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INTRODUCCION

El consumo por medio de Internet tiene muchas ventajas pero también
desventajas, ‘es‘necesario tener presente que la proteccion al consumidor en este
ambito es de suma,importancia, pues los beneficios a la economia incrementan
conforme se desarrollarel comercio electronico y se expande a mas usuarios de
Internet, la regulacion_en la materia adquiere entones un papel fundamental a la
hora de regular no sélo lasrelaciones de consumo por este medio, sino también el

comercio electrénico en si ydas plataformas a través de las cuales se lleva a cabo.

Internacionalmente es uf'tema de preocupacion, y entidades como la ONU,
la Comisién de las Naciones Unfidas para el Derecho Mercantil Internacional, el
organismo internacional Consumers’international, han establecido la importancia de
la proteccion al consumidor-en Internet, y del reconocimiento de derechos

especificos en este ambito, sobre-todo en paises en desarrollo.

Debido a que la interaccion de-les consumidores en Internet cada dia es mas
frecuente en el mundo, México no se gqueda atras puesto que el nimero de los
mexicanos que adquieren bienes o servicios en<arweb aumenta cada afio, de
acuerdo con datos de la Asociacion Mexicana de Internet, el 60 por ciento de los
usuarios en el pais compraron algin producto o servicio en linea en un periodo de
3 meses y el valor del mercado del comercio electronico en el pais tuvo un
incremento del 20.1% de 2016 a 2017

El presente trabajo se centra en determinar cuéles son esos principios que
deben de tener los consumidores al momento de establecer relaciones de consumo

por Internet, para lo cual se establecieron como preguntas de investigacion las

1 Asociacion de Internet, Estudio de comercio electrénico en México 2018, México,-2019,
https://www.asociaciondeinternet.mx/es/component/remository/Comercio-

Electronico/Estudio-de-Comercio-Electronico-en-Mexico-2018/lang,es-es/?ltemid=
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siguientes: ¢La implementacién de principios generales especificos en México en
materia de contratacion en linea permitird proteger en mayor medida al consumidor
online en sustransacciones en linea? ¢ De qué manera se incorpora la contratacion
con consumideres en la Teoria general de la contratacion que permita su proteccion
desde ese ambito? ¢Cuéles son los pardmetros minimos de proteccion al
consumidor establecido por la comunidad internacional en el comercio electronico?
¢Cual es la situacionyactual del consumidor online en México en cuanto a su

proteccion legal?
A partir de estas preguntas se generoé el objetivo general siguiente:

“Analizar los alcances juridicos de la proteccidn de los consumidores en la
contratacion electronica en' Meéxico, para determinar la incorporacion de
principios generales para los contratos electronicos acordes con los
estandares minimos internacionales de proteccion en la materia que
garanticen una mayor proteccion'_de  los consumidores que realizan

transacciones en linea.”

El establecimiento de estas preguntas y del objetivo general que derivo en 5
objetivos especificos nos permitié proponer una hipoétesis que quedé como a

continuacion se lee:

“La incorporacion de principios generales en la contratacion en linea con
intervencion de consumidores garantizara una mayer proteccion del
consumidor en internet, toda vez que la regulacién en materia de contratacion
electrénica en México no cumple con los estandares minimos“de*proteccion
en las transacciones en linea conforme a los criterios internacionales
desarrollados en la materia permitiendo la incorporacion de‘.elausulas

abusivas.”
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Para la comprobacion de esta hipétesis se desarrollaron seis capitulos, cinco
de ellos“relacionados directamente con los objetivos especificos derivados del

objetivo general.

El capitulo{primero se refiere al disefio de la investigacion, dentro del cual se
desarrolla la problematica que origind la presente investigacion, asi como los
objetivos y la hipotesis, de igual manera se determinaron los métodos
contemporaneos del derecho que dirigieron este trabajo y que permitieron la

comprobacion de la hipétesis_ y la estructuracion de la propuesta que se presenta.

El capitulo segundo comprendid el estudio de la teoria general de los
contratos desde la perspectiva de“la constitucionalizacion del derecho, esto para
poner en contexto los fundamentos_de.la contratacion electronica desde el ambito

civil y mercantil.

Mediante el capitulo tercere’se aborddda forma en la que debe de protegerse
a los consumidores a partir de los-estandares.internacionales ya establecidos, los
cuales se configuran durante las tres_etapas que supone la adquisicion bienes y
servicios en linea, las cuales son antes, durante y después de la compra,
determinando los pardmetros minimos de proteccion-al'Consumidor en linea y sobre

los cuales se analizaria la proteccion en nuestro pais.

