenida de las conexiones que un teléfono ce-
lular hace a las distintas celdas de conexion, im-
plicaunregistro a efectos de la Cuarta Enmienda,
y que los usuarios de teléfonos celulares cuentan
con una razonable expectativa de privacidad.

En particular, destacé que la informacién de
geolocalizacién de dispositivos méviles implica
un mayor peligro para la privacidad de los dis-
positivos que incluyen un GPS debido a que hoy
en dia todos llevamos teléfonos celulares con
nosotros a toda hora, por lo que los datos sobre
la ubicacién de estos dispositivos son la forma
perfecta de vigilancia. Ademads, estos datos no
solo muestran una ubicacién actual, sino que
permiten reconstruir la ubicacién en tiempo y
espacio hacia el pasado, permitiendo en gene-
ral determinar la ubicacién varios afios atras.

Asimismo, otro aspecto central del fallo en
“Carpenter” es que se distancié de la doctrina
de la “tercera parte” consagrada por la misma
Corte Suprema en los casos “Smith v. Maryland”
y “United States v. Miller” (14). De acuerdo con
esta doctrina, las personas no se encuentran
protegidas por la expectativa de privacidad de
la Cuarta Enmienda cuando se trate de datos

(14) CSEstadosUnidos, “Smithv. Marlyland”,442U.S.
735 (1979) y “United States v. Miller”, 425 U.S. 435 (1976).

que ellos mismos hubieran entregado volun-
tariamente a un tercero. El fundamento de esta
doctrina es que, cuando un individuo les en-
trega informacion a terceros, su expectativa de
privacidad se ve reducida.

En este sentido, como principal argumento el
gobierno de los Estados Unidos habia intentado
establecer que los usuarios de telefonia celular
habian voluntariamente entregado informacién
a las empresas de telecomunicaciones, por lo
que no podian tener una razonable expectativa
de privacidad. Sin embargo, la Corte Suprema
de los Estados Unidos rechazé este argumento
e hizo énfasis en las particularidades del servi-
cio de telefonfa mévil. Adoptando un criterio
realista, primero destacé la importancia de la
informacién que obra en poder de las compa-
nifas de telecomunicaciones. Consideré que el
hecho de que estos datos permitan constatar la
ubicacidn fisica de las personas todos los dias,
y con varios anos de antigiiedad, los distingue
de cualquier caso anterior. Ademas, resalté que
contar con un dispositivo mévil es esencial para
participar en la sociedad moderna. Esto, com-
binado al hecho de que virtualmente cualquier
uso de un teléfono celular genera datos geo-
gréficos de manera automatica, hace que no se
pueda hablar de un acto afirmativo de entrega
de informacion por parte del usuario. En cam-
bio, serian actos involuntarios automaéticos
que en realidad resultan imperceptibles para
el usuario, lo que no alcanza en consecuencia
para desvirtuar su expectativa de privacidad.

Sobre la base de lo expuesto, el tribunal sos-
tuvo que la orden judicial emitida bajo el Sto-
red Communications Act no resultaba suficiente
para habilitar el acceso a los datos de geolocali-
zacioén del teléfono celular de Carpenter ya que
resultaba necesario contar con una orden judi-
cial con un estdndar superior, el mismo estan-
dar que se requiere en caso de allanamientos, es
decir, un warrant emitido con fundamento en
una causa probable.

Por ultimo, es también importante destacar
que la decisién de la mayoria en “Carpenter”
tiene sus limitaciones.

En primer lugar, los jueces expresamente esta-
blecen que la decision es de aplicacién restrin-
gida. El fallo destaca que “Carpenter” se limita
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a decidir sobre las cuestiones que se planten en
este caso en particular, y que no inhabilitala doc-
trina de la “tercera parte’, no cuestiona la utiliza-
cién de métodos de monitoreo y no se refiere a
otra informacién de empresas que podria revelar
datos geograficos.

En segundo lugar, “Carpenter” establece que la
regla de la necesidad de un warrant queda sujeta
a excepciones. La Corte Suprema de los Estados
Unidos considerd que, aunque el acceso a infor-
macién de geolocalizacién en general requerird
un warrant, pueden existir situaciones especifi-
cas en las cuales el registro pueda realizarse sin
este. Entre ellas, menciond supuestos en donde
la urgencia de la situacién, como seria por ejem-
plo capturar a una persona préfuga, proteger a
individuos en peligro inminente, o prevenir la
destruccién de pruebas, podrian habilitar el ac-
ceso a datos de geolocalizacién sin un warrant.

IV. Los efectos de “Carpenter” en la Argentina

Como hemos anticipado anteriormente, en
el &mbito de la justicia penal, contravencional y
de faltas de la Ciudad de Buenos Aires, durante
septiembre de 2018 se dictaron dos resolucio-
nes relacionadas con los datos de geolocaliza-
cion recolectados por las compaiias de teleco-
municaciones. Si bien se trata de resoluciones
interlocutorias que no resuelven el fondo de
la cuestidn, resultan de importancia por los li-
neamientos y directrices que fijan.

Ambas resoluciones fueron dictadas por el
Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas
Ne 10 de la Ciudad de Buenos Aires, involu-
cran investigaciones relacionadas a la posible
comision del delito de produccién o distribu-
cién de pornografia infantil contemplado en el
art. 128 del Céd. Penal, y se resuelven de ma-
nera idéntica.

En ambos casos, en el marco de la investiga-
cién por la posible comision de un delito el fiscal
de la causa (i) solicité que el tribunal librara ofi-
cios a Facebooky Microsoft a fin de recabar cierta
informacién de usuario; y (ii) dispuso —sin or-
den judicial— el libramiento de un oficio a una
compania de telecomunicaciones a fin de que
informara la titularidad de una linea telefénica
del investigado, domicilio de facturacién vy lis-
tado de celdas de conexidn habilitadas por esa

linea, con su correspondiente ubicacién geo-
grafica, durante cierto periodo de tiempo.

En tiempo oportuno, el juzgado hizo lugar a
los pedidos en relacién con las firmas Facebook
y Microsoft, y ordend que se libraran los oficios
solicitados.

Por otro lado, en lo que hace al oficio dirigido
a la compaiiia de telecomunicaciones, el juz-
gado declard su nulidad.

Para asi decidir, considerdé que los fiscales se
encuentran habilitados para requerir auténoma-
mente ciertos informes de acuerdo con el art. 93
del Céd. Proc. Penal de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, el cual dispone que a fin de desa-
rrollar la investigacién preparatoria los fiscales
podrén citar a testigos, requerir los informes y
peritajes que estimen pertinentes y utiles, prac-
ticar las inspecciones de lugares y cosas, dispo-
ner o requerir secuestro de elementos y todas
las medidas que consideren necesarias para el
ejercicio de sus funciones. Sin embargo, tam-
bién destacéd que el mismo articulo establece
que se deberd solicitar orden judicial para prac-
ticar allanamientos, requisas o interceptaciones
de comunicaciones o correspondencia.

En este sentido, el juzgado consideré que la
informacion correspondiente a las celdas celu-
lares de conexién de un determinado disposi-
tivo mévil que permite establecer su ubicacién
geogréfica, se encuentra en una categoria de
sensibilidad desde la perspectiva de la priva-
cidad, y que los usuarios tienen una razonable
expectativa de privacidad respecto de ella.

En este escenario, el juzgado concluyd que,
aunque la geolocalizacidn a través de datos ge-
nerados por las celdas de conexién no es una
medida probatoria especificamente regulada
en el Cédigo de Procedimientos, de todos mo-
dos, resulta necesario priorizar una interpreta-
cién constitucionalizada de las normas proce-
sales aplicables y la Constitucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. En este caso, esto
implicarfa —segun el tribunal— redimensio-
nar el alcance del derecho a la intimidad y el
alcance de la labor jurisdiccional. Eso se debe
a que las medidas de prueba contempladas en
las normas fueron ideadas exclusivamente para
la investigacién de hechos acontecidos en el
mundo fisico, y no en el mundo digital.
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En este contexto, el juzgado hizo hincapié en
la necesidad de contar con una interpretacién
amplia y dinamica del derecho a la intimidad.
Ademads, enfatizé sobre la importancia de una
interpretacién progresiva de la definicién de
“informacién personal almacenada” a efectos
del art. 13.8 de la Constitucion de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, que establece que el
allanamiento de domicilio, las escuchas telefo-
nicas, el secuestro de papeles y corresponden-
cia o informacién personal almacenada, solo
pueden ser ordenados por el juez competente.

Por lo tanto, y luego de hacer un fructifero
analisis comparativo de los hechos y argumen-
tos del caso “Carpenter” resuelto por la Corte
Suprema de los Estados Unidos, consideré que
correspondia declarar la nulidad del pedido de
informe a la compainia de telecomunicaciones,
ya que enlas circunstancias del caso este pedido
de informacién requiere una orden judicial.

V. Conclusion

Como hemos visto a lo largo de este articulo,
la posible afectacién a la privacidad de las per-
sonas relacionada con las nuevas tecnologias es
algo que se encuentra en plena discusién y cons-
tante evolucion, y estd lejos de estar zanjada.

Prueba de estas discusiones son las recientes
decisiones del Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires, las que recogen algunos de los as-
pectos maés relevantes del fallo de la CS Estados
Unidos en “Carpenter”.

En ambos casos, los tribunales reconoceny se
refieren a la realidad y a las caracteristicas de la

sociedad moderna. Asi, por ejemplo, al intentar
redefinir el ambito de la intimidad en la actua-
lidad, se establece que es relevante el hecho
de que las personas no nos desprendemos ha-
bitualmente de nuestros celulares, y que estos
dispositivos parecen formar parte de la anato-
mia de la mayoria de los individuos.

Adicionalmente, en “Carpenter” se trasla-
dan los estdndares existentes en la época de
los fundadores de los Estados Unidos, a la mo-
dernidad. Frente a los avances tecnoldgicos, la
respuesta jurisprudencial es intentar preservar
el mismo grado de privacidad existente el mo-
mento de la adopcion del texto constitucional.
Es decir, que aunque el texto constitucional que
preserva la privacidad no varfa, su interpreta-
cién evoluciona para adaptarse a la sociedad %,
Las decisiones del juzgado de la Ciudad de Bue-
nos Aires comparten este razonamiento.

De hecho, prueba de la complejidad del tema
y de la multiplicidad de opiniones es el hecho
de que “Carpenter” fue una decisién tomada
por una mayoria de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos en su minima expresién, y acom-
panada por distintos votos individuales.

En la Argentina, la discusién se encuentra to-
davia en una etapa mds inicial, por lo cual serd
necesario analizar cémo resuelven los tribu-
nales esta cuestiéon a medida que esta se vaya
presentando.

(15) DANIELSEN, Erica L., “Cell Phone Searches After
Riley: Establishing Probable Cause and Applying Search
Warrant Exceptions”, Pace Law Review, vol. 3, No. 36,
2016, p. 970.
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|dentificacion de los sitios de Internet. La direccion
numeérica y el nombre de dominio. La ciberocupacion

I. Introduccion. Las direcciones numéricas

Al poco tiempo de la aparicién de Internet, se
vio la necesidad de identificar de alguna forma
a los diferentes sitios que componian la red.

A tal fin se cre6 IANA (Autoridad de Asigna-
cién de Nameros de Internet) (1), organismo no
oficial vinculado a la Universidad del Sur de Ca-
lifornia, que es quien se ocupa desde entonces
de la asignacion de las direcciones numéricas
a seis organismos regionales, a fin de que sean
posteriormente asignadas por estos a los sitios
de Internet existentes o que se creen, de forma
tal que cada sitio de Internet tenga una direc-
ci6on numérica tnica e irrepetible. Esta direc-
ci6n numérica se encuentra relacionada con el
nombre de dominio que los creadores de cada
sitio le dieron al sitio de Internet.

Surge asf una doble forma de identificacién
de los sitios: la direccion numérica IPy el nom-
bre de dominio (DNS).

La primera, la direccién numérica IP, es un
identificador de cardcter técnico, mientras que

(*) Abogado, especialistaen Derecho Informéticoyde
las Nuevas Tecnologias. Profesor de Grado y Postgrado
en Universidades argentinas y extranjeras. Autor de
libros, entre ellos: Internet: su problemdtica juridica,
Proteccion juridica del software, Manual de derechos de
autor, Manual de derecho informdtico.

(1) LaIANA (Internet Assigned Numbers Authority),
organismo que hoy integra ICANN (The Internet Cor-
poration for Assigned Names and Numbers), a través de
ASO (Adress Supporting Organization) es el organismo
que coordina y asigna a nivel mundial las direcciones
numéricas.

POR HORACIO FERNANDEZ DELPECH (*)

el segundo, el nombre de dominio, es la desig-
nacién que le dio al sitio su creador.

Es asf como cada sitio de Internet tiene una di-
reccién numérica fija y un nombre de dominio
que se corresponde con esa direccion numérica.

Esta direcciéon numérica la forman un con-
junto de cuatro ndmeros y letras separados por
puntos. Este conjunto numeérico, tinico e irrepe-
tible, permite la ubicacién del sitio en lared y su
comunicacién técnica. Durante muchos anos
se utilizaron las llamadas IP versién 4, pero el
agotamiento de estas a mediados de la década
pasada hizo que se crearan las IP versién 6 que
son las que se utilizan actualmente. Las IPv6
son un nuevo protocolo usado a partir de 1999,
cuyas direcciones son de 128 bits convencio-
nalmente expresadas en cadenas hexadecima-
les, que admiten consecuentemente nimeros
hasta 9 yletras hasta E

El usuario de Internet busca el sitio por el
nombre de dominio, pero el proveedor de ser-
vicios que tenga contratado ese usuario ubica
al sitio pedido por su direccién numérica y lo
ofrece al usuario entablando la conexién en-
tre el usuario y el sitio. Esta transformacién del
nombre de dominio del sitio en el nimero IP de
este se produce a través de uno de los servidores
raiz (DNS Root Servers) con que cuenta lared y
que son los encargados de traducir los nombres
de dominio a direcciones IP (2).

(2) Los servidores raiz (DNS Root Servers) son trece:
diez de ellos estdn ubicados en Estados Unidos, uno
en Estocolmo, uno en Londres y uno en Japén. A estos
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Alos fines de la asignacién de las direcciones
numérica, IANA (hoy en dia integrada dentro
de ICANN), a través de ASO (Adress Supporting
Organization) adjudica lotes de direcciones nu-
méricas IP a los cinco diferentes registros regio-
nales que existen:

e RIPE NCC (Rape Network Coordination
Center)(3) es el registro delegado para Europa
y Medio Oriente.

e APNIC (Asia Pacific Network Information
Center) (4) es el registro delegado para la regién
de Asiay el Pacifico.

e ARIN (American Registry for Internet
Numbers) (5) tiene la delegacién para América
del Norte.

* AFRINIC (African Networks Information
Center) (6) es el registro delegado del Africa.

e LACNIC (Registro Regional de Direcciones
IP Latinoamericanas y Caribefias)(7): su crea-
cién fue aprobada en forma definitiva el 31 de

trece servidores se los denomina por las primeras trece
letras del alfabeto, y estdn en manos de organismos y
corporaciones diferentes e independientes, principal-
mente universidades, empresas privadas y organismos
relacionados con el ejército de EE.UU. Aproximada-
mente la mitad depende de organizaciones publicas
estadounidenses.

Servidor A: Network Solutions, Renddén, Virginia, USA.

Servidor B: Instituto de Ciencias de la Informacién de
la Univ. del Sur de California, USA.

Servidor C: PSINet, Virginia, USA.

Servidor D: Universidad de Maryland, USA.

Servidor E: NASA, en Mountain View, California, USA.

Servidor F: Internet Software Consortium, Palo Alto,
California, USA.

Servidor G: Agencia de Sistemas de Informacién de
Defensa, California, USA.

Servidor H: Laboratorio de Investigacidn del Ejército,
Maryland, USA.

Servidor I: NORDUnet, Estocolmo, Suecia.

Servidor J: (TBD), Virginia, USA.

Servidor K: RIPE-NCC, Londres, Inglaterra.

Servidor L: (TBD), California, USA.

Servidor M: Wide Project, Universidad de Tokio, Jap6n.

(3) https://www.ripe.net/.

(4) https://www.apnic.net/.

(5) https://www.arin.net/.

(6) hitps://www.afrinic.net/.

(7) http://www.lacnic.net/web/lacnic/inicio.

octubre de 2002, en la reunién de ICANN ce-
lebrada en Shangai, China. Tiene su sede en la
ciudad de Montevideo, Reptiblica Oriental del
Uruguay. Su 4rea de cobertura alcanza a Anti-
llas Holandesas, Argentina, Aruba, Belice, Bo-
livia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Guyana Francesa, Guate-
mala, Guyana, Hait{, Honduras, Islas Falkland
(Malvinas), México, Nicaragua, Panamad, Pa-
raguay, Pert, Republica Dominicana, South
Georgia and The South Sandwich Islands, Suri-
nam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

Estos cinco registros regionales reciben de
IANA lotes de direcciones numéricasy, a su vez,
los otorgan a los administradores regionales de
nombres de dominios y proveedores de servi-
cios de Internet, y estos asignan nuevamente
las direcciones a proveedores mas pequeiios y,
finalmente, a las paginas o sitios web.

Ademas de estas direcciones numéricas fijas,
existen otras direcciones numéricas variables
que se asignan cada vez que un usuario ingresa
a Internet. En los tltimos afios, estas direccio-
nes numéricas variables han adquirido tam-
bién gran importancia, pues a través de ellas es
posible localizar el origen de una transacciéon
electrénica o de un correo electrénico.

I1. Los nombres de dominio

Pero, como antes dijera, ademas de la direc-
cion numérica, los sitios de Internet tienen un
segundo elemento identificador, que es el nom-
bre de dominio DNS (Domain Name System),
que tiene como finalidad la individualizacién
por parte del usuario del sitio cuya identifica-
cion técnica es la direcciéon numérica IP.

El nombre de dominio es un elemento nece-
sario para toda persona o institucién que quiera
tener una presencia activa en Internet mediante
una pagina o sitio, ya que cumple la finalidad de
que cualquier usuario conectado ala red pueda
identificarlo. De alli que generalmente el nom-
bre de dominio de la pagina o sitio coincida con
el nombre real de la persona fisica, o el nombre
o marca de la empresa o de alguno de sus pro-
ductos. Al mismo tiempo, ese nombre de domi-
nio debe ser tinico y no puede repetirse.
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La Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) ha definido con claridad
el concepto expresando: “se entenderd por
‘nombre de dominio’ una serie alfanumérica
que corresponda a una direccién numérica en
Internet’, agregando luego: “Los ‘nombres de
dominio’ de Internet pueden describirse como
comodos sustitutos de las direcciones numé-
ricas de Internet. Una direccién numérica de
Internet (también conocida como ‘direccién
del protocolo Internet’ o ‘direccién IP’) es un
c6digo numérico que permite la identificaciéon
de un ordenador dado, conectado a Internet. El
nombre de dominio es el sustituto nemotécnico
de dicha direccién que, si se escribiera en el or-
denador, se convertiria automaticamente en la
direccion numérica” (8).

Con referencia a los nombres de dominio,
existen actualmente dos sistemas de nombres
de dominios:

Los dominios de primer nivel o nivel superior
genéricos (identificados con la sigla gTLDs)(9),
que fueron los primeros que existieron y que
podemos denominar dominios internaciona-
les, son administrados actualmente por ICANN
(The Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers)(10), organismo a nivel interna-
cional quien desde 1998 tiene a su cargo el ma-
nejo de las direcciones numéricasy de los nom-
bres de dominio, fijando las politicas del régi-
men de nombres de dominio Internet a nivel
internacional. ICANN absorbié a IANNA, que

(8) Recomendacién Conjunta relativa a las disposi-
ciones sobre la Proteccién de las Marcas Notoriamente
Conocidas, aprobada por la Asamblea de la Unién de
Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial y
la Asamblea General de la Organizaciéon Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) en la trigésima cuarta
serie de reuniones de las Asambleas de los Estados
miembros dela OMPI —20a 29 de septiembre de 1999—
art. 1°, apart. V, y notas sobre el art. 1°, apart. 1.4, punto
V del documento).

(9) Dominio de nivel superior genérico (generic Top
Level Domain o gTLD).

(10) ICANN esuna corporaciénsin fines delucro con
sede en California, que tiene dos finalidades fundamen-
tales: 1) La coordinacién de politicas relacionadas con
la asignacién de nombres de dominio Internet, direc-
ciones numéricasy protocolos de puertosy parametros
para los numeros; 2) La coordinacion del sistema del
DNS Root Server a través del Root Server System Advi-
sory Committee.

ha quedado virtualmente fusionada a ICANN.
Esta entidad efectdia una tarea especificamente
técnica, en cuanto maneja las direcciones nu-
méricas y los nombres de dominio, de alli que
muchas veces se dice que ICANN es el tinico go-
bierno de Internet que existe, destacdndose que
no efectiia ningin control de los contenidos
que se transmiten. Puedo agregar que ICANN
se autodefine como una corporacién de benefi-
cio publico, sin fines de lucro, con participantes
de todo el mundo dedicados a mantener una
Internet segura, estable e interoperable.

Pero este sistema de dominios de primer ni-
vel o nivel superior genéricos, que fue el ori-
ginal, resulté insuficiente, a lo que se sumé el
pedido de los diferentes estados de tener cada
uno un sistema nacional, surgiendo asi ya hace
anos un segundo sistema de nombres de domi-
nios de nivel superior correspondientes a codigos
de paises o territorios (ccTLDs)(11).

Me referiré a continuacion a ambos sistemas
de nombre de dominio Internet.

III. Nombres de dominios de nivel superior
genérico (gTLDs)

Este sistema de nombres de dominio genéri-
cos se asigna de acuerdo con el destino o pro-
posito para el que habian sido creados y no per-
tenecen a ningun pafs en particular. Son man-
tenidos y regulados directamente por ICANN
o por entidades internacionales colaboradoras
de esta. En el comienzo fueron definidos por la
Internet Engineering Task Force (IETF) o Grupo
de Trabajo de Ingenieria de Internet, en el do-
cumento RFC20 (12), Solicitud de Comentarios,
publicado en el afio 1984.

En un comienzo, existieron siete dominios de
nivel superior genérico a los que se los conoce
vulgarmente, atento a su naturaleza, como domi-
nios internacionales. Estos siete dominios eran:

.com: Organizaciones comerciales.

.net: Administradores de red.

(11) Dominio de nivel superior de cédigo de pais
(ccTLD).

(12) EIRFC20 puede ser consultado en https://tools.
ietf.org/rfc/rfc920.txt.
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.org: Organizaciones sin fines de lucro.
.edu: Instituciones educativas.

.gov: Dependencias del gobierno de EE.UU.
.mil: Instituciones militares de EE.UU.

.int: Organismos internacionales.

Posteriormente, se fueron creando nuevos do-
minios internacionales, existiendo para el ano
2009 los siguientes 23 dominios internacionales:

.com: Organizaciones comerciales.

.net: Administradores de red.

.org: Organizaciones sin fines de lucro.
.edu: Instituciones educativas.

.gov: Dependencias del gobierno de EE.UU.
.mil: Instituciones militares de EE.UU.

.int: Organismos internacionales.

.biz: Sitios comerciales.

.info: Uso general.

.name: Nombres de personas.

.pro: Profesionales de determinadas catego-
rias, agrupados en los subdominios:

.med.pro para médicos.
law.pro para abogados.
.cpa.pro para auditores.
.museum: Museos.
.aero: Industria aeronautica.
.coop: Cooperativas.
.cat: Comunidad cultural de Cataluna.
Jjobs: Recursos Humanos.
.travel: Viajes.

.tel: Telefonia fija.

.mobi: Telefonia mévil.

.arpa: Administradores de red.

.asia: Sitios del Continente Asiatico.

.Xxxx: Sitios de entretenimiento para adultos.
.post: comunicaciones postales.

Segin informacién de Verisign, al 31 de
marzo de 2017 habia 330,6 millones de domi-
nios gTLDs registrados.

Destaco que de ese total de dominios gTLDs
la gran mayoria de ellos son dominios .com.

En la reunion que celebré ICANN en Paris en
junio de 2008, se resolvi6 que a partir de 2009
se abriria la posibilidad de aprobar nuevos do-
minios internacionales, que fueran propues-
tos. Esta decisién fue ratificada en la reunién
de Singapur de 2011, y se resolvi6 que entre el
13/1/2012 y el 30/5/2012 se podia solicitar
la creacién de nuevos dominios de este tipo.
Posteriormente hubo un periodo para formular
oposiciones.

Durante los afios 2013 y 2014 fueron analiza-
das y aprobadas 1930 solicitudes de nuevos do-
minios, por lo que hoy en dia podriamos decir
que estos dominios gTLDs alcanzan a un alto
numero cercano a los 2000. Muchos de los nue-
vos dominios se encuentran ya habilitados y en
funcionamiento (13).

Los nuevos gTLDs se clasifican en diferentes
categorias: geograficos, generales, comunida-
des y empresas.

Se encuentran entre ellos los nombres de las
empresas mas importantes del mundo, de ciu-
dades, etc. Pongo como ejemplo .rugby, .africa,
.divertido, .telefono, .hospital, .cabello, .boston,
.volvo, .walmart, .macdonals, .amex, por nom-
brar algunos.

(13) Losnuevosdominiosaprobados pueden consul-
tarse en hitps://newgtlds.icann.org/en/program-status/
delegated-strings.
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IV. Nombres de dominios de nivel superior co-
rrespondientes a paises o territorios (ccTLDs -
Country Code Top Level Domain)

El segundo sistema de nombres de dominio
es el delos dominios de nivel superior correspon-
dientes a cddigos de paises o territorios (ccTLDs).

Existen actualmente 295 dominios de este
tipo y cada uno de ellos corresponde a una na-
cion o territorio colonial, cuentan cada uno con
una normativa distinta y propia y son adminis-
trados por algtn ente publico o privado del Es-
tado al que corresponden, no teniendo depen-
dencia alguna con ICANN.

Cada uno de estos dominios lleva un c6digo
de pais identificado con dos letras derivado de
la Norma 3166 de la Organizacion Internacional
de Normalizacion (IS0 3166) (14).

Destaco que todos estos dominios territorios
terminan con esas dos letras, que son el cddigo
identificador del pafs o territorio al que perte-
necen, a diferencia de los dominios internacio-
nales que nunca pueden terminar en dos letras.

Algunos paises, como Espafa, permiten a
cualquier ciudadano del mundo registrar un
dominio .es, siempre que tenga algiin vinculo
con ese Estado. Todo lo contrario ocurre con
otros ccTLDs, como los .ad (Andorra) o .au
(Australia), que solo pueden pertenecer a ciu-
dadanos y empresas residentes en esos lugares.

En EE.UU., la mayoria de los registros de do-
minio han sido registrados como dominios in-

(14) La palabra ISO deriva del vocablo griego “iso”,
que significa “igual” y se lo utiliza como un término
internacional para identificar, con independencia del
idioma utilizado, a la “International Organization for
Standardization”. Cominmente, se tiene la creencia
equivocada de que el término ISO responde a la abre-
viatura de la entidad, pero como lo acabo de explicar
no es asf.

Esta entidad, en la que participan gran cantidad de
Estados, fue fundada en 1946 conlafinalidad de estable-
cer pautas de normalizacién y tipificacién de productos,
fundamentalmente de origen industrial. La norma ISO
3166 es una tabla que asigna a los diferentes Estados o
territorios c6digos de dos letras. Estanorma se compone
detres partes: ISO 3166-1 (tabla bésica de asignacién por
territorio o Estado), ISO 3166 2 (tabla de asignacién por
subdivision geografica de territorios contenidosenlale
1SO 3166 3 (otros territorios).

ternacionales, pese a la existencia de los domi-
nios regionales y que a EE.UU. le corresponde
en tal sistema la sigla .us.

Como dijera, estos dominios pertenecen a
naciones o territorios coloniales, pero pese a
ello encontramos hoy en dia en la red ciertos
sitios con nombres de dominio que aparentan
tratarse de dominios internacionales, referidos
a ciertas actividades, pero que no obstante tal
apariencia se trata de dominios territoriales.

Tal el caso, por ejemplo, del dominio .tv.

En efecto, conforme con el sistema de regis-
tros territoriales, a Tuvalu, una nacion formada
por una serie de islas al oeste del Océano Paci-
fico, le fue asignado el ccTLD tv.

El gobierno de Tuvalu cedié mediante impor-
tantes pagos de sumas de dinero los derechos
de administracién y explotacién de tal ccTLD a
la empresa canadiense DotTV, primero por diez
anos y luego ha ido prorrogando esa adminis-
tracién mediante canones importantes.

Esta empresa ha registrado desde entonces
cerca de 7000 dominios territorialmente ubi-
cados en otros paises, pero que tienen rela-
cién con empresas vinculadas a la television,
dada la equivalencia del prefijo tv asignado a
Tuvalu con la abreviatura internacional de TV
para television.

Pareciera asi, al recorrer la web, que al encon-
trar dominios que terminan con la sigla .tv y se
refieren a empresas televisivas de cualquier lu-
gar del mundo, que tal dominio .fv es un nuevo
dominio genérico.

Ello no es asi. Con independencia de los pro-
positos con que se registre este dominio, este
continta siendo un dominio territorial ccTLD,
correspondiente al Estado de Tuvalu.

V. Régimen de nombres de dominio de la Re-
publica Argentina

En la Republica Argentina, el sistema de re-
gistro de dominios Internet es, al igual que en la
Ley 22.362 de Marcas, de tipo atributivo, o sea
que requiere primero la solicitud de concesién
de un nombre de dominio y luego el otorga-
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miento de ese nombre, lo que trae aparejado un
derecho personal a favor del registrante (15).

En la Argentina, la administracién del domi-
nio de nivel superior de Internet .ar lo ejercié
desde 1987 hasta diciembre de 2012 la Direc-
cién de Informatica, Comunicaciones y Segu-
ridad del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto, a quien se la
designoé con la sigla NIC-Argentina. El sistema
implementado durante este periodo tuvo nu-
merosos errores y deficiencias que han sido
subsanadas casi integramente en la actualidad.

El 12 de diciembre de 2012 se dicté el decreto
2085 que dispuso la transferencia de la adminis-
tracién de NIC Argentina a una nueva entidad,
la Direccién Nacional del Registro de Dominios
de Internet, que depende de la Subsecretaria
Técnica de la Secretaria Legal y Técnica de la
Presidencia de la Nacidn.

La asignacién de los nombres de dominio de
nivel superior correspondientes a la Argentina
se realiza a través de un procedimiento en linea
y bajo uno de los siguientes subdominios:

.com.ar: Si bien pareciera que esta destinado
a organizaciones comerciales, puede registrar
este dominio cualquier persona.

.org.ar: Estd reservado a organizaciones sin
fines de lucro, pudiendo solicitar su registro las
personas juridicas argentinas o extranjeras.

.gob.ar o gov.ar: Solo se registrardn cuando
identifiquen a dependencias estatales, sean es-
tas de cardcter nacional, provincial o municipal.

.mil.ar: Es exclusivo para entidades pertene-
cientes a las fuerzas armadas de la Republica
Argentina.

.net.ar: Se otorga a quien figura registrado
como proveedor de servicios de valor agregado
en Internet.

(15) Como lo he afirmado, entiendo que el derecho
sobre el nombre de dominio que surge del contrato de
registracion no es un derecho real ni un derecho inte-
lectual, sino que es un derecho personal que genera la
facultad de exigir el cumplimiento de la obligacién y
derecho de usar ese nombre de dominio, que es opo-
nible a terceros y que es exclusivo aunque no perpetuo
(FERNANDEZ DELPECH, Horacio, Internet: su problemd-
tica juridica, 2* ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004).

.int.ar: Organizaciones internacionales.

.tur.ar: Reservado para agencias de viajes y
turismo habilitadas por el Ministerio de Tu-
rismo de la Nacién.

.ar:  Entidades
restringidamente.

gubernamentales muy

.musica: Es para el uso exclusivo de los usua-
rios inscriptos en el Registro Unico de Mtsicos
y Agrupaciones Musicales Nacionales o en el
Registro de la Actividad Musical del Instituto
Nacional de la Musica (UNMU).

Existe ademads el dominio edu.ar, pero es ad-
ministrado por la Red de Interconexién Univer-
sitaria (RIU o ARIU), que funciona en el &mbito
de la Universidad de Buenos Aires.

Laresolucidn de la Secretaria Legal y Técnica
de la Presidencia dictada el 27/2/2014 reem-
plazé las 20 reglas que habian sido estableci-
das en la res. 654/2009 y que regulaban hasta
ese momento el sistema. Posteriormente se
aprobaron la res. 110/2016 (Reglamento para la
Administraciéon de Dominios de Internet en Ar-
gentina), la disp. 153-E/2016 y la res. 1-E/2017.
Estas tres dltimas normativas son las que regu-
lan actualmente el sistema.

Los principales aspectos contemplados por la
nueva normativa son:

1. El registro de un nombre de dominio se
otorga a la persona fisica o juridica que primero
lo solicite (principio atributivo) y con limitadas
excepciones.

2. El registro se realiza on-line mediante un
formulario electrénico en la pagina web de
NIC-Argentina. Previamente hay que regis-
trarse como usuario.

3. Elregistro tiene una validez de un afo a par-
tir de la inscripcidén y es renovable dentro de los
treinta dias anteriores a la fecha de registracion.

En caso de no pedirse la renovacion antes del
vencimiento del plazo, se otorga un plazo de
gracia de 30 dias mas y luego se produce la baja
automatica. Esta regla, en cuanto ala obligacién
de renovacién, estuvo suspendida hasta el 1 de
junio de 2005.
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4. El registro era gratuito hasta el 5 de marzo
de 2014; a partir de ese momento fue arance-
lado. La gratuidad del sistema fue una de las
principales deficiencias del sistema, pues pro-
voco que con fines especulativos se registraran
miles de dominios sin activarse y que nuestro
pais fuera uno de los Estados que mds dominios
registrados tenfa.

5. NIC-Argentina actia como un mero re-
gistrador sin un real control sobre las registra-
ciones, como lo hacen otras legislaciones, en
donde se establece:

¢ el cruzamiento del nombre solicitado con
otros registros;

o la registraciéon preferente de titulares de
marcas o de sociedades.

6. Hasta la aprobacién de la actual normativa,
no existia la publicacién de la solicitud a los
efectos de posibilitar la oposicién de terceros
que se consideren con mejor derecho. La nor-
mativa actual establece que todas las solicitu-
des de nuevos registros de nombres de dominio
y las transferencias serdn publicadas en la edi-
cién impresay en la versién web del Boletin Ofi-
cial de la Republica Argentina, por el término
de dos dias.

7. Disputas. En la cldusula 72 del nuevo re-
glamento se establece expresamente que NIC
Argentina, excepto a través del proceso de
disputas, no intervendra en los conflictos que
eventualmente se susciten entre usuarios y o
terceros relativos al registro o al uso de un nom-
bre de dominio.

e En las cldusulas 24 y siguientes se imple-
menta un particular sistema de solucién de
disputas, estableciendo que todo usuario que
considere poseer un mejor derecho o interés le-
gitimo respecto de la titularidad de un nombre
de dominio, podrd disputar su registro a través
del procedimiento que la normativa prevé.

o Elreclamante deberéd interponer el reclamo
ante la plataforma de trdmites a distancia de
NIC, deberd ser autosuficiente y acompanar
toda la documentacién que acredite su mejor
derecho y el comprobante del pago del arancel
por disputa.

e NIC daré traslado por diez dias, pudiendo
ampliarse este plazo por una vez y por igual
término.

e Dentro de ese plazo el demandado podré
contestar el reclamo por correo electrénico.

o Luego NIC resolverd y notificara a las partes
que podran recurrir conforme con el régimen
de derecho administrativo.

VI. Conflictos surgidos conrelacion al registro
de nombres de dominio. La ciberocupaciéon

La casi totalidad de las legislaciones del
mundo han adoptado un similar sistema bésico
de registracién de nombres de dominio Internet,
que es el sistema atributivo, basado en el prin-
cipio “first come, first served’, y conforme con el
cual solicitado un nombre de dominio y regis-
trado el mismo, nace desde ese momento un de-
recho exclusivo para su uso a favor de la persona
o entidad que lo solicitd y a quien se le otorgé.

Pero esto no significa que esa atribucién de
un nombre de dominio registrado sea definitivo
e irrevocable, ya que puede ocurrir que, frente
a determinadas circunstancias, fundamental-
mente referidas a la comprobacién de que se
trata de un registro abusivo o efectuado de mala
fe, se puede llegar a cancelar dicho otorgamiento.

Surgid asi ya hace muchos anos, a nivel in-
ternacional con los dominios internacionales
y luego a nivel de los diferentes Estados, lo que
se dio en llamar la ciberocupacion(16), que en
su concepto actual podriamos decir que es la
accién y efecto de registrar un nombre de do-
minio, con conocimiento de que hay un tercero
que tiene mejor titulo, con la finalidad de:

- negociar con ese tercero la transferencia de
ese nombre en forma onerosa; o

- desviar el trafico web hacia un sitio compe-
tidor.

(16) ConformeICANNIa ciberocupacién eslaaccion
de intentar obtener ganancias mediante la compra de
nombres de dominio que tienen fines comerciales o
estdnrelacionados con marcas comerciales, para poste-
riormente revenderlos u otorgar licencias alosnombres
de las companias que desarrollaron la marca. El actual
concepto amplia el &mbito de aplicacién a conflictos
no marcarios.
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Conrelacién a este problema yrespecto de los
dominios internacionales, como resultado de
un largo y minucioso trabajo llevado a cabo por
la Organizacién Mundial de la Propiedad Inte-
lectual (OMPI), el 24 de octubre de 1999 ICANN
aprob6 dos documentos que implementan un
sistema de solucién de controversias que son
de aplicacion solo a los conflictos entre nombres
de dominio y marcas y con relacion a los domi-
nios genéricos de primer nivel (internacionales).
Estos documentos son la “Politica Uniforme de
Solucién de Controversias en Materia de Nom-
bres de Dominio” (La Politica) y el “Reglamento
Adjunto de la Politica Uniforme de Solucién de
Controversias en Materia de Nombres de Domi-
nio” (El Reglamento).

Genéricamente, el sistema es conocido por
la sigla UDRP (Politica Uniforme de Resolucién
de Disputas) (17) y contempla la posibilidad de
que, quien se considere afectado por la ocupa-
ci6n abusiva de un nombre de dominio, pueda
recurrir ante ICANN. Debo destacar, ademads,
que este sistema es solo aplicable a los domi-
nios internacionales (gTLDs), y dentro de ellos
es solo aplicable a los conflictos que estén refe-
ridos a una marca de productos o servicios.

A partir de entonces, comienza la tramita-
cién de esa politica uniforme de resolucién
de disputas, designdndose para resolver el
conflicto a uno de los siguientes organismos
internacionales:

e OMPI o WIPO. Word Intelectual Property
Organization - aprob. 1/12/1999.

o NAF. The National Arbitration Forum - aprob.
23/12/1999.

o CAC. The Czech Arbitration - aprob. 1/1/2008.

o ADNDRC. Asian Domain Name Dispute Re-
solution Centre.

El primero de ellos, la OMPI o WIPO, ha sido
siempre el mas requerido y los conflictos son ar-
bitrados por el Centro de Arbitraje y Mediacién
de la OMPI que cuenta con un expreso meca-
nismo de solucién de controversias en materia

(17) El texto de la UDRP puede ser consultado en
https://www.icann.org/resources/pages/help/dndr/udrp-.

de gTLDs que se rige por la Politica Uniforme de
Solucién de Controversias en Materia de Nom-
bres de Dominio.

Como lo explico en detalle en mi libro Ma-
nual de derecho informdtico(18), las caracteris-
ticas del sistema de la UDRP son las siguientes:

¢ El procedimiento se abre ante la denuncia
formulada por el reclamante que alega ostentar
mejor derecho que el titular de un dominio de
primer nivel registrado.

o Elreclamante debe demostrar ser titular de
un registro marcario y acreditar la mala fe del
titular de dominio cuestionado, quien por su
parte debe demostrar un interés legitimo para
poder mantener ese dominio cuestionado.

o Se considera que existe interés legitimo
cuando el dominio ha sido utilizado o se han
efectuado preparativos reales para su uso.

o Las disputas son resueltas por ICANN a
través del organismo designado para resolver
la disputa.

o Los registradores acreditados por ICANN
han acordado adherirse a estas politicas de re-
solucion de disputas.

o Se presumen como casos de mala fe:

1. el intento del titular de vender el dominio al
denunciante o a un competidor de este;

2. el uso del dominio con intencién de atraer
a una direcciéon web por la mera confusién;

3. el registro del dominio de la marca de un
competidor con el simple fin de obstaculizar su
actividad o impedir que este pueda llegar a re-
gistrar el dominio.

« Este procedimiento no sustituye ni es con-
dicién previa para efectuar un reclamo judicial.

o Las cinco etapas fundamentales del proce-
dimiento administrativo de la politica uniforme
son las siguientes:

(18) FERNANDEZ DELPECH, Horacio, Manual de de-
recho informdtico, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004,
ISBN 978:950 20 2593 3, p. 119 y ss.
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1) La presentacién de una demanda ante un
proveedor de servicios de solucién de contro-
versias acreditado por la ICANN y seleccionado
por el demandante, o sea, ante cualquiera de los
cuatro organismos mencionados parrafos atras.
A tal fin, existe un modelo de demanda tipo,
dandose traslado al demandado.

2) La presentacién de un escrito de contesta-
cién por parte de la persona o entidad contra la
que se ha presentado la demanda.

3) Elnombramiento de un experto o un grupo
administrativo de expertos compuesto por tres
personas, que resolverd la controversia. El
nombramiento sera efectuado por el provee-
dor de servicios de solucién de controversias
seleccionado;

4) La resolucion del grupo administrativo de
expertos y su notificacién a las partes, a los re-
gistradores interesados y a la ICANN. En caso
de que el demandado no conteste la demanda
y no se presente, se lo considera rebelde y el
procedimiento contintia y es resuelto por el ex-
perto teniendo en cuenta la demanda y demas
evidencias del caso.

5) La ejecucion de la resolucién del grupo ad-
ministrativo de expertos por los registradores
interesados, en caso de que se dicte una reso-
lucién por la que haya que cancelarse o cederse
el nombre o nombres de dominio en cuestion.
Si la decisién ordena la cesién o cancelacién
del nombre de dominio por el que se efectud
la demanda, esta cesién o cancelaciéon debe ser
ejecutada por el registrador ante quien se regis-
tré el dominio dentro de los dias diez hébiles de
la notificacién de la decision, salvo que se haya
informado que se ha efectuado una impugna-
cién judicial. Hago presente que en escasisimos
casos las decisiones del experto o grupo de ex-
pertos fueron apeladas judicialmente.

Este sistema solo es aplicable a los nombres
de dominio internacionales, pero no a los do-
minios territoriales o de paises, ccTLD.

La UDRP es un mecanismo excelente por su
rapidez y por la idoneidad de los organismos y
arbitros que estos designan, pero tiene un de-
fecto que es que solo es aplicable a los conflic-
tos surgidos entre nombres de dominio y mar-

cas registradas. Esto es asi, pues al comienzo los
conflictos mas comunes se referian a conflictos
con marcas, pero hoy en dia los conflictos pue-
den referirse a otros supuestos no marcarios
que, por no estar comprendidos, no pueden ser
solucionados mediante esta UDRP.

Serfa importante que se ampliase el &mbito
de aplicacion de la UDRP a conflictos aun no
marcarios, tema que fue tratado por la OMPI en
el Segundo Proceso de la OMPI relativo a nom-
bre de dominio Internet(19), pero que atin no
ha sido resuelto.

Pero destaco ahora que atento a que el sis-
tema de la UDRP de ICANN se aplica solo a los
dominios internacionales (gTLDs), no existe un
mecanismo uniforme de resolucién de contro-
versias en el caso de los dominios territoriales
de naciones (ccTLDs). Es por ello que los dife-
rentes Estados han adoptado alguna de estas
soluciones:

e Se han adherido al sistema de la UDRP
de ICANN, tal el caso en América de: Antigua
y Barbado, Bahamas, Belice, Ecuador, Guate-
mala, Panamd, Trinidad y Tobago y Venezuela,
que han adoptado a la UDRP como politica de
resolucién de controversias y al Centro de Arbi-
traje y Mediacién de la OMPI como el ente en-
cargado de la resolucién de los conflictos.

¢ Han creado un sistema de solucién de con-
troversias parecido al de la UDRP, a los que ha-
bitualmente se los conoce como Sistemas Lo-
cales de Resolucion de Disputas (LDRP). Tal el
caso de México y Espana.

e Han establecido algin procedimiento ad-
ministrativo para solucionar la controversia,
a cargo del propio ente registrador. Tal el caso
de la Reptblica Argentina, en donde las clau-
sulas 36 y siguientes del reglamento de NIC.AR
implementan un particular sistema de solucién
de disputas en el cual:

- Elreclamante deberd interponerla ante NIC.
AR, deberd ser autosuficiente y acompanar toda
la documentacién que acredite su mejor dere-

(19) http://www.wipo.int/amc/es/processes/process2/
report.
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cho, y el comprobante del pago del arancel por
disputa.

- NIC daré traslado por 15 dias, el cual podra
ser contestado por correo electrénico. Luego,
NIC resolverd y notificaré a las partes, que po-
dran recurrir conforme con el régimen de dere-
cho administrativo.

VIL. Trademark Claringhouse (TMCH)

Con relacién a los dominios internacionales
que han sido recientemente creados por ICANN
y a fin de que no se produzcan casos de cibero-
cupacion, como ocurrié con los dominios histo-
ricos, a partir del 25/3/2013 se abri6 el sistema
deregistro de marcas en una entidad, designada
por ICANN, llamada Centro de Informacién de
Marcas (Trademark Claringhouse - TMH) (20).

Este sistema tiene las siguientes caracteristicas:

o Esunabase de datos en la cual se puede ins-
cribir cualquier marca que se encuentre regis-
trada en cualquier lugar del mundo. El sistema
aceptay verifica una amplia gama de marcas:

- Marcas registradas.
- Marcas protegidas por un estatuto o tratado.
- Marcas validadas por un tribunal.

- Otras marcas respaldadas por derechos de
propiedad intelectual de acuerdo con las politi-
cas de Trademark Clearinghouse.

« Es requisito de la inscripcién acreditar tal
circunstancia y abonar un arancel de 150 déla-
res por el registro de una marca durante un ano.

o Lainscripcién hace nacer el derecho al Sun-
rise, que es un periodo de registro preferente 30
dias antes a la apertura al publico en general de
cualquiera de estos nuevos dominios.

« La inscripcién otorga un servicio de alerta
de marcas, que consiste en la notificaciéon al
solicitante del dominio que estd intentando re-
gistrar un dominio que coincide con una marca
registrada en TMCH.

(20) http://www.trademark-clearinghouse.com/es.

o Si el solicitante contintia con el registro, se
notifica al titular de la marca para que tome las
medidas que crea conveniente.

o Lainscripcién de la marca se realiza directa-
mente en TMCH o ante cualquiera de los agentes
designados en diferentes partes del mundo.

o Elsistema incluye un nuevo procedimiento
de resolucién de conflictos, la URS (Uniform
Rapid Suspension System), creado para resolver
de manera mas rapida que la UDRP los conflic-
tos entre marcas y nombres de dominio. Este
sistema, como su nombre lo indica, produce
la suspensién pero no la transferencia como
ocurre con la UDRP.

VIII. Conclusiones

Como hemos visto hasta aqui, a poco del inicio
de Internet se hizo necesario buscar una forma
de identificacidn de los diferentes sitios que com-
ponian la red. Por impulso de IANA, surge asf la
direccién numérica y el nombre de dominio.

La direccién numérica (IPv4 e IPv6) es un
conjunto de nimeros Unicos para cada sitio,
que se corresponde con el nombre de dominio
que se dio al sitio. Cada sitio de Internet tiene
una direccién numérica tUnica que se corres-
ponde con un nombre de dominio.

Este sistema funcioné correctamente, pero es
necesario sefalar que con relacion a los nom-
bres de dominio existen dos sistemas, uno de
cardcter internacional (gTLDs) y otro que co-
rresponde a paises o territorios (ccTLDs).

Ambos sistemas subsisten, el primero admi-
nistrado por ICANN y el segundo administrado
por cada uno de los Estados.

Se podria decir que estos son el tnico go-
bierno de Internet existente, con la gran ventaja
de que ninguno de los sistemas, ni el interna-
cional ni los sistemas nacionales, se han ocu-
pado de restringir o manejar los contenidos de
Internet, sino que solamente han actuado como
el sistema identificador de los sitios.

La ciberocupaciéon u ocupacién abusiva de
nombres de dominio en el concepto actual es
la accion y efecto de registrar un nombre de do-
minio, con conocimiento de que hay un tercero
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que tiene mejor titulo, con la finalidad de nego-
ciar con ese tercero la transferencia de ese nom-
bre en forma onerosa, o desviar el trafico web
hacia un sitio competidor.

La ciberocupacién es un fenémeno que se
da en los dos sistemas de nombres de dominio.
En el sistema internacional (gTLDs), ICANN ha
aprobado una politica uniforme de resolucién
de disputas (UDRP), pero que es solo aplicable
a los conflictos que se den con relacién a mar-
cas comerciales.

Creo que seria importante ampliar este 4m-
bito de aplicacidén a cualquier otro tipo de con-
flicto yno restringirlo a los conflictos marcarios.

En los sistemas territoriales o de naciones
(ccTLDs) no existe un criterio undanime para la
solucién de conflictos, habiendo surgido en los

ultimos anos las LDRP, o sea, las politicas loca-
les de resolucién de disputas, regimenes simila-
res ala UDRP pero adecuados a las caracteristi-
cas de cada Estado.

Por ultimo, destaco que para los nuevos do-
minios internacionales creados en el 2013 y
2014 existe un nuevo procedimiento de reso-
lucién de conflictos, la URS (Uniform Rapid
Suspension System), creado para resolver de
manera mas rapida que la UDRP los conflictos
entre marcas y nombres de dominio. También
ha sido creado el sistema de registro de marcas
en una entidad, designada por ICANN, llamado
Centro de Informacién de Marcas (Trademark
Claringhouse - TMH) que brinda a los propie-
tarios de marcas registradas un proceso rédpido
y de bajo costo para eliminar sitios web que in-
fringen sus derechos de propiedad intelectual.
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Consideraciones juridicas sobre servicios cloud en

la Argentina

L. Introduccién. Los servicios de la nube (cloud)

La influencia de la tecnologia en el derecho
es tan evidente como versatil y exponencial en
su crecimiento. Inicialmente comenzé siendo
—y contintia siendo— un medio para agilizar
y facilitar actos juridicos, haciéndolos en de-
finitiva mds eficientes. En relativamente poco
tiempo surgieron nuevos negocios basados
casi exclusivamente en la tecnologia o depen-
dientes de ella en su esencia misma. De he-
cho, actualmente suele decirse —a mi criterio
acertadamente— que cualquier compania es
una compaiiia de tecnologia, sin importar qué
tipo de bienes o servicios brinde (1), ya que en
la actualidad dificilmente una empresa puede
realizar, distribuir o comercializar sus produc-
tos eficientemente sin tecnologia.

A nivel de nuestro pafs, tan axiomatico como
la influencia tecnoldgica en el escenario juri-
dico es el déficit regulatorio al respecto. Debe
reconocerse que en los ultimos anos se han
dictado normas que muestran indicios de mo-

(*) Abogado, egresado de la Universidad de Buenos
Aires, Master of Laws (LLM) de Yeshiva University, New
York. Socio del Estudio Richards, Cardinal, Tutzer, Zaba-
la & Zaefferer, a cargo del Departamento de IT. Profesor
de Datos Personales dela Universidad Austral (Master de
Derecho Empresario).

(1) En este sentido recomiendo el articulo de Sto-
NE, Stephenie, “Why every company is a Technology
Company”, accesible en https://www.forbes.com/sites/
Jorbestechcouncil/2017/01/23/why-every-company-is-
a-technology-company/#352051c857ae.

POR LISANDRO FRENE (*)

dernizacion legislativa en este aspecto(2), si
bien muchas de ellas han tenido hasta hoy es-
casa aplicacion practica. De todos modos, en
muchos casos debemos analizar juridicamente
la realidad tecnoldgica actual con normas san-
cionadas en tiempos en que ni siquiera existia
Internet (o incluso anteriores). El caso mas pa-
radigmaético quizas sea el de la falta de regula-
ci6én de los proveedores de servicios de Internet,
pese a los cientos de fallos sobre el tema (prin-
cipalmente contra buscadores de Internet), dos
de ellos emanados de nuestro méaximo tribu-
nal(3), a las muchas opiniones doctrinarias y a
los proyectos de ley sobre el tema, el dltimo de
ellos consensuado por los dos principales par-
tidos politicos del pais y aprobado unanime-
mente en el Senado de la Nacidn (4).

Por lo dicho precedentemente, pretender de-
sarrollar un andlisis omnicomprensivo acerca
de la injerencia de la tecnologia en el derecho
argentino de hoy resultaria poco menos que
inabarcable. Es asi que enfocamos este articulo
en alguna de las implicancias legales de los de-
nominados “servicios informaticos en la Nube’,
comunmente conocidos como servicios cloud.

(2) FrENE, Lisandro, “Privacidad y tecnologia en el
derecho argentino actual”, publicado en Abogados.com.ar
del 19/12/2017.

(3) CS,28/10/2014, “Rodriguez, MariaBelén c. Google
s/danos y perjuicios’, y CS, 12/9/2017, “Gimbutas c.
Google s/danosy perjuicios”.

(4) Proyecto de ley sobre Responsabilidad de los
Proveedores de Servicios de Internet de los senadores
Federico Pinedoy Liliana Fellner, aprobado en el Senado.
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Lejos de tratarse de un concepto juridico, el
concepto de “nube” o “cloud” fue acuiiado por
la industria informatica. Y dejando de lado de-
finiciones técnicas(5), en términos muy llanos
podemos decir que los servicios en la nube per-
miten que los archivos y contenidos que estan
en los dispositivos de hardware particulares
de los usuarios (PC, servidor, Tablet, etc.) pue-
dan ser alojados en un conjunto de servidores,
a los que los usuarios pueden acceder a través
de Internet y que forman la “nube’; a través de
diversas modalidades de contratacién(6). En
definitiva, los servicios que permiten a los usua-
rios almacenar dichos contenidos, acceder a los
mismos en forma inmediata y desde cualquier
punto, procesarlos —por si o a través de terce-
ros— y ofrecer servicios asociados a los usua-
rios finales, son “servicios en la nube” provistos
masivamente a través de una red (usualmente
Internet).

Pese a la casi inexistencia de legislacién es-
pecifica sobre la nube, existen en nuestro pais
disposiciones que —en adicién a la normativa
general aplicable a la locacién de servicios—
regulan la implementacién de tecnologia y son
usualmente consideradas en la contratacién de
servicios cloud para ciertas industrias o dreas
del derecho. En ellas centraremos este trabajo.

II. Datos personales: procesamiento infor-
matizado. Régimen legal

Gran parte del contenido en la nube esta
compuesto por “datos personales” (7). Resulta

(5) Se ha definido a los “servicios en la nube” como
unmodelo que habilita el acceso ubicuo sobre demanda
y mediante una red de computadoras, a un conjunto
de recursos compartidos que pueden ser rdpidamente
aprovisionados y liberados con un esfuerzo minimo de
administracién o de interaccién con sus proveedores, cf.
RODRIGUES MOREIRA, Rafael Henrique, “Computacién
enlanubey politicas publicas en Brasil”, publicado en el
Newsletter 2015, titulado “El Avance de la Computacién
en la Nube” y publicado por la CEPAL. Disponible en:
http://www.cepal.org/socinfo/noticias/paginas/3/44733/
newsletterl9.pdf.

(6) DEL Rio, Mariano M., “;Qué es el Cloud Compu-
ting?”, publicado en el marco del Programa Nacional de
Infaestructuras Criticas de Informacién y Cibersegu-
ridad. Disponible en: http://www.internetsano.gob.ar/
archivos/Cloud_computing_usuarios.pdyf.

(7) De acuerdo con el concepto amplio de nuestra
legislacién se entiende a los datos personales como la:

pertinente al respecto la explicacién del profe-
sor Travieso: “;Qué sucede con la informacién
y los datos personales? En general, los gobier-
nos, empresas, bancos y en general todas las
organizaciones, manejan y operan informacién
personal referente a empleados, proveedores,
clientes, usuarios, etc. (...) Lo cierto, es que to-
das las empresas, tienen datos personales de
mayor o menor entidad. Esta informacién es
recolectada, procesada y resguardada, por re-
des de comunicacidn y se halla diseminada en
varias computadoras radicadas en dispositivos
internos, a nivel nacional o internacionalmente
en dispositivos remotos. En la actualidad, gran
parte, y en algunos casos la totalidad de esa in-
formacién, se halla ubicada y resguardada, por
cuestiones de costos, remotamente en la deno-
minada nube (cloud computing), refiriéndose a
instalaciones remotas que buscan tener todos
nuestros archivos e informacién en Internet y
sin depender de poseer la capacidad suficiente
para almacenar informacion. Sea cual fuera el
sistema de almacenamiento, la afectacién de
estos datos puede tener graves consecuencias
para el patrimonio, el honor e incluso, la inte-
gridad fisica de sus titulares. Asi, la proteccién
de los datos personales se ha transformado en
un requerimiento de la actividad de toda or-
ganizacién, que gatilla su responsabilidad ju-
ridica (...). Por tanto, es indispensable el cum-
plimiento de exigencias legales. Pero también,
la actividad de cumplimiento normativo se pre-
senta como una exigencia ética y de competiti-
vidad, ya que los clientes, cada vez valoran més
el resguardo de su privacidad” (8).

Queda claro entonces que la legislacion so-
bre datos personales(9) tiene impacto directo
en toda contratacién de servicios cloud. En este
sentido, resulta indudable que tales servicios
constituyen un tratamiento informatizado de
datos personales en los términos del art. 25 de

“Informacién de cualquier tipo referida a personas fisi-
casodeexistenciaideal determinadas o determinables”
(ley 25.326, art. 2°).

(8) Conf. TRAVIESO, J. A., “La proteccién de datos
personales: problemasysistemas”, LL del 8/4/2014, p. 1.

(9) Enla Argentina, ley 25.326 y diversas resolucio-
nes dictadas por la Agencia de Acceso a la Informacién
Publica, autoridad de aplicacién de la ley antedicha.
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la LPDP (10). En los casos en que el proveedor
de servicios cloud se encuentre domiciliado
fuera de la Argentina o aloje los datos que pro-
cesa en servidores fuera de la Argentina (lo cual
sucede en la mayoria de los casos), habra un
tratamiento internacional de datos. De hecho,
la entonces Direcciéon Nacional de Proteccién
de Datos Personales (actualmente Agencia de
Acceso a la Informacion Publica, autoridad de
aplicacién de la ley 25.326) ha reconocido nor-
mativamente que “el almacenamiento en la
nube se considera una transferencia interna-
cional de datos” (11).

Sin regulacién durante anos, en 2016 se dictd
la disposicién 60-E/2016(12), que legisla ex-
presamente el tratamiento internacional de
datos personales y resulta plenamente aplica-
ble a la contratacién de servicios en la nube.
En lo sustancial, dicha norma establece un
modelo de contrato de transferencia interna-
cional de datos personales a tales efectos, cu-
yos principios, garantias y contenidos relativos
a la proteccién de los datos personales deberd
ser adoptado por quienes deban realizar trans-
ferencias internacionales de datos a paises sin
“legislacion adecuada”

El dictado de esta norma —primordial en la
contratacién de servicios cloud— fue bienve-
nida por casi toda la industria ya que reguld
un servicio en plena expansion global como es
el “outsourcing de datos” y los servicios cloud,
maxime con el advenimiento del big data (13);
puso en legislacion positiva criterios que antes
estaban contenidos en meros dictimenes de la

(10) Conf. FRENE, Lisandro y LIEFELDT, Luciana,
“Privacidad en la nube”, LL del 29/11/2015.

(11) Disposicién DNPDP 18/2015 (Anexo I, cap. 4,
inc. 7°).

(12) BO 33.507 del 18/11/2016.

(13) Big data es un término usado para describir la
aplicacién de técnicas analiticas para buscar, agregary
grandes conjuntos de datos de referencia cruzada con
el fin de desarrollar la inteligencia y puntos de vista.
Conf. https://www.privacyinternational.org. Al respec-
to, ver también GONZALEZ ALLONCA, Juan Cruzy Ruiz
MARTINEZ, Esteban, “Big Data: riesgos y desafios en el
tratamiento masivo de datos personales”, por LL del
8/4/2016, p. 1.

DNPDP (14), sin la fuerza vinculante de disposi-
cion legal; sigue casi al pie de la letra el modelo
europeo en esta materia (15), lo cual resulta ar-
monico con las fuentes de la ley 25.326 y la le-
gislacién més avanzada en este campo; y brinda
certidumbre y seguridad juridica sobre este tipo
de servicios (16).

Otro aspecto destacable de esta norma es el
favorable tratamiento de la responsabilidad
del proveedor de servicios cloud (procesador
de datos). El criterio doctrinario predomi-
nante —con el cual coincidimos— considera
que, lejos de ser solidariamente responsables,
el cliente (responsable del banco de datos) y el
prestador de servicios de la nube tienen respon-
sabilidades bien distintas bajo la ley 25.326 (17).
Bajo este criterio, el importador encargado del
tratamiento Unicamente resultaria responsable
si se aparta de las instrucciones impartidas por
el cliente o infringe las obligaciones expresa-
mente establecidas en el contrato de servicios
de tratamiento.

Este ultimo criterio fue también confirmado
en una opinién formal de la ex Direccién Nacio-
nal de Proteccién de Datos Personales dictada
en enero de 2014, mediante la cual dicho orga-
nismo confirma que la responsabilidad solida-
ria prevista para la cesién de datos (art. 11, de

(14) Dictdmenes de la DNPDP 248/2005; 9/2008;
16/2008; 18/2012; 12/2013; 5/2015; 3/2016 y muchos otros.

(15) Decisién 2001/497/CE del 15 de junio de 2001 y
la Decisién 2010/87/UE del 5 de febrero de 2010; espe-
cialmente esta tltima en cuanto establece cldusulas
contractuales tipo parala transferencia de datos perso-
nales a los encargados del tratamiento establecidos en
terceros paises, de conformidad conla Directiva 95/46/
CE. Ello contintia vigente aun después de la entrada en
vigencia del GDPR en virtud de lo dispuesto por el propio
GDPR en su art. 46, inc. 5.

(16) Conf.FRENE, Lisandro, “Tratamiento informati-
zado de datos personales: saludable evolucién normati-
va”, LL del 13/12/2016.

(17) “Como el acceso del prestador del servicio no
supone larevelacién de datos al mismo en los términos
en que la norma concibe la cesidn, hay que entender
que los deberes impuestos a los cesionarios no le son
aplicables a quienes traten datos por cuenta de terce-
ros”. TANUS, Gustavo D., “El contrato de prestacion
de servicios de tratamiento de datos personales (el
outsourcing de datos)”, SJA 28/4/2004 - JA 2004-11-1445;
Lexis N°0003/010498 0 0003/010506.
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la ley 25.326) no aplica al tratamiento de datos
previsto en el art. 25 de la ley 25.326 (18).

La disposicion 60/2016, aunque con
redacciéon deficiente e incompleta a nuestro
entender, también parece inclinarse por esta
dltima interpretacién, por cuanto se adjuntan
a la norma dos anexos con modelos distintos
de cldusulas contractuales tipo de transferen-
cia internacional —uno para cesi6n y otro para
prestacion de servicios— con cldusulas de res-
ponsabilidad diferentes para el importador en
uno y otro caso (19).

II1. Sector financiero: contrataciéon de servi-
cios de tecnologia informatica y tercerizacion
de actividades

La bancaria es a nivel mundial una de las in-
dustrias mas reguladas y a la vez que mas re-
clama la posibilidad legal de implementar ser-
vicios cloud por la gran cantidad de datos que
necesitan procesar.

En la Argentina, este tipo de servicios para las
entidades financieras estan regulados tanto por
la legislacién de Proteccién de Datos Persona-
les como por la legislacién bancaria aplicable;
y, por lo tanto, las entidades financieras deben
cumplir con ambos regimenes legales.

Hasta fines de 2017, la falta de regulacién es-
pecifica, lejos de permitir a los bancos acceder a
los servicios tecnolégicos avanzados, practica-
mente impedian cualquier tipo de migracién de
datos fuera de las instalaciones de las entidades
financieras. En efecto, en base a lo dispuesto
por las Comunicaciones del BCRA A 4989, A
6126, A 5374 y A 6207, el BCRA restringfa muy
fuertemente —por asi decirlo— la implemen-
tacion de servicios en la nube y cualquier tipo
de tercerizacién de actividades de las entidades
financieras argentinas fuera del pais; al punto
que prohibfa que los datos sobre las operacio-

(18) Nota de la DNPDP 32/2014, de enero de 2014,
en la que dicho organismo sostiene: “cabria aclarar
que la prestacion de servicios informatizados de datos
personales previsto en el art. 25 excluye la aplicacién del
art. 11 delaley 25.326, por tratarse de una prestacién de
servicios yno de una cesién de datos”.

(19) Disp. 60/2016, clausula 52 del Anexo I para el

caso de cesion; y clausula 6 del Anexo II para el caso de
prestacidn de servicios.

nes financieras constitutivas del nidcleo de la
actividad bancaria fueran almacenadas o pro-
cesadas en el exterior, salvo que se tratase de la
casa matriz de bancos con sucursales o subsi-
diarias en la Argentina. Este marco regulatorio
representaba una traba legal para que las enti-
dades financieras argentinas accedieran a los
servicios en la nube (actualmente, la esencia
misma de los servicios informatizados de pro-
cesamiento de datos) (20).

En noviembre de 2017, el Banco Central de
Argentina (“BCRA”) emitié la comunicacién A
6354, dias después modificada por la comuni-
cacion 6375, vigentes hasta hoy, que establecen
requisitos especificos para entidades financie-
ras con la intencién de contratar servicios de
tecnologfa informatica (“STI”) y de descentra-
lizacién y tercerizacién de actividades (sec-
ciones 7y 2 de la norma respectivamente) (21).
Esta norma regula directamente la provisiéon
de servicios cloud —entre otros— a entidades
financieras, estableciendo diversos requisitos
operativos, técnicos y legales que deben cum-
plir tanto la entidad financiera como el provee-
dor de servicios cloud.

Entre los principales requerimientos de in-
dole estrictamente legal establecidos por la
com. 6375, cabe reseiar los siguientes:

(20) Conf.FRENE, Lisandro, “Procesamiento de datos
de entidades financieras”, publicada el 3 de abril de 2018
en Abogados.com.ar, disponible en http://www.abo-
gados.com.ar/procesamiento-de-datos-de-entidades-
financieras-nuevo-marco-regulatorio/21210.

