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RESUMEN Esta investigacion describe algunos de los riesgos que el uso de algoritmos
produce en el e-commerce y analiza la relacién entre su uso y la transformacién de la
vulnerabilidad estructural de los consumidores en hipervulnerabilidad. La primera y
segunda parte del estudio explican el concepto de algoritmo, el funcionamiento del e-
commerce y como incide en este el uso de la tecnologia. La tercera y cuarta parte indagan
en el concepto de hipervulnerabilidad, especificamente en la hipervulnerabilidad del
consumidor digital. Finaliza el trabajo con el andlisis de aquellas situaciones de riesgo
de vulnerabilidad en el comercio electronico (dark patterns), y la discriminaciéon que
afecta a los consumidores digitales debido a la diferenciacién de precios implementada
por algoritmos.
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ABSTRACT This research describes some of the risks caused by the use of algorithms in
electronic commerce (e-commerce) and analyzes the relationship between its use and
the transformation of the structural vulnerability of consumers into hypervulnerability.
The first and second part of the study describe the concept of algorithm, the operation of
e-commerce and how the use of technology affects it. The third and fourth part explore
the concept of hypervulnerability, specifically the hypervulnerability of the digital con-
sumer; ending with the analysis of those situations of risk of vulnerability in electronic
commerce (dark patterns), and the discrimination that affects digital consumers, due to
price differentiation implemented by algorithms.

KEYWORDS Algorithms, e-commerce, hypervulnerable consumer, dark patterns.


https://orcid.org/0000-0001-8864-4633

BOLIVAR-GACITUA
EL USO DE ALGORITMOS Y SUS EFECTOS EN EL E-COMMERCE Y LOS CONSUMIDORES

Introduccion

La creciente dependencia de las herramientas digitales en todos los aspectos de nuestra
vida (que registran, agregan y analizan constantemente informacién sobre nosotros)
implica que estamos revelando cada vez mds nuestras vulnerabilidades individuales y
compartidas. «Las plataformas digitales con las que interactuamos son cada vez mas
capaces de explorar esos conocimientos para impulsar y dar forma a nuestras eleccio-
nes, en casa, en el lugar de trabajo y en la esfera publica» (Susser y otros, 2019: 8).

«En el derecho del consumo hay un aspecto constante desde su génesis y se rela-
ciona con la proteccion de la parte débil de la relacion contractual (consumidor), lo
que constituye su fundamento y ha dado lugar a una proliferaciéon de normas pro-
tectoras» (Morales, 2019: 5). La vulnerabilidad de los consumidores derivada de una
relacion de consumo se produce por un desequilibrio en la informacién que ambas
partes tienen, fenémeno conocido como «asimetria de informacién». Y es que, debi-
do a la profesionalidad con que deben operar los proveedores, tienen cabal conoci-
miento y experticia respecto de los productos y servicios que ofrecen.

De esta manera, la proteccion que la normativa entrega a los consumidores se
justifica en la asimetria existente en las relaciones de consumo entre estos y los pro-
veedores, en cuanto al acceso a la informacion, al poder de negociacion y la posibi-
lidad de representacion de sus intereses, entre otros elementos. Asi, el legislador ha
dispuesto normas de orden publico para restablecer el equilibrio entre las partes.

Parte de la esencia del derecho del consumidor es la tutela de un grupo de la socie-
dad que se encuentra en una situacion de inferioridad en las relaciones contractuales
o comerciales frente a la otra parte; «a estos consumidores y consumidoras los iden-
tificamos como hipervulnerables, es decir, nos referimos a personas que, ademads de
la vulnerabilidad clasica y propia del mercado de consumo (situacién de disparidad
con quienes proveen), se les adicionan otras situaciones de vulnerabilidad que las
posicionan en desventaja respecto de las demads personas y por ello requieren de una
tutela especifica y reforzada que reconozca su especial situacion y les permita lograr
que alcancen el pleno goce y ejercicio de sus derechos» (Mendieta y Kalafatich, 2020:
1). Por otro lado, el comercio electrénico ayuda a las empresas a abrir nuevos merca-
dos formados por cientos de millones de personas que utilizan internet durante una
parte importante de sus vidas. En este contexto el uso de algoritmos es ventajoso en
varios aspectos: mayor facilidad para comparar precios, menor tiempo de busque-
da, reduccién de costos de transaccion e informacion, pero también, al menos en
algunos casos, los algoritmos pueden manipularse de forma que no necesariamente
promuevan el bienestar del consumidor.

En los mercados digitales la mayoria, si no todos los consumidores, son poten-
cialmente vulnerables. Aqui la vulnerabilidad digital describe un estado universal de
indefension y susceptibilidad a los desequilibrios de poder que son el resultado de
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la creciente automatizacién del comercio y la propia arquitectura de los mercados
digitales. En la Uni6én Europea, por ejemplo, se ha instado a los Estados miembro a
tomar medidas contra las formas ilegitimas de interferencia de las herramientas de
inteligencia artificial. Para ello sugieren empoderar a los usuarios mediante la mejora
solida de la conciencia de como las plataformas explotan sus datos para entrenar al-
goritmos con fines comerciales.!

{Qué es un algoritmo?

«Un sistema de inteligencia artificial (IA) necesita una secuencia de instrucciones
para resolver un determinado problema. Esta secuencia de instrucciones es la estruc-
tura algoritmica que emplea el sistema de IA. Por tanto, algoritmo es el procedimien-
to para encontrar la solucion a un problema mediante la reduccion del mismo a un
conjunto de reglas» (Benitez y otros, 2013: 13). Otra definicion sefala que es «cual-
quier procedimiento computacional bien definido que toma algtn valor, o conjunto
de valores como entrada y produce algun valor, o conjunto de valores como salida»
(Cormen y otros, 2001: 10).

Un sistema de IA es capaz de analizar datos en grandes cantidades (big data),
identificar patrones y tendencias y formular predicciones de forma automdtica, con
rapidez y precision. «En ese contexto, la IA puede entenderse como la simulacién
de actividades y procesos que, en principio, son desarrollados por seres humanos,
para ser ejecutadas por sistemas electronicos con capacidad de razonar, planificar y
efectuar dichas actividades y procesos» (Rincén, 2020: 345). La intervencion del ser
humano se limita a entregar las instrucciones que usara la IA al momento de realizar
el andlisis requerido.

«El pilar de este proceso son los algoritmos, y mas concretamente los algoritmos
predictivos. Los algoritmos son la férmula o procedimiento matematico con el que se
procesan los datos para obtener resultados, normalmente en forma de predicciones»
(Huergo, 2020: 42). Por su parte la OCDE,* ha sefialado que los algoritmos son «una
secuencia de reglas que deben ejecutarse en un orden exacto para llevar a cabo una
determinada tarea» o, alternativamente, como una «instancia de légica que genera
una salida a partir de una entrada determinada».