A lo largo del capitulo cuarto mediante el método contemporaneo de derecho
comparado se examinO el desarrollo de la contratacion electrénica en Estados
Unidos, Argentina y Espafia y compararlo con la evolucion de México detectando el

rezago en el sistema juridico mexicano en relacion con la proteccion.al consumidor.

El capitulo quinto desarrollo el analisis de los términos y condiciones de
algunos sitios web seleccionados para su estudio aplicando los pardmetrosgminimos
de proteccién que permitieron no solo la deteccion de clausulas abusivas)sino

también la minima proteccién a los consumidores.
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Por ultimo, en el capitulo sexto se argumenta sobre la necesidad de
implementar los principios generales de proteccion a los consumidores en sus
transacciones en internet en México ante la falta de normatividad juridica suficiente
gue reuna lossrequisitos minimos de su proteccion, proponiendo en consecuencia
la lista de principies considerados como fundamentales a partir de los criterios
internacionales estudiados a lo largo del desarrollo de esta investigacion.

La presente obra Se-realiza en la linea de generacion de conocimiento
“‘Derechos de la persona”, -a partir del estudio sobre los derechos de los
consumidores y los principios gue deben regir su proteccion en la contratacién en
linea, esta tesis es resultado del.Doctorado en Estudios Juridicos de la Universidad
Juarez Auténoma de Tabasco, reconocido por el Programa Nacional de Posgrados

de Calidad del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia.
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CAPITULO PRIMERO. DISENO DE LA INVESTIGACION

I. PROBLEMATICA

En el desarrolloyde la humanidad siempre han estado presentes las
relaciones comerciales) mismas que a su vez evolucionan conforme lo hace la
misma sociedad a la cual se.agrega también el factor de la evolucion tecnoldgica,
pues ésta se hizo presente alincorporarse a las relaciones comerciales como un
canal mas de venta para los empresarios y comerciantes a través del comercio

electrénico.

Es por esta razén que estes avances en las formas en que se presentan las
relaciones también hizo evidenteta’necesidad de establecer reglas particulares que
proporcionaran directrices tomando/en consideraciéon no solo el desarrollo de la

sociedad sino también el desarrollo tecnologicos

Los avances en tecnologia han permitido quesmediante el uso del internet se
celebren relaciones comerciales en un rango no selo: nacional o regional sino
también internacional, el intercambio electrénico de datos y el correo electrénico
impulsaron el comercio electronico como “aquel en el que_les sujetos o partes se
valen de las tecnologias de la informacion y comunicacions(TIC) bien sea
Gnicamente para la celebracion de un contrato o para lal celebracion y el

cumplimiento total o parcial de las obligaciones surgidas de este”.

2 Orrego-Garay, Sebastian, “El comercio electrénico y los mecanismos online para-la
resolucion de disputas”, EAFIT Journal of International Law, Colombia, vol. 06, nim. 01,

enero-junio 2015, p. 93.
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El'comercio electronico surgio a raiz del desarrollo del internet y la posibilidad
de realizar negocios mediante la comercializacion de productos digitales o de bienes
y servicios /que pudieran ser entregados a domicilio mediante empresas de

paqueteria.

Es asi que‘haee referencia a las transacciones llevadas a cabo en linea con
un soporte tecnolégice que utilizan dispositivos que tengan acceso a internet y su
propésito es hacer eficaz laforma en las que se hacen negocios ya que la rapidez
de las transacciones y la universalidad de internet facilitan la agilidad en el comercio

con grandes ventajas para los operadores econdmicos y los consumidores.

Toda esta evolucion en lasselaciones comerciales cre6 la necesidad de una
regulacion especifica que definiera las,bases sobre las que se mantuvieran estas
relaciones; por lo que a nivel internacional la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional®; elaboré en 1996 la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electrénico la cual ha sido la base para las reformas en esta materia
en diversos paises, puesto que ademas+incorperaron una guia para que esta se

considere en el derecho interno de los paises quesquisieran adoptarla.

En la Union Europa se publicé la” Directiva.2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000 relativa”a)determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion,(en’particular el comercio

electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio€lectronico).

317 de diciembre de 1966 la Asamblea General de la ONU mediante la resolucion_ 2205
(XXI), establecio la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional con el mandato de fomentar la armonizacion y la unificacién progresivas del

derecho mercantil internacional.
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Esta Directiva tuvo como resultado, por ejemplo, en Espafia, la emision de la
Ley 34/2002 de 11 de julio de servicios de la sociedad de la informacion y de

comercio ele€tronico.