(21) La propia com. 6375 define a los “Servicios de
Tecnologia Informatica (STI)”: Comprende a la presta-
cién formal, regular, periédica, delimitaday controlada
de recursos de tecnologia informdtica indispensables
para brindar alguno o varios de los siguientes servi-
cios: infraestructura informética, procesamiento de
datos, operaciones y mantenimiento, comunicaciones,
almacenamientoy custodia, desarrollo de aplicaciones
y contingencia; siempre que los mismos tengan un im-
pacto directo o indirecto sobre datos del cliente, datos
contables-financieros o datos transaccionales.

En tanto, establece que “STI tercerizados”. Corres-
pondealaprestacién de servicios de administraciény/o
gestidn operativa informética, mediante acuerdos con
terceros, que cuenten con recursos aptos para ofrecer
servicios de tecnologia informatica (STI) que pueden ser
prestados parcial o totalmente auna o més organizacio-
nes de manera conjunta o individualizada en el pais o
en el exterior en conformidad con lo establecido en las
normas sobre “Expansién de entidades financieras”.
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(a) Ante todo conviene dejar aclarado que la
com. 6375 permite expresamente a las entida-
des financieras realizar actividades de descen-
tralizacién y tercerizacion, lo cual implica, en-
tre otras cuestiones, poder alojar sus datos en
instalaciones de terceros (es decir, contratar la
provision de servicios en la nube), siempre que
tanto la entidad financiera como el proveedor
de STI cumplan con los requisitos establecidos
en la nueva regulacién (22).

(b) Las entidades financieras que tengan la
intencién de realizar actividades de descentra-
lizacién y/o tercerizacién deberan informarlo a
través de una comunicacién a la Secretaria de
Entidades Financieras y Cambiarias (“SEFyC”)
al menos 60 dias antes de iniciar tales activi-
dades(23). En dicha comunicacién, la entidad
financiera debe incluir informacién obligatoria
y una copia del contrato de prestacién del servi-
cio en formato pdf(24).

(c) Las actividades descentralizadas y/o ter-
cerizadas “estardn sujetas a las reglamenta-
ciones técnicas aplicables a la naturaleza de
dichas actividades” (25). En el caso de los STI,
las entidades financieras y los proveedores de
STI deberan cumplir con los requisitos técnicos
reglamentarios indicados en la seccién 7 de la
com. 6375. La obligacién de cumplir con tales
requisitos debe ser incluida expresamente en
el acuerdo entre la entidad financiera y el pro-
veedor de STI(26); y la facultad de la SEFyC de
auditar dicho cumplimiento de forma perié-
dica(27). En otras palabras, para proporcionar
servicios STI a los bancos argentinos, en cum-
plimiento con lo requerido por la com. 6375,
el proveedor de servicios cloud deberia incluir
en su contrato con el banco su compromiso ex-
preso de cumplir con dicha norma.

(22) Seccién 2.1.2 de la com. 6375.

(23) Seccion 2.1. dela com. 6375.

(24) Secciones2.3y2.3.5.dela com. 6375.
(25) Seccion 2.2.1 dela com. 6375.

(26) Seccién 2.2.2.1 de la com. 6375: “2.2.2. En el
contrato de tercerizacién o acuerdo de servicio de des-
centralizacidon deberd estar expresamente estipulado
lo siguiente: 2.2.2.1. La aceptacién y el compromiso
de cumplimiento de las condiciones a que se refiere el
punto 2.2.1,, por todas las partes intervinientes”.

(27) Seccién 2.2.2.2 de la com. 6375.

(d) Los proveedores de STI deberdn otorgar
a la SEFyC acceso a las instalaciones de dicho
proveedor “cuando sea necesario para cumplir
con el deber de supervision de la SEFyC” (28).
Tal compromiso debe incluirse expresamente
en el acuerdo entre la entidad financiera y el
proveedor de STI(29).

(e) Los proveedores de STI en los que las en-
tidades financieras descentralicen actividades
deben realizar auditorias internas todos los
anos teniendo en cuenta en dicha auditoria el
cumplimiento de la com. 6375; y enviar una co-
pia de dicha auditoria a la Unidad de Auditoria
Externa de la SEFyC (30).

(f) Los servicios cloud contratados a com.
6375, cualquiera sea el propdsito para el que se
lo contrate (31), deberdn cumplir con las carac-
teristicas de seguridad (una lista de procesos de
seguridad funcional més que medidas técnicas
especificas propiamente dichas) descritas en la
secc. 7.2 de la com. 6375.

(g) Si bien se trata de un requerimiento mas
técnico que legal, la com. 6375 requiere que, al
contratar STI, las entidades financieras man-
tengan un “Punto de acceso unificado” ubi-
cado en la Argentina bajo la administracién
de cada entidad, que permita a la misma rea-
lizar un control permanente de las actividades
llevadas a cabo por el proveedor de los STI. La
norma establece las condiciones que debe re-
unir ese “punto de acceso unificado’, si bien
con un léxico poco claro, o al menos que se ha
prestado y se sigue prestando con dificultad
interpretativa (32).

(h) Respecto de la responsabilidad por los
STI, estos deben cumplir con todos los requisi-

(28) Seccién 2.2.5 de la com. 6375.

(29) Seccién 2.2.2.2 de la com. 6375.

(30) Seccion 2.2.4 dela com. 6375.

(31) Entre los varios STI, el art. 7.1 de la com. 6375
mencionalos siguientes servicios, cada uno delos cuales
se encuentra definido en el Glosario: 7.1.1. Infraestructu-
rade Tecnologiay Sistemas (SIS). 7.1.2. Procesamiento de
Datos (SPD).7.1.3. Soporte, Prevencién y Mantenimiento
(SPM). 7.1.4. Comunicaciones (STC). 7.1.5. Almacena-
miento y Custodia (SAC). 7.1.6. Desarrollo de Aplica-
ciones (SDA). 7.1.7. Contingenciay Recuperacién (SCR).

(32) Seccién 7.3.2.2y2.3 de la com. 6375.
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tos de dicha norma, “incluyendo a los propieta-
rios de licencias o marcas que por acuerdo con
las entidades financieras facilitan el uso de sus
recursos e infraestructura” (33).

Por otra parte, como sefialamos al principio,
la com. 6375 es esencialmente una norma que
principalmente lista requerimientos de indole
técnico (34). Si bien el andlisis de los mismos ex-
cede lo juridico y el alcance de este memoran-
dum, sobre la base de la experiencia con otros
clientes entendemos que hasta la fecha existe
incertidumbre entre las entidades financieras y
los prestadores de STI respecto del alcance de
tales requisitos técnicos.

En lineas muy generales, cabe senalar que la
com. 6375 establece tres (3) diferentes “esce-
narios de los STI” clasificados segun el tipo de
datos que se transferiran al proveedor de tecno-
logia informatica y el riesgo derivado (35); e im-
pone varios “requisitos técnicos y operativos”
para cada escenario, que tanto el banco como
el proveedor de STI deberdn cumplir (36).

Ademas, los requisitos antes mencionados se
describen en siete (7) categorias (con una “ta-
bla” de requisitos para cada categoria), de la si-
guiente manera:

o Gobierno de la seguridad de la informacién
(“Gobierno de la seguridad de informacién”).

« Concientizacién y entrenamiento (“Con-
cientizacion y Capacitaciéon”).

« Control de acceso (“Control de acceso”).

o Integridad y seguimiento (“Integridad y Re-
gistro”).

« Monitoreo y Control (“Monitoreo y Control”).

e Gestion de incidentes (“Gestiéon de inci-
dentes”).

o Continuidad Operativa (“Continuidad Ope-
rativa”).

(33) Seccién 7.3.3.3 de la com. 6375.

(34) Gran parte de los mismos se encuentra en la
seccion 7yen “Tablas de requisitos técnico-operativos”
listados en la seccién 7.7.

(35) Secciones 7.4y 7.5 delacom. 6375.
(36) Seccién 7.7 dela com. 6375.

En suma, la reciente comunicacion BCRA A
6375 permite a las entidades financieras con-
tratar servicios en la nube. Debe decirse que
para ellos establece numerosos requerimientos
técnicos y normativos, engorrosos, dificiles de
interpretar e incluso de entender. Pese a ello, la
norma constituye un paso adelante en el acer-
camiento normativo de la tecnologia a las enti-
dades financieras.

IV. Sector salud: historia clinica digital. La
nube en los hospitales

En el sector salud existe una aseveracién co-
mun —carente de todo asidero juridico, proba-
blemente derivada del temor a lo nuevo— de
que la nube no puede ser utilizada en dicha in-
dustria porque los datos de salud deben quedar
“dentro de las instalaciones de cada hospital o
sanatorio”. Al respecto conviene dejar claro que
ninguna disposicién en la legislacién argentina
prohibe o restringe el uso de la nube en el sec-
tor salud. Por el contrario, de acuerdo con lo
dispuesto por la Ley de Derechos del Paciente
e Historia Clinica 25.629 y la Ley de Proteccién
de Datos Personales 25.326, las entidades del
sector salud se encuentran habilitadas para
contratar servicios en la nube siempre que
cumplan determinados requisitos. Mdas atn, le-
yes de algunas jurisdicciones (como por ejem-
plo la Ciudad de Buenos Aires) incluso exigen
la implementacién de servicios en la nube para
“garantizar que la informacién sanitaria esté
disponible en todo momento y en todos los
establecimientos asistenciales con asiento fi-
sico en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires’,
cumpliendo también ciertos requisitos técnicos
y legales.

La historia clinica estad constituida por datos
personales del paciente, titular de la misma (37),
encontrandose regulada genéricamente por la
ley 25.326 —en cuanto a los datos personales—
y especificamente por la ley 25.629. Esta tltima
norma prevé expresamente la informatizaciéon
de la historia clinica(38), al establecer que la
misma “puede confeccionarse en soporte mag-
nético siempre que se arbitren todos los medios
que aseguren la preservacién de su integridad,

(37) Elart.14delaley25.629 dispone que “El paciente
es el titular de la historia clinica”.

(38) Art. 13 delaley26.529.
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autenticidad, inalterabilidad, perdurabilidad y
recuperabilidad de los datos contenidos en la
misma en tiempo y forma. A tal fin, debe adop-
tarse el uso de accesos restringidos con claves
de identificacion, medios no reescribibles de
almacenamiento, control de modificaciéon de
campos o cualquier otra técnica idénea para
asegurar su integridad”.

El dec. 1089/2012, al reglamentar la dispo-
sicion antedicha, establece que “la historia
clinica informatizada deberd adaptarse a lo
prescripto por la ley 25.506, sus complementa-
rias y modificatorias” (corresponde senalar que
resulta poco claro el alcance de este tltimo re-
quisito, ya que la ley 25.506 prevé tanto la firma
electrénica como la firma digital, con efectos
practicos e implicancias juridicas distintas para
cada una de ellas (39)).

Muchas leyes provinciales adhirieron a la ley
nacional 26.529, manteniendo sus principios
y posibilitando la implementacién de la his-
toria clinica digital o electrénica(40). La mas
avanzada al respecto pareceria ser la Ciudad
de Buenos Aires, que sancion6 la “Ley de His-
toria Clinica Electrénica” (41) estableciendo
recaudos especificos —que exceden el marco
de este trabajo— para digitalizar la misma. La
norma en cuestion dispone que “la Historia Cli-

(39) La“firmaelectrénica” es cualquier dato o medio
electrénico utilizado por el signatario del mismo para
identificarse (por ejemplo, “la firma al pie del presente
mail...”), que carece delos atributos para ser considerado
“firma digital” (conf.ley 25.506, art. 5°). Sibien es admisi-
ble como medio de principio de prueba por escrito, no es
juridicamente equiparable ala firma olégrafa. La firma
digital, en cambio, si es equiparable ala firma oldgrafa,
conforme lo dispuesto por la ley 25.506 (arts. 2°, 70y 8°)
yrecientemente por el art. 288 del Céd. Civ.y Com. Para
ser considerada como tal, necesita un “Certificado Di-
gital” adjunto emitido por un “Certificador” licenciado.
En otras palabras, a través de un certificado digital, un
certificador licenciado garantiza a los terceros que el
documento digital que contiene una determinada firma
digital (i) ha sido realmentefirmado porla parte firmante
y (ii) que no ha sido alterada.

(40) En la Republica Argentina, en Catamarca (ley
5325), Corrientes (ley 5971), Chaco (ley 6925), Chubut
(ley 1-436), Jujuy (ley 5645), Rio Negro (ley 4692), Santa
Cruz (ley 3288), Tierra del Fuego (ley 884), Buenos Ai-
res (ley 14.464) y CABA (ley 5669) han adherido a la ley
nacional 26.529.

(41) Ley5669 CABA, sancionada en octubre de 2016.

nica Electrénica (HCE) es equivalente a la his-
toria clinica registrada en soporte papel en los
términos de la ley 26.529” (42).

Respecto de la posibilidad de contratar ser-
vicios cloud para “subir” los datos de salud a
la nube de los proveedores de tales servicios,
como principio cabe remitirse a lo apuntado
en el punto II del presente, en tanto ello otorga
sustento normativo expreso a la contrataciéon
de servicios de procesamiento informatizado
de datos, incluyendo la posibilidad de hacerlo
con datos sensibles, como lo son los de la salud.

Con relacién a la posibilidad més especifica
de que la historia clinica de un paciente pueda
ser accedida por profesionales de la salud de es-
tablecimientos distintos de aquel en el cual la
historia clinica se encuentra archivada, ello de-
pende en buena medida de la legislacién local
de cada jurisdiccion.

La ley 26.529 se refiere siempre a la posibi-
lidad de que los médicos de un mismo esta-
blecimiento accedan a la historia clinica, sin
contemplar —al menos expresamente— la po-
sibilidad de que la misma sea compartida con
profesionales de otros establecimientos. Asi la
norma establece: “Cada establecimiento asis-
tencial debe archivar las historias clinicas de
sus pacientes, y la documentacién adjunta (...).
Los profesionales del establecimiento que rea-
lizan la asistencia al paciente y participan de su
diagnoéstico y tratamiento deben tener acceso
a su historia clinica como instrumento funda-
mental para su adecuada asistencia. A estos fi-
nes cada centro debe arbitrar los recaudos para
permitir su acceso” (43).

Por su parte, el art. 18 de dicha ley regula la
inviolabilidad de la historia clinica y establece
que “Mientras se mantenga en custodia la His-
toria Clinica, se permitird el acceso a la misma,
por parte de los profesionales de la salud en los
siguientes casos:(a) Cuando se trate de los pro-
fesionales tratantes; (b) Cuando se encuentre
en peligro la proteccion de la salud publica o la
salud o la vida de otras persona/s, por parte de
quienes disponga fundadamente la autoridad
sanitaria; (c) Cuando sea necesario el acceso a

(42) Art. 10 delaley 5669 CABA.
(43) Regl. art. 12 del dec. 1089/2012.
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la informacién para la realizacién de auditorias
médicas o la labor de los agentes del seguro de
salud, siempre y cuando se adopten mecanis-
mos de resguardo de la confidencialidad de los
datos inherentes al paciente”.

Ahora bien, algunas legislaciones locales,
como la ley 5669 CABA, contemplan y permi-
ten expresamente que —con determinados
recaudos de seguridad— se comparta la histo-
ria clinica entre distintos establecimientos, de
modo que esta pueda ser accedida desde todos
los establecimientos sanitarios de la misma
jurisdiccién.

Esta norma, sancionada a fines de 2016, es-
tablece el “Sistema Integrador de Historias
Clinicas Electrénicas (SIHCE) para todos los
habitantes que reciban atencién sanitaria en
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a cuyo
efecto se crea por la presente la Base de Datos
Unica, que permitird el almacenamiento y ges-
tién de toda la informacidén sanitaria, desde el
nacimiento hasta el fallecimiento, contenida en
historias clinicas electrénicas...” (44)

De hecho, el objeto de dicha norma —de
avanzada en la materia— es “la integracién y
organizaciéon de la informacién sanitaria de
las personas en el territorio de la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires...” (45). La norma con-
sagra expresamente el principio de “Accesibili-
dad” disponiendo que “debe garantizarse que la
informacidn esté disponible en todo momento
y en todos los establecimientos asistenciales
con asiento fisico en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires” (46).

En el mismo sentido se prevé que “Todos los
Establecimientos asistenciales ubicados en el
territorio de la CABA, sean publicos, privados
o de la seguridad social, deben facilitar los me-
dios necesarios para la concrecién del Sistema
Integrador de Historias Clinicas Electrénicas
(SIHCE) y el Registro de Historia Clinicas Elec-
trénicas de la CABA (RHCE)” (47), y que “los
establecimientos asistenciales que presten ser-

(44) Ley 5669 CABA, art. 1°.
(45) Ley 5669 CABA, art. 2°.
(46) Ley 5669 CABA, art. 4°.
(47) Ley 5669 CABA, art. 15.

vicios en el ambito del territorio de la CABA,
deben (...) Generar los medios para poner a dis-
posicién y compartir la informacién, asi como
las funcionalidades y soluciones tecnoldgicas,
entre aquellas que lo requieran” (48).

Concordantemente, la doctrina ha entendido
que “A partir del Sistema Integrador de Histo-
rias Clinicas Electréonicas de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires (SIHCE), se centraliza la
compatibilizacién e integracién de la totalidad
de la informacién sanitaria contenida en las
Historias Clinicas Electrénicas pertenecientes
a pacientes que reciban asistencia a la salud en
establecimientos asistenciales, publicos, de la
seguridad social o privados, o en consultorios
privados dentro de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires” (49).

Respecto de los recaudos técnicos para la
guarda de las historias clinicas en la nube, la
normativa vigente determina que estas —en
tanto se trata de datos relativos a la salud— de-
ben ser objeto de medidas de seguridad par-
ticularmente “severas’, sustancialmente maés
estrictas que las aplicables a otro tipo de datos.
Ello surge de la ley de historia clinica(50), de
la ley de proteccion de datos personales(51) y

(48) Ley 5669 CABA, art. 22, inc. 4°.

(49) CorRVALAN, Juan G. - GIMBATTI, Silvia, “His-
torias clinicas digitales. La consolidacién del big
data sanitario”, LL del 18/8/2017, p. 1, cita online: AR/
DOC/2178/2017. Alli se sostiene que “la previsién
de los principios en la nueva Ley de Historia Clinica
Electrénica de CABA no hace més que reafirmar el
contenido de otras normas o disposiciones tanto inter-
nacionales como locales, que regulan la incorporacién
de las tecnologias de la informacién y comunicacién a
diversos procedimientos”.

(50) Art. 18 de la ley 26.529: “La historia clinica es
inviolable. Los establecimientos asistenciales publicos
o privados y los profesionales de la salud, en su calidad
detitulares de consultorios privados, tienen a su cargo su
guarday custodia, asumiendo el caracter de depositarios
deaquélla, ydebiendo instrumentar los medios yrecur-
sos necesarios a fin de evitar el acceso a la informacién
contenida en ella por personas no autorizadas”.

(51) LaLeydeProteccién de Datos Personales 25.326
(“LPDP”), en su art. 9°, establece que “El responsable o
usuario del archivo de datos debe adoptar las medidas
técnicas y organizativas que resulten necesarias para
garantizar la seguridad y confidencialidad de los datos
personales, de modo de evitar suadulteracién, pérdida,
consulta o tratamiento no autorizado, y que permitan
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también de la reciente disposiciéon 47/2018 de
la Agencia de Acceso a la Informacion Publica,
cuyas medidas de seguridad alli establecidas
—si bien son “recomendadas”— establecen
medidas diferenciadas y especialmente estric-
tas para los datos sensibles, como lo son los da-
tos relativos a la salud.

V. Documentacion societaria en la nube

En materia de documentacion societaria, di-
versas normas fueron permitiendo digitalizar
los libros societarios y contables. Una norma
que abrid la puerta a ello fue la resolucién ge-
neral 6/2017 de la Inspeccién General de Justi-
cia que, en base a la flexibilizacién de los for-
matos societarios tradicionales que dispuso la
ley 27.349, reglament6 los aspectos registrales
de las nuevas Sociedades por Acciones Simpli-
ficadas (las SAS) terminando de redondear una
ambiciosa modernizacién en diversos aspectos
relativos a la constitucién y el funcionamiento
de las SAS.

Esta “desmaterializacién de la documenta-
cién societaria” —al decir de Borthwick (52)—
se inicié con las SAS y fue extendida luego a
otros tipos sociales mediante la reciente ley
27.444 de “Simplificacion y desburocratizacion
para el desarrollo productivo de la Argentina’,
que modificé para ello el art. 61 de la Ley Gene-
ral de Sociedades. Esta tltima norma dispone
en lo pertinente que “Podra prescindirse del
cumplimiento de las formalidades impuestas
por los articulos 73, 162, 213, 238 y 290 de la
presente ley, como asi también de las impues-

detectar desviaciones, intencionales o no, de infor-
macion, ya sea que los riesgos provengan de la acciéon
humana o del medio técnico utilizado”.

(52) BORTHWICK, Sebastidn, “Hacia la desmateria-
lizacion de la documentacion societaria”, publicado en
Abogados.com.ar del 15 de agosto de 2017, en donde se
dijo que “Laregulacién delas SAS implica un necesario
cambio de paradigma en lo que hace a la elaboraciény
registracion de diversos documentos societarios que
resultan vitales para el ente societario. El sendero im-
puesto por la ley 27.349 y la resolucién 6/2017 plantea,
sin dudas, multiplesinquietudesy desafios; creemos, sin
embargo, que estas normas, disruptivas para el mundo
juridico tradicional, han llegado para revolucionar el
Derecho Societario, ya que creemos que ante un exitoso
funcionamiento el legislador extendera su aplicacion
a otros tipos societarios (como la SRL) por imperio del
avance tecnolégico”.

tas por los articulos 320 y subsiguientes del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién para llevar
los libros societarios y contables por Registros
Digitales mediante medios digitales de igual
maneray forma que los registros digitales de las
Sociedades por Acciones Simplificadas institui-
dos por la ley 27.349.

El libro diario podré ser llevado con asientos
globales que no comprendan periodos mayo-
res de un (1) mes. El sistema de contabilizacién
debe permitir la individualizacién de las opera-
ciones, las correspondientes cuentas deudoras
y acreedoras y su posterior verificacién, con
arreglo al articulo 321 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién. La Comisién Nacional de
Valores dictard la normativa a ser aplicada a las
sociedades sujetas a su contralor. Para el caso
que se disponga la individualizacién, a través
de medios digitales, de la contabilidad y de los
actos societarios correspondientes, los registros
publicos deberan implementar un sistema al
solo efecto de comprobar el cumplimiento del
tracto registral, en las condiciones que se esta-
blezcan reglamentariamente”.

El indudable avance de la normativa antes
referida encuentra un ébice operativo en el cri-
terio de la Inspeccién General de Justicia, pues
el art. 53 de la resolucién general 6/2017, antes
citada, exige que el servidor donde se alojan los
archivos societarios esté en la sede social, y que
la sociedad guarde dos copias de cada archivo
digital en dos lugares diferentes a la sede social,
debiendo al menos uno ser virtual. Conforme
al articulo citado de la RG IGJ 6/2017 la socie-
dad debera informar a la Inspeccién General
de Justicia la localizacién de las copias adicio-
nales y actualizar inmediatamente cualquier
cambio. No queda claro si la copia adicional
virtual podria ser alojada en la nube, ya que
la exigencia de informar la localizacién de los
archivos digitales constantemente puede tor-
narse de dificil concrecidn, a pesar de que al-
gunas empresas que alojan informacién en la
nube ofrezcan comunicar la localizacién espe-
cifica de los datos guardados.

Esta tesitura del organismo viene desde antes
de la sancién de las normas antes citadas. La
reglamentacidn se enrola en el tradicionalismo
que impera sobre la obligacion de conservar los
libros y registros en soporte papel en el domici-
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lio de su titular (53), esto es, la sede social. La la-
bor jurisprudencial ha respaldado esta obliga-
cién desde antano sosteniendo que “los libros
y registros de una sociedad deben mantenerse
en el domicilio social de la misma” (54), que
“en principio tales libros societarios no deben
ser retirados del domicilio social por moverse
del domicilio social debido al uso periédico de
los mismos” (55) y que los libros “no pueden
hallarse bajo el poder de algtin director en par-
ticular, sino que deben encontrarse en la sede
social a efectos de permitir que sea llevada
adelante la operatoria concerniente al objeto
de esta” (56).

Tal concepcidn, de carécter histérico, es cali-
ficable como razonable para los registros en so-
porte papel, pero luce anacrénica para aquellos
registros que sean digitales. Indudablemente, el
acceso a los datos alojados en la nube despierta
diversas inquietudes en la comunidad juridica,
desde que accionistas, directores y sindicos de-
ben tener acceso, conforme al marco legal y es-
tatutario de cada sociedad, a los archivos digi-
tales alojados en la nube. Pero tales inquietudes
pueden y deben ser superadas, estableciendo
una reglamentacién, similar a las citadas en el
punto 3 de este trabajo dictadas por el Banco
Central de la Reptblica Argentina para el sector
financiero, que dispone requisitos operativos,
técnicos y legales a cumplir por la sociedad titu-
lar de los registros digitales como el proveedor
de servicios cloud.

La ratio legis de los principios antes referidos
ha quedado completamente obsoleta, siendo
superada por el avance de la tecnologia plas-
mada en normas dictadas por la propia Inspec-
cién General de Justicia. El criterio de este tl-
timo organismo (requerir que el servidor donde
se alojan los libros sociales digitalizados se en-
cuentre fisicamente en la Argentina) obstruye la
contratacidén de servicios cloud para guardar la
documentacién societaria y reemplazar los re-
gistros tradicionales. Confiamos en que, a tono

(53) Conf. art. 325 del C6d. Civ. y Com.

(54) CNCom., sala B, 29/8/1956, LL 85-233, sala A,
6/6/1961, LL 106-975, S-7690.

(55) CNCom., sala A, 27/5/1963, ED 5-745.

(56) CNCom., salaC,30/8/2012, “Tpyac SA s/medida
precautoria”.

con la modernizacién normativa de los tltimos
dos anos, el organismo cambiaré dicho criterio.

VL. Cloud en el sector publico

Convencidos sobre los beneficios de la tec-
nologia cloud, a nivel gubernamental se han
puesto en marcha una serie de iniciativas para
fomentar el uso de la nube en diversos secto-
res. Un nimero creciente de entidades publicas
estd migrando a este modelo de computacién y
de hecho los servicios en la nube han sido y si-
guen siendo contratados por diversas entidades
del sector publico argentino, incluyendo entes
gubernamentales, Ministerios nacionales, go-
biernos de distintas provincias y de la Ciudad
de Buenos Aires.

La provincia de Buenos Aires fue pionera a ni-
vel regulatorio al contemplar expresamente me-
diante el dec. 875/2016 la posibilidad de contra-
tacion de servicios cloud computing para todala
administracién publica provincial, centralizada
y descentralizada, requiriendo para ello previa
intervencion de la Direccién Provincial de Sis-
temas de Informacién y Tecnologias (57).

La Ciudad de Buenos Aires, por su parte, dict6
la hasta el momento tinica norma que regula de
manera mas integral la contratacién de servi-
cios en la nube para entidades gubernamenta-
les de esa jurisdiccion. En efecto, la Agencia de
sistemas de la Informacién del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires —organismo que debe
autorizar la contratacién de bienes informa-
ticos de dicho gobierno— dict6 la resolucién
12/2017 aprobatoria del “Marco Normativo de
Cloud Computing” que deben observar todas
las dependencias del Poder Ejecutivo de la Ciu-
dad de Buenos Aires. En el Anexo I se contempla
expresamente “la posibilidad de tratamiento de
los datos fuera del &mbito gubernamental, in-
cluso fuera del territorio nacional (como) una

(57) El dec. 875/2016, en su art. 3° dispone que los
organismos de la administracién publica provincial
deben requerir “la previa intervencién de la Direccién
Provincial de Sistemas de Informacién y Tecnologias,
en toda contratacion de software, hardware y cloud
computing, entendiéndose por este concepto las modali-
dades de software como servicio (Saas$, por sus siglas en
inglés), plataforma como servicio (Paas, por sus siglas
en inglés) e infraestructura como servicio (Laa$, por
sus siglas en inglés)”.
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caracteristica propia de Cloud Computing”. Asi-
mismo, la norma reconoce que “la implemen-
tacion del Cloud tiene como objetivo principal
disminuir los gastos de infraestructura y pro-
porcionar recursos informaéticos flexibles y me-
dibles, asi como también minimizar los gastos
de acceso a la informacion, permitiendo redu-
cir costos innecesarios”.

En similar sentido, la Oficina Nacional de
Tecnologias de la Informacién —organismo de-
pendiente del Ministerio de Modernizacién—
dictd recientemente la disposicién 2/2018(58),
vigente desde octubre de 2018 (59), por la que se
aprobé el Codigo de Buenas Practicas en la ela-
boracién, ampliacién y mejora de Soluciones
Tecnolégicas para el Sector Publico Nacional,
conocido como “Decalogo Tecnolégico ONTT”
Entre los lineamientos contemplados por la
norma para la elaboracién de requerimientos
de soluciones de tecnologias de la informa-
cién y comunicacion en el Estado, se encuentra
aquel que propicia las soluciones que utilicen la

(58) BO del 13/8/2018.

(59) Conforme con el art. 6° de la disposicion, esta
entrard en vigencia a los 45 dias corridos de su publica-
cion en el Boletin Oficial.

Nube (60) y se especifica que el Gobierno iden-
tifica a la “nube hibrida” como el mejor escena-
rio para cubrir todas las necesidades de infraes-
tructura TIC en forma mas eficiente.

Puntualmente, se reconoce que “el uso de
la nube permite minimizar costos y gastos de
mantenimiento, brindando a la vez escalabi-
lidad y confiabilidad. La nube publica ofrece
una amplia variedad de servicios, mientras que
la nube privada ofrece un entorno controlado
necesario para ciertas situaciones o reque-
rimientos en ambientes de gobierno”. Concre-
tamente, el decidlogo mencionado dispone que
“los organismos de gobierno —al requerir ser-
vicios nuevos TI o crecer en existentes— deben
optar por soluciones en la nube antes que por
cualquier otra opcién” (61).

Los conceptos vertidos por la resolucion ASI
12/2017 y por la disposicién ONTI 2/2018 antes
citados resumen las principales ventajas de los
servicios cloud y explican la contratacion de los
mismos por numerosos organismos del sector
publico argentino.

(60) Punto 3 del decdlogo tecnolégico de la ONTI.

(61) Punto 3 del Anexo I de la disp. ONTI 2/2018
(decalogo tecnolégico de la ONTI).
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El rol de la regulacion ante la innovacion tecnoldgica

I. Introduccion

El automovil moderno fue inventado en In-
glaterra, pero fue comercializado con enorme
éxito en los Estados Unidos: si bien Henry Ford
habia comenzado a disenar automéviles en
1896 en Inglaterra, sus autoridades regulato-
rias, preocupadas por la peligrosidad del nuevo
invento y la industria preexistente de carruajes,
establecieron la Red Flag Act y diversas regla-
mentaciones complementarias. Segin estas,
todo automovil tenfa que ser conducido por
tres personas (un conductor, una persona para
alimentar el combustible y otra persona que
portara una bandera roja de senalizacién) y a
un limite maximo de 2 millas por hora en zo-
nas urbanas. Pero el modelo “T” de Ford podia
ser conducido por una sola persona y llegar a
las 45 millas por hora, y por eso se convirtié en
un éxito de ventas y gener6 una revolucidn in-
dustrial sin precedentes no en Inglaterra, sino
en los Estados Unidos, que carecia de tales re-
gulaciones que dejaban de lado al consumidor
y ahogaban la innovacién (1).

(*) Abogado por la Universidad Marista de México,
mdster en Leyes de la Universidad Complutense de
Madrid.

(1) Cfr. KHANNA, Derek, “Regulations Stifle Inno-
vation”, The Hill, 15/09/2015, http://thehill.com/blogs/
congress-blog/technology/253625-regulations-stifle-
innovation. Paraddjicamente, un siglo después Tesla
Motors tendria problemas similares en los mismos
Estados Unidos, en los que ciertas regulaciones a favor
del modelo tradicional de venta de automéviles por
concesionariosleimpedirfanimplementar suinnovador
negocio de ventasinintermediarios a sus consumidores
(cfr. HARPAZ, Joe, “How Regulation Stifles Technolo-

POR ENRIQUE GONZALEZ RODRIGUEZ (*)

La relacién entre la regulaciéon econémica
y la innovacién tecnolédgica genera tensiones
entre lo normativo y lo factico. En efecto, la re-
gulacién puede tanto incentivar la innovacién
como estancarla, al tiempo que la innovacién
tecnoldgica puede dejar obsoleta a la regula-
cion, o bien abrirle nuevos senderos para su
expansion (2).

Ademas de poner en jaque el esquema regu-
latorio preexistente, los avances tecnolégicos
—particularmente los ocurridos en el sector de
las telecomunicaciones en virtud de Internet—
han permitido la prestacién de innovadores
servicios a los consumidores. En este sentido, se
hadicho que lainnovacién puede destruir com-
pletamente una industria como también crear
una nueva, todo de un momento a otro (3). Asi,

gical Innovation”, Daily Reckoning, 6/05/2014, https://
dailyreckoning.com/how-regulation-stifles-technologi-
cal-innovation/).

(2) “Disenar un esquema regulatorio que asegure
la seguridad de los usuarios y del publico al tiempo
que facilite el uso comercial y el disfrute por los con-
sumidores de la innovacién disruptiva es un proyecto
desafiante. Esto es particularmente verdad en contextos
contemporaneos, donde lainnovacién es més velozyla
diseminacién global de dicha tecnologia es mucho méas
rapida”. Kaar, Wulf, “Whathappens when technologyis
faster than the Law?”, The CLS Blue Sky Blog, 22/09/2016,
http://clsbluesky.law.columbia.edu/2016/09/22/what-
happens-when-technology-is-faster-than-the-law/ (la
traduccién es propia).

(3) Cfr. HoveNKkAMP, Hebert, “Antitrust and the the
movement of technology”, Geo Mason Law Review,
vol. 19:5, 1120, en donde afirma: “Como intenso con-
traste, lainnovacién habitualmente produce resultados
muy abruptos e impredecibles. Puede matar completa-
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a través de dichas plataformas se ofrecen ahora
(i) servicios de “redes de transporte” en los que
oferentes y demandantes de servicios de trans-
porte pactan contratos privados de dicho servi-
cio (Uber, Lyft, conocidas como empresas de re-
des de transporte o “ERT” (4)); (ii) transmisién
de contenido audiovisual (Netflix, Youtube);
(iii) cursos e incluso carreras universitarias on-
line; (iv) comunicaciones electrénicas (servi-
cios gratuitos de correo electrénico como Gmail
0 Yahoo, o de voz como Skype, WhatsApp Voice);
(v) redes sociales de intercambio de contenido
(Facebook); (vi) redes en las que oferentes y de-
mandantes intercambian bienes y servicios va-
riados (Mercado Libre, Amazon, eBay) o servicios
de alojamiento privado (Airbnb); (vii) sistemas de

mente una industria en pocos anos, como lo hicieron
las calculadoras electrénicas a las reglas de célculo en
la década de 1960. En el proceso, puede crear una in-
dustria completamente nueva en un tiempo igualmente
breve. Puede producir resultados muy diferentes a los
que investigadores esperaban, como el éxito del Viagra,
que fuela culminacién de unabisqueda paraencontrar
un tratamiento para la angina y no para la disfuncién
eréctil. La innovacién puede producir repentinos y
dramaticos cambios en los precios o producciones y
casiinstantdneamente expandir el rango de eleccién de
los consumidores. Como resultado, predecir y manejar
procesos competitivos en industrias con alta innova-
cién es mucho mas dificil que hacerlo en mercados en
los que la tecnologia es constante y la mayoria de los
movimientos afectan inicamente la produccion y el
precio de un conjunto de productos que no cambian”
(la traduccién es propia).

(4) La Comision de Asuntos Publicos de California
(California Public Utilities Commission) ha definido a
las ERTs (o TNCs en inglés, en referencia a Transpor-
tation Network Companies) del siguiente modo: “Las
Empresas de Redes de Transporte (ERTs) proporcionan
servicios de transporte preacordados a cambio de una
compensacion usando unaaplicacién o plataforma vin-
culada alared (como aplicaciones méviles de teléfonos
inteligentes) para conectar conductores que usan sus
propios vehiculos con los pasajeros”. Dicha definicién
esta disponible en http://www.cpuc.ca.gov/tncinfo/ (La
traduccién es propia).

En un documento preparado por el Gobierno de Al-
berta, Canad4, disponible en http://www.transportation.
alberta.ca/documents/TransportationNetworkCompan-
yFAQs.pdf, las ERTs (o TNCs en inglés, en referencia a
Transportation Network Companies) han sido definidas
como “aquellaentidad o persona que conecta pasajeros
con sus conductores para un servicio de transporte
preacordado exclusivamente a través de una red de
transporte. Las ERTs ylos conductores persiguen un fin
de lucro” (la traduccion es propia).

pago y financiamiento (Mercadopago); (viii) sis-
temas de envios por correo tradicional (Merca-
doenvios) o incluso por drones (Amazon).

Todos estos son ejemplos de innovaciones
tecnolégicas disenadas creativamente en un
marco de competencia empresarial, puestas al
servicio del consumidor, que ponen en discu-
sién las regulaciones preexistentes, sea por in-
adecuadas o por contradiccion.

II. Rol de la innovacion tecnoldgica en los
procesos de competencia y satisfaccion del
consumidor

La innovacién tecnolégica —esto es, la apli-
cacién de la tecnologia existente para generar
mejores soluciones en la satisfaccién de las
necesidades de las personas(5)— es siempre
un elemento esencial para la competencia en
el mercado. Ha sido la responsable del mejora-
miento de las condiciones de vida a lo largo de
la historia. Sin innovacién tecnoldgica no hay
generacion de riqueza, ni mejora de calidad y
abaratamiento de los productos y servicios, ni
progreso social o econdmico.

La innovacion es esencial a la libre compe-
tencia (siempre el nuevo operador compite
con los anteriores) y genera una mejora en la
calidad de vida de los consumidores(6). Esto
ocurrié con el paso del correo postal al fax, del
fax al correo electrénico, de la telefonia fija a

(5) Cfr. AsaroRrD, Nicholas y HEATON, George, “Re-
gulation and technological innovation in the chemical
industry”, Law and Contemporary Problems, vol. 46,
nro. 3, p. 110, http://scholarship.law.duke.edu/cgi/view
content.cgi?article=3727&context=Icp. La innovacién
se distingue asi de la invencidn, que es el desarrollo de
una nueva idea tecnolégica, y de la difusién, que es la
adopcion ulterior de la innovacién por quienes no la
desarrollaron.

(6) En el ambito del transporte, la Federal Trade
Commission (Federal Trade Commission, Respuesta a
propuesta de Ordenanza 02014-1367, 15/4/2014) expresa
que “[lJas aplicaciones de software que facilitan el uso de
automoviles personales para proporcionar servicios de
transporte al puiblico pueden ofrecer alos consumidores
opciones de transporte expandidas, a precios poten-
cialmente mas bajos, satisfaciendo mejor la demanda
del consumidor y potencialmente incrementando la
competencia y promoviendo un uso econémicamente
mais eficiente de vehiculos personales” (Federal Trade
Commission, Respuesta a propuesta de Ordenanza
02014-1367, 15/04/2014).
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la telefonfa mévil, de la radiografia a la tomo-
graffa computarizada, y ocurrird con el paso de
los servicios actuales a los servicios del futuro.
Como afirmara el juez Richard Posner en una
relevante decisién relativa al funcionamiento
de Uber en Chicago:

“cuando surgen las nuevas tecnolo-
gias o los nuevos métodos de negocio,
un resultado comun de ello es la de-
clinacién o incluso la desaparicién de
las tecnologias y métodos anteriores.
Si estos ultimos tuviesen un derecho
constitucional para prevenir la entrada
de los nuevos en sus mercados, el pro-
greso econémico podria detenerse. En
lugar de taxis podriamos tener caba-
llos y carruajes; en vez de teléfonos, el
telégrafo; en vez de las computadoras,
reglas de célculo. Obsolescencia seria
equivalente a privilegio” (7).

A través de la innovacion tecnolégica los dis-
tintos oferentes de bienes y servicios —guiados
por la bisqueda de beneficios— intentan dife-
renciarse del resto, mejorar sus prestaciones o
reducir sus costos, compitiendo entre ellos por
el favor del consumidor (8).

(7) CApelaciones del 7° Circuito de los Estados Uni-
dos, “Illinois Transportation Trade Association, et al.,
c. City of Chicago and Dan Burgess, et al.”, publicada
en espanol en LL, US/JUR/3/2016. Cfr., asimismo, el
comentario de SEREBRINSKY, Diego, “El caso ‘Uber’ en
los Estados Unidos: un fallo ejemplar sobre el derecho
de los consumidores a la libertad de eleccién”, LL del
28/12/2016.

(8) Cfr. CasTRO VIDELA, Santiago y MAQUEDA FOUR-
CADE, Santiago, Tratado de la regulacién para el abasteci-
miento. Estudio constitucional sobre los controles de precios
¥y la produccién, Abaco, Buenos Aires, 2015, ps. 72-73; en
donde afirman: “Este proceso [de mercado], como se ve,
estd caracterizado porla competencia, esto es, larivali-
dad entre las distintas personas que ofrecen sus bienes
y servicios. Estas, para que el consumidor adquiera
tales bienes o servicios, buscan mejorar sus condicio-
nes, sea incrementando su calidad o disminuyendo su
precio. Todos estos procesos sociales espontédneos, que
surgeny se plenifican en condiciones de tutela juridica
del derecho de propiedad privadaylibertad econémica,
tienen comoresultado la constante tendencia alareduc-
cién delaescasez, mediantelabutsqueda creativa de for-
mas mas eficientes de utilizarlosrecursos delasociedad
y la mayor satisfaccién de las necesidades humanas”.

Se suele aludir al caracter “disruptivo” de al-
gunas innovaciones, para hacer referencia a
las que alteran profundamente la estructura
de la produccion del mercado(9). En esta li-
nea, la Superintendencia de Industria y Comer-
cio de Colombia ha advertido que la imposicién
de limitaciones a la prestacion del servicio de
transporte a través de plataformas tecnolégi-
cas directamente al usuario podria inhibir el
desarrollo de innovaciones disruptivas que re-
suelvan eficientemente las fallas del mercado
sin requerir la intervencién del estado en la
economia(10). El Estado no puede prohibir
la innovacién, pues hacerlo violaria derechos
constitucionales reconocidos en instrumentos
internacionales.

Como ya se dijo, las innovaciones tecnoldgi-
cas utilizan creativamente invenciones ya exis-
tentes, lo que lleva a que tengan un tratamiento
legal esencialmente distinto al de las invencio-
nes: carecen de una proteccién juridica simi-
lar a las patentes de invencidn y, por ende, no

(9) Lanocién de innovacién “disruptiva” sirve para
explicar por qué los operadores preexistentes bien
manejados encuentran sin embargo problemas para
mantener su éxito ante nuevos operadores entrantes.
En este sentido, HORN, Michael, “Uber, disruptive in-
novation, and regulated markets”, Christensen Institute,
16/06/2016, http://www.christenseninstitute.org/blog/
uber-disruptive-innovation-and-regulated-markets/
afirma: “Laslecciones de industriasreguladas demues-
tran que los disruptores pueden hacer colapsar alosin-
cumbentes en tales industrias al primero innovar fuera
delalcance delosreguladores; yamedida que acumulan
unnumero significativo de consumidores, losregulado-
res ceden ex post facto alanuevarealidad en reaccién al
éxito del innovador” (la traduccién es propia).

Las autoridades gubernamentales de Estados Unidos
(U.S. Federal Trade Commision & U.S. Departament of
Justice, Horizontal Merger Guidelines, 19 de agosto de
2010) definen el agente disruptivo del siguiente modo:
“Las Agencias considerardn si una concentracion dis-
minuira la competencia por eliminar a un maverick,
i.e. una empresa que juega un papel disruptivo en
el mercado para beneficio de los consumidores. Por
ejemplo, si una de las empresas en consideracién tiene
una posicion fuerte en el mercado y la otra empresa
amenaza con romper las condiciones de mercado a
través de nueva tecnologia o un plan de negocios di-
ferente, su concentracidon puede involucrar la pérdida
de competencia presente o competencia potencial” (la
traduccion es propia).

(10) Superintendencia de Industria y Comercio,
Actuacién No. 440. Respuesta, 26/11/2015.
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tienen ningtn trato privilegiado que impida la
competencia por potenciales imitadores.

Asi, las innovaciones nacen usualmente en
una suerte de aparente “limbo” juridico: no
estan expresamente prohibidas (lo que, como
veremos, significa permisién), ni poseen una
regulacién sectorial expresa, y no otorgan al in-
novador un titulo juridico que lo blinde frente
a posibles imitadores. Por un lado, el princi-
pio bésico de derecho de la libertad cobra una
relevancia fundamental en materia de innova-
ciones, pues indica que éstas deben estar per-
mitidas por no estar prohibidas. Pero, por otro
lado, esa falta de regulacién expresa es también
un grave riesgo para el innovador pues, por la
presion de las agrupaciones sindicales o empre-
sariales del sector econémico en el que ingresa,
las autoridades podrian intentar aplicarle —sea
directamente, por analogia o de forma supleto-
ria— las regulaciones preexistentes, que no se
pensaron y disefiaron ni estdn adaptadas para
esa clase de soluciones tecnolégicas (11).

+Es legitimo que el regulador prive a la so-
ciedad toda de un nuevo servicio que satisface
de un modo diferente a los consumidores? ;Es
legitimo que el regulador anule la existencia de
un competidor, consolidando la posiciéon del
operador establecido? La respuesta es clara: no
es legitimo que el regulador prive a la sociedad
de un nuevo servicio que satisface de un modo
diferente (y a veces, mejor y con precios més ba-
jos) a los consumidores, y no es legitimo que el
regulador anule la existencia de un competidor,
consolidando la posicién del operador preexis-
tente. No es legitimo que el Estado prive a los
consumidores de la innovacion (12).

(11) En este sentido, la OECD (Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, Regula-
tory Reform and Innovation, http://www.oecd.org/sti/
inno/2102514.pdf, p. 3) ha explicado: “Las diferencias
regulatorias pueden no sélo constituir barreras alacceso
almercado, sino que también pueden impedir elavance
técnicoyladifusién tecnolégica como ocurre en el caso
de leyes contradictorias en materia de competencia,
financiera y de derechos de propiedad intelectual. Las
diferencias en el contenido y aplicacién pueden crear
incertidumbre entre las firmas, lo que disminuye la
inversién en investigacién y la innovacién” (la traduc-
cién es propia).

(12) PELKMANS, Jacques - RENDA, Andrea, “Does
EU regulation hinder or stimulate innovation”, CEPS

Descartada entonces la posibilidad de pro-
hibir la innovacién (porque seria abiertamente
contrario a derecho, a diversas constituciones
y a tratados internacionales), los reguladores
pueden adoptar tres posturas frente a la inno-
vacion tecnoldgica: (i) no regularla especifica-
mente; (ii) dictar regulaciones especificas; o
(iii) aplicar la regulacion preexistente. Las ana-
lizamos a continuacidn.

I1.1. Primera alternativa: no regular la inno-
vacion tecnoldgica de manera especifica

Esta alternativa implica que, en lugar de san-
cionar una norma especifica, la innovacion se
desarrolle bajo la proteccién generalmente
constitucional del principio de reserva de ley
(lo que no esté prohibido, esta permitido) y de
los derechos constitucionales (libertad de em-
presa, libertad de asociacién con fines licitos,
etc.)(13), asi como bajo las regulaciones de
fondo, tales como el régimen de responsabili-
dad civil, de contratos, de defensa de la compe-
tencia, defensa del consumidor, etcétera (14).

Special Report, no. 96, noviembre de 2004, Centre for
European Policy Studies Report, p. 26-27, https://wwuw.
ceps.eu/system/files/No%2096%20EU%20Legislation%20
and%20Innovation.pdf. Alli afirma que “Tipicamente,
la regulacién mas prescriptiva y rigida puede frenar la
actividad innovadora al reducir el atractivo de incurrir
en investigacion y desarrollo, limitando formas de co-
mercializacion, y creando efectos de cerrojo que fuerzan
la economia a someterse a estdndares sub6ptimos.
Cuanto mas flexible es la regulacion, tal como ocurre
en esquemas co-regulatorios (y sujeta a las reglas de
derecho de la competencia), o en el uso de estandares
basados en el desempeno o el resultado, tanto més puede
ser estimuladalainnovacién” (la traduccion es propia).

(13) En este sentido, la Superintendencia General
del Consejo Administrativo de Defensa Econémica de
Brasil, ha expresado que “la prohibicién de las ERTs
violarialos principios constitucionales delalibreinicia-
tiva, de la libertad en el ejercicio de cualquier trabajo,
delalibre competenciaydellibre ejercicio de cualquier
actividad econémica” (Superintendencia General del
Consejo Administrativo de Defensa Econémica [CADE],
Procedimientos Preparatorios N° 08700.004530/2015-36
y N 08700.006964/2015-71, 09/09/2016).

(14) Enestesentido, Edith Ramirez, expresidenta de
la Federal Trade Commision, en referencia al rol de los
reguladores de transporte ante las nuevas tecnologias
comenta: “la pregunta crucial para los responsables
politicos que buscanregularlos nuevos modelos peer-fo-
peer debe ser si existe una justificacién o interés publico
suficiente pararegular el servicio modo alguno, yaseaa
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Numerosas innovaciones permanecen bajo
este marco de legalidad que, por llamarlo de
algin modo, es “supra sectorial”: no poseen
una regulacién del sector al que pertenecen
(electricidad, telecomunicaciones, transporte,
etc.), sino que funcionan bajo la generalidad del
marco constitucional y legal aplicable.

Por ejemplo, Netflix no funciona bajo el
marco regulatorio “sectorial” de las telecomu-
nicaciones y la radiodifusién, pues ninguna
norma de este tipo trata el funcionamiento del
servicio prestado por dicha empresa. Es que
Netflix no es televisién radiodifundida ni televi-
sién por cable: es una plataforma tecnolégica a
demanda que funciona sobre la red de un pres-
tador del servicio de acceso a Internet. De este
modo, Netflix opera bajo la legalidad “supra
sectorial” proporcionada por las mencionadas
normas constitucionales y legales.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires su-
cede algo similar con Uber, ya que se trata de
una aplicacién mévil que conecta a dos puntas,
es decir, a quien ofrece un servicio de transporte
con quien lo requiere. Asi como Mercado Li-
bre conecta oferta y demanda de compradores
y vendedores sin ser un hipermercado, o como
LinkedIn conecta oferta y demanda de puestos
laborales sin ser una empresa de recursos hu-
manos, Uber conecta oferentes y demandantes
de servicios privados de transporte sin ser una
empresa de transporte. De este modo, Uber no
funciona bajo el marco regulatorio “sectorial”
del transporte urbano de la Ciudad de Buenos
Aires, pues ninguna norma de este tipo trata el
funcionamiento del servicio de intermediacién
tecnoldgica prestado por dicha empresa, ni tam-
poco lo prohibe. Uber, en cambio, opera bajo la
legalidad “supra sectorial” proporcionada por
las normas constitucionales y legales aplicables.

11.2. Segunda alternativa: regular la innovacion
tecnologica mediante una norma especifica

La segunda opcidén ofrece la oportunidad a
las autoridades de adecuar y modernizar sus

través de una expansion de las regulaciones existentes
o la creaciéon de unas completamente nuevas. Si no
existe un interés publico suficiente que justifique una
regulacion, los legisladores deberifan permitir que la
competencia se desarrolle sin restricciones”.

regulaciones para fijar los incentivos correctos
frente a la defensa de la competencia y los de-
rechos de los consumidores. En esta linea se
insertan las practicas de diversas autoridades
regulatorias —particularmente, de las teleco-
municaciones— en los Estados Unidos de Amé-
rica y el Reino Unido, quienes generalmente
cada tres anos, y en cumplimiento de manda-
tos legales tendientes a evitar la obsolescencia
regulatoria, realizan una revisién general de
las regulaciones existentes (15). También en el
derecho comparado se han implementado sis-
temas de “testeo” limitado de regulaciones (16).

11.3. Tercera alternativa: aplicar una regula-
cion pensada para un servicio preexistente

La tercera opcion es que se aplique la regula-
cién pensaday creada para el servicio dado por
el operador preestablecido. Lamentablemente
y como es previsible, en este caso la regula-
cién impone severas limitaciones técnicas a la
innovacion.

Asi, podria ocurrir que el regulador de teleco-
municaciones observe que determinado servi-
cio Over The Top(17), como Netflix, se encuen-

(15) En Estados Unidos, tal es el caso de la Federal
Communications Commission (www.fcc.gov) ylaFede-
ral Transit Administration (www.transit.dot.gov), entre
otras agencias. En el caso del Reino Unido, todos los
organismos estatales debenrealizarrevisiones cadatres
anos, en cumplimiento de una disposicién dela Cabinet
Office (https://www.gov.uk/government/collections/
triennial-review-reports).

(16) En concreto, se han implementado en ciertas
industrias unos esquemas de “arenero regulatorio” o
regulatory sandbox, esto es, una estructura regulatoria
provisoria y de “testeo” limitado, que permite a los re-
guladosyalosreguladores estudiar con més flexibilidad
e informacién el impacto que laregulacién en cuestiéon
tendrd sobre lainnovacién. Cfr., por ejemplo, el informe
preparado por la Financial Conduct Authority del Reino
Unido, “Regulatory Sandbox”, Financial Conduct Autho-
rity, noviembre de 2015, https://www.fca.org.uk/publi-
cation/research/regulatory-sandbox.pdyf. El regulatory
sandboxbusca asi examinarla eliminacién de barreras
y la implementacién de protecciones adicionales a las
innovaciones en cuestién. Cfr. también “Regulatory
Sandbox: Can innovation and regulation coexist?”,
Trulioo, 22/12/2015, https://www.trulioo.com/blog/
regulatory-sandbox-can-innovation-regulation-coexist/.

(17) Los OTT permiten al consumidor acceder a un
determinado contenido audiovisual a la hora en que
desee, sin horario fijo, con la posibilidad de pausarlo
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tra en el mismo “mercado relevante” (se en-
tiende por mercado relevante al “4mbito en el
que se le imputa poder de mercado a un agente
econdmico, ya que es en dicho ambito donde
se valorard la actuaciéon de ese agente” (18))
que la televisidon paga y que, por tanto, ambos
deben cumplir con la regulacion existente (que
es la aplicable al servicio preestablecido, en el
ejemplo, la television). En este caso el regulador
podria enumerar algunas disposiciones que el
operador de television paga cumple y Netflix in-
cumple: abonar las tasas regulatorias, transmi-
tir el himno nacional a la medianoche, poseer
determinada infraestructura, etcétera.

Volviendo alejemplo deUber, sehaafirmado
que deberia cumplir con las regulaciones vi-
gentes para el servicio de taxi o cualquier otro
ya existente en la regulacién sin percatarse
de las sustanciales diferencias entre ellos.
Estos servicios y Uber son ontolégicamente

y continuar en otro momento, se encuentre donde se
encuentre, utilizando el televisor, computadora de
escritorio, computadora portétil, tableta o celular. Los
OTT surgieron a inicio de esta década y han registrado
crecimientos exponenciales en un brevisimo lapso de
tiempo. Las redes convergentes de telecomunicacion,
porlascuales pueden transitarindistintamente diferen-
tes servicios de telecomunicaciones (telefonia, Internet
y audio y video), han permitido la explosién de esta
tecnologiayla consecuente modificacion en las formas
en que el consumidor se comporta.

Es que la experiencia del usuario de un OTT, si bien
puede ser distinta a la de los servicios tradicionales de
television, es en la mayoria de los casos més agradable
queladelatelevision, lo que explicano solo suincesante
expansidn, sino que hace esperable que el uso de esta
tecnologia aumente. Si a esto le sumamos que los OTT
norequieren, por lo general y por sus caracteristicas de
funcionamiento, concesiones estatales para operar, el
crecimiento deberia ser aiin mayor.

(18) PapILLA, Jorge - GUTIERREZ, Inmaculada, en
Beneyto Pérez, José M. (dir.) - Maillo Gonzélez-Orus,
Jerénimo (coord.), Tratado de derecho de la competencia.
Union Europeay Esparia, Bosch, Madrid, 2005, t. I, p. 34.
La definicién de mercado relevante se relaciona con la
posibilidad del consumidor de “sustituir” el producto
analizado por otro producido poruno o varios oferentes
alternativos, dentro de un ambito geogréfico determi-
nado. Esta determinacidn tiene una doble vertiente: la
geografica y la de producto. La geografica se relaciona
conelterritorio al cual se limita el mercado analizado (el
mercado delamantecaen Buenos Aires), y el de producto
o cualitativa, que definelos bienes o servicios involucra-
dos (el mercado de la manteca en Buenos Aires).

distintos (19). De hecho, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea dirimi6 la discusién
sobre si Uber debia ser considerado un “servi-
cio de la sociedad de la informacién” (como lo
son los servicios de telecomunicaciones) o un
“servicio de transporte” (como lo es el taxi), re-
solviendo por una tercera opcion al clasificarlo
como un “servicio en el &mbito de los transpor-
tes’) como lo es también el servicio de alquiler o
revision técnica de vehiculos, el de reparacion
de equipos de transporte ferroviario y el de
servicios de almacenamiento de contenedo-

(19) El Poder Judicial de Brasilia (Poder Judicial
de Brasilia, Proceso 2015.01.1.050411, 25/7/2016), por
ejemplo, diferencia el transporte publico individual del
transporte privado individual al decir “Como se puede
observar, el ‘transporte publico individual’ difiere del
‘transporte privado individual’, porque el primero es
‘abierto al ptblico’, es decir, en el ‘transporte ptblico
individual’ hay obligatoriedad de atencién universal,
por lo que el taxista no puede rechazar el pasajero o el
trayecto por élsolicitado, mientras que en el ‘transporte
privado individual’ imperala autonomia de la voluntad
del conductor, que tiene el derecho de aceptar firmar el
contrato de transporte con el consumidor, de acuerdo
con su conveniencia”.

La Comisién Federal de Competencia Econémica
de México también ha senalado lo que antecede. En
su Opinién OPN-008-2015, 4/6/2015 (que resultd gana-
dora en el Concurso de Promocién de la Competencia
que anualmente organizan el Banco Mundial y la Red
Internacional de Competencia) dijo que “[las ERT]
construyen un nuevo producto en el mercado, ya que
ofrecen al pasajero, ademas de movilidad, atributos nue-
vos y diferenciados (...) Incluso existen estudios a nivel
internacional que exponen que estamodalidad de redes
de transporte satisface una demanda no satisfecha de
viajes urbanos de punto-a-punto, al ofrecer un servicio
diferente en términos de calidad, seguridad, precio y
conveniencia, respecto delos serviciostradicionales de
taxi, y se erige incluso como una alternativa al uso del
automovil particular”.

Ensimilar sentido, la Federal Trade Commission tam-
bién ha expresado que “[e]stas tecnologias y nuevos mé-
todos parecenresponder alademanda del consumidory
también pueden promover una asignacién mas eficiente
derecursos (por ejemplo, vehiculosy conductores) para
los consumidores, ayudar a satisfacer la demanda no
satisfecha de servicios de transporte de vehiculos de
pasajerosymejorar el servicio en areastradicionalmente
insatisfechas. También pueden reducirse los costos de
transaccién de los consumidores en lo referente a la
concertaciénypago de dichos servicios. Almenos, estas
tecnologiasy métodos brindan alos consumidores nue-
vas alternativas a los pedidos del servicio por teléfono o
el pedido del servicio en la calle”.
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res (20). De este modo, negd, con acierto, que se
trate de un servicio andlogo al del taxi.

Veamos algunas de estas diferencias. Un con-
ductor de remfs, transporte especial, transporte
ejecutivo, entre otras categorias existentes a
lo largo de América Latina, trabaja necesaria-
mente para una agencia, que es quien le asigna
los viajes. En Uber la figura de la “agencia” que
recibe llamados telefénicos y pasajeros no
existe: todo se coordina mediante un software
que identifica quién necesita un viaje, y quién
podria estar dispuesto a realizarlo, por diversos
factores (como la cercania, demora, etcétera).

Los conductores que utilizan Uber, en cambio,
son personas particulares (que bien pueden ser
amas de casa que en sus ratos libres hacen al-
gunos viajes, o profesionales que cuando salen
de sus trabajos regulares dedican algunas horas
a manejar). La “economia colaborativa” (21) les
permite conectarse con otros particulares que
necesitan ser transportados de un lugar a otro,
usando todos ellos una misma aplicaciéon en
sus teléfonos inteligentes.

(20) Paraampliar puede verse PEROTTI, AlejandroD.,
“Uber, en ellaberinto delaJusticia”, La Nacién, 9/1/2018,
disponible en https://www.lanacion.com.ar/2098875-
uber-en-el-laberinto-de-la-justicia.

(21) El concepto de “economia colaborativa” fue
definido por la Comisién Europea del siguiente modo:
“A los efectos de la presente Comunicacion, el término
‘economia colaborativa’ se refiere amodelos de negocio
en los que se facilitan actividades mediante platafor-
mas colaborativas que crean un mercado abierto para
el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a
menudo por particulares. La economia colaborativa
implica a tres categorias de agentes i) prestadores de
servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o
competencias —pueden ser particulares que ofrecen
servicios de maneraocasional (‘pares’) o prestadores de
servicios que actuen a titulo profesional (‘prestadores de
servicios profesionales’); i) usuarios de dichos servicios;
y iii) intermediarios que —a través de una plataforma
en linea— conectan a los prestadores con los usuarios
y facilitan las transacciones entre ellos (‘plataformas
colaborativas’). Por lo general, las transacciones de la
economia colaborativa no implican un cambio de pro-
piedad y pueden realizarse con o sin dnimo de lucro”
(Comisién Europea, Com. (2016) 356 final, “Comunica-
cién dela Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones: Una Agenda Europea para la economia
colaborativa”, Bruselas, 2/6/2016, p. 3).

La forma de solicitud del servicio es distinta:
para tomar un taxi basta levantar la mano en la
calle por lo que, ademds, se les exige estar pinta-
dos de un color particular y tener cierta licencia,
placa o chapa; para tomar un remis o servicio
especial, hay que ir o llamar telefénicamente a
una agencia sin que sea necesario ni siquiera
identificarse; y para tomar un Uber hay que ba-
jar una aplicacién mévil, registrarse ingresando
datos identificatorios, teléfono movil y correo
electrénico, entre otros requisitos.

Otra diferencia se encuentra en la tarifa: en el
caso del taxi es fijada por la autoridad guberna-
mental y no varia segun la oferta y demanda en
un tiempo y lugar determinado; en el caso del
remis se pacta anticipadamente para el reco-
rrido total sin importar el tiempo y la distancia
efectivamente recorrida; mientras que en Uber
varia seguin tiempo, distancia, momento y lugar
en el que se solicita, y no es determinada por la
autoridad gubernamental (22).

(22) Cfr. SEREBRINSKY, Diego, “El caso ‘Uber’ en
los Estados Unidos: un fallo ejemplar sobre el derecho
de los consumidores a la libertad de eleccién”, LL del
28/12/2016, en donde ha explicado que “Uber y las
ERTs prestan un servicio sustancialmente distinto del
que prestan los taxis y remises”, pues (i) “los taxis [...]
pueden ser tomados en la via piblica con solo levantar
el brazo —es decir, se ofrecen indiscriminadamente
a cualquier persona que se encuentre dentro de los
limites territoriales de la Ciudad de Buenos Aires—,
usan un aparato reloj taximetro, la tarifa es fijada por el
Gobierno dela Ciudad de Buenos Aires, no existe ningin
tipo de necesidad de registro previo, de identificacién
por parte del pasajero, entre otras”; (ii) “los remises, por
su parte, pueden ser solicitados por cualquier persona
a una agencia fisicamente establecida, sin necesidad
de brindar una identificacion, la tarifa se encuentra
prefijada para el recorrido total, el pasajero no debe
registrarse ni proporcionar datos en ningtn sitio, entre
otras”; (iii) “en torno a Uber y otras [empresas de redes
de transporte], se establecen relaciones juridicas com-
plejas que exceden, ampliamente, a la de provisién de
unservicio de transporte local”, pues “nos encontramos
con distintos contratos celebrados a través de redes de
telecomunicaciones, entre la [empresa] y el pasajero,
entre la [empresa] y el conductor, y entre el pasajero y
el conductor”; y (iv) “en Uber y las demds [empresas de
redesde transporte] existe un vinculo contractual previo
con el consumidor, del cual ya surgen las obligaciones
enmateriade seguridady en el que se establecen los de-
més derechosyobligaciones aplicables, encontrandose
ambas partes perfectamente identificadas [...] y moni-
toreadas mientras se presta el servicio de transporte a
través de sistemas de posicionamiento global” .
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El mecanismo para controlar la calidad en la
prestacion del servicio también es sustancial-
mente distinto: en Uber existe un control conti-
nuo mediante un sistema de calificacién inme-
diato y sencillo, que se realiza con solo tocar la
pantalla del celular. El pasajero, apenas termina
el viaje, puede calificar a su conductor con un
puntaje del 1 al 5, que se promedia automatica-
mente con el puntaje que han puesto los demds
pasajeros, pudiendo detallar (o no) el motivo de
la calificacién negativa (trato poco amable, lim-
pieza del auto, etc.). Esto genera un fuerte in-
centivo al conductor para prestar un servicio de
calidad, pues conoce en tiempo real qué piensa
la clientela de sus servicios, para poder mejorar
lo que sea necesario a fin de poder seguir uti-
lizando la aplicacién para conducir (23). El sis-
tema de control de la calidad del servicio de taxi
es muy diferente y pertenece a la era pretecno-
légica. En efecto, quien no esta conforme con el
servicio prestado, debe identificarse y presentar
una denuncia escrita ante la autoridad de con-
tralor, la que luego de un largo procedimiento
administrativo y para el caso de que se tuviera
por probada la falta (pues el conductor del
taxi suele estar amparado por las garantias de
defensa en el procedimiento administrativo),
dictard una sancién administrativa. Los incen-
tivos de los pasajeros para realizar este tipo de
denuncias son extremadamente bajos.

Adicionalmente, los futuros pasajeros desco-
nocen cudntas denuncias (y de qué gravedad)
ha tenido cada taxi al momento de contratar-
los, pues salvo que un conductor reciba la ca-
ducidad de su licencia (supuesto excepcional),
puede seguir conduciendo con mudltiples de-
nuncias en tramite. El incentivo econdmico,
entonces, que tiene el taxi para mejorar su ser-
vicio, es nulo (24).