Anitha y otros (2014) clasifican los algoritmos de aprendizaje automatico en tres
categorias segun su patron:

1. Comision Europea, «Online Platforms: Communication on Online Platforms and the Digital Sin-
gle Market», 25 de mayo de 2016, disponible en https://bit.ly/3Ho80EK.

2. «Working Party on International Trade in Goods and Trade in Services Statistics, Measuring Di-
gital Trade: Towards a Conceptual Framework», OCDE, 6 de marzo de 2017, disponible en https://bit.
ly/423GveE
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« «Aprendizaje supervisado (supervised learning), donde el algoritmo usa una
muestra de datos etiquetados para aprender una regla general que asigna en-
tradas o salidas.

o Aprendizaje no supervisado (unsupervised learning), donde el algoritmo in-
tenta identificar estructuras y patrones ocultos a partir de datos sin etiquetar.

o Aprendizaje por refuerzo (reinforcement learning), donde el algoritmo realiza
una tarea en un entorno dinamico, y aprende mediante prueba y error».?

Para Framifan (2020: 257) «los algoritmos de aprendizaje evaltan estos datos,
reconocen pautas y son capaces de obtener, automaticamente por si mismos, otros al-
goritmos que permitiran resolver una determinada tarea en el futuro. En este sentido
se dice que mediante el uso de algoritmos de aprendizaje se ensefia a las maquinas a
aprender». Harker (2019: 23), por su parte, indica que:

Los algoritmos de aprendizaje (reinforcement learning) se componen de dos mo-
dulos; un moédulo de estimacion que hace predicciones sobre la demanda condicio-
nada a las condiciones actuales del mercado y el precio de una empresa, y un médulo
de optimizacion que selecciona precios en funcion de esa demanda estimada. El
algoritmo de aprendizaje da como resultado una mejor estimacion de la demanda
y eso permite a la empresa establecer un precio que genere mayores ganancias. En
segundo lugar, un algoritmo de fijacion de precios puede permitir que el precio se
adapte a las condiciones actuales del mercado mediante el ajuste rapido del precio a
los cambios en las condiciones del mercado y la personalizacion de los precios segiin
las caracteristicas del consumidor.

Dentro de los algoritmos por refuerzo existe un tipo que puede ser usado para
fijar precios, el que aprende mediante prueba y error encontrando patrones a partir
de un gran volumen y variedad de datos, lo que le permite establecer una fijacién
de precios optima. A medida que las empresas recopilan mds datos de los usuarios,
los algoritmos tienen mas oportunidades de experimentar y la fijacion de precios se
vuelve mas dinamica, diferenciada y personalizada.*

Por otra parte, «la big data, tiene como principal caracteristica el volumen, pu-
diendo analizar grandes cantidades de datos a través de una plataforma tnica, que
pueda gestionar volumenes sustanciales de informacién en un plazo de tiempo ra-
zonable» (Rubinfeld y Gal, 2016: 6 y 7). De ahi proviene precisamente su utilidad,
permitiendo combinar volumen con rapidez, en proporciones impensadas para el

3. OCDE, Algorithms and collusion. Competition Policy in the Digital Age, disponible en https://bit.
ly/3u3GZon.

4. Joseph Schumpeter, «Flexible Figures. A Growing Number of Companies are Using Dynamic Pri-
cing». The Economist, 28 de enero de 2016, disponible en https://bit.ly/4bgKis4.
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ser humano. «Ahora bien, la irrupcién y consolidacion de esta nueva economia de
los datos, no esta exenta de polémica y si bien es cierto que los métodos de big data
pueden reportar importantes beneficios a los consumidores, también se han puesto
de manifiesto una serie de riesgos o eventuales efectos negativos asociados a la utili-
zacion por las empresas de volumenes masivos de informacion» (Herrero, 2018: 665).

Boyd y Crawford (2012: 13) argumentan que «gran parte del entusiasmo que rodea
ala big data se debe ala percepcion de que ofrece un facil acceso a cantidades masivas
de datos, pero plantean las siguientes interrogantes: ;Quién tiene acceso a esos datos?
;Con qué fines se utilizan? ;En qué contextos? ;Con qué limitaciones?».

El uso de algoritmos en el e-commerce

Es ampliamente conocida la evolucidon que ha experimentado el e-commerce, lo que la
ha posicionado, a partir de la pandemia, como el principal canal de compra de bienes
y servicios.

El comercio electrénico se ha expandido alrededor del mundo, alterando las rela-
ciones econdmicas, generando nuevos mercados y transformando la forma de acer-
carse, adquirir y retener a los clientes. Estos cambios complejos han obligado a las
empresas vy a los consumidores a adaptarse y a aprovechar las oportunidades del
nuevo entorno (Gonzdlez, 2020: 32).

El modelo de negocio de las redes sociales y de los buscadores en internet consti-
tuye el paradigma sobre cémo pueden funcionar [los] sistemas basados en el andlisis
masivo de datos personales, que alimentan procesos decisionales automatizados. Se
trata de algo tan sencillo como ofrecer una navegacion personalizada al usuario, de
asegurar que el cliente en un entorno de comercio electrénico alcance, con facilidad,
aquellos productos que busca o que necesita y, de que la publicidad que se ofrece sea
adecuada al perfil del consumidor (Martinez, 2018: 265).

La masificacion del comercio digital ha ido acompanada de la creciente utilizacién
delaIA enlas interacciones de consumo entre proveedores y consumidores. A través
del uso de sistemas de IA, los proveedores pueden asistir virtualmente a sus consu-
midores, pronosticar gustos, inquietudes y preferencias de sus clientes en base a sus
experiencias de navegacion y, conforme a ello, ofrecerles servicios personalizados
o formular decisiones automatizadas (Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conoci-
miento e Innovacion, 2021: 57).

El comercio electrénico ha sido definido por la OCDE «como la venta o com-
pra de bienes o servicios realizada a través de redes informaticas mediante métodos
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especificamente disefiados con el fin de recibir o realizar pedidos».’ Por su parte, la
Comision Europea® define el comercio electrénico «como la venta o compra de bie-
nes o servicios, ya sea entre empresas, hogares, individuos u organizaciones privadas,
a través de transacciones electronicas realizadas a través de internet u otras redes
informdticas (comunicacion en linea)».

El término cubre el pedido de bienes y servicios que se envian a través de redes
informaticas, pero el pago y la entrega final de los bienes o servicios pueden realizar-
se en linea o fuera de linea. De igual forma, clasifica a las plataformas de mercados
digitales en tres subcategorias: plataformas de bienes, plataformas de servicios y pla-
taformas de pagos.”