De acuerdo, con su exposicion de motivos esta ley reconocié no solo la
importancia que tiene la incorporacion de los servicios de la sociedad de la
informacion a la vida.eeondmica y social por las ventajas que proporciona, Sino
también la necesidad" del).establecimiento de un marco juridico adecuado que
generara en todos los actores‘intervinientes la confianza necesaria para el empleo
de estos medios. Su objeto &s la regulacion del régimen juridico de estos servicios

y de la contratacion por via electrénica.

Estas dos normativas ponen‘en evidencia que dentro del aspecto tecnoldgico
del comercio electrénico también comulgan otros conceptos que forman parte de
este universo, como son los sefvicios de la‘sociedad de la informacion como clave
para el desarrollo del comercio eléctronico pues es a través de ellos que se realiza
y determina la importancia del establecimiento.dereglas que engloben también esta

figura y sus derivadas como los servicias de intermediacion.

Por otra parte, una de las cosas que mas atencién exige al momento de
hablar de comercio es el consumidor, la importancia de“su, proteccién radica en el
reconocimiento de que como parte débil de la relacion de €éonsumo requiere de una
proteccion adicional y especial que se ajuste a su especialSituacion sobre todo
cuando dentro del comercio electronico dirigido a las masas se utilizan condiciones

generales traducidas en contratos de adhesion.

Para su proteccién a nivel internacional se han destacado determinadas
reglamentaciones como el caso de las Directrices de las Naciones Unidas para la
proteccion del consumidor, éstas establecen las principales caracteristicas™gue
deben tener las leyes de proteccion al consumidor, las instituciones encargadas de

aplicarlas y los sistemas de compensacion para que sean eficaces, ademas de que
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establece los principios generales sobre los cuales se deben de establecer las

relaciones de consumo.

La Recomendacion del Consejo relativa a la proteccion del consumidor en el
comercio electronico es un documento emitido por el Consejo de la Organizacion
para la Cooperaciénsy, el Desarrollo Econémico, las cuales establecen lineamientos
generales para protegenal consumidor especificamente en el ambito del comercio

electronico.

La Directiva de la Union Europea 2011/83/UE sobre los derechos de los
consumidores simplifica y elimina incoherencias y lagunas que contenian las
Directivas 85/577/CE y 97/7/CEg¢ actualizando las normas sobre proteccion al
consumidor en materia los contratos, eelebrados fuera del establecimiento mercantil

y los celebrados a Distancia.

Asi mismo el Texto Refundido de/asLey General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras /leyes “Complementarias de Espafa regula
aspectos especificos del contrato electrénico estableciendo las reglas que deben de
cumplir los contratos electronicos donde. participen consumidores, y que se
complementa con la Ley de servicios de la Sociedad deda.Informacion y de comercio

electrénico.

A pesar de la existencia de estas reglamentaciones y directrices, en los
paises en desarrollo — como es México — se presentan una serie’de problematicas
que tiene que afrontar el consumidor en sus relaciones comerciales online, de
acuerdo con la Nota de la Secretaria de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo relativo a la proteccién de los consumidores en el
comercio electronico los desafios para el consumidor en el comercio electronico
figuran entre otros, informacion y practicas comerciales engafiosas con respecto a
los bienes y servicios, los precios, publicidad engafiosa, falta de informacion claraly

suficiente sobre la identidad y la ubicacion de los comerciantes, asi como sobre los
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precioS y las garantias, comerciantes anonimos, reembolsos de pago,
incumplimiento de politicas de devolucion o reembolso, seguridad de los datos,
seguridad deTlos pagos, informacién poco clara sobre la anulacion de pagos y

desistimiento,«hstrumentos electrénicos de identificacion y autentificacién.

Ademas, se_establece que la proteccion a los consumidores debe de darse
en las tres etapas a decir, antes de la compra, en la compra y después de la compra.
Dentro de la cual en la”primera etapa se presentan necesidades en materia de
informacion y practicas comerciales desleales, en la segunda etapa necesidades en
cuanto a términos contractuales no abusivos, seguridad de los pagos en linea, y
proteccion de los datos y vida privada, y en la Udltima etapa se presentan

necesidades en cuanto a solucién d€ controversias y reparacion®.

Aplicando este contexto al caso de México tenemos que la legislacion en
materia de comercio electronico-y de proteccion al consumidor en el comercio
electrénico es insuficiente y se halquedado‘estancada varios afios sin actualizacién
alguna, salvo excepcion de proteccidn akconsumidor que recientemente tuvo una

reforma relacionada con la materia per@ que aun esté inconclusa.