(23) Entalsentido ver el punto 41 del Working Party
No. 2 on Competition and Regulation: “Taxi, ride-sour-
cingandride-sharingservices - Background Note by the
Secretariat”, del 4/6/2018, en el que la OCDE manifiesta
que “[a]Junque los proveedores de servicios tradiciona-
les estan sujetos a normas de calidad y regulacién de
la conducta del conductor, las encuestas sugieren que
el sistema de reputacion utilizado por las aplicaciones
usualmente funciona mejor” (la traduccién es propia).

(24) Me refiero al incentivo econémico, no moral.
El incentivo moral consiste en el beneplacito personal
originado por el servicio al otro, yno es analizado aqui.

Por ultimo, la identificacién y seguimiento
del conductor y del viaje en tiempo real por
parte de la aplicacién hace que, si el conductor
comete un delito contra el pasajero, sea inme-
diatamente identificado. Con los taxis ocurre lo
contrario, el anonimato es la regla y por lo tanto
el incentivo al delito es mucho mas alto (25).

:Qué motivos llevan al regulador a aplicar al
innovadorlaregulacion del servicio precedente,
a pesar de las diferencias entre ambos? Son
tres: (i) el incorrecto andlisis de los mercados
involucrados, (ii) la voluntad de tutelar los in-
tereses del operador preexistente por el temor
del regulador a perder poder en el sector regu-
lado y (iii) la inversién del principio basico del
derecho al pretender que “lo no regulado esta
prohibido”

I1.3.1. Incorrecto andlisis de mercados relevantes
involucrados

El primer motivo que lleva a una autoridad a
aplicar al innovador la regulacién del servicio
precedente es el incorrecto anélisis de los mer-
cados relevantes involucrados. La autoridad
somete a dos mercados relevantes distintos a
las mismas reglas, las cuales son las vigentes en
el mercado relevante preexistente, sin advertir
que cada servicio satisface demandas distintas
(aunque en algunos casos se solapen) y que hay
fuertes incentivos para contratar uno en vez de
otro dependiendo de las circunstancias.

(25) Portal motivo, los pasajeros que han consumido
alcohol (lo que los coloca en una situacién de vulnera-
bilidad para ser victimas de robos o ataques sexuales)
se sienten mucho més seguros tomando un auto moni-
toreado por una aplicacién en tiempo real que un taxi
anénimo en la calle. Esto ha reducido la cantidad de
accidentes por conduccién bajo el efecto del alcohol.
Asi, por ejemplo, en un estudio realizado por la Temple
University, GREENwWOOD, Brad N. - WATTAL, Sunil, “Show
me the way to go home: An empirical investigation of ride
sharing and alcohol related motor vehicle homicide”
afirman que “[e]conémicamente, losresultadosindican
que la entrada de Uber X resulta en una reduccién de
entre el 3,6% y el 5,6% del promedio de homicidios en
automoviles por trimestre en el Estado de California.
Con més de 13.000 muertes anuales a nivel nacional
debido a accidentes bajo la influencia del alcohol a un
costo de 37 billones de délares, los resultados indican
que una completaimplementacién de Uber X acarrearia
un bienestar social neto de méas 1.3 billones a los contri-
buyentes americanos y salvaria alrededor de 500 vidas
anualmente” (la traduccién es propia).
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Esta incorrecta identificacién de los merca-
dos relevantes se genera como consecuencia
del solapamiento que pueden tener entre ellos.
Veédmoslo en un gréfico:

MERCADO
RELEVANTE

MERCADO
SOLAPADO

MERCADO
RELEVANTE

A B

El mercado relevante A corresponde al mer-
cado preexistente, en el que estd vigente una re-
gulacién. El mercado relevante B corresponde
al mercado del innovador, en donde no existe
regulacién. El mercado solapado es aquel en
el que ambos mercados coinciden, es decir,
en donde el servicio ofrecido es compartido,
comun, ya que satisfacen la demanda de los
mismos usuarios. Ambos mercados —diferen-
tes— coinciden en una pequena porcion. El re-
gulador se enfoca en el solapamiento, pero no
advierte que, en rigor, existen también dos mer-
cados distintos (A y B). Cree que se trata de un
mismo mercado (el solapado). En consecuen-
cia, entiende que todo el servicio del mercado
relevante B debe desarrollarse de acuerdo con
las regulaciones preexistentes, dictadas para el
mercado relevante A.

Volviendo al ejemplo de Netflix, entonces, el
grafico quedaria asi:

MERCADODE | MERCADO |\ MERCADODE
LA SOLAPADO LA
TRANSMISION
ON DEMAND

TRANSMISION
LINEAL

El mercado de la transmisién lineal es el
mercado en el que operan los proveedores de
la television paga: el proveedor determina una

programacién de canales, que transmiten sus
contenidos linealmente, y el usuario no tiene
control de dicha programaci6n. Solo puede ele-
gir entre los distintos canales y ver lo que se esté
transmitiendo en el momento preciso en que
decide entretenerse, sin siquiera poder pau-
sarlo para continuar luego. Si el usuario quiere
ver, por ejemplo, toda la temporada de una se-
rie, no podra hacerlo sin esperar el tiempo que
el programador haya determinado que debe
transcurrir entre un capitulo y otro (que puede
ser un dfa, una semana, quince dias, etc.). Ade-
maés, debe contar con un televisor.

El mercado de la transmision on demand
es el de Netflix, y es sustancialmente distinto
al anterior: el usuario dispone de un catédlogo
casi inagotable de contenidos, a los que ac-
cede cuando quiere, en el momento que quiere,
desde el dispositivo que quiere (televisor, fablet
o celular). Si quiere ver una temporada com-
pleta de una serie en un dia, puede hacerlo.
Ahora bien, el usuario de Netflix no podra ver
un noticiero en vivo, ni podrd ver un partido
de fiatbol en vivo, porque esos contenidos no
estan disponibles en Netflix, pero si en la tele-
visién paga.

Ambos proveedores pueden, en algunos ca-
sos, satisfacer la demanda de los mismos usua-
rios. Puede ocurrir que una persona desee ver
una pelicula, y que le resulte indiferente bus-
carla entre los canales de su paquete de televi-
sién contratada o en Netflix. Este es el mercado
solapado.

Pero hay porciones sumamente relevantes de
la demanda que no pueden ser satisfechas in-
distintamente: el usuario de Netflix no puede
ver deporte o noticieros, y el usuario de televi-
sidn paga no tiene tanta variedad de contenidos
ni puede elegir qué ver y cudndo verlo. Se trata
del mercado relevante especifico de cada uno
de los mencionados operadores.

Y aqui es donde ocurre el error de razona-
miento del regulador. Por ese circunstancial so-
lapamiento de dichos servicios, ubica a los dos
proveedores como competidores de un mismo
y tnico mercado. Y luego extiende al innova-
dor las regulaciones aplicables en el mercado
preexistente (que serian, en el ejemplo, las de
la television paga), logrando asi regular el mer-
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cado relevante de los OTT con la regulacién de
la televisién paga.

En el caso de Uber ocurre un fenémeno
idéntico (26).

Asi, por ejemplo, una persona que tiene que
ir a un aeropuerto podria decidir tomarse un
Uber o un taxi, indistintamente, si el tiempo de
demora del Uber coincide sustancialmente con
el tiempo de demora de un taxi. En ese caso,
ambos servicios podrian satisfacer la misma de-
manda. Sin embargo, si el tiempo de espera de
un Uber fuese tal que pone al pasajero en riesgo
de perder su vuelo, probablemente prefiera le-
vantar la mano en la calle y tomar el primer taxi
que pase. En ese caso, Uber no puede satisfacer
la demanda que satisface el taxi.

O podria suceder también que una persona,
luego de una fiesta y a altas horas de la madru-
gada, no esté dispuesta a tomarse un taxi, pero
siun Uber porque se siente mas segura viajando
con una persona identificada y que su viaje sea
monitoreado por sistema GPS en tiempo real.
O que por mds que esté dispuesta a tomarse un
taxi no pueda hacerlo porque no se encuentra
en una zona que los taxis frecuenten. En ese
caso, Uber satisface una demanda diferente a la
que puede satisfacer el taxi.

En efecto, los andlisis del Departamento de Es-
tudios Econémicos del Consejo Administrativo
de Defensa Econdmica en Brasil mostraron que:

“la aplicacién [de Uber], en lugar de
absorber una parte relevante del mer-
cado de viajes en taxi, en su mayoria
adquirié nuevos clientes que no acos-

(26) Enestalineaincluso se ha planteado que Uber,
enrealidad, compite con el auto particular més que con
otros servicios publicos de transporte. En un estudio en-
cargado porlaAsociacién Americana de Transporte Pu-
blico (Shared-Use Mobility Center, “Shared Mobility and
the Transformation of Public Transit”, 2016) se concluyd
que “Mientras mas gente use servicios compartidos, mas
probabilidad existe de que usen transporte publico, ten-
gan menos autos, y gasten menos transporte en general.
Los usuarios habituales de servicios de transporte com-
partidos, tanto en bicicletas, automdviles (como car2go o
Zipcar) o incluso redes de transporte (como Lyfty Uber),
ahorran més dinero y poseen la mitad de los autos que
tienen las personas que usan sélo el transporte ptiblico”
(la traduccién es propia).

tumbraban tomar servicios de taxi. En
resumen, esto significa que hasta ahora
Uber no se ha ‘apropiado’ de ninguna
porcidn sustancial de los clientes de ta-
xis ni afect6 significativamente el nego-
cio de los taxis, sino que cre6 una nueva
demanda” (27).

Entonces, en el gréfico, el andlisis se vuelca de
la siguiente manera:

MERCADO MERCADO
DEL SOLAPADO

MERCADO
DE ERT

TAXI /REMIS

Como el mercado del servicio de remis-taxi se
solapa circunstancialmente con el mercado de
empresas de redes de transporte (en el caso de
aquellas personas a quienes, por alguna razén
particular, les da lo mismo tomar uno u otro),
el regulador solo observa dicho mercado sola-
pado y resuelve aplicar a ese “linico” mercado
las normas del servicio preexistente (el taxi o
el remis), sin notar que al hacer esto también
aplica dichas normas al mercado de las ERT.

De este modo, imponer la normativa del ope-
rador preestablecido al entrante dificulta su
operacién pues se ignoran las caracteristicas
propias y distintivas del servicio, de su natura-
leza, de su modelo de negocios, de sus particula-

(27) Departamento de Estudios Econémicos del
CADE, Working Paper 003/2015, “Rivalidad posterior-in-
greso:impacto inmediato dela app Uber enlos servicios
de taxi puerta a puerta”, diciembre 2015. En el mismo
sentido se pronuncié la OCDE: ver punto 18 del Working
Party No. 2 on Competition and Regulation: “Taxi, ride-
sourcing and ride-sharing services - Background Note
by the Secretariat”, del 4/6/2018 en el que sostiene que
“El crecimiento sostenido de la cuota de mercado de las
ERTsydelas empresas de viajes compartidosno se debe
s6lo alasustitucién delos taxis tradicionales. De hecho,
si bien atrae a un nimero significativo de pasajeros de
taxi, los servicios deride sourcing también satisfacen la
demanda insatisfecha de movilidad de puerta a puerta”
(la traduccidn es propia).
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ridades. Y se corre el serio riesgo de impedir o di-
ficultar sustancialmente su funcionamiento, con
el consiguiente perjuicio a los consumidores.

Por ejemplo, es parte del modelo de nego-
cios de Netflix no tender redes propias de te-
lecomunicaciones, sino utilizar la infraestruc-
tura de banda ancha de terceros operadores
de Internet, es parte también de dicho modelo
de negocios no pasar programas lineales sino
brindar una plataforma donde sea el usuario
del servicio el que elija qué y cuédndo ver. Si se le
exige a Netflix desplegar su propia infraestruc-
tura de cableado o pasar programas lineales se
estaria desconociendo el modelo de negocios
de este servicio y por tanto su operacion se tor-
narfa inviable dejando a los consumidores con
una opcién menos.

Del mismo modo, es parte del modelo de
negocios de Uber no poner una “agencia”’ que
reciba llamados y pedidos personales, ni que
tenga un estacionamiento, base o parada, para
que los vehiculos esperen alli hasta que se les
asigne un viaje. Tampoco es parte del modelo
de negocios de Uber contratar conductores
de tiempo completo, ni exigirles que manejen
una cantidad minima de horas(28). Tampoco
Uber requiere que los vehiculos se pinten o se
les agregue cierta “cromatica” para que cual-
quier persona los identifique en la calle y pueda
hacerles una sefia con la mano. Si se exigiera
que Uber cumpliera con todo esto, en realidad

(28) En efecto, son numerosos los precedentes
que han establecido la inexistencia de una relacién
laboral entre Uber y los conductores, entre ellos: Fair
Work Commission de Australia, “Mr Michail Kaseris
v. Rasier Pacific V.O.F”, 21/12/2017, https://www.fwec.
gov.au/documents/decisionssigned/html/2017fwc6610.
htm#P31_1212; Corte en lo Civil del Distrito de Western
Australia de Perth, Australia, “Oze Igiehon vs Rasier
Operations BV”, 9/12/2016; Corte de Apelaciones del
Tercer Distrito de Florida, USA, “Darrin McGillis vs
Department of Economic Opportunity; and Rasier LLC,
d/b/a UBER”, 1/2/2017; Tribunal Regional do Trabalho
da032Regido 372 Vara Do Trabalho, Brasil, “Artur Soares
Neto c. UBER do Brasil Tecnologia Ltda., UBER Interna-
tional B.V. e UBER International Holding B.V.”, 30/1/2017;
Tribunal de Comercio de Paris, “Siarl Viacab - Societe
Uber International B.V.”, 30/1/2017; Segundo Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago de Chile, “Ronald Andres
Thompson Cunado vs. UBER Chile SPA”, 14/7/2015;
Laudo arbitral de California “UBER Technologies, Inc.
etal.v.Y.E.”, 23/11/ 2016.

se le exigiria que despliegue otro negocio dis-
tinto al que desarrolla, siendo la consecuencia
la imposibilidad de la operacién, lo que per-
judicaria al consumidor y reduciria el nivel de
competencia (29).

I1.3.2. La voluntad de tutelar al operador pre-
existente para no perder poder en el sector

El segundo motivo que lleva a la autoridad a
aplicar al innovador la regulacién del servicio
precedente es que dicha autoridad suele pen-
sar, ante el ingreso de un innovador, en los inte-
reses del operador preexistente, como si la fun-
cion del regulador fuera la de perpetuar su con-
dicién monopdlica impidiendo la competencia.
Esta no es la funcién del regulador, sino todo lo
contrario: su funcién es promover la competen-
cia para beneficiar al consumidor (30).

(29) LaFederal Trade Commission ha expresado que
“estas nuevas tecnologias y métodos pueden responder
mejor alasdemandas delos consumidores, promovien-
do una asignacién mas eficiente de los recursos (p. €j.,
devehiculosy conductores) que favorece alos consumi-
dores, ampliandolademanda de servicios de transporte
de pasajeros y reduciendo los costos de transaccién de
los consumidores al momento de pagarlos servicios. Por
lo menos, estas tecnologias y métodos proporcionaran
nuevas alternativas para los consumidores” (Federal
Trade Commission , “Response to Second Proposed
Rulemakings Regarding Chapters 12, 14 and 16 of Title
31 of the D.C. Municipal Regulations”, Comentarios
vinculados con el nuevo proyecto de regulacién de
transporte por vehiculos automotores, dirigidos a la
Comisidén de Taxis del Distrito de Columbia, 7/6/2013).

También indicd que “[lJasreglamentaciones no debe-
rian, generar o tener como efecto, favorecer a un grupo
de competidores sobre otro o imponer cargas innece-
sarias a las aplicaciones o conductores que impidan su
capacidad de competir sin ninguna justificacién que
implique el beneficio del interés ptiblico” (Federal Tra-
de Commission. Respuesta a propuesta de Ordenanza
02014-1367, 15/4/2014).

(30) Asi,laCamarade Apelaciones del 7° Circuito de
los Estados Unidos, en una sentencia redactada por el
reconocido juez Posner (“Illinois Transportation Trade
Association, et al. c. City of Chicago and Dan Burgess,
et al.”, publicada en espanol en LL US/JUR/3/2016), al
validar una regulacién sectorial expresa de este tipo
de servicios que diferia de las regulaciones clasicas de
taxis, explicé:

“Propiedad’ no incluye un derecho a estar libre de
competencia. Una licencia para operar una cafeteria
no autoriza al licenciatario a prevenir la apertura de
una casa de té. Cuando la propiedad consiste en una
licencia para operar en un mercado de una forma de-
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Y esto ocurre porque el regulador posee la
tendencia egocéntrica (como cualquier orga-
nismo del sector publico) de acaparar mas
poder, evitando que haya actores del mercado
que no estén sujetos a sus decisiones. En efecto,
hasta que no se genere una norma que regule
Netflix, o se siga considerando que Netflix no es
TV, el regulador de la TV tendrd menos campo
de accién, menos tasas regulatorias a recau-
dar, menos empresas por él reguladas (menos
poder). Lo que no significa necesariamente
menos satisfaccién del consumidor y menos
competencia. En este sentido, cuando aparecen
innovaciones suelen verse las consecuencias
de la denominada “captura del regulador” (31)
por parte del operador preexistente: este suele
“capturar” a la autoridad regulatoria e influirla
para impulsar el dictado de regulaciones que
impidan o dificulten la entrada de los agentes
innovadores. El innovador, por su reciente in-
greso al sector, no suele poseer un cuerpo de
ejecutivos de larga relacién con el regulador,
por lo que puede encontrarse en desventaja en
esta puja por el favor del Estado.

11.3.3. La inversion del principio “lo que no estd
prohibido estd permitido”: se cree que lo no regu-
lado, estd prohibido

El tercer motivo que lleva a una autoridad a
aplicar al innovador la regulacién del servicio
precedente es la idea de que son los nuevos
servicios los que deben adaptarse si o si a las
normas vigentes, sean o no aplicables. Bajo esta
idea, se asume que como las leyes regulan la
vida en sociedad, todos los hechos y actos de-

terminada, no lleva consigo el derecho a estar libre de
competencia en ese mercado. Una patente otorga un
derecho exclusivo para producir y vender el producto
patentado, pero ningun derecho para prevenir que
un competidor invente un producto sustituto y que no
infrinja la patente pero que erosione las ganancias del
titular de la patente”.

(31) DALBO, Ernesto, “Regulatory capture: Areview”,
Oxford Review of Economic Policy, 22(2): 203- 25, 2006,
afirma que la “captura del regulador” (regulatory cap-
ture), en un sentido amplio, es “el proceso a través del
cual los intereses especiales afectan la intervencién
estatal en cualquiera de sus formas”; en un sentido mas
restringido, es “el proceso a través del cual los mono-
polios regulados terminan manipulando las agencias
estatales que supuestamente deben controlarlos” (la
traduccién es propia).

ben adaptarse y encajar a la perfeccion en lo
previsto en aquellas normas.

Esta postura implica contemplar al innovador
no como quien mejora el servicio precedente
satisfaciendo al consumidor y potenciando la
competencia, sino como un operador ilegal del
servicio anterior. Desde una perspectiva forma-
lista y desenfocada de la ratio legis de la regula-
cién, esa postura podria parecer acertada: ;por
qué —se pregunta el regulador— el proveedor
de television paga tiene que abonar las tasas
regulatorias, entre otras severas cargas regula-
torias, y Netflix no? De mismo modo, ;por qué
el taxista tuvo que pagar el costo de una licen-
cia o placas, pero los conductores que utilizan
la app de Uber no tienen que hacerlo? ;Por qué
permitir que el nuevo operador compita con el
anterior sin respetar las mismas normas? Se ha
llegado a plantear equivocadamente, bajo esta
optica, que los innovadores ejercerian una es-
pecie de “competencia desleal” con los opera-
dores establecidos, al no cumplir con las cargas
regulatorias de ellos (32).

Este modo de analizar el asunto es erréneo.
Como ha afirmado el Tribunal de Justicia del
Estado de San Pablo, “el simple hecho de que
una actividad innovadora no se encuentre re-
gulada, no implica, a priori, que la misma sea
ilicita” (33). Como se explicara luego, el princi-

(32) Alrespecto, el Poder Judicial del Estado de Rio
Grande do Sul (Decisién 001/1.16.0065894-7, 27/5/2016)
rechazo6 un pedido de medida cautelar para bloquear
a Uber que alegaba que existia competencia desleal,
afirmando que “[e|n cuanto al pretendido carécter pre-
datorio y desleal de la actividad, susceptible de causar
irreparables danos al servicio de taxi, queda evidenciado
quetras un ano de funcionamiento, Uber no inviabilizé
el mercado del taxi que sigue activo haciendo observar
la convivencia posible entre las dos modalidades de
transporte de pasajeros. De este modo, no se verifica
un dano irreparable o riesgo inminente de deterioro
de la actividad econdémica ejercida por los operadores
del servicio de taxi que justifique la concesién de la
medida provisional prohibitiva al servicio prestado
por la agravada”.

Por su parte la Comisiéon de Promocién y Defensa de
la Competencia de Uruguay también determiné (Reso-
lucién 93/2016, 5/8/2016) en Uruguay que conrelacién a
Uber “no se haacreditado la existencia de conductas que
contravengan la normativa sobre libre concurrencia”.

(33) Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo,
Decisién 1054861-85.2015.8.26.0100, 16/6/2015. En esta
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pio dereserva deleyy delegalidad plantean que
todo lo que no estd prohibido estd permitido.
Por ende, no puede sostenerse fundadamente
que si la actividad innovadora no encuadra
en ninguna de las categorias preexistentes, no
puede realizarse, puesto que iria en contra de
principios bésicos del derecho.

III. Losprincipios delegalidad yrazonabilidad
en la regulacion

La regulacién sobre la innovacién tecnold-
gica no solo no debe obstaculizar la compe-
tencia, sino que debe observar los distintos
principios constitucionales que limitan tanto
formal como sustancialmente a la regulacién.
En efecto, por virtud del principio de legalidad
en la reglamentacién de los derechos, toda re-
gulacién debe tener origen en una ley con ca-
racter formal. Y, por virtud del principio de
razonabilidad, los medios que establece deben
ser idoneos, necesarios y proporcionales para el
logro de legitimas finalidades publicas.

La aplicacién de estos principios impone
una adecuacion de las regulaciones cuando se
genera una innovacion tecnolégica. En efecto,
muchas veces el producto o servicio innovador
es distinto de los productos o servicios contem-
plados por las regulaciones preexistentes de di-
cho mercado relevante.

Tal ha sido, por ejemplo, el caso de Uber o
Lyft, para los cuales la aplicacién de las regula-
ciones preexistentes para taxis resulta absurda,
inadecuada e irrazonable. Como afirmara el
juez Richard Posner en la sentencia ya citada:

“Los taxis, pero no los ERTs [i.e., em-
presas deredes de transporte como Uber
y Lyft], pueden levantar a pasajeros que
les hagan la sefia en la calle. Raramente
el pasajero tendrd una relacién previa
con el conductor, y frecuentemente no
la tendra tampoco con la compainia de
taxis; y por ende tiene sentido para la
Ciudad intentar proteger a los pasajeros
al monitorear los conductores de taxis
para asegurar que sean competentes
e imponiendo un sistema uniforme de

decision el tribunal rechaza el pedido de una medida
cautelar que suspendala actividad de Uber, interpuesto
por sindicatos de taxistas.

tarifas basado en el tiempo o la distan-
cia 0 ambos. Asi como el servicio de taxi
estd regulado por la Ciudad de Chicago,
también esta regulado el servicio de los
ERTs, pero de forma diferente porque el
servicio es diferente del servicio de taxi.
La principal diferencia estd en que los
consumidores, en vez de poder parar
un auto de Uber en la calle, deben regis-
trarse en Uber antes de poder solicitarlo,
y la registracién crea una relacién con-
tractual especificando cuestiones tales
como tarifas, calificaciones de choferes,
seguros, y cualquier necesidad especial
del potencial consumidor debido a una
discapacidad. A diferencia del servicio
de taxis, Uber asume responsabilidad
primaria en el monitoreo de potencia-
les choferes y en la contratacién de sélo
aquellos que considere calificados, y
los pasajeros reciben mas informacion
de antemano acerca de sus viajes pros-
pectivos —informacién que incluye no
s6lo el nombre del conductor sino tam-
bién fotos de él (o ella) y del auto—. Asi-
mismo, los ERTs usan extensivamente a
choferes de medio tiempo, y se cree que
estos choferes de medio tiempo mane-
jan sus autos menos millas en promedio
que los choferes de taxi, quienes estan
constantemente patrullando las calles
en espera de ser parados; y las menores
millas recorridas implican menor pro-
babilidad de que un vehiculo se daie
de modo tal que afecte el confort de un
viaje en él o que incluso incremente el
riesgo de accidente o rotura” (34).

En esta clase de casos, la regulacién preexis-
tente no debe extenderse ala innovacion, ni por
aplicacién directa ni por analogia, por el hecho
de solaparse en algunos casos puntuales, pues
se estarfa aplicando una regulaciéon pensada
para un producto o servicio distinto del pres-
tado a través de dicha innovacién tecnolégica.
Y ello implicaria violar las exigencias de legali-
dad (pues se estaria aplicando una regulacién a
un supuesto distinto que el legislador no quiso
regular) y razonabilidad (pues una regulacién

(34) CApelacionesdel 7° Circuito de los Estados Uni-
dos, “Illinois Transportation Trade Association, etal., c.
City of Chicago And Dan Burgess, et al.”, publicada en
espafol en LL US/JUR/3/2016.
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pensada para un supuesto distinto serd inade-
cuada, innecesaria y desproporcionada para el
logro de las finalidades buscadas).

La solucion razonable en tales casos es, en-
tonces, innovar en laregulacién y seguir los pro-
cedimientos para el dictado de normas que se
ajusten a las caracteristicas del nuevo producto
o servicio, o aplicar el principio de reserva legal
y no impedir la prestacién del servicio, que se
prestard bajo las leyes de fondo (defensa de la
competencia y del consumidor, legislacién so-
bre contratos, etcétera).

En otras palabras, los innovadores tecnoldgi-
cos deben ser regulados de acuerdo con lo que
son, no a lo que el regulador imagina que debe-
rian ser —generalmente, el servicio anterior—.
En efecto, el regulador puede intentar asimilar
Netflix con la televisién radiodifundida, Skype
con la telefonia tradicional, Mercado Libre con
un centro comercial, Uber con los taxis y Airbnb
con un hotel. Silo hace, y aplica a los innovado-
res la regulacién del operador preestablecido,
se elimina al innovador perjudicdndose asi al
consumidor.

Ademads de los principios de legalidad y
razonabilidad, cobra también especial relevancia
en esta materia el principio de interpretaciéon
restrictiva de las regulaciones. En efecto, las re-
gulaciones deben interpretarse de forma favora-
ble a los derechos constitucionales en juego y no
a favor de privilegios de fuente legal.

Este principio ratifica lo sefialado en el punto
anterior en materia de aplicacién a innovaciones
tecnolégicas, de regulaciones aplicables a servi-
cios preexistentes: como regla, no deberan apli-
carse a fin de evitar impedir el nuevo servicio.

Elregulador debera dictar reglas idéneas para
tales innovaciones, u optar por no emitir una
regulacién sectorial especifica en virtud de la
existencia de normativa general de defensa de
la competencia y del consumidor, legislacion
sobre contratos, etcétera.

IV. Pautas y limites convencionales y consti-
tucionales para la regulaciéon de la innova-
cion tecnoldgica

La regulacidn es, al mismo tiempo, una opor-
tunidad y una amenaza para las innovaciones

tecnolégicas y el beneficio del consumidor. A
efectos de convertirla en una oportunidad y
evitar que sea una amenaza, a continuacién
plantearemos algunas guias y limitaciones im-
puestas por el derecho constitucional y conven-
cional, particularmente en materia de derechos
del consumidor y derechos econémicos, socia-
lesy culturales, a fin de que de algiin modo la re-
gulacién incentive y no estanque la innovacidn.

IV.1. Los fines legitimos de la regulacion econémica

El primer criterio para guiar la regulacién de
la innovacién tecnolégica estd vinculado a la fi-
nalidad misma de la regulacion, que es atender
de forma subsidiaria a las denominadas “fallas
del mercado’, para solucionar los problemas
que provoca la ausencia de competencia, emu-
lando las condiciones que existen cuando la
competencia es real.

Una de las variables que el regulador suele
ajustar es el precio. Por ejemplo, histéricamente
en la telefonia fija, la red de cobre constituyé
una fuerte barrera de entrada al mercado, lo
que transformé a dicho servicio en un monopo-
lio natural. Al no haber entonces competencia,
se considerd que el prestador monopélico ten-
deria a subir sus precios, lo que justificé en su
momento la fijacién de tarifas publicas.

Otra variable de ajuste es la calidad del servi-
cio. Del mismo modo que la red aldmbrica para
la telefonia domiciliaria, la irrazonabilidad de la
duplicacion de la red de agua potable también
genera un monopolio natural. Alno haber com-
petencia en ese mercado, si la decisiéon depen-
diese solo de la empresa prestadora, la calidad
del agua seria la mas baja posible (siempre que
no genere dafos ostensibles a la salud y por
tanto demandas judiciales reclamando su repa-
racion), ya que los clientes no podrian cambiar
de prestador. Esto justifica que el Estado regule
la calidad del agua.

Otra posible variable de ajuste es la exten-
sién del servicio. En servicios como los men-
cionados, lo mas eficiente para el prestador
monopdlico es colocar el precio por encima
del costo marginal, lo cual le permite obte-
ner ganancias monopdlicas a expensas de los
consumidores. Esto llevaria a que solo quienes
puedan pagar dicho precio gocen del servicio,
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por lo cual no habria incentivo para que el ope-
rador monopolico extienda el servicio a con-
sumidores que no puedan pagar esos precios
monopolicos. Por tal motivo, el Estado ademds
de fijar el precio, establece zonas de cobertura
obligatoria para asegurar su prestacion a la so-
ciedad en su conjunto (35).

En tales casos la regulacién econdémica estd
justificada, y debe ordenarse a fijar las pautas
necesarias para que el operador monopélico u
oligopdlico sea eficiente en términos de precio
y calidad, y expanda el servicio para atender a
las demandas de los usuarios.

En cambio, cuando en determinado mer-
cado se constata la existencia de competen-
cia, la regulacién econémica debe reducir su
intensidad (36).

IV.2. Los derechos del consumidor como eje del
sistema regulatorio

El fin dltimo de la regulacidn es siempre la sa-
tisfaccion del consumidor, este principio suele
estar constantemente protegido a nivel consti-
tucional en diversas jurisdicciones.

De este modo, poner como eje central a los
derechos del consumidor tiene sustanciales im-
plicancias para la regulacion. Entre varias regu-
laciones posibles debera optarse por la que mas
favorezca a los consumidores, entendiendo por
tal la que permita mayores opciones y mejor
calidad y precio. En particular, deberd también
respetarse la libertad de los consumidores de
elegir de qué forma satisfacer sus necesidades
y de elegir los servicios o productos que deseen.

Asimismo, el regulador deberd ser consciente
de los problemas de accién colectiva —esto es,
dificultades o imposibilidades que tienen los

(35) No solo ocurre con prestadores monopdlicos
sino también con oligopdlicos, como ocurre con la
telefonia moévil.

(36) Excepcionalmente, la regulacién de las acti-
vidades econdmicas se ha realizado en algunos casos
para proteger determinados sectores e incluso para
proteger a los operadores preexistentes frente a los
posibles entrantes einnovadores. Sin embargo, en tales
casos la regulacién debe ser explicita en cuanto a que
tales son sus fines, no pudiendo ocultarlos declamando
falsas finalidades.

miembros de un grupo social extenso para or-
ganizarse de forma colectiva y actuar unifica-
damente (37)— que tienen lugar respecto de
los derechos de los consumidores. En efecto,
muchas regulaciones, a veces bajo la apariencia
de tutelar algin bien publico, en rigor protegen
intereses privados de ciertos grupos de interés.
Esos grupos reciben elevados y concentrados
beneficios como consecuencia de la decisién
regulatoria que se adopta (v. gr., regular, no re-
gular, prohibir, permitir), mientras que los costos
de dicha decisién estan dispersos y no visibles en
los consumidores en su conjunto. De este modo,
el grupo de interés del operador preestablecido
tiene elevados incentivos para impulsar y defen-
der la decisiéon que los favorece (que se prohiba
la innovacién, o que al menos se la dificulte sus-
tancialmente), mientras que los consumidores
no tienen ningun incentivo para coordinar sus
acciones y oponerse a ella, con la singular ex-
cepcién de las asociaciones de consumidores.

Esta dindmica suele ocurrir muy frecuente-
mente en casos de innovaciones tecnoldgicas, en
los que grupos de interés previamente estableci-
dos, y que no cuentan con dichas innovaciones,
prefieren mantener el statu quoy se oponen a su
utilizacién por parte de los competidores entran-
tes. Por ejemplo, ante el advenimiento de aplica-
ciones y paginas webs como Uber y Airbnb, los
intereses concentrados de las corporaciones em-
presarias y sindicales de propietarios de —res-
pectivamente— taxis y de hoteles, actuardn con
su mayor capacidad de lobby ante funcionarios,
legisladores y jueces para evitar que los consu-
midores puedan optar por los servicios brinda-
dos por dichas plataformas de intermediacién.
El éxito de estas corporaciones empresarias y
sindicales implicara el fracaso y el perjuicio del
consumidor. Y viceversa.

IV.3. El derecho al disfrute de los avances tec-
noldgicos y el efectivo goce de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales

A la par de los derechos del consumidor, la
regulacién debe también atender a promover
el més pleno uso y goce de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales protegidos por

(37) Cfr., en general, OLsoN, Mancur, The Logic of
Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups,
Harvard University Press, 1965.
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los tratados internacionales, y en particular el
derecho al disfrute de los avances tecnolégicos.

La sociedad actual esta caracterizada por un
constante avance y desarrollo tecnoldgico, que
se produce de forma exponencial (38). Estos
descubrimientos técnicos y cientificos se pro-
ducen en diversos campos como las comunica-
ciones, los medios de transporte, la salud, etc. El
acceso inmediato y eficiente a la informacién,
la creacién de redes de comunicacion eficaces,
las mejoras en la educacién y en la calidad de
vida son un nuevo y pujante medio facilitador y
muchas veces garante del ejercicio de derechos
humanos civiles y politicos.

Este panorama posee ciertos desafios. Existen
numerosos vacios legales que permiten afectar
los derechos humanos en el contexto de la utili-
zacion de nuevas tecnologias (39).

Desde el punto de vista del derecho interna-
cional de los derechos humanos, las innovacio-
nes tecnoldgicas estan previstas desde al menos
1948; ese ano la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (40) dispuso
que “[t]oda persona tiene el derecho de (...) dis-
frutar de los beneficios que resulten de los pro-
gresos intelectuales y especialmente de los des-
cubrimientos cientificos” Este texto se adelan-
taba a las futuras necesidades de las personas,
al sancionar que el acceso y utilizacién de los
progresos cientificos era un derecho humano.

En la misma linea regional, en el afio 1988 los
paises de América firmaron el Protocolo de San
Salvador(41), que en su art. 14.1.b establece

(38) KurzweiL, Raymond, “The Law of Accelerating
Returns”, 7/3/2001, disponible en http://www.kurzwei-
lai.net/the-law-of-accelerating-returns (14/9/2017).

(39) JoRGENSEN, R. F., “Human rights and the digital
domain”, en Heidrun, Friese et al. (ed.), Handbook: So-
cial Practices and Digital Life-Worlds, Springer Verlag,
Berlin, 2017.

(40) Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, adoptada por la Novena Conferencia
delos Estados Americanos, (1948), disponible en http://
www.cidh.oas.org/basicos/Basicosl.htm.

(41) Protocolo adicional a la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, adoptado en San
Salvador, El Salvador, el 17/11/1988, en el decimoctavo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General

que “[lJos Estados reconocen el derecho de toda
persona (...) a gozar de los beneficios del pro-
greso cientifico y tecnoldgico (...)"

En relacién con el contenido del derecho a
gozar del progreso cientifico y tecnolégico, se-
nala que “comprende la posibilidad de acceder
o no, de manera individual o colectiva al sabery
al uso de los conocimientos cientificos y aplica-
ciones tecnoldgicas, encaminadas a satisfacer
los derechos humanos de todas las personas y
pueblos” (42).

Por su parte, el Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, que data de
1966, en su art. 15.1b reconoce este derecho,
comunmente conocido como derecho ala cien-
cia: “Los Estados Partes en el presente Pacto re-
conocen el derecho de toda persona a: b) Gozar
de los beneficios del progreso cientifico y de
sus aplicaciones” Y dado que la tecnologia es
la ciencia aplicada (43), esta norma reconoce el
derecho de toda persona al disfrute de los avan-
ces e innovaciones tecnoldgicas (44).

disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/
firmas/a-52.html. A fin de precisar el derecho a estos
beneficios, el Grupo de Trabajo del Protocolo de San
Salvador ha elaborado diversosindicadores de progreso
para la medicién de derechos contemplados en dicho
instrumento. De acuerdo al grupo de trabajo, el art. 14
del Protocolo consagra el derecho humano a los bene-
ficios de la cultura, el cual “es considerado como parte
integrante de los derechos humanos y es un derecho
universal, indivisible e interdependiente y su satisfac-
cién es esencial para desarrollar todas las capacidades
de los seres humanos y de las colectividades, y para la
construccién de un Estado democratico de derecho”.

(42) 1bid, parr. 47.

(43) Cfr. Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
edicién del Tricentenario, vocablo “tecnologia”, primera
acepcion (“Conjunto de teorfas y de técnicas que per-
miten el aprovechamiento practico del conocimiento
cientifico”).

(44) Laexégesis quehanhecholos mecanismosinter-
nacionales encargados de la supervision de estos textos
es consistente con su letra. En su informe del afio 2012
sobre el derecho a beneficiarse del progreso cientifico
y sus aplicaciones, la Relatora Especial sobre Derechos
Culturales calificé este “derecho como un medio para
promover la realizacién de otros derechos humanosy
satisfacer las necesidades comunes a toda la humani-
dad” (Report of the Special Rapporteur in the field of
cultural rights, Farida Shaheed, The right to enjoy the
benefits of scientific progress and its applications, A/
HRC/20/26, disponible en https://documents-dds-ny.
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Resulta fundamental exigir el cumplimiento
del derecho al acceso a los avances de ciencia y
tecnologia como medio capaz de hacer efectivos
otros derechos y libertades fundamentales en
nuestra sociedad. Asi, servicios basados en pla-
taformas web como Netflix mejoran el derecho
al acceso a la informacién y cultura; Uber y Lyft
el derecho a un transporte seguro y mas econé-
mico; Skype el derecho a comunicarse, etcétera.

En sintesis, de acuerdo con estos instrumen-
tos, el Estado debe respetar y garantizar el dere-
cho humano al goce de los beneficios del pro-
greso cientifico y tecnolégico.

IV.4. El derecho humano a Internet

En mayo de 2004 la Declaracién de Principios
de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la
Informacién reconocié que las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones cumplen un
rol fundamental para la promocién de los de-
rechos humanos, y que “pueden ser un instru-
mento eficaz para acrecentar la productividad,
generar crecimiento econémico, crear empleos
y fomentar la ocupabilidad, asi como mejorar la
calidad de la vida de todos” (45).

En junio de 2012, el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU observé que “el ejercicio

un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/134/91/PDF/G1213491.
pdf?0penElement). Dicho informe lo relaciona con el
derecho a la cultura, presentandolo como base para
fomentar en las personas su capacidad de aspirar un
futuro mejor y establece que los nuevos conocimientos
cientificos y las innovaciones aumentan las opciones
disponibles, fortaleciendo la capacidad de las personas
de concebir un futuro mejor, para el cual el acceso a
tecnologias determinadas a veces puede ser decisivo.

Alo expuesto cabe sumar unadelas conclusiones del
informe del seminario sobre el derecho a gozar de los
beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones
llevado a cabo ante la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas, que sostuvo que “el derecho
a gozar de los beneficios del progreso cientifico es un
derecho que ha recibido muy poca atencién, pese a su
importancia para el disfrute de otros derechos huma-
nosylibertades fundamentales en el mundo moderno”
(Informe dela Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Informe del seminario
sobre el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones, 1/4/2014).

(45) Declaracién de Principios de la Cumbre Mun-
dial sobre la Sociedad de la Informacién, WSIS-03/
GENEVA/4-S, 12/5/2004, principio nro. 9.

de los derechos humanos [...] en Internet es
una cuestion que reviste cada vez més interés
e importancia debido a que el rapido ritmo del
desarrollo tecnolégico permite a las personas
de todo el mundo utilizar las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones”
Asimismo, reconoci6 “la naturaleza mundial y
abierta de Internet como fuerza impulsora de
la aceleracién de los progresos hacia el desa-
rrollo en sus distintas formas” y exhorté a que
los Estados “promuevan y faciliten el acceso a
Internety la cooperacién internacional encami-
nada al desarrollo de los medios de comunica-
cioén y los servicios de informacién y comunica-
cion en todos los paises” (46).

Como puede verse, el crecimiento de Internet
ha traido consigo un florecimiento de las liber-
tades del ser humano. La libertad expresiva, de
todas ellas, es posiblemente la mas beneficiada:
la conexién horizontal existente entre personas
de todo el mundo da alas a una comunicacién
inédita en la historia humana. Las barreras de
entrada son minimas, la informacién esta dis-
ponible de manera democrética y plural, la red
permite difundir expresiones de todo tipo y a
toda hora.

Elnotable efecto enlalibertad de expresién no
empequenece los impactos de Internet en otras
dreas. Internet es una herramienta de cambio y
transformacion, con un potencial tinico para la
realizacion efectiva del derecho a buscar, recibir
y difundir informacién, pero también para “ser-
vir de plataforma efectiva para la realizacion de
otros derechos humanos” (47) (48).

(46) Asamblea General delas Naciones Unidas, Con-
sejo de Derechos Humanos, A/HRC/20/L.13,29/6/2012.

(47) CIDH, Informe anual 2013, Informe de la Re-
latoria Especial para la Libertad de Expresién, capitu-
lo 1V (libertad de expresion e Internet), OEA/Ser.L/V/
11.149, Doc. 50, 31/12/2013, pérr. 53, disponible http://
www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anua-
les/2014_04_22_IA_2013_ESP_FINAL_WEB.pdyf.

(48) Losimpactos positivos enlos derechos humanos
que tiene Internet rastrean su origen en los mismos
principios con los que fue disefiado: la pluralidad, la neu-
tralidad, la horizontalidad. Tal como ha dicho la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos: “Enlamedida en
que el entorno digital ofrece el espacio para promover
el intercambio de informacién y opiniones, su configu-
racién y arquitectura resultan relevantes. Internet se
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Resulta interesante considerar el caso del blo-
queo de la paginawebydela aplicacién de Uber
en Buenos Aires (“bloqueo”). Al respecto, el Tri-
bunal Superior de la CABA sentencié unanime-
mente que el bloqueo ordenado por primera y
segunda instancia del Fuero Contravencional
de la CABA, era inconstitucional (49).

En el voto de la jueza Ana M. Conde, se ex-
pres6 que el bloqueo lesionaba innecesaria y
desproporcionadamente derechos como el ac-
ceso e intercambio de informacion; la obten-
cién de conocimientos y transmisiéon de ellos
mediante la utilizacion de contenidos, de he-
rramientas y de aplicaciones; yla posibilidad de
cualquier usuario de Internet de comunicarse.
También se manifesté6 que ponia en riesgo el
“derecho humano a las comunicaciones a tra-
vés de Internet” y el principio de neutralidad de
las redes.

También la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos habia condenado expresa-
mente el bloqueo en su informe sobre la liber-
tad de expresion en Internet en la Argentina, del
ano 2017 (50).

ha desarrollado a partir de determinados principios de
diseno, cuyaaplicacién ha propiciadoy permitido que el
ambiente enlinea seaun espacio descentralizado, abier-
toyneutral. Esimportante que cualquier regulacién que
se produzca sea como resultado del didlogo de todos los
actoresymantengalas caracteristicas bdsicas del entor-
no original, potenciando su capacidad democratizadora
eimpulsando el acceso universal y sin discriminacion”.
CIDH, Informe anual 2015, Informe de la Relatoria Espe-
cial paralalibertad de expresion, parr. 636.

(49) Bloqueo contralapdginaweb, tarjetas de crédito
utilizadas para el pago, y aplicacién mévil de Uber, de-
cretado porlajuezasubrogante del Juzgado Nro. 16 enlo
Penal, Contravencionalyde Falta dela Ciudad de Buenos
Aires durante enero de 2017, que fuera confirmado porla
sala Il de la Camara de Apelaciones del fuero.

(50) Elrelator especial para la libertad de expresion
de la CIDH, habia ya expresado que “medidas drésticas
como labajadade aplicaciones enteras, considerdndolas
ilegales sin ningtn test o sin una ley precisay clara que
determine cual serfa la ilegalidad respecto al test de
necesidad, proporcionalidad y legalidad que establece
el Derecho Internacional; la supresién de contenidos
basadas en normas ambiguas, etc., afecta gravemente
yde forma desproporcionada a internet(...) hay algunas
discusionesen(...) Argentina (...) respecto a aplicaciones
que tienen que ver con el trdnsito y es un buen ejemplo
de como aplicar una decision judicial de bajar toda una
aplicacién puede ser, justamente desproporcionada

IV.5. La competencia econémica como un fin
en si mismo y como un medio para asegurar
los derechos del consumidor

Ademads de no afectar los derechos resefiados
en los puntos anteriores, la regulaciéon tampoco
debe obstaculizar la competencia entre los dis-
tintos operadores econémicos. En efecto, las re-
gulaciones no deben constituir barreras de en-

tanto en lo que tiene que ver con la jurisdiccién y tam-
bién en lo que tiene que ver con el entendimiento de
Internet. Porque muchas veceslas aplicaciones acercan
a las puntas, y a las personas que buscan informacién
y servicios, y no son en s{ mismas, o no contienen en sf
mismo, expresiones ilicitas (...)” (en su conferencia en
Internet Day, Cabase, 17/5/2017). Algunos académicos
nacionales habian hecho notar que bloquear una pagi-
na web o una aplicacién viola la libertad de expresién
y al principio de neutralidad de la red, salvo en casos
de pornografia infantil y apologia del odio racial o la
guerra. Cfr. F. Toller, “Jueces y libertad de expresién
en Internet”, en La Nacion del 29/4/2017, disponible en
http://www.lanacion.com.ar/2019083-jueces-y-libertad-
de-expresion-en-internet: “el bloqueo de un sitio web
de una empresa, cuando se estd en medio de un debate
publicoyde un proceso sobrelalegitimidad de sus acti-
vidades, y cuando el censurado estd esgrimiendo varios
derechosfundamentales, no puede encontrarse entrelos
casos especiales que habilitan una intervencion drésti-
ca.Estaafectacién alalibertad de expresion pondria en
crisis al principio de neutralidad en la red, por el cual
los prestadores no pueden censurar contenidos salvo
los casos mencionados, ylos usuarios tienen derecho al
acceso universal. El caso Uber no se encuentra entre los
pocos casos justificados de prevencion judicial de danos
derivados deinformaciones, sino que implica una extra-
limitacién innecesaria”. En el mismo sentido se dijo que
“no existe un solo argumento que califique al contenido
en si, a la Aplicacién, como un contenido ilegitimo (...)
El fallo no logra sustentar que se cumpla exitosamente
la regla de proporcionalidad. La clausura en términos
de contenido se traduce en censura. Y la censura sé6lo
puede ser consecuencia de unaresponsabilidad ulterior,
sujeta al test ya mencionado, y por la ilegitimidad del
contenido ensi (...) Esta esla inica y gran pregunta que
deberia haber respondido el fallo: ;es proporcionada la
restriccion del contenido en los términos del articulo 13
dela Convencién Americana? Quelamedidasea ‘atil’ (y
esto esrelativo porlaarquitecturamisma dela Internet)
no avala, juridicamente, su procedencia”, P. V. de Brez,
“La cautelar contra la contravencién de UBER: una
contravencién al Sistema Interamericano delibertad de
expresion - Comentario al fallo ‘Incidente de apelacién
de clausura preventiva art. 29 LPC en autos UBER SRL
s/infr. 83 CC””, El Dial, 11/5/2016. Ver también PISANU,
G., “Bloqueo de aplicaciones en Argentina: inseguridad
juridica en internet”, Access Now, 29/6/2018.
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tradas legales al ingreso de nuevos operadores
econdémicos a determinado mercado.

La tutela de la competencia econdémica es asi
tanto un fin en s mismo como un medio parala
tutela de los derechos del consumidor. En este
sentido, Robert Lande y Neil W. Averitt sostie-
nen que el beneficio del consumidor es el fin
dltimo del derecho antitrust(51). Pero incluso
Robert Bork, quien destaca ante todo que el
objetivo del derecho antimonopdlico es lograr
una mayor eficiencia econémica, admite que
esta eficiencia redundara al menos “indirecta-
mente” en beneficio del consumidor(52). De
este modo, la tutela de la competencia es un
fin en s{ mismo, pues la competencia econd-
mica permite la economizacién de recursos vy,
con ello, el logro de una importante prioridad
social. Y es también un medio para la tutela
de los derechos del consumidor, pues la com-
petencia econdémica permite la deteccion de
nuevas, mejores, mas baratas, y mas seguras
formas de atender las necesidades y deseos de
los consumidores (53).

(51) Cfr. LANDE, Robert - AVERITT, Neil, “Using the
‘Consumer Choice’ Approach to Antitrust Law”, 74 An-
titrust Law Journal, p. 175 (2007).

(52) Cfr.Bork, Robert, The Antitrust Paradox, A policy
at war with itself, Nueva York, 1978, ps. 50y ss.

(53) La OECD ha sostenido (Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico, Regulatory
Reform and Innovation, http://www.oecd.org/sti/
inno/2102514.pdf, p. 34), analizando el impacto de la
reforma regulatoria en la innovacién, que “[m]as alla
de las ventajas que las grandes firmas tienen sobre las
firmas pequenas en obtener recursos parainvestigacion
einnovacién, un cierto grado de competencia es esencial
para el proceso de innovacién. Las reformas que han
promovido la competencia entre las firmas, grandes o
pequenas, han estimulado la innovacién en la mayoria
de los sectores, incluyendo telecomunicaciones, servi-
cios publicos, servicios financieros y distribucién” (la
traduccion es propia).

Por supuesto, la existencia de mecanismos ex post
de defensa de la competencia no excluye la posibilidad
de que en ciertas situaciones sea necesario establecer

Por todo esto, la regulacién sobre las innova-
ciones tecnoldgicas no debe nunca obstaculizar
la competencia ni utilizacién de la tecnologia
para innovar y competir en soluciones creativas
que apunten a la satisfacciéon del consumidor.

kkk

Con estas cldusulas, asi, termina de ratificarse
la tesis general que se ha planteado en esta al-
tima seccién: la regulacién debe incentivar y
premiar —y no desalentar y castigar— la inno-
vacién tecnoldgica que satisface con mejor ca-
lidad y de forma mads barata las necesidades de
los consumidores, por més disruptiva que sea,
ya que la disrupcién significa, precisamente,
que se trata de un servicio o producto que su-
pera a su predecesor.

Si para ello es necesario dictar nuevas regula-
ciones, asi debe hacerse: también los regulado-
res deben innovar constantemente en su pro-
ducto —la regulacién— para la mejor satisfac-
cién de todos los involucrados —consumidores
y empresas—.

Por el contrario, si se considera mas eficiente
que el agente innovador no posea regulacion
especifica y funcione bajo los c6digos y leyes de
fondo, también es una opcién vélida y suma-
mente utilizada.

mecanismos ex ante de regulacién. En determinados
sectores econdmicos (puertos, electricidad, gas, agua
y saneamiento, telecomunicaciones y radiodifusion)
la mera aplicacién de la legislaciéon antimonopdlica
no es suficiente para asegurar el bienestar econémico
general. En estos casos es menester la existencia de
regulacién sectorial especifica, que actue ex ante, para
promover la concurrenciay complementar la aplicacién
de la legislacién antimonopdlica, a fin de mantener los
altos fines que esta posee para el entramado social. Lare-
gulacién exanteestructura previamente la configuraciéon
del mercado estableciendo precios, cantidad de actores,
zonificando servicios, minimos de calidad, etcétera.
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Regulacion de la industria Fintech. Marco aplicable en

la Republica Argentina

I. Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad es-
tudiar los distintos enfoques normativos exis-
tentes para regular el fenémeno de la industria
“Fintech”

De igual modo, intentard servir de guia para
comprender cudl es la posicién adoptada por
nuestro pais en esta materia. Para ello, realizaré
un andlisis del marco juridico aplicable, con
especial atencion a la estrategia definida por
el Banco Central de la Republica Argentina, la
existencia de regulacion especifica y la aplica-
ci6én del derecho de fondo.

II. Definicion del concepto “Fintech” y cau-
sas que contribuyeron al desarrollo de esta
industria

Dado su origen anglosajén, el término Fintech
aun no fue receptado por el Diccionario de la Real
Academia Espanola. Sin perjuicio de ello, existen
diversas definiciones que podemos tomar para
comprender su significado. En primer lugar, el
diccionario de Oxford describe al término Fin-
tech como aquellos “programas de computaciéon
y otras tecnologfas utilizadas para brindar o hacer
posibles servicios bancarios y financieros” Por
su parte, el Consejo de Estabilidad Financiera
—organismo encargado de supervisar el correcto
funcionamiento del sistema financiero interna-
cional— utiliza el término Fintech para referirse

(*) Abogado egresado de la Pontifica Universidad
Catolica Argentina, especializado en temas vinculados
con derecho y tecnologia.

POR ALEJANDRO ESTEBAN KULIK (*)

a “la innovacién en los servicios financieros po-
sibilitada por la tecnologia, que podria dar lugar
a nuevos modelos empresariales, aplicaciones,
procesos o productos y podria conllevar efectos
asociados significativos en los mercados e insti-
tuciones financieros y en el modo en que se pres-
tan los servicios financieros” (1). En tanto, la Aso-
ciacién Espafola de Fintech e Insurtech engloba
dentro del término Fintech a aquellas “activida-
des que impliquen generalmente el empleo de la
innovacién y los desarrollos tecnoldgicos sobre
el Sector Financiero, aportando un valor diferen-
cial sobre la forma en que los productos y servi-
cios financieros son concebidos por la Industria
Financiera y por los consumidores” (2). Estas de-
finiciones nos permiten concluir que, en esen-
cia, el concepto Fintech consiste en la aplicacion
al sector financiero de la innovacién tecnolégica
con la finalidad de modificar el modo en que se
crea y entrega valor a los consumidores, gene-
rando, en la mayoria de los casos, nuevos servi-
cios, o transformando el modo de prestacién de
los servicios tradicionales.

Definido nuestro objeto de estudio, corres-
ponde indagar entonces en aquellas causas

(1) Las definiciones en idioma original pueden ser
consultadas en https://en.oxforddictionaries.com/defi-
nition/Fintechy http://www.fsb.org/what-we-do/policy-
development/additional-policy-areas/monitoring-of-
Fintech/ (visitadas el 2/9/2018).

(2) Asociacién Espanola de Fintech e Insurtech,
“Libro Blanco de la Regulacién Fintech en Espana”, ano
2017, p.12.Puede ser accedido desde el siguiente enlace:
https://solucionesconfirma.es/observatorio/wp-content/
uploads/LibroBlancoFintech.pdf (visitado el 6/9/2018).
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que determinaron su crecimiento exponencial
en los ultimos anos. En este sentido, es posible
identificar cuatro factores fundamentales en
el desarrollo de la industria Fintech, ellos son:
a)lainnovacidn tecnoldgica, b) el cambio gene-
racional en los usuarios de servicios financie-
ros, c) la globalizacién y d) la crisis financiera
internacional del afio 2008.

No es casual la mencién de la innovacidn tec-
noldgica como primer factor de desarrollo de la
industria, ya que esta generd la infraestructura
necesaria para brindar esta clase de servicios.
Como muestra de ello, basta con sefialar algu-
nos de los avances tecnolégicos de los tltimos
10 afios, entre los que podemos citar la apari-
cién de los teléfonos inteligentes, la mejora en
la conectividad de las redes de comunicacién,
el incremento en la capacidad de procesa-
miento de los equipos que posibilit6 a su vez el
tratamiento de datos a gran escala y la reduc-
cion de los costos derivados de ello, la compu-
tacion en la nube, etcétera.

En segundo lugar, el paso del tiempo ha deter-
minado que una nueva generaciéon de usuarios
se incorpore en el mercado de consumo de los
servicios financieros. Esta afirmacién no parece-
ria tener nada de particular, si no fuera porque
nos estamos refiriendo a la generacién deno-
minada millennials (personas nacidas entre los
anos 1981 y 1996)(3). Se trata de la primera ge-
neracién que en su totalidad se encuentra con-
formada por nativos digitales (4). Personas que
se vinculan de modo natural con la tecnologia,
dado que esta ha formado parte de su entorno
desde su nacimiento. En virtud de ello, desa-

(3) Franja etaria comprendida dentro de esta gene-
racién conforme estudio realizado por el Pew Research
Center, cuyas conclusiones pueden ser accedidas a
través del siguiente enlace: http://www.pewresearch.
org/fact-tank/2018/03/01/defining-generations-where-
millennials-end-and-post-millennials-begin/ (visitada
el 7/9/2018).

(4) Eltérmino “nativo digital” describe aalguien na-
cido enlaeradigital, adiferencia de quienes adquirieron
familiaridad con los sistemas digitales ya siendo adultos.
Para profundizar el concepto de “nativo digital” ver
PRENSKY, Marc, “Digital Natives, Digital Immigrants”
(2001), disponible para ser consultado en el siguiente en-
lace: http://www.marcprensky.com/writing/Prensky%20
-%20Digital%20Natives, %20Digital%20Immigrants%20
-%20Partl.pdf (visitado el 7/9/2018).

rrollan gran parte de sus actividades relacio-
néndose con los demds a través de dispositivos
electrénicos. Otra caracteristica derivada de
esta circunstancia consiste en la pretensién de
obtener respuestas a sus necesidades en cual-
quier momento y casi de modo instantdneo. Te-
niendo en cuenta ello, resulta lé6gico pensar que
estas conductas y expectativas se verdn plasma-
das también en su rol de consumidores. Esto
ha determinado que las entidades bancarias y
financieras se vean compelidas a modificar la
forma en que prestan sus servicios (horarios,
canales, modalidades, etc.), en pos de no perder
participacién en el mercado.

Luego, la globalizacién se presenta como un
factor determinante, dado que ha permitido el
crecimiento del comercio electrénico y, de este
modo, de todo el ecosistema de servicios digi-
tales, entre los que se encuentran los servicios
prestados por las Fintech.

Finalmente, debemos mencionar como ul-
tima causa del desarrollo de la industria Fin-
tech la crisis financiera internacional del ano
2008, provocada por el colapso del sistema
hipotecario de los Estados Unidos. Esta crisis
impact6 de multiples maneras en el sistema
financiero tradicional. Inicialmente, gener¢ la
desconfianza generalizada de los consumido-
res en las entidades financieras, luego provocé
una restriccién crediticia y, finalmente, ambas
circunstancias derivaron en una reduccién del
negocio bancario. Asimismo, como respuesta
a esta coyuntura, los supervisores financieros
procuraron establecer una normativa bancaria
mads estricta, con el consiguiente aumento de
costos regulatorios. La crisis financiera permite
entonces explicar el motivo por el cual las enti-
dades financieras tradicionales no han podido
aprovechar el contexto favorable para el desa-
rrollo de nuevos servicios o modelos de negocio
basados en la innovacién tecnoldgica, dejando
que este espacio fuera ocupado por nuevos ac-
tores, las Fintech.

III. Enfoques normativos para la regulacién
de las Fintech

II1.1. Enfoques generales

Conforme lo describe el Banco Interameri-
cano de Desarrollo en su Informe “Sandbox Re-
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gulatorio en América Latina y el Caribe para el
ecosistema Fintech y el sistema financiero” (5),
ante la irrupcién del fenémeno Fintech las auto-
ridades pueden adoptar alguno de los siguientes
enfoques normativos: a) aproximaciéon ex ante
(enfoque restrictivo), b) aproximacién ex post
(enfoque proactivo) y ¢) aproximacion ex post
(enfoque vigilante).

El enfoque restrictivo busca prohibir o limitar
los productos o procesos disruptivos con la fina-
lidad de mitigar sus riesgos o la incertidumbre
que pueden producir en el ptblico general, o en
el mismo regulador. Nos encontramos ante un
enfoque que prioriza minimizar el riesgo, aun a
costa de limitar el progreso y la innovacién. Un
claro ejemplo de adopcién de este modelo lo
representa China con su politica de prohibicion
aplicada sobre el mercado de las criptomonedas.

La aproximacioén ex ante, en su vertiente proac-
tiva, busca facilitar y regular los nuevos servi-
cios, teniendo en miras sus beneficios sociales
y econémicos. Dentro de este modelo podemos
ubicar a México a partir de la sancién de la “Ley
Fintech” (6).

Finalmente, la aproximacién ex post con un
enfoque vigilante plantea actuar Unicamente
cuando los riesgos se han materializado o
cuando la actividad ha alcanzado un volumen
suficiente. Dentro de este modelo se enrola, por
ejemplo, la postura del Banco Central de la Re-
publica Argentina.

Expuestas las caracteristicas principales de
cada enfoque, debemos resaltar que, en gene-
ral, el ser humano pretende comprender los
hechos o realidades nuevas utilizando las es-
tructuras cognitivas previamente adquiridas,
tendiendo de este modo a rechazar aquellas

(5) Informe “Sandbox Regulatorio en América
Latina y el Caribe para el ecosistema Fintech y el sis-
tema financiero”, marzo de 2018. Puede accederse al
informe completo a través del siguiente enlace: https://
publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/8795/
Sandbox-Regulatorio-en-America-Latina-y-el-Caribe-
para-el-ecosistema-Fintech-y-el-sistema-financiero-vf.
pdf (visitado el 8/9/2018).

(6) Ley para regular las instituciones de tecnologia
financiera, sancionada el 9/3/2018, ver texto completo
delaleyen elsiguiente enlace: https://dof.gob.mx/nota_
to_doc.php?codnota=5515622 (visitado el 8/9/2018).

situaciones que no se adaptan a ellas. Por este
motivo, no resulta extraino que el enfoque res-
trictivo sea el modelo mas frecuentemente uti-
lizado por los reguladores durante los primeros
anos en que se desarrollaron las Fintech.

Sin perjuicio de ello, con el tiempo, algunos
reguladores se han adaptado a las modificacio-
nes impuestas por la nueva realidad, y comen-
zamos a vislumbrar la aplicaciéon de un modelo
de aproximacion ex post con enfoque proactivo,
que permite la existencia controlada y pruden-
cial de las Fintech.

Otras jurisdicciones, por el contrario, han
logrado imponer un enfoque vigilante, dando
preminencia al desarrollo de la innovacién y a
la generacién de nuevos servicios y modelos de
negocio disruptivos, permitiendo a las Fintech
operar libremente.

II1.2. Enfoque intermedio. Bancos de pruebas
regulatorios

En el apartado previo, por una cuestion de
orden didactico se describieron los enfoques
normativos aplicables a las Fintech en su ver-
sién pura. Ahora bien, en la realidad suelen
presentarse modelos que combinan elementos
de uno y otro enfoque. Uno de los casos més re-
levantes en este sentido es el de los bancos de
prueba regulatorios o sandboxes. Este modelo
toma caracteristicas de los enfoques proac-
tivo y vigilante, contando asi con la agilidad
necesaria para adaptarse a los cambios de un
modo répido, respetando el principio de neu-
tralidad tecnoldgica y permitiendo asegurar
que la misma actividad se encontrara sujeta a
la misma regulacién, sin importar la forma en la
cual se preste el servicio.

Pero, ;a qué nos referimos cuando hablamos
de bancos de pruebas regulatorios? El término
inglés sandbox, en una de sus multiples acep-
ciones es definido como un “espacio virtual en
el que se puede operar en forma segura con
software o c6digos nuevos o que no han sido
probados” (7). En este sentido, podemos con-

(7) Diccionario Oxford, segunda acepcién: “Compu-
ting: A virtual space in which new or untested software
or coding can be run securely”. https://en.oxforddictio-
naries.com/definition/sandbox (visitado el 7/9/2018).
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cebir a los bancos de pruebas regulatorios en
el sector financiero como espacios de experi-
mentaciéon que permiten a las empresas inno-
vadoras operar temporalmente y bajo condicio-
nes determinadas. A través de ellos, las Fintech
pueden probar sus productos o servicios en
ambientes controlados y ante la atenta mirada
de los reguladores. Su finalidad consiste en es-
tablecer un didlogo directo entre empresas y su-
pervisores que permita entender la naturaleza
de los nuevos modelos de negocio y, de esta
manera, tener una transiciéon suave hacia una
regulacién basada en las necesidades de cada
actividad. Este didlogo entre las empresas y los
reguladores resulta trascendental para arribar
a una regulacién razonable, toda vez que per-
mite eliminar la asimetria de conocimiento que
existe entre ambos.

En consecuencia, los bancos de pruebas regu-
latorios surgen como una respuesta racional de
los supervisores a los desafios que plantean los
nuevos servicios basados en tecnologias inno-
vadoras y disruptivas. Con su implementacién
se permite alcanzar un triple objetivo. Por un
lado, con relacién a las Fintech se reduce la
incertidumbre normativa; por otro, respecto
de los reguladores, se reduce la asimetria en
el conocimiento de las nuevas tecnologias vy,
finalmente, ambas situaciones permiten que
se logre un tercer objetivo, consistente en mi-
nimizar los riesgos y maximizar los beneficios
originados por estas nuevas actividades para los
consumidores.

La incertidumbre normativa no resulta un
tema menor para las empresas, dado que puede
convertirse para ellas en una gran barrera de
entrada al mercado. Esto se debe a que en gene-
ral el marco normativo aplicable a esta clase de
actividad suele ser complejo, por lo que deben
destinar una gran cantidad de tiempo y recursos
a su estudio. Asimismo, una vez superado este
escollo, aiin deben afrontar la tarea de dar cum-
plimiento a los requisitos exigidos para poder
operar. Al mismo tiempo, en caso de verificarse
un incumplimiento a dicho marco normativo,
sus consecuencias podrian ser irreparables lle-
gando a determinar la imposibilidad de conti-
nuar operando en el mercado.