Dentro de las plataformas de bienes mds conocidas encontramos a Amazon, Ebay,
Aliexpress, o Rakuten; entre las plataformas de servicios mas usadas vemos a Netflix,
Spotify, Apple TV, Airbnb, y Uber, entre otras; y, finalmente, las plataformas de pago
mas destacadas son Paypal, Cash App, Venmo, Zelle, Mercado Pago y Google Pay.

El e-commerce se lleva a cabo a través de una serie de relaciones comerciales di-
ferentes, que implican la interaccién de consumidores (C), empresas (B) o gobier-
nos (G). Entre ellas se incluyen las transacciones B2B (business to business) clasicas,
que siguen representando la mayor parte del volumen de negocios, resultante del
comercio electronico del sector privado, asi como las transacciones de empresa a
gobierno (B2G, business to government) (por ejemplo, la contratacién publica). Las
transacciones de comercio electronico involucran cada vez mas a los consumidores
directamente, sobre todo las transacciones de empresa a consumidor (B2C, business
to consumers). Ademds, los modelos comerciales emergentes involucran también re-
laciones de consumidor a empresa (C2B).2

Desde el punto de vista de la oferta, «los algoritmos permiten a los fabricantes y
vendedores ajustarse con rapidez a los cambios en la demanda, ofrecer sus productos
y servicios a un precio mas competitivo, incurrir en menores costos y actuar con ma-
yor rapidez y eficiencia ante los cambios que se produzcan en el mercado. Desde el
punto de vista de la demanda, los algoritmos ponen a disposicion de los compradores
finales una mayor oferta de productos o servicios, facilitando la comparacion entre
todos ellos y permitiendo que puedan adquirir aquellos que, en términos de precio
y/o de calidad, mejor se adapten a sus necesidades» (Armengol, 2018: 56).

5. Citado en Cémo abordar los desafios fiscales en la Economia Digital, OCDE, 2014, disponible en
https://bit.ly/3SWbZ3h.

6. Eurostat Statistics Explained, 2017, disponible en https://bit.ly/3U8OLbb.

7. Commission staff working document, «Online Platforms: Communication on Online Platforms
and the Digital Single Market», 25 de mayo de 2016, disponible en https://bit.ly/3Ho80EK.

8. Commission staff working document, Online Platforms: Communication on Online Platforms
and the Digital Single Market, 25 de mayo de 2016, disponible en: https://bit.ly/3Ho80EK.
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Nuestra actual y reciente politica de IA (Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Cono-
cimiento e Innovacion, 2021: 57) sefala:

El potencial de la IA no esta exento de riesgos para los derechos de los consumido-
res, entre ellos, la generacion de resultados injustos o arbitrariamente discriminato-
rios; la ausencia de transparencia en las condiciones que posibilitan la contratacién
de productos y servicios; o el tratamiento indebido de datos personales de los con-
sumidores. En consecuencia, los proveedores de productos y servicios que utilicen
esta tecnologia, deben velar por mitigar estos riesgos.

Por otra parte, Sdnchez sefiala:

El uso continuado de internet por parte de los consumidores, navegando en mul-
titud de sitios de las empresas en las que estan interesados, hace que vayan dejando
rastro de sus gustos e intereses, en definitiva, datos que va a permitir a las empresas
comercializar los mismos, a través de las distintas plataformas publicitarias, también
toda esta informacidn se utilizard para segmentar a los usuarios e identificarlos con
perfiles para la venta de productos y servicios concretos, o incluso negarles algunos
en funcién de los mismos (2021: 181).

Es asi como las caracteristicas propias de cada uno de nosotros sirven hoy en dia
para crear patrones o perfiles de consumo. Es decir, «los rasgos y atributos de las per-
sonas (como edad, direccion, sexo, ingresos, preferencias y precios de reserva de una
persona, acrecentados por sus clics, comentarios publicados en linea, fotos subidas a
las redes sociales, etcétera) se consideran cada vez mas como activos comerciales que
se pueden utilizar para orientar servicios u ofertas» (Acquisti, y otros, 2016: 3).

Si bien los algoritmos pueden beneficiar a los consumidores, especialmente en lo
que dice relacion con la comparacion de precios de los bienes que adquieren, cabe
preguntarse si la sofisticacion y las herramientas digitales que estos usan ;podrian
también ser la causa del aumento de la vulnerabilidad de ciertos consumidores?

En este sentido, el Parlamento Europeo (Directiva 2005/29/CE),® que regula las
préacticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumi-
dores, establece dentro de su exposicion de motivos (apartado 18), impedir la explo-
tacion de consumidores cuyas caracteristicas los hacen especialmente vulnerables,
tomando como base de la proteccion al «consumidor medio», concepto que se refiere
a «un consumidor razonablemente bien informado y razonablemente observante y

9. Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento niimero 2006/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo («Directiva sobre las practicas comerciales desleales») DOUE L 149/22.
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circunspecto». Hualde (2016: 30) realiza una radiografia de este tipo ideal de consu-
midor sefialando que:

La perspicacia de una persona deriva no solo de sus cualidades innatas, sino tam-
bién de habilidades y nociones adquiridas por ella misma a lo largo del tiempo. Los
otros dos factores de la definicién del consumidor medio, son la atencidén y la in-
formacion. Un consumidor atento es un consumidor que no tiene dejadez en oir o
percibir lo que se le transmite; el consumidor medio, asimismo, es un consumidor
normalmente informado, es decir, no realiza una busqueda de informacién exhaus-
tiva anadida fuera de la que le suministra el propio comerciante.

En contraposicion a este modelo de consumidor, «existe el consumidor real, quien
no lee la publicidad de forma atenta y completa ni las comunicaciones comerciales
con especial cuidado, sino mas bien apresurada y rapidamente, situaciéon que el co-
merciante conoce y utiliza en su favor» (Waddington, 2013: 769 y ss.).

Vulnerabilidad del consumidor

El concepto de vulnerabilidad estd unido al concepto de consumidor. En la teoria
economica se estudia esta relacion desde la asimetria que inherentemente existe en-
tre ambos. Es ese el origen y la razén de ser del derecho del consumo: las diferencias
que existen en el poder de negociaciéon de ambas partes y que ha dado origen a la
proteccion en materia de contratos de adhesion y clausulas abusivas, las facultades
que otorga la garantia legal, el derecho de retracto y, en general, el principio pro
consumidor que envuelve toda la legislacion de consumo.

Todos los consumidores gozan de la presuncion iure et de iure de debilidad y vul-
nerabilidad, lo que justifica la existencia de normas juridicas y organismos publicos
protectores de estos; pero también es cierto que, en determinada clase de consumi-
dores, esta vulnerabilidad se ve especialmente profundizada. Para ellos se ha acu-
fiado la categoria de consumidores hipervulnerables. Mientras que la proteccion al
consumidor se fundamenta en una vulnerabilidad de indole estructural, la tutela a
los consumidores hipervulnerables busca traspasar la nota de debilidad estandar,
para ahondar en circunstancias particulares que resultan coyunturales, transitorias
o permanentes, inherentes a la persona o externas a ella, y que acenttian la fragilidad
del consumidor (Barocelli, 2020: 12).