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio“electrénico fue la base que

propicié las reformas a la legislacion nacional, teniendo como consecuencia

4 Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo, “Nota de la secretaria
de la UNCTAD proteccion de los consumidores en el comercio electrénico”, 24 de abril
2017, http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/cicplpd7_es.pdf

5 [dem
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cambios en el Coédigo Civil Federal®, el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles?,
el Codigo de Comercio® y la Ley Federal de Proteccion al Consumidor®, que fueron
publicadas en'el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo de 2000, el problema
derivado de esta multiplicidad de leyes es que no existe una Unica norma que regule
el comercio electronico y la contratacién electrénica en México por lo que “sus
principios de interpretacion se encuentran dispersos en el sistema juridico

mexicano™9.

Las implicaciones de estas reformas al sistema juridico mexicano fueron el
“reconocimiento de la validez juridica del contrato electrénico, la posibilidad de la
exigibilidad judicial de los contrates.realizados a través de medios electronicos, los
medios probatorios del contrato ele€tronico y valoracion de la prueba en juicio y la

proteccion razonable a los consumidores”™ .

Adicionalmente a estas-—teformas’ recientemente se han dado otras

relacionadas con el comercio electrénico, come Jla publicada el 11 de enero de 2018

6 En adelante CCF. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion en cuatro partes los dias
26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1929. Ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion 09 de marzo de 2018.

" En adelante CFPC. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de
1943. Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion-el'09 de abril de 2012,
8 En adelante CCo. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 7-de octubre al 13 de
diciembre de 1889. Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Fedefacion el 23 de
marzo de 2018.

° En adelante LFPC. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de diciembre de
1992. Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de junio-de 2018.
10 Pérez Fuentes, Gisela Maria, “La contratacion electronica en México”, Revista Arahzadi
de Derecho y Nuevas Tecnologias, Espafia, num. 30, 2012, p. 23.

11 Ibidem, p. 6
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en el«Diario Oficial de la Federacion'? a la LFPC especificamente la adiciéon del
articulo 76/bis 1 que establece que el proveedor que utilice medios electrénicos
debera guiarse)por las disposiciones de la norma mexicana que emita la Secretaria

de Economia que.tendra que contener por lo menos:

|. Las especCifieaciones, caracteristicas, condiciones y/o términos aplicables

a los bienes, productosa servicios que se ofrecen;

Il. Mecanismos para que el consumidor pueda verificar que la operacién
refleja su intencion de adquisieién de los bienes, productos o servicios ofrecidos y

las demas condiciones;
lll. Mecanismos para que €l censumidor pueda aceptar la transaccion;
IV. Mecanismos de soporte de\la prueba de la transaccion;

V. Mecanismos técnicos’“de seguridad apropiados y confiables que
garanticen la proteccion y confidencialidad ;de la informacién personal del

consumidor y de la transaccién misma;
VI. Mecanismos para presentar peticiones, quejas o reclamos, y
VII. Mecanismos de identidad, de pago y de entrega.

Esta reforma a la LFPC es un paso importantepara la proteccion del
consumidor en internet puesto que va a contener reglas espegificas que amplien la

proteccion de sus derechos.

Sin embargo el problema con el marco juridico mexicano en laimateria radica
en que se circunscribe unicamente a las implicaciones mencionadas anteriormente,
omitiendo la totalidad de conceptos y figuras que se presentan dentro de.lo que es

la sociedad de la informacién como universo dentro del cual se llevan a caho estas

12 En adelante DOF
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relaciones comerciales, evidentemente el paso en su momento fue grande y supuso
el punto“de’ partida, sin embargo éstas no bastan para adaptar nuestro derecho

interno al comercio electrénico

...8uUs carencias no resultan solo de que importantes cuestiones queden por
completo al” margen de su contenido, como sucede con el régimen de
responsabilidad’de, los prestadores de servicios de internet o con la adaptacién de
la legislacion der prepiedad intelectual, sino también de que en las materias
reguladas la normativa presenta importantes lagunas y cuestiones sin resolver,
como cabe apreciar en’las normas sobre contratacion electronica... se trata por lo

tanto, en gran medida delegistacion incompleta...*®

Es dificil aceptar que a mas de-una década de estas palabras la realidad siga
siendo la misma en nuestro pais, sobre todo cuando el desarrollo del comercio
electrénico en México ha tenidoun gran avance en cuanto al nimero de internautas

gue realizan transacciones por intérnet.

