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LA ESTRUCTURA CONTRACTUAL DEL SERVICIO DE RED SOCIAL “FACEBOOK”

Lezcano Saavedra Rafael

rafalezcanoo@outlook.es
Resumen

La actividad econdémica que lleva adelante el servicio de red social “Facebook™ es parte de la cuarta revolucion indus-
trial ¢ involucra cambios en los modos de produccidn, comercializacién y consumo que excede las estructuras contrac-
tuales tradicionales y pone en juego derechos fundamentales. El presente trabajo expone los lincamientos que se van a
seguir en la investigacion de pregrado recientemente aprobada para abordar esta problematica.

Palabras claves: Derecho, Contratos, Facebook
Introduccion

Esta comunicacién se enmarca en un trabajo de investigacion correspondiente a las becas de pregrado de la Facultad de
Derecho, Cs. Sociales y Politicas de la UNNE.

Histéricamente los modos de produccion y comercializacidon de bienes y servicios fueron reconocidos, regulados v limi-
tados por normas juridicas y, especificamente, el instrumento juridico’ que permiti6 -y permite- la circulacion de esos
bienes y servicios es el contrato.

Los modos de produccién cambian y cuando lo hacen, el derecho responde con nuevos modos de contrataciéon®. Carlos
Ghersi divide a la economia en tres etapas, cada una de las cuales dio forma a estructuras contractuales propias.

En la primera etapa, el modo de produccion artesanal da lugar a la estructura contractual “paritaria”, caracterizada por la
libre negociacién entre personas con igualdad juridica. Con la revolucién industrial y la produccidn en serie nacen los
contratos “de adhesion a clausulas predispuestas™. Las partes ya no negocian libremente los términos del acuerdo, sino
que ¢l empresario lo redacta y el consumidor cuenta solamente con la libertad de contratar o no contratar. Con la acele-
racién de los cambios tecnoldgicos se acentiia el desequilibrio en la contratacidon v el derecho reacciona con normas
protectorias de los consumidores.

Hoy estamos atravesando una nueva etapa de cambios en los modos de produccién, comercializacidon y consumo. La
economia vive una revolucidn digital basada en un internet cada vez mds presente, la inteligencia artificial y el almace-
namiento, procesamiento y disposicion de datos personales a gran escala. Klaus Schwab, economista y presidente del
Foro Econdmico Mundial, la denomina “la cuarta revolucién industrial™.

Siete de las diez empresas con mayor capitalizacion bursatil del mundo se dedican a la tecnologia, internet o servicios
de redes sociales. Esta altima actividad es el centro de la investigacidon que vamos a llevar adelante en el marco del Pro-
yecto Especial de Investigacion “Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y relaciones juridicas empresariales”.

El objetivo general de la investigacidn es describir las implicancias juridicas del contrato de adhesion al servicio de re-
des sociales “Facebook”. Este servicio tiene aproximadamente dos mil millones de usuarios en todo el mundo y veinti-
nueve millones solo en Argentina. Sin contar que Facebook Inc es propictario de otros tres servicios de redes sociales:
Instagram, Whatsapp y Facebook Messenger.

Materiales y método

El estudio consistird, en un primer momento, en una revision bibliografica que avance sobre el conocimiento disponible
referido a las estructuras contractuales de los servicios de redes sociales v de almacenamiento y tratamiento de datos a
gran escala; sobre el desenvolvimiento de estas actividades comerciales y 1a posicidn que ocupan los usuarios de la red
social Facebook; y bibliografia sobre derecho de los contratos, derecho empresario, derecho del consumidor y derecho
constitucional.

Se realizard un analisis jurisprudencial nacional y del derecho comparado sobre casos referidos a la relacidn entre usua-
rios v proveedores de redes sociales; casos que traten sobre el deber de informacidn, publicidad engafiosa, practicas
abusivas y sobre la proteccion de datos personales.

Una de las fuentes a emplear serd la normativa vigente: Constitucion Nacional y tratados internacionales elevados a la
misma jerarquia; Ley 24.240 y sus modificatorias; Cédigo Civil y Comercial de 1a Nacion; Ley 25.326 de Proteccion de
Datos Personales; DNU 274/2019 sobre lealtad comercial; Ley 27.442 de Defensa de la Competencia.

La bibliografia a utilizar, ademas de la citada en la presente comunicacion, serd: Cobo, C. (2019), Acepto las Condicio-
nes: Usos v abusos de las tecnologias digitales. Fundacién Santillana; Rusconi, D. (2015), Manual de Derecho del Con-
sumidor. AbeledoPerrot; Becerra, J. (2018) Derecho y big data. Editorial Universidad Catélica de Colombia.
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La investigacién se realizard aplicando los métodos 16gico-deductivo y empirico-inductivo.
Resultados y discusion

Facebook se presenta como un servicio que “permite la conexion y la interaccion entre las personas, que no cobra a sus
usuarios, sino que recibe dinero de los negocios y organizaciones que pagan para mostrar sus anuncios”. Una de sus ac-
tividades principales es vender espacio publicitario dentro de su plataforma.