Es dificil dar un concepto de vulnerabilidad ya que puede tener causas muy
distintas y surgir de situaciones muy diversas. Segin Hernandez (2015: 22 y 23), la
vulnerabilidad:

Puede tener su origen en causas endogenas si procede de causas inherentes a la
propia naturaleza humana, o a la situacion fisica o psiquica del propio consumidor.
Seran causas exogenas, cuando son causas externas las que convierten al consumi-
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dor en vulnerable, como puede suceder con el desconocimiento del idioma, o con
la falta de formacion, bien sea general o especifica de un sector del mercado o, sim-
plemente los problemas que plantean la utilizacién de las nuevas tecnologias con las
que no se esta familiarizado.

Hay que precisar también que:

Existen determinados colectivos que, por su propia naturaleza, convierten a sus
miembros en consumidores vulnerables, por ejemplo: personas de determinada
edad, sexo, origen nacional o étnico, lugar de procedencia, victimas de violencia
de género, familias monoparentales, personas desempleadas, personas con algin
tipo de discapacidad, personas enfermas, minorias étnicas o lingiiisticas, entre otras
(Marin, 2021: 114).

Otros autores (Albertson, 2016), por el contrario, critican el enfoque de identifi-
car grupos particulares de usuarios vulnerables y abogan por una mirada alternativa
a la vulnerabilidad de los consumidores, estableciendo que todos los consumido-
res somos vulnerables dependiendo de la situacion en la que nos encontremos, mds
que por nuestras caracteristicas particulares. En respuesta a esta cuestion, Peroni y
Timmer (2013) sugieren ir mas alla del uso de la vulnerabilidad como una etiqueta
y transferir la atencion hacia los factores que transforman la posibilidad teédrica de
ser vulnerable, por lo que un objetivo importante detras de las practicas del mercado
digital es identificar aquellas diferencias individuales.

Circunstancias como el desconocimiento lingiiistico, la falta de formacion, el lu-
gar de residencia, la situacion financiera o la brecha digital, por ejemplo, y factores
personales o familiares (como la edad avanzada, determinadas discapacidades, el
riesgo de exclusion social o de pobreza extrema, etcétera) conllevan este posiciona-
miento en desventaja de las personas en el aprovisionamiento ordinario de bienes y
servicios, causante, en primer plano, de una probable decision erronea, infundada o
inconveniente, y, mediatamente, de un posible perjuicio para su salud, economia o
situacion sociofamiliar (Mellado, 2021: 17).

La ley espafiola de consumidores y usuarios' las caracteriza como:

Personas fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesi-
dades o circunstancias personales, econémicas, educativas o sociales, se encuentran,
aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacion de sub-
ordinacion, indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos
como personas consumidoras en condiciones de igualdad (articulo 3 nimero 2).

10. Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. BOE 287,
de 30/11/2007.
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Como se aprecia, se trata de un concepto amplio y dindmico compuesto por va-
rias caracteristicas determinantes que posibilitan la inclusién de una persona en la
categoria de consumidor vulnerable. Estas pueden afectar individualmente o a un
colectivo de personas, obedecer a carencias de tipo econémico, cognitivo, educativo
o social, pueden ser permanentes o transitorias y, en general, suponen una desventaja
agravada frente al proveedor. Ademas, se aplica respecto de relaciones concretas de
consumo donde un mismo individuo puede ser un consumidor vulnerable y, en otra
relacion de consumo, podra no tener dicha calidad de desproteccion o indefension.

De igual forma la resolucién del Parlamento Europeo sobre consumidores
vulnerables," establece la existencia de tres categorias de vulnerabilidad:

Vulnerabilidad enddgena y permanente: Se encuentran en esta situacién aquellas
personas vulnerables en razén de su discapacidad mental, fisica o psicoldgica, su
edad, su credulidad o su género.

Vulnerabilidad temporal: Son aquellos consumidores que se encuentran en un
estado de impotencia temporal derivada de una brecha entre su estado y sus carac-
teristicas individuales, por una parte, y su entorno externo, por otra, teniendo en
cuenta criterios tales como la educacidn, la situacion social y financiera (por ejem-
plo, el endeudamiento excesivo), el acceso a Internet, etcétera.

Vulnerabilidad episddica: En este estado se encuentran todos los consumidores,
en algiin momento de su vida, debido a factores externos y a sus interacciones con el
mercado, o porque experimenten dificultades para acceder a informaciéon adecuada
dirigida a los consumidores y entenderla, y, por tanto, precisen de una proteccién
especial.

La Comision Europea, sefiala que, «la vulnerabilidad no es una condicién estatica.
Los consumidores pueden entrar y salir de estados de vulnerabilidad y pueden ser
vulnerables con respecto a algunas categorias de transacciones, pero no a otras».”

Aunque es un hecho que un consumidor puede ser mas vulnerable debido a su
edad, raza, etnia o género, baja educacion o alfabetizacion, limitaciones con el idioma
nativo, problemas de salud mental, discapacidades fisicas, lejania geografica/vivir en
una region de baja densidad, desempleo o bajos ingresos.” Caracteristicas personales
como ser crédulo, impulsivo, reacio al riesgo, y tener habilidades computacionales
deficientes, entre otras, también puede hacer que un consumidor sea mas vulnerable,
segun la Comisiéon Europea.

11. Parlamento Europeo, Sobre una estrategia de refuerzo de los derechos de los consumidores vulnera-
bles, 22 de mayo de 2012, DOUE C 264/11.

12. Comisién Europea, Understanding consumer vulnerability in the EU’s key markets: Consumer vul-
nerability. Final Report, 27 de enero de 2016, disponible en https://bit.ly/3U8CfZb.

13. OCDE, Consumer Policy Toolkit, 9 de julio de 2010, DOI: 10.1787/9789264079663-en.
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«La vulnerabilidad de los consumidores, en consecuencia, seria un estado de de-
bilidad que surge de un desequilibrio entre determinados elementos que interactiian
y estan presentes en toda decisién economica: el estado del individuo, sus caracte-
risticas, sus condiciones externas y su propia experiencia personal. Todo ello afecta
a la percepcidn personal y social de las cosas» (Hualde, 2016: 86). El grado de vulne-
rabilidad de un individuo dependerd, entonces, de la interaccion entre sus propias
caracteristicas por un lado y, por otro, de las practicas del mercado.