El panorama general de este-desarrollolpuede apreciarse de acuerdo con los
estudios realizados por la Asociacién de Internet:mx*4, quien en su estudio de
comercio electrénico de 2017 mostré lalestimacién-del valor de este mercado en
nuestro pais, en 2016 fue de 329.85 miles de millones.deypesos con un incremento
porcentual del 28.3 respecto del valor del afio 2015 cuando en el 2009 era tan solo
de 24.50 miles de millones de pesos dentro de los cuales tres de cada cuatro

mexicanos en linea realizaron una compra por medios electronices en las categorias

13 De Miguel Asensio, Pedro Alberto, Derecho del comercio electrénico, Porria, México,
2005, p. 27.

14 Antes Asociacion Mexicana de Internet (AMIPCI)

15 Asociacion Mexicana de Internet, Estudio de comercio electrénico en México~2017,
https://www.asociaciondeinternet.mx/es/component/remository/Comercio-

Electronico/Estudio-de-Comercio-Electronico-en-Mexico-2017/lang,es-es/?ltemid=
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de ropa y)accesorios, descargas digitales, boletos para eventos, viajes y transporte

en los primeros lugares.

Se puede, considerar entonces que la proteccién al consumidor en México
tiene una garantia minima de proteccion en relacion con los parametros
internacionales, tomemos en consideracion la informacion proporcionada por el
Monitoreo de tiendas virtuales de la PROFECO!?6,

A través de esta-plataforma se puede consultar si ciertos sitios web que
realizan transacciones detecomercio electrénico cumplen con las disposiciones
contenidas en la LFPC, son nueve los elementos que considera para determinar
dicho cumplimiento acorde a lasey, de los cuales no todos cumplen con ese
requisito, el problema es que los consumidores no tienen esa cultura, o diligencia
de averiguar de qué manera pueden aumentar su confianza y tener mayor garantia
de seguridad y proteccion parasus:compras online, a lo que hay que agregar que a
pesar de que estos sitios web no‘cumplan_en_su totalidad con las disposiciones

siguen operando con normalidad y en consecuencia afectando a los consumidores.

Ademas una de las formas mastusadas por.das que se realiza el comercio
electronico es los denominados marketplaces o‘mercados digitales que son
plataformas online en las que una empresa pone a dispasicion de los internautas un
software en el que por una parte usuarios vendedores ponen'en venta productos o
servicios y por otra parte los usuarios compradores los adquieren mediante una
diversidad de formas de pago a su disposicion y por los cuales el’'mercado digital se
lleva una comision pactada previamente, pero sélo si la venta se realiza de forma

adecuada.

El papel de estas empresas que aportan dicho software es“el .de un

intermediario por lo que al momento de usar estos sitios se presenta la relaciomque

16 plataforma consultable en https://www.profeco.gob.mx/tiendasvirtuales/index.htmi
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se forma) con la plataforma misma mediante la creaciobn de una cuenta y la
aceptacién/de sus condiciones de uso, y por la otra el proceso mismo de compra
llevada a cab@entre el usuario vendedor y el usuario comprador, esto sin omitir que

la figura del intermediario no esta regulada en nuestro ordenamiento.

En este punto-podemos hablar de una doble contratacion para un mismo fin,
que es la de comprar.un,producto a través de un mercado digital, ya que debemos
realizar un contrato electronico adhesivo para poder utilizar la plataforma aceptando
los términos y condiciones, y* el contrato electrénico que llevamos a cabo para
comprar el producto, pero bajo les mismo términos y condiciones establecidos en el

contrato firmado para el uso de-la’plataforma.

En ambas situaciones se presentan problemas que desembocan en una

misma afectacion, el consumidor;

Los términos y condiciones‘atentancontra los derechos de los consumidores
en especifico el derecho a la seguridad, el derecho a la proteccion de los intereses
economicos y el derecho a la proteccion de los intereses juridicos ya que contiene

clausulas abusivas que vulneran dichos-derechos.

Por ejemplo Amazon en su capitulo de liberaciopde garantias y limitacion de
la responsabilidad de sus condiciones de uso establece “Amazon no sera
responsable de cualquiera dafios de ninguna naturaleza gue resulten del uso de
ningun servicio de Amazon, o de informacién alguna, centenido, materiales,
productos (incluyendo software) o demas servicios incluidos en*o de otra forma
disponibles para usted a través de los servicios de Amazon, incluyende sin limitacion
dafios directos, indirectos, punitivos, 0 emergentes, a menos que se especifique de
otra forma por escrito”, lo que atenta contra el derecho a la proteccion .de los
intereses juridicos en especifico el derecho a la indemnizacion por danos y
perjuicios y el derecho a la seguridad, ya que este tipo de clausula es de las{que

limitan o excluyen de responsabilidad, restringiendo asi los derechos del
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consumidor en virtud de que “existen serios motivos para sospechar de la buena fe
del prediSponente, como ocurre, por ejemplo en las clausulas o condiciones que
limitan o exeluyen de responsabilidad de este o que restringen los derechos del
consumidor, «#las. cuales constituyen, precisamente, las clausulas mas

frecuentemente ‘consideradas abusivas en la practica contractual™’.