El complejo entramado normativo que regula
al sector financiero reconoce su fundamento en

que, debido a su criticidad, la actividad finan-
ciera es considerada por la mayoria de los or-
denamientos juridicos como de interés publico.
En consecuencia, resulta imperioso que la so-
ciedad mantenga su confianza en el sistema fi-
nanciero, y este objetivo se logra a través de una
regulaciéon que establece las condiciones bajo
las cuales se llevara a cabo la actividad. Es por
esta razén que las innovaciones tecnoldgicas
en este campo presentan fuertes desafios para
los reguladores. Ante este escenario, los bancos
de pruebas regulatorios surgen como un espa-
cio que promueve el didlogo con las empresas
y que permite a las autoridades entender cémo
funcionan estos modelos de negocio desde las
primeras etapas. De este modo, los reguladores
pueden detectar los aspectos mds peligrosos
y adoptar reglas con el objetivo minimizar los
riesgos y maximizar los beneficios.

II1.2.1. Participantes de los bancos de pruebas
regulatorios

Aclarado el objetivo principal de los bancos
de pruebas regulatorios, corresponde determi-
nar quiénes pueden participar de estos. En este
sentido, en principio serdn tres las clases de su-
jetos que podran interactuar en el marco de un
sandbox: a) los reguladores, b) las empresas y
¢) los usuarios. Respecto de la participacion de
los reguladores, dependera si nos encontramos
en una jurisdiccién en la cual la competencia
reguladora se encuentra concentrada o dis-
persa. En el primer caso, participard una tinica
autoridad, que serd aquella que tenga la capa-
cidad de llevar adelante su rol de manera inte-
gral. Caso contrario, deberan participar todas
aquellas autoridades que, teniendo en cuenta
el servicio a probar, puedan verse afectadas en
su ambito de supervisién (p. ej., reguladores
bancarios, de seguros, organismos de defensa
del consumidor, de proteccién de datos perso-
nales, etc.). Con relacion a las empresas, toda
vez que el aspecto relevante para integrar un
banco de pruebas regulatorio consiste en haber
desarrollado un servicio novedoso, o una forma
innovadora de prestar un servicio tradicional,
podrén participar del sandbox tanto empresas
nuevas como empresas “tradicionales” ya re-
guladas. Finalmente, es necesaria la participa-
cion de clientes, quienes deben conocer previa-
mente las condiciones especificas de la prueba
y aceptar los riesgos a los que se exponen.
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II1.2.2. Caracteristicas de los bancos de pruebas
regulatorios

Los elementos esenciales que presentan los
bancos de pruebas regulatorios son las siguien-
tes: a) son ambitos de experimentacién, b) po-
seen una duracién limitada en el tiempo, c) brin-
dan soluciones para cada caso concreto, d) plan-
tean medidas alternativasy e) son de caracter ex-
cepcional. A continuacién, vamos a repasar cada
una de estas caracteristicas en particular:

a) Ambitos de experimentacién: como lo
mencionamos precedentemente, se trata de
entornos de prueba, por lo que el éxito no estd
garantizado.

b) Duracién limitada: las empresas no pueden
permanecer eternamente en ellos. El sandbox
solo debe mantenerse durante el tiempo que re-
sulte necesario para cumplir con su finalidad.

¢) Soluciones caso a caso: los bancos de prue-
bas regulatorios se estructuran sobre principios
bésicos que es posible adaptar a modelos de
negocio diversos, permitiendo un tratamiento
individualizado basado en los riesgos de cada
propuesta. Las cuestiones particulares, tales
como la informacidn a reportar o las condicio-
nes de las pruebas, pueden fijarse caso a caso,
teniendo en cuenta la complejidad y las carac-
teristicas de los servicios.

d) Medidas alternativas: como lo menciona-
mos previamente, estamos en el marco de un
enfoque regulatorio flexible, motivo por el cual
los supervisores pueden escoger aquellas op-
ciones regulatorias que se adapten a cada ser-
vicio. Algunos ejemplos de estas medidas pue-
den ser: orientar a las empresas sobre el modo
en que deben interpretar y aplicar la regulacién
vigente, comprometerse a no ejecutar acciones
coercitivas durante el periodo de prueba, otor-
gar una licencia temporal, brindar exenciones
en el cumplimiento de algunas normas.

e) Excepcionales: los bancos de pruebas
regulatorios son de aplicacién limitada, no se
trata de esquemas generales. Para participar de
ellos se requiere el cumplimiento de ciertos re-
quisitos, tales como que el proyecto sea viable,
que los servicios sean disruptivos, que creen va-
lor para los consumidores, etcétera.

I11.2.3. Requisitos legales de los bancos de prue-
bas regulatorios

Alosfines debrindarle albanco de pruebasre-
gulatorio un marco juridico consistente, resulta
imprescindible que exista un acto administra-
tivo previo dictado por autoridad competente,
mediante el cual se determine su creacion, asi
como también se le otorguen las facultades ne-
cesarias al ente supervisor que serd responsable
de velar por su funcionamiento.

De igual modo, el supervisor deberia estable-
cer un proceso previo que le permita asegurarse
que aquellas empresas que integren el sandbox
cumplirdn con ciertos estandares minimos. A
estos efectos, se pueden mencionar tres clases
de requisitos que deben establecerse en los
bancos de pruebas regulatorios: a) criterios de
entrada, b) requisitos de las empresas partici-
pantes y ¢) requisitos sobre el procedimiento.

Con relacioén a los criterios de entrada, el ser-
vicio o modelo de negocio debe:

i) Ser innovador: entendiéndose por tal aquel
que no existfa previamente o que, existiendo,
utiliza para su prestacién un nuevo canal o tec-
nologifa no probada con anterioridad. El regula-
dor podré igualmente permitir la participacién
de una empresa cuyo servicio reina cualquier
otra circunstancia que, a su criterio, pueda ser
considerada innovadora;

ii) Contar con un estado de madurez tal que
le permita estar listo para operar en modo de
prueba;y

iii) Favorecer la generacién de valor para el
usuario financiero.

En cuanto a los requisitos que deben reunir
las empresas participantes, el banco de prue-
bas regulatorio deberia exigirles que acrediten
poseer capacidad técnica, juridica y financiera
suficiente, y un plan de negocios consistente.
Estas circunstancias podrian verificarse a través
de la presentacion de una solicitud de admisién
que contenga la siguiente informacion: i) la
documentacidén legal correspondiente (p. ej.
estatuto); ii) un plan de negocios que detalle el
problema que el servicio viene a solucionar, el
mercado objetivo al cual estd dirigido, el andlisis
de losriesgos derivados del servicio, asi como las
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politicas para gestionarlos y el procedimiento a
seguir para la entrada en produccién al pablico
en general para el caso de que la prueba resulte
satisfactoria; iii) las soluciones previstas para
los posibles perjuicios que se puedan ocasionar
a los clientes durante el periodo de prueba, y
iv) un procedimiento de salida que posibilite a
la empresa concluir sus actividades en caso de
que ello sea solicitado por el regulador, sin afec-
tar a sus clientes.

Por dltimo, encontramos los requisitos a te-
ner en cuenta para delinear un procedimiento
estandar, ellos son:

i) Establecer la duracién del sandbox: se re-
comienda una duracién aproximada de seis
meses, con posibilidad de ser prorrogada por
el supervisor. Ello, en virtud de los costos de
supervisién asociados y por tratarse de un pe-
riodo de prueba;

ii) Establecer el nimero y la conformacién de
los clientes que participardn de la prueba: po-
drd variar en cada caso por diversos factores,
pero la cantidad siempre deberd resultar esta-
disticamente significativa para llevar a cabo la
validacién buscada. Respecto de la conforma-
cién, el grupo participante debera estar com-
puesto por personas que retiinan caracteristicas
diversas y sin potenciales conflictos de interés;

iii) Deber de informacién: la empresa tiene la
obligacién de informar a sus clientes, en forma
previa a su participacién en el sandbox, acerca
de los riesgos a los que se veran expuestos y los
mecanismos de cobertura previstos para su re-
sarcimiento. Por su parte, los clientes deberdn
manifestar por escrito su aceptacién respecto
de las condiciones de participacién, y

iv) La remision de informacién al supervi-
sor: se deberd establecer qué datos se deben
informar al regulador, asi como la periodici-
dad de su envio.

II1.2.4. Resultados de los bancos de pruebas
regulatorios

La interaccién de los sujetos participantes
en los bancos de pruebas regulatorios, combi-
nada con sus elementos esenciales y requisitos,
puede tener como consecuencia dos escenarios
posibles: a) que la prueba resulte exitosa, en

cuyo caso se procederd a la regulacién y comer-
cializacion del servicio a gran escala, o b) que la
prueba resulte fallida, supuesto bajo el cual de-
beran esclarecerse los motivos del fracaso a los
fines de determinar si se debe prohibir o limitar
la comercializacion del servicio, o realizar una
nueva prueba bajo otras circunstancias.

II1.2.5. Bancos de pruebas regulatorios. Casos de
éxito: Reino Unido y Singapur

I11.2.5.1. Reino Unido

La Financial Conduct Authority (FCA), auto-
ridad responsable de la regulacion de los servi-
cios y mercados financieros del Reino Unido, en
el afio 2014, cre6 un programa con el objetivo
de estimular la competitividad y el desarrollo
de servicios financieros inéditos en su mercado.
Este programa se encuentra orientado a la pro-
mocidén de pequenas y medianas empresas que
ofrezcan productos y servicios disruptivos que
puedan contribuir a mejorar la experiencia de
los clientes.

El programa cuenta con tres ejes fundamen-
tales: a) laboratorios de innovacidn, b) una uni-
dad especializada de asesoramiento a empre-
sas, y ¢) sandboxes regulatorios.

Con respecto a estos ultimos, en noviembre de
2015 entraron en vigencia, bajo la supervisién de
la FCA. Se traté de la primera experiencia de este
tipo a nivel mundial, replicada luego en diversos
paises tales como Singapur y Paises Bajos en el
ano 2016, y Australia y Canadd en 2017.

Los sandboxes regulatorios del Reino Unido,
con relacién a los criterios de admisién, per-
miten la participacién tanto de entidades re-
guladas como no reguladas, debiendo para ello
acreditar las siguientes circunstancias: i) que
proponen una solucién disruptiva en el sector
regulado, ii) que los servicios ofrecidos resultan
inéditos en el Reino Unido, iii) que la comercia-
lizacién de esos servicios a gran escala puede
redundar en beneficios para los consumidores,
iv) un modelo de negocio consistente, v) que
han invertido recursos suficientes para analizar
laregulacién y mitigar los riesgos y vi) que estan
en condiciones de operar y probar sus servicios
en un entorno real.
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Para el caso de las empresas no autorizadas,
el modelo prevé un proceso de autorizacién ex-
prés con limitaciones, que les posibilita testear
sus servicios durante un plazo de entre tres y
seis meses y ofrecerlo a un ntimero restringido
de clientes. Sin perjuicio de estas ventajas, el
otorgamiento de la licencia no es inmediato, y
posee costos asociados. Asimismo, se encuen-
tran excluidos del &mbito de otorgamiento de
esta licencia reducida los servicios de pago y
operaciones de dinero electrénico, y aquellas
actividades cuya regulacién se encuentra armo-
nizada con la de la Unién Europea.

En el supuesto de las entidades autorizadas,
el modelo busca reducir la incertidumbre res-
pecto de las normas aplicables a través de la
emision de cartas de no intervencion y el ase-
soramiento brindado por parte de la FCA, que
permite a las entidades realizar sus pruebas con
la tranquilidad de que cuentan con la conformi-
dad del supervisor.

Con el objetivo de mitigar los riesgos aso-
ciados a los servicios bajo prueba y evitar que
estos generen perjuicios a los clientes que par-
ticipan de la prueba, la FCA plantea diferentes
esquemas de proteccion, tales como: restringir
la participacién en las pruebas solo a aquellos
clientes que hayan prestado su consentimiento,
exigir a las empresas que cuenten con recursos
suficientes para afrontar los danos que pudie-
ran producirse, otorgar a los clientes los mis-
mos derechos que poseen los consumidores de
la entidades supervisadas y, finalmente, deter-
minar en cada caso medidas de transparencia,
proteccién y compensacion.

En cuanto a los resultados, la FCA ha publi-
cado en octubre de 2017 un informe titulado Re-
gulatory sandbox lessons learned report(8), en el
cual resume la experiencia obtenida durante el
primer ano de vigencia del sandbox regulatorio.
En él se detalla que han participado del modelo
50 empresas, de un total de 146 solicitudes reci-
bidas. Con relacién a los objetivos planteados,
el documento menciona que, en general, se han
alcanzado, reduciendo el tiempo y los costos

(8) Versién completa del informe disponible para
ser descargada desde el siguiente enlace: https://www.
fea.org.uk/publications/research/regulatory-sandbox-
lessons-learned-report (visitado el 9/9/2018).

vinculados con la creacién de nuevos servicios,
el financiamiento empresario y ampliando la
viabilidad técnica y comercial de las solucio-
nes ofrecidas. Como corolario de ello, la gran
mayoria de las empresas que han participado
se encuentran avanzando hacia la fase de co-
mercializacion de sus productos en el mercado.
De igual modo, la interaccién de las empresas
con los supervisores en el marco del sandbox ha
permitido a estos ultimos establecer regulacio-
nes razonables y proteger adecuadamente a los
consumidores.

111.2.5.2. Singapur

Singapur es un claro ejemplo de cémo los
paises emergentes pueden valerse de estos
mecanismos para fomentar iniciativas que pro-
muevan la competitividad de sus empresas, ge-
nerando valor agregado a sus economias y nue-
vos servicios exportables al mundo.

En este orden de ideas, Singapur en el afio
2015 constituyd el Grupo de Innovacién de Tec-
nologias Financieras (GITF), dependiente de la
Autoridad Monetaria de Singapur (9), con el ob-
jetivo de desarrollar politicas y estrategias que
fomenten la innovacién.

Para alcanzar esta finalidad, el GITF propone
alas empresas la posibilidad de participar de un
sandbox regulatorio, bajo su supervisién. En él
se pueden probar productos y servicios innova-
dores en un espacio controlado, flexible y por
tiempo limitado. Hablamos de un espacio con-
trolado pero flexible dado que durante la vi-
gencia del sandbox, por un lado, se aplican sin
mas las normas que repercuten directamente
sobre los riesgos de los consumidores, pero,
por otro, se pueden suavizar algunos requisitos
legales como son la composicién del érgano
de administracidn, las exigencias de un capital
minimo, etcétera.

Alos fines de poder participar del sandboxlas
empresas deben acreditar requisitos similares
a los enunciados en la descripcion del régimen
general de los bancos de pruebas regulatorios.
En el caso del Reino Unido, cabe resaltar los si-
guientes: i) el servicio a ofrecer debe ser nove-

(9) Pagina web de la Autoridad Monetaria de Sin-
gapur: http://www.mas.gov.sg/ (visitada el 10/9/2018).
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dosoy generar una solucién que agregue valor a
los consumidores, ii) debe existir en la empresa
una decisiéon clara y recursos suficientes para
comercializar el servicio en el mercado, iii) la
empresa debe contar con procedimientos para
mitigar los riesgos que pudieran derivarse de
la operatoria del servicio y con mecanismos de
transicién y salida para el supuesto que el resul-
tado del sandbox no resulte satisfactorio.

Como en todo banco de pruebas regulatorio,
una vez concluido su periodo de vigencia, si el
resultado fue exitoso, la empresa podra comen-
zar a comercializar su servicio en el mercado,
pero ya sujeta a las regulaciones legales que
apliquen a su actividad.

I11.3. Vision de los Organismos Internacionales
respecto del fendmeno Fintech

La irrupcién de las empresas Fintech en el
mercado financiero no ha pasado desaper-
cibida para los organismos internacionales,
quienes han comprendido la magnitud del
cambio que se avecina y los posibles beneficios
y riesgos que este trae aparejado. Al respecto,
encontramos coincidencia en la postura adop-
tada por los diferentes organismos con relaciéon
a cudles son los aspectos mads relevantes a tener
en cuenta para trabajar de manera coordinada
con estrecha colaboracién internacional. En
este sentido, tanto en el informe emitido por el
Comité de Estabilidad Financiera titulado Fi-
nancial Stability Implications from Fintech (10),
como en el documento redactado por el Fondo
Monetario Internacional, Fintech and Financial
Services: Initial Considerations(11), ambos de
junio de 2017, los organismos coinciden en que
las éreas prioritarias sobre las que hay que tra-
bajar son la prevencion de riesgos (incluidos los
riesgos operacionales de los nuevos servicios,
los ciberataques y las operaciones de lavado de
dinero y financiamiento de terrorismo) y la es-

(10) Financial Stability Implications from Fintech,
informe completo disponible en el siguiente enlace:
http://www.rdmf.es/wp-content/uploads/2017/07/infor-
meFintech.pdf (visitado el 15/9/2018).

(11) Fintech and Financial Services: Initial Conside-
rations, informe completo disponible en el siguiente
enlace: https://www.imf.org/en/Publications/Staff-
Discussion-Notes/Issues/2017/06/16/Fintech-and-Finan-
cial-Services-Initial-Considerations-44985b (visitado el
15/9/2018).

tabilidad para preservar la confianza en el sis-
tema financiero.

En igual sentido se expidié la Autoridad Ban-
caria Europea, a través de su presidente Andrea
Enria, en su discurso brindado en la Copenha-
gen Business School en marzo de este ano (12).
En esa oportunidad, la Autoridad Bancaria Eu-
ropea resalté la importancia de un enfoque re-
gulatorio regional para las Fintech, que permita
garantizar un trato equitativo a las empresas e
igualdad de proteccién para los consumidores
de esta clase de servicios en todo el mercado
comun. De cumplirse este objetivo, serd posi-
ble el crecimiento a gran escala de las empre-
sas, y los beneficios producidos se distribuirdn
en todas las jurisdicciones. Asimismo, a partir
de los resultados de un relevamiento realizado
por este organismo, podemos advertir que las
entidades financieras de la Unién Europea han
adoptado una postura similar a la expuesta
oportunamente por los Bancos de nuestro pafs,
abogando por que la irrupcién de las empresas
Fintech no genere un desnivel en el marco regu-
latorio que unos y otros deben cumplir para el
desarrollo de sus actividades. Sobre este punto,
Andrea Enria expresa que, si bien es cierto que
las Fintech prestan servicios similares o vin-
culados alos servicios financieros, por lo que es
posible que respecto de ellos compitan con los
bancos por los mismos clientes, esta situaciéon
no determina per se que estas empresas deben
estar licenciadas o sujetas al mismo marco re-
gulatorio que las entidades financieras. Para
comprender si esto debe ser efectivamente asi,
se debe realizar una distincién entre aquellos
servicios que hacen a la esencia de la actividad
bancaria, y que por lo tanto su prestacién debe
estar reservada solo para aquellas entidades
que posean licencia bancaria, de aquellos que
son servicios adicionales a estos y que por lo
tanto pueden ser ofrecidos tanto por los bancos
tradicionales como por las empresas Fintech,
sin estar sujetos a la obtencién de una licencia.

(12) Discurso titulado “Designing a Regulatory and
Supervisory Roadmap for Fintech”, accesible desde
el siguiente enlace: https://www.eba.europa.eu/docu-
ments/10180/2151635/Andrea+Enria%27s+speech+on+
Fintech+at+Copenhagen+Business+School+090318.pdf
(visitado el 15/9/2018).
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En este sentido, se puede afirmar que la esen-
cia de la actividad bancaria radica en la posibi-
lidad que tienen los bancos de proveer liquidez
a los otros sectores de la economia, a través de
los dep6sitos y los préstamos de dinero. Es este
rol fundamental, que los bancos cumplen a tra-
vés de la creacién secundaria de dinero, el que
determina la esencia de su actividad, les da a
un rol especial frente a las situaciones de crisis
y los hace actores principales para conservar la
estabilidad del sistema. En consecuencia, esta
es la actividad que debe estar reservada exclu-
sivamente a las entidades financieras y sujeta
a la estricta supervision de los reguladores. Las
restantes actividades que no se encuentran in-
trinsecamente relacionadas con la descripta
precedentemente pueden ser provistas por
otros intermediarios, en competencia con los
bancos tradicionales.

IV. Marco juridico aplicable a las Fintech en la
Republica Argentina

Alaluzdelos enfoques normativos descriptos
al inicio del presente trabajo, considero que
la Argentina ha adoptado respecto del sector
Fintech una aproximacién ex post de carécter
vigilante. Esto significa que, en principio, no se
advierte la necesidad de contar con una regu-
lacién especifica para esta clase de empresas,
a las que corresponde aplicar el ordenamiento
juridico general. Recordemos que, para este en-
foque, el dictado de normativa particular debe
darse una vez que los riesgos del sector se ha-
yan materializado o cuando la actividad haya
alcanzado un volumen suficiente.

Ahora bien, para comprender acabadamente
c6mo y porqué el marco juridico aplicable a
las empresas Fintech se configuré del modo en
que lo hizo en nuestro pafs, resulta necesario
previamente abordar las siguientes cuestiones
conexas: a) el estado actual de desarrollo de
esta industria en nuestro mercado, b) la regu-
lacién aplicable al sistema financiero argentino
tradicional, c) las diferencias entre las activida-
des desarrolladas por las Fintech y las entidades
financieras, identificando aquellas que hacen a
la funcidn esencial de estas tltimas y d) el nivel
de inclusion financiera que presenta nuestro
pais, asf como las acciones que adopt6 el BCRA
al respecto.

IV 1. Actualidad del sector Fintech en la Argentina

Con relacién al estado actual de la industria
Fintech en nuestro pais, conforme surge del
relevamiento realizado por Finnovista(13) en
marzo de este afno, existen mas de 100 empresas
de estas caracteristicas. Como dato relevante
acerca del nivel de desarrollo de este sector, de-
bemos resaltar que el afio pasado se conformé
la Camara Argentina de Fintech (14), ente pri-
vado que tiene por finalidad promover la inclu-
sién y la educacién financiera, la interaccién
con el publico de interés y las mejores précticas
entre sus miembros. Los principales segmentos
de mercado en los que estas empresas operan
son los siguientes: i) pagos y remesas, ii) prés-
tamos, iii) gestién de finanzas empresariales y
iv) tecnologia para las entidades financieras.
Asimismo, del universo de Fintech que parti-
cip6 del relevamiento realizado por Finnovista,
el 67% se encuentran radicadas en Buenos Aires
y mas de la mitad operan regionalmente. Por su
parte, la antigiiedad promedio de las empresas
es de 1 a5 anos, y el 41% dirige sus servicios a
consumidores financieros y pequenas y media-
nas empresas. Finalmente, respecto del finan-
ciamiento del sector, el 59% de las empresas
respondié que recibi6 financiacién externa, el
70% menciond que se encuentra actualmente
buscando inversiones y el 83% manifesté que
ofreceria participacién accionaria a cambio del
financiamiento. Estos indicadores reflejan que
la industria Fintech de nuestro pais se encuen-
tra en plena expansion, pero que aun no se ha
expresado en su maximo potencial.

IV.2. Regulacion del sistema financiero

El sistema financiero argentino se encuentra
regido principalmente por la Ley de Entidades
Financieras 21.526 (LEF), sus normativas com-
plementarias y modificatorias (15) y por las co-
municaciones dictadas por Banco Central de la

(13) Losresultados completos del relevamiento pue-
den ser accedidos a través del siguiente enlace: https://
www.finnovista.com/actualizacion-Fintech-radar-
argentina-2018/ (visitado el 15/9/2018).

(14) https://camaraFintech.com.ar/.
(15) Eltextovigente delaley21.526 puede seraccedi-
do a través del siguiente enlace: http://servicios.infoleg.

gob.ar/infoleglnternet/anexos/15000-19999/16071/
texact.htm (visitado el 16/9/2018).
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Reptiblica Argentina, organismo designado por
la propia ley como su autoridad de aplicacién.
En sus tres primeros articulos, la LEF describe
su dmbito de aplicacién personal, alcanzando
a aquellas personas y entidades que realicen
intermediaciéon habitual entre la oferta y la
demanda de recursos financieros, a las entida-
des mencionadas expresamente en el art. 2°, y
pudiendo hacerse extensivo a aquellos sujetos
que, a criterio del Banco Central de la Republica
Argentina (y en virtud del volumen de sus ope-
raciones o por cuestiones de politica monetaria
y crediticia), asilo ameriten. Del andlisis de este
marco normativo, podemos concluir que, en
principio, las empresas Fintech no se encuen-
tran incluidas en su regulacién.

1V.3. Actividades desarrolladas por las entida-
des financieras y por las Fintech

A los fines del presente trabajo, podemos
resumir las actividades desarrolladas por las
entidades financieras en las siguientes: a) cap-
tacion de depdsitos, b) otorgamiento de cré-
ditos, ¢) emision de tarjetas de crédito, d) ad-
ministracién de inversiones, e) prestacion de
servicios de cobros y pagos, y de otros servicios
complementarios.

Dentro de las actividades enumeradas en el
parrafo precedente, continuando con lo ma-
nifestado por la Autoridad Bancaria Europea,
podemos concluir que aquellas indicadas en
los puntos a) y b) son las que determinan la
funcién esencial de los Bancos, entendida ella
como la intermediacién financiera.

Adicionalmente al marco normativo general
aplicable a las entidades financieras que des-
cribimos en el punto precedente, en virtud de
las actividades que estas desarrollan y su cri-
ticidad, también se encuentran sujetas a un
marco regulatorio especifico, el cual resulta
complejo y extenso y comprende normativa
referida a: a) el control de riesgos tecnolégicos,
b) los seguros de depésitos, c) capital minimo,
d) politicas de crédito, e) el secreto bancario,
f) defensa de la competencia, g) el mercado de
capitales, h) la prevencién de lavado de dinero y
financiamiento del terrorismo, i) las tarjetas de
crédito, j) defensa del consumidor y proteccién
de los usuarios financieros, k) impuestos, 1) la

proteccién de datos personales, m) los aspectos
societarios, n) los principios y buenas préacticas
internacionales (Basilea III, Sabanes-Oxley-
NIFF), etc. Este entramado normativo tiene por
finalidad asegurar la viabilidad de las entidades
financieras, asi como su liquidez y solvencia.

Por su parte, como se menciond previamente,
las Fintech de nuestro pais principalmente
prestan servicios vinculados con: a) platafor-
mas de financiamiento colectivo, b) plataformas
de pagos electrdnicos, c) plataformas de inter-
cambio de bienes y servicios con otorgamiento
de crédito asociado, d) criptomonedas, €) otor-
gamiento de créditos con fondos propios, y
f) la administracién y el manejo de finanzas
empresariales y personales. A consecuencia
de ello, se ven alcanzadas principalmente por
normativa relativa a: a) defensa de la compe-
tencia, b) mercado de capitales, c¢) prevencién
de lavado de dinero y financiamiento del terro-
rismo, d) defensa del consumidor, €) impuestos,
f) proteccién de datos personales, g) aspectos
societarios.

Como podemos observar, si bien existe entre
ambas clases de entidades un nticleo de coin-
cidencia respecto de aquella normativa que
resulta aplicable al comtn de las empresas,
lo cierto es que las entidades financieras de-
ben dar respuesta a un marco regulatorio mas
complejo y extenso. Este tratamiento norma-
tivo diferencial, que incluye no solo normativa
especifica vinculada a las actividades que ellas
desarrollan, sino también regulaciones que tie-
nen por finalidad garantizar la sustentabilidad
de las entidades financieras, reconoce como
sustento la funcién esencial que las entidades
financieras desarrollan como actores funda-
mentales del sistema financiero y de la econo-
mia del pais.

IV.4. Inclusion financiera

De acuerdo con la definicién brindada por
el Banco Mundial (16), la inclusién financiera
consiste en el acceso que las personas humanas
y juridicas poseen a productos financieros tti-
les y asequibles, que satisfagan sus necesidades
y que sean prestados de manera responsable y

(16) https://www.bancomundial.org/es/topic/finan-
cialinclusion/overview (visitado el 16/9/2018).
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sostenible. Este concepto es de tal importancia
para la economia moderna, que la propia Carta
Orgénica del Banco Central de la Reptblica
Argentina, en su art. 3°, menciona a la promo-
cién de la inclusion financiera como una de las
funciones y facultades que posee el organismo,
a saber: a) definir y ejecutar las politicas mone-
taria, crediticia y cambiaria, b) defender el aho-
rro y el crédito, ¢) promover la inclusién finan-
ciera, d) regular el sistema nacional de pagos y
e) proteger a los usuarios financieros. De igual
modo, la inclusién financiera y la bancariza-
cién forman parte de los objetivos anuales del
organismo (17).

A pesar de ello, los porcentajes de inclusion
financiera en nuestro pafs siguen siendo muy
bajos. Conforme se desprende de una encuesta
realizada por la Universidad de Palermo du-
rante el primer trimestre de este afo, el 52% de
la poblacién mayor de 18 afios no posee cuenta
bancaria. Nuestros vecinos, Chile, Brasil y Uru-
guay respecto de este indicador poseen valores
del 26%, 30% y 36%, respectivamente.

A los fines de revertir esta realidad, el Banco
Central ha decidido trabajar sobre ella utili-
zando diversos instrumentos. Uno de las mas
importantes es la innovacién financiera, en-
tendida como la creacién de nuevos productos
y servicios financieros a través de la aplicaciéon
de nuevas tecnologias que permitan agilizar los
procesos, reducir los costosy, de este modo, lle-
gar a nuevos usuarios. En este sentido, el Banco
Central se ha propuesto desarrollar la innova-
cién financiera a través de tres herramientas di-
ferentes: la regulacién, una mesa de innovaciéon
y un programa de innovacidn financiera.

En materia de normativa, el Baco Central
analiza recomendaciones y mejores précticas
brindadas por los organismos de regulacion y
supervision internacional, y las adapta a nues-
tro contexto. De este proceso, ha surgido nu-
merosa normativa tendiente a aprovechar las
nuevas tecnologias disponibles, a generar mas

(17) El documento completo titulado “Objetivos y
planes respecto del desarrollo de la politica monetaria,
cambiaria, financieray crediticia para el ano 2018” pue-
deseraccedido através del siguiente enlace: http://wwuw.
bera.gob.ar/Pdfs/Institucional/ObjetivosBCRA_2018.pdf
(visitado el 16/9/2018).

competencia, a fomentar el desarrollo de nue-
vos servicios y productos financieros y a pro-
pender el disefio de soluciones con foco en el
usuario. La profusa actividad regulatoria desa-
rrollada por parte del Banco Central en los ulti-
mos dos afnos incluyd, entre otras, las siguientes
medidas: a) desarrollo de plataformas de pagos
moviles, b) apertura de cajas de ahorro a distan-
cia, c¢) depésito electrénico de cheques, d) crea-
cion del alias CBU, e) implementacién del sis-
tema DEBIN, f) ampliacion de la actividades
complementarias que las entidades financieras
tienen permitido realizar, g) posibilidad de que
las entidades financieras contraten servicios de
procesamiento de datos en la nube, h) especi-
ficaciones técnicas para la interoperabilidad de
cédigos QR, i) adopcién de un cédigo uniforme
para identificar a las billeteras virtuales (CVU).

A través de la mesa de innovacion, se pro-
pone un espacio de trabajo y de colaboracién
publico-privada. Se encuentra integrada por
especialistas del Banco Central, empresas Fin-
tech, entidades financieras, emprendedores y
organismos publicos y privados. En este dm-
bito, los participantes trabajan para desarrollar
herramientas y soluciones que logren mayor in-
clusién financiera, y un sistema financiero mas
eficiente. Las mesas de trabajo se estructuran
sobre los siguientes ejes: a) medios e infraes-
tructura de pagos, b) tecnologias y sistemas
transversales, ¢) canales alternativos de créditos
y ahorros, d) soluciones por medio de la tecno-
logia blockchain.

Finalmente, con el programa de innovacién
financiera se busca convocar a emprendedo-
res, estudiantes y profesionales de diferentes
especialidades relacionadas con el mundo
financiero para generar proyectos que tien-
dan a resolver los desafios actuales: digitaliza-
cién, pagos digitales, bancarizaciéon y scoring
alternativo.

En virtud de lo expuesto, resulta claro que,
en la situacion actual de nuestro sistema finan-
ciero, el Banco Central de la Reptiblica Argen-
tina advierte en las Fintech un aliado estratégico
para llevar a cabo los objetivos de dinamizar
y modernizar el sector, ampliar los niveles de
competencia dentro de este y mejorar los niveles
de inclusion financiera.
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1V.5. ;Ausencia de regulacion?

Habiendo descripto el enfoque normativo
general adoptado por nuestro pais respecto del
sector Fintech, y comprendiendo el contexto
que determiné su adopcidn, corresponde ahora
responder a la pregunta acerca de si esta indus-
tria se encuentra exenta de regulaciones. Como
fue descripto en los acdpites anteriores, el he-
cho de que no exista una normativa especifica
para esta clase de empresas (como sucede en
paises como México) no significa que las mis-
mas se desarrollen en un entorno desregulado.
A la luz de nuestro ordenamiento juridico vi-
gente, las empresas Fintech constituyen sujetos
de derecho, lo que las hace pasibles de adquirir
derechos y contraer obligaciones, del mismo
modo que los restantes actores del sistema ju-
ridico. En este sentido, en general las Fintech se
constituirdn como personas juridicas privadas,
debiendo por tanto dar cumplimiento al plexo
normativo que resulta aplicable a estas, dentro
del cual podemos destacar normas de derecho
societario, tributario, comercial, penal e incluso
administrativo (para el caso de que la actividad
de fondo que vayan a desarrollar resulte depen-
diente de la obtencién de una licencia o autori-
zacién). Respecto del marco juridico de fondo
debemos resaltar que, desde hace algunos afos,
este se encuentra afrontando el mayor proceso
de actualizacién de su historia en lo que a re-
cepcion de la evolucién tecnoldgica se refiere.
Ejemplos de ello son el dictado de la norma-
tiva que tornd operativa la infraestructura de
firma digital de nuestro pafs, la creacién en su
marco de la plataforma de firma digital remota,
administrada por el Estado y que permite a los
ciudadanos obtener de manera gratuita certi-
ficados digitales que serd posible utilizar para
cualquier finalidad, la incorporacién en nuestro
Cédigo Civil y Comercial del principio de equi-
valencia funcional entre los documentos conte-
nidos en soporte fisico y electrénico y entre la
firma digital y la olégrafa (aspectos que ya se
encontraban previstos en la Ley de Firma Digi-
tal), la posibilidad de suscribir mediante firma
electrénica avanzada letras de cambio, cheques
y pagarés, asi como también contratos de tar-
jeta de crédito, el establecimiento de sistemas
de autenticacion digital de identidad, la posibi-
lidad de llevar los libros legales de la empresa
de manera digital, etc. Estas modificaciones a
nuestro sistema juridico no fueron introducidas

especificamente para regular al sector Fintech,
sin perjuicio de lo cual estdan generando un eco-
sistema normativo que promueve el desarrollo
de los negocios digitales. Por otro lado, si bien
las empresas Fintech por el momento se en-
cuentran fuera del alcance de la autoridad de
contralor del Banco Central, la gran profusién
normativa en materia de regulacion del sistema
financiero, que este organismo ha generado con
el objetivo de alcanzar un alto grado de compe-
tencia e inclusién financiera, ha provocado una
clara interaccién y sinergia entre las entidades
financierasy las empresas Fintech que redunda
en un beneficio general para el sistema.

En virtud de lo expuesto, se puede concluir
que nuestro ordenamiento juridico vigente re-
sulta adecuado y suficiente para promover el
desarrollo del sector Fintech en nuestro pafs.
Desde ya que, en algunos supuestos, su apli-
cacidn a los casos concretos requeriré de la in-
terpretacion analdgica de sus normas cuando
ello corresponda y sea posible, trabajo que los
operadores del sistema juridico se encuentran
preparados para realizar. Esta circunstancia no
obsta la posibilidad de generar regulaciéon es-
pecifica para aquellos casos que lo ameriten,
como ocurrié en el caso de las plataformas de
financiamiento colectivo (18).

V. Conclusiones

A nivel global, podemos advertir tres clases
de enfoques regulatorios respecto de la indus-
tria Fintech: uno restrictivo, uno proactivo y
uno vigilante. Sin perjuicio de ello, es posible
generar enfoques intermedios que combinen
elementos de los enfoques puros a los fines
de lograr un abordaje mas integral, como es el
caso de los bancos de prueba regulatorios. Esta
metodologia adoptada por algunos paises ha
demostrado en la préactica ser muy util, permi-
tiendo a quienes la utilizan alcanzar el objetivo
propuesto de promover la innovacién en un
entorno controlado, mitigando los riesgos de
los nuevos modelos de negocio, maximizando
sus beneficios y eliminando la asimetria de co-

(18) El texto vigente de la Ley de Apoyo al Capital
Emprendedor puede ser accedido desde el siguiente
enlace: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/
anexos/270000-274999/273567/texact.htm (visitado el
18/9/2018).
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nocimiento regulatorio y tecnolégico existente
entre las empresas y los supervisores. Nuestro
pais ha adoptado un enfoque vigilante, consis-
tente en observar y promover el desarrollo del
sector, sin generar normativa especifica que lo
regule, dejando esta herramienta disponible
para cuando los riesgos se hayan materializado
o cuando la actividad haya alcanzado un volu-
men suficiente. Este enfoque no implica la au-

sencia de regulacion para la industria, la cual,
como cualquier otro sector de la economia,
debera dar cumplimiento al marco juridico ge-
neral, aplicdndolo anal6gicamente cuando ello
sea posible yasilo requierala situacién. En este
contexto, cobra vital importancia la evolucién
dindmica del sistema juridico general para re-
ceptar la innovacién tecnolégica, proceso que
nuestro pais se encuentra afrontando.
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Estructuracion legal de proyectos de “billetera digital”

y préstamos online

I. Introduccion

Existe en la actualidad una incesante de-
manda de recursos financieros (en su mayoria,
préstamos a corto plazo) y servicios asociados
que no siempre han encontrado oferta por parte
del sistema financiero formal y, en particular,
los bancos. Ello, en tanto tales entidades exigen
el cumplimiento de requerimientos como ser
solvencia crediticia, presentacién de garantias,
etc., que no son de factible cumplimiento para
todos los consumidores.

Las nuevas generaciones de clientes millen-
nials buscan —en adicién al producto finan-
ciero en si— formas maés précticas de acceder y
gestionar tal financiamiento y disponer de sus
recursos por medios digitales, en linea con la
forma en la que acceden a otro tipo de bienes
y servicios y la manera en que los abonan en la
actualidad.

Ello dio la sefal de largada para una gran
cantidad de companias que detectaron tal ne-
cesidad y comenzaron a competir para ofrecer
servicios financieros a través de medios digita-
les que fueran mas atrayentes al publico joven.
Ofrecen vias rapidas y sin burocracia; por ejem-

(*) Egresada de la Universidad de Buenos Aires con
Diploma de Honor. Ha realizado numerosas capacita-
ciones en materia de propiedad intelectual y derecho
del consumidor, entre las cuales pueden mencionarse
la Actualizacién en Derecho de Autor y Derechos Co-
nexos en la UBA yla Diplomatura Anual en Defensa del
Consumidory Derecho de la Competencia en ESEADE.
Se especializa en asesoramiento corporativo.

POR LUCIANA MARINA LIEFELDT (*)

plo, préstamos solicitados con un simple clic
en una pagina web o el envio de un mensaje de
texto o formas de pago a través del propio telé-
fono celular o una aplicacién, mediante las co-
nocidas “billeteras digitales”.

Las billeteras digitales pueden ser defini-
das como un medio de pago que “permite en-
viar dinero entre personas a través de la web
o mediante una aplicacién en el celular, sin
costo” (1). Su funcionamiento es simple: se des-
carga la aplicacidn en el teléfono celular o en la
computadora, se cargan los datos correspon-
dientes a las cuentas bancarias o tarjetas de cré-
dito y débito que se desean vincular y utilizar, y
luego se realizan las operaciones.

Para prestar servicios financieros, las em-
presas no financieras hicieron uso de lo que
podria ser interpretado como una ventaja com-
petitiva esencial: bajo la bandera de no realizar
“intermediacién financiera’; consideran que no
revisten la calidad de entidades financieras se-
gun la normativa actual y, por ende, no estarian
sujetas a los controles del Banco Central de la
Republica Argentina (“BCRA”) en los mismos
términos que sus competidoras més significati-
vas (los bancos). Ello les permitiria operar con
cierta flexibilidad.

Ahora bien, lo anterior no significa que estos
proveedores presten servicios sin regulacién.

(1) Conforme con la definicién establecida por el
BCRA vy disponible en el siguiente sitio web: http://
www.bcra.gob.ar/SistemasFinancierosYdePagos/Siste-
mas_de_Pago.asp.
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Respecto de su relacién con sus clientes, el C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién (“Céd. Civ.
y Com.”) contiene una regulacién general sobre
prestacion de servicios y, en particular, respecto
de contratos de consumo y la Ley de Defensa
del Consumidor (“LDC”) y posee una prevision
especifica respecto del otorgamiento de présta-
mos —el art. 36—.

La otra faceta del negocio que muchas veces
es soslayada en el material doctrinario de con-
sulta es el propio desarrollo y diseno legal de la
estructura que el prestador de servicios deberd
implementar para llevar adelante su actividad.

Tal estructura no solo incluye cuestiones
contractuales, sino también de propiedad in-
telectual, proteccion de datos personales y
secreto bancario que deben analizarse. Adi-
cionalmente, si el prestador requerira la inter-
vencion de terceros para alguna etapa del pro-
yecto (por ejemplo, desarrollo de la aplicacidn,
tratamiento de datos, etc.), ello requiere cierta
regulacién especial, como ser un régimen de
responsabilidad e indemnidades “internas” en-
tre el prestador y sus subcontratistas. Estas dis-
posiciones hacen a la viabilidad econdmica y al
analisis de riesgo del proyecto en general.

En linea con la introduccidn realizada prece-
dentemente, este articulo contiene unas bre-
ves notas sobre algunos aspectos para tener en
cuenta por empresas no financieras prestado-
ras de servicios para el disefio y desarrollo de
proyectos de billetera digital y comercializacién
de productos financieros.

II. Regulacion financiera y bancaria
I1.1. La Ley de Entidades Financieras

La ley 21.526 de Entidades Financieras (“LEF”)
regula a todas aquellas entidades banca-
rias y financieras autorizadas para realizar
intermediacion financiera. Ello incluye a las
personas o entidades privadas o publicas, ofi-
ciales o mixtas, que realicen intermediacién ha-
bitual entre la oferta y la demanda de recursos
financieros(2). En conjunto con la normativa
adicional, se establece un régimen aplicable a

(2) Art.1°delaley21.526 de Entidades Financieras.

toda la actividad de intermediacién financiera
en la Argentina.

El art. 20 de la LEF expresamente incluye a los
bancos comerciales, bancos de inversién, ban-
cos hipotecarios, companias financieras, so-
ciedades de ahorro y préstamo para vivienda u
otros inmuebles y cajas de crédito. Dicha enun-
ciacién no es taxativa, sino que se encuentran
reguladas por esta norma todas aquellas entida-
des que realicen la actividad de intermediacién
financiera. Solo las entidades financieras debi-
damente autorizadas por el BCRA(3) pueden
realizar intermediacion entre la oferta y la de-
manda de recursos financieros por parte del
publico en general (4).

Si una compania realiza la actividad de
intermediacién financiera (5), ello implica que

(3) Laautoridad de aplicacién de la LEF y de control
de las entidades sujetas a su cumplimiento es el BCRA,
quien emite regulaciones llamadas “comunicaciones”
que prevén procedimientosy politicas que las entidades
financieras deben cumplir en su actividad.

(4) Cualquier entidad que infrinja esta restriccién
(y sus directores, empleados, etc.) se encontrara sujeta
a multas o sanciones penales, dependiendo del caso.
En este sentido, la ley 26.733 (modificatoria del C6digo
Penal) introdujo el concepto de “intermediacién finan-
cierano autorizada” como un delito en el Cédigo Penal
en su art. 309, que dice: “Serd reprimido con prisién de
uno (1) a cuatro (4) afios, multa de dos (2) a ocho (8) veces
el valor de las operaciones realizadas e inhabilitacién
especial hasta seis (6) afios, el que por cuenta propia o
ajena, directa o indirectamente, realizare actividades
de intermediacién financiera, bajo cualquiera de sus
modalidades, sin contar con autorizacién emitida por
la autoridad de supervisién competente. En igual pena
incurrira quien captare ahorros del publico en el mer-
cado de valores o prestare servicios de intermediacién
para la adquisicién de valores negociables, cuando no
contare con la correspondiente autorizacién emitida por
la autoridad competente. El monto minimo de la pena
se elevara a dos (2) afios cuando se hubieran utilizado
publicaciones periodisticas, transmisiones radiales o
de television, internet, proyecciones cinematogréficas,
colocacién de afiches, letreros o carteles, programas,
circulares y comunicaciones impresas o cualquier otro
procedimiento de difusién masiva”.

(5) Alaluzde los precedentes judiciales y comenta-
rios doctrinarios, esrazonable entender que el concepto
de “intermediacién financiera” aplica cuando una en-
tidad toma en préstamo fondos de terceros y los utiliza
para realizar préstamos a otros terceros, a efectos de
obtener una ganancia (i.e., el interés). En otras palabras,
cuando el objetivo de una entidad es la captacién de
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asume dos obligaciones distintivas y especifi-
cas: en primer término, asume el riesgo de in-
cobrabilidad por aquellos préstamos que haya
otorgado a terceros con los fondos obtenidos
del publico; y, en segundo término, asume la
obligacién de pago frente al publico por los fon-
dos obtenidos para llevar adelante su actividad.

Considerando la definicién anterior, los pres-
tadores de servicios (aun cuando otorgaran
préstamos) no constituirfan entidades finan-
cieras reguladas segtin la definicién actual de
intermediacidn financiera de la LEE Ello impli-
carfa que uno de los principales instrumentos
de proteccion de los usuarios de servicios fi-
nancieros (la comunicacién “A” 5990 del BCRA
que establece el régimen de proteccion de los
usuarios de servicios financieros) no les aplica-
ria por no encontrarse éstos dentro de sus suje-
tos comprendidos.

En cualquier caso, es fundamental realizar
un andlisis especifico del prestador y de la ac-
tividad que realizard, para determinar si se
encuentra subsumido en el régimen de la LEE
Asimismo, también debe realizarse un analisis
exhaustivo de los servicios en si, ya que si el
servicio se encuentra comprendido dentro de
la Plataforma de Pagos Mdviles (PPM)(6) o es
encuadrado en el concepto de Pagos Electréni-
cos Inmediatos (PEI), estos tienen regulacion
especifica que debe cumplimentarse y reque-
rimientos de BCRA a los que debera adecuarse
el prestador.

II1. Regulacién del consumidor

II1.1. El marco regulatorio aplicable a las ope-
raciones con el consumidor

La proteccién legal disponible para los con-
sumidores de servicios financieros puede re-
mitirse en forma inicial y originaria al art. 42
de la Constituciéon Nacional, que reconoce el
derecho de los consumidores y usuarios de bie-
nes y servicios a la proteccion de sus intereses
econdmicos (entre otros), a una informacion

fondos del ptblico para volcarlos luego en el mercado
interno en forma de préstamos se entiende que desarro-
llaunaactividad de “intermediacién” entrela ofertayla
demanda de recursos financieros.

(6) Conforme comunicacién “A” 6043 del BCRA.

adecuada y veraz, a la libertad de eleccion, y a
las condiciones de trato equitativo y digno, en la
relacion de consumo.

La complejidad normativa recae, en par-
ticular, en el otorgamiento de préstamos online
a través de la aplicacién. Veamos.

III.1.1. Regulacion civil y comercial

Respecto del Cod. Civ. y Com., el otorga-
miento de un préstamo o financiamiento por
parte de una entidad no financiera proveedora
de crédito a un consumidor estd regulado en
sus multiples aspectos.

El primero de ellos es la regulacién como
contrato de consumo en los arts. 1092 a 1122 del
C4d. Civ. y Com. Podria considerarse que existe
un contrato de consumo si un proveedor no
financiero de crédito otorga a un consumidor
(sea persona fisica o humana) un préstamo en
forma onerosa (mediante el cobro de intereses)
como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar. Un crédito personal para
reformar su vivienda familiar o para adquirir un
electrodoméstico, por ejemplo, serian ejemplos
usuales de contratos de consumo.

Considerando que el contenido del titulo III
del Cédigo Civil y Comercial aplica a los présta-
mos otorgados por proveedores no financieros
de crédito a consumidores, ello implica que se
vuelve aplicable la proteccién alli contenida.

Uno de los puntos mas significativos que inte-
gran tal proteccidn es el principio de proteccién
al consumidor, acceso al consumo sustentable e
in dubio pro consumidor (arts. 1094 y 1095). Se
trata de una disposicién de orden ptiblico —im-
perativa y no disponible— en virtud de la cual
toda normativa y contrato que regule relaciones
de consumo debe ser aplicada e interpretada en
favor del consumidor. Esta circunstancia se ve
acentuada en las contrataciones por servicios
financieros, en tanto la existencia de clausulas
ambiguas en los contratos de préstamo puede
conducir a diferencias econdmicas significati-
vas para el consumidor (7).

(7) HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - P1-
CASSO, Sebastidn (dirs.), Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado, t.111, SAIJ: “Lo que el precepto exige
es que, en caso de contarse con més de una posibilidad
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Otro principio con significancia para la ope-
ratoria de los prestadores de servicios a través
de aplicaciones es el principio de informacién
clara, cierta y detallada (art. 1100). Este princi-
pio es harto conocido y difundido en el derecho
de consumidor y tiene su recepcion expresa en
el nuevo Cédigo Civil y Comercial. El envio de
informacién clara y detallada al consumidor
sobre las caracteristicas del préstamo que re-
quiere es fundamental.

Por otro lado, se encuentran establecidas cier-
tas prohibiciones sobre publicidad (art. 1101):
el interés del legislador respecto de esta pre-
vision radica en evitar que el potencial consu-
midor perciba en forma errénea las caracteris-
ticas del servicio financiero que contratara (y,
en particular, su costo final) y lo contrate ba-
sado en esa informacién publicitaria recibida.
Es crucial en el caso de servicios financieros, y
en linea con el deber de informacién descripto
precedentemente, que la publicidad que emi-
tan los proveedores no financieros de crédito
cumpla con los estdndares de exactitud y clari-
dad necesarios a efectos de que el consumidor
posea un acabado entendimiento de los plazos,
costos y condiciones financieras a las cuales
se obligara (8).

También es destacable la regulacién sobre
cldusulas abusivas (arts. 1117 a 1122): el Codigo
Civil y Comercial recepta la proteccién desarro-
llada en la normativa del consumidor existente
a efectos de regular el mecanismo mds usual
utilizado por los proveedores al cometer abusos
contra los consumidores: la inclusién de cldu-
sulas en detrimento del consumidor que le son
impuestas con base en el abuso del poder eco-
némico que tiene el proveedor en tal relacién,
y que el consumidor debe aceptar como condi-
cién para acceder al servicio que necesita.

interpretativa para una determinada disposicién con-
tractual en un contrato de consumo, debe el intérprete
siempre adoptar la alternativa que resulte més favorable
parael consumidor. La situacién favorable puede vincu-
larse con una menor onerosidad de la prestacién a su
cargo o con la ampliacién del contenido prestacional al
quetiene derecho enrazoén delas obligaciones asumidas
por el proveedor, entre otros supuestos”.

(8) Cabe mencionar que la Direccién de Lealtad Co-
mercial efectiia controles sobre las piezas publicitarias
emitidas porlas entidadesy verifica el cumplimiento de
los requisitos de informacion.

Otro aspecto significativo regulado por el C6-
digo Civil y Comercial son las modalidades es-
peciales de contratacién. En particular, son de
interés las previsiones incluidas en el Capitulo 3
del Titulo III del Céd. Civ. y Com. referidas a
modalidades electrénicas. Actualmente existe
una tendencia creciente por parte de los pro-
veedores no financieros de crédito de otorgar
sus préstamos a través de paginas web u otros
medios electrdnicos.

La nueva regulacién del Cédigo Civil y Co-
mercial contiene previsiones especificas en
relacién con el reconocimiento expreso del
soporte electrénico o tecnologia similar como
medio valido para cumplir el requisito “por
escrito” de la contrataciéon; la obligacién del
proveedor de informar al consumidor todos los
datos necesarios para la adecuada utilizacién
del medio electrénico elegido para contratar;
la vigencia y validez de las ofertas emitidas por
medios electrénicos y sus mecanismos de acep-
tacidén; laimposibilidad de prorrogar la jurisdic-
cion; y el derecho irrenunciable del consumidor
arevocar la aceptacidn, entre otros.

Finalmente, cabe mencionar que el Cédigo
Civil y Comercial contiene regulacién so-
bre contratos bancarios en su parte especial
(arts. 1378 y ss.). No obstante, sus principios
protectorios (entre ellos, la transparencia en las
condiciones contractuales) solo aplica a con-
tratos bancarios, entendidos como tal aquellos
que son celebrados por entidades comprendi-
das en la normativa sobre entidades financieras
o aquellas a las que el BCRA expresamente les
hubiese extendido tal tratamiento.

III.1.2. Regulacion de defensa del consumidor

La LDC contiene previsiones generales res-
pecto de las contrataciones entre proveedores
y consumidores y las relaciones de consumo
derivadas de ellas. Sus principios protectorios
se encuentran alineados con los contempla-
dos en el Cddigo Civil y Comercial y que se han
descripto en el acapite anterior (a los cuales me
remito en honor a la brevedad).

Sin embargo, la LDC avanza un paso més y
regula, en su art. 36, las operaciones financieras
y las de crédito para consumo, que incluirfan
las contrataciones entre un proveedor no finan-
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ciero de crédito y un consumidor, en la que el
primero le otorga al segundo un préstamo.

Estas contrataciones incluyen: (i) los contra-
tos de financiamiento auténomo (en los cuales
no se identifica la finalidad de los fondos y son
independientes de su utilizacién); (ii) los con-
tratos de financiamiento en los cuales el propio
proveedor del bien o servicio a adquirir otorga el
financiamiento (venta a plazos); y (iii) los contra-
tos de préstamo y de adquisicién de bienes que
se efectiian en forma separada, pero son cone-
xos en los términos del art. 1073 del Céd. Civ. y
Com. (9).

Esta prevision hace foco en la informacion es-
pecifica que debe ser provista por el proveedor
al consumidor en virtud de tal contratacién (10)
y prevé la nulidad del contrato (total o parcial)
como sancién al proveedor que incumpla con
tal deber (11).

(9) Prta, Enrique M. - MOGGIA DE SAMITIER, Catali-
na - RoUILLON, Adolfo A.N., “Comentario al art. 36 de la
LDC”, publicado en LL.

(10) Elart.36requierelainclusion, bajo pena de nu-
lidad, de la siguiente informacién: 1) la descripcién del
bien o servicio objeto de la compra o contratacién, para
los casos de adquisicion de bienes o servicios; 2) el precio
al contado, solo paralos casos de operaciones de crédito
para adquisicién de bienes o servicios; 3) el importe a
desembolsar inicialmente —de existir— y el monto
financiado; 4) la tasa de interés efectiva anual; 5) el
total de los intereses a pagar o el costo financiero total;
6) el sistema de amortizacion del capital y cancelaciéon
delosintereses; 7) la cantidad, periodicidad y monto de
los pagos a realizar; 8) los gastos extras, seguros o adi-
cionales, silos hubiere: 9) enlas operaciones financieras
para consumoy en las de crédito para consumo debera
consignarse la tasa de interés efectiva anual. Suomisién
determinara que la obligacién del tomador de abonar
intereses sea ajustada a la tasa pasiva anual promedio
del mercado difundida por el BCRA vigente a la fecha
de celebracion del contrato.

(11) CNFed. Contenciosoadministrativo, sala III,
8/4/1999, “Solanas Country S.A. c. Secretaria de Comer-
cio e Inversiones”, Cita Online: AR/JUR/1263/1999: “La
infraccién establecida en el art. 36 de la Ley de Defensa
del Consumidor 24.240 (Adla, LIII-D-4125) se configura
por la falta de precisién en la documentacién que se
extiende con motivo de una operacién de crédito para
la adquisicién de cosas o servicios, no siendo necesa-
ria la existencia de intencionalidad fraudulenta en su
autor. Ello asi, pues tal norma pretende preservar a los
consumidores de inequivocos enlanaturalezayalcance
de los servicios que se ofrecen al ptiblico, y que puedan
generar en los posibles interesados comportamientos

IV. Estructura contractual

La prestacion de servicios de billetera digital
y préstamos online requiere un entramado con-
tractual a efectos de: (i) disponer de la infraes-
tructura necesaria para la prestacion efectiva de
los servicios (desarrollo de la aplicacion a ser
utilizada por los clientes, tercerizacion de cier-
tos servicios en subcontratistas, entre otros); y
(ii) regular la relacion con los clientes que hardn
uso de los servicios.

IV.1. Aplicacion

El elemento clave de la prestacién de los ser-
vicios de billetera digital y préstamos online es
la aplicacién que se utilizara. La aplicaciéon es
un programa de software que se descarga e ins-
tala en un dispositivo mévil (p. ej., un teléfono
celular) y permite “cargar” informacién relativa
a nuestras cuentas bancarias en entidades fi-
nancieras con las que operamos y de nuestros
medios de pago disponibles, como ser tarjetas
de débito y crédito.

En otras palabras, la aplicacion es un “reem-
plazo” de las tradicionales tarjetas plasticas que
permite no solo no tener que contar con ellas
para realizar cada pago, sino que evita que el
cliente deba introducir los datos de sus medios
de pago en cada péagina web o comercio en el
que realiza una transaccién (12). Mediante la
billetera digital se introducen los datos por
Unica vez.

IV.1.1. Desarrollo por personal del prestador

Estas aplicaciones son disefiadas y desarro-
lladas por personal especifico. En caso de que
fueran desarrolladas por el propio personal del
prestador de servicios, debe tenerse en cuenta
que las invenciones laborales estan contem-
pladas en las leyes 20.744 y 24.481, que regulan
las siguientes situaciones: (i) inventos desa-
rrollados por el empleado que ha sido contra-
tado para ello (“invenciones por encargo’; que
estan reguladas por la ley 11.723); (ii) inventos

erréneos en relacion con su interés respecto del verda-
dero servicio ofrecido”.

(12) VELTANT, J. Dario, “Billetera electrénica y falla
estructural en el disefio de un servicio. Su proyeccién
al‘onboarding’ digital delas entidades financieras”, LL
del 5/3/2018, p. 1, LL 2018-A-1161.
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desarrollados por el empleado que no fue con-
tratado para ello, pero lo hace valiéndose de
elementos provistos por el empleador (“inven-
ciones de servicio”); (iii) inventos propios o per-
sonales del empleado.

Respecto del software en particular, si el autor
es un empleado contratado, resultarfa de apli-
cacion el art. 82 de la ley 20.744 que establece
que son propiedad del empleador las invencio-
nes que se obtengan habiendo sido el trabaja-
dor contratado con tal objeto.

En este sentido, el art. 4° inc. d) de la ley
11.723 indica que son titulares de los derechos
de propiedad intelectual las personas fisicas o
juridicas cuyos dependientes contratados para
elaborar un programa de computacién hubie-
sen producido un programa de computacién en
el desempeno de sus funciones laborales, salvo
estipulacién en contrario (inc. d] incorporado
por art. 2° de la ley 25.036).

En la medida en que el personal que hubiera
desarrollado la aplicacién lo hiciera por en-
cargo del prestador de servicios, los derechos
sobre tal aplicacion le corresponderian a este
dltimo. Sin perjuicio de ello, es recomendable
que exista con tal personal un documento de
cesion de derechos en virtud del cual se ceden
en forma irrevocable los derechos de propie-
dad intelectual sobre la aplicacién al prestador
de servicios. Ello, en tanto el servicio requiere
inexorablemente la aplicacion, y es fundamen-
tal asegurar contractualmente que se dispon-
dra de ella.

1V.1.2. Desarrollo por terceros

En caso de que la aplicacion sea desarrollada
por un tercero, los derechos de uso por parte
del prestador de servicios pueden ser dispues-
tos por medio de una cesidn (en tal caso, todos
los derechos de propiedad intelectual serfan de
titularidad del prestador) o por medio de una
licencia de uso (13).

En este ultimo caso, el prestador de servicios
no tendria la propiedad de la aplicacién, sino

(13) Conforme con el art. 55 bis de la ley 11.723:
“La explotacién de la propiedad intelectual sobre los
programas de computacién incluira entre otras formas
los contratos de licencia para su uso o reproduccion”.

una autorizacién para usarla como billetera
digital. Esta opcion es legalmente viable en la
medida en que en el contrato que se suscriba
con el desarrollador, se asegure que la vigencia
de la licencia se mantendra al menos durante
la prestacién de los servicios y con los alcances
necesarios (en particularidad, respecto de su
territorialidad).

Sila aplicacién incluyera algtin aspecto nove-
doso, también es recomendable asegurar que
se dispondra de la licencia en forma exclusiva,
lo que debe ser pactado expresamente en el
contrato. Finalmente, un aspecto més a con-
siderar a nivel contractual es la posibilidad de
incluir una opcién de compra de la aplicacién
(o de su c6digo fuente) por parte del prestador
de servicios.

IV.1.3. Aspectos generales

Sin perjuicio de quién realice el desarrollo,
es relevante a efectos contractuales asegurar
que el proveedor incluird todas las medidas de
seguridad necesarias para la utilizacién de la
aplicacién en forma segura. No debe olvidarse
que los datos que recibird la aplicacién son muy
significativos (son datos financieros) y su divul-
gacidn no autorizada puede provocar serios da-
flos y generar enorme responsabilidad para el
prestador de servicios.

Tal responsabilidad —al menos, frente a con-
sumidores— no podra ser deslindada en el de-
sarrollador en caso de conflicto, por lo cual la in-
clusién de indemnidades en favor del prestador
de servicios es clave en este tipo de contratos.

Adicionalmente, el proveedor debe garan-
tizar que la aplicacién funcionard conforme a
determinadas especificaciones. Es usual que
se incorpore a este tipo de contratos de desa-
rrollo o licencia, la prestacién de servicios de
actualizacién y mantenimiento. Estos servicios
deben estar correctamente descriptos a efectos
de asegurar no solo su prestacion, sino que se
presten en los tiempos de respuesta necesarios,
teniendo en cuenta que cualquier interrupcién
en el servicio tendrd implicancias graves en la
operatoria del prestador. Un sistema de penali-
dades puede ser til para disuadir al proveedor
de eventuales demoras en el cumplimiento de
sus obligaciones.
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IV.2. Tercerizacion

Dentro de las modalidades disponibles para
implementar un proyecto de billetera digital y
prestamos online, existe la posibilidad que la
operatoria de billetera digital funcione en forma
“integrada” con la operacién de una entidad
bancaria o también que los préstamos otorga-
dos por una entidad bancaria sean solicitados,
aprobados y otorgados dentro de la misma
aplicacion.

Al respecto, resulta significativo determinar
el rol que la entidad financiera desempenara en
el proyecto (p. ej., como otorgante de los prés-
tamos online, pero no como prestador de los
servicios de billetera digital en si), a fin de evitar
que exista una tercerizacion de actividades no
permitidas por el BCRA por parte de la entidad
bancaria (14).

IV.3. Relacion con el cliente

Unavez asegurado el activo clave parala pres-
tacion de los servicios (la aplicacién de billetera
digital), debe disponerse de unos términos y
condiciones que funcionardn como regulacién
de la relacién entre el prestador de servicios y
cada uno de sus clientes.

Estas aplicaciones suelen operar con dos tipos
de clientes: (i) los clientes “consumidor final’,
que son aquellos usuarios que utilizan la apli-
cacién para realizar pagos o contratar servicios
financieros; y (ii) los clientes “corporativos’,
que son aquellos usuarios que comercializan
bienes o prestan servicios aceptando la bille-
tera digital como medio de pago o las entida-
des financieras que otorgan los préstamos.
Es usual que a los clientes se les asigne una
“cuenta virtual”; tal cuenta virtual no es una
cuenta bancaria separada en sentido literal sino
una “subcuenta” dentro de la cuenta recauda-

(14) La comunicacién BCRA “A” 6342 establece que
las entidades financieras no se encuentran facultadas a
efectuar —cualquiera sea sumodalidad— operaciones
ajenas a la intermediacidén financiera, conforme con
las previsiones contenidas en el titulo II de la LEF. Ello
significa que se encuentra prohibidala explotacién por
cuenta propia de todas las actividades industriales,
agropecuarias, comerciales y de cualquier otra indole
no financiera salvo las especificamente admitidas por
el BCRA.

dora del operador, donde se realizan los débi-
tos y créditos de fondos instruidos por el cliente
mediante la aplicacién.

En el caso (i) precedente, los términos y con-
diciones deben ser aceptados por el cliente al
descargar la aplicacién o, al menos, en forma
previa a su utilizacién. Se recomienda la utiliza-
cién del mecanismo de scroll down (15) a efec-
tos de contar con mayores elementos para acre-
ditar que el cliente estuvo debidamente infor-
mado, en consonancia con los requerimientos
delaLDC.

En cuanto a su contenido, se regulan los si-
guientes aspectos de la vinculacién con el
cliente: (i) el mecanismo de acceso y provision
de datos personales por parte del cliente a la
aplicacién (para mayores precisiones, por favor
referirse al capitulo V de este trabajo); (ii) las
operaciones disponibles a través de la aplica-
cién; (iii) la responsabilidad por parte del pres-
tador de servicios respecto de la seguridad e in-
tegridad de las operaciones; (iv) los costos aso-
ciados a la utilizacién de la aplicacidén; (v) las
reglas de conductay utilizacién de la aplicaciéon
por parte del cliente; (vi) los mecanismos de re-
solucién en caso de fraude o impugnacién de
cargos por parte del cliente; entre otros.

En el caso (ii), y en adicién a lo indicado an-
teriormente, suelen incorporarse algunas pre-
visiones adicionales como: (a) la obligacién
del cliente de mantener fondos en su “cuenta
virtual” por una cantidad minima de tiempo;
(b) los mecanismos para extraer fondos de esa
“cuenta virtual” a sus cuentas bancarias; (c) las
comisiones a abonar al prestador de servicios;
entre otros.

(15) Bivao ARANDA, Facundo M., “Apuntes sobre la
responsabilidad civil delos buscadores de contenidos en
Internet”, cita: AR/DOC/1269/2011: “Una de las formas
mds utilizadas es prever la inclusién de las condiciones
generales de contratacién en el mismo proceso de
registracion, de manera tal que sea ineludible su expo-
sicién clara al usuario para sulectura y conformidad, y
no mediante un link al final de la pagina, es decir que
el sitio web requiera que el usuario indefectiblemente
tenga que hacer un scroll down (bajar la barra lateral
del navegador hasta el final) a fin de que recién en ese
acto aparezca el botén olacasillade ‘Acepto’ o ‘Estoy de
acuerdo’ parareciénluego quedar habilitado el siguiente
paso para laregistracién”.
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Cabe mencionar que todos los aspectos an-
tedichos deben estar en linea con las normas
aplicables a la relacion entre el prestador de
servicios y el cliente (en particular, si resulta ser
un consumidor final), las que se resenan en el
capitulo III de este trabajo.