Consumidor digital

El consumidor digital se caracteriza no solo por adquirir bienes, sino también expe-
riencias, ademas es un consumidor que maneja a la perfeccion los diversos canales de
venta online y es capaz de cotizar y comprar de forma rapida. «Esta categoria de con-
sumidores estd en un indiscutible auge y posee caracteristicas diferentes a los con-
sumidores analdgicos; la multicanalidad exige disponibilidad inmediata y rapidez,
puede ofrecer un feedback continuo en plataformas de opinidn, posee una capacidad
de comparacién con otros prestadores de servicio y esta mucho mejor informado»
(Alifio, 2018: 100).

A través del uso de la red se genera y obtiene mucha informacion sobre los usua-
rios: la facilitan por relacion con el equipo que utilizan (direccion IP del ordenador),
al registrarse voluntariamente para obtener ciertos servicios o adquirir productos,
a través de las cookies, por la que incorporan instituciones o empresas en las que
trabajan o con las que se han relacionado en alguna ocasién (en web o por e-mail),
por las que se facilitan en paginas personales o por la participacion en ciertos foros o
grupos de discusion. Como vemos, el negocio de los datos es superior al del propio
comercio, en sentido estricto, y la vulneracion de derechos es mas evidente porque
esta se interrelaciona con todas y cada una de dichas manifestaciones (Moro, 2005).

Jablonowska y otros (2018) destacan que la hipervulnerabilidad de los consumi-
dores digitales no ha estado exenta de debate con la presencia de dos posiciones en
conflicto. La primera percibe que los consumidores digitales tienen mas probabili-
dades de corresponder realmente con el modelo responsable-confiado que la Unién
Europea ha creado para ellos. Esta interpretacion también ha encontrado el apoyo
de algunos tribunales nacionales, que consideran a los consumidores digitales como
mas expertos en tecnologia, activos, bien informados, cautelosos y atentos. La se-
gunda posicion (Mik, 2016), por el contrario, ve a todos los consumidores digitales
como potencialmente vulnerables debido, entre otros, a la ventaja tecnoldgica de sus
contrapartes.

En este sentido, debido a la rdpida evolucion de la tecnologia se va generando una
acumulacidn de conocimientos en manos del productor que se convierten en fuente
de poder. Beltramo y Faliero (2020: 43), confirman que «el consumidor electrénico
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es hipervulnerable, toda vez que, ademds de ser consumidor, se ve inmerso en un
medio que le presenta mayores desafios y es mas propicio a asimetrias técnicas». Por
su parte Calo (2013), propone el término «asimetria digital» para denominar a esta
problematica.

La asimetria digital es un fenémeno estructural que afecta a todos los consu-
midores y que no se puede superar proporcionando mas informaciéon dado que el
consumidor es estructural y universalmente incapaz de comprender la arquitectura
digital, por lo que la informacion no puede remediar la asimetria existente. Ademads,
la vulnerabilidad se refiere al poder o la capacidad de los actores comerciales para
afectar las decisiones, deseos y comportamiento del consumidor en formas que este
no aprueba, pero tampoco esta en condiciones de prevenir, por lo que se hace necesa-
rio refinar el concepto de vulnerabilidad de tal manera que nos permita captar todas
aquellas formas en que los consumidores pueden verse afectados negativamente sin
ser capaces de prevenir esos sucesos (Helberger y otros, 2021: 51).

Los consumidores son propensos a depender demasiado de los algoritmos cuando
hay una convergencia de factores de complejidad (atencion, esfuerzo y comprension
limitados) y factores contextuales (vulnerabilidades, riesgos e incertidumbres). Por
lo tanto, las personas que no estan dispuestas a hacer esfuerzos estan mas inclinadas
a confiar en «atajos» como recomendaciones al tomar decisiones (Banker y Khetani,

2019: 3).

Es asi como la mayoria de los sistemas de recomendacion (recommender systems
0 RS) usados en el comercio electronico, se infieren a partir de los datos del usuario
mediante técnicas de filtrado colaborativo. Como resultado, las organizaciones al-
macenan grandes cantidades de datos confidenciales de los consumidores. Dada la
sensibilidad de esta informacion, las preocupaciones de los consumidores sobre la
privacidad ya no deben ignorarse (Ali y otros, 2020). Tratar con los perfiles de los
clientes respetando el derecho a la privacidad de las personas sigue siendo una preo-
cupacién importante en el comercio electrénico (Himeur y otros, 2022).

El Parlamento Europeo™ en su estrategia por reforzar el empoderamiento de estos
consumidores ha sefialado expresamente que:

La digitalizacion de los servicios puede suponer que los consumidores que, por
diversos motivos, no puedan acceder a internet o hacer uso del mismo, podrian
encontrarse en una situacion de vulnerabilidad, ya que no pueden aprovechar las
ventajas del comercio en linea y, por tanto, quedan excluidos de una parte impor-
tante del mercado interior, teniendo que pagar mas por los mismos productos o
dependiendo de la ayuda de otras personas (apartado 31).

14. Parlamento Europeo, «Refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables», de 22 de mayo
de 2012. DOUE C 264/11.
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Sobre esto, De Streel y Sibony plantean:

La dimension mas basica de este empoderamiento es garantizar que los consumi-
dores comprendan los servicios que estdn utilizando y las condiciones de su presta-
cion, aunque esto podria ser complejo, especialmente para los ciudadanos mayores.
Por lo tanto, educar alos consumidores en tecnologias digitales y aumentar la alfabe-
tizacién digital son clave para una politica inteligente de proteccion del consumidor
y un requisito previo para la eficacia de cualquier norma de proteccion al consumi-
dor (De Streel y Sibony, 2017: 20).

En todas las legislaciones, incluida la nuestra (articulo 3 bis), el derecho de desis-
timiento es uno de los principales instrumentos para proteger al consumidor per-
mitiéndole que se desdiga y aparte de un contrato celebrado en una situacién de
vulnerabilidad. La Ley de Proteccién de los Derechos de los Consumidores (LPDC)*
se ha hecho cargo de proteger, en mayor medida, a quien contrata a través de medios
electrénicos, otorgandole el denominado derecho de retracto (articulo 3 bis letra b).
Este encuentra justificacion en la imposibilidad que afecta a quien contrata de forma
telematica de verificar de forma tangible las caracteristicas relevantes del producto
que adquiere. De igual forma, justificamos su existencia en una vulnerabilidad per
se del consumidor digital quien, al utilizar plataformas digitales para realizar opera-
ciones comerciales, no solo debe poseer conocimientos sobre el bien o servicio que
adquiere sino también, sobre aspectos de tipo informatico, lo que lo posiciona en una
categoria de hipervulnerabilidad.

Recientemente el Servicio Nacional del Consumidor, aprobé una circular inter-
pretativa sobre proteccion de los consumidores frente al uso de sistema de inteligen-
cia artificial en las relaciones de consumo.” Se argumento que los principales desafios
con el uso de sistemas de IA dicen relacion con la intensificacion de las asimetrias de
informacion, la generacion de decisiones directa o indirectamente discriminatorias,
y la afectacion del derecho a la privacidad y los datos de caracter personal de los con-
sumidores. En las proximas lineas nos haremos cargo de algunos de ellos.