La version digital, de “El Economista” con informacion de la Procuraduria
Federal del Consumidor publicé que de acuerdo a un andlisis de la mencionada
procuraduria, Amazon y MercadolLibre operan con lineamientos que violan la
legislacion mexicana vigente principalmente a los articulos 7, 24, 56, 58 y 90 de la

Ley Federal de Protecciéon al Consumidor,

Entonces y tomando en ‘coensideracion lo expuesto anteriormente la
legislacién en materia de proteccion al consumidor requiere mecanismos en México
para garantizar un alto estandar-de proteccion al consumidor puesto que no se
ajusta a los estandares minimos que actualmente se prevé internacionalmente, sin

embargo, la necesidad de proteccion/al consumidor es de suma importancia.

ll. PREGUNTAS DE INVESTIGACION

¢La implementacion de principios generales especificos en Méxieo en materia de
contratacion en linea permitird proteger en mayor medida al consumidor online en

sus transacciones en linea?

17 Criado-Castilla, Juan Felipe, “Juicio de abusividad en los contratos de consumo?, Revista
de Derecho Privado, num. 53, enero-junio 2015, p. 6

18 Informacion consultable en la pagina de “El Economista”
https://www.eleconomista.com.mx/empresas/Amazon-y-MercadoLibre-frente-a-la-Ley-en®
Mexico-20170328-0078.html
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¢De gué)manera se incorpora la contratacion con consumidores en la Teoria

general de Ja contratacion que permita su proteccion desde ese &mbito?

¢, Cudles son les parametros minimos de proteccion al consumidor establecido por

la comunidad internacional en el comercio electrénico?

¢, Cual es la situacion~actual del consumidor online en México en cuanto a su

proteccion legal?

ll. MAREQO TEORICO CONCEPTUAL

Con el surgimiento del Estado.de derecho constitucional sustituyendo al
estado de derecho legal, el derecho privade-sufrié cambios que difuminaron la linea
de lo estrictamente privade” _permitiendo la intervencion puablica, la
constitucionalizacion implica el compromiso y<la adopcion por parte del poder
publico de decisiones y actividades siplas cuales resulta imposible la satisfacciéon

de determinados derechos.

A partir de esta premisa, se justifica que en razon de la proteccion de los
derechos humanos se permita una injerencia del estado Jimitando la autonomia de
la voluntad cuando de un ejercicio de ponderacion entre esté principio y la igualdad
gue debe imperar para el establecimiento de una relacion entre particulares se vea
afectado por las relaciones asimétricas propias de las relaciones de consumo, sobre
todo porque “la llamada constitucionalizacion del derecho, equivale a su

“‘humanizacion” en el sentido de que el derecho llegue a ser caracterizado.eomo un
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esfuerzo institucional para hacer triunfar los derechos humanos, no solo en relacién

al Estade, sino en relacion a cualquier otro poder y al resto de los ciudadanos”™?®.

Ademds’ de que también se justifica en razén de que las relaciones de
consumo se forman en plano mas marcado de asimetria cuando de contratos de
adhesion se hablas~lo cuales estan generalmente acompafados de clausulas

abusivas.

Tradicionalmente el’derecho de contratos al ser parte de los postulados del
derecho privado estaba regidospor los principios como de la autonomia privada y el
de libertad contractual en el que la-intervencion del Estado era minima, pero que en
razén del estado constitucional elsprincipio de la autonomia de la voluntad deja de
ser un simple principio de derecho, civil para pasar a ser considerado como un

principio de rango constitucional?®.

Esto se justifica en razén_de_que si‘hien las relaciones contractuales parten
de un escenario de libertad contractual, ello no es'suficiente para determinar la plena
“operatividad” del contrato; por lo que,.en el marco de un Estado constitucional, la
funcion del contrato solo alcanza su objetivo si, al‘tiempo que se satisfacen los
intereses personales, se respetan aquelloS dereches/producto de los postulados
establecidos en la Constitucion que pueden resultar vdlnerados en determinado
caso en la celebracion, ejecucion o terminacion de los mismos, como en el caso de

los derechos del consumidor.

Asi a partir del Estado Constitucional los derechos‘“.humanos cobran

importancia en las relaciones entre particulares lo que incluye a los“contratos, en

19 Luis Vigo, Rodolfo, Constitucionalizacién y judicializacion del derecho. Dél estado de
derecho legal al estado de derecho constitucional, México, PORRUA, 2016, p. 9.