V. Proteccion de datos personales

Como resultado del funcionamiento de la apli-
cacién y la prestacion de los servicios, el presta-
dor recibird un gran caudal de informacién de
sus clientes. Dentro de tal informacién se encon-
trardn los datos personales de los clientes.

Laley25.326 de Proteccién de Datos Persona-
les (y, a mayor abundamiento, toda la doctrina
que se ha pronunciado al respecto) es clara al
requerir el consentimiento del titular del dato
para la recoleccién y procesamiento de los da-
tos personales. Asimismo, su tratamiento y uti-
lizacién debe ser acorde a tal normativa, que
también establece los niveles de seguridad que
deben implementarse (16).

Los requerimientos normativos anteriores
requieren la confeccién de una politica de pri-
vacidad que indique a los usuarios la forma en la
cual el prestador de servicios recolectar4, tratara,
procesard, utilizard y eventualmente destruird
sus datos personales. Dicho documento debe ser
aceptado por el usuario en la misma forma en la
que seran aceptados los términos y condiciones
que regulan la utilizacién de la aplicacién y sure-
lacién con el prestador de servicios.

En caso de que el prestador de servicios actie
en forma coordinada con una o més entidades
financieras, suele requerirse que la entidad fi-
nanciera donde el usuario tiene su cuenta ban-
caria y sus productos financieros suministre al
prestador de servicios cierta informacién del
usuario. Ello, para facilitar y agilizar el uso de la
aplicacion. A este respecto, cabe destacar que
las entidades financieras deberan tener el pre-
vio e informado consentimiento de los titulares

(16) Para mayores precisiones, ver: disposicién
18/2015 de la Direcciéon Nacional de Proteccién de
Datos Personales (Guia de Buenas Practicas en Priva-
cidad para el Desarrollo de Aplicaciones) y disposicién
11/2006 dela Direcciéon Nacional de Proteccién de Datos
Personales (Implementacién Medidas de Seguridad en
Bases Privadas).

del dato a efectos de suministrar cualquier in-
formacidn de ellos al prestador de servicios.

Asimismo, si se tercerizara el procesamiento
o tratamiento de datos personales recolectados
por la aplicacién en un subcontratista, el con-
trato a suscribirse a esos efectos debera contener
las cldusulas necesarias para asegurar la protec-
cion de los derechos del titular de datos perso-
nales en los términos de la normativa aplicable.

VI. Secreto bancario

Uno de los aspectos mds relevantes en las
aplicaciones utilizadas para prestar servicios
de billetera digital es la posibilidad de permi-
tirle a los usuarios visualizar en tiempo real, y
dentro de la propia aplicacidn, el estado de sus
operaciones activas (créditos) y pasivas (saldo
ala vista o disponible) con sus entidades finan-
cieras. Para hacer esto posible, la entidad finan-
ciera deberia suministrar informacion respecto
de sus clientes a través de la plataforma de un
tercero (el prestador de servicios) quien, por
ende, tendria acceso a dicha informacion (aun-
que al menos sea para exhibirla a los usuarios
de la aplicacién).

Esta especificacién de la aplicacién no solo
tiene implicancias en materia de proteccién
de datos personales (como se indica en el capi-
tulo V de este trabajo), sino también en materia
de secreto bancario.

La LEF prevé la imposibilidad de las entida-
des financieras de relevar las operaciones pa-
sivas que realicen (17). Eso incluye la informa-
cién respecto de depdsitos a la vista o a plazo de
los clientes, no asi la informacién sobre las ope-
raciones activas (por ejemplo, préstamos otor-
gados al cliente). La norma también prevé cier-
tas excepciones, todas ellas relacionadas con
requerimientos judiciales, del propio BCRA, de
los organismos recaudadores de impuestos y de
las propias entidades en casos especiales (18).

(17) Art.39 dela LEF.

(18) Lacomunicacién BCRA “A” 2911 y modificatorias
reproduce yreglamenta estas mismas excepcionesyagre-
ga otras, p. €j., los informes solicitados por bancos cen-
trales del exteriorylosinformessolicitados porla ANSeS.
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Sin embargo, no se ha previsto ninguna ex-
cepcion para el caso en que la entidad finan-
ciera remite la informacién para la prestacion
de servicios por parte de un tercero. Por el
contrario, es la entidad financiera la que tiene
la obligacién de asegurar que ninguna divulga-
cidn no autorizada de datos tenga lugar (19).

No encontrdndose prevista la excepcién en
forma especifica, corresponde analizar la posi-
bilidad de realizar tal provisién de informacién
obteniendo un consentimiento expreso por
parte del usuario a efectos de que su entidad
financiera provea la informacion de sus opera-
ciones pasivas al prestador de servicios (20).

Si bien la provisién de tales datos permitiria
al usuario acceder con mayor facilidad y en
forma simplificada a su informacién financiera
a través de la aplicacion, cabe mencionar que
la interpretacion general es que las normas que
regulan la actividad financiera son de orden
publico. Siendo asi, atin con el consentimiento
del usuario, la entidad financiera igualmente
se veria impedida de proveer la informacién al
prestador de servicios (21). Adicionalmente, es
también interpretacion general que las excep-

(19) ST Formosa, 4/2/2003, “P., R. D. y otro c. Ban-
co de Formosa”, LLLitoral 2003 (agosto), 833, AR/
JUR/849/2003: “Es responsable del perjuicio causado
al actor la entidad bancaria demandada que dej6 tras-
cender informacién de un usuario —en el caso, llegé a
manos de terceros que la utilizaron con fines ajenos a
los que tuvo en mente el interesado, cuando la otorgd
al banco— toda vez que, quien recurre a una entidad,
sea publica o privada, lo hace con el convencimiento de
que cualquiera fueralanaturaleza de sus requerimien-
tos estos no van a trascender del acotado ambito de la
propia entidad bancaria, lo que presupone la adopcién
de minimos recaudos por parte de la entidad para que
la informacién no trascienda”.

(20) Levi, Daniel; “Marco legal de las actividades
‘fintech’ en la Argentina”, cita: AP/DOC/351/2018: “En
lamedida que el acceso alacuentabancaria del usuario
permita visualizar informacién respecto de sus opera-
ciones pasivas con la entidad bancaria donde se alojala
cuenta, nos pondra ante la situacion de tener que anali-
zar el deber de secreto bancario previsto en el art. 39 de
laley 21.526 y entender si las entidades financieras que
administran las cuentas (sobre las que pesa ese deber
legal) podrian (o deberian) restringir el acceso a dicha
informacién o si podrian ser pasibles de sanciones u otro
tipo de responsabilidades por permitirlo”.

(21) D’Auro, Maximiliano, “Proteccion de datos
personalesyactividad financiera”, disponible en: http://

ciones previstas en la LEF son taxativas y deben
interpretarse restrictivamente (22).

Por otro lado, existen algunos argumentos
que permitirfan sostener la postura respecto a
que el secreto bancario seria disponible para
los clientes, en la medida en que ha sido esta-
blecido en su favor.

En cualquier caso, si se deseare implementar
esta caracteristica de la aplicacidn, seria reco-
mendable que el cliente sea informado y acepte
en forma expresa (y previa a cualquier provision
de datos por parte de la entidad financiera) lo
siguiente: (i) que existe en su favor una pro-
teccién por secreto bancario respecto a cier-
tos datos financieros; y (ii) que se le solicite al
cliente su consentimiento para que su entidad
financiera transmita su informacién al presta-
dor de servicios y releve a la entidad financiera
del deber de secreto bancario. Va de suyo que
tal informacion solo puede ser utilizada para
la prestacion de servicios al cliente y que debe
ser protegida con los estdndares de seguridad
informatica que sean aplicables segtn la nor-
mativa vigente.

VII. Sintesis

Como puede apreciarse, son numerosos los
aspectos que deben tenerse en cuenta a efec-
tos de desarrollar e implementar un proyecto
de billetera digital y otorgamiento de créditos
a través de aplicaciones digitales. Todas las
implicancias resenadas (junto con muchas
otras m4s relativas a cuestiones regulatorias e
impositivas, entre otras) ofrecen dificultades
especificas en tanto se busca un balance entre

www.jus.gob.ar/media/84308/dr.%20maximiliano%20
dauro.pdf.

(22) TEnjuiciamiento de Magistrados, 4/7/1979,
“Lavao, Vidal, Osvaldo W.”, LL 1979-C-456, AR/
JUR/5680/1979: “Con el secreto bancario se garantizan
los derechos constitucionales de inviolabilidad de la
correspondencia epistolar y de los papeles privados, el
principio de que nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo y la proteccion de la libertad indivi-
dual. Dicho secreto debe mantenerse, salvo cuando
puedan estar comprometidos intereses publicos, en
cuyo supuesto el legislador ha procedido a determinar
en forma taxativa, las tinicas excepciones vélidas para
el depositario dela confidencia, entre ellaslas delinc. 1°
del art. 39 de laley 21.526 (Adla, XXXVII-A, 121)".
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la flexibilidad que el servicio necesita para ser
atrayente al publico y el cumplimiento con los
requerimientos legales.

Entendemos que este trabajo ofrece un punto
de partida practico a efectos de realizar el anali-

sis de la estructura legal a adoptar para la pres-
tacion de este tipo de servicios, alcanzando un
completo nivel de cumplimiento de la norma-
tiva aplicable que acompaiie los avances téc-
nicos y las crecientes demandas de agilidad e
inmediatez del mercado financiero actual.

162



Responsabilidad de los buscadores en Internet: libertad
de expresion y funcion preventiva de la responsabilidad

I. Internet y libertad de expresion

Internet aumenté exponencialmente la ca-
pacidad de las personas de recibir, buscar y
difundir informaciones y opiniones. Dadas sus
caracteristicas —la naturaleza multidireccio-
nal y abierta, la velocidad y alcance global a un
relativo bajo costo— permite la creacién indi-
vidual y conjunta de contenidos, ademds del
intercambio y la colaboracién permanente. En
el entorno digital, cualquier persona puede ser
autor y editor (1).

Como ampliaremos mds adelante, una de las
consecuencias de este fendmeno es que exista
una tension entre derechos personalisimos,
como la intimidad, la reputacién o el honor, el
derecho a la imagen o la proteccién de datos
personales, por un lado, y la libertad de expre-
si6n y derecho de acceso a la informacién por
el otro.

Basicamente por estos motivos, Internet ha
provocado en el mundo juridico numerosas
perplejidades y actualmente uno de los fend-
menos que ha producido mds controversia es
la eventual responsabilidad por los contenidos
publicados en la red, especialmente con res-

(*) Abogado. Doctor en Derecho UBA, Co-Director
Carrera Especializacion en Derecho Informético UBA,
profesor de grado y posgrado en UBA, UADE, UNL,
UCES. Autor de libros, entre ellos Tratado de derecho
informdtico (con Daniel Altmark).

(1) Declaracién de marzo 2017 de la Relatoria Es-
pecial para la Libertad de Expresién de la CIDH sobre
Estdndares para una Internet libre, abierta e inclusiva:
https://estandares.net/.

POR EDUARDO MOLINA QUIROGA (*)

pecto a los denominados “buscadores’, que son
sujetos intermediarios entre los generadores de
contenidos publicados en la red y los usuarios
que utilizan los procedimientos de busqueda
para acceder a los sitios web donde se encuen-
tran los referidos contenidos.

II. Los buscadores

Los denominados “buscadores” de Internet
son servicios que facilitan enlaces a otros con-
tenidos o incluyen en los suyos directorios o
instrumentos de bisqueda de contenidos.

Pertenecen al género motores de busqueda,
sistemas informdaticos que indexan archivos
almacenados en servidores web. Son bases de
datos que incorporan automdticamente pagi-
nas web mediante “robots” de buisqueda en la
red. Cuando se pide informacién sobre algin
tema, el buscador realiza la exploracién por
medio de palabras clave o con drboles jerdrqui-
cos por temas. El resultado de la bisqueda es
un listado de direcciones Web (URL) (2) en los

(2) Un localizador de recursos uniforme (conocido
por la sigla URL, del inglés Uniform Resource Locator)
es un identificador de recursos uniforme (Uniform
Resource Identifier, URI) cuyos recursos referidos
pueden cambiar, esto es, la direccién puede apuntar
a recursos variables en el tiempo. Estdn formados por
unasecuencia de caracteres, de acuerdo con un formato
modélico y estdndar, que designa recursos en una red,
como Internet. Los URL fueron una innovacién en la
historia de la Internet. Fueron usadas por primera vez
por Tim Berners-Lee en 1991, para permitir alos autores
de documentos establecer hiperenlaces en la World
Wide Web (WWW). Desde 1994, en los estdndares de
Internet, el concepto de “URL” ha sido incorporado
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que se mencionan temas relacionados con las
palabras clave buscadas.

Lanavegacion a través de los sitios en la red se
facilita con la ayuda de “buscadores’, que se uti-
lizan para la ubicacién de los sitios que tengan
las particularidades definidas previamente por
el usuario (se utilizan “palabras claves” al estilo
de las voces de las revistas juridicas o tesauros).

Estos programas especiales son como robots
que recorren constantemente las paginas web
que existen en Internet accediendo a su conte-
nido. De este repaso extraen una clasificacion
que les permite luego individualizar cuédles
sitios web contienen informacién o prestan
servicios vinculados con la palabra clave utili-
zada como argumento de bisqueda. El sistema
realiza una reproduccién de archivos que al-
macena, y esta versién caché, se utiliza para
juzgar la adecuacion de las paginas respecto de
las consultas de los usuarios y proveer una co-
pia de backup ala cual se puede llegar con més
celeridad (3).

Si el interesado desea leer mads, debe entrar
en ese localizador uniforme de recursos (URL)
y salir de la pagina del motor de bisqueda.

dentro del mas general de URI, pero el término URL
todavia se utiliza ampliamente. Es distinto a un “sitio
web”, que es el continente mayor donde se encuentran
diversos documentos, imagenes, etc., que se localizan
con sus respectivos URL.

(3) En Informatica, la memoria caché es una me-
moria de acceso rdpido de un computador, que guarda
temporalmente las dltimas informaciones procesadas.
Cuando el procesador necesita leer o escribir en una
ubicacién en la memoria principal, primero verifica
si ese dato ya estd referenciado, accediendo al valor
almacenado en la ubicacién origen. La copia literal de
datos, también se realiza para ir liberando tiempos de
espera entre diferentes partes de la electronica. Asi, si
el disco durorecibelaorden derescatar informacién, el
hecho de que el bus de dispositivos de almacenamiento
esté gobernado por su propio reloj, le permite aislarse
del procesador principal, resolverlasolicitud yretornar
el resultado a la memoria caché asignada al bus por el
cual retornara la informacién a la memoria principal
cuando el reloj principal asigne el ciclo al procesador
para ejecutar la demanda del resultado. El acceso a la
memoria principal por referencia evita tener que pasar
por los diferentes buses, con sus ciclos de reloj parciales
y los tiempos de espera asociados a cada uno de ellos,
pues es lo que se necesita en el proceso nativo del dato.

La descripcién de los sitios web que se pu-
blica en la lista de resultados de los buscadores
estd conformada por fragmentos extraidos de
cada uno de los sitios que contienen las pa-
labras ingresadas por el usuario y, en su caso,
imdgenes que se relacionan con ellas. Todo este
procedimiento se realiza sin la intervencion del
ser humano.

El criterio de bisqueda de los intermediarios
de Internet parte de la “lectura” que el busca-
dor hace de etiquetas HTML(4), conocidas
como meta tags, cuyo propdgsito es incluir infor-
macién de referencia sobre la pagina en cues-
tién (5). Esta informacién podria ser utilizada
por los robots de busqueda para incluirla en
la base de datos de sus buscadores y mostrarla
en el resumen de bisqueda, o bien podria ser
simplemente tenida en cuenta durante las bus-
quedas y resultaria invisible para un visitante
normal. O sea, los meta tags son los cédigos que
permiten identificar los contenidos de las pégi-
nas web, aunque no siempre los reflejan total o
parcialmente (6).

Los robots que buscan informacién en la red
acerca de sitios web son en realidad un software
llamado crawler, metacrawler o spider (arana),
que se encuentra en la red buscando constante-
mente nuevos sitios, o nueva informacion acerca
de los ya existentes, y es la herramienta para in-
dexar sitios y contenidos. Luego se clasifica el
contenido y se lo almacena, para ser utilizado en
las busquedas que se realizan en las paginas de
los buscadores por parte de los usuarios.

Cuando se realiza una nueva exploracién de
las paginas web ya almacenadas se actualiza la
memoria caché para mantener al dia el directo-
rio del buscador.

(4) HyperText Markup Language, lenguaje de marca-
do de hipertexto. Es unlenguaje que permite la creacion
de paginas web. No es un lenguaje de programacién
como tal, més bien es un lenguaje de marcas.

(5) Autor, titulo, fecha, palabra clave, descripcion,
etcétera.

(6) Los metatags se deben escribir dentro del tag ge-
neral <head>, que podemos definir como lineas de c6di-
go que, indican alos buscadores que le indexan por qué
términos debe ser encontrada la pagina. Dependiendo
delautilizacidn, caracterizaciény objetividad de dichos
meta, se puede conseguir una excelente posicién en el
listado resultante de una buiisqueda.
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El buscador Google, p. €j., guarda contenidos
en su memoria caché y obtiene las imagenes
que se muestran en su pagina web de la versién
guardada en sus servidores. Se “toma una ins-
tantdnea” de cada péagina examinada mientras
explora la web y se guarda en caché como co-
pia de seguridad para el caso de que la pagina
original no esté disponible. El caché siempre
guarda la instantdnea de la busqueda anterior.
Es decir, se puede visualizar la p4dgina deseada
aun cuando esta no sea accesible (p. €j., por sa-
turacion), o el sitio se encuentre fuera de linea,
o incluso cuando el propietario haya decidido
sacarla de linea.

Si bien en la mayoria de los casos no existe
una relacién previa entre el motor de busqueda
y el sitio vinculado (o linkeado), también hay
“enlaces patrocinados”. En este caso, quien con-
trata el servicio logra que su pégina web apa-
rezca entre los primeros lugares de los resulta-
dos de las busquedas.

Los buscadores comparan la palabra buscada
por el usuario con un archivo indice de datos
procesados previamente y almacenado en un
lugar determinado y en base a las coincidencias
encontradas, publican los resultados de acuerdo
con los criterios preestablecidos por cada bus-
cador. Para deducir los registros mds pertinen-
tes, el algoritmo de buisqueda aplica estrategias
clasificatorias disefiadas por cada buscador. El
andlisis de enlaces constituye otra estrategia
muy utilizada. Esta técnica estudia la naturaleza
de cada pégina (si se trata de una “autoridad’,
porque otras paginas remiten a ella, o si es un
“eje’, porque remite a otras paginas) (7).

Como operan en forma automatica, los moto-
res de busqueda contienen generalmente mas
informacién que los directorios. Sin embargo,
estos ultimos también han de construirse a par-
tir de busquedas (no automatizadas) o bien a
partir de avisos dados por los creadores de pa-
ginas (lo cual puede ser muy limitativo) (8).

(7) Extracto del informe del perito informatico ac-
tuante en JNCiv. 12 Instancia, N°95,4/3/2010, “Rodriguez
Maria Belén c. Google Inc. s/danos y perjuicios”, www.
hfernandezdelpech.com.ar/JurisprudenciaFalloRodri-
guezcGoogle.html.

(8) Lamayoriade grandesbuscadoresinternaciona-
les de uso habitual y conocidos son del tipo spiders, que

II1. Buscadores de imagenes

En lo que atafie a los buscadores de image-
nes, existen herramientas tecnoldgicas que
permiten hacer links o mostrar reducciones de
imagenes de otros sitios sin necesidad de que
el buscador participe en el armado del sitio ori-
ginal. Estas imdgenes reducidas —conocidas
como “thumbnails” (9)— permiten reconocer
una imagen y cargarla mas rapidamente y son
usuales para publicar galerias de imdgenes.
Muestran al usuario una copia del original,
pero de menor tamaio, tanto en pixeles como
en bytes. Debajo de la imagen reducida, a ve-
ces aparece el autor o dueno de ella, y luego la
direccién de la pagina donde se encuentra el
original. Para crear los thumbnails se necesita
un software editor de imagenes, que reduce el
original hasta el tamafo deseado a través de al-
goritmos matemadticos que modifican o quitan
determinados pixeles (10).

requieren muchos recursos para su funcionamiento:
Recorrenlas paginasrecopilando informacién sobre los
contenidos de estas. Cuando se busca una informacién
en los motores, ellos consultan su base de datos y pre-
sentan resultados clasificados por surelevancia. De las
webs, los buscadores pueden almacenar desde la pagina
de entrada, a todas las paginas de la web. Si se busca
una palabra, p. €j., “ordenadores”. En los resultados que
ofrecera el motor de bisqueda, apareceran paginas que
contengan esta palabra en alguna parte de su texto. Si
consideran que una web es importante para el usuario,
tienden a registrarlas todas. Sino la consideran impor-
tante, solo almacenan una o mds paginas. Cada cierto
tiempo, los motores revisan las webs, para actualizar
los contenidos de su base de datos, por lo que no es
infrecuente que los resultados de la busqueda estén
desactualizados. Ejemplos de spiders: Google, MSN
Search, AltaVista, Hotbot, etcétera.

(9) Expresiéon que podemos traducir como “ufia
de pulgar”, y que se refiere a una imagen de pequeno
tamafo y muy baja resolucién, a cuyo pie se indica la
direccién URL de la pagina de Internet que contiene la
imagen original.

(10) Un pixel o pixel, plural pixeles (acrénimo del
inglés picture element, “elemento de imagen”), es la
menor unidad homogénea en color que forma parte de
una imagen digital. Ampliando lo suficiente una ima-
gen (zoom) en la pantalla de una computadora, pueden
observarse los pixeles que componen la imagen. Los
pixeles sonlos puntos de color (siendola escala de grises
una gama de color monocromaética). Las imagenes se
forman como unasucesion de pixeles. Lasucesién marca
la coherencia de la informacién presentada, siendo su
conjunto una matriz coherente de informacién para el
uso digital. El drea donde se proyectan estas matrices
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En definitiva, la imagen digital est4d formada
por pixeles; amayor cantidad de ellos, mejor esla
calidad. Al reducir los pixeles hay una menor ca-
lidad y resolucién respecto de las fotografias ori-
ginales exhibidas en las paginas de terceros (11).

IV. Libertad de expresion

Bajo la garantia de la “libertad de expresién”
universalmente se comprenden “la libertad de
emitir opinién y el derecho de dar o recibir in-
formaciones o ideas, sin censura previa o sin
injerencia de autoridades” (12). Se la considera
como una de las garantias fundamentales de las
sociedades democradticas, y cualquier persona
puede reivindicar que se le respete el ejercicio
de esta garantia.

Asi, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (art. 19); el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 19); el Conve-
nio de Roma de 1950 (art. 10); la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea de
Estrasburgo, 2007 (art. 11); la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombres,
Bogotd, 1948; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; la Carta Africana sobre
Derechos Humanos y de los Pueblos, Nairobi,
1981 (art. 9); la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio (art. 13). También en constituciones
como la de Espaiia (art. 20), entre otras.

Asuvez,lalibertad de prensa se encuentra vin-
culada a la libertad de expresion en una relacién
de medio a fin. Esa relacién puede sintetizarse
diciendo que comprende expresar lo que se
piensa (que modernamente implica buscar, reci-
bir y difundir ideas u opiniones sobre cualquier
asunto) por cualquier medio audiovisual (13).

suele ser rectangular. La representacién del pixel en
pantalla, al punto de ser accesible ala vista por unidad,
forma un drea homogénea en cuanto a la variacién del
color y la densidad por pulgada, siendo esta variacién
nula, y definiendo cada punto sobre la base de la densi-
dad, en lo referente al area.

(11) Mientras que los thumbnails tienen un tamano
de 125 x 86 pixeles, el de la imagen original es de 500 x
344 pixeles.

(12) JiyENA LEIVA, Renato]., “Contenidos de Internet:
censura o libertad de expresion”, www.mass.co.cl/acui/
leyes-jijena2.html.

(13) DEescaLzi, José Pablo, “Ley 26.032: Internet y
libertad de expresion”, DJ 2005-2-965.

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién (14) indica que la “libertad de expresion’,
en un sentido amplio, es el derecho sustancial
de dar-recibir informacién que asiste a todos
los individuos en tanto “habitantes” de un es-
tado democrético (15); y define la “libertad de
prensa’, también en sentido amplio, como un
derecho instrumental, siendo el medio que per-
mite satisfacer esa necesidad social (16).

En una linea similar, cabe tener presente la
Opinién Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que resalta que la liber-
tad de expresion tiene una “doble dimension”:
individual y social, incluyendo en esta ultima a
los medios de comunicacién social que sirven
para “materializar” el ejercicio de la primera,
y que ambas deben ser garantizadas en forma
simultanea (17).

En nuestro derecho, el sustento de la libertad
de prensay de expresion estd contemplado fun-
damentalmente por los arts. 1°, 14, 19, 32y 33
dela CN, y porlos instrumentos internacionales
con jerarquia constitucional incorporados por
la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22), a los que ya
nos hemos referido.

Aun cuando todas las normas internaciona-
les e internas de los Estados reconocen y con-
sagran la garantia de la libertad de expresion,
se trata de un derecho sujeto a restricciones,
generalmente fundadas en razones de orden
publico, tales como la concesion de licencias
de radiodifusién que administra la autoridad
pertinente, o cuyo ejercicio puede originar res-
ponsabilidades derivadas de su mal uso, como
cuando con ocasion del ejercicio de la libertad
de expresién se atenta contra otros derechos,
tales como el honor, la intimidad de las perso-
nas o la proteccién de los datos personales, la
incitacién o exaltacion del odio racial o la prac-
tica de la discriminacion. En este sentido, la
Convencion Internacional contra todas las for-

(14) Ver Fayr, Carlos S., La Corte Suprema y sus 198
sentencias sobre comunicacion y periodismo, La Ley,
Buenos Aires, 2001.

(15) CS,19/11/1991, “Vago, Jorge A.”, Fallos 314:1517.
(16) CS,12/3/1987, “Costa, Héctor R.”, Fallos 310:508.

(17) CIDH, 13/11/1985, “La colegiacién obligatoria de
periodistas (A instancia del Gobierno de Costa Rica)”,
Opinién Consultiva 5/85, num. 29y ss.
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mas de Discriminacién Racial en su art. 4° prevé
restricciones, lo mismo que la Convencién para
la Prevencion y la Sanciéon del Delito de Geno-
cidio (art. III), asi como la Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos (art. 13).

La libertad de pensamiento y expresién, de-
finida en el art. 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, comprende el derecho
de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de todo tipo y sin ningtn tipo de fronteras.
Este derecho comprende la expresion artistica,
escrita, oral, impresa o por cualquier otro medio
de comunicacién. Las reglas para imponer limi-
taciones a este derecho se encuentran en los
incs. 2 al 5 de dicho articulo. Dentro de dichas
reglas se destaca que no podra existir censura
previa, sino la imposicién de responsabilidad
con posterioridad a que se realice la expresién.

La Relatoria Especial para la libertad de ex-
presién de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (18) ha declarado como prin-
cipio general, que “la libertad de expresién se
aplica a Internet del mismo modo que a todos
los medios de comunicacién” Esto implica que
cualquier restriccion al ejercicio de este dere-
cho en Internet debe seguir los estandares es-
tablecidos en el derecho internacional de los
derechos humanos. En particular, la Relatoria
Especial ha enfatizado que, al momento de esta-
blecer medidas que puedan impactar a Internet,
se deben tener en cuenta las caracteristicas que
hacen de ese medio un espacio tnico para el
ejercicio cada vez mds democréatico, abierto,
plural y expansivo de la libertad de expresion.

Internet es un instrumento tnico para el des-
pliegue de los derechos humanos, especialmente
la libertad de expresién. La creciente expansioén
de este medio en el mundo y en las Américas
ha traido, ademés de mejores oportunidades
para el ejercicio de esos derechos, beneficios so-
ciales e inclusién. El debido desarrollo de estos
beneficios depende de politicas y practicas que
se fundamenten en el respeto y garantia de los
derechos humanos. Dentro de estos ultimos, la
libertad de expresion juega un rol especial, pues
habilita el ejercicio de otros derechos.

(18) Declaraciéon de marzo 2017 sobre Estdndares
para una Internet libre, abierta e inclusiva: https://
estandares.nety/.

El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos es el sistema internacional que ha
brindado un mayor alcance a la libertad de
pensamiento y expresion. Esto ha sido posible
bajo un marco juridico que busca reducir las
restricciones a la libre circulacién de informa-
ciones, opiniones e ideas. De acuerdo con los
instrumentos interamericanos, la libertad de
expresion es la “piedra angular” de las socieda-
des democrdticas, ademds de ser fundamental
para el avance de los objetivos del desarrollo y
una herramienta para el ejercicio de otros dere-
chos humanos.

La CIDH ha destacado tres funciones prin-
cipales que cumple la libertad de expresion
en los sistemas democraticos: 1. es un dere-
cho individual que refleja la virtud de pensar
el mundo de una forma propia y comunicarse
entre si; 2. como medio para deliberar de
forma abierta y desinhibida sobre temas que
sean de interés publico; 3. como instrumento
para el ejercicio de otros derechos, como la
participacién politica, la libertad religiosa, la
cultura, la educacidn, la igualdad, entre otros.
Complementariamente, tanto la CIDH como la
Corte Interamericana han reconocido que la li-
bertad de expresion cuenta con una dimensiéon
individual y una social, interrelacionadas entre
si. La garantia de ambas dimensiones debe ser
plenay simultdnea.

El Sistema Interamericano también otorga
una proteccién amplia al tono de las expresio-
nes. En este sentido, las expresiones inofensivas
o indiferentes son protegidas al igual que aque-
llas que “ofenden, chocan, inquietan, resultan
ingratas o perturban al Estado o a cualquier sec-
tor de la poblacion” Adicionalmente, la emision
de discursos erréneos, equivocados y falsos, sin
perjuicio de las responsabilidades que se im-
pongan con posterioridad, son protegidos por
lalibertad de expresion en el Sistema Interame-
ricano. A su vez, los Estados deben mantener
una posicién neutral frente a los contenidos de
las expresiones, de forma que no existan exclu-
siones de personas, grupos, ideas o medios de
expresion.

La jurisprudencia ha reconocido la existencia
de tres tipos de expresiones que, dado su valor
dentro del sistema democratico, deben tener
una mayor proteccion: (a) el discurso politico y
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sobre asuntos de interés ptblico; (b) el discurso
sobre funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones y sobre candidatos a ocupar cargos
publicos; y (c) el discurso que configura un ele-
mento de la identidad o la dignidad personales
de quien se expresa.

Con relacion a las limitaciones permisibles
a la libertad de expresion, la jurisprudencia
de la Corte Interamericana ha desarrollado un
“test tripartito” fundamentado en el art. 13 de la
Convencién Americana. Este test exige 1) que la
limitacién a imponerse esté definida de forma
claray precisa en una ley formal y material que
esté orientada a lograr objetivos imperiosos que
estén autorizados por la Convencién; 2) que la
limitacién cumpla con los requisitos de nece-
sidad e idoneidad para lograr esos objetivos y;
3) que la limitacién sea estrictamente propor-
cional ala finalidad que se persigue. Por tltimo,
las responsabilidades que se establezcan con
posterioridad a las expresiones siempre deben
ser ordenadas por un juez o autoridad jurisdic-
cional independiente e imparcial, junto con las
garantias del debido proceso.

Como efecto de lo anterior, la Relatoria ha
enfatizado que el desarrollo de politicas publi-
cas y las actuaciones de los particulares deben
adecuarse a los principios de acceso a Internet
en igualdad de condiciones, la promocién
del pluralismo, la no discriminacién y la pri-
vacidad, asi como la neutralidad de la red y la
gobernanza multisectorial como componentes
transversales de estos principios.

Las tensiones entre la libertad de expresién en
Internet y la viabilidad técnica de controlar los
contenidos que circulan por la red, han sido tema
de publicaciones anteriores de nuestra autoria.

En cuanto a la equiparacion de Internet a
un medio de comunicacién, sin perjuicio de
remitirnos a nuestros anteriores trabajos, vol-
vemos a sefalar que las nuevas tecnologias
digitales de la informacién y la comunicacién
plantean nuevos retos a la hora de “constitu-
cionalizar” derechos fundamentales, como la
libertad de expresion, el derecho a la intimidad
y la denominada autodeterminacién informa-
tiva (proteccion de datos personales) y que en
tal sentido la expresion de la ley 26.032 “difu-
sién de informacidén de toda indole” a través de

Internet, debe ser interpretada en armonia con
la proteccion de estos tltimos dos derechos, la
privacidad y la autodeterminacién informativa,
y es tarea de los jueces que la sintesis se realice
desde una perspectiva pro homine.

“Los buscadores son, en definitiva, el me-
canismo técnico central a través del cual las
personas satisfacen en Internet su derecho a
buscar y recibir informacién, garantizado en
el art. 13 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos y en los arts. 14 y 32 de la
Constitucién argentina. Desde esta perspec-
tiva, los motores de busqueda tienen la ca-
pacidad de potenciar la ‘dimensién social’ de
la libertad de expresién, en los términos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en cuanto permiten ‘recibir la informaciény co-
nocer la expresién del pensamiento ajeno’ que
esta disponible en Internet” (19).

La Corte Federal de Estados Unidos, en el co-
nocido caso “Reno” (20), dijo que la red Internet
puede ser vista como una conversacion mundial
sin barreras, por lo que el gobierno no puede a
través de ningiin medio interrumpir esa conver-
saciény que como es la forma mds participativa
de discursos en masa que se haya desarrollado,
Internet merece la mayor proteccién ante cual-
quier intromisién gubernamental”.

(19) Como ha observado la CIDH, la libertad de ex-
presién tiene una dimensiénindividual yuna dimensién
social ya que “ésta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de mani-
festar su propio pensamiento y representa, por tanto,
un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacién y a conocer la expresién del pensamiento
ajeno” (Corte IDH, “La colegiacion obligatoria de pe-
riodistas —arts. 13 y 29, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos—", Opinién Consultiva OC-5/85
del 13/11/1985, Serie A Ne 5, parr. 30). Esta dimensién
social de lalibertad de expresién no puede ser infrava-
lorada dado que “para el ciudadano comtn tiene tanta
importancia el conocimiento de la opinién ajena o de
lainformacién de que disponen otros como el derecho
a difundir la propia”.

(20) CSEE.UU., 26/6/1997, “Janet Reno, Fiscal Gene-
ral de los Estados Unidos de América, et al., apelantes
c. American Civil Liberties Union, et al., No. 96-511,
elDial AA1748 (texto completo en espaiol) (1997 U.S.,
Lexis 4037).
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V. Responsabilidad de los intermediarios

La transmisién de contenidos en Internet de-
pende de los intermediarios. En términos gene-
rales, los intermediarios son “cualquier entidad
que permita la comunicacién de informacion
de una parte hacia otra” Sin embargo, la defini-
cién legal de “intermediario” puede ser distinta
entre jurisdicciones o entre paises. Por razones
précticas consideraremos intermediarios a los
proveedores de servicios de Internet, los moto-
res de busqueda, los servicios de blogs, las pla-
taformas de comercio electrénico, los servido-
res web y las redes sociales, entre otros.

Una de las medidas que mas directamente
puede afectar la actuacién de los intermedia-
rios en Internet es el régimen de responsabili-
dad que legalmente se les imponga por conteni-
dos de terceros, dado que es fundamental para
generar los incentivos adecuados para la pro-
teccién y garantia de los derechos humanos. En
todos los casos el régimen de responsabilidad
debe seguir el test tripartito de legalidad, nece-
sidad y proporcionalidad, establecido por el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos.

Ningun actor que se limite a ofrecer servicios
técnicos de Internet como acceso, busquedas
o conservacion de informacién en la memoria
caché, debe ser responsable por los contenidos
generados por terceros que se difunden o al-
macenan en sus servicios. Lo anterior se aplica,
siempre que el intermediario no intervenga en
dichos contenidos o se niegue a cumplir una
orden judicial cuando esté en condiciones de
hacerlo. En el mismo sentido, las responsabi-
lidades posteriores deben ser impuestas so-
bre los autores de la expresién y no sobre los
intermediarios (21).

La responsabilidad objetiva o “estricta” que
responsabiliza al intermediario por cualquier
contenido considerado ilicito en su plataforma,
es incompatible con la Convencién Americana
por ser desproporcionada e innecesaria en una
sociedad democrética. Este tipo de regimenes

(21) Declaraciéon de marzo 2017 de la Relatoria Es-
pecial para la Libertad de Expresién de la CIDH sobre
Estdndares para una Internet libre, abierta e inclusiva:
https://estandares.net/.

promueve el monitoreo y la censura de los in-
termediarios para con sus propios usuarios.

En cambio, los sistemas de responsabilidad
condicionada se alinean en mayor medida con
los estidndares internacionales, siempre que
cumplan con los principios de necesidad y pro-
porcionalidad. Bajo la responsabilidad condi-
cionada, se ofrece al intermediario un “puerto
seguro” a salvo de cualquier responsabilidad
legal siempre y cuando cumpla con ciertos de-
beres concretos.

Estos regimenes incluyen los sistemas de “no-
tificacion y retiro’; en el marco del cual el inter-
mediario deberaretirar el contenido unavez no-
tificado de su existencia; el sistema de “notifica-
cioén y notificacion’; en el cual el intermediario
deberé notificar al autor de cualquier denuncia
recibida respecto a sus contenidos, y el sistema
de “notificacién y desconexién’, en el cual el
intermediario desconectara al usuario cuando
luego de notificarlo aquel no tome medidas
para remover el contenido denunciado.

Estos modelos de responsabilidad condi-
cionada no imponen un deber de monitoreo o
filtrado de contenidos en forma proactiva. Sin
embargo, no siempre respetan el derecho al
debido proceso y garantias minimas, en tanto
trasladan al intermediario la responsabilidad
estatal de analizar y decidir sobre la licitud o
ilicitud del contenido susceptible de remocién.
Para la Relatoria Especial, estos modelos serdn
compatibles con la Convencién Americana en
la medida en que protejan la libertad de expre-
sién y no impongan obligaciones ambiguas o
desproporcionadas.

Los Principios de Manila sobre Responsa-
bilidad de los Intermediarios (22), redactados
por numerosas organizaciones de la sociedad
civil de todo el mundo, proponen un marco
de referencia de garantias minimas y buenas
practicas para los Estados en materia de res-
ponsabilidad de intermediarios, sobre la base

(22) Guia de Buenas Précticas que delimitan la
Responsabilidad de los Intermediarios de Contenidos
en la Promocidn de la Libertad de Expresién e Innova-
cién. Una iniciativa global de la sociedad, marzo 2015,
https://www.eff.org/files/2015/06/23/manila_princi-
ples_1.0_es.pdf.
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de los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos.

Estos Principios recomiendan:

V.1. Los intermediarios deberian estar prote-
gidos por ley de la responsabilidad por conte-
nido de terceros

a) Cualquier disposicion que rija la responsabi-
lidad de intermediarios debe ser establecida por
leyes, que deben ser precisas, claras y accesibles.

b) Los intermediarios deberian ser inmunes
a la responsabilidad por el contenido de ter-
ceros en circunstancias en las que no han es-
tado involucrados en la modificaciéon de dicho
contenido.

¢) Los intermediarios no deben ser respon-
sabilizados por no restringir el contenido licito.

d) Los intermediarios nunca deben ser res-
ponsabilizados conforme los lineamientos del
modelo de responsabilidad objetiva por alojar
contenido ilicito de terceros, ni deben ser obli-
gados a monitorear contenido proactivamente
como parte de un régimen de responsabilidad
de intermediarios.

V.2. No debe requerirse la restriccion de conte-
nidos sin una orden emitida por una autori-
dad judicial

a) Los intermediarios no deben ser obligados
a restringir contenidos a menos que una orden
emitida por una autoridad judicial indepen-
diente e imparcial haya determinado que el
contenido en cuestién es ilicito.

b) Las 6rdenes de restriccion de contenido
deben:

1. Explicitar la determinacién de que el con-
tenido es ilicito en la jurisdiccién.

2. Indicar el identificador de Internet y la des-
cripcién del contenido ilicito.

3. Proporcionar evidencia suficiente para do-
cumentar el sustento legal de la orden.

4. De ser aplicable, indicar el periodo de
tiempo durante el cual el contenido deberia ser
restringido.

c¢) Cualquier responsabilidad impuesta sobre
un intermediario debe ser proporcional y di-
rectamente correlacionada al comportamiento
ilicito del intermediario de no cumplir adecua-
damente la orden de restriccién del contenido.

d) Los intermediarios no deben ser respon-
sabilizados por el incumplimiento de cualquier
orden que no cumpla con este principio.

V.3. Las solicitudes de restriccion de conteni-
dos deben ser claras, inequivocas y respetar el
debido proceso

De forma congruente con el Principio 1II, los
intermediarios no deberian ser obligados a res-
tringir contenidos sin una orden de una autori-
dad judicial.

En el caso de que los gobiernos o particulares
soliciten la restricciéon de contenidos, rigen los
siguientes principios:

a) No puede obligarse a los intermediarios a
evaluar sustantivamente la legalidad del conte-
nido de terceros.

b) Una solicitud de restriccion relativa a con-
tenido ilicito debe, como minimo, contar con lo
siguiente:

1. El fundamento juridico para afirmar que el
contenido es ilegal.

2. El identificador de Internet y una descrip-
cion del contenido supuestamente ilicito.

3. La consideracion proporcionada a las limi-
taciones, excepciones, y mecanismos de defensa
disponibles al usuario proveedor del contenido.

4. Los datos de contacto de la parte emisora o
su representante, a menos que esto esté prohi-
bido por ley.

5. Evidencia suficiente para documentar la le-
gitimacién legal para emitir tal solicitud.

6. Una declaracion de buena fe de que la in-
formacion brindada es exacta.

c¢) Las solicitudes de restriccién de conteni-
dos concernientes a las politicas de restriccién
de contenido de un intermediario deben, como
minimo, contar con lo siguiente:

170



Eduardo Molina Quiroga

1. Las razones por las que el contenido en
cuestiéon incumple las politicas de restriccion
de contenido del intermediario.

2. El identificador de Internet y una descrip-
cién de la presunta violacién de las politicas de
restriccién de contenido.

3. Los datos de contacto de la parte emisora o
su representante, a menos que esto esté prohi-
bido por ley.

4. Una declaracién de buena fe de que la in-
formacién brindada es exacta.

d) Los intermediarios que alojan contenido
pueden ser obligados por ley a responder a
solicitudes de restriccién de contenido con-
cernientes a los ilicitos, ya sea reenviando so-
licitudes licitas al usuario proveedor del con-
tenido, o notificando al denunciante la razén
por la cual no es posible hacerlo (“notificacién
y notificacién”).

Los intermediarios no deberian ser obligados
a asegurar que tengan la capacidad de identifi-
car usuarios.

e) En el reenvio de la solicitud, el intermedia-
rio debe proporcionar una explicacién clara y
accesible de los derechos del usuario proveedor
del contenido, incluyendo en todos los casos
en que el intermediario esté obligado por ley a
restringir contenidos, una descripcion de cual-
quier mecanismo de apelacién o contra-notifi-
cacion disponible.

f) Silos intermediarios restringen contenidos
alojados por ellos sobre la base de una solicitud
de restriccién de contenidos, deben cumplir
con el Principio VI sobre transparencia y rendi-
cién de cuentas que se encuentra abajo.

g) Las solicitudes de restriccién de contenido
abusivas o de mala fe deberian ser penalizadas.

V.4. Las leyes, ordenes y prdcticas de restric-
cion de contenidos deben cumplir con los tests
de necesidad y proporcionalidad

Las leyes, 6rdenes y practicas sobre restric-
cién de contenido en una sociedad democra-
tica deben ser necesarias y proporcionales:

a) Cualquier restriccion de contenido deberia
estar limitada al contenido especifico en cuestion.

b) Cuando se restrinja contenido, deben uti-
lizarse los medios técnicos menos restrictivos.

c) Si se restringe un contenido porque es ilicito
en una region geografica especifica, y si el inter-
mediario ofrece un servicio geograficamente di-
versificado, entonces el alcance geografico de la
restriccion debe limitarse a dicha zona.

d) Si se restringe un contenido por su ilicitud
durante un periodo limitado, la restriccién no
puede durar mas alld de dicho lapso, y la orden
debe ser revisada periédicamente para asegu-
rar que la restriccion siga siendo valida.

V.5. Las leyes, politicas y prdcticas de restriccion
de contenido deben respetar el debido proceso

a) Antes de que se restrinja cualquier conte-
nido por una orden o solicitud, el intermedia-
rio y el usuario proveedor de contenido deben
poder gozar del derecho a ser oidos, excepto
en circunstancias excepcionales. En este caso,
debe efectuarse una revisién post facto de la
orden y su implementacién tan pronto como
sea posible.

b) Cualquier norma que regule a los interme-
diarios debe proporcionar, tanto a los usuarios
proveedores de contenido como a los interme-
diarios, el derecho de apelacién contralas érde-
nes de restriccién del contenido.

¢) Los intermediarios deberian ofrecer, a los
usuarios proveedores del contenido, mecanis-
mos para revisar decisiones que restrinjan con-
tenidos violatorios de sus politicas de restriccion.

d) En el caso de que un usuario proveedor de
contenido gane una apelacion en los términos
del punto b), o una revisién en los términos del
punto c) en contra de la restriccién de conte-
nido, los intermediarios deberian restablecerlo.

e) Un intermediario no deberia revelar infor-
macién personal que permita identificar a un
usuario sin una orden emanada de una autori-
dad judicial.

Un régimen de responsabilidad de interme-
diarios no debe requerirles a estos que revelen
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ninguna informacién personal que permita
identificar a un usuario sin una orden emitida
por una autoridad judicial.

f) Al momento de elaborar y de hacer cum-
plir sus politicas de restriccion de contenidos,
los intermediarios deben respetar los derechos
humanos.

Asimismo, los gobiernos tienen la obligacién
de asegurar que las politicas de restricciéon de
contenidos de los intermediarios respeten los
derechos humanos.

V.6. La transparencia y la rendicion de cuen-
tas deben ser incluidas dentro de la norma-
tiva, politicas y prdcticas sobre restriccion de
contenido

a) Los gobiernos deben publicar en Internet
toda legislacion, politicas, decisiones y cualquier
otro tipo de regulacién que sea relevante res-
pecto de la responsabilidad de los intermedia-
rios en forma oportuna y en formatos accesibles.

b) Los gobiernos no deben utilizar medidas
extrajudiciales para restringir contenido. Esto
incluye presiones colaterales para forzar cam-
bios en los términos de uso, para promover o
implementar las llamadas précticas “volunta-
rias” y para asegurar acuerdos de restriccion del
comercio o de difusion publica de contenidos.

¢) Los intermediarios deberian publicar en
linea sus politicas de restriccién de contenidos,
en un lenguaje claro y en formatos accesibles,
mantenerlas actualizadas a medida que evo-
lucionen y notificar los cambios a los usuarios,
segun corresponda.

d) Los gobiernos deben publicar informes de
transparencia que otorguen informacién espe-
cifica sobre todas las érdenes y requerimientos
solicitadas por ellos ante los intermediarios.

e) Los intermediarios deberian publicar in-
formes de transparencia que proporcionen
informacidn especifica acerca de todas las res-
tricciones de contenido adoptadas por el inter-
mediario, incluyendo las acciones realizadas
ante peticiones gubernamentales, érdenes de
tribunales, requerimientos de privados, y sobre
la implementacion de sus politicas de restric-
cion de contenidos.

f) Cuando se restrinja contenido en un pro-
ducto o servicio del intermediario que permita
desplegar un aviso cuando se intenta acceder a
dicho contenido, el intermediario debe desple-
gar un aviso claro que explique qué contenido
fue eliminado y por qué.

g) Los gobiernos, los intermediarios y la
sociedad civil deberian trabajar juntos para
desarrollar y mantener mecanismos de super-
vision independientes, transparentes e impar-
ciales para garantizar la rendicién de cuentas
relativas a las politicas y practicas de restric-
ci6n de contenidos.

h) Los marcos y legislacion sobre responsa-
bilidad de intermediarios deberian estar so-
metidos a una revisiéon regular y sistemadtica
de las reglas y lineamientos para asegurar que
estén actualizadas, que sean efectivas y que
no sean excesivamente gravosas. Esta revision
periédica deberia incorporar mecanismos de
recoleccién de evidencia acerca de su imple-
mentacién e impacto, y también proveer una
revisién independiente que analice sus costos,
beneficios demostrables e impacto en los dere-
chos humanos.

Por sulado, los estdndares a los que ya hemos
hecho referencia proponen que a través de la
autorregulaciény la corregulacion, los interme-
diarios deben comprometerse con el respeto y
promocién de la libertad de expresién y actuar
con transparencia. Es de suma importancia que
proporcionen informacién clara sobre el tipo
de contenidos que pueden ser removidos de
la plataforma, segtin sus términos de servicio o
directrices comunitarias. Igualmente, es impor-
tante senalar claramente cémo funciona esta
remocién y qué mecanismos tiene el usuario
para cuestionar la eliminacién equivocada de
su contenido.

Conviene destacar que, teniendo en cuenta
el alcance global y transnacional de Internet,
los Estados deben aspirar a lograr uniformidad
en las normas que rigen la responsabilidad de
intermediarios como un aspecto fundamen-
tal para mantener un Internet libre, abierto y
global. Al momento de dirimir cuestiones de
responsabilidad, los jueces competentes debe-
rian ser aquellos que cuenten con los contac-
tos “mas estrechos” con el caso, atendiendo a
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donde reside el damnificado, donde se origin6
el contenido, o donde reside su autor. Los jue-
ces tienen la responsabilidad de evitar lo que se
conoce como “turismo de difamacién” o forum-
shopping, declardndose incompetentes cuando
no exista un perjuicio sustancial demostrable
en su jurisdiccion.

Esta cuestion se ha planteado reiteradamente
en las decisiones judiciales relativas al deno-
minado “derecho al olvido’, en las que un juez
de un pais ordena la dexindexacién de un re-
sultado de busqueda especifico no solo de la
plataforma vinculada a la jurisdiccién com-
petente, sino también de otros paises (incluso
globalmente). Esto podria dar lugar a una apli-
cacion extraterritorial de una orden judicial na-
cional y plantea cuestiones complejas sobre el
futuro de la jurisdiccién en Internet y su inte-
raccién con la soberania nacional.

VI. El discurso de odio en Internet

Siempre siguiendo los “estdndares” mencio-
nados previamente, coincidimos en que solo a
través de una politica comprensiva y sostenida,
que exceda las medidas legales e incluya me-
canismos de prevencién y educacién, podra
combatirse efectivamente el discurso de odio y
garantizarse el derecho a la igualdad y no dis-
criminacion de las personas, tanto en Internet
como en el entorno fisico.

Para combatir este grave problema en
Internet, los Estados no deben tomar medidas
especialmente restrictivas de la libertad de ex-
presién en Internet. Las medidas de bloqueo
o filtrado de contenidos tendientes a combatir
el discurso de odio son medidas a adoptar en
dltima instancia, y solamente proceden cuando
sean necesarias y proporcionales con la finali-
dad imperativa que persiguen. Los Estados que
adopten estas medidas deben, ademas, dise-
narlas de forma tal que no alcancen discursos
legitimos que merezcan proteccion.

La Unesco (23) destaca como medidas ade-
cuadasy pertinentes contra el discurso de odio,
la alfabetizacidn digital, el acceso universal y la
promocién de técnicas como las contra-narra-

(23) http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002332/
233231e.pdf.

tivas (o counter-speech). El propésito es ensenar
a las personas a detectar el discurso de odio y
contrarrestarlo mediante discursos tolerantes y
antidiscriminatorios.

VII. La remocion y desindexacion de conteni-
dos: el derecho al olvido

La Relatorfa Especial ha advertido sobre el
impacto que pueden tener en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresién —en su di-
mension individual y colectiva— las medidas
de remocidn o desindexacién de contenidos de
Internet que realizan los intermediarios, ya sea
por iniciativa propia o como consecuencia de
una orden de los Estados.

A raiz de la decisién de 2014 adoptada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
—conocido como el “caso Costeja” (24)— sur-
gi6 un nuevo debate sobre la legitimidad de las
medidas de remocidén y desindexacién de con-
tenidos en linea y la adecuada ponderacion de
los limites entre el derecho a la privacidad y el
derecho a la libertad de expresién e informa-
cién en Internet. La decisién —que dio origen
a un denominado “derecho al olvido”— reco-
noce una eventual posibilidad de desindexa-
cién limitada a la informacién enlistada o vin-
culada directamente con el nombre propio de
la persona humana.

Con base en esta doctrina y en las normas de
proteccion de datos personales en América La-
tina, en la regién se han registrado solicitudes de
remocién y desindexaciéon de contenidos a las
empresas administradoras de motores de bus-
queda. También se han documentado solicitudes
que expanden significativamente el concepto
del “derecho al olvido” para exigir a periddicos,
blogs y periodistas la remocién o eliminacién de
contenidos en lugar de su desindexacion.

La Relatoria sostiene que organizaciones de
la sociedad civil han denunciado que funcio-
narios publicos de diversos paises estdn utili-
zando el “derecho al olvido” para restringir la
circulacién de informacién de interés publico.
En muchos casos, han optado por reemplazar
acciones de calumnias e injurias ante los tribu-

(24) Texto completo en http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?docid=152065&doclang=ESer.
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nales por acciones de oposicion ante la autori-
dad de proteccién de datos personales.

En relacién con este aspecto, los “estanda-
res” consideran necesario hacer las siguientes
consideraciones:

El derecho internacional de los derechos hu-
manos no protege o reconoce el llamado “dere-
cho al olvido” en los términos delineados por
el TJUE. Por el contrario, su aplicacién en las
Américas resulta particularmente problematica
alaluz de la proteccién de la libertad de expre-
sién del articulo 13 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

La remocion de contenidos en Internet tiene
un impacto evidente en el derecho a la libertad
de expresion, tanto en su dimensién individual
como social, y en el derecho de acceso a la in-
formacidn por parte del publico.

En las Américas las personas y organizacio-
nes de la sociedad civil mantienen un legitimo
reclamo de mayor acceso a la informacién sobre
la actividad gubernamental, sobre el autorita-
rismo del pasado y las graves violaciones de los
derechos humanos. Es importante reconocer el
contexto particular de la regiéon y cémo un meca-
nismo legal como el llamado “derecho al olvido”
y su incentivo para la desindexacién puede afec-
tar el derecho ala verdad y a la memoria.

Sibien la proteccién de datos personales cons-
tituye un objetivo legitimo, en ningtin momento
puede ser invocada para limitar o restringir la
circulacién de informacién de interés publico,
sobre funcionarios o personas publicas, o can-
didatos en el ejercicio de sus funciones, o que
involucran violaciones de derechos humanos.

Los funcionarios publicos estan sujetos a un
mayor escrutinio por parte de la sociedad. Debe
existir una fuerte presuncién en contra de soli-
citudes de desindexacién o cancelacién de in-
formacion presentadas por funcionarios ptbli-
cos, personas publicas, o candidatos a ejercer
cargos publicos.

Esto es particularmente relevante en rela-
ci6én con la informacién producida y divulgada
por los medios de comunicacién que utilizan
Internet. La proteccion de datos personales a
la que se refiere el derecho al olvido no puede

conllevar restricciones a la informacién divul-
gada por los medios de comunicacién que pue-
dan, eventualmente, afectar los derechos a la
privacidad y la reputacién de una persona.

Las plataformas digitales de los medios in-
formativos no son controladores de datos per-
sonales, sino fuentes publicas de informacién
y plataformas para la transmisién de informa-
ciones, opiniones e ideas sobre temas de inte-
rés publico, y como tal no pueden ser suscep-
tibles de una orden de desindexacién, ni tam-
poco la supresién de un contenido en linea de
interés publico.

Los procedimientos de desindexacién o can-
celaciéon de contenidos no pueden utilizarse
como un mecanismo preventivo o cautelar para
proteger el honor o la reputacién. Para eso exis-
ten acciones especificas.

En conclusion, la Relatorfa recomienda que
la legislacién sobre desindexacién debe quedar
restringida a aquellos casos en que el solicitante
demuestre un dafio sustantivo a la privacidad y
la dignidad y siempre a través de una orden ju-
dicial adoptada en el marco de un proceso res-
petuoso del debido proceso y en el que puedan
ejercer su defensa todas las partes involucradas,
incluyendo quien se expresa, el medio de co-
municacién o editor del sitio web que pudiera
verse afectado, y los intermediarios.

La transparencia en torno a las politicas de
desindexacién practicadas tanto por entida-
des privadas como por organismos estatales
(incluidas las autoridades de aplicacién de las
leyes de privacidad o el Poder Judicial) es de
fundamental importancia.

El acceso abierto es una forma de diseminar
el conocimiento para obtener el maximo be-
neficio para la ciencia y la sociedad mediante
la publicacién en Internet en forma publica y
gratuita de literatura académica y cientifica,
desprovista de barreras técnicas, econémicas y
legales, y con la posibilidad de usarla, copiarla
y compartirla. Las contribuciones de acceso
abierto incluyen los resultados de la investiga-
cion cientifica original, datos primarios y me-
tadatos, materiales, fuentes, representaciones
digitales de materiales gréficos y pictéricos, y
materiales eruditos en multimedia.
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VIIL. ;Se puede controlar Internet?

Frente al tema de la difusién o distribucién de
informacién de contenidos ilicitos, cada uno de
los Estados en que estén instalados los servido-
res respectivos puede aplicar su legislacion in-
terna, pero tropieza con la dificultad de no tener
jurisdiccién més alld de sus limites territoriales,
salvo casos excepcionales, como por ejemplo
en materia de genocidio y delitos contra los de-
rechos humanos.

Por supuesto que la represién no es lo mismo
que la censura. El mensaje se comunica, las
consecuencias llegan luego. De modo que, més
que bloquear Internet, lo que puede ocurrir es
que se reprima o sancione a quienes hacen un
uso indebido, segun los criterios del gobierno.
Por esta razén se ha sostenido que tienen ra-
z6n tanto los que declaran que Internet es in-
controlable (25) como aquellos que lo conside-
ran el mds sofisticado instrumento de control,
en ultimo caso bajo la égida de los poderes
constituidos (26).

Técnicamente, Internet es unaarquitectura de
libertad. Socialmente, sus usuarios pueden ser
reprimidos y vigilados mediante Internet. Pero,
para ello, los censores tienen que identificar a
los transgresores, lo cual implica la definicién
de la transgresion y la existencia de técnicas de
vigilancia eficaces. La definicién de la transgre-
sién depende, naturalmente, de los sistemas le-
gales y politicos de cada jurisdiccion (27).

La sancidén legal de la difusién en Internet
de informacion ilicita (datos, documentos e
imagenes) deberfa acordarse por la via de un
tratado internacional, para evitar prédcticas de
censura o atentados locales contra la libertad

(25) Porejemplo, Vit Cerf“Internetesunabestiaincon-
trolable” (http://www.ambito.com/738241-internet-es-hoy-
una-bestia-incontrolable); https://www.auno.org.ar/arti-
cle/internet-es-incontrolable-tiene-sus-propias-reglas/; “La
generacion de datos, un boom incontrolable que inunda
Internet” (https://www.clarin.com/sociedad/generacion-
datos-incontrolable-inunda-internet_0_rkFDTd4iP7x.
html); etcétera.

(26) Ver al respecto, CASTELLS, Manuel, “Internet,
libertad y sociedad: una perspectiva analitica”, http://
www.uoc.edu/web/esp/launiversidad/inaugural01/
intro_conc.html, entre otros.

(27) Ibidem.

de expresion, teniendo en cuenta, ademads, que
determinados contenidos pueden estar instala-
dos en un servidor ubicado en un paifs en que
ellos no sean ilicitos conforme al ordenamiento
juridico local. Asi podemos mencionar, p. €j.,
los trabajos de arte y literatura con descripcio-
nes de nudismo y conductas sexuales; la infor-
macion histdrica sobre crimenes aberrantes; el
consumo de drogas blandas; etcétera (28).

El Unico instrumento internacional de coo-
peracién, en esta materia, es la Convencion
sobre Ciberdelito de Budapest(29), que es la
primera convencién internacional sobre el
tema y fue redactada en 2001 por el Consejo
de Europa, junto a los Estados Unidos, Canads,
Japdn, Costa Rica, México y Sudéfrica. La Rept-
blica Argentina adhirié en diciembre de 2017,
mediante ley 24.711(30), pero su ambito esta
limitado a cierto tipo de delitos, que sustancial-
mente son los contemplados por la ley 26.388
de reforma del Cédigo Penal.

En sintesis, previa definicién legal, sujeta a
criterios de razonabilidad y pluralismo, los con-
tenidos ilegales solo podrian ser perseguidos
con todas las garantias legales que establecen,
generalmente, las constituciones democraticas.
Dicho en pocas palabras, son los jueces quienes
deben ordenar el secuestro, la clausura o la de-
tencién de publicaciones, contenidos o perso-
nas que hayan incurrido, presuntamente, en un
delito de difusion de contenidos ilegales (31).

IX. ;Es posible establecer regulaciones y con-
troles en Internet?

Este es un debate sempiterno en el que se
mezclan los suenos personales, los grados de
(des)conocimiento tecnolégico, la rutina del
poderylarapidez del cambio de los pardmetros
de referencia.

(28) JiyENALEIVA, Renato]., “Contenidosde Internet...”,
cit. Ver también VILLATE, Javier, “Libertad de expresion
en Internet, Observatorio para la Cibersociedad”, www.
cibersociedad.net.

(29) Texto en versién no oficial, en espafiol: www.
conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/html/185-SPA.
htm. Ver también https://rm.coe.int/16802fa403.

(30) BO 15/12/2017.
(31) VILLATE, Javier, “Libertad de expresion...”, cit.
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En principio, el disefio de la red, a partir de
una estructura en estratos (capas o layers, en
inglés), con capacidad distribuida de comuni-
cacién para cada nodo y transmisién por con-
mutaciéon de paquetes (packet switching, en
inglés) operada por protocolos TCP/IP, segin
multiples canales de comunicacién alternati-
vos, proporciona una gran libertad a los flujos
de informacién que circulan por Internet(32).

Se ha dicho que los flujos en Internet inter-
pretan la censura (o interceptacién) como una
falla técnica y encuentran automdticamente
una ruta distinta de transmisién del mensaje. Al
ser una red global con poder de procesamiento
de informacién y comunicacién multinodal,
Internet no distingue fronteras y establece co-
municacién irrestricta entre todos sus nodos.
La Unica censura directa posible de Internet es
no estar en la red (33).

Sin embargo, si la red es global, el acceso es
local, a través de un servidor. El punto de con-
tacto entre cada ordenador y la red es donde se
produce el control més directo. Se puede, y se
hace en todos los paises (negar acceso al servi-
dor, cerrarlo o controlar quién comunica qué y
a quién mediante una vigilancia electrénica de
los mensajes que circulan por el servidor) (34).

Esto es cada vez mdas costoso para gobier-
nos, sociedades, empresas e individuos. No se
puede estar “un poquito” en Internet. Existe, si,
la posibilidad de emitir mensajes unidireccio-
nales propagados en Internet, sin reciprocidad
de comunicacién, en la medida en que los ser-
vidores de un pais permanezcan desconectados
de lared interna.

En lo que a nosotros concierne, creemos que,
en realidad, lo més importante no es la tecno-
logia, sino la capacidad de los ciudadanos para
afirmar su derecho ala libre expresion y a la pri-

(32) CasTELLS, Manuel, “Internet, libertad y socie-
dad...”, cit. La referencia puede encontrarse en el sitio
delaSociedad Internacional de Internet (www.isoc.org).

(33) CasTELLS, Manuel, “Internet, libertad y socie-
dad...”, cit.

(34) Como ejemplo, el caso “Megaloadup.com”. Otro
caso —aunque desconocemos si pudo ejecutarse— es
el cierre de “Cuevana” ordenado por el juez argentino
Caramelo Diaz, también por no respetar derechos de
propiedad intelectual.

vacidad de la comunicacién, ya que en dltimo
término, es en la conciencia de los ciudadanos
y en su capacidad de influencia sobre las insti-
tuciones de la sociedad, a través de los medios
de comunicacién y del propio Internet, donde
reside el fiel de la balanza entre la red en liber-
tad y la libertad en la red (35).

En un sentido convergente, Antonio Martino
ha dicho que “todo derecho estd ya en Internet.
Lo que hay que hacer es construir un estdndar
para que pueda ser visualizado en cualquier
parte; lo que hay que crear es una cultura de
confianza basada en el conocimiento y el cono-
cimiento nace de la formacién. Informar todas
las medidas que afecten la libre circulacién de
bienes, ideas y personas creando este novo ius
gentium” (36).

En este contexto es importante que exista una
adecuada proteccion legal de la libertad de ex-
presién y comunicacién en Internet.

X. Responsabilidad por los contenidos publi-
cados en Internet

La existencia o no de responsabilidad por los
contenidos publicados en la red, y en su caso,
el factor de atribucién aplicable, asi como el
momento a partir del cual nace la eventual res-
ponsabilidad divide a la doctrina y jurispruden-
cia nacionales, aunque el pronunciamiento de
la Corte Suprema en el caso “Rodriguez Belén
v. Google” (37), reiterado en “Gimbutas” (38)
parece haber inclinado el fiel de la balanza ha-
cia el factor subjetivo, como ampliaremos mds
adelante.

Como es publico y notorio, en esta materia
doctrina y jurisprudencia se han dividido en
tres grupos. Uno entiende que los buscadores,
en tanto intermediarios y no generadores de
los contenidos nunca deben responder por los
dafios que pudieran derivarse de los contenidos
perjudiciales a los que se acceda mediante su

(35) CasTELLS, Manuel, “Internet, libertad y socie-
dad...”, cit.

(36) MARTINO, Antonio, “E-Comerce y Derecho hoy.
La experiencia de la Comunidad europea”, Ecomder,
2000, http://ecomder.com.ar.