Asimetria de poder

«Suele considerarse que una de las causas mas relevantes de la desigualdad entre pro-
veedores y consumidores se encuentra en la presencia de asimetrias informativas en-
tre estos y aquellos, en términos tales que dichas desigualdades se explicarian por las
ventajas que, en términos de informacion, posee una de las partes —el proveedor—

15. DFL 3. «Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 19.496, que establece normas
sobre proteccion de los derechos de los consumidores». Diario Oficial, 31 de mayo de 2021.

16. Servicio Nacional del Consumidor, resolucion exenta numero 33, 18 de enero de 2022, disponible
en https://bit.ly/492ESQH.
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sobre la otra —el consumidor—» (De la Maza, 2010: 26). Como vemos, en este am-

bito «la informacion tiene una importancia capital, ya que tiene por objeto suprimir

el desequilibro interpartes derivado de la contratacion de consumo, que se magnifica

en la contratacion electrénica donde no existe la facultad de examinar el producto, a

diferencia de lo que sucede en los establecimientos fisicos» (Rivas, 2015: 55-56).
Faliero (2020: 29) sefala:

El consumidor electrénico es un consumidor doblemente complejo en su vulnera-
bilidad, ya que por una parte reviste la calidad de consumidor y por otra parte reviste
la calidad de usuario de medios electrénicos. Ambas son calidades no antagoénicas,
simultaneas y coincidentes que acarrean cada una por su parte, vulnerabilidades
especificas y propias que conjugadas resultan merecedoras de una tutela fortalecida.

En el contexto de la contrataciéon a distancia el consumidor se halla en una posi-
cion especialmente vulnerable. Por un lado, porque para adoptar su decision contrac-
tual solo dispone de la informacidn facilitada por el proveedor y, por otro, porque en
el contexto en que se adopta dicha decision se propicia un cierto déficit de reflexion
al consentir en un tipo de contrato al que no estamos habituados y, en consecuencia,
le restamos importancia. En todo caso, «la practica ha demostrado que la informa-
cion por si sola no cumple su funcién de proteccion al consumidor en general, y que
no logra remediar situaciones de vulnerabilidad. Ello es especialmente llamativo en
determinados sectores de actividad como son las telecomunicaciones, el transporte,
la energia o los servicios financieros» (Hualde, 2016: 99).

En el comercio electrénico se agrega el problema de la sobrecarga de informacién
(Jacoby, 1977), que estd bien arraigada en la literatura de marketing y que sugiere que
demasiada informacion puede resultar abrumadora para los consumidores segun el
tipo de producto y la fase especifica en el proceso de toma de decisiones (Hostler y
otros, 2011).

Este deber es aplicable también a la informacién que se debe proporcionar al
consumidor digital sobre aquellas cuestiones que no solo afectan al contrato en si
mismo, sino a la propia identidad del empresario-prestador del servicio, al uso de
dispositivos de almacenamiento en su pagina web o a su politica de proteccion de
datos. En todos estos casos, la informacién debe ser concisa, transparente, inteligible
y accesible, expresada en un lenguaje claro y sencillo. Ademas, debe estar permanen-
temente disponible para el usuario, de una manera facil, directa y gratuita (Alifio,
2018: 101).

En nuestro pais, el articulo 3 letra b) de la LPDC establece el derecho irrenuncia-
ble que le asiste a cada consumidor de contar con informacién veraz y oportuna so-
bre diversos aspectos relevantes de la relacion de consumo. En el contexto especifico
del e-commerce, los proveedores deben proporcionar informacion sobre:
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El objetivo o finalidad de los sistemas de IA empleados.
Su injerencia en el proceso de contratacion o de ejecucion del contrato.

La naturaleza de la interrelacion del sistema de IA con el consumidor (infor-
macion sobre si el consumidor estd interactuando con un sistema de IA y no
con otro ser humano).

Los datos personales que son tratados por el sistema, el tipo de tratamiento y
su finalidad.”

Potenciales escenarios de vulnerabilidad
de los consumidores en el e-commerce

Dark patterns

Mathur y otros (2019: 9) definen los patrones oscuros o dark patterns como «opcio-
nes de disefio de interfaz que benefician a un servicio en linea al coaccionar, guiar
o engafiar a los usuarios para que tomen decisiones que, si estin completamente in-
formadas y son capaces de seleccionar alternativas, podrian no tomar». Asimismo,
clasificaron los patrones oscuros de acuerdo al siguiente listado:

Sneak into basket (Colocar en la canasta): Este patron agrega productos adicio-
nales al carrito de compras de los usuarios sin su consentimiento, a menudo
promocionando los productos agregados como «bonificaciones» y «necesa-
rios», explotando el sesgo cognitivo del efecto predeterminado en los usuarios,
mientras el sitio web espera que estos se queden con los productos que se han
agregado, de forma automatica.

Service fees o Handling costs (Costos ocultos): Estos cargos solo se revelan al
final de un proceso de pago, después de que el usuario haya completado la in-
formacion de envio-facturacion y haya aceptado los términos de uso. Este pa-
tron aumenta la probabilidad de que los usuarios se sientan tan involucrados
en el proceso que justifiquen los cargos adicionales, completando la compra,
para no desperdiciar el esfuerzo invertido en ello.

Hidden subscription (Suscripcion oculta): El patrén cobra a los usuarios una
tarifa recurrente con el pretexto de una tarifa tnica o una prueba gratuita. A
menudo, si es que lo hacen, los usuarios se dan cuenta de la tarifa recurrente
una vez que se les cobra varios dias o meses después de la compra y de forma
sucesiva.

17. Servicio Nacional del Consumidor, resolucidon exenta numero 33, 18 de enero de 2022, disponible
en https://bit.ly/492ESQH.
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Urgency: Son patrones oscuros que imponen una fecha limite a una venta, ace-
lerando asi la toma de decisiones y las compras del usuario. Explotan el sesgo
de escasez en ellos, lo que hace que los descuentos y las ofertas parezcan mas
deseables de lo que en realidad son.

Limited-time messages (Mensajes por tiempo limitado): Es un mensaje de ur-
gencia, estatico, sin una fecha limite. Al no indicar el plazo, los sitios web ocul-
tan informacién a los usuarios y, por lo tanto, tergiversan la naturaleza de la
oferta.

Countdown timer (Temporizadores de cuenta regresiva): Consiste en un indi-
cador dindmico de una fecha limite, contando hacia atras hasta que expire el
plazo para comprar.