2 Tesis: 1a. CDXXV/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoea,
Libro 13, t. I, diciembre de 2014, p. 219. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. ES UN
PRINCIPIO DE RANGO CONSTITUCIONAL.
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este séntido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién?* determiné que los derechos
humanos™ también son validos en un plano de horizontalidad es decir, en las
relaciones detcoordinacion, al ser un limite a la autonomia individual, puesto que “si
al Estado se le“exige respeto a tales derechos, no hay razon para que el particular
no los respete frente a otro particular’??, por lo que los contratos como actos entre
particulares creando_derecho privado no escapa a los controles constitucionales y

de convencionalidad propios del Estado de Derecho Constitucional.

De esta manera la fuerza obligatoria de las clausulas contractuales producto
del ejercicio de libertad ‘contractual dependerd, en gran medida, de su
correspondencia con las normas’ fundamentales establecidas en la Constitucion
puesto que si bien las partes en untcontrato disponen de un determinado margen
de libertad para establecer el objetordel contrato, discutir las clausulas y acordar
todos aquellos otros aspectos’relacionados con los fines del mismo, también es
cierto que el ejercicio de esascfacultades no es ajeno a una intervencion
constitucional y, por lo tanto, a un/_controlgjuridico “en el Estado de derecho
constitucional no solo importa reconocer.dereches.sino preocuparse para que se

tornen operativos, y aqui el acceso a la justicia es una.pieza decisiva”.

Esta intervencion constitucional parte pues de la'relacion de la manifestacion
de la autonomia de la voluntad a partir de los contratos, con el respeto a la
autodeterminacion individual y el libre desarrollo de la personalidad derechos que

21 En adelante SCIN

22 Tesis: XI.10.A.T.2 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, DéGima Epoca,
Libro XlI, septiembre de 2012, Tomo 3, p. 1723. DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN
UN LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, Y SON OPONIBLES FRENTE~A
PARTICULARES EN UN PLANO DE HORIZONTALIDAD.

2 Luis Vigo, Rodolfo, op. cit., p. 19.

32



permitieron la elevacion del principio de autonomia de la voluntad a un rango

constitucional.

El control, constitucional se permite midiendo la incidencia de los derechos
fundamentales ef‘las relaciones entre particulares, es decir en qué momento se
debe de hacer una.interferencia en la autonomia individual de las personas para
tener un mayor alcancedel principio de igualdad, asi pues de acuerdo con la SCJN
“se tiene que analizar eltiporde relacion que se esta dando entre los particulares y
contextualizarla de forma ~adecuada previo al juicio de ponderacion vy

razonabilidad”?4.

Esta tesis sostiene que parasmedir esta incidencia se debe de atender a 3
factores, en primer lugar, determinar si hay la presencia de una relacion asimétrica,
en segundo la repercusion social.de la discriminacion en el trafico juridico privado y
en tercer lugar valorar la posible-afectacion al nucleo esencial de la dignidad de la

persona discriminada.

Esta intervencion del Estado en las relaciones entre particulares podria hacer
pensar que ha desaparecido la autonomia-de la voluntad, pero precisamente esta
injerencia se justifica como consecuencia de las‘\posiciones que defienden la

eficacia de los derechos fundamentales entre particulares.

Por lo tanto, cuando se habla de derechos del consumidor reconocidos como
derecho humano en nuestra constitucion y sus relaciones contractuales, se debe de
atender no solo a los intereses personales de las partes, sino qué se garantice el

respeto de los derechos reconocidos dentro del blogue constituciomal 'de nuestro

24 Tesis: 1la. CDXXVI/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima’Epoca,
Libro 13, diciembre de 2014, Tomo |, p. 243. PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE~LA
VOLUNTAD. FACTORES PARA MEDIR LA INCIDENCIA DE LOS DERECHGS
FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES
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pais, sobre todo cuando la globalizacion permite la trascendencia de las relaciones

mas alla“del territorio nacional.

Cuantovmayor sea la desigualdad de facto entre los sujetos de la relacion
contractual, mayor sera el margen de autonomia privada cuyo sacrificio es
admisible, dicho de.etro modo, cuanto menor sea la libertad de la parte débil de la
relacion, mayor es la.necesidad de proteccion, sobre todo cuando se trata de
relaciones reconocidas ¢€ome asimétricas en razon de la posicién de debilidad de
una de las partes respecto dela otra, asi, el Estado de derecho constitucional que
protege la dignidad de la petsona a traves de los derechos humanos visualizados
como principios, mandatos de ‘gptimizacion, difumina la linea entre lo publico y lo
privado permitiendo la intervencion del Estado para garantizar una mayor proteccion

y eficacia de los derechos humanos reeonocidos.