Lo que distingue este espacio publicitario de los espacios tradicionales es la capacidad que tiene esta empresa para di-
reccionar la publicidad a los usuarios que tengan mds probabilidades de interesarse en lo que muestra ¢l anuncio.
Ademds de prestar el servicio de red social que permite la interaccion entre las personas, Facebook recopila, almacena,
analiza y procesa los datos personales que los usuarios depositan en ¢lla, aplicando inteligencia artificial para aprender
sobre sus gustos v preferencias y de esta manera mostrar el anuncio que mejor se adapte a cada persona.

De esta forma los datos personales se han convertido en materia prima que las empresas tecnologicas procesan para po-
ner al servicio de la industria publicitaria. También se convirtieron en un bien aceptado como medio de pago: en las
condiciones del servicio Facebook estipula que ¢l usuario paga su uso aceptando la muestra de anuncios basados en el
analisis de sus datos.

Al realizar esta actividad, las empresas deben hacerlo de acuerdo a los principios y normas que regulan el uso de datos'y
las que regulan las relaciones de consumo. En 1994, con la incorporacién de los “nuevos derechos y garantias™, se cons-
titucionaliza la proteccidn de los usuarios (art. 42 C.N.) y la accién de hdbeas data (art. 43 C.N.), que en palabras de
Quiroga Lavié¢ “forma parte de la dltima y nueva edad de las garantias como respuesta o reaccién al impacto informati-
co en la sociedad ocurrido a partir de los acelerados avances técnico-cientificos y que afectan los derechos mas proxi-
mos de las personas (...) Se protege la privacidad consagrada en el texto historico del articulo 19 de 1a C.N., entendida
como ¢l derecho de cada persona a decidir por si misma en qué medida compartir con los demas los pensamientos, sen-
timientos y hechos de la vida personal™.

En el 2018 y 2019 Facebook estuvo bajo un escrutinio publico mundial cuando sali6 a la luz el manejo desleal de datos
por parte de la consultora de marketing “Cambridge Analytica”. Esta empresa accedi6 a datos personales de 87 millones
de usuarios de la red social para entender el comportamiento de las personas, procesar e¢sos datos y elaborar campafias
de publicidad y de propaganda politica mds potentes.

La Comisién Federal de Comercio’ de Estados Unidos investigé el caso y llegé a la conclusion de que Facebook engaiié
a las personas sobre ¢l uso de sus datos personales. La Comision aplicé una sancién econdémica contra la compafiia por
5 mil millones de ddlares, ademds de ordenarle una reestructuracion en su politica de privacidad y nuevos mecanismos
para garantizar la responsabilidad de los ejecutivos de la empresa.

A partir de este caso concreto se incrementaron los cuestionamientos sobre la dinamica de 1a red social en los términos
que clla impone y se implementaron algunos cambios, pero la respuesta del derecho que atienda todas las cuestiones
que envuelven la actividad todavia se estd construyendo.

Conclusion

La estructura contractual que se utiliza en esta actividad econdmica esta conformada por tres grandes contratos de ad-
hesién a clausulas predispuestas: a) las condiciones de uso; b) la politica de datos; y ¢) la politica de cookies. La forma-
cidn del consentimiento juega un rol determinante para establecer si una intromision a la intimidad ha sido arbitraria.

En los 12 meses que dura la beca, analizando esa estructura a la luz de la doctrina especializada y de las normas perti-
nentes, intentaremos responder, entre otros, los siguientes interrogantes: ;Alcanza con declarar haber leido esas condi-
ciones para considerar perfeccionado el consentimiento? ;Facebook cumple con el deber de informacién que tiene a su
cargo (art. 42 C.N, art. 4 Ley 24.240, ;art. 1100 CCyC)? Sus practicas comerciales, los derechos que adquiere sobre los
datos y las cldusulas predispuestas por la empresa, ;explotan la vulnerabilidad de las personas?

Por ultimo, intentaremos hacer un aporte a la construccién de una respuesta juridica que sea adecuada a estas nuevas ac-
tividades econdmicas, para cumplir con las dos funciones principales que tiene el derecho sobre la economia: “facilitar
la realizacion de los negocios y fijar limites a las actividades comerciales™ en tutela de la honestidad y buena fe que re-
quieren las relaciones comerciales, de los derechos patrimoniales y personalisimos en juego, v de la sociedad en su con-
junto.
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Filiacion

Rafael Lezcano Saavedra, becario de pregrado de la Facultad de Derecho, Cs. Sociales y Politicas de la UNNE, resolu-

ciébn N°278 C.D./2020, con la direccion del Dr. Sergio Claps, en el marco del PEI denominado “Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacidn y relaciones juridicas empresariales”.
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