Visual interference (Interferencia visual): El patrdon utiliza un estilo y presenta-
cion visual para influir en los usuarios, con el fin de que tomen ciertas decisio-
nes sobre otras. Por ejemplo, algunos sitios web contienen efectos visuales para
inflar los descuentos disponibles para determinados productos. En otras situa-
ciones, la opcion de rechazar la comunicacion de marketing aparece atenuada,
lo que crea la ilusion de que la opcidn no esta disponible o estd deshabilitada,
aunque se puede hacer clic en ella.

Pressured selling (Venta presionada): El patrén utiliza tacticas que llevan a los
usuarios a comprar una version mas cara de un producto (ventas adicionales),
o comprar productos relacionados (venta cruzada). Estos cuadros de didlo-
go instan a los usuarios a comprar productos «mas vendidos», «en oferta» y
«agrupados».

Evidence of uncertain origin (Testimonios de origen incierto): El patrén utiliza
testimonios de «supuestos» clientes, cuyo origen no esta especificado, y que
pueden haber sido escritos por el propio proveedor. En este sentido, la im-
portancia de la reputacion en las plataformas de internet ha llevado a un gran
nimero de empresarios a procurar incidir artificialmente en las evaluaciones
que reciben sus bienes o servicios o los de su competencia (Uslay, 2017). Esta
manipulacién se realiza, basicamente, a través de evaluaciones fraudulentas
—conocidas en inglés como fake reviews, opinion spam o astroturfing— que,
en lugar de reflejar la opinidn sincera de un consumidor o usuario encubren
un mensaje interesado proveniente del propio empresario (Malbon, 2013: 146).

Escasez: Se refiere a la categoria de patrones oscuros que indican la dispo-
nibilidad limitada o alta demanda de un producto, aumentando asi su valor
percibido y su conveniencia de compra.
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o Mensajes de alta demanda: El patrén indica a los usuarios que un producto
tiene una gran demanda, lo que implica que es probable que se agote pronto,
instandolos a comprarlo.

Precios personalizados ;discriminatorios?

«La discriminacion de precios se identifica con aquellas practicas en las cuales, dados
unos bienes o servicios concretos que suponen unos costos marginales parecidos,
estos se comercializan a diferentes precios y consumidores» (Phlips, 1983: 5). Es decir,
para determinar el precio a cobrar por el producto o servicio se consideran carac-
teristicas personales de cada consumidor, como el lugar donde vive, su edad, y su
nivel de educacidn, entre otros. Esto en la practica implica que «se comercializan
diferentes unidades de un bien o servicio a distintos precios sin que esas diferencias
se correspondan, efectivamente, con sus respectivos costos» (Diez, 2003: 215).

El uso de algoritmos puede dar lugar, entre otras situaciones, a la elaboracion de
perfiles de los usuarios que implican reconocer sus patrones de comportamiento en
los que se les encasilla y en los cuales se basa la publicidad online dirigida o in-app,
pudiendo solapar discriminaciones prohibidas por el ordenamiento juridico (Zarsky,
2015). La recopilacion de grandes cantidades de datos brinda mas oportunidades que
nunca para que las empresas se involucren en la elaboracién de perfiles de consumi-
dores. Si bien pueden usarlos para personalizar ofertas de manera que beneficien a
los compradores, también podrian usarlos para discriminarlos en términos de pre-
cios, de ofertas o en cuanto a la forma en que se presenta la informacion (es decir,
para aprovechar los sesgos de comportamiento).

En nuestro pais los datos de caracter personal se encuentran protegidos a través
de la Ley 19.628, aunque cabe senalar que esta no requiere de autorizacién del duefio
de los datos cuando:

i) Estos provengan o se recolecten de fuentes accesibles al publico, ii) sean de ca-
racter economico, financiero, bancario o comercial, iii) se contengan en listados re-
lativos a una categoria de personas que se limiten a indicar antecedentes tales como
la pertenencia del individuo a ese grupo, su profesion o actividad, sus titulos edu-
cativos, direccion o fecha de nacimiento o iv) sean necesarios para comunicaciones
comerciales de respuesta directa o comercializacién o venta directa de bienes o ser-
vicios (articulo 4).

Pues bien, es precisamente este tipo de informacion la que constituye el insumo
necesario para que las empresas establezcan patrones de compra de los potenciales
consumidores. Ante este vacio existe actualmente en tramitaciéon un proyecto de ley*

18. Boletin nimero 11144-07, que regula la proteccion y el tratamiento de los datos personales y crea
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que propone, entre otras cosas «la incorporacion del derecho del titular a solicitar
al responsable de los datos que ninguna decisién que lo pueda afectar de manera
significativa se adopte exclusivamente basada en el tratamiento automatizado de sus
datos, haciéndose asi cargo ex ante de los problemas de discriminacién algoritmica
que puede plantear el analisis de big data» (Vicencio, 2020: 22).

Es asi como, resultado del big data y la IA:

Las empresas pueden condicionar los precios a los datos, adaptar los precios a
submercados reducidos o incluso a consumidores individuales, y participar en un
aprendizaje mas efectivo, para descubrir las reglas de precios més rentables. Si bien
existen posibles beneficios de eficiencia de estos avances, se han planteado también,
algunas preocupaciones sobre posibles dafios al consumidor (Harrington, 2020: 2).

Un asunto interesante que se plantea son las razones por las que el agente muestra
algunos productos a ciertos precios a unos y no a otros, lo que no es facilmente de-
terminable. Hay un grado de oscuridad en tales determinaciones, especialmente si el
algoritmo realiza estas ofertas basado en un modelo neuronal. Puede que —sin que
sus disefiadores o las personas que se sirven del algoritmo lo sepan— esté realizando
actos contrarios a sus intereses o abiertamente discriminatorios (Amunategui, 2020).

Estas practicas se conocen con el nombre de weblining, en cuyo proceso la dis-
criminacion se hace a partir del comportamiento online del usuario de internet,
de forma mucho mas sofisticada, pues se centra en el usuario particular sin que él
sea (plenamente) consciente de ello. Las consecuencias pricticas del manejo de esta
técnica son la falta de informacion, y la pobre o la mala informacién de los consumi-
dores/usuarios de Internet, acerca de los bienes o servicios que contratan pagando
precios mas elevados por ellos (Hildebrandt y Koops, 2010: 437).

Segtin Newman (2013: 24), las personas:

Tienen diferentes precios maximos que estan dispuestos a pagar, es el llamado
punto de dolor, a partir del cual no compraran el producto. Esta informacién del
consumidor, le permite a la empresa conocer el precio de reserva del posible cliente
sobre ese producto o servicio, y el precio maximo que estaria dispuesto a pagar. En
base a esta informacién la empresa puede aplicar precios diferentes para el mismo
producto y/o servicio en funcién de lo que esta dispuesto a pagar el cliente.