(37) CSIN, 28/10/2014.
(38) CSJN, 12/9/2017.
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utilizacién. En el otro extremo podemos ubicar
a quienes entienden que los buscadores son ob-
jetivamente responsables por el riesgo de su ac-
tividad, ya que esta permite una amplificaciéon
de la publicidad dafina. La tercera postura, a
la que he adherido en diversas publicaciones,
entiende que los buscadores —en tanto inter-
mediarios y no productores de contenidos— no
son responsables, salvo que, debidamente noti-
ficados, no actden con diligencia para bloquear
el acceso, por su intermedio, a dichos conteni-
dos y que el factor de atribucién es subjetivo.
Subsisten ademds cuestiones relativas a los me-
canismos de notificacién por parte de los usua-
rios afectados por estos contenidos, que con
alguna simplificacién podemos dividir entre los
sistemas de notificacién privada o a cargo del
afectado, como regulan por ejemplo las normas
estadounidenses; y los que requieren la inter-
vencion de una autoridad competente, como
ocurre con la mayoria de las leyes europeas,
distinguiéndose en este grupo quienes inter-
pretan que la autoridad competente solo puede
ser judicial y los que admiten que también
puede provenir de un 6rgano administrativo.
Otra cuestién en debate es si en el contexto de
un sistema de notificacién por autoridad com-
petente, es admisible que, en ciertos casos de
dafo evidente, sea suficiente para acreditar el
“conocimiento efectivo” sobre el cardcter ilicito
de la informacién a la que derivan los buscado-
res, la notificacién del damnificado.

XI. Derecho comparado

En los paises en los que se ha legislado el
tema se afirma que los “buscadores” no tienen
una obligacion general de “monitorear” (super-
visar, vigilar) los contenidos que se suben a la
red y que son proveidos por los responsables de
cada una de las péginas web. Y, sobre esa base,
se concluye en que los “buscadores’, en princi-
pio, no son responsables por esos contenidos,
que no han creado.

La directiva europea 2000/31 EC establece
en su articulo 15.1: “Los Estados miembros no
impondrén a los prestadores de servicios una
obligacién general de supervisar los datos que
transmitan o almacenen, ni una obligacién ge-
neral de realizar busquedas activas de hechos o
circunstancias que indiquen actividades ilici-

tas, respecto de los servicios contemplados en
los arts. 12, 13y 14”7 (39).

Lalegislacion de Chile (40) sostiene algo similar.

Lo ley 12.965 de Brasil sobre “Marco Civil de
Internet” (abril de 2014), establece que los pro-
veedores no son responsables civilmente por
dafios provenientes de contenidos generados
por terceros (art. 18), lo que armoniza con la
inexistencia de una obligacién general de mo-
nitoreo (arg. art. 9°, in fine).

Laley 34 de 2002, de Espaia establece, como
principio, que los prestadores que “faciliten
enlaces a otros contenidos o incluyan en los
suyos directorios o instrumentos de buiisqueda
de contenidos no serdn responsables por la in-
formacion a la que dirijan a los destinatarios de
sus servicios” (art. 17.1).

La inexistencia de una obligacién de vigilan-
cia fue resuelta por el Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea (TJUE), en el sentido de que es
ilegal que un juez ordene a una operadora de te-
lecomunicaciones a realizar una supervision ge-
neral de los datos que transmita en su red para
evitar descargas ilegales de archivos protegidos
por derechos de autor. La sentencia asegura
que el establecimiento de este tipo de sistema
de filtrado vulnera los derechos fundamentales
de los clientes, como la proteccion de datos o la
libertad de recibir y comunicar informaciones, y
también infringe la libertad de empresa (41).

(39) Relativaadeterminados aspectosjuridicosdelos
servicios delasociedad delainformacion, en particular
el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electrénico). Remitimos paraun ana-
lisismas amplio a ALTMARK, Daniel y MOLINA QUIROGA,
Eduardo, Tratado de derecho informdtico, La Ley, Buenos
Aires, 2012, t. I1I, esp. ps. 42 y ss.

(40) Ley 17.336, modificada por la ley 20.345, mayo
2010, art. 85 p): “los prestadores de servicios referidos
en los articulos precedentes no tendrdn, para efectos
de esta ley, la obligacién de supervisar los datos que
transmitan, almacenen o referencien nila obligacién de
realizar busquedas activas de hechos o circunstancias
que indiquen actividades ilicitas”.

(41) Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sala
Tercera, 24/11/2011, “Scarlet Extended SA vs Société
belge des auteurs, compositeurs et éditeurs SCRL
(SABAM)”, http://curia.europa.eu/juris/recherche.
Jsf?language=es., citado en ALTMARK-MOLINA QUIROGA,
Tratado..., cit.
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En los Estados Unidos, el art. 230 de la Com-
munications Decency Act establece que ningin
proveedor de servicios informaticos interacti-
vos sera tratado como editor o vocero de infor-
macién proporcionada por otro proveedor de
contenidos informativos.

El conocido Relator Especial para la Libertad
de Expresién de la ONU, Frank La Rue dijo en
su informe para dicha Organizacién de las Na-
ciones Unidas que nadie debiera estar sujeto a
responsabilidad por un contenido en Internet
del que no sea autor (mayo de 2011, p. 20) (42).

XII. Conocimiento efectivo

La Corte Suprema, al resolver el caso “R., M.
B. v. Google y Yahoo’, a modo de obiter dictumy
como orientacidn, sobre un punto que merece
diversas soluciones en el derecho comparado y
acerca del cual no existe previsién legal, se pre-
gunta si a los efectos del efectivo conocimiento
requerido para la responsabilidad subjetiva, es
suficiente que el damnificado curse una notifi-
cacién privada al “buscador” o si, por el contra-
rio, es exigible la comunicacién de una autori-
dad competente. Es un tema que tiene diferente
solucién en el derecho estadounidense, que
sigue el sistema del notice and take down, o en
el derecho europeo, que en principio exige la
notificaciéon de una autoridad competente.

La mayoria entiende que, en ausencia de una
regulacion legal especifica, conviene sentar una
regla que distinga nitidamente los casos en que
el dano es “manifiesto y grosero’, a diferencia de
otros en que es opinable, dudoso o exige un es-
clarecimiento, lo que registra antecedentes en
alguna legislacién. Y aqui aparece —en nuestra
opinién— una primera diferencia de criterio, que
seguramente abre la puerta a nuevas polémicas.

Asi, por ejemplo, la ya citada Ley de Bra-
sil establece en su art. 19 que “Con el objetivo
de asegurar la libertad de expresién e impedir
la censura, el proveedor de aplicaciones de
Internet solamente podré ser responsabilizado
por dafos que surjan del contenido generado
por terceros si, después de una orden judicial
especifica, no toma las previsiones para, en el

(42) Texto completo en http://www.acnur.org/filead-
min/Documentos/BDL/2015/10048.pdf?view=1.

ambito de los limites técnicos de su servicio y
dentro del plazo asignado, tornar indisponi-
ble el contenido especificado como infractor,
exceptuando las disposiciones legales que se
opongan. § 1° La orden judicial de que trata
este articulo deberd contener, bajo pena de
nulidad, identificacién clara y especifica del
contenido especificado como infractor, que
permita la localizacién inequivoca del mate-
rial. § 2° La aplicacion de lo dispuesto en este
articulo para infracciones a derechos de autor
y a derechos conexos depende de la previsién
legal especifica, que debera respetar la liber-
tad de expresion y las demads garantias previs-
tas en el articulo 5 de la Constitucién Federal.
§ 3° Las causas judiciales que traten sobre el
resarcimiento por dafos surgidos de conteni-
dos disponibles en Internet relacionados a la
honra, la reputacién y a derechos de personali-
dad, asi como sobre la indisponibilidad de esos
contenidos por proveedores de aplicaciones de
Internet, podran ser presentadas mediante los
juzgados especiales. § 4° El juez, incluso en el
procedimiento previsto en el § 3°, podré antici-
par, total o parcialmente, los efectos de la tutela
pretendida en el pedido inicial, existiendo la
prueba inequivoca del hecho y considerando
el interés de la colectividad en la disponibilidad
del contenido en Internet, estando presentes
requisitos de verosimilitud de la alegacién del
autor y de temor fundado de dafo irreparable o
de dificil reparacion”.

Pero en su art. 21, admite que “El proveedor
de aplicaciones de Internet que haga disponible
contenido generado por terceros serd responsa-
bilizado subsidiariamente por la violacién de la
intimidad resultado de la divulgacidn, sin auto-
rizacion de sus participantes, de imagenes, de
videos y de otros materiales que contengan es-
cenas de desnudos o de actos sexuales de carac-
ter privado cuando, posterior al recibimiento
de la notificacién por el participante o su re-
presentante legal, dejar de promover, de forma
diligente, en el &mbito y en los limites técnicos
de su servicio, la indisponibilidad de ese conte-
nido. Parrafo tinico. La notificacion prevista en
el articulo deberd contener, bajo pena de nuli-
dad, elementos que permitan la identificacién
especifica del material apuntado como violador
de la intimidad del participante y la verificacién
de la legitimidad para presentacién del pedido”.
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Es decir que, si bien la regla es la notificacion
judicial, para que pueda imputarse responsabi-
lidad a los intermediarios por contenidos gene-
rados por terceros, cuando se trata “.. de iméa-
genes, de videos y de otros materiales que con-
tengan escenas de desnudos o de actos sexuales
de caracter privado’, la notificacién particular
es eficaz, con los requisitos que se aclaran en el
altimo parrafo.

En nuestra presentacién como amicus curiae
en la causa “R., M. B. v. Google” sostuvimos que
la responsabilidad de los buscadores era sub-
jetiva, y que su eventual negligencia ocurriria
cuando hubieran tenido una notificacién feha-
ciente de la publicacién cuestionada, pero que
nos preocupaba que el fallo de segunda instan-
cia no dijera nada sobre las caracteristicas de
esta notificacion para que fuera considerada
fehaciente: ya que no se imponian requisitos de
validacién de la personeria de quien suscribiera
la notificacién, de temporalidad, o al menos, in-
dicar que debia ser efectuada a la persona co-
rrespondiente para que pudiera considerarse
que la empresa tom¢ efectivo conocimiento. No
se exigia tampoco ninglin mecanismo para pre-
venir conductas abusivas, como por ejemplo,
que la notificacién tuviera cardcter de declara-
cidén jurada (43).

Y en lo que més énfasis pusimos —y mante-
nemos esa conviccion— era nuestra preocu-
pacién sobre que la facultad de bloquear los
vinculos quedara en cabeza de una empresa
privada, que adquiere de este modo faculta-
des de censura que ni la Constitucién, ni los
Tratados internacionales le confieren. En este
aspecto la reciente ley de Brasil (art. 19) o la

(43) Veralrespectolodispuestoporelart.20delaLey
de Brasil: responsable por el contenido al que serefiere el
articulo 19, correspondera al proveedor de aplicaciones
de Internet comunicarlelos motivos einformacionesre-
lativosalaindisponibilidad de contenido, con informa-
ciones que permitan la contradiccién y amplia defensa
en juicio, salvo expresa prevision legal o salvo expresa
determinacioén judicial fundamentada en contra.

Pérrafo tinico. Cuando sea solicitado por el usuario
que hizo disponible el contenido que ha sido hecho
indisponible, el proveedor de aplicaciones de Internet
que ejerza esa actividad de forma organizada, profesio-
nalmentey con fines econémicos, sustituird el contenido
indisponible, por la motivacién o por la orden judicial
que fundamenta la indisponibilidad.

ley chilena exigen una orden judicial, o la ley
espanola una orden de autoridad competente,
y esto permite respetar la libertad de expresion
y el derecho a la informacién, sin descuidar los
derechos personalisimos que pudieran resultar
afectados, al ser un 6rgano publico e imparcial
quien resuelve el conflicto de derechos.

Y agregamos, como supuesto de excepcion
que, en todo caso, pueden implementarse pro-
cedimientos de bloqueo transitorio hasta que
un 6rgano judicial dilucide la procedencia del
pedido o la eliminacién del vinculo, recordando
que el buscador no aloja el contenido, sino la
URL que conduce al mismo. Este mecanismo
estd contemplado para los casos de datos per-
sonales por la ley 25.326 argentina o la reciente
Ley Federal de Proteccién de Datos Personales
en poder de particulares de México, por poner
algunos ejemplos.

También nos parece conveniente, como es-
tablece la ley de Brasil, describir con mads pre-
cisiéon qué casos hacen procedente, sin mayor
investigacion, el bloqueo, y qué otros requieren
un andlisis mas profundo por parte de un ter-
cero imparcial.

En el voto de la entonces mayoria de la Corte
Suprema (en “Rodriguez v. Google”), se rea-
liza una enumeracién de casos de “manifiesta
ilicitud” (44) y se afirma que “la naturaleza ili-
cita —civil o penal— de estos contenidos es pal-
maria y resulta directamente de consultar la pa-
gina sefialada en una comunicacién fehaciente
del damnificado o, segtn el caso, de cualquier
persona, sin requerir ninguna otra valoraciéon
ni esclarecimiento” Ello provoca el riesgo de

(44) LosintegrantesdelaCorte en el voto mayoritario
dicen que son casos de manifiesta ilicitud o de conteni-
dos danosos, “la pornografia infantil, datos que faciliten
lacomisién de delitos, que instruyan acerca de estos, que
pongan en peligrolavida olaintegridad fisica de alguna
o muchas personas, que hagan apologia del genocidio,
del racismo o de otra discriminacién con manifiesta
perversidad o incitacién a la violencia, que desbaraten
oadviertan acercadeinvestigacionesjudiciales en curso
y que deban quedar secretas, como también los que
importen lesiones contumeliosas al honor, montajes de
imdagenes notoriamente falsos o que, en forma clara e
indiscutible, importen violaciones graves ala privacidad
exhibiendo imagenes de actos que por su naturaleza
deben ser incuestionablemente privados, aunque no
sean necesariamente de contenido sexual”.
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terminar habilitando un sistema de notificacién
privada, delegando en una empresa la decisién
de desvincular todas las informaciones que cual-
quier afectado considere que lo lesionan, o de
determinar cudles son de interés puiblico o no.

No compartimos la amplitud de esta enun-
ciacion, que quizds termine siendo equilibrada
por la segunda parte del voto de la mayoria
cuando senala que “Por el contrario, en los ca-
sos en que el contenido dafoso que importe
eventuales lesiones al honor o de otra natura-
leza, pero que exijan un esclarecimiento que
deba debatirse o precisarse en sede judicial o
administrativa para su efectiva determinacion,
cabe entender que no puede exigirse al “busca-
dor” que supla la funcién de la autoridad com-
petente, ni menos atn la de los jueces y que, por
tales razones, en estos casos corresponde exigir
la notificacién judicial o administrativa compe-
tente, no bastando la simple comunicacién del
particular que se considere perjudicado y me-
nos la de cualquier persona interesada’.

El voto de la minoria, en este aspecto, aun-
que es menos explicito sobre qué tipo de noti-
ficacion es necesaria (de autoridad competente
o del afectado) nos parece més cerrado, y més
cercano a nuestra posicién, aunque en otro as-
pecto tengamos discrepancias. Allf se dice que
solo habrd responsabilidad, ademas del caso
de notificacion fehaciente, cuando el contenido
de la publicacién sea expresamente prohibido
o resulte una palmaria ilicitud, como p. €j.: “la
incitacién directa y publica al genocidio, la por-
nografia infantil” El otro supuesto que contem-
pla el voto de la minoria es la participacién del
buscador en la modificacién o edicién de la in-
formacidn, aspecto que mereceria alguna pre-
cision al respecto.

XIII. El buscador de imagenes

Finalmente, la diferencia mas notable entre el
voto de la mayoria y el de la minoria esta cen-
trada en la consideracién del funcionamiento
del buscador de imégenes y los thumbnails a
que nos hemos referido precedentemente.

El voto de la mayoria entiende que “el thumb-
nail” tiene, respecto de la imagen original “su-
bida” a una pagina de Internet, una funcién de
mero “enlace” La misma que tiene el snippet,

0 pequena porcion del texto que contiene esa
pégina. Dan idea al usuario del contenido de la
pégina y le permiten decidir si accederd, o no,
a aquella. Obviamente, la imagen original y el
texto original —“subidos” a la pagina web—
son responsabilidad exclusiva del titular de
aquella, tnico creador del contenido. Por eso
no corresponde aplicar al “buscador de image-
nes’, y al de “textos” normas distintas. Ambos
“enlazan” a contenidos que no han creado. En
consecuencia, la Cdmara, cuando afirma que
“el hecho de que la actora haya producido,
sesiones fotograficas para distintas revistas no
impide que el empleo de esas fotografias sin su
consentimiento en un medio distinto haya re-
presentado un dano moral resarcible’; atribuye
al “buscador de imagenes” (y a su resultado, el
thumbnail) la impropia condicién de “medio”
que ha “empleado” la imagen. Esa condicion,
segun la caracterizacién del thumbnail que la
misma Cdmara ha dado, solo corresponde atri-
buirla —exclusivamente— al creador de la pa-
gina web, que serd quien deba responder por la
eventual utilizacién impropia.

En cambio, el voto de la minoria razona de
modo similar al de la Cdmara, pero profundiza
el argumento y sostiene que “a través de los
thumbnails los buscadores utilizan, almacenan
y reproducen, mediante una copia reducida,
imagenes publicadas por terceros, con la posi-
bilidad, incluso, de ser descargadas o impresas
desde el propio sitio web de Google”. En este as-
pecto —sostuvo el a quo— que “el hecho de que
la actora haya producido sesiones fotogréficas
para distintas revistas no impide que el empleo
de esas fotografias sin su consentimiento en un
medio distinto haya representado un dafio mo-
ral resarcible”.

Y agrega “que frente a las posiciones referi-
das, cabe concluir que en el derecho argentino
vigente es ineludible acudir al art. 31 de la ley
11.723, que establece claramente la exigencia
del consentimiento del titular del derecho per-
sonalisimo para la publicacién de suimagen. La
aplicacion referida, por lo demds, deviene clara
ante la ausencia de distincién en la norma so-
bre el medio que se emplea. En funcién de ello,
es pertinente reafirmar que, como ha dicho
este tribunal, de una exégesis de la ley 11.723
se extrae que el legislador ha prohibido —como
regla— la reproduccién de la imagen en res-
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guardo del correlativo derecho a ella, que solo
cede si se dan especificas circunstancias que
tengan en mira un interés general que aconseje
hacerlas prevalecer por sobre aquel derecho
(Fallos 311:1171, considerando 4°; 335:2090) En
tal orden de ideas, dado que el caso no presenta
particularidades que configuren la excepcién
a la regla mencionada, cabe rechazar el agra-
vio de la demandada, confirmando, en este as-
pecto, la decisién de la CAmara”.

Reconocemos que el argumento es atractivo,
pero nos parece que, con el mismo criterio, el
pequeno resumen que, con voces del docu-
mento primario publicita el buscador, derivado
del contenido del URL que ha recopilado, en
consecuencia, podria ser aplicado también a
los enlaces de texto, y toda la proteccién de la
libertad de expresién y de acceso a la informa-
cién que el fallo en general reivindica, corre el
riesgo de desmoronarse.

Debe tenerse en cuenta que, en este aspecto,
el art. 53 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién cuyo
texto dice: “Para captar o reproducir la imagen o
lavoz de una persona, de cualquier modo que se
haga, es necesario su consentimiento, excepto
en los siguientes casos: a) que la persona parti-
cipe en actos publicos; b) que exista un interés
cientifico, cultural o educacional prioritario, y se
tomen las precauciones suficientes para evitar
un dafo innecesario; c) que se trate del ejercicio
regular del derecho de informar sobre aconte-
cimientos de interés general. En caso de perso-
nas fallecidas pueden prestar el consentimiento
sus herederos o el designado por el causante en
una disposicién de tltima voluntad. Si hay des-
acuerdo entre herederos de un mismo grado,
resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la
muerte, la reproduccion no ofensiva es libre”.

Al respecto, més alld de compartirlo o no,
debe mencionarse la ampliacién de fundamen-
tos del voto del ministro Carlos Rosenkranz en
el caso Gimbutas, quien sostuvo —integrando
la mayoria— que “De todos modos, y més alla
de lo dicho anteriormente, aun cuando —por
hipdtesis— pudiese considerarse que un busca-
dor ‘capta; ‘reproduce’ o ‘pone en el comercio’
de algin modo la imagen de la actora, tampoco
podria afirmarse la responsabilidad de la de-
mandada pues, en virtud de lo acreditado en la
causa, la actora consintié que su imagen fuera

puesta a disposicion de los usuarios de Internet
por el buscador de la demandada.

“En primer lugar, es preciso aclarar que con-
sentir algo es aceptarloy que la exigencia de con-
sentimiento expreso mencionada en el art. 31
de la ley 11.723 no puede entenderse como el
requerimiento de que el consentimiento para la
exhibicién de una imagen deba ser concedido
exclusivamente con una forma determinada o
sacramental. De ser asi el legislador lo hubiera
dicho de modo explicito. Lo que exige el art. 31
de la ley 11.723, por el contrario, es una mani-
festacién de voluntad positiva de aceptar la ex-
hibicién de una imagen propia. De acuerdo con
lo establecido en dicho articulo, no basta una
manifestacién meramente ticita, contrafactica
o hipotética, ni tampoco una manifestaciéon que
sea el mero producto de una presuncion legal
(arg. arts. 917 a 919 del anterior Céd. Civil y 262
a 264 del C4d. Civ. y Com.). Es claro, ademas,
que habiendo consentimiento en los términos
del art. 31 delaley 11.723, lo hay también en los
términos del art. 53 del C6d. Civ. y Com.

“En segundo lugar, es importante destacar
que cuando una persona, mediante una mani-
festacion de voluntad positiva, consiente una
determinada accién, obligacién o estado de co-
sas, consiente todas las acciones, obligaciones
o estados de cosas que sabe son su usual con-
secuencia normativa o fictica. En este sentido,
por ejemplo, es claro que cuando una persona
consiente que una revista de moda exhiba su
imagen en su tapa y sabe que uno de los mo-
dos de comercializacidn de las revistas de moda
es su exhibicién (directamente o mediante
panfletos o posters) en escaparates de kioscos,
consiente también que esa imagen sea alli ex-
hibida. La manifestacién de voluntad que per-
mite que la imagen sea exhibida en las revistas
y en los escaparates satisface las exigencias del
art. 31 de laley 11.723 y del art. 53 del Céd. Civ.
y Com., en tanto es un acto de voluntad positivo
que, como tal, no es t4cito, pues no depende de
una inferencia a partir de un acto distinto al de
consentir, ni es contrafactico ni hipotético, pues
no es una mera conjetura ni, finalmente, es pre-
sumido por la ley, dado que no resulta de una
directiva impuesta por disposicién legal alguna.

“8°) En virtud de las consideraciones prece-
dentes, quien consiente mediante una manifes-
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tacién de voluntad positiva que la imagen sea
alojada en una pégina de Internet, tal como lo
ha hecho la recurrente (véase sentencia de cé-
mara, fs. 1475 vta.; recurso extraordinario, fs.
1492/1494; y auto de concesion, fs. 1508/1509
vta.; causa CIV 114474/2006/CS1) y conoce que
Internet funciona con buscadores, tal como ha
admitido la recurrente en su demanda (véase fs.
80 de la citada causa), consiente también que
los buscadores faciliten al publico usuario de
Internet el acceso a su imagen.

“En suma, de acuerdo a los arts. 31 de la ley
11.723 y 53 del C4d. Civ. y Com. de la Nacidn, y
envirtud de que el modo de funcionamiento del
buscador de la demandada no es per seilegal, la
recurrente no puede pretender que Google deje
de facilitar a los usuarios de Internet el acceso a
sus imdgenes. Al permitir que dichas imagenes
sean alli alojadas, la recurrente ha consentido
también que el acceso a sus imagenes sea facili-
tado por buscadores como el de autos.

“9°) La actora, tal como lo autorizan los arts.
31delaley11.723 y 55 del C6d. Civ.y Com. de la
Nacioén, puede revocar el consentimiento pres-
tado para la exhibicién de su imagen, pero ese
derecho debe ser ejercido, en principio y salvo
casos extraordinarios, no por ante la deman-
dada —que, vale insistir, es un simple interme-
diario—, sino por ante aquel a quien el consen-
timiento fue prestado originalmente. Esta solu-
cion se justifica pues, como antes se dijo, no es
la demandada quien ‘capta, ‘reproduce’ o ‘pone
en el comercio’ las imégenes de la actora.

“10) Por ultimo, en lo que atafie al art. 5° de la
ley 25.326, aun si dicha norma resultara aplica-
ble al caso como propone la actora, ello no alte-
rarfa la solucién de la causa. En efecto, por un
lado, la actora ha prestado su consentimiento
en los términos de los considerandos prece-
dentes y, por otro lado, se trataria de datos ob-
tenidos de fuentes de acceso publico irrestricto
(art. 5°, punto 2, inc. al).

“11) Las conclusiones, precedentes en modo
alguno importan desconocer el impacto que
pueden tener los motores de bisqueda en la
potenciacién de los dafios por imédgenes alo-
jadas en Internet en infraccién de derechos
personalisimos.

“El dafo que se puede causar a través de
Internet por los buscadores es una cuestiéon que
esta Corte no ha descuidado y no debe descui-
dar, porlo que toda decisién que se adopte debe
ser compatible con la necesidad de proteger a
aquellos cuyos derechos pueden ser danados.
Es necesario entonces contar con un estandar
que armonice el bien publico del incremento de
la adquisicién de informacién y la facilitacién
de su difusién con los derechos personalisimos,
entre los que se incluye el derecho a la imagen
de la persona, tal como se precisara en el consi-
derando 22 de la causa ‘Rodriguez, Maria Belén’
(Fallos 337:1174) y en el considerando 3° que
precede. En autos, sin embargo, la sentencia
apelada ha determinado que no se ha configu-
rado dicha causal de responsabilidad y la deci-
sion, en el punto, ha quedado firme”.

Es una nueva versidn interpretativa que se
agrega al profuso repertorio de opiniones al
respecto.

XIV. Aplicacion del principio precautorio o
funcion preventiva de la responsabilidad

Un aspecto que creemos ha pasado relativa-
mente desapercibido, y sobre el que los minis-
tros que votan en disidencia no han insistido en
el caso “Gimbutas’, es la invocacion de la fun-
cién preventiva de la responsabilidad —en el
caso senalado como “principio precautorio”—,
incorporada al Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién en los arts. 1710 y ss.(45), en supuestos
de responsabilidad de los buscadores.

Como se recordard, el voto de la minoria, en
su primera parte, argumenta que, por lo gene-
ral, los buscadores proveen, sin modificarlos y
automdticamente, contenidos de los sitios que
pertenecen a terceros los cuales, por otra parte,
como consecuencia de la dindmica propia de
la red, sufren permanentes alteraciones. Con-
tintia sosteniendo que, en las condiciones ac-
tuales del desarrollo tecnolégico expuestas en
este caso, esa actividad no permite prevenir,
de manera genérica y sin una notificacién o
reclamo previo del interesado, eventuales da-
nos a terceros. En efecto, basta con atender al
funcionamiento de los motores de busqueda

(45) En consecuencia, no vigente cuando se emitié
el pronunciamiento en “Belén Rodriguez”.

182



Eduardo Molina Quiroga

antes referido, particularmente a las caracteris-
ticas de los procesos necesarios que se deben
realizar para concretar la biisqueda y posterior
indexacién de la informacién disponible en la
red, como para descartar que la demandada se
encuentre en condiciones técnicas y juridicas
de evitar, de forma generalizada y anticipada-
mente, eventuales resultados lesivos.

Y agrega que, aun en el supuesto de que fuera
técnicamente viable, subsistirfa una imposibi-
lidad de orden juridico para determinar, prima
facie, la ilicitud de la publicacién de la infor-
macién que realizan terceros (con excepcion
de aquellos supuestos de palmaria ilicitud). En
efecto, resulta imposible determinar a priori,
mecanicamente, si la vinculacién a una infor-
macion o a un determinado contenido reune,
en el caso concreto, los requisitos de un com-
portamiento lesivo. No puede desconocerse,
que el dano a la imagen u otro derecho perso-
nalisimo depende también de cada persona,
fisica o juridica y de las circunstancias del caso.
En algunos supuestos, la conexién de una ima-
gen personal con paginas de contenido dife-
rente puede ser perjudicial, mientras que, en
otros, puede ser beneficiosa, como un modo
de publicidad o de llamar la atencién en algin
tema especifico. Y concluye que, en consecuen-
cia, la mera actividad de indexar los contenidos
publicados por terceros para ser ofrecidos a los
usuarios del servicio del buscador se encuentra
dentro del ejercicio del derecho a la libertad de
expresion y la difusién de informacién, con-
formando una actividad licita que excluye, a
priori, un comportamiento antijuridico base de
un eventual deber de responder.

Por ello, la minoria también descarté la invo-
cacién de actividad riesgosa (de los buscado-
res) como elemento autosuficiente para fundar
la responsabilidad. En tal sentido, sostuvo que
el riesgo es un factor de atribucidn, es decir, un
elemento que requiere, en caso de existir, de
los otros presupuestos del deber de responder
que no se daban en el caso. Y consider6 que
no resultaba posible afirmarlo en nuestro or-
denamiento, toda vez que la mera conexién o
indexacién no produce, por si misma, ningin
riesgo para terceros y los danos que puedan
causarse son especificos y determinados. Y
agregd que, tampoco en el nuevo Cddigo Civil
y Comercial (sancionado por la ley 26.994) ni

en ninguna otra fuente existen elementos como
para proceder a una calificacién de este tipo
que avale el agravio de la accionante.

La minoria también senalé que establecer
un régimen de responsabilidad objetiva en esta
actividad conduciria, en definitiva, a desincen-
tivar la existencia de los “motores de bisqueda’,
que cumplen un rol esencial en el derecho a
buscar, recibir y difundir informacién y opinio-
nes libremente en Internet.

Como puede apreciarse, la coincidencia de
ambos votos en descalificar la procedencia del
factor de atribucién objetiva a la actividad de
los buscadores fue absoluta y sin fisuras.

Asimismo, hubo coincidencia, en ambos
votos, en que hay casos en que el “buscador”
puede llegar a responder por un contenido que
le es ajeno, y ello ocurre cuando éste ha tomado
efectivo conocimiento de la ilicitud de ese con-
tenido, si tal conocimiento no fue seguido de
un actuar diligente. Asi lo establecen los paises
que, como principio, consideran no responsa-
bles a los buscadores (search engines), pero a
partir del momento del efectivo conocimiento
del contenido ilicito de una pagina web, la “aje-
nidad” del buscador desaparece y, de no procu-
rar el bloqueo del resultado, seria responsable
por culpa.

Hemos expresado en otras publicaciones
nuestro desconcierto con la segunda parte del
voto de la minoria, en el caso “Belén Rodriguez’)
donde luego de afirmar que “En consecuencia,
la actora tiene derecho a solicitar a la deman-
dada que elimine aquellas vinculaciones entre
su persona y ciertos sitios web de contenido
sexual, erdtico y pornogréfico que haya identi-
ficado en forma precisa” (46), a partir del consi-
derando 31) sostiene que “asimismo, cabe con-
siderar la procedencia de una tutela preventiva
—ante una amenaza cierta de daio— orien-
tada tanto a eliminar otros enlaces existentes
—no identificados— que vinculen el nombre,
imagen y fotografias de la actora con sitios de
contenido sexual, erético y pornogréfico, como
a evitar que en el futuro se establezcan nuevas
vinculaciones de la mismas caracteristicas, todo
ello con el objeto de prevenir que se produzcala

(46) Considerando 30 in fine.

183



#LEGALTECH - EL DERECHO ANTE LA TECNOLOGIA

repeticién de la difusién de informacién lesiva
de los derechos personalisimos de la actora” (la
cursiva nos pertenece).Y agrega que “Sobre este
punto, cabe dejar en claro que la libertad de
expresion que protege a quienes realizan la ac-
tividad de buscadores en internet no es incom-
patible con la responsabilidad civil en su aspecto
preventivo” (la cursiva nos pertenece).

Maés adelante, los Dres. Lorenzetti y Maqueda
entienden que “En consecuencia, frente a si-
tuaciones como la planteada en autos, es posi-
ble reconocer una accién judicial que permita
solicitar la eliminacién o bloqueo de enlaces
que resulten claramente lesivos de derechos
personalisimos y que también posibilite reque-
rir que, acorde con la tecnologia disponible, los
‘motores de busqueda’ adopten las medidas ne-
cesarias para prevenir futuros eventos dariosos”
(1a cursiva nos pertenece).

Esto significa, que para quienes asi votaron,
es posible imponer a los intermediarios de
Internet una carga de monitoreo para evitar o
prevenir que en el futuro sus enlaces dirijan a
sitios web en los que se publiquen contenidos
danosos para una persona, o por lo menos
imégenes.

No es intrascendente resaltar que, mientras el
voto de la mayoria es terminante, ya que rechaza
totalmente la demanda, tanto con respecto a los
enlaces de texto como de imégenes, el voto de la
minoria, que en sus primeros 30 considerandos
parece rechazar la responsabilidad de los busca-
dores por contenidos que no son de su autoria,
con las salvedades ya indicadas, y solo condenar
el uso no autorizado de imégenes, culmina su
argumentacion con la revocacion integral de la
sentencia de segunda instancia.

En particular consideramos incompatible con
los principios y estdndares resenados al inicio
de este trabajo con la afirmacién que es posible
ordenar a los intermediarios que deben “evitar
que en el futuro se establezcan nuevas vincula-
ciones de las mismas caracteristicas, todo ello
con el objeto de prevenir que se produzca la re-
peticién de la difusién de informacion lesiva de
los derechos personalisimos de la actora”.

Nos sorprende este apartado, pues significa
que los buscadores deben convertirse en una

suerte de gendarmes de Internet y, en defini-
tiva, ser quienes decidan qué es “sexual, erético
y pornografico’, conceptos que pueden ser juri-
dicamente indeterminados, y no deben quedar
a criterio o discrecién de un particular, como
serfan las empresas de los buscadores.

Corresponde también aclarar que en el caso
“Gimbutas’; no se hace ninguna menci6n a la
funcién preventiva o principio precautorio en
esta materia, manteniendo, en cambio, la disi-
dencia con respecto al uso de imégenes.

Por nuestra parte, insistimos que la interven-
cién judicial debe ser la regla y solo en casos ex-
cepcionales y muy bien definidos, serfa admisi-
ble la notificacién del particular, que activaria
un bloqueo temporal, hasta que la situaciéon
fuera dilucidada por el 6rgano judicial.

XV. Conclusiones

Es importante tener en cuenta que la mino-
ria, en los ultimos cinco considerandos de su
voto en “Belén Rodriguez’, menciona la funcién
preventiva de la responsabilidad, y que en una
lectura mas detallada revoca el fallo de segunda
instancia —no por el tema de los thumbnails,
como todos piensan—, sino porque entiende
que para prevenir un dano existe una accién
(esto lo sostienen aun antes de la vigencia del
nuevo Cédigo), y que en funcién de ello no se
puede negar una reparacién. Esta considera-
cién estd absolutamente relacionada con los
arts. 52, 53, 1710y ss. del nuevo Céd. Civ. y Com.

El dilema es coémo se logra conciliar la garan-
tfa de la libertad de expresion con el respeto a
los derechos personalisimos, en el contexto de
sociedades multiculturales.

Existen nuevas tendencias jurisprudenciales
sobre el rol de los buscadores, como la con-
sagracion del derecho al olvido en la UE con
el fallo “Costeja Gonzélez’, sobre cuyas con-
secuencias nos remitimos a lo comentado
precedentemente, en base a los “Estdndares
para una Internet libre, abierta e inclusiva’, que
compartimos.

La notificacion judicial puede resultar un es-
collo debido al alto costo econémico que im-
plica el acceso a la justicia, pero sigue siendo la
alternativa valida. En todo caso, podria imple-
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mentarse una medida cautelar, que no tribute
tasa de justicia, y crear un procedimiento auté-
nomo (respetando proporcionalidad y debido
proceso), para dilucidar si hay un problema de
hipersensibilidad del presunto afectado, o real-
mente existe la violacién de un derecho (47).

La posibilidad de ejercer facultades de cen-
sura no puede estar en manos de privados. La
subjetividad que implica todo andlisis debe
quedar en manos del Poder Judicial.

Frente a la nueva normativa de derecho pri-
vado, es necesario imaginar procedimientos
que preserven el factor de atribucién subjetivo;

(47) Los buscadores han adoptado como producto
de su propia decisién —a partir del fallo europeo en
“Costeja”— procedimientos breves de analisis, que
admiten un bloqueo breve ytemporal de lavinculacién.

que circunscriban a lo estrictamente necesario
la funcién preventiva de la responsabilidad y
que admitan, en ciertos casos de violacién no-
toria, conductas cuya descripcién sea taxativa,
a fin de evitar interpretaciones que puedan vul-
nerar la libertad de expresion.

El actual Cédigo Civil y Comercial es huma-
nista y progresista. En todo caso, lo que se debe
hacer es analizar cudl interpretacién es fun-
cional y eficaz para dar respuestas posibles a
los problemas que existen y ponen en tensién
libertad de expresién con intimidad, imagen,
honor, proteccién de datos, etcétera.

En nuestro modesto parecer, la funcién pre-
ventiva de la responsabilidad resulta incompa-
tible con una recta interpretacion de las normas
internacionales de derechos humanos, en ma-
teria de libertad de expresién, como creemos
haber explicado en este trabajo.
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Competencia, innovacion y tecnologia en los medios de

pago en la Argentina

I. Introduccion

1. El objetivo del presente trabajo es efectuar
una sucinta resefia sobre el estado actual de la
competencia, la innovacién y la tecnologia en
los medios de pago en la Argentina.

Esta cuestion tiene mucha importancia den-
tro de la materia que se ha dado en llamar “Fin-
tech’) en tanto —sin perjuicio de la dificultad
para definir ese término en la actualidad (1)—
en dicho &mbito se incluye el estudio de las
empresas que han comenzado a competir con
los bancos en los distintos verticales del nego-
cio de aquellos (entre los que se encuentra por
supuesto el vertical de los pagos), mediante el
aprovechamiento de las herramientas tecnolé-

(*) Abogado y magister en Derecho & Economia.
Socio de GPG Advisory Partners. Docente de la materia
“Elementos de Derecho Comercial” en la UBA, y de la
materia “Fintech” en la Universidad de San Andrés.
Anteriormente, abogado en Tarjeta Monedero - Grupo
Roggio, y gerente de Asuntos Juridicos en Metrovias, ha-
biendo trabajado también en organismos ptiblicosyen el
Poder Judicial. Investigador en el Centro de Estudios de
TecnologiaySociedad (CETYS) dela Universidad de San
Andrés. Integrante dela Mesa de Innovacién Financiera
del Banco Central de la Republica Argentina. Miembro
de la ONG Bitcoin Argentina.

(1) Ver, e.g., World Economic Forum, “Beyond Fin-
tech: A Pragmatic Assessment of Disruptive Potential
in Financial Services”, disponible en http://www3.
weforum.org/docs/Beyond_Fintech_-_A_Pragmatic_
Assessment_of_Disruptive_Potential_in_Financial_Ser-
vices.pdf (accedido el 1/9/2018); y Asociacion Espanola
de FinTech e InsurTech (AEFI), “Libro Blanco de la
Regulacion FinTech en Espana”, disponible en https://
asociacionfintech.es/libro-blanco-fintech-e-insurtech/
(accedido el 1/9/2018).

POR SANTIAGO J. MORA (*)

gicas que se han hecho accesibles comercial-
mente en los dltimos afos. En este contexto, la
posibilidad de que surjan empresas de las lla-
madas Fintech, implementando estructuras de
negocios innovadoras y aprovechando las po-
tencialidades tecnolégicas disponibles, depen-
derd en buena medida de cuan facil sea ingresar
y competir en los mercados correspondientes.

Igualmente, se le anticipa al lector que previo
a comentar la situacién en la Argentina, hare-
mos una breve referencia a las caracteristicas
particulares de este tipo de mercados, asi como
al estado de situacién en la Comunidad Euro-
pea, ambito en el cual han ocurrido importan-
tes novedades en los dltimos afos. Ello, para
poder contrastar nuestra situaciéon con la situa-
cién de los paises en los que se habria avanzado
un poco mas con el andlisis correspondiente.
Estamos conscientes de que el presente tema
merece un estudio més profundo y abarcativo
del contexto internacional, incluyendo el ana-
lisis de la situacion del resto de los paises y un
detalle de los distintos conflictos judiciales y
de competencia que se han sucedido en cada
jurisdiccién, pero dado que las discusiones
correspondientes se encuentran en un estado
apenas germinal en nuestro pafs, en la presente
oportunidad nos limitaremos a plantear una se-
rie de apuntes que consideramos fundamenta-
les sobre el tema, para impulsar su andlisis.

2. Comenzando con el camino propuesto,
observamos en primer lugar que si bien la in-
tuicién nos indica que la competencia resulta
siempre beneficiosa, y que la competencia y
la innovacién se potencian reciprocamente,
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sin importar el mercado al que nos refiramos,
desde el punto de vista del andlisis econdmico
y en el mercado de los servicios financieros ello
habria merecido alguna discusién (2). Sin per-
juicio de lo anterior, las investigaciones moder-
nas han ayudado a identificar aquellas situa-
ciones en las que la intervencion del Estado en
materia de competencia tiende efectivamente a
promover la innovacién y a mejorar la situaciéon
general de la sociedad (3).

(2) Enestesentido, mencionamos por ejemplo que en
elblog “Ideas de Peso” del Banco Central dela Republica
Argentina se sostuvo recientemente que “desde el punto
de vista tedrico existen enfoques contrapuestos acerca
del impacto de la competencia sobre las posibilidades
y condiciones de acceso a los servicios financieros. La
hipétesis del poder de mercado postula que mayor com-
petenciaen el sistemabancario incrementala eficiencia
delasentidades, disminuye el costo del financiamiento
ymejoraelacceso. Porsuparte, la hipétesis deinforma-
cién argumenta que en presencia de problemas de infor-
macidn asimétrica entre prestamistasy deudores (donde
una de las partes del contrato cuenta con mayor infor-
macion que la otray buscara explotarla en su beneficio)
losbancos deben invertir en adquisiciéon de informacién
privada (y en mantener relaciones de largo plazo con
sus clientes) para atemperar la desventaja informativa.
Unnivel de competenciamas elevado desincentiva este
proceso en detrimento de las posibilidades de accedera
servicios financieros por parte de empresasy familias”.
Sin perjuicio de aquello, en la publicacién referida se
aclaré que “[s]i bien los trabajos empiricos presentan
resultados a favor de una u otra postura, en general,
se advierte mayor apoyo de la hipétesis del poder de
mercado”. SANGIAcOMO, Maximo, “Competencia en el
sistema financiero argentino. Medidas alternativas”,
publicado en el blog “Ideas de Peso” del Banco Central de
la Repuiblica Argentina con fecha 31/7/2018, disponible
en hitps://ideasdepeso.com/2018/07/31/competencia-en-
el-sistema-financiero-argentino-medidas-alternativa s/
(accedido el 1/9/2018).

(3) BAKER, Jonathan B., “Beyond Schumpeter vs.
Arrow: How Antitrust Fosters Innovation”, Antitrust
Law Journal, vol. 74, Nro. 3, 2007. Disponible en https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm2abstract_ id=962261
(accedido el 1/9/2018). El autor citado menciona que la
relacion entre innovacién y competencia también ha
estado sujeta a controversias. Al respecto observa, por
unlado, que en los origenes de su analisis, entre los anos
30y 40, una posicién asociada con Joseph Schumpeter
sostuvo que los monopolios favorecian la innovacién; y
que, por otro lado, la posicién contraria, asociada con
Kenneth Arrow, sostuvo en la década de 1960 que es
la competencia la que favorece la innovacidn. El autor
mencionado plantea igualmente que “[e]n particular,
un programa de aplicacién de la ley antimonopolio
disenado para promover la innovacién atacaria las

En concreto, los medios de pago parecieran
ser uno de esos dmbitos donde efectivamente
se requiere la intervencion del Estado para in-
centivar la competencia y la innovacién, mejo-
rando de esa manerala situacién de la sociedad.
Ello, en virtud de las distintas particularidades
que existen en el caso, y que se describen en el
siguiente punto.

3. En primer lugar, por un lado, debemos de-
cir que entre las particularidades de los medios
de pago encontramos que hay muchos tipos de
sistemas que compiten y se vinculan entre si.
Por otro lado, debemos observar también que
en dichos sistemas puede haber ademds una
serie de mercados verticalmente relacionados,
en los cuales el nivel de competencia en uno
puede afectar a los otros.

En un trabajo anterior en el cual analizamos
distintos esquemas de pago en la Argentina (4),
nos referimos al género llamado “sistemas elec-
trénicos de pago” Aunque dicho género no se
encuentra previsto en la legislacién argentina,
recurrimos a él por la utilidad que tiene para
enmarcar, vincular y distinguir una impor-
tante cantidad de esquemas de negocios que
se utilizan en la actualidad para facilitar pagos
electrénicos.

reducciones directas en la competencia de la innova-
cién; protegeria la competencia en los mercados donde
el ganador se lleva todo o el ganador se lleva la mayor
parte; protegeriala competencia en mercados enlos que
los probables desarrollos tecnolégicos o regulatorios o el
rapido crecimiento de la demanda determinan en gran
medida el alcance de lacompetencia futura; restringiria
los acuerdos horizontales para fijar precios o asignar
clientes; restringiria acuerdos entrerivales que faciliten
la coordinacién sin justificacién comercial plausible; y
restringirialasfusiones horizontales que probablemente
reduzcan la competencia en el mercado de productos”.
En el mismo sentido, se observa que otros autores han
aseverado también quelainnovacién tiene significativas
implicaciones estratégicas paralas empresas del sector
al cambiarles el ambito de competencia y la dindmica
de la industria; cf. ZACHARIADIS, Markos y OZCAN,
Pinar, “The API economy and digital transformation in
financial services: The case of Open Banking”, 15/7/2017,
disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id= 2975199 (accedido el 1/9/2018).

(4) Mora, Santiago J., “Una actualizacién sobre el
dinero electrénico”, publicada en la Revista Derecho y
Nuevas Tecnologias (RDYNT), CETYS-UDESA, 2017-1.
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Los sistemas electronicos de pago se han deli-
mitado diciendo que tienen por objeto “facilitar
la transferencia de valores monetarios mediante
un conjunto complejo y no ambiguo de pa-
sos, los cuales establecen un protocolo de pago
electrénico” (5); y han sido clasificados —entre
otras formas— en (a) “sistemas de pre-pago’,
(b) “sistemas de pago instantaneo’, y (c) “siste-
mas de post-pago” (6). En los “sistemas de pre-
pago” el usuario entrega al administrador cierta
cantidad de dinero para afectarlo a pagos de
bienes o servicios que se adquiriran en el futuro
(e.g., sistemas de dinero electrénico, como la
tarjeta SUBE o la billetera PIM en Argentina).
En los “sistemas de pago instantdneo” el usua-
rio entrega al administrador la cantidad de di-
nero necesaria para pagar por un bien o servicio
en el mismo momento en que ellos se estédn ad-
quiriendo (e.g., sistemas de tarjeta de débito o
transferencias electrénicas de fondos). Y en los
“sistemas de post-pago” el usuario entrega al
administrador la cantidad de dinero necesaria
para pagar por bienes o servicios que se adqui-
rieron en el pasado (e.g., sistemas de tarjeta de
crédito) (7).

Al respecto, debe decirse que, sin perjui-
cio de la clasificacién referida en el parrafo
precedente, en muchos casos estos esquemas
de negocios se vinculan fuertemente entre si.
Por ejemplo, con las billeteras electrénicas que
se encuadran como esquemas de dinero elec-
trénico se suele prever que la carga de dinero en
las cuentas correspondientes a sus usuarios (lo
que se llama hacer el cash-in) se haga mediante

(5) PASTOR SEMPERE, Maria del Carmen, Dinero
electronico, Edersa, Madrid, 2003, p. 43.

(6) Se han planteado varias clasificaciones de los
sistemas electrénicos de pago, pero ante la importante
dindmica dela técnicayde los esquemas de negocio, la
mayoria se ha vuelto obsoleta o enla actualidad genera
mads confusién que utilidad, ver, e.g., MORA, Santiago]J.,
“Una actualizacidn...”, cit. En este contexto, considera-
mos que la clasificacién que aqui desarrollamos todavia
tiene vigencia, aunque también tiene sus limitaciones.

(7) Cf., MARTINEZ NADAL, Apol-Lonia, El dinero
electronico. Aproximacion juridica, Civitas, Madrid,
2003, ps. 33y 109; PASTOR SEMPERE, Maria del Carmen,
Dinero electronico, cit., ps. 43y 155; HocsMAN, Heriberto
Simén, Negocios en Internet, Astrea, Buenos Aires, 2005,
p- 129; y Rico CARRILLO, Mariliana, El pago electrénico
en Internet: Estructura operativa y régimen juridico,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, ps. 54-55.

transferencias bancarias o con la tarjeta de cré-
dito del mismo usuario. Por otro lado, dado que
muchos de estos esquemas de negocios tam-
bién permiten que el cash in a las cuentas de
sus usuarios se hagan por ejemplo con la tarjeta
de crédito de cualquier otra persona, en la prac-
tica se menciona que dichos esquemas pueden
funcionar también como “facilitadores’, “agre-
gadores” o “agrupadores” de sistemas de tar-
jetas de crédito, permitiendo que un comercio
que no esté adherido directamente a ninguna
red de tarjetas de crédito, pero si sea titular de
una cuenta de dinero electrénico, pueda reci-
bir igualmente pagos de sus clientes con cual-
quiera de dichas tarjetas(8). Por estas razones,
en la practica suele suceder que los administra-
dores de un esquema de negocios ubicado en
alguna de las categorias referidas en el parrafo
precedente, necesite la colaboracién de algin
administrador de un esquema de negocios ubi-
cado en otra de las categorfas. O también puede
suceder que el encarecimiento de la operatoria
de un negocio ubicado en una de las categorias
de sistemas electrénicos de pago derive en el
encarecimiento de la operatoria de otro nego-
cio ubicado en otra de las categorias.

(8) En la res. 17/2016, emitida por la Comisién de
Defensaala Competencia confecha29/9/2016, se expuso
en nuestro derecho por primera vez sobre los “Facilita-
dores de Pago”, también conocidos como “Agregadores”
o “Agrupadores”, entre los actores involucrados en los
mercados de pagos. Al respecto, la resolucion referida
sostuvo que se trata de “empresas que cuentan con pla-
taformas o sistemas que procesan pagos, y los ofrecen
a los comercios para ventas online”, que “fueron los
altimos en incorporarse en la cadena de valor a partir
de los avances de la tecnologia”, que “permite[n] a los
comerciosindividuales, en particularalos de bajo nivel
transaccional, obtener condiciones mas ventajosas que
las que obtienen con las entidades adquirentes”, y que
“hacen posible la realizacién de transacciones de pago
online seguras y reduce los riesgos en que incurren
tanto vendedores como compradores”. Sobre ellos,
la resolucion referida también sostuvo que “resultan
simultdneamente ‘adquirentes’ de comercios”, que
“compiten directamente con los bancos para adherir
comercios que acepten sus tarjetas”, y que “[p]ara fun-
cionar como tal, el facilitador debe firmar un contrato
con algin adquirente que tenga ese rol delegado por
la marca de la tarjeta”. La resolucién mencionada se
encuentra disponible en https://www.argentina.gob.
ar/sites/default/ files/cndc_resol_invmerc_tarjetas_2.
pdf(accedida el 1/9/2018).
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Ademas, para complejizar atin mds la cues-
tién, debemos mencionar también que en los
distintos esquemas de negocio mencionados
pueden existir a la vez distintos mercados. En
este sentido, se ha establecido que en los siste-
mas de tarjetas de crédito existen por ejemplo
los siguientes mercados: (a) el mercado de los
emisores de tarjetas, (b) el mercado de los ad-
quirentes de comercios, (c) el mercado de los
procesadores, y (d) el mercado de provisién de
terminales o interfases para pagos electroni-
cos(9). En este contexto, y como fuera indicado
mads arriba, la falta de competencia en uno de
los mercados mencionados tiene entidad para
afectar la competencia en el resto; por ejem-
plo, si alguien que tiene posicién dominante en
un mercado se rehtisa a contratar con alguien
que necesita algin tipo de servicio de su parte
desde otro de los mercados. O, incluso, puede
suceder que la excesiva competencia en uno
de estos mercados genere problemas de com-
petencia en otro. En este ultimo sentido, se ha
observado en particular que la competencia
en el mercado de los emisores de tarjetas suele
hacer que aumente la retribucién de estos ul-
timos, compuesta de lo que se llama “tasa de
intercambio” (la parte de la comisién que el
adquirente le cobra al comercio adherido y
que luego le transfiere al emisor), generando
un aumento en las comisiones que los adqui-
rentes le cobran a los comercios adheridos, en
contraste con el efecto de disciplina sobre los
precios que suele tener la competencia en una
economia de mercado (10).

Por ultimo, se ha dicho también que existen
en estos casos importantes asimetrias de infor-
macion (11); y que una verdadera negociaciéon

(9) Verres. 17/16, supranota 8.

(10) Reglamento 2015/751 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2015, considerando 10.

(11) Porejemplo, sehadicho que, silos consumidores
se enfrentaran con el costo de sus transacciones, lo mds
probable es que utilizarian las tarjetas con las tarifas
mas bajas, pero las redes suelen imponer obligaciones
contractuales a los comerciantes para que ello no su-
ceda. En particular, las redes buscan asegurarse que
los comerciantes no puedan cobrar precios diferentes
(para reflejar las diferentes tarifas de tarjeta) para el
mismo articulo alos consumidores que usan diferentes
tarjetas, y los consumidores que pagan sus transaccio-
nes en efectivo. Por esta razon, aquellos consumidores
que principalmente usan efectivo terminan pagando, a

de Coase no es posible en los sistemas de pago,
ya que los costos de transaccién son demasiado
altos debido a la gran cantidad de participantes
y las complejas relaciones entre ellos (12).

4. En la Comunidad Europea, la regulaciéon
que se emiti6 en los dltimos afnos vinculada a
los sistemas electrénicos de pago va en linea
conlaideade que en estos mercados se requiere
la intervencion del Estado para incentivar la
competencia y la innovacién. Esta normativa,
valga mencionar, habria surgido luego de que
se plantearan una importante cantidad de ca-
sos de conflicto entre los actores involucrados,
en cuyo contexto debieron intervenir distintas
autoridades judiciales y de la competencia (13).

Sobre el particular, y en primer lugar, debe
observarse que con fecha 29 de abril de 2015 se
dicté el reglamento 2015/751 del Parlamento
Europeo y del Consejo, norma mediante la
cual se establecieron una serie de importantes
medidas para fomentar la competencia y la in-
novacion en los llamados “sistemas de tarjetas
de pago’, categoria que se incluye a los sistemas

través de un mayor precio de los productos, por los cos-
tos de uso de la tarjeta. En definitiva, las transacciones
con tarjeta estdn subsidiadas por las transacciones en
efectivo. ECONOMIDES, Nicholas, “Competition Policy
Issues in the Consumer Payments Industry”, 2009,
disponible en http://www.stern.nyu.edu/networks/
Economides_Competition _Policy_Payments_Industry.
pdf(accedido el 1/9/2018).

(12) LeviTIN,Adam]., “Private Disordering: Payment
Card Fraud Liability Rules”, 5/2/2011, publicado en
Brooklyn Journal of Corporate, Financial and Commer-
cial Law, vol. 5, ps. 1-48, 2011; Georgetown Law and Eco-
nomics Research Paper Nro. 11-06, disponible en https://
ssrn.com/abstract=1570867 (accedido el 1/9/2018). La
negociacién de Coase ha sido postulada diciendo que
“silos costos de transaccion son nulos, no tenemos que
preocuparnos por especificar las reglas legales refe-
rentes a la propiedad para alcanzar la eficiencia”, por
cuanto “un uso eficiente de los recursos proviene de la
negociacién privada, cualquiera que sea la asignaciéon
legal de los derechos de propiedad”, COOTER, Robert &
ULEN, Thomas, Derecho y economia, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1998, p. 117.

(13) Sobre el particular, ver Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
“Competition and Payment Systems”, 2012, disponible
en http://www.oecd.org/competition/Payment Sys-
tems2012.pdf (accedida el 1/9/2018).
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de tarjeta de crédito y a los sistemas de tarjeta
de débito (14).

(a) Al respecto, el reglamento referido esta-
bleci6 el méximo de las tasas de intercambio de
las tarjetas de crédito en 0,3%, y el maximo de
las tasas de intercambio de las tarjetas de dé-
bito en 0,2% (arts. 3° y 4°). De esta manera, se
buscé generar una disminucién de las comisio-
nes que deben pagar los comercios adheridos,
y aumentar la competencia de los administra-
dores de las redes por incorporar adquirentes y
comerciantes.

(b) Asimismo, el reglamento citado dispuso
la separacién del régimen de tarjetas de pago
y las entidades procesadoras (art. 7°). En este
contexto, se establecié que los regimenes de
tarjetas de pago y las entidades procesadoras:
(i) serdn independientes en cuanto a contabili-
dad, organizacién y procesos de toma de deci-
siones; (ii) no presentaran de forma agrupada
sus precios por las actividades que desarrollen
como regimenes de tarjetas de pago y como en-
tidades procesadoras, ni efectuardn subvencio-
nes cruzadas entre dichas actividades; y (iii) no
establecerdn discriminacién alguna entre sus
filiales o accionistas, por una parte, y los usua-
rios de regimenes de tarjetas de pago y otros
socios contractuales, por la otra, y en particular
no supeditardn en modo alguno la prestacién
de ninguno de sus servicios a la aceptacién, por
su socio contractual, de cualquier otro servicio
que ofrezcan. En el mismo sentido, la norma
citada estableci6 que los regimenes de tarjetas
de pago deben ofrecer la posibilidad de que los
mensajes de autorizacién y compensacién de
cada una de las operaciones de pago con tar-
jeta sean separados y procesados por diferentes
entidades procesadoras, y se estableci6 que los
sistemas de las entidades procesadoras debe-
rdn ser interoperables entre si(15).

(14) En este sentido, entre otros, el considerando 6
delreglamento referido establece que “[l]Ja seguridad, la
eficiencia, la competitividad y el cardcter innovador de
los pagos electrénicos son fundamentales para que los
consumidores, los comerciantes ylas empresas puedan
aprovechar plenamente las ventajas del mercado inte-
rior, en particular amedida que elmundo va avanzando
hacia el comercio electrénico”.

(15) La fundamentacién de esto se explica en el
considerando 33 del reglamento, el cual establece que
se debe permitir a todas las entidades procesadoras

(c) Finalmente, y entre otras cuestiones, el
reglamento referido prohibid todas las disposi-
ciones de los acuerdos de licencia, de las nor-
mas dispuestas por los administradores de las
redes, y de los acuerdos suscritos entre los ad-
quirentes y los comercios, que impidan a estos
orientar a los consumidores hacia la utilizacién
de cualquier instrumento de pago preferido por
el comercio (art. 11). Esta prohibicién abarca
también toda norma que prohiba al comercio
conceder a las tarjetas de un sistema un trato
més o menos favorable que a las tarjetas de
otros, o que impida a los comercios informar a
los tarjetahabientes sobre las tasas de intercam-
bio y las tasas de descuento (16).

competir por los clientes de los regimenes. Como el
coste del procesamiento es una parte sustancial del
coste total de la aceptacién de una tarjeta, es impor-
tante que esta parte de la cadena de valor esté abierta a
la competencia efectiva. A efectos de la separacion del
régimen y la infraestructura, los regimenes de tarjetas
ylas entidades procesadoras deben ser independientes
enlo queserefiereala contabilidad, la organizaciény el
proceso de toma de decisiones. No deben comportarse
de manera discriminatoria, por ejemplo, facilitindose
entre si un trato preferente o informacion privilegiada
que no esté a disposicién de sus competidores en sus
respectivos segmentos del mercado, imponiendo exi-
gencias deinformacién excesivas alos competidores en
sus respectivos segmentos del mercado, concediendo
subvenciones cruzadas a sus respectivas actividades o
utilizando dispositivos de gobernanza comunes. Tales
précticas discriminatorias contribuyen a la fragmen-
tacion del mercado y tienen un efecto negativo sobre la
entrada en el mercado de nuevos agentes.

(16) La fundamentacién de esto se explica en el
considerando 34 delreglamento, el cual sostiene que las
normas del régimen aplicadas por los administradores
de tarjetas de pago y las précticas seguidas por los pro-
veedores de servicios de pago hacen que comerciantesy
tarjetahabientes desconozcan las diferencias existentes
entre las tasas y reducen la transparencia del mercado,
por ejemplo al subsumir todas las tasas o prohibir alos
comerciantes elegir una marca mas barata entre las
de las tarjetas de marcas compartidas u orientar a los
tarjetahabientes hacia la utilizacién de tales tarjetas
mds baratas. Ademas, aun en el caso de que los comer-
ciantes tengan conocimiento de los diferentes costes, a
menudolasnormas delrégimen lesimpiden actuar para
reducirlas tasas. Asimismo, el considerado 35 siguiente
establece que excepto cuando un instrumento de pago
concreto venga impuesto por ley para determinadas
categorias de pagos o no pueda ser denegado debido a
sucurso legal, el comerciante debe serlibre de orientar a
los tarjetahabientes haciala utilizacién de instrumentos
de pago concretos.
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5. La norma mencionada en el punto
precedente se complementa con la Directiva
del Parlamento Europeoy el Consejo 2015/2366
“sobre servicios de pago” (identificada como
“PSD2”), dictada el 25 de noviembre de 2015,
y que reemplazé a la Directiva 2007/64/CE que
regia sobre el mismo tema a partir del 13 de
enero de 2018.

La PSD2 tiene entre sus objetivos el “lograr
una apertura de los mercados de pagos para
permitir que entren nuevos actores y aumente
la competencia, ofreciendo mds opciones y
mejores precios a los consumidores” (17). Ello,
mediante las iniciativas que se comentan a
continuacion.

(a) La PSD2 prohibi6 la discriminacién en la
contratacién, y obligé a que las entidades de
pago (concepto que abarca a todos los provee-
dores de servicios de pago no vinculados a la
captacién de depdsitos o la emisién de dinero
electrénico) tengan acceso a los servicios de
cuentas de pago de las entidades de crédito (el

(17) Ver comentario a la norma en el sitio de la
Comunidad Europea, en https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/LSU/?uri=CELEX:32015L2366&q
id=1535568271449 (accedido con fecha 1/9/2018). Al res-
pectose hadicho quelos objetivos principales dela PSD2
son dar mayor integracién y soporte a un mas eficiente
mercado de pagos en Europa, asi como promover la com-
petencia en un ambiente donde nuevos jugadores como
Fintech startupsy una nueva generacion de productosy
servicios de pago estdn surgiendo; habiendo anticipado
losreguladores quelaPSD2vaaaumentarlainnovacién
en el sector y ademds proveer mayor transparencia, se-
guridad, calidad de servicios, asi como baja de precios
paralosusuarios, ZACHARIADIS, Markosy OzCAN, Pinar,
“The API economy...”, cit.. En pocas palabras, mencio-
namos que la PSD2 regula la categoria de “proveedores
de servicios de pago”, que incluye a las empresas que
pueden legitimamente prestar servicios de pago entoda
la Uniédn, entre las que se encuentran las entidades de
crédito, lasentidades de dinero electrénico, ylas entida-
des de pago. Ello a los efectos de establecer un régimen
uniforme conrelacién alosllamados “servicios de pago”,
sin perjuicio de quien los brinde, regulando la relacién
entre los distintos proveedores entre si, con relacién a
los usuarios y con relacién a los comercios adheridos.
Todo lo anterior, para equiparar las cargas y derechos
de cada una de las partes involucradas en cada uno de
los esquemas de pago que compiten entre si en dichos
aspectos, y sin perjuicio de que dichas empresas sigan
sometidas alos requisitos prudenciales establecidos en
distintas directivas.

equivalente a nuestras entidades financieras),
etc. (arts. 35y 36) (18).

(b) La PSD2 incorpor6 la regulaciéon de dos
nuevos servicios que se proyecta que impacten
fuertemente en la materia. En primer lugar, se
incorpord la figura de los “servicios de inicia-
cién de pagos’, que “desempeiian una funcién
en el comercio electrénico al proporcionar un
soporte légico que sirve de puente entre el si-
tio web del comerciante y la plataforma ban-
caria en linea del proveedor de servicios de
pago gestor de cuenta del ordenante, con el fin
de iniciar pagos por transferencia a través de
Internet” (19). En segundo lugar, se incorporé

(18) El art. 35 establece: “1. Los Estados miembros
velardn por que las normas de acceso a los sistemas de
pago delos proveedores de servicios de pago autorizados
oregistrados que sean personas juridicas sean objetivas,
no discriminatoriasy proporcionadas, yno dificulten el
acceso mas delo que seanecesario para prevenir riesgos
especificos, tales como riesgos de liquidacién, riesgos
operativos y riesgos de explotacidén, y garanticen la es-
tabilidad operativay financiera del sistema de pago. Los
sistemas de pago no podran imponer a los proveedores
de servicios de pago, alos usuarios de servicios de pago
o0 a otros sistemas de pago ninguno de los requisitos
siguientes: a) normas que restrinjan la participaciéon
efectiva en otros sistemas de pago; b) normas que dis-
criminen entre los proveedores de servicios de pago
autorizados o entre proveedores de servicios de pago
registrados en relacién con los derechos, obligaciones
y facultades de los participantes, ni c) restricciones ba-
sadas en el estatuto institucional [...]”. El art. 36, por su
parte, dispone que “[lJos Estados miembros velardn por
que las entidades de pago tengan acceso a los servicios
de cuentas de pago de las entidades de crédito de forma
objetiva, no discriminatoriay proporcionada. Dicho ac-
ceso serdlo suficientemente amplio como para permitir
que las entidades de pago presten servicios de pago sin
obstéaculos y con eficiencia. En caso de denegacion, la
entidad de crédito de que se trate expondra a la auto-
ridad competente la decisién debidamente motivada
de lamisma”.

(19) Considerando 27.Elconsiderando 29luego agre-
ga que “[l]os servicios de iniciacién de pagos permiten
al proveedor del servicio de iniciacién de pagos dar al
beneficiario [comerciante] la seguridad de que el pago
se ha iniciado. La finalidad de estas seguridades es dar
unincentivo al beneficiario para que entregue el bien o
preste el servicio sin dilacién indebida. Tales servicios
ofrecen unasolucién de bajo coste tanto alos comercian-
tes como a los consumidores, y ofrecen a estos tltimos
laposibilidad de hacer compras enlinea aun cuandono
posean tarjetas de pago”, y el considerando 32 dispone
que dichos servicios “se basan en el acceso directo o
indirecto de los proveedores de servicios de iniciacién
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la figura de los “servicios de informacién sobre
cuentas’; que “proporcionan al usuario del ser-
vicio de pago informacién agregada en linea so-
bre una o varias cuentas de pago mantenidas en
otro u otros proveedores de servicios de pago,
ala que se accede mediante interfaces en linea
del proveedor del servicio de pago gestor de
cuenta, lo que permite al usuario del servicio de
pago tener en todo momento una visién global
e inmediata de su situacion financiera” (20).

Esto dltimo tiene relacién con lo que se ha
dado en llamar “Open Banking’, que se define
como “la forma segura que tienen los usuarios
de servicios financieros de brindar a otros pro-
veedores de servicios acceso a su informacién
financiera” (21). Se estima que ello va a ser de
mucha utilidad para los consumidores finan-
cieros, en tanto permitird que un cliente pueda

de pagos a las cuentas del ordenante. El proveedor de
servicios de pago gestor de cuenta que proporcione un
mecanismo de acceso indirecto debe permitir también
el acceso directo para los proveedores de servicios de
iniciacién de pagos”. Ver también punto 15 del art. 4, y
los arts. 46, 47, 66, 67, 90, y 97, entre otros.

(20) Considerando 28.Vertambién punto 16 del art. 4,
ylos arts. 33y 67, entre otros.

(21) https://www.openbanking.org.uk/customers/
what-is-open-banking/ (accedido el 1/9/2018). Al res-
pecto, se ha dicho que la transparencia del mercado
(el acceso publico a la informacién sobre el precio, la
calidad, y disponibilidad de bienes) es un ingrediente
necesario para lograr mercados justos y eficientes. En
el mercado tedrico ideal con competencia perfecta, los
consumidores tendrfan acceso ainformacién completa
sobre bienes y los servicios, y la competencia reduciria
los precios yaumentariala calidad. Una forma de lograr
ello es exigir a los titulares de los datos que mantengan
lasllamadas “Aplicaciones de Interfases Abiertas” (APIs,
por Application Programming Interfaces), las cuales son
funciones de software que permiten alos desarrolladores
acceder a datos almacenados en sistemas informaticos
en un formato pre-especificado. Las APIS permiten
una agil comunicacién entre distintos sistemas de una
misma empresa o de distintas empresas, y no presenta
unaumento deriesgos de seguridad. Sibien en versiones
anteriores del software se requeria a los consumidores
compartir sus credenciales bancarias, las tltimas ver-
siones de estas aplicaciones pueden usar protocolos
mas nuevos, como el llamado “OAuth 2.0”, que permite
alasinstituciones financieras mantener el control delos
datos de inicio de sesion del cliente. CASTRO, Daniel y
STEINBERG, Michael, “Blocked: Why Some Companies
Restrict Data Access to Reduce Competition and How
Open APIs Can Help”, 6/11/2017, disponible en https://
ssrn.com/abstract=3108763 (accedido el 1/9/2018).

consolidar en una sola plataforma la informa-
cion de las cuentas que tiene con distintos pro-
veedores, asi como procesar la informacién co-
rrespondiente de una mejor manera (22). Tam-
bién se estima que ello permitiré a los usuarios
hacer un mayor y mejor uso de su informacién
personal, tanto para lograr que otras empresas
distintas a su proveedor de servicios financie-
ros puedan hacer un mejor scoring sobre ély le
otorguen créditos con mejores tasas, como para
coadyuvar con el onboarding digital que quie-
ran hacer otras empresas (23), etcétera.

(22) Existen muchas expectativas en la doctrina
con relacion a estas medidas, y se espera que con las
mismas la competencia y la innovacién en el sector se
veanvigorizadas. Ello, en tanto se entiende que con ellas
se atacan dos conocidos problemas en el sector: la asi-
metria de lainformaciény una débil competencia. Con
relacién alaasimetria enlainformacidn, se sostiene que
hasido ampliamente demostrado que los consumidores
encuentran generalmente dificil el evaluarlos productos
financieros correctamente. No solo porque muchos de
ellos son inherentemente complejos, sino porque las
decisiones delos consumidores estan afectadas por una
ampliagama de sesgos. Conrelacién alos problemas de
competencia, se observan problemas de bloqueo de los
propietarios de cuenta. Al respecto, el remedio que se
propone es que los consumidores puedan verse motiva-
dosacambiar de cuenta en funcién delos conocimientos
mejorados que las Fintech pueden proporcionarles sobre
susituacién financiera generalylos productosfinancie-
ros alternativos disponibles para ellos en funcién de su
situacién especifica. Alrespecto, ver VEZz0S0, Simoneta,
“Fintech, Access to Data, and the Role of Competition
Policy”, enero de 2018, publicado en https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3106594 (accedido el
1/9/2018). Igualmente, debe mencionarse que existen
autores que han observado el riesgo que estas medidas
pueden conllevar, en el sentido de que uno de los efectos
delo quesellama “Open Data” en general es un aumento
sustancial dela cantidad de informacién personal colec-
tada, procesaday expuesta, conlo que —sino se generan
proteccioneslegales adecuadas— ello puede derivar en
un detrimento de la situacién de los titulares de dicha
informacién; ver KEmp, Katharine y VAILE, David, “Joint
Submission to Treasury on the Open Banking Review
Final Report”, 23/3/2018, disponible en https://ssrn.com/
abstract=3150138 (accedido el 1/9/2018).

(23) Sehahablado delos “costos deidentidad” como
laparte delos “costos de transaccién” que estdnrelacio-
nados con la identificacién inicial, y las subsecuentes
verificaciones delas partes en un intercambio, asi como
de lo que se estd negociando. BERG, Alastair - BERG,
Chris - DAVIDSON, Sinclair - POTTS, Jason, “Identity As
Input to Exchange”, 2/5/2018, disponible en https://ssrn.
com/abstract=3171960 (accedido el 1/9/2018).
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Estas disposiciones estan en linea con una de
las novedades incorporadas por el reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo (identificado como “GDPR”), la cual se
conoce como el “derecho a la portabilidad de
los datos” El propdsito de este nuevo derecho,
se ha dicho, es empoderar a los titulares de los
datos y otorgarles un mayor control sobre sus
propios datos personales en la medida en que
facilita su derecho a mover, copiar o transmitir
datos personales de un entorno IT a otro, ya sea
el suyo propio, a un sistema de confianza de un
tercero o al de otra compania (24).

(c) Asimismo, la PSD2 incorpor6 una serie
de disposiciones relativas a la seguridad, a las
comunicaciones y a la autenticacién, estable-
ciendo entre otras cuestiones que la Autori-
dad Bancaria Europea (ABE) debia elaborar
directrices al respecto, para ser dictadas luego
por la Comisiéon Europea, requiriendo que se
apliquen mecanismos de autenticacién refor-
zada y los casos de exencién (arts. 95 a 98) (25),
etcétera.

(24) GrupodeAutoridades Europeas de Proteccién de
Datos, disponible en http://ec.europa.eu/information_
society/newsroom/image/document/2016-51/wp242_an-
nex_en_40854.pdf (accedido el 1/9/2018). Sobre el par-
ticular, el art. 20 de la GDPR establece: “1. El interesado
tendré derecho a recibir los datos personales que le
incumban, que haya facilitado a un responsable del
tratamiento, en un formato estructurado, de uso comin
ylecturamecanica, y a transmitirlos a otro responsable
del tratamiento sin que lo impida el responsable al que
selos hubiera facilitado [...]. 2. Al ejercer su derecho ala
portabilidad delos datos de acuerdo con el apartado 1, el
interesado tendra derecho a que los datos personales se
transmitan directamente de responsable aresponsable
cuando sea técnicamente posible [...]".

(25) Al respecto, el considerando 95 de la directiva
parte de considerar que “[lJa seguridad de los pagos elec-
trénicos es fundamental para garantizar la proteccién
de los usuarios y el desarrollo de un entorno adecuado
parael comercio electrénico. Todoslos servicios de pago
ofrecidos electronicamente deben prestarse conla ade-
cuada proteccion, gracias a la adopcién de tecnologias
que permitan garantizar una autenticacién segura del
usuarioy minimizar el riesgo de fraude”. Asimismo, en
el considerando 96 se considerd que “[lJas medidas de
seguridad han de ser compatibles con el nivel de riesgo
que entrana el servicio de pago. Para permitir el desa-
rrollo de medios de pago accesibles y de facil uso para
pagos de bajo riesgo (por ejemplo, los pagos de escasa
cuantia y los pagos sin contacto en el punto de venta,
basados o no en un teléfono mévil), en las normas téc-

Larazoén por la cual se habria decidido regular
estas cuestiones —lo cual, valga mencionar, ge-
nero criticas de distintos sectores (26)— tendria
que ver con fijar las pautas de interoperabilidad
necesaria entre las infraestructuras de los dis-
tintos actores para garantizar las disposiciones
resefiadas en los puntos precedentes (27), pero
también tendria que ver con la consideraciéon
de algunos autores sobre que la competencia
por si sola no resulta suficiente en los medios
de pagos para ordenar de la mejor manera los
temas vinculados a la seguridad. Con relacién
a esto ultimo, citamos por ejemplo al autor nor-
teamericano Adam J. Levitin (28), quien sostuvo
que en los mercados de tarjetas de pago, a me-
nudo, la responsabilidad por el uso fraudulento
de la tarjeta no se coloca sobre la persona que
estd en mejores condiciones de contener el
fraude en cuestion, sino en la parte mds inelas-
tica del precio (aquellos cuya demanda por los
servicios de un sistema de pago es la menos
sensible a los cambios de precios), incluso si
esa parte tiene poca o ninguna capacidad para
prevenir o mitigar las pérdidas. El autor citado
entiende que ello se observa con claridad en el
4ambito del “Comercio No Presencial” (CNP), en
donde el administrador de la red asigna dicha
contingencia en principio sobre el comerciante,
quien poco puede hacer al respecto.

En este contexto, y sin perjuicio del andlisis
juridico que se podria hacer sobre la cuestién
referida precedentemente, el autor referido
observa que atribuirle al comercio adherido
la responsabilidad por las operaciones frau-
dulentas en el dmbito del CNP (en lugar de a
otros intervinientes que estarian en mejores

nicas de regulacién se deberian especificar exenciones
de la aplicacion de los requisitos de seguridad”. En este
altimo considerando se agregd que “[e]s necesario que
las credenciales de seguridad personalizadas se utilicen
adecuadamente, para limitar los riesgos de captacién
de datos mediante suplantacién de identidad (phising)
y otras actividades fraudulentas”.

(26) Ver https://www. fidefundacion.es/La-nueva-
Directiva-sobre-Servicios-de-Pago-actualiza-un-merca-
do-muy-cambiante_a389.h tml (accedido el 1/9/2018).

(27) Comisién Europea, “Libro Verde. Hacia un mer-
cado europeo integrado de pagos mediante tarjeta, pa-
gos por Internet o pagos moviles”, disponible en https://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM
:2011:0941: FIN:ES:PDF (accedido el 1/9/2018).

(28) LevITIN, Adam J., “Private Disordering...”, cit.
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condiciones para evitar el riesgo(29)), deriva
en que en el sistema no se adopten de manera
espontdnea las medidas de seguridad que se-
rian eficientes para evitar este tipo de fraudes.
Ello, por cuanto los comerciantes adheridos, los
principales interesados en que dichos fraudes
disminuyan (por ser quienes soportan sus cos-
tos), nada pueden hacer para ello. El problema
deriva de que el rol de establecer estdndares de
seguridad para el sistema recae en los adminis-
tradores de las redes, y que dichos administra-
dores compiten entre si por la membresia de los
emisores de tarjetas. Por tal razén, el autor ci-
tado entiende que si una red requiriera mayores
medidas de lucha contra el fraude por parte de
los emisores, les impondria costos adicionales y
se harfa menos atractiva para ellos, por cuanto
el emisor asumiria el costo total de la lucha con-
tra el fraude pero los beneficios se devengarian
principalmente al comerciante (30).

(29) El autor citado sostiene que la capacidad de
los emisores para evitar el fraude CNP ha aumentado
drésticamente en los tltimos afios. En una transaccién
CNP, es facil exigirle al titular de la tarjeta el transmitir
no solo los datos de la tarjeta de la cuenta y el valor de
verificacién de esta (CVV), sino también la direccién y
el teléfono de facturacion, o la informacién de la direc-
cion de correo electrénico. Si se requiere informacion
adicional, un estafador necesitamas quela tarjeta fisica
(que esfécil de falsificar dado quela tecnologia de banda
magnética ahora tiene mas de treinta afos de antigiie-
dad) o una copia de la cara de la tarjeta para usarla con
éxito. Por otro lado, el emisor puede usar herramientas
estadisticas de prevencion de fraude llamadas redes
neuronales que pueden identificar anomalias en el com-
portamiento del gasto analizando las transacciones en
relacién con el historial del titular delatarjeta, buscando
valores atipicos en la geografia, el tipo de comerciantey
el monto de la transaccién. Existen también esfuerzos
adicionales que se pueden implementar, como el uso
de métodos de identificacién de dos factores, como
PINs generados aleatoriamente que solo el titular de la
tarjeta conoceria.

(30) Elautor citado sostiene que los emisores tienen
poco interés en subsidiar a los comerciantes, por lo
que si una red impusiera unilateralmente medidas de
seguridad més exigentesy costosas correria el riesgo de
perder emisores conrelacién alresto delasredes. Elau-
tor referido se pregunta también sila situaciéon descripta
es eficiente segin Kaldor-Hicks. En concreto: ;Por qué
los comerciantes simplemente no pagan a los emisores
por mayores medidas de seguridad hasta el punto en que
no haya un beneficio marginal? La respuesta negativa
se debe a un problema de coordinacién debido a las
altas transacciones (hay millones de comerciantes y
miles de emisores que deben coordinarse)y debido aun

Por todo lo dicho, es que el autor citado su-
giri6 un par de respuestas regulatorias com-
plementarias. En primer lugar, postulé que los
reguladores debian desarrollar un sistema para
coordinar las medidas de seguridad de las tar-
jetas de pago con una gobernanza que repre-
sente adecuadamente a todas las partes invo-
lucradas(31). Y, en segundo lugar, sostuvo que
el Estado deberia alentar a las redes de tarjetas
a competir més enérgicamente por los comer-
ciantes, ya sea mediante legislacién o regla-
mentacion o mediante la aplicacién de normas
de competencia (32).

IL. Situacion en la Argentina

6. En la Argentina, un hito importante en la
materia se dio con fecha 29 de agosto de 2016,
cuando la Comision Nacional de Defensa a la
Competencia (CNDC) dict6 la res. 17/2016, en
la cual se analizdé con profundidad el estado
de la competencia en los sistemas de tarjetas

problema de free-riding. Los beneficios dela prevencion
mejorada del fraude del emisor son compartidos por
todos los comerciantes. Si un comerciante paga por
una mejor seguridad, deberia compartir los beneficios
con los free-riders.

(31) El autor citado considera que el mecanismo de
coordinacién actual para la seguridad de las tarjetas
de pago —el Consejo de Normas de Seguridad de la
Industria de Tarjetas de Pago— presenta una estructura
de gobierno que norepresenta adecuadamente todos los
intereses en las redes de tarjetas de pago niles propor-
ciona el debido proceso. Como resultado, entiende que
se percibe al Consejo como una herramienta para que
las redes de tarjetas refuercen la colocacién de respon-
sabilidad en el tipo de participante dered masineldstico,
enlugar deinvolucrarse en reformas efectivas. A este fin,
sostiene que podria ser necesario que la coordinacién
de seguridad de tarjetas de pago se realice bajo auspi-
cios federales. Asimismo, comenta que la coordinacién
dirigida yla competencia pueden lograr resultados que
al menos estén optimizados en relacién con el sistema
actual. Considera que los reguladores estdn sujetos a
sus propias preocupacionesy presionesidiosincrasicas,
y también carecen de informacién perfecta; sin embar-
go, aun si la intervencién regulatoria no puede lograr
resultados 6ptimos, bien podria ayudar a optimizar los
resultados del mercado.

(32) Alrespecto, el autor citado entiende que, aunque
los enormes costos de transaccién en la coordinacién
de multiples partes en las redes de tarjetas de pago
obstan a una verdadera negociacién de Coase, una
mejor competencia de precios entre las redes para los
comerciantesayudardalograrunresultado més cercano
alideal de este.
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de crédito por primera vez en nuestro pais (en
linea con el anélisis que se habia hecho anos
antes en muchos otros paises del mundo (33)).
Alli, se identificaron cuatro mercados relevan-
tes (mercado de emisién de pagos electrénicos,
mercado de adhesién o adquirencia, mercado
de procesamiento de pagos electrénicos, y
mercado de provisién de terminales o interfa-
ses para pagos electrénicos), y se observé que
la integracion vertical existente en ellos reve-
laba una estructura que —en conjuncién con
las disposiciones de la ley 25.065 de tarjetas de
créditos y otras normas relacionadas— gene-
raba incentivos para restringir y distorsionar la
competencia (34).

Continuando con el anadlisis referido en el
parrafo precedente, la res. 17/2016 observé que
“Prisma Medios de Pago S.A” (Prisma) tenia
una importante participaciéon en todos los mer-
cados relevantes y, en particular:

(a) En cuanto al mercado de emisién de me-
dios de pago electrénicos, la CNDC entendié
que el nivel de concentracion era relativamente
bajo. Sin embargo, la particularidad de este
caso era que los accionistas de Prisma resulta-
ban ser 14 de los bancos mas importantes de la
Argentina, que en conjunto emitian el 80% de
las tarjetas de crédito y el 72% de las de débito.

(b) Muy distinta era la situacién en cuanto a
los mercados de adquirencia y procesamiento,
ya que en la Argentina estas actividades se en-

(33) Alrespecto, ver OCDE, “Competition and Pay-
ment Systems”, cit.

(34) Conrelacién alasdisposiciones normativas que
impactaban en el presente anadlisis, la CNDC identifico
el primer pérrafo del art. 15 de la ley 25.065 de tarjetas
de crédito, el cual establece que “[e]l emisor no podrd
fijar aranceles diferenciados en concepto de comisiones
u otros cargos, entre comercios que pertenezcan a un
mismo rubro o conrelacién aiguales o similares produc-
tos o servicios”; ello, en tanto sures. 17/16 recomendé al
Banco Central y al secretario de Comercio proponer su
derogacién. Igualmente, por nuestra parte, entendemos
que hayotrasnormas enlaley25.065 que limitarian ain
mas el poder de negociacién delos comercios adheridos,
por ejemplo, su art. 37, el cual establece que “[e]l pro-
veedor estd obligado a: [...] ¢) No efectuar diferencias de
precio entre operaciones al contado y con tarjeta”. De
todas formas, comprendemos que no se haya querido
avanzar sobre esta ultima norma, en tanto ella busca
fundamentalmente formalizar la economia.

contraban concentradas en pocas empresas
que operaban las marcas de tarjetas de crédito
de manera exclusiva: Prisma con la licencia ex-
clusiva de Visa en la Argentina, lo que represen-
taba un 58% del volumen de transacciones con
tarjeta de crédito, y First Data con la licencia
de la marca Master Card, que representaba un
porcentaje de participacién de mercado sus-
tancialmente menor al de VISA. La CNDC sos-
tuvo que la competencia en estos mercados se
encontraba severamente limitada y que Prisma
detentaba una posicién dominante.

(c) Por tltimo, en el mercado de provision de
terminales o interfaces para pagos electrénicos
se daba una situacién similar al punto anterior,
toda vez que (i) en el canal pago presencial solo
habia dos proveedores de terminales para pa-
gos electrénicos (Lapos [de Prisma] y Posnet [de
First Data)), y (ii) en el canal de pago no presen-
cial, si bien existian varios facilitadores de pago
ademas de Prisma, como ser PayU, Mercado
Pago y Todo pago, estos debian contar necesa-
riamente con la colaboracién de un licenciata-
rio (Prisma o First Data).

La estructura del mercado generaba las si-
guientes dindmicas: En primer lugar, se observé
que en la Argentina el arancel que pagaban los
comercios a los adquirentes en concepto de
comisién o “tasa de descuento” estaba desde
el ano 2005 “en el tope de 3% del valor de las
transacciones con tarjeta de crédito y de 1,5%
del valor de las transacciones con tarjeta de
débito permitido por la ley para la mayoria de
los rubros’, y que la “tasa de intercambio” pa-
gada por el adquirente a los emisores era “igual
al 95% de la tasa de descuento que se cobra a
los comercios (2,85 puntos porcentuales)” (35),
lo que en la practica implicaba que el margen
de utilidad en el mercado de adquirencia era
bastante reducido. Igualmente, se observé que

(35) Punto 77 del informe que se adjunta a la
res. 17/2016. Alli se aclara también que, si bien la pauta
referida esla determinada por Prisma, “[e]llo determina
unareferencia que incide en la formacién de precios de
otras marcas, ya que para incentivar a los emisores (los
principales son socios de Prisma) a emitir otras tarjetas,
se requieren tasas de intercambio que no sean mucho
mads bajas. Finalmente, tasas de intercambio elevadas
impiden reducciones de los aranceles a los comercios,
dado que el margen de adquirencia es reducido”. Ver
también punto 79.
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a los fines de ingresar a este mercado era ne-
cesario contar con una licencia otorgada por el
propietario de una marca de tarjeta de crédito o
por algun licenciatario autorizado. Por ultimo,
la CNDC reconocié que “[e]ln América Latina,
las marcas de tarjetas globales (Visa y Master-
Card) requieren que los adquirentes sean enti-
dades financieras o, en caso contrario, que sus
accionistas sean entidades financieras, o bien
que sean entidades no financieras pero sujetas
a supervision por parte del Banco Central” (36).

Conforme surge claramente del pérrafo an-
terior, existian altas barreras de entrada que
impedian el ingreso de nuevos competidores al
mercado de adquirencia en la Argentina, permi-
tiéndole a Prisma sostener su posicion de domi-
nio. Debe quedar claro que la existencia de una
posicién de dominio no implica la realizacién
de una conducta anticompetitiva en si, sino que
debe ser ejercida en forma abusiva. En esta linea,
la doctrina establece que “la LDC no sanciona
la posicién dominante en si, sino que se limita
a sancionar actos que puedan ser considerados
abusivos de dicha posicién dominante” (37).

En el caso bajo consideracion, la CNDC en-
tendié que la posicion dominante de Prisma,
sumada a su integracién vertical en todos los
eslabones de la cadena y al marco regulatorio
existente, generaba incentivos para la reali-
zacion de practicas anticompetitivas de tipo
exclusorio en aquellos segmentos en los que
enfrentaba cierta competencia, como ser el
mercado de provisién de interfaces para pagos
electrénicos. En este mercado, segin informa-
cién surgida durante la investigacién, la CNDC
consideré que existian elementos que permi-
tian presumir que Prisma habria abusado de
su posicién aguas arriba mediante un trato dis-
criminatorio para con sus competidores aguas
abajo, degradando la calidad y negéndoles in-
justificadamente sus servicios de adquirencia y
procesamiento.

En este contexto, y entre otras cuestiones,
mediante el art. 3° de la res. 17/2016, la CNDC

(36) Punto 11 del informe que se adjunta a la reso-
lucién 17/2016.

(37) CervIo, Guillermo J. - R6poLo Esteban P., De-
fensa de la Competencia comentada y anotada, La Ley,
Buenos Aires, 2010, p. 271.

recomendd a la Secretaria de Comercio iniciar
una investigacion de oficio contra Prisma y sus
accionistas; y mediante su art. 2° recomendd al
Banco Central revisar integralmente la regula-
cién de medios de pago electrénicos, con espe-
cial énfasis en la instrumentacién de politicas
que promuevan la competencia en todos los ni-
veles y etapas de la industria, a saber: (a) propi-
ciar las condiciones para generar la entrada de
nuevos adquirentes. (i) Con ese objetivo se re-
comienda que, en caso de ser necesario, se cree
la figura de “institucién de pago’, con el marco
regulatorio adecuado para que las instituciones
o entidades no bancarias interesadas en reali-
zar la actividad de adquirencia cumplan con los
requerimientos de las marcas de tarjetas de cré-
dito globales para tal rol. (ii) Obligar al cese de
cualquier compromiso de exclusividad entre
marcas y procesadores y/o adquirentes que pu-
diera existir. (b) Promover la adquirencia mul-
timarca, de manera que todos los adquirentes
puedan acceder a licencias de todas las tarjetas
que deseen representar. (c) Establecer condicio-
nes regulatorias para garantizar que un entrante
(no integrado verticalmente) en el mercado de
adquirencia pueda contratar los servicios de
procesamiento de un procesador existente en
igualdad de condiciones que el adquirente verti-
calmente integrado. (d) Promover mecanismos
para reducir las barreras a la entrada a medios
de pago electrénicos alternativos.

Luego de ello, con fecha 30 de agosto de
2016, y con base en lo anterior, el secretario de
Comercio ordend iniciar una investigacién de
oficio sobre Prisma y sus accionistas, pero la
misma fue suspendida en virtud de un compro-
miso ofrecido por los sujetos investigados en
los términos del art. 36 de la ley 25.156, el cual
fue aceptado por el ministro de Produccién
a través de res. 493 de fecha 26 de septiembre
de 2017(38). Mediante dicho compromiso, y
aclarando expresamente que el mismo fue rea-
lizado sin reconocer las acusaciones vertidas en
el marco del proceso, principalmente: (a) Los
accionistas de Prisma se obligaron a vender el
100% del paquete accionario, y a no permitir que
mas de un banco que opera en el pafs sea accio-

(38) Lacualseencuentraidentificada como “no con-
fidencial” en el sitio web de la CNDC, por lo que pueden
existir ciertos términos y condiciones a los cuales no
hemos tenido acceso.
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nista de la empresa para impedir la integracién
existente; (b) Prisma se obligé a desagregar los
aranceles a comercios (indicando especialmente
la tasa de intercambio y la tasa de adquirencia);
(c) Prisma se obligé a prestar o continuar pres-
tando sus servicios (de procesamiento de tarje-
tas de crédito y otros) de forma no discriminato-
ria a posibles competidores; (d) Prisma se obligd
a discontinuar su servicio de transferencias in-
mediatas, lo que permitird que ese servicio sea
brindado por un proveedor independiente que
asegure que otros medios de pago alternativos
y competidores puedan desarrollarse en forma
no discriminatoria; y (e) Prisma se obligd a no
comercializar otra marca de tarjetas de crédito
hasta que haya otra empresa en el mercado que
comercialice la marca Visa. Al respecto, solo
agregamos que a la fecha de elaboracién del
presente trabajo no ha existido comunicacién
oficial de que se haya cumplido con el proceso
de desinversion aqui referido.

7. Por otro lado, con relacién a las recomen-
daciones realizadas por la CNDC, el Banco
Central adopté una serie de medidas que tu-
vieron por objeto la reduccién de los costos de
los sistemas de tarjeta de crédito y débito; asi
como la flexibilizacién, el abaratamiento y la
recepcién de innovaciones tecnoldgicas sobre
los sistemas electrénicos de pago en general yla
apertura del mercado a nuevos jugadores.

Comentaremos someramente a continuacién
las medidas mas relevantes relacionadas a los
mercados de pagos y al presente andlisis (39).

(39) Para un anélisis mas completo de las medidas
que fueron adoptadas por el Banco Central hasta el
ano 2017, ver CHOMCZYK, Andrés, “Reflexiones sobre el
incipiente marco legal de laindustria fintech en Argen-
tina”, en Revista Derecho y Nuevas Tecnologias, CETYS-
UDESA, 2017-1. Adicionalmente, mencionamos también
que mediantelas Comunicaciones “A” 6068y “A” 6072 se
flexibiliz6 la forma en que se permite a los bancos ins-
trumentar, conservary reproducir documentos. Luego,
mediante las Comunicaciones “A” 6071y 6112, el Banco
Central permitié que los cheques pudieran ser deposi-
tados digitalmente mediante laremisién de unaimagen
delinstrumento junto conlasinstrucciones pertinentes
para su depdsito. Complementariamente, mediante la
Comunicacién “A” 6059, el Banco Central dispuso la
posibilidad paralosusuarios de servicios financieros de
abrir cajas de ahorro en forma remota o no presencial.
Luego de todo eso, y encontrandose ya las condiciones
dadas, el Banco Central esta autorizando la operacién

(a) Mediante la comunicacion “A” 6212, de fe-
cha 31 de marzo de 2017, el Banco Central fijé el
maéximo de las tasas de intercambio en 2% para
las tarjetas de crédito y en 1% para las tarjetas
de débito, ordenando llevar dichos maximos
gradualmente hasta 1,3% y 0,6% para el 2021.

(b) Antes de eso, a partir de las comunicacio-
nes “A” 5982 (de fecha 3 de junio de 2016), 6017
(de fecha 15 de julio de 2016) y 6043 (de fecha
12 de agosto de 2016), el Banco Central habi-
lit6 la llamada “Plataforma de Pagos Moviles”
(PPM) para hacer “Pagos Electrénicos Inmedia-
tos” (PEI), regulando la extension del sistema
de transferencias bancarias inmediatas a tres
nuevas modalidades: (a) Billetera electrénica
(transferencias de celular a celular a través de
una aplicacién para teléfonos méviles), (b) POS
movil (transferencias iniciadas por medio del
deslizamiento de una tarjeta por un dispositivo
lector que se conecta al celular), y (c) “Botén de
pago” (transferencias cursadas a través de un
botdén de pago, que sirve para realizar pagos en
linea e insertar en la propia web).

En los tres casos, los pagos se acreditan inme-
diatamente en la cuenta del receptor y permi-
ten comprar, pagar, enviar y recibir dinero de
manera mas fécil, practica y segura. Con esta
medida, el Banco Central buscé generar una
opcién atractiva para los pequefios comercios
y los pequenos proveedores de servicios, que
mejore su disposicién a recibir medios de pago
electrdénico, y de esa manera contribuya a am-
pliar la red de aceptacién de estos pagos (40).

(c) Asimismo, mediante la comunicacién “A”
6044, del 17 de agosto de 2016, el Banco Cen-
tral regul6 el denominado “Alias CBU’, el cual
permite reemplazar al cldsico CBU de 22 digi-
tos para efectuar transferencias bancarias, por
claves de caracteres alfanuméricos mucho mas
sencillas de recordar y transmitir. Ello facilita la

debancos 100% digitales. En este contexto, por ejemplo,
mediantela Comunicacién “C” 78.570 de fecha 5/4/2018
se informé que el Banco Wanap S.A. (ahora llamado
“Wilobank”) ha comenzado sus operaciones como
banco comercial de primer grado. Luego, mediante la
Comunicacién “C” 80033 de fecha 17/8/2018 se inform6
que Brubank S.A.U. iniciard actividades como banco
comercial de primer grado a partir del 3/9/2018.

(40) Ver http://www.bcra.gob.ar/MediosPago/Politi-
ca_Pagos.asp#c (accedido el 1/9/2018).
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utilizacion cotidiana de los canales electrénicos
para las operaciones bancarias.

(d) En el mismo sentido, y fundamentalmente
mediante las comunicaciones “A” 6099 (de fe-
cha 14 de noviembre de 2016) y 6511 (de fecha
15 de mayo de 2018), el Banco Central incor-
poré un nuevo medio de pago llamado “Débito
Inmediato” (DEBIN), el cual tiene un esquema
operativo en apariencia similar al servicio de
iniciacion de pagos de la Comunidad Europea
ya comentado.

El DEBIN permite concretar cobros de bienes
y/o servicios mediante transferencias bancarias
“en linea” e inmediatas, propuestas por quien
recibiré el pago. Deben aprobarse por el titular
dela cuenta, pero pueden quedar preaprobadas
segun distintas pautas de tiempo y monto. Para
esto, los sistemas de home banking y de banca
movil sumaron el menud “Pagos Debin’, donde
el usuario puede generar pedidos de pago y
también ver la lista de solicitudes recibidas para
aceptarlas o rechazarlas (41).

(e) Luego, mediante la comunicacién “A”
6425, del 10 de enero de 2018, el Banco Central

(41) El Debin admite pagos en pesos o en ddlares,
entre cuentas deigual moneda. A diferencia delas trans-
ferencias comunes, la otra parte no debe serincorporada
previamente y basta con pedirle su nombre de cuenta
(alias, CBU), sin agregar otros datos como el DNI o el
CUIT. También permite programar, para cobros recu-
rrentes, la aceptacién automatica de pedidos futuros
hechos desde ciertas cuentas, con fechasytopes fijados.
El Banco Central designé a la CAmara Compensadora
de Bajo Valor (Coelsa), que se encuentra bajo regulaciéon
directadelaautoridad monetaria, como administradora
de estas operaciones. Este disefio institucional permite
garantizar la competencia en esta industria. Ver http://
www.bcra.gob.ar/MediosPago/Politica_Pagos.asp#c
(accedido el 1/9/2018). El Debin se ha regulado bésica-
mente en dos etapas, en un primer momento se reguld
elllamado “Debin spot”, en el cual el titular de la cuenta
de la cual salen los fondos debia autorizar cada una de
las transferencias; luego se regulé la modalidad por la
cual el Debin podia quedar preaprobado; finalmente,
se menciona que en la Mesa de Innovacién del ano
2018 organizada por el Banco Central (Grupo, Medios
e Infraestructura de Pago) se propuso la necesidad de
regular nuevamente el Debin, paramejorarla experien-
ciadel usuario, estableciendo uniformidad enla manera
que se deba autorizar o preautoriza el Debin, evitando
las diferencias operativas entre bancos, proponiendo
para ello la aplicacién del sistema “OAuth 2.0” referido
en la nota 21 supra.

reguld un estdndar para pagos a través de cédi-
gos de respuesta rapida (Cédigos QR), fijando
las correspondientes especificaciones técnicas.
Esto no esta limitado para un producto en par-
ticular, pero quienes vienen haciendo un mayor
uso del mismo es “Mercado Libre” - “Mercado
Pago” para pasar a utilizar sus servicios para pa-
gar con tarjeta en el comercio presencial.

(f) Finalmente, mediante la comunicacién “A”
6510, del 15 de mayo de 2018, el Banco Central
informé sobre la creacion de la llamada “Clave
Virtual Uniforme” (CVU), para permitir la iden-
tificacién y trazabilidad de transferencias de
fondos que se realicen entre cuentas a la vista
cuando, como minimo, una de ellas pertenezca
a una empresa proveedora de servicios de pago
o billeteras electrénicas, facilitando la interope-
rabilidad entre aquellas (42).

8. Igualmente, hay otras medidas que se vie-
nen tomando desde otros &mbitos publicos que
resultan relevantes para el presente andlisis.

En este sentido, se menciona al decreto de ne-
cesidad y urgencia del PEN 27/2018, cuyas dis-
posiciones fueron derogadas pero mayormente
reemplazadas a la vez por las leyes 27.444,
27.445 y 27.446, que —entre otras disposicio-
nes dirigidas a la simplificaciéon y desburocra-
tizacién— modificé la normativa sobre cheque,
letra de cambio y pagaré, para permitir que di-
chos instrumentos se puedan emitir y suscribir
no solo con firmas oldgrafas y firmas digitales,
sino también con firmas electrénicas avanza-
das. También se modificé la normativa sobre
tarjeta de crédito para permitir que los contra-

(42) Se estableci6 que la CVU tendré un formato
compatible con el de la Clave Bancaria Uniforme (CBU),
y que cada CVU estara asociada a: (a) Un identificador
del cliente provisto por el proveedor de servicios de
pago; (b) un alias unico compatible con el alias-CBU; y
(c)1a CBU de una cuenta a la vista a nombre del provee-
dor de servicios de pago. Se agrega que las entidades
financieras deberdn estar en condiciones de procesar
CVU para transferencias de fondos en un plazo de 120
dias a partir de publicada la presente comunicacién; y
se seflala que posteriormente el Banco Central dard a
conocer mayores precisiones en cuanto a los aspectos
técnicos y operacionales, que resulten necesarios en
virtud de las presentes disposiciones.
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tos de emisidn de tarjeta de crédito puedan ce-
lebrarse de igual manera (43).

9. Por otro lado, si bien el Open Banking no se
viene promoviendo explicitamente y de manera
sistémica en la Argentina, cabe mencionar que
en el Anteproyecto de Ley de Datos Personales
surge laidea de portabilidad de informacién per-
sonal que comentamos al hablar de la normativa
europea, en tanto su art. 33 reza: “Derecho a la
portabilidad de datos personales. Si se brindan
servicios en forma electrénica que incluyan el
tratamiento de datos personales, el titular de los
datos tiene derecho a obtener del responsable
del tratamiento una copia de los datos persona-
les objeto de tratamiento en un formato estructu-
rado y cominmente utilizado que le permita su
ulterior utilizacion. El titular de los datos puede
solicitar que sus datos personales se transfie-
ran directamente de responsable a responsable
cuando sea técnicamente posible” (44).

Ademas, ciertos aspectos del Open Banking se
pueden vislumbrar también en la figura del De-
bin y con la posibilidad de abrir cajas de ahorro
de manera remota. Con relacién a esto tltimo,
se observa que en el segundo punto de la co-
municacién “A” 6059 de fecha 8 de septiembre
de 2016, que dispuso dicha posibilidad, se esta-
blecié “que las entidades financieras podran, de
conformidad con lo previsto en el articulo 39 in-
ciso d) delaley 21.526, suministrar informacién
relativa a sus clientes que permita establecer su
identidad y datos personales, cuando ello sea
requerido por otra entidad financiera autori-
zada para operar en el pais, al efecto de tramitar

(43) Yanoshemosreferido alrespecto ennuestro an-
terior trabajo “Analisis de las disposiciones sobre firmas
digitales, firmas electrénicasy documentos digitales en
elaccesoal créditoylainclusién financiera. Varios acier-
tos y un desacierto”, en Decreto de desburocratizacion y
simplificacion: Impacto en el mundo empresarialy enla
gestion publica, La Ley, Buenos Aires, 2018.

(44) Elarticulo citado continta diciendo que “[e]ste
derecho no procedera cuando: a) su ejercicio imponga
una carga financiera o técnica excesiva o irrazonable
sobre el responsable o encargado del tratamiento; b)
vulnere la privacidad de otro titular de los datos; c)
vulnere las obligaciones legales del responsable o en-
cargado del tratamiento; d) impida que el responsable
del tratamiento proteja sus derechos, suseguridad o sus
bienes, olos derechos, seguridad y bienes del encargado
deltratamiento, o del titular de los datos o de un tercero”.

la solicitud de apertura de cajas de ahorros en
las condiciones indicadas en el punto 1. de esta
comunicacion. A tales fines, las entidades debe-
ran recabar previamente el consentimiento del
respectivo cliente y cumplimentar los requisitos
previstos en la ley 25.326 de Proteccién de Da-
tos Personales (y modificatorias)” (45). Esta tl-
tima medida resulta muy significativa, aunque
se observa que no se ha establecido de manera
obligatoria y en su caso solo permitiria acceder
a dicha informacioén a los bancos.

I11. Palabras finales

10. Para finalizar, mencionamos que se han
observado muchos avances en esta materia en
la Argentina en los tltimos afos, aunque todavia
quedaria un importante camino por recorrer si
comparamos nuestra situacién con la de la Co-
munidad Europea. En este sentido, y entre otras
cuestiones, se observa que, si bien las tasas de
intercambio estdn bajando, aun parecieran ser
altas en comparacién con el resto del mundo.
Ademas, pareciera que no se han llegado a im-
plementar atin muchas de las recomendaciones
de la CNDC en materia de pagos y competencia.

Esperamos que el presente trabajo sirva
como base para continuar analizando con ma-
yor profundidad estas cuestiones, terminando
de ponderar los antecedentes del derecho com-
parado en general y la situacién de la Argentina
en particular, para avanzar con una propuesta
aplicable especificamente a nuestras particula-
res condiciones.

(45) Al respecto, observa Andrés Chomckzic que
“[c]on buen criterio, el BCRA autorizé en la normativa
indicada a las entidades financieras a realizar inter-
cambios de datos personales vinculados conlos clientes
generados por esta via. Entendemos que el propdsito de
estaautorizacién es doble. Porunlado, dado lo complejo
que atnresultala construccién de unaidentidad digital
que sea robusta juridicamente, la habilitacion les per-
mitiria a las entidades financieras verificar y construir
juntaslos perfiles de los clientes de manera segura, evi-
tando de esta forma el uso datos ya asociados a fraudes
o conductas criminales, como el lavado de activos o el
financiamiento del terrorismo. Por otrolado, yvinculado
con el incipiente derecho a la portabilidad de los datos
personales, el intercambio de informacién podria facili-
taraunusuario de servicios financieros la contratacién
conotraentidad financiera, evitando tener que recrearla
identidad construida previamente”. CHOMCZYK, Andrés,
“Reflexiones sobre el incipiente...”, cit.
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Conductas del operador dominante en
telecomunicaciones tendientes a obstruir el acceso
a sus redes por parte de competidores

POR ESTEBAN RUSSELL (*) Y LEONARDO ORLANSKI (**)

I. Competencia y barreras de entrada

“La competencia es un bien en si
mismo porque hace que los precios
caigan, el producto total aumente y las
ganancias de las empresas disminuyan,
por lo que empuja al mercado hacia la
eficiencia en el sentido de que se pro-
duce lo més barato posible” (1).

Para que exista competencia debe haber
competidores que puedan ingresar al mercado
(y permanecer en él). En el ingreso a un mer-
cado pueden encontrarse obstaculos o condi-
ciones que deben sortearse o cumplirse, que
se denominan “barreras de entrada” (2). Por

(*) Abogado. Fue gerente de Regulacién de Movistar,
asesor Legal de la Secretaria de Comunicaciones, y
subsecretario de Finanzas de la Nacidn.

(**) Abogado, Universidad Austral (medalla de oro).
Maéster en Derecho Administrativo, Universidad Austral
(medalla master).

(1) CUERVO - ARANGO MARTINEZ, Carlos - TRUJILLO
DEL VALLE, José, Introduccion a la Economia, McGraw-
Hill, Madrid, 1992, p. 176. En el mismo sentido, Montero
Pascual expresa “La competencia efectiva en el mercado
garantiza la existencia de presién sobre los operadores
econdmicos para que acerquen sus precios al coste mar-
ginal delaproduccién del bien oservicio, reduzcan dichos
costesymejoren la calidad del servicio, a fin de satisfacer
de un modo maés eficiente las exigencias de la demanda”.
(MoNTERO PAscUAL, Juan]., Competencia en las Comuni-
caciones Mdviles, Tirant lo Blanch, 2000, Valencia, p. 91).

(2) La definicién clésica agrega el concepto de asig-
naciénineficiente derecursos. Stigler define las barreras

ejemplo, para ingresar al mercado de los mé-
dicos es necesario graduarse y matricularse en
el colegio profesional, para ingresar al mercado
de la produccién de granos es necesario poseer
o rentar un campo, y acceder a ciertos insumos
como herramientas y maquinas.

Las barreras de entrada suelen dividirse en
tres: naturales, artificiales y estratégicas.

Las naturales son las que existen por la
propia esencia y caracteristicas del mercado,
como la mencionada posesién del campo para
producir granos.

Las legales son las que provienen de leyes y
regulaciones estatales, sean directas (permisos,
licencias) o indirectas (tributos, tramites, nor-
mativas técnicas)” (3).

de entrada como el costo que debe pagar una empresa
que quiere ingresar en el mercado, pero que no es pagado
por otra empresa que ya estd en el mercado. STIGLER,
G., La organizacion de la industria. Este concepto es de
frecuentemente utilizado por la jurisprudencia de los
EE.UU.: U.S. v. Western Elec. Co., 673 F. Supp., pp. 525,
538 (D.D.C. 1987), “U.S. v. American Tel. & Co.”, 524 F.
Suppl., ps. 1336, 1346 (D.D.C. 1981), citados por CAVE,
Martin E. - MAJUMDAR, Sumit K. - VOGELSANG, Ingo,
Handbook of Telecommunications Economics, Elsevier
Science B.V,, Amsterdam, 2002.

(3) Unabarrera de entrada “legal” muy significativa
en el mercado delas telecomunicaciones eslanecesidad
de contar con una licencia estatal para poder prestar
servicios. En este sentido, es evidente que el Reglamento
de Licencias es una pieza clave de este mercado, desde
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Las barreras de entrada “estratégicas’; son
las elaboradas por las empresas para impe-

la perspectiva antimonopdlica, especialmente en un
proceso de apertura a la competencia: “En un sector
en proceso de liberalizacién como el de las telecomu-
nicaciones, el régimen juridico de acceso al mercado
constituye uno de los elementos centrales de la inter-
vencién publica”, cfr. MONTERO, Juan y BROKELMANN,
Helmut, Telecomunicaciones y television, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 213. El considerando nimero
cuarentay seis del decreto 764/2000 declara sobre este
tema: “Que, en sintesis, las condiciones fijadas por el
Reglamento de Licencias resguardan el libre acceso al
mercado de los eventuales operadores, estableciendo
requisitos que no son obstaculos para el desarrollo de
un mercado competitivo y garantizan razonablemente,
entre otros, el cumplimiento de los siguientes objetivos:
a) la eliminacidn de las restricciones que impidan el
acceso de operadores al mercado delas telecomunicacio-
nes(...)".Enrigor de verdad, enlos dltimos tiempos se ha
reducido su importancia como barrera en virtud de la
tendenciaregulatoria hacialaslicencias “Gnicas” que se
observa en el derecho comparado (especialmente en la
Unién Europea) y que ha seguido nuestro pafs. Existen
diferentes niveles de dificultades de entrada derivados
delaslicencias: silabarrera consiste enun canoninicial
alto, garantias por incumplimiento y exigencias de sol-
vencia financiera y técnica (entre otras), la barrera serd
salteada por algunos operadores. No obstante, si como
nos recuerdan Walden y Angel, el ntimero de licencias
es limitado y ya esté cubierto, la barrera de entrada al
mercado serd absoluta (cfr. WALDEN, Ian - ANGEL, John
leds.], Telecommunications law and regulation, Oxford
University Press, New York, 2005, p. 69). Sobre esto, se
ha dicho que “En el sector de las telecomunicaciones
electrdnicas, las barreras legales de entrada al mercado
pueden ser a veces elevadas cuando se limita el nimero
de titulos habilitantes disponibles para ejercer una acti-
vidad, como es el caso dela telefonia mévil” (cfr. BENEYTO
PEREZ, José M. (dir.) - MATLLO GONZALEZ-ORUS, Jeronimo
[coord.], Tratado de derecho de la competencia - Unién
Europeay Esparia, Bosch, Barcelona, 2005, t. 111, p. 1563).
Debemos agregar a esto que enrigor la cantidad limitada
de licencias en el campo de la telefonia celular ala que
hacereferencia este tratado se da por lalimitacién fisica
de frecuencias disponibles méas que por una limitacién
intrinseca de la cantidad de “titulos habilitantes” para
prestar el servicio. Es decir, es una limitaciéon de na-
turaleza fisica (cantidad de espectro utilizable) més
que juridica o, dicho de otro modo, es una barrera de
entrada natural, no legal. Aunque debe reconocerse
que la atribucién y asignacién de frecuencias si podria
configurar una barrera legal en exceso de la limitacién
natural emergente de la carencia de espectro. A saber:
las licencias son las autorizaciones estatales para la
prestacion del servicio, y sonindependientes del medio
fisico empleado para prestar el servicio (frecuencias o

dir o dificultar la entrada de competidores al
mercado (4).

En el mercado de las telecomunicaciones
la barrera de entrada natural mas relevante es
la red, entendida esta como el conjunto de
elementos de hardware, software, obras de
infraestructura, cableado y frecuencias ra-
dioeléctricas que permiten la transmisién de
voz, imagen y video (5).

La extension de una red de telecomunicacio-
nes configura la principal barrera de entrada
legal y natural al mercado de las telecomunica-
ciones, ya se trate de una red de cable o de una
red radioeléctrica.

Por ejemplo, en el caso de una red de cables,
la barrera legal esta constituida por la necesi-
dad de contar con autorizaciones municipales
para la instalacion de postes (cableado aéreo) o
para las canalizaciones (cableado subterrdneo),

cables). Las autorizaciones de uso de frecuencias, por su
lado, son actos mediante los cuales el Estado adjudica
el uso de ese medio de transmisién a un determinado
licenciatario. La confusién se origina porque en algunos
paisesse dice “licencia de uso de espectro” (mezclando
ambos conceptos) o porque hay casos en que las licen-
cias de telefonfa movil se entregan en un mismo acto
que incluye tanto la autorizacién para la prestacion del
servicio, como la autorizacién de uso delas frecuencias.
Lainstalacién de infraestructura configura costos “hun-
didos” o “irrecuperables”. También los costos hundidos
juegansurol como barreras de salida: “La preponderan-
ciadeloscostesirrecuperables asociadosalainstalaciéon
de infraestructuras para el establecimiento de lared y
el largo periodo de amortizacién de dichas inversio-
nes dificulta la rdpida salida del mercado”. MONTERO
PascuAL, Juan J., Competencia en las comunicaciones
moviles, Tirant lo Blanch, 2000, Valencia, p. 94.

(4) Cfr.PETITBO,JuanA. en Anuario dela Competen-
cia, 2003, CASEs, Lluis (dir.), Fundacién ICO, Marcial
Pons, Madrid, 2004, p. 203.

(5) Lastelecomunicaciones pueden ser transmitidas
de dos modos: por cables o por frecuencias del espectro.
A las comunicaciones por cable también se las llama
“aldmbricas” o “por vinculo fisico”. Existen diferentes
tipos de cableado —cable coaxil, fibra 6ptica, cobre—. A
las comunicaciones por frecuencias también selasllama
“inaldmbricas”, “por aire” o “por espectro”. Se dividen
en comunicaciones por espectro terrestre, que son
transmitidas por antenas emplazadas en la superficie
de la tierra (radio, TV, telefonia mévil), y por espectro
satelital, que son transmitidas entre los satélites y las
estaciones terrenas.
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y la barrera natural consiste en el costo econé-
mico que implica la extensién de la red (6).

Por su parte, en el caso de una red radioeléc-
trica, la barrera legal estd constituida por la ne-
cesidad de contar con autorizaciones federales
de uso de bandas de frecuencia, y la barrera
natural consiste principalmente en la escasez
de frecuencias disponibles y en el costo eco-
némico que implica la instalacién de antenasy
equipos radioeléctricos.

(6) “[...]lamayoriadelos sistemas de cable tienen un
monopolio de facto en sudrea de servicio. Muy pocos sis-
temas de cable enfrentan competencia de otros sistemas
de cable convencionales (conocidos como ‘overbuilds’)”.
ROBINSON, Glen - NACHBAR, Thomas, Communications
Regulation, Thomson West, Minnesota, 2008, p. 26. As{
también lo expresa Calvo Charro: “Comorecordaremos,
el motivo principal de la intervencién administrativa
en el servicio de TV hertziana fue, y es actualmente, la
escasez fisica del medio utilizado (espectro radioeléc-
trico) (...). Esto no sucede, como sabemos, conla TV por
cable, pues esta utiliza un medio, en principio, ilimitado
como es el subsuelo. No obstante, los sistemas de cable
sufren las consecuencias de la escasez econdmica, lo
que provoca que no sean numerosos los supuestos en
los que dos 0 més sistemas de cable pueden sobrevivir
prestando sus servicios de forma paralela, en compe-
tencia, en una misma zona”. CALvoO CHARRO, Maria, La
television por cable, Marcial Pons, Madrid, 1997, ps. 91y
108. En consonancia con estanocion, Arifo Ortiz define
como bienes escasos tanto al espectro como al cableado:
“La mayoria de los componentes de la infraestructura
de telecomunicaciones pueden crearse por la industria
(...) pero otros no, y éstos plantean el problema de su
escasez y consiguiente reparto entre los constructores
deredes de telecomunicacién. Los mas notorios son, de
una parte, las frecuenciasradioeléctricasylos derechos
de paso o conducciones subterrdneas (especialmente
en los cascos urbanos) (...)". ARINO ORTIZ - DE LA CUE-
TARA - AGUILERA, Las telecomunicaciones por cable,
su regulacion presente y futura, Marcial Pons, Madrid,
1996, p. 196. Parejo Alfonso hace referencia explicita a
la escasez del suelo para la extension del cableado: “En
el tejido urbano, es decir, en el suelo transformado ur-
banisticamente porla urbanizacién ya establecidayen
funcionamiento, eldominio ptiblico resultante de éstaes
finito en diverso grado (...). En estas condiciones es claro
que el dominio publico urbano local (...) representa, a
efectos de esta ordenacién, una cosa o recurso publico
escaso en la doble dimensién espacial y temporal”, Pa-
REJO ALFONSO, Luciano, “Algunas reflexiones sobre la
naturaleza y el alcance del derecho a la ocupacién del
dominio publico local por redes publicas de telecomu-
nicaciones”, en QUADRA-SALCEDO, Tomads (dir.), Aspectos
Jjuridicos de las telecomunicaciones, Consejo General
del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, VI,
2003, Madrid, p. 201.

II. Las industrias de red

Las actividades econdmicas son reguladas a
través del régimen de la defensa de la compe-
tencia, que estd compuesto generalmente por
normas que actian ex post prohibiendo de-
terminadas conductas consideradas impediti-
vas de la competencia (7). La regulacién anti-
monopodlica no modela ex ante determinado
mercado, sino que intervienen ex post, eso es,
cuando se verifica alguna conducta violatoria
de la competencia (acuerdo de precios, reparto
de mercados, entre otros).

“El régimen de defensa de la competencia es
una forma de intervencién de los poderes pud-
blicos en el mercado disefiada para mantener
una competencia adecuada que permita con-
seguir una mejor asignacion de la riqueza, una
mayor eficiencia en la produccién y un incre-
mento en la innovacién” (8). A partir de la re-
forma de 1994, la Constitucion Nacional, en su
art. 42, dispone que las autoridades provean a
la defensa de la competencia contra toda forma
de distorsién de los mercados. De acuerdo con
ese precepto constitucional, la Corte Suprema
ha destacado que la legislacién vigente en esta
materia persigue preservar a los distintos mer-
cados como a verdaderos bienes de caracter
publico y resguardarlos, ademads, de su posi-
ble afectacién por cualquiera de sus agentes,
de modo de garantizar a la comunidad los be-
neficios que pueda traer aparejados la puja
competitiva (9).

No obstante, en determinados sectores eco-
némicos (puertos, electricidad, gas, agua vy
saneamiento, telecomunicaciones y radiodifu-

(7) “Las agencias de la competencia cubren préc-
ticamente toda la economia, administran marcos
regulatorios destinados primordialmente a proteger los
intereses de los consumidores, mediante la prohibicién
a las empresas de reducir la competencia a través de
colusiones o fusiones con susrivales, ola eliminacién de
sus competidores por medios distintos al ofrecimiento
de bienes mejores y més baratos a los consumidores”.
ORLANSKI, Leonardo T., Competencia y regulacion,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2006, p. 66.

(8) CaSESPALLARES, Lluis, Derecho Administrativo de
la Defensa de la Competencia, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas SA, Madrid, 1995, p. 38.

(9) Dictamen del Procurador General en Fallos
324:3381.
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si6n) la mera aplicacion de la legislacion anti-
monopolica no es suficiente para asegurar el
bienestar econémico general.

En estos casos es menester la existencia de re-
gulacién sectorial especifica, que acttie ex ante,
para promover la concurrencia y complemen-
tar la aplicacion de la legislacion antimonopé-
lica, a fin de mantener los altos fines que esta
posee para el entramado social. La regulacién
ex ante estructura previamente la configuraciéon
del mercado estableciendo precios, acceso obli-
gatorio de determinados bienes de produccién
en manos de la competencia, cantidad de acto-
res, zonificando servicios, minimos de calidad,
etcétera (10).

En el caso de los servicios de telecomunica-
ciones, la necesidad de la regulacién ex ante
obedece a que los medios de telecomunicacio-
nes configuran una “industria en red’, esto es,
una industria que basa su funcionamiento en
una infraestructura fija, de capital intensivo y
larga amortizacién.

Se ha dicho sobre la interrelacién entre nor-
mas de defensa de la competencia y normas re-
gulatorias en servicios prestados en red que

“La regulacién como medio de pro-
teccién y promocién de la competen-
cia puede justificarse en sectores en los
que existen operadores con poder de
mercado duradero. La introduccién de
competencia en estos sectores resulta
dificil, ya que tienen una tendencia
oligopdlica, que —en algunos casos—
se refuerza, debido a su vinculacién a
grandes infraestructuras (sectores en
red) (network industries). En estas con-
diciones, la competencia no se consigue
con normas liberalizadoras que se limi-
ten a declararlalibertad de empresa. En
general, es necesario crear las condicio-

(10) “Los entes reguladores cubren un sector o un
pequeino numero de sectores en donde el Estado con-
sidera que el interés puiblico no puede garantizarse
dejando la actividad librada a las fuerzas del mercado
y al control general de la agencia de la competencia;
por lo cual decide otorgar a una institucién el poder de
especificar diversos aspectos delaactividad, tales como
condiciones de calidad del servicio, seguridad, precios,
tecnologias, inversiones, etcétera”. ORLANSKI, Leonardo
T., Competencia y regulacion, cit., p. 66.

nes para que la competencia sea posi-
ble, promoverla y —una vez que se ha
generado—, defenderla” (11).

La necesidad de contar con redes configura,
entonces, una barrera de entrada que desa-
lienta la competencia, por lo que para que esta
realmente sea posible, la regulacién ex ante es-
tablece mecanismos que reducen la intensidad
de aquella barrera. Ejemplo de estos mecanis-
mos son la interconexién de redes de telecomu-
nicaciones, la portabilidad numérica, el opera-
dor mévil virtual (12), el Must Carryy la coubi-
cacion (13), entre otros.

III. La ventaja de precedenciay el acceso ala
red del incumbente

El mercado de telecomunicaciones suele po-
seer una estructura oligopdlica en la que coe-
xisten dos grupos. El primero est4 formado por
un pequeno numero de operadores de gran
magnitud, generalmente herederos de la red

(11) LaguNA DE Paz, José Carlos, “Regulacion sec-
torial y normas generales de defensa de la competen-
cia: criterio de relacién”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, enero-marzo 2010, Civitas, Madrid,
p- 97. En el mismo sentido se ha expresado que “En
este extremo baste con referir las siempre peligrosas
tendencias almonopolio, tendencias que distan mucho
de ser infrecuentes en las actividades inherentes a los
sectores serviciales y en relaciéon a los cuales ha podido
comprobarse que resultan especialmente sensibles los
servicios prestados en red (...)” (RODRIGUEZ-CAMPOS,
Sonia, “Las reglas del mercado libre y su proyeccién
en la realidad juridica y econémica”, Revista Espariola
de Derecho Administrativo, abril-junio 2009, Civitas,
Madrid, p. 301).

(12) Nosreferimos exclusivamente alos casos enlos
que el regulador fija el precio del arrendamiento. En los
casos en que dicho precio es pactado libremente entre
el operador sin red con el operador con red, no se trata
de un supuesto de regulacién sino de un negocio libre
entre privados. Aunque ain cabe en este caso considerar
lalegislacién permisiva delafigura del operador virtual
comoregulaciéonreductoradelaintensidad delabarrera
de entrada. Ver RUSSELL, Esteban, “Portabilidad numé-
ricay operador mévil con frecuencias arrendadas: me-
canismosregulatorios paralograrla plena competencia
en telefonia celular”, LL Actualidad, septiembre, 2009.

(13) Sobreeluso conjunto de infraestructuraylacou-
bicacién ver RUSSELL, Esteban y SEGURA, Eliseo, “Sobre
elderecho alaextension deredes de telecomunicaciones
y sus limites (con especial referencia a la telefonia mo-
vil), Supl. de Derecho Administrativo de Jurisprudencia
Argentina, septiembre, 2005.
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monopdlica estatal (Telecom y Telefénica), mas
otros que obtuvieron las primeras frecuencias
para la prestaciéon de telefonia celular (Movis-
tar, Movicom, que fuera absorbida por aquella,
Claro y Personal). Los denominaremos “incum-
bentes’, aceptando con desgano una tan popu-
larizada como poco feliz traduccién del inglés
“incumbent’.

El segundo grupo estd formado por el resto
de los operadores, mas numerosos y de menor
magnitud en cuanto a sus redes y participacion
de mercado, que denominaremos “entrantes”.

El incumbente, siendo titular de la red, posee
una ventaja de precedencia frente a sus poten-
ciales competidores, pues la dificultad econé-
mica en “duplicarla” que estos sufren configura
una barrera de entrada (14):

“Si bien es generalmente aceptado
que el progreso tecnoldgico ha puesto
fin a la tendencia inexorable a la mono-
polizacién de los mercados de redes de
telecomunicacidn, sigue siendo cierto
que la instalacién de infraestructuras
para la constitucién de una red supone
una importante barrera de entrada,
que el nimero de actores potenciales

(14) Enelmismo sentido, conrelacién alaventajade
precedencia, se sostuvo que “Elhecho de que el mercado
de telecomunicaciones haya sido histéricamente un
monopolio natural implica que, con independencia de
laviabilidad tecnolégica de establecer un mercado com-
petitivo, se presenta unaserie de barreras de entrada que
inhibirdn de hecho (esto es, a pesar de que se levanten
losimpedimentoslegales ala entrada de nuevos presta-
dores) las posibilidades de ingreso de nuevos operadores
enlaprestacién del servicio de telefonia bédsica. Se trata
de las denominadas “ventajas de precedencia” que, en
el marco de un proceso de transicién hacia una estruc-
tura de mercado oligopdlica, dan lugar a una asimetria
estructural enlas capacidades tecnolégicas, comerciales
yfinancieras, entre las operadoras preestablecidas ylas
potenciales ingresantes. Se trata de una asimetria que
constituye, por si misma, una significativa barrera de
entrada de nuevos oferentes al mercado, y que opera
independientemente de si existen —ono— restricciones
legales alingreso almismo” (HERRERA, A., “Nuevo mar-
coregulatorioy privatizacién de telecomunicaciones en
Nicaragua”, CEPAL, Serie de Reformas Publicas, nro. 41,
1996, citado por ABELES, M. - FIORCINITO, K. - SCHORR,
M., “El oligopolio telefénico argentino frente a la libe-
ralizacién del mercado. De la privatizaciéon de ENTel a
la conformacién de los grupos multimedia”, FLACSO/
UNQ/IDEP, 2001).

en los mercados de infraestructuras es
limitado, y que la presencia del antiguo
monopolista con una red universal, en
competencia con operadores que deben
crear sus propias redes alternativas, difi-
culta la emergencia de competencia en el
mercado” (15).

Esta circunstancia ha generado que la regula-
cién determine que ciertas secciones de la red
(i.e., la infraestructura activa, pasiva y el bucle
de abonado) deban ser consideradas como “fa-
cilidad esencial” (16) y por tanto compartidas a
la competencia, a un costo razonable.

;Para qué? Para reducir la barrera de entrada
que la red configura. La regulacién escoge las
partes de la red cuya reproduccion se considera
ineficiente y obstructiva para la competencia, y
define que el incumbente deberd compartirla
con los competidores.

IV. Incentivos del incumbente para evitar el
acceso a sured. Imposicion de barrera de en-
trada artificial

A los incumbentes le resulta conveniente in-
tentar perpetuar su posiciéon de dominio (17).
Las regulaciones que reducen las barreras de

(15) MONTERO, Juan y BROKELMANN, Helmut, Tele-
comunicaciones y television, cit., p. 305. En el mismo
sentidolajurisprudencia ha dicho que “La pruebaintro-
ducida en este caso claramente demuestra que la dupli-
cacién de la ubicua infraestructuralocal, requeriria un
enorme y prohibitivo aporte de capital, ynadie cuestiona
seriamente que esto sea cierto” (“United States v. Wes-
tern Elec. Co.”, 673 F. Supp. pp. 525, 538 - D.D.C. 1987).

(16) Otra mala traduccién de la expresion “essential
facility”. E1 Tribunal de Defensa de la Competencia
espanol define a las facilidades esenciales como: “una
instalacién o infraestructura sin acceso a la cual sus
competidores no pueden prestar servicios a sus propios
clientes” (Caso “Sealink”, PENALVER, ]. Ramo6n - BUITRA-
GO MONTORO, A., La posicion del Tribunal de Defensa de
la Competencia sobre la Liberacion de las Telecomunica-
ciones, La Ley, Madrid, 1997).

(17) “Para el incumbente, el mayor problema de la
desagregacion [...] es que le impide ser el exclusivo o
primer beneficiario delas mayores eficiencias o ventajas
en un mercado determinado, porque no puede blindar
esas eficiencias del acceso de sus propios competido-
res”. NoaMm, E. M., “Interconnection Practices”, en CAVE,
M. - MAJUMDAR, S. K., Handbook of telecommunications
economics, structure, regulation and competition, Else-
vier, Netherlands, 2002, p. 395.
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entrada, como las de acceso forzoso a sured (en
adelante, “regulaciones”), reducen su beneficio
econdmico (18). Por tanto, ante estas regulacio-
nes, buscardn su propio provecho sopesando
riesgo y ganancia, eligiendo entre cumplirlas e
incumplirlas total o parcialmente.

Elincumbente cuenta con grandes incentivos
para incumplirlas, por el beneficio que le re-
porta perjudicar a sus competidores afectando
su ingreso o permanencia en el mercado. Al
respecto se ha dicho (referido a los contratos de
interconexion, que también es un modo de ac-
ceso a sus redes) que:

“paralos nuevos operadores la conse-
cucion de un acuerdo de interconexién
es a menudo imprescindible para ini-
ciar el ejercicio de su actividad [...]. Los
antiguos monopolistas, sin embargo,
disponen de escasos incentivos para
la conclusién de acuerdos de interco-
nexiéon. Mas bien al contrario, la con-
secucion de acuerdos equilibrados de
acceso tiene un efecto sustancialmente
negativo sobre el operador, ya que fo-
menta la entrada de nuevos operado-
res y la aparicién de una competencia
que inevitablemente afectara negativa-
mente su situacién econémica” (19).

Pero un incumplimiento frontal de las regula-
ciones podria acarrear fuertes multas. En efecto,
si el incumbente lleva a cabo incumplimientos
evidentes de las normas, toma un riesgo cierto
de que las autoridades regulatorias, tanto sec-
toriales como de defensa de la competencia, la
multen fuertemente. Por este motivo, no se re-
gistran en el derecho comparado (20) conduc-
tas como la desconexidn total de todos los enla-
ces del entrante, ni una comunicacién notarial
en la que el incumbente comunique que jamas
repararia un enlace si tuviera una falla, o que no
esta dispuesto bajo ninguna circunstancia a co-

(18) En virtud de la resistencia a permitir el acceso
asusredes, las autoridades han debido regular precios
(orientacién a costos), aspectos técnicos (estdndares
aplicables), y métodos para disminuir los costos de
transaccion (ofertas de referencia).

(19) MONTERO, Juan - BROKELMANN, Helmut, Teleco-
municaciones y television, cit., p. 315.

(20) Salvo quesetrate de una parte de una estrategia
judicial de impugnacién de la normativa de acceso.

municar la ubicacién de sus torres a fin de que
se proceda a su comparticién. Repetimos: estas
acciones, por sumagnitud y alevosia, generarian
la punicién inmediata e intensa del regulador.