Diversos autores (Carlton y Perloff, 2000; Turow y otros, 2005 y Maggiolino, 2017)
han identificado los grados que se establecen en una discriminacion de precios agru-
pandolas en:

la Agencia de Proteccién de Datos Personales. Refundido con el Boletin nimero 11092-07 sobre protec-
cion de datos personales, 15 de marzo de 2017, disponible en https://bit.ly/308eGMo.
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Discriminacién de primer grado. Consiste en que, para un mismo producto, el
consumidor o cliente paga un precio diferente en atencion al resultado de las nego-
ciaciones individuales que ha realizado con el vendedor. Es lo que se conoce como
«regatear».

Discriminacién de segundo grado. En este caso, las empresas suplen su falta de
informacién de los consumidores con el ofrecimiento de los mismos productos o
servicios a diferente precio, en atencidn a aspectos como la cantidad que se compra
o el momento en que esta se formaliza. Es lo que se conoce como menu pricing.

Discriminacién de tercer grado. Las empresas en atencion a la edad de las perso-
nas, su ocupacion o su origen geografico, analizan su poder adquisitivo para acce-
der al bien y el deseo que podrian tener en adquirirlo. Esto permite clasificar a los
consumidores en diferentes categorias de compradores y de esa forma, aplicarles
diferentes precios (Antdn, 2020: 56 y 57).

La personalizacion de precios puede basarse en datos personales que el consumi-
dor haya compartido voluntariamente o en datos recuperados ilegalmente (Lynskey
y otros, 2021). Por otra parte, el impacto de los precios personalizados en el bienes-
tar del consumidor depende de las condiciones de competencia del mercado. Por lo
que, «es un tipo de discriminacién de precios en la que las empresas pueden usar
informacién ofrecida voluntariamente, inferida o recopilada de las personas, para es-
tablecer diferentes precios para diferentes consumidores (ya sea de forma individual
o grupal)».”

La arbitrariedad ha sido definida en términos juridicos como «un acto contrario
a la justicia, injusto, irracional, prejuiciado, desproporcionado para el fin querido,
guiado o movido por el capricho o la inquina, el favoritismo o la odiosidad, todo
en desmedro del valor de la justicia y la equidad» (Cea, 2012: 669). Y agrega Huergo
(2020: 84): «Si utilizamos el sexo de los sujetos, por ejemplo, como uno de los ele-
mentos que pueden utilizarse para elaborar un perfil predictivo, el algoritmo llegara
a un resultado en el que se otorgue un trato preferente a un sexo frente a otro».

La Ley 19.496 recoge directamente la no discriminacién arbitraria en su articulo
3 letra c) sefialando escuetamente: «Son derechos y deberes basicos del consumidor:
¢) El no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servi-
cios». Como se aprecia, si bien este concepto ha sido recogido por nuestra Ley de De-
fensa de los Consumidores, no se han sefialado aquellas situaciones que podrian dar
lugar a una arbitrariedad, seglin nuestra opinion, por evitar hacer una enumeracién
taxativa al respecto. Por ello es que debemos consultar otras normas juridicas que
nos ilustren acerca del tratamiento legislativo del concepto de discriminacién, por

19. OCDE, «Personalised prices in the digital era, note by The United States», 2018, disponible en
https://bit.ly/4717Y Uu.
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ejemplo la Ley 20.609,>° que consagra un catalogo de situaciones que, en aplicacién
de dicha ley, se consideran arbitrarias por basarse en «la raza o etnia, la nacionalidad,
la situacion socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o
creencia, sindicacién o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el
sexo, la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacién sexual,
la identidad y expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia
personal y la enfermedad o discapacidad» (articulo 2); complementando con ello
ademas, los principios consagrados en nuestra Constitucién Politica (articulos 1y
19 numero 2). De igual forma, el articulo 16 de la LPDC establece en el contexto de
contratos de adhesion que: «No produciran efecto alguno las clausulas que: establez-
can incrementos de precio por servicios, accesorios, financiamiento o recargos». En
este caso, podriamos incluir a la discriminacion de precios ex post en dicha norma,
siempre y cuando el consumidor acredite la adquisicién de un bien o la contratacion
de un servicio a través de internet habiendo sufrido discriminacién en relacién con
otros consumidores que, encontrandose en la misma situacion juridica, hayan paga-
do menos por el mismo bien o servicio.

Conclusiones

Las cuestiones descritas y analizadas plantean multiples interrogantes sobre el uso de
los algoritmos en un contexto de comercio electronico y los efectos de esta utilizacion
en la privacidad, autonomia y vulnerabilidad de los consumidores.

Es cierto que el uso de algoritmos en las relaciones de consumo es beneficioso
para los consumidores en términos de acceso a una mayor oferta de bienes y ser-
vicios, facilidad y rapidez de comparacion y de compra, comodidad, y ahorro en
tiempo, entre otros beneficios, pero no hay que olvidar que en este proceso los con-
sumidores pueden perder privacidad, autonomia, libertad de decision y ver acrecen-
tadas sus vulnerabilidades enddgenas o episddicas. Por esto cabe preguntarse si: ;Los
derechos consagrados a los consumidores en la legislacion actual son suficientes para
evitar ser mas vulnerables de lo que ya somos? ;Es necesario incluir en la legislacion
herramientas adicionales en este sentido? ;El consumidor digital es considerado, en
nuestro pais, un consumidor doblemente vulnerable o hipervulnerable? ;Es posi-
ble equilibrar los multiples beneficios del e-commerce con la pérdida de privacidad
y libertad decisoria de los consumidores? ;Deberia nuestra legislaciéon de consumo
incorporar como infracciones aquellas practicas que sobreexploten las vulnerabilida-
des de los consumidores? ;Es recomendable hacerlo?

En materia procesal también se hace necesario incorporar mecanismos expeditos
de solucion de controversias que puedan suscitarse en este contexto, como los Online

20. Ley 20.609, Establece Medidas Contra la Discriminacion, Diario Oficial, 24 de julio de 2012.
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Dispute Resolution (ODR) que permiten la resolucion de conflictos en entornos tele-
maticos y que ya han sido adoptados con éxito por varias legislaciones en el mundo.

Seria recomendable que nuestro legislador, ademas, regule en el futuro los dere-
chos de los consumidores hipervulnerables, profundizdndose en dicho concepto y
teniendo particularmente en cuenta la fisonomia del consumidor «real» y no la del
consumidor «ideal o medio» quien tendra menos posibilidades de encontrarse en
una situacion de hipervulnerabilidad a diferencia del primero. Ademas, se propone
no categorizarlos de forma taxativa ya que se corre el riesgo de dejar fuera de este
catalogo a consumidores que no son estructuralmente hipervulnerables, pero que
de manera circunstancial podrian llegar a serlo, en las situaciones descritas en este
trabajo, como los consumidores digitales.
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