El incumbente, entonces, evaliia otra alter-
nativa: llevar a cabo de forma sistematica y
reiterada, un esquema o patrén de conductas
constituido por multiples y pequenos incum-
plimientos, a primera vista menores y casi im-
perceptibles, de las regulaciones (que denomi-
naremos “microincumplimientos’, y a su ejecu-
cién, “comportamiento”).

A veces estos microincumplimientos son
realmente insignificantes por si mismos, como
transmitir informacién con un formato digital
dificilmente utilizable, demoras en la suscrip-
cioén de los contratos de acceso provocadas por
enviar al acto de suscripcién una persona que
no posee poderes suficientes; denegacion de la
visita técnica a centrales con excusas referidas
a defectos formales muy menores en la nota
de pedido de visita; obstrucciones tales como
colocar una puerta con llave en el acceso a
la sala de coubicacién y demorar varios dias
para proceder a su apertura, no recibir infor-
macidén ni solicitudes por correo electrdnico,
ni por notas simples, obligando al entrante a
comunicarse por carta documento o notifica-
cién notarial, etcétera.

El objetivo de reducir la gravedad de las in-
fracciones y multiplicar su cantidad y variedad,
esbuscar quedar “fuera del radar” del regulador
0, en caso de ser detectado, valerse de defensas
legales de tipo formal con altas probabilidades
de éxito. En efecto, el incumbente logra las dila-
ciones buscadas y simultdneamente le permite
argiiir frente a las autoridades (ante el inicio del
procedimiento sancionatorio) diferentes defen-
sas, tales como la teoria de la bagatela o insigni-
ficancia (y sus distintas variantes) y la ausencia
de dolo. En efecto, estas defensas son:

a) La teoria de la bagatela o insignificancia:
Esta se basa en que el derecho penal solo debe
sancionar aquellas conductas que lesionen sig-
nificativamente bienes juridicos, y no aquellas
conductas que, en razén de la insignificante
afectacion de determinados valores juridicos
o por la minima alarma social que provocan,
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no representan un riesgo para la sociedad (21).
Esta teoria es una construccién basada en una
idea basica de justicia, que asume que es injusto
que el sistema sancionatorio se active ante in-
cumplimientos que si bien formalmente existen
(la conducta desplegada coincide con el tipo
descripto en la norma), la sustancia de la con-
ducta es de escasa relevancia. Si el incumbente
despliega multiples incumplimientos de rela-
tiva entidad, la percepcién de los funcionarios
del regulador sera que debe aplicarse la teoria
de la bagatela en forma completa (no sancio-
nar), o en forma incompleta (sancionar, pero
levemente). Es precisamente esta percepcion la
que espera generar el incumbente al desplegar
cada una de las infracciones que conforman el
comportamiento, a fin de que esta pase final-
mente desapercibida.

b) La ausencia de dolo: La percepcién de que
la infraccién es insignificante apareja a su vez
otra percepcién, que es la de ausencia de dolo.
Ninguna autoridad administrativa o judicial
podria pensar que existe una voluntad mali-
ciosa del incumbente (que persigue causar un
dano) al llevar adelante alguna de las infraccio-
nes denunciadas, siendo estas insignificantes
considerando la magnitud de su patrimonio y
operaci6n. Ninguna autoridad judicial ni ad-
ministrativa podria pensar que el incumbente,
dolosamente, por ejemplo, no notifica el inicio
de obras civiles, o demora la entrega de los en-
laces, u oculta la verdadera cantidad de torres
que posee.

Pero sino existe dolo, ;a qué deben atribuirse,
segun el incumbente, las infracciones?

(21) CARREON HERRERA, J. H. - CARREON PEREA, H.,
“Los criterios de oportunidad y su implementacién en
el sistema de justicia penal mexicano”, publicado por
el Instituto de Estudios del Derecho Penal Acusatorio.
Disponible en: http://www.ineppa.org.mx/doc/art5.pdf.

“El derecho penal no puede atender las lesiones
nimias, y menos atn, cuando la finalidad que le es
especifica es reprimir graves violaciones, de suerte que
cuando la afectacion del bien juridico es insignificante,
la conducta queda excluida de su @mbito de prohibicién,
aun cuando sealegalmente tipica” (JNPenal Econémico
Ne 3, Capital Federal, 24/5/1991, in re “Bouillar, Gabriel
y Cia. S.R.L.”, LL 1991-B-1723). Ya afirmaban los roma-
nos minimus non curat lex; la ley no debe ocuparse de
lo nimio.

Si no existe dolo —intencién deliberada de
danar—, las infracciones como las que aqui
se han denunciado, deben ser atribuidas a la
culpa, esto es, a la imprudencia, negligencia
o falta de previsién o cuidado, a simples, ino-
centes, cdndidas y jamds malintencionadas
imperfecciones y pequefias e involuntarias fa-
lencias en los procedimientos administrativos
o técnicos.

En resumen, el tratamiento que el incum-
bente espera que tengan sus infracciones en el
regulador comienza entonces con la aplicaciéon
(consciente o inconsciente) de la insignifican-
cia. En segundo lugar, no es razonable que sean
fruto del dolo —una intencién efectiva de cau-
sar un dano—. Y, en tercer lugar, que si no hay
dolo, la infraccidn es atribuible a meros e invo-
luntarios descuidos. El resultado de esta estra-
tegia es que anos después (pues ningin expe-
diente por pequenas e involuntarias infraccio-
nes merece tratamiento urgente) en el mejor de
los casos el regulador aplicard reducidas multas
a esas numerosas pero pequenas e involunta-
rias infracciones. Y el incumbente habra hecho
mas dificultoso el acceso al mercado, al haber
generado una barrera de entrada “estratégica’,
es decir, una barrera elaborada por las empre-
sas para impedir o dificultar la entrada de com-
petidores al mercado (22), que les impide que
puedan desarrollarse y competir eficazmente
contra el aquel.

“El operador incumbente es usual-
mente acusado de actuar en una forma
altamente estratégica para demorar,
bloquear, y elevar los costos de sus riva-
les para hacer que el ingreso y opera-
cién de sus redes por parte de dichos
rivales no sea rentable. Esto puede
ocurrir incluso cuando haya claras
obligaciones de acceso e interconexion
impuestas sobre la red del incumbente.
Esto a veces ha llevado a graves abusos
del sistema [...]" (23).

(22) Cfr. PETITBO, Juan A., Anuario de la Competen-
cia, cit.

(23) VeLjaNOvVSsKl, C., “Strategic use of regulation”,
enlaobra colectiva The Oxford Handbook of Regulation,
capitulo 5.5.2. La traduccién y el marcado son propios.
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V. El encuadre legal del comportamiento bajo
la Ley de Defensa de la Competencia

LaLey de Defensa dela Competencia (“LDC")
prevé el comportamiento en los incs. d), h) e i)
de su articulo tercero.

Dichos incisos estipulan que es una practica
restrictiva, siempre que tengan por objeto o
efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar
la competencia o el acceso al mercado o que
constituyan abuso de una posicién dominante
en un mercado, de modo que pueda resultar
perjuicio para el interés econdmico general, el

“Impedir, dificultar u obstaculizar a
terceras personas la entrada o perma-
nencia en un mercado o excluirlas de
este (inc. d]);

Imponer condiciones discriminato-
rias para la adquisicién o enajenacion
de bienes o servicios sin razones funda-
das en los usos y costumbres comercia-
les (inc. h]);

Negarse injustificadamente a satisfa-
cer pedidos concretos, para la compra o
venta de bienes o servicios, efectuados
en las condiciones vigentes en el mer-
cado de que se trate (inc. i])"

En efecto, las dilaciones y entorpecimientos,
ademds de configurar violaciones al marco re-
gulatorio sectorial —pues de alli surge la im-
posicion de acceso a las redes—, también pue-
den encuadrarse como un “abuso de posicién
dominante’, dada la similitud entre la dilacién
del acceso y su denegacion. Asi lo ha expresado
destacada doctrina:

“Por lo tanto, los efectos de estos re-
trasos, sin justificacion objetiva, podrian
ser los mismos, al menos a corto plazo,
que los de una denegacién rotunda del
acceso, de tal modo que podria recu-
rrirse al art. 82 del Tratado por las mis-
mas razones que una denegaciéon” (24).

(24) CaLvo Diaz, G., “Acceso al bucle local”, en
QUADRA-SALCEDO, Tomas (dir.), Aspectos juridicos de
las telecomunicaciones, cit., p. 147.

En el mismo sentido, véase MONTERO, Juan - BROKEL-
MANN, Helmut, Telecomunicaciones y television, cit.,
p.316.

En este sentido, en el caso “Hoffmann-La
Roche” (25), el Tribunal de Justicia Europeo es-
tablecié que los abusos de posicion de dominio
pueden afectar a los consumidores finales no
solo directamente, sino también de forma in-
directa a través de conductas que debiliten la
estructura competitiva en el mercado.

Por otro lado, la conducta tiene por efecto y
objeto imponer ilegales barreras de entrada a
sus competidores, impidiendo asf a estos brin-
dar regularmente el servicio y a los consumido-
res contar con un servicio alternativo.

Con respecto al inc. d), el comportamiento
encuadra en “dificultar u obstaculizar a terceras
personas la entrada o permanencia en un mer-
cado o excluirlas de este”.

El comportamiento dificulta la entrada por-
que uno de los factores a considerar por posi-
bles entrantes a un mercado es la factibilidad
del acceso a lared del incumbente.

“El incumbente puede usar todas las
herramientas a su disposicién, sean
legales, técnicas o econdmicas, para
demorar, reducir la calidad, o subir el
precio del acceso. [...] Entrantes poten-
ciales, temiendo los efectos de la discri-
minacion, y a pesar de los mejores es-
fuerzos del regulador, podrian dudar de
invertir en nuevas capacidades” (26).

“Entrada a un mercado” puede significar
tanto que una empresa ingrese por primera vez
a prestar cualquier servicio de telecomunica-
ciones, como que una empresa que ya presta
determinados servicios de telecomunicacio-
nes (p. ej., telefonia), desee prestar otro ser-
vicio de telecomunicaciones diferente (p. ej.,
acceso a Internet).

El comportamiento dificulta también la per-
manencia, pues un operador de, por ejemplo,
el servicio de acceso a Internet, que necesita

(25) CasoC85/76[1979] ECR461, parrafo 125 (“Article
82 of the Treaty covers not only abuse which may directly
prejudice consumers but also abuse which indirectly
prejudices them by impairing the effective competitive
structure as envisaged by Article 3 (f) of the Treaty”).

(26) OECD, Restructuring public utilities for competi-
tion,2001, p.53. Latraducciény el marcado son propios.
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acceder al bucle de abonado del incumbente
para brindar el servicio en determinada &rea,
y que no puede hacerlo en virtud del compor-
tamiento, (i) ve afectada su expansion, y por
tanto, sus costos y sus economias de escala,
(ii) ve afectada su marca (27) porque no brinda
el servicio en determinada érea, (iii) ve afectada
su marca porque anuncia que brinda el servi-
cio, pero dada la negativa de acceso incumple
con los plazos de inicio de prestacién compro-
metidos con el cliente.

Con respecto a los incs. h) e i), encuadran en
estos incisos la imposicion de condiciones irra-
zonables, como la retencién indebida de infor-
macién necesaria para la desagregacion del bu-
cle de abonado, tales como no indicar —o co-
brar tarifas por indicar— las ubicaciones de los
puntos de acceso fisico, la accesibilidad al bu-
cle, la ubicacion de los ductos y capacidad dis-
ponible en estos, o la inclusién de requisitos no
previstos en la normativa aplicable, tales como
hacer obligatorios procedimientos previos de
“cualificacién” sumamente gravosos y sujetos a
ciertas tasas, aun cuando no fueran necesarios,
olaimposicién de cldusulas de permanencia no
previstas en la normativa, o el establecimiento
de plazos indeterminados, o bien su ausencia
total, para la realizacién de las conductas que
obligatoriamente debe realizar el incumbente;
la imposicién de condiciones econémico-
financieras abusivas. En efecto, se trata de re-
querimientos, trabas y dilaciones carentes de
sustento legal, o directamente ilegales, que de-
moran o impiden —y asi deniegan, restringen
o discriminan— el acceso a la infraestructura
pasiva y activa o demads insumos esenciales del
incumbente por parte sus competidores (28).

(27) “Lalealtad a una marca es un factor que afecta
la probabilidad de entrada a un mercado. Cuando la
lealtad es alta, ha sido considerada una barrera de en-
tradaalmercado”. ABA Section of Antitrust Law, Telecom
Antitrust Handbook (2005), American Bar Association,
United States of America, 2005, p. 98.

(28) Lanegativadeacceso esunaconducta anticom-
petitiva que una empresa en una posiciéon dominante
puede usar para apalancar su poder de mercado en un
mercado aguas arriba (donde se provee una facilidad
esencial), haciaun mercado aguas abajo, donde aquella
facilidad esencial es utilizada para dar servicio al cliente
final. Ver SToyANOvA, M., Competition Problemsin Libe-
ralized Telecommunications, Kluwer Law International
BV, The Netherlands, 2008, p. 91. Traduccién propia.

VI. Primera parte de la solucién: unificar los
microincumplimientos

Como vimos, el incentivo del incumbente es
claro: resulta beneficioso para sus intereses se-
guir ejecutando el comportamiento.

En este sentido, la baja envergadura de los mi-
croincumplimientos individuales que integran
el comportamiento desincentiva su denuncia
por parte de los concesionarios afectados, y
(esto es lo mas lesivo para el interés publico)
evita una sancién adecuada y justa por parte
del regulador.

En efecto, el tiempo de demora de tales trami-
taciones, unido a su costo en términos de gastos
a erogar y tiempo perdido, y sus limitadas pro-
babilidades de éxito (por las defensas con que
cuenta el incumbente), hace que el beneficio
que marginalmente pueda obtenerse de una
denuncia sea muy menor a su costo, ademds
de que al poco tiempo el entrante se encontrara
con otro microincumplimiento que debera de-
nunciar nuevamente. Asimismo, el “éxito” de tal
denuncia consistiria en un verdadero fracaso,
pues solo se aplicarfa una sancién de una cuan-
tia que claramente no lograria torcer la decisiéon
del incumbente de continuar con la conducta.

Por ende, no existen incentivos reales para
que los afectados denuncien y las autoridades
competentes, de forma sistematica y efectiva,
investiguen y sancionen estas conductas de
forma individual.

Por estos motivos, la investigacién y juz-
gamiento global de la conducta del incumbente
en un Unico procedimiento permitiria desin-
centivar su realizacién, pues ello incrementa-
ria las probabilidades de que se apliquen san-
ciones significativas(29). En efecto, el objeto

(29) TalcomosehahechoenEuropaenelcaso “Oran-
ge Polska S.A.”, resuelto por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, (“Caso Orange”); enel caso “Slovak Tele-
kom”, resuelto porla Comisién Europea (“Caso Slovak”),
y en otros casos resueltos por la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia del Reino de Espana
y algunos tribunales espafoles en denuncias contra
Telefénica de Espana. El “Caso Orange”, resuelto por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, tiene como
antecedente una Decisién de la Comisién Europea que
resolvid sancionar al agente preponderante en materia
de telecomunicaciones en “Polonia, Orange Polska
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de la regulacién no es ni puede ser entendido
de forma aislada y ritual, sino que es esencial-

S.A.” —antes “Telekomunikacja PolskaS.A., “TP""— (cfr.
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia
del Tribunal General, sala octava, del 17 de diciembre
de 2015 en el asunto T-486/11). La Comisién constatd
que el incumbente era el Gnico proveedor mayorista
del acceso de banda ancha, que habia abusado de su
posicién dominante en el mercado mayorista polaco,
alnegarseadaraccesoasuredyasuministrarlos pro-
ductos mayoristas a sus competidores, para proteger su
posicién en el mercado minorista. La Comisién consi-
der6 que elincumbente habia elaborado una estrategia
tendente a limitar la competencia en todas las etapas
del proceso de acceso a su red. Se precisé que, para
poner en practica esa estrategia, el preponderante llevo
acabouna conducta compleja, compuesta por los cinco
elementos siguientes: a) Proposicién de condiciones no
razonables en los acuerdos, b) Practicas dilatorias en
el proceso de negociacién de los acuerdos, c) Practicas
dilatorias en el accesoasured, d) Limitacion del acceso
a las lineas de abonados, e) Negativa a ofrecer las in-
formaciones generales exactasy fiablesindispensables
para que los entrantes tomaran decisiones en materia
de acceso. La Comisién destacé que estas practicas
produjeron un efecto acumulado para los entrantes,
que encontraron obstdculos en cada etapa del proceso
de acceso alos productos mayoristas de TP. Manifest6
que, aunque cada uno de los obstaculos creados por
TP, considerado por separado, pudiera no parecer muy
obstructor, apreciados en conjunto formaban una con-
ducta abusiva cuyo objetivo era cerrar alos entrantes el
acceso al mercado mayorista del acceso de banda an-
cha. Asi, la Comisién concluyé que el abuso cometido
por TP constituia una infraccién tinica y continuada
del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (“TFUE”), ylo sancioné por dicha viola-
cion. E117 de diciembre de 2015, el Tribunal de Justicia
Europeo ratificé la decisiéon de la Comision. En el caso
“Slovak Telekom” (Comisién Europea, Caso AT.39523,
“Slovak Telekom”, decisién del 15 de octubre de 2014),
la Comisién adopté una decisién dirigida a Slovak
Telekom (“ST”) —el incumbente en Eslovaquia— y
Deutsche Telekom (“DT”) —su sociedad matriz— por
la que se les impuso una multa por infringir el art. 102
del TFUEyel art. 54 del Acuerdo del Espacio Econémico
Europeo. Ladecision serefiere ala conducta excluyente
de ST (denegacién de suministro), respecto a suinfraes-
tructurade banda ancha. Ladecision demuestra que ST
fij6 cldusulasy condiciones abusivas en sus convenios,
con el fin de hacer que el acceso desagregado al bucle
localfuerainaceptable paralos Entrantes, retrasando,
dificultando o impidiendo de esta forma su entrada en
el mercado minorista de los servicios de banda ancha.
En particular, para decidir que ST habia abusado de
su posicion, la Comisién consider6 que: a) ST oculté
a los entrantes la informacion sobre la red necesaria
parala desagregacion del bucle local, no permitiendo
quelos estos prepararan planes de negocio adecuados,

mente finalista: se busca garantizar el resultado,
que es la competencia efectiva. En este sentido
se ha dicho que

“La conservacién y la promocién de
las condiciones de competencia efec-
tiva constituyen el objeto de la actividad
interventora de los organismos regu-
ladores de las empresas en red” (30), y

b) ST redujo artificialmente el alcance de su obligacién
de desagregaciéon negando acceso a lineas con excusas
técnicas improcedentes, b) no proporcioné informacién
previa sobre precios de la coubicacién, y c) solicité una
garantia bancaria cuyo importe era desproporcionado
respecto a los costes y riesgos de ST por proporcionar
acceso alos bucleslocales. Finalmente, la Comisién Na-
cional delos Mercados yla Competenciaylos tribunales
delReino de Espanahansancionado diversos entramados
de conductas como sifueran unatinica conducta, consis-
tente en denegarinjustificadamentelos pedidos de acceso
mediante dilaciones menores. Asi, el 5 de febrero de 2015
la CNMC consider6 que la demora en firmar un acuerdo
de comparticién de estructuras —al dejar pasar el plazo
de20diasparahacerlo, confundamento en diversas excu-
sas formales—, en cumplimiento de unaresolucién de la
autoridad, habia enloshechos “impedido” lafirma de ese
acuerdo, destacando la “falta de voluntad negociadora”
por parte del agente obligado a compartir (cfr. Comisién
Nacional de los Mercados yla Competencia, expediente
SNC/DTSA/683/14/incumplimientoresolucién canal DB,
resolucion del 5 de febrero de 2015). Similarmente, el 23 de
julio de 2015 consider6 quelarealizacién de obras civiles
(sustitucion de centrales por nodos) sin haber informado
de lainstalacién a los entrantes con al menos seis meses
de antelacién, habia implicado incumplir la obligacién
de compartir la infraestructura (cfr. Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, expediente SNC/
DTSA/160/15 Telefénica traslado centrales, resolucion del
23 dejulio de 2015). Por otro lado, también los tribunales
espanoleshanllegado asimilares conclusiones. Por ejem-
plo, el 13 de noviembre de 2013, la sala en lo contencioso
del Tribunal Supremo de Madrid confirmé la sentencia de
la sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, en la que se habia considerado a Telefénica
de Espana S.A. como incumplidora de su obligacién de
permitir el acceso a su infraestructura. Ello habia sido
realizado mediante multiples microincumplimientos,
tales como demoras en la suscripcién de los contratos
de acceso al bucle; demoras en el acceso al bucle por
determinar que la licencia del solicitante no es suficien-
te para prestar el servicio; demoras en la provisién del
servicio de transporte y enlace; demoras en la provision
del tendido de cable externo (cfr. Tribunal Supremo de
Madrid, sala contencioso, STS 5435-13, sentencia del 13
de noviembre de 2013).

(30) PEDRAZA CORDOBA, J., Competencia efectiva y
servicios de interés economico general. El caso de las tele-
comunicaciones, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 14.
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que “El enfoque del regulador depende
de la actitud del incumbente. Si es un
obstructor, entonces el regulador debe
hacer todo lo que pueda para abrir el
mercado a los competidores” (31).

Por ello, las infracciones del incumbente no
pueden ser evaluadas aisladamente e indepen-
dientemente unas de otras, sino que deben
analizarse bajo la perspectiva de determinar
el extremo finalista, es decir, si como complejo
sistemdtico de pequefas infracciones, tiene
como efecto impedir a otros prestadores llevar
a cabo un servicio en condiciones efectivas y
justas de competencia.

En este sentido, resultan aplicables a este
caso, mutatis mutandi, los fundamentos de efi-
cacia y eficiencia que se ha dado a las acciones
de clase en el derecho de los Estados Unidos de
América.

En las acciones de clase, como es sabido, se
agregan y resuelven conjuntamente multiples
reclamos individuales afectados por una misma
causa factica o juridica, constituida por una
conducta o un patrén o esquema de conductas
con similar y inico efecto. Ello permite:

“consolidar el litigio para lograr eco-
nomias de escala [y asi reducir los cos-
tos de litigio] y proveer un remedio legal
a danos menores que son grandes de
forma agregada” (32).

Consecuencia de ello es que la posibilidad
de una acci6én de clase pone en el potencial
incumplidor un incentivo mds fuerte para no
dafar, pues es mds probable que, en caso de
incurrir en forma sistemdtica en pequefos
incumplimientos, se inicien reclamos colecti-
vos contra tal conducta. Lo mismo ocurre con
los incumbentes: al englobarse sus conductas
menores en una sola, su incentivo a cometer-
las se reduce.

En este sentido, la Suprema Corte de los Esta-
dos Unidos ha dicho que las acciones de clase
permiten superar:

(31) BUCKLEY, ., Telecommunications regulation, The
IEE, Inglaterra, 2003, p. 111.

(32) CooTERR. & ULEN, T., Law & Economics, 52 ed.,
Pearson, Boston, 2008, p. 431. La traduccién es propia.

“el problema de que pequeias in-
demnizaciones no proveen el incentivo
para que cualquier individuo plantee
una accion solitaria en defensa de sus
derechos’, pues lo resuelven “agregando
los relativamente insignificantes recla-
mos potenciales en algo que si vale el
trabajo de alguien (generalmente un
abogado)” (33).

Tales consideraciones ratifican que solo la
investigacion y juzgamiento global del compor-
tamiento en un tinico procedimiento permitiria
desincentivar su realizacién.

Hecho esto, serfa necesario pasar a la se-
gunda parte de la solucién.

VII. Segunda parte de la solucion: aplicar
multas significativas

Dentro de los mecanismos de los que dispone
el derecho de defensa de la competencia para
alcanzar sus objetivos, se encuentran dos gran-
des conjuntos: la implementacién o persecu-
cién estatal y la aplicacién privada (34) (private
enforcement). La persecucion estatal cuenta
con varios mecanismos a través de los cuales
lograr sus objetivos: entre otros, llamados de
atencién, apercibimientos, prisién, y, cierta-
mente, multas.

Ahora bien, cuando el management de las
compainias evaluia llevar adelante una conducta
anticompetitiva, tiene en cuenta las posibilida-
des de ser descubierta y la cuantia de la multa
resultante. Esto es, pondera la cuantia y pro-
babilidad de la contingencia (multa). Aqui es
donde toma relevancia la trascendencia de la
imposicién de multas de gran volumen.

(33) Suprema Corte de los Estados Unidos de Amé-
rica, “Amchem Prods., Inc. v. Windsor”, 521 U.S. 591,
617 (1997). La traduccidn es propia en todos los casos.

(34) Se subraya uniformemente la importancia que
las acciones privadas tienen en el derecho antitrust. Se
entiende quelaposibilidad delograrunaindemnizacién
por parte de aquellos que resultaron dafiados por una
accién anticoncurrencial, sirve de aliciente para que los
autores de conductas que en muchos casos quedarian
impunes, finalmente sufran alguna forma de “retribu-
cién”, en cuanto asuobligaciéon deresarcir alas victimas
unavezsean condenados en sede judicialaindemnizar.
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Es que a companias del tamaino que suelen
tener los incumbentes, la imposicién de multas
menores no les genera incentivos para el cese
de la conducta anticompetitiva: si el incum-
bente, a través de las infracciones, puede im-
pedir el acceso de los competidores y fortalecer
su posicién de dominio, evitando asi tener que
incrementar la calidad del servicio y reducir sus
precios (eventos que solo ocurren en un en-
torno competitivo), y el riesgo de llevar adelante
esta accion es la de recibir multas cuya cuantia
es significativamente menor a las ganancias
econdmicasy estratégicas del comportamiento,
la decisién ser4 (inevitablemente, salvo extraor-
dinariamente altos e inusuales estdndares de
ética'y compliance) ejecutar la conducta.

Es simple: si con las infracciones se gana mu-
cho dinero, se fortalece la posiciéon de dominio
y se perjudica a los competidoresy a cambio de
esto solo se pagan multas irrelevantes, la deci-
sién serd seguir cometiendo las infracciones.
Es entonces el regulador el que debe poner fin

a ese esquema de incentivos, primero agru-
pando los microincumplimientos y, luego, im-
poniendo multas en el méximo legal (35).

(35) Ademads, al establecerse los montos de las
multas, estas no solo estan destinadas a la prevencion
especial del infractor, sino que tienen cardcter de
prevencién general, pues el resto de los participantes
del mercado también se hacen eco de la imposicién de
las mismas. Por otro lado, no puede argiiirse contra el
efecto disuasivo de la imposicién de grandes multas,
que a los directores no les importara que la compania
que ellos dirigen sea multada, pues no se trata de su
dinero, y que solo seria efectiva la multa impuesta a
los gerentes o empleados que tomaron la decisién. Ello
es rebatido por uno de los més importantes autores
americanos de antitrust, Posner, al senialar que ello no
es asi, pues aquellos corren el riesgo de ser despedidos
porlos accionistas por hacerles gastar dinero en multas
debido a sus decisiones. También sefiala el mismo autor
los efectos negativos que para dichos directivos tendra
en su reputacion el haber dispuesto las conductas que
ocasionaron las multas que le hicieron perder mucho
dinero a la compaiifa multada (POSNER, Richard, Anti-
trust Law, 2" edition, 2001, p. 271).
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Medicina digital, inteligencia artificial y nuevos confines

de la responsabilidad civil

POR SANDRA M. WIERZBA (*) E IGNACIO MAGLIO (**)

I. Planteo del tema

El avance imparable de nuevas tecnologias
digitales inaugura la denominada Cuarta Revo-
lucién Industrial, la dimensién de los cambios y
el grado de disrupcién adquieren tal magnitud
que también se denomina al fenémeno como
una auténtica “revolucién cultural”

La revolucion instalada afecta significativa-
mente las formas de socializacidn, de creacidony
transmisién del conocimiento humano y hasta
la esencia de la produccién de bienes y de la
prestacion de servicios. Ello se evidencia tam-
bién en el &mbito de la salud, donde se plantean
cambios profundos y se incorporan précticas e
instrumentos que ponen en crisis las formas de
cuidado tradicionales.

La nueva cultura digital global encuentra
aliados estratégicos: el aumento exponencial
de datos circulando digitalmente, la velocidad
de su procesamiento y el abaratamiento de
costos de almacenamiento; en menos de dos
décadas el costo de archivar digitalmente la to-

(*) Abogadaen ejercicio. DoctoradelaUniversidad de
Buenos Aires (4rea Derecho Privado). Profesora titular
de Obligaciones Civiles y Comerciales (Derecho-UBA).
Integrante de la Comision de Bioética, Cédigo Civil y
Comercial de la Naci6n.

(**) Abogado en ejercicio. Diplomado en Salud
Publica. Jefe del Departamento Riesgo Médico Legal
Htal. Muiiiz. Coordinador Area Promocién de Derechos
Fundacién Huésped. Coordinador Comité Bioética
Sanatorio Finochietto.

talidad de la Biblioteca del Congreso de EE.UU.,
disminuyé de U$D 200.000, en 2001, a tan solo
U$D 180 en la actualidad.

La magnitud de los datos sanitarios (big data)
crece de modo astrondmico, en solo dos anos
los datos médicos se duplicardn cada 73 dfas,
toda persona a lo largo de su vida generard un
millén de gigabytes de datos de su salud, solo
en 2016 se publicaron 1.261.379 de trabajos
cientificos, en EE.UU. en 2015 se generaron
60.000 millones de imagenes médicas, durante
el aflo 2018 se generaron 318.000 aplicaciones
moviles en salud (kealth apps).

Las Naciones Unidas, a través del Comité In-
ternacional de Bioética, ha elaborado durante
2017, un reporte sobre big data y salud, en
donde se advierte la contribucion del uso de big
data para la salud, y al mismo tiempo la nece-
sidad de evitar que el avance y las investigacio-
nes puedan violar los derechos humanos con-
sagrados en los instrumentos internacionales y
en particular en la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos.

El volumen de datos médicos y cientifi-
cos generados hace imposible que cualquier
médico/a, estén en condiciones de mantenerse
debidamente actualizados; esta situacion re-
siente un deber galénico repetido desde tiempo
inmemorial, vinculado a la obligacién de ac-
tualizacién permanente, aqui se observa clara-
mente, en términos de responsabilidad profe-
sional un necesario replanteo critico de la tesis
tradicional.
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Es asi que hoy en dia existen formas concre-
tas de utilizar los recursos de salud de un modo
diferente a las de antafo, la medicina digital, la
telemedicina y la inteligencia artificial son los
ejemplos paradigmaticos de esta nueva era
que nos obligan a repensar ciertas concepcio-
nes juridicas tradicionales, del campo del de-
recho de dafiosy del derecho de consumo, o al
menos a revalorizar las conductas humanas en
tales ambitos.

Categorias juridicas inconmovibles, como
las denominadas obligaciones de medios, en
donde el médico/a solo compromete el desplie-
gue de una actividad diligente y prudente, se
veran amenazadas cuando, a través del apren-
dizaje e inteligencia artificial los mérgenes de
error diagnéstico, por ejemplo, seran préctica-
mente inexistentes.

II. Medicina digital. Riesgos y beneficios

El avance de la telemedicina, en particular las
teleconsultas mediadas por dispositivos digita-
les, conlleva algunos riesgos cuando su uso es
omnipresente y la relacién virtual reemplaza el
contacto personal, en ese sentido se ha adver-
tido el riesgo de empobrecimiento de la clinica,
por la abrumadora cantidad de informacién
médica disponible y la exaltacién del fenémeno
del big data, que obligan a médicos/as a un
gran derroche de tiempo en busquedas biblio-
gréficas, limitando el contacto fisico y presen-
cial con los pacientes y sus familias.

La explosion digital en las relaciones huma-
nas también potencia la “cultura de la inmedia-
tez’, donde todas las respuestas se requieren de
modo réapido; la ausencia de reflexién, y sobre
todo de cautela, se expresa en las relaciones vir-
tuales, donde la presencia fisica se reemplaza
por la intermediacién de un monitor o panta-
lla. La telemedicina, y en particular el uso de
redes sociales en la atencién médica, también
aumentan de modo exponencial.

El riesgo mas temido vinculado a la sobreu-
tilizacién de relaciones clinicas digitales es la
deshumanizacién y degradacién de las rela-
ciones humanas. Con claridad se ha advertido
que esos canales de comunicacién “..cuando
se convierten en omnipresentes, no favorecen
el desarrollo de una capacidad de vivir sabia-

mente, de pensar en profundidad, de amar con
generosidad. Los grandes sabios del pasado, en
este contexto, correrian el riesgo de apagar su
sabiduria en medio del ruido dispersivo de la
informacién. Esto nos exige un esfuerzo para
que esos medios se traduzcan en un nuevo
desarrollo cultural de la humanidad y no en un
deterioro de suriqueza mas profunda. La verda-
dera sabiduria, producto de la reflexién, del dia-
logo y del encuentro generoso entre las perso-
nas, no se consigue con una mera acumulacion
de datos que termina saturando y obnubilando,
en una especie de contaminaciéon mental. Al
mismo tiempo, tienden a reemplazarse las rela-
ciones reales con los demas, con todos los desa-
fios que implican, por un tipo de comunicacién
mediada por Internet. Esto permite seleccionar
o eliminar las relaciones segtin nuestro arbitrio,
y asi suele generarse un nuevo tipo de emocio-
nes artificiales, que tienen que ver mas con dis-
positivos y pantallas que con las personas y la
naturaleza. Los medios actuales permiten que
nos comuniquemos y que compartamos cono-
cimientos y afectos. Sin embargo, a veces tam-
bién nos impiden tomar contacto directo con la
angustia, con el temblor, con la alegria del otroy
con la complejidad de su experiencia personal.
Por eso no deberia llamar la atencién que, junto
con la abrumadora oferta de estos productos, se
desarrolle una profunda y melancdlica insatis-
faccion en las relaciones interpersonales, o un
danino aislamiento” (1).

El deterioro y la deshumanizacion se relacio-
nan con el uso excesivo de la comunicacién di-
gital, pero, ademads, su mal uso también podria
conllevar a una degradacién de la practica pro-
fesional. En este sentido las consultas médicas
realizadas de modo virtual han sido criticadas
por sectores gremiales, el representante de Aso-
ciacién de Médicos de la Actividad Privada ha
manifestado que se trata de un negociado de las
empresas de medicina prepaga, cuyo objetivo
serfa la reduccién de gastos y la precarizaciéon
laboral de los médicos; en tal sentido manifesté:
“Esta modalidad no es medicina. Es un negocio,
ya que la telemedicina deberia ser una solucién
a los problemas de las personas que no tienen

(1) SanToPADREFRANCISCO, Carta Enciclica Laudato
Si, sobreel cuidado de la casa comiin, 12 ed., Conferencia
Episcopal Argentina. Oficina del Libro, Buenos Aires,
Argentina, 2015, apartado 47.
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acceso a la salud y no una metodologia de aten-
cién en lugares donde hay un sanatorio o un
hospital en las cercanias (...) todo va camino a
hacer de esto un negocio ya que cuatro de cada
tres consultas se resuelven por via telefénica.
¢Quién gana? Las empresas de salud, que redu-
cen costos y multiplican ingresos econdmicos”.

En la inmensa mayoria de los casos, en nues-
tro medio (2), los médicos no cobran honora-
rios por las consultas realizadas en soportes
digitales, cualquiera sea su modalidad: Whats-
App, SMS, email, se trata de una practica gene-
ralizada, en donde médicos y pacientes com-
parten indicaciones y consejos sobre el proceso
de atencidn, sin llegar a tener nocién de la res-
ponsabilidad y consecuencias que genera el
consejo virtual, ya que se trata de un auténtico
acto médico. De todas formas, algunos seguros
de salud prepagos y servicios de asistencia mé-
dica al viajero ya comenzaron a utilizar plata-
formas digitales para consultas no presenciales.

Del mismo modo, pueden mencionarse otros
riesgos y desventajas de la comunicacién mé-
dica virtual, no presencial:

o Limitar el encuentro personal en la rela-
cién, aspecto esencial y necesario para un pro-
ceso de escucha activa y comunicacion efectiva.

o Empobrecimiento de la comunicacién y el
lenguaje, exaltacién de datos y minimizacién de
la clinica (3).

e Generacién de riesgos y contingencias le-
gales cuando el acto médico digital no se trans-
cribe a la Historia Clinica o Ficha de Atencién
Ambulatoria.

o Fragilidad sobre la posibilidad de auditoria
del acto médico digital.

¢ Puede socavar la confidencialidad de los
datos y la intimidad de pacientes.

(2) En EE.UU.,, el sistema Medicare ha incorporado
un nuevo cédigo (CPT code 99490) para el pago de ho-
norarios por consultas virtuales for non-face-to-face care
coordination services.

(3) FLICHTENTREI, D., “Matando emoticones a ga-
rrotazos”, Puntos de vista. Cerebro clinico, Intramed,
Buenos Aires, 6/2/2018. http://www.intramed.net/con-
tenidover.asp?contenidoID=92030, acceso el 7/2/2018.

o Puede generar riesgos por comprension
equivoca de indicaciones por errores de tipeo o
de autocorreccion de los dispositivos.

e Podria generar incertidumbre médico-
legal por la ausencia de un marco regulatorio
especifico.

 No esté claro cudl seria el ambito o la juris-
diccién que determine la responsabilidad de
los actores, ya que pueden realizarse consul-
tas desde diferentes regiones del pais, donde
el consultor no se encuentre debidamente
inscripto en la matricula que le permita ejercer
la profesién en el lugar de residencia del pa-
ciente consultante.

o El riesgo del uso de celulares en areas cri-
ticas (terapias intensivas, quiréfanos, unidades
coronarias) en infecciones por contaminacion
cruzaday la interferencia electromagnética.

Los beneficios que plantea la era digital en
medicina aparecen también de modo claro, tal
es asi que un sector de la comunidad médica,
como la Sociedad de Medicina Participativa ha
declarado que la atencién mediada por me-
dios digitales constituye “.. un modelo de salud
cooperativa que busca la involucracién activa
de pacientes, profesionales, cuidadores y otros
agentes del proceso de la atencién sobre todos
los aspectos relacionados con la salud de los in-
dividuos. La medicina participativa es un enfo-
que ético del cuidado que ademas promete me-
jorar los resultados clinicos, reducir los errores
meédicos, mejorar la satisfaccidon del paciente y
disminuir los costos del cuidado sanitario...”

La telemedicina es una herramienta efec-
tiva que contribuye a la equidad y a la mejora
en la accesibilidad al derecho a la salud; en la
Argentina existen ya interesantes experiencias
en la materia, variadas en objetivos y extension,
en el ambito privado(4). Pero se destaca espe-
cialmente el programa de telemedicina operado
por el Hospital de Pediatria Dr. Juan P. Garrahan,
a nivel publico, en cuyo dmbito se atenderian
actualmente unas 70.000 consultas anuales,

(4) Existenasociacionesdedicadasala “Telemedici-
na” y a la “Telesalud” a nivel nacional e internacional,
como larecientemente creada Asociacion Civil de Tele-
medicina de la Reptiblica Argentina (ACTRA).
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observandose una sensible disminucién de las
derivaciones desde el interior del pais (con aho-
rro en traslados y costos econémicos, pero, ade-
mas, con habilitacién de la continuidad en la
actividad educativa y laborales de los pacientes
en sus lugares de residencia), promoviéndose la
continuidad en la atencién médica y la actuali-
zacion continua de conocimientos por parte de
profesionales que desempeifian su actividad en
zonas alejadas de la metrépoli.

El uso prudente y racional de la comunica-
cion digital, entre médicos y pacientes, podria
generar ademads las siguientes ventajas:

e Es una forma de comunicacién répida,
efectivay econémica.

« Se utiliza a través de dispositivos accesibles
(Smartphone, tableta, PC), ademas, ya existen
en el mercado, plataformas digitales que per-
miten tener disponible la historia clinica y es-
tudios complementarios de cada paciente en el
celular del médico tratante.

o Mejora algunos estdndares de seguridad
y atencion (alertas, seguimiento, adherencia a
tratamientos, etcétera).

o Ofrece respuestas efectivas para cuestiones
administrativas (turnos) y en lectura de resulta-
dos de examenes complementarios.

e Mejoran la comprensién de las indicacio-
nes y tratamientos, propiciando elevados nive-
les de adherencia a los tratamientos.

III. Inteligencia artificial y atencion médica

Se ha definido a la inteligencia artificial (IA)
como “..una disciplina que estudia y desarrolla
artefactos operativos que exhiben propiedades
de autonomia, interoperabilidad o interacciény
que pueden aprender de esas interacciones” (5).
LaIA impacta de algiin modo en miles de millo-
nes de personas, el desarrollo de informacién
algoritmica moldea el ritmo de nuestras vidas

(5) DiGNUM, Virginia, directora ejecutiva del Delft
University Center on Design for Values, en “High-Level
Hearing: A European Union Strategy for Artificial Inte-
lligence”, 27/3/2018, disponible al 1/10/2018 en https://
ec.europa.eu/epsc/events/high-level-hearing-european-
union-strategy-artificial-intelligence_en.

de modo inadvertido en la mayoria de los casos,
desde la ruta que debemos utilizar para llegar
al trabajo, la cantidad de calorias que debemos
gastar y consumir, la determinacién de nuestra
capacidad crediticia, la chance de contraer de-
terminada enfermedad, hasta la posibilidad de
predecir y advertir la evolucién de commodities
y lalogistica en transportes multimodales.

En el ambito propio del derecho, la aplica-
cién de la IA, sobre todo en procesos judiciales
es una de las aplicaciones de mayor proyeccién
anivel global, se trata del desarrollo de sistemas
“recomendadores’, que evaliian y procesan can-
tidades abrumadoras de precedentes aplicables
a un determinado caso judiciable, que no es-
tarfan disponibles al alcance de la inteligencia
humana del fiscal o del juez. De todas formas,
la sinergia entre la IA y el &mbito judicial atin
es tenue y se requiere de mayor investigacion y
profundizacién (6).

La IA, como toda poderosa herramienta, de-
pendera también del uso que se le confiera,
pendulando su utilizacién entre la buisqueda
del maximo bienestar humano, hasta el desa-
rrollo de Sistemas Armamentisticos Auténo-
mos Letales (SALA, por sus siglas en inglés),
generando una auténtica tercera revolucién
bélica, después de la pélvora y las armas nu-
cleares. A tal punto llega la preocupacion glo-
bal, que Izumi Nakamitsu, la alta representante
para Asuntos de Desarme de la ONU, advirtié
que este nuevo tipo de tecnologias se traduce
en métodos y medios de librar una guerra “con
consecuencias inciertas, eventualmente inde-
seables” y destaco la necesidad de “llegar a un
consenso sobre un entendimiento comun con
respecto a los posibles limites del grado de au-
tonomia en el uso de la fuerza letal”.

Pero, mas alld de los riesgos descriptos, los
beneficios de la IA son poderosos y atin indeter-
minados en cuanto a sus futuras aplicaciones
précticas, la propia Unesco, a través de su direc-
tora general, ha indicado que la IA “podria ayu-
dar a la humanidad a superar muchos proble-
mas sociales graves a los que se enfrenta, pero
plantea al mismo tiempo una serie de desafios

(6) MOGUILLANSKY, Martin O., “Inteligencia artificial
yderecho - Realidadesyficciones (Parte1)” Diario Penal,
nro. 178 del 2/2/2018.
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complejos, sobre todo en materia de ética, de
derechos humanos y de seguridad. Ahora bien,
no existe en este momento ningtin marco ético
internacional que se aplique a todos los adelan-
tos y aplicaciones de la IA. Es indispensable un
instrumento normativo internacional’, pero en
cuyo disefio las consideraciones extrajuridicas
resultan sustanciales. En este sentido, se viene
afirmando que debemos pensar qué metas y
pardmetros establecemos a su respecto, consi-
derando las implicancias sociales, éticas, poli-
ticas y estratégicas de otorgar a estos sistemas
cadavez mds independientes, capacidades para
la toma de decisiones sobre nuestras vidas (7).

La Asamblea General de Naciones Unidas en
2016 con motivo del lema: “Transformar nues-
tro Mundo: La agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible” establecié que la expansién de las
TICs y la interconexién mundial brindan una
gran oportunidad para acelerar el progreso hu-
mano, avanzar en la sociedad de conocimiento,
reducir la brecha digital, indicando un impacto
similar de la innovacién cientifica y tecnol6-
gica, por ejemplo, en la medicina.

El poder de la IA es de tal magnitud que se
la llega a considerar como un nuevo factor de
produccién, con gran poder de inclusién social,
tal como se ha comprobado en el aprendizaje
personalizado con algoritmos que permitié un
aumento del éxito escolar en un 15%, el costo
de secuenciar genomas cayé cinco veces mas
que lo previsto en la ley de Moore, ampliando
la accesibilidad en medicina personalizada, el
modelo de la IA Watson contribuyé a la detec-
cién temprana de enfermedades a partir del
reconocimiento automadtico de imdgenes, en
procedimientos estatales el tiempo invertido en
tramites se reduce en mas del 75%.

La utilizacién de la IA en salud es una de las
dreas de mayor desarrollo y con mayor posibili-
dad de uso, en particular en andlisis predictivos,
medicina de precisién y apoyo a las decisiones
clinicas.

(7) CroOTOF, Rebecca, directora ejecutiva del Infor-
mation Society Project, Yale Law School, en “High-Level
Hearing: A European Union Strategy for Artificial
Intelligence”, cit.

La IA puede entender el lenguaje natural en
sus distintas formas de expresion, tales como
texto, palabra e imagenes, una vez procesada
la informacién y aprendida, la IA podrd reali-
zar juicios de razonamiento pudiendo respon-
der preguntas con cierto grado de inferencia, a
medida que se va desarrollando un mayor volu-
men de datos y entrenamiento el sistema de la
IA serd considerablemente mas experto.

El riesgo de discriminacién de parte de siste-
mas de la IA esté vigente, ya que dependera del
proceso por el cual es entrenado, en la medida
en que en el mismo existan riesgos de estigma-
tizacién en los algoritmos. Tres décadas atrds
se implementé un algoritmo para automatizar
la primera etapa de admisién de estudiantes de
medicina, se construyé sobre la base de “datos
histéricos” y tuvo una precisién del 95% res-
pecto de lo que hubieran decidido humanos,
pero luego se pudo advertir que se otorgaba
menos puntaje a las mujeres y a grupos de mi-
norias étnicas, no es que el algoritmo discri-
ming, sino que aprendid sobre datos histéricos,
alli claramente se comprobd el riesgo de perpe-
tuar el estigma.

Otro de los riesgos de los sistemas de la IA
es la confusion entre correlacion y causalidad,
otro ejemplo sirve para demostrar la falacia: En
EE.UU. la esperanza de vida es superior para
quienes conducen un Mercedes Benz, ya que
se supone que quien tiene ese vehiculo tiene
un ingreso superior al promedio y mejores
condiciones de vida; pero ello no significa ex-
plicacién causal, ya que si alguien, con menos
ingresos, gasta todo lo que tiene en comprar un
Mercedes, no solo no va a vivir més, sino segu-
ramente menos, dado el impacto catastréfico
que generara semejante gasto.

De todas formas, hasta ahora las ventajas
que ofrece la IA aplicada a la salud, exceden
ostensiblemente a esos riesgos, sobre todo en
la mejora de atencién médicay en la seguridad
del paciente, considerando, en especial, que
los errores médicos provocan un significativo
dano, y es la tercera causa de muerte, luego del
cancer y las enfermedades cardiovasculares.

La capacidad para el reconocimiento de imé-
genes de laIA es impresionante, en 2016 Google
se asoci6 con el NHS (Sistema Nacional de Sa-
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lud) para acceder a imagenes oftalmoldgicas.
En solo cinco meses se anuncié que se habia de-
sarrollado un sistema de aprendizaje profundo
para reconocer danos en la retina producidos
por la diabetes con una precisiéon que igualaba
a la de oftalmdlogos especialistas certificados.
Al afo siguiente una publicacién determiné
que un sistema podia clasificar imagenes de
tumores de piel entre benignos y malignos con
la misma precisidn que los dermatélogos certi-
ficados. En el mismo aiio, un sistema de IA po-
dia diagnosticar 14 ritmos cardiacos diferentes
a partir de tiras de ritmo con la misma precisién
que los cardiélogos (8).

Sin embargo, el fantasma del reemplazo de
maéquinas auténomas y su dominacién sobre el
ser humano, no tiene asidero cientifico, ya que
laIA nunca podrd reemplazar habilidades y sen-
timientos humanos insustituibles, tales como el
sentido comun, la valoracién moral, el planteo
de dilemas éticos, la compasion, entre otros; en
1964, Thomas Watson Jr., presidente de IBM, en
uno de los periodos de mayor crecimiento y ex-
pansién de la tecnologia decia “Las maquinas
pueden darnos mds tiempo para pensar, pero
nunca van a pensar por nosotros”.

En solo dos décadas es altamente probable
que se asista a un cambio Unico en la historia de
la humanidad a través de la teorfa de la “singula-
ridad’; que plantea una simbiosis entre el cerebro
humano y la tecnologia, existirdn posibilidades
de conexién entre el neocértexalanube de forma
inaldmbrica, generando un sistema hibrido de
pensamiento bioldgico y tecnoldgico (9).

El principio de precaucién y la primacia de la
dignidad humana deberian primar frente a la
posibilidad de un crecimiento desmesurado e
incontrolable de los procesos de la IA, una de
sus aplicaciones més potentes, como es la robo-
tica ya ha acaparado la atencién de organismos
internacionales. En efecto, en su informe sobre
la ética de la robdtica, publicado en noviembre
de 2017, la Comisién Mundial de Etica del Co-
nocimiento Cientifico y de la Tecnologia de la

(8) GiLLAM, Michael, “E-Salud, el futuro del bienestar”,
en BEL1Z, G., Algoritmolandia, 12 ed., Planeta Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 2018.

(9) ;Lainteligencia artificial es una realidad virtuo-
sa?, en www.lanacion.com.ar/2106776.

Unesco (Comest) propone un marco ético ba-
sado en la tecnologia, con el fin de formular re-
comendaciones sobre la ética de la robética ba-
sadas en la distincién entre robots deterministas
y robots cognitivos. El informe resalta también
valores y principios éticos que pueden contri-
buir a establecer una reglamentacién a todos
los niveles y de forma coherente, que va desde
codigos de conducta para ingenieros hasta le-
gislaciones nacionales y convenios internacio-
nales. Los valores y principios éticos puestos de
relieve son la dignidad humana, la autonomia,
el respeto de la vida privada, la seguridad, la
responsabilidad, la beneficencia y la justicia. E1
principio de la responsabilidad humana es el
hilo conductor que conecta los diferentes valo-
res examinados en este informe. La Comest for-
mula también una serie de recomendaciones
especificas relacionadas con la aplicacion de
tecnologias robéticas, que van desde la elabo-
racién de codigos de ética para especialistas en
robdtica hasta advertencias contra el desarrollo
y el uso de armas auténomas.

Ese tipo de recomendaciones requieren de
una valoracién circunstanciada y adaptada a
las idiosincrasias locales. En este sentido, por
ejemplo, los robots de cuidado para personas
enfermas o ancianas, resultan ya un recurso im-
plementado con éxito en Jap6n (10), siendo que
en nuestro medio se piensa en la necesidad de
definir politicas publicas que ayuden a demo-
cratizar las tareas de cuidado en el marco de un
Sistema Nacional de Atencién —humano—, que
considere a dicho trabajo como una actividad
formal (11), sistema que por lo demads, podria
de algtin modo mitigar la pérdida de puestos de
trabajo que acarrear la implementacion de los
avances tecnolégicos en el &mbito de la salud.

IV. Normativa relevante

Nuestro pais no cuenta con una legislaciéon
integral sobre el tema bajo estudio, aunque se
ha presentado ya algin Proyecto de Ley de Fo-

(10) Ver por ejemplo la nota titulada “Enfermeras
robots cuidan a los ancianos solitarios de Jap6n”,
disponible al 1/10/2018 en https://www.youtube.com/
watch?v=1hATHelD598.

(11) Conf. Cdmara de Representantes, 15/6/2017,
disponible al 1/10/2018 en http://laborlegislativa.com/
valorar-y-reconocer-la-tarea-de-cuidado/.
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mento a la Investigacién y Desarrollo de la Te-
lemedicina, contemplandose la actividad en la
normativa presupuestaria nacional.

En rigor de verdad, cabe preguntarse si tiene
sentido el dictado de una norma general para
la materia, en funcién de su naturaleza y ca-
racterfsticas o mas bien resulta preferible el se-
guimiento de los avances en telemedicina por
un cuerpo estatal que integre a la autoridad de
Salud y de Telecomunicaciones, considerando
la legislacion sanitaria relevante y posponiendo
una eventual regulacién para el futuro, cuando
exista mayor experiencia al respecto.

De hecho, en la profusa legislacién sanitaria
vigente en la Argentina, existen variadas pau-
tas para enmarcar la actividad bajo anélisis. En
este sentido, por ejemplo, la Ley de Ejercicio de
la Medicina 17.132/1967, en su art. 20, inc. 7°,
prohibe a los profesionales que ejerzan la me-
dicina “..aplicar en su practica privada proce-
dimientos que no hayan sido presentados o
considerados o discutidos o aprobados en los
centros universitarios o cientificos reconocidos
del pais’ disposiciéon que por defecto, habilita
las practicas de telemedicina a nivel privado, en
razén de la presencia y evolucion de esta activi-
dad en los medios cientificos locales.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
contiene una serie de disposiciones importan-
tes para la materia. Asi por ejemplo, su art. 53
requiere de consentimiento “..para captar o
reproducir la imagen o la voz de una persona,
de cualquier modo que se haga...; salvo excep-
ciones. Por su parte, los arts. 58 y 59 del Codigo
unificado brindan pautas concretas sobre el
proceso de informacién y consentimiento que
debe preceder a dicha transmisién, de tal modo
que esta resulte licita y avalada por profusa le-
gislacion especial (p. ej., Ley de Derechos del
Paciente 26.529/2009 y dec. regl. 1089/2012).

Por lo demas, las comunicaciones electroni-
cas y digitales también cuentan con especial
proteccién en el art. 153 del C4d. Penal (que
castiga la violacién de comunicaciones electré-
nicas); en la Ley de Proteccién de Datos Perso-
nales, 25.326/2000 (que fija principios genera-
les relativos a la protecciéon de datos, describe
los derechos de sus titulares y acciones ante su
violacién); y la ley 25.506/2001 de Firma Digi-

tal (que reconoce el empleo y eficacia juridica
de las firmas electrénica y digital, disponiendo
sobre las certificaciones correspondientes, res-
ponsabilidades y sanciones aplicables.

V. Telemedicina: consideraciones sobre su
impacto en materia de responsabilidad civil
y derecho de consumo

La atencién profesional por telemedicina sin
duda significa cambios relevantes en la rela-
ciéon médico paciente, que se van advirtiendo
con la experiencia e impactaran en los tradi-
cionales enfoques propios del juzgamiento de
la responsabilidad profesional y el derecho del
consumidor.

Veamos algunos aspectos:

V.1. La cuestion de la identificacion de las par-
tes en la atencion médica

Antano, una indicacién médica telefénica,
como cualquier prescripcién no presencial,
normalmente habria sido cuestionada por la
justicia, considerdndosela ilicita, por asumirse
la falta de calidad de atencién de cualquier
diagnostico o prescripcién no precedido de
una atencion personal. Pero en el contexto de
la telemedicina es natural la supresion de la
consulta “cara a cara’j también de la confiden-
cialidad del encuentro e intercambio en un sitio
privado, con variadas consecuencias.

En algunas de sus expresiones, la telemedi-
cina se utiliza para resolver dudas sobre la salud,
que —supuestamente— son respondidas por
profesionales médicos desde la comodidad del
celular. El uso anénimo de este recurso es atin
posible en muchos paises. Sin embargo —por
ejemplo— el Comité Permanente de Médicos
Europeos(12), ha recomendado que se impida
tal uso anénimo, con independencia del cardc-
ter comercial o no comercial del servicio (13).
En este sentido, la Directiva 2000/31/CE (14),

(12) Organizacién matriz que representaria a 1.6
millones de médicos.

(13) ViToLo, Fabidn, “Nuevas tecnologias. Nuevos
riesgos”, en Biblioteca Virtual Noble, octubre de 2011, p. 4.

(14) Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determi-
nados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de lainformacidn, en particular el comercio electrénico
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referida particularmente al correo electrénico,
dispone sobre la informacién minima que tiene
que ofrecer sobre si el prestador del servicio:
nombre, direcciéon geografica, titulo profesio-
nal, nombre del organismo, Estado y nimero
bajo el cual estdn registrados.

Las practicas de telemedicina también re-
quieren de una identificacién adecuada de los
pacientes, presentdndose en su dmbito situa-
ciones nuevas, con intervencién de personas
en la consulta que no lo harfan en un espacio
no mediado por la tecnologia y que, sin duda
serfan excluidas de la atencién presencial. Asf,
por ejemplo, en més de un caso de atencién a
distancia mediante videoconferencia, se ha ob-
servado la asistencia de un paciente junto con
un abogado. Pensamos que deben desalentarse
estas conductas, que desnaturalizan el buen
cuidado de la salud.

Por su parte, en supuestos de atencién via co-
rreo electrénico, whatsapp u otros medios afi-
nes, correspondera la adopcién de accesos res-
tringidos con claves de identificacién, también
acordes al principio de privacidad.

V.2. Empleo de imdgenes

Hace a una realidad cotidiana la posibilidad
de transmitir imégenes a sitios remotos, me-
diante teléfonos celulares y computadoras, por
procedimientos cuya seguridad resulta dificil
de asegurar, involucrando a expertos ajenos al
equipo tratante. A su vez, la videograbacién de
consultas enfrenta a los operadores de salud
ante la duda sobre la necesidad de videograbar
y conservar las filmaciones de actos médicos
que normalmente no se registran en la aten-
cioén presencial.

Ante ello, cobra importancia el art. 53 del C6-
digo unificado, que reconoce un derecho perso-
nalisimo a la imagen, protegiéndola cualquiera
sea el modo en que esta se exprese, suponiendo
un control que no solo atafie a la difusién, sino
que permite oponerse a la captacion, a la con-
servacion y a la reproduccién de la misma por

en el mercado interior (Directiva sobre el comercio elec-
trénico), Diario Oficial L 178 de 17/7/2000 p. 0001-0016,
disponible al 25/4/2018 en http://eur-lex.europa.eu/LexU-
riServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0031:Es:HTML.

un tercero (15). La norma incluye una novedosa
proteccion especial para la voz de las personas,
aunque para la mayoria de nuestra doctrina,
esta “..constituye el reflejo sonoro de la imagen
y configura junto con esta la identidad externa
de una persona” (16).

Las practicas de telemedicina imponen extre-
mar los cuidados, ya que, en su caso, la posibili-
dad de envio y reenvio de fotografias contribuye
a una despersonalizacién que puede favorecer
el uso no consentido de imagenes de pacientes.

V.3. Nuevas conformaciones de los equipos de
salud. Valoracion de la responsabilidad por
los operadores juridicos

Mas alld de los variados factores antes expues-
tos, la calidad de la atencién mediante teleme-
dicina se hallard siempre condicionada por la
conectividad suficiente, significando una nueva
conformacidn de los equipos de salud, donde la
actividad de ingenieros y especialistas en siste-
mas serd determinante. Ademads, observaremos
otras diferencias sustanciales en cuanto ala orga-
nizacidén de las prestaciones de servicios, en tanto
las practicas muchas veces aunaran la labor de
un “profesional requirente o primario” con otro
“profesional especialista; de distintas institucio-
nes e incluso con sede en distintos paises.

Desde el punto de vista juridico, ello podré
significar la necesidad de recurrir a disciplinas
como el derecho internacional privado, para
juzgar la acreditacién de un servicio de salud ex-
tranjero, el reconocimiento de un servicio inter-
nacional, el andlisis de la jurisdiccién y la aplica-
ble, en caso de juzgarse la responsabilidad civil.

(15) Este tema fue discutido en un interesante
precedente resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, conocido “Asunto de la Flor Cabrera c. Espana
(Demandano 10764/09)”, Estrasburgo, 27/5/2014; dispo-
nible al 23/2/2016 en http://www.mjusticia.gob.es/cs/Sa-
tellite/Portal/12924270550952?blobheader=application%
2Fpdf&blobheadernamel=Content-Disposition&blobhe
adername2=Grupo&blobheadervaluel=attachment%3B
+filename%3DSentencia_DE_LA_FLOR_CABRERA_c._
Espa%C3%Bla.pdf&blobheadervalue2=Docs_TEDH.

(16) P1zARRO, Ramdn D., Responsabilidad civil de los
medios masivos de comunicacion, 22 ed., Hammurabi,
Buenos Aires, 1997, p. 245, doctrinay jurisprudencia all{
citadas. En contra, LETVA FERNANDEZ, Luis, “El derecho
personalisimo sobrela propiavoz”, LL 1990-A-845, quien
considera que se debe una proteccién auténomaalavoz.
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Por lo demads, desde la concepcion del de-
recho interno argentino, podrd seguir conside-
rdndose que los distintos responsables de una
atencién médica a distancia injustificadamente
danosa, deberan indemnizar a los damnificados
en base a una obligacién concurrente (arts. 850 a
852, C4d. Civ. y Com.). De alli que estos puedan
accionar contra los agentes de salud y acaso
contra los responsables de una inadecuada
conectividad, pudiendo exigir la reparacién de
cualquiera de ellos. Una vez satisfecho el cré-
dito, el solvens podré exigir el regreso de parte
de los codeudores, con base en las relaciones
causales que originen la concurrencia (art. 851
inc. h], Céd. Civ.y Com.).

Cabe también preguntarse si esta nueva mo-
dalidad de atencién significard algin cambio
en los tradicionales seguros de responsabilidad
civil que, entre sus variados limites, tradicional-
mente imponen restricciones territoriales.

V.4. Aplicaciones moviles sobre salud (“apps”)

Hemos mencionado que se ha extendido el
uso de aplicaciones que se descargan de los
teléfonos moviles, que permiten estimar ries-
gos de enfermedades (p. ej.: ateroesclerosis),
hacer diagnéstico (p. ej.: de ictericia neonatal)
y monitoreo (p. €j.: de enfermedad bipolar), en
las que quien estd al otro lado del teléfono no
es un profesional que analiza el caso concreto,
sino més bien un dispositivo de inteligencia
artificial comercializado por un empresa, que
bien puede ofrecerse “gratuitamente’, en reali-
dad tendré un costo cargado en la tarifa del mé-
vil o bien se traducird en el recibo de publicidad
no solicitada.

Algunos de estos programas contendrian pro-
blemas de calidad —como indicacién de dosis
inadecuadas de medicamentos, falta de infor-
macién de interaccién entre drogas— y su des-
carga seria generalmente captada por empresas
de obtencién y difusién de datos masivos, sin
conocimiento, ni consentimiento de los intere-
sados; para luego venderse los datos sensibles a
potenciales empleadores, aseguradores y ban-
cos, generando discriminacién por razones de
salud (17).

(17) Estudio del Institute for Science, Law, and Te-
chnology at IIT Chicago-Kent College of Law, EE.UU.,

A surespecto nuestra doctrina debe atn desa-
rrollar criterios especificos, en tanto estos servi-
cios no entrafian una nueva forma de atencién
profesional, sino un empoderamiento de los in-
dividuos para el manejo de cuestiones propias
de su salud, en el contexto de una relacién de
consumo. El usuario serd aqui una persona fisica
(-..) que adquiere o utiliza, en forma gratuita u
onerosa, bienes o servicios como destinatario fi-
nal, en beneficio propio o de su grupo familiar o
social)(18), y el derecho deberd intentar que el
potente estatuto del consumidor no sucumba en
las fragilidades que depara el mundo virtual.

VI. Palabras finales

El sistema de salud asistencial digital que ya
coexiste en nuestro medio con el modelo mé-
dico tradicional hipocratico, constituye una ver-
dadera novedad para el mundo juridico, frente
al acecho de la deshumanizaciény el riesgo dis-
tépico del avance de las relaciones clinicas vir-
tuales mediadas por el uso de redes sociales, se
presenta una gran oportunidad para redefinir la
relacion médico/paciente, en donde la presen-
cia, “el escuchatorio’, continden siendo la parte
medular el ejercicio profesional, y donde todo
aquel acercamiento virtual sea el complemento
auxiliar de ese “encuentro entre una conciencia
y una confianza”.

La necesidad del contacto personal en la
vinculacién clinica indica la imposibilidad de
mantener relaciones entre el equipo de salud-
pacientes exclusivamente virtuales, debe pre-
cisarse siempre la necesidad de un contacto
personal, cara a cara; en este sentido el Cédigo
de FEtica de la Confederacién Médica Argentina
establece en el art. 115 que “No son éticas las
précticas inspiradas en el charlatanismo, las

sobre la base de 200 aplicaciones de celulares, conf.
ponencia titulada “Fundamental Rights, Privacy and
Mobile Medical Apps”, presentada por la profesora Lori
Andrews, directora de ese instituto en el 7° Encuentro
Interdisciplinario organizado por el proyecto UBACYT
Lectores paralaJusticia, titulado “Cémo leemos y cémo
nosleen. Elimpacto delatecnologfa enla cultura” (Salén
Rojo, Facultad de Derecho-UBA 8/11/2017).

(18) Contf. art. 1°. Ley de Defensa del Consumidor
24.240, sustituido por punto 3.1 del Anexo II de la
ley 26.994, BO 8/10/2014 Suplemento. Vigencia: 1 de
agosto de 2015, texto segun art. 1° de la ley 27.077, BO
19/12/2014).
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carentes de base cientifica y que prometen a
los enfermos curaciones; los procedimientos
ilusorios o insuficientemente probados que se
proponen como eficaces; la simulacién de tra-
tamientos médicos o intervenciones quirdrgi-
cas; el uso de productos de composicién no co-
nocida; y el ejercicio de la Medicina mediante
consultas realizadas exclusivamente por carta,
teléfono, radio, prensa o Internet”.

Por todo lo expresado resulta necesario ar-
monizar un modelo médico hipocratico con

un sistema asistencial digital, ello redundard en
relaciones médico-paciente seguras, de calidad
y respetuosas de la dignidad humana. Repeti-
damente se ha indicado que la medicina es la
mas humana de las ciencias y la més cientifica
de las humanidades, la medicina digital, la te-
lemedicina y la inteligencia artificial deberian
enmarcarse dentro de esa definicién, ni tecno-
fobia ni tecnolatria o tecnosabiduria. En térmi-
nos aristotélicos, el justo medio: ser amos de la
tecnologia, no sus esclavos.
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