Ahora bien, en este marco-de la evolucion conceptual de la forma en la que
se percibe la contratacion a partir de la constitucionalizacién del derecho se debe
de estudiar la contratacion electronica en sespecial la llevada a cabo por

consumidores.

IV. OBJETIVO GENERAL

Analizar los alcances juridicos de la proteccion de los consumidores en la
contratacion electronica en México, para determinar la incorporacion.de principios
generales para los contratos electronicos acordes con los estandares minimos
internacionales de proteccion en la materia que garanticen una mayor prateccion de

los consumidores que realizan transacciones en linea.
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V. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. “Estudiar la teoria general de los contratos desde la perspectiva de la
constitucionalizaciéon del derecho civil para contextualizar los
fundamentos de la contratacién electrénica en el ambito civil y
mercantil:

2. Determinarla‘proteccion del consumidor en internet a partir de la etapa
antes de la compra, en la compra y después de compra en relacion
con los estandares. internacionales para establecer los parametros
minimos de protec€idn.al consumidor en linea a partir de esos criterios
internacionales.

3. Examinar el desarrollo 'de la contratacion electrénica en el derecho
comparado especificamente Argentina, Espafia y Estados Unidos,
para comparar su evolucion en México.

4. Analizar a partir de™los pardmetres minimos de proteccién al
consumidor en internet los elementeS,de los contratos de sitios de
comercio electrénico para evaluar el grado de cumplimiento de los
parametros de proteccion a los consumidores.

5. Argumentar la necesidad de implementacidn de principios generales
para la contratacion electrénica con consumidores en México para

garantizar una mayor proteccion del consumidoren linea.

VI. HIPOTESIS

La incorporacion de principios generales en la contratacion en linea con intervencign
de consumidores garantizara una mayor proteccién del consumidor en internet, toda

vez que la regulacion en materia de contratacion electronica en México no cumple

35



con los estandares minimos de proteccion en las transacciones en linea conforme
a los eriterios internacionales desarrollados en la materia permitiendo la

incorporacion de clausulas abusivas.

VII. VARIABLES

Principios generales. Dependiente

Por principios generales debe de entenderse aquellos pardmetros basados
en los preceptos legales internacionales de proteccion al consumidor en el ambito
de internet como son las Directrices.de Proteccion al Consumidor en Internet, La
recomendacion de Consejo relativa~a la proteccion del consumidor en el comercio

electronico y la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores.
Contratacion electronica. Independiente

Por contratacion electronica paras efectosyde esta investigacion debe de
entenderse la contratacion en las que(el'consentimiento se expresa a través de

medios electrénicos
Consumidor en internet. Independiente

El consumidor en internet es aquella persona que adquiere o disfruta como
destinatario final bienes, productos o servicios adquiridos a.través del comercio

electrénico.

VIIl. METODOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION

El disefio de la investigacion tendra un enfoque cualitativo en el que~se

utilizaran los métodos de investigacion contemporaneos del derecho siguientes:
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La)doctrina analitica. A través del cual se estudiara la teoria general de los
contratos desde la perspectiva de la constitucionalizacién del derecho y la forma en

la que ésta es aplicable a los contratos electronicos.

El derech0) comparado. Para evaluar el desarrollo de la contratacion
electronica en la Unién Europea y el derecho anglosajon y contrastarla con la de

México de manera que.se identifiquen las divergencias entre uno y otro.

La sociologia juridiea. A través del cual se pretende estudiar y comprender la
forma en la que la figura del.consumidor como elemento vulnerable de una relacion
de consumo afecta directamente-les postulados generales de la contratacion que

permiten la intervencion del estade”

Las técnicas que se empleara seran la de investigacion documental,
mediante la revision exhaustiva sobre..contratacion electrénica y comercio
electrénico, y la de estudio de campo mediante la observacion de los procedimientos
de proteccion en la Procuraduria Federal del'Consumidor, delegacion Tabasco.

IX. DELIMITACION TEMPORAL DEL OBJETO DE ESTUDIO

Las primeras reformas que implementaron el comercio electronico y la
contratacion electrénica en nuestro pais fueron las publicadas.en el DOF el 29 de
mayo del afio 2000, razén por la que a partir de estarfecha se delimita

temporalmente el objeto de estudio de la presente investigacion.

X. VIABILIDAD

Los derechos de los consumidores forman parte de la linea de generacion de

aplicacion del conocimiento de derechos de la persona, mismas que a partir de\la
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constitucionalizacion del derecho civil requiere de su estudio desde una perspectiva
de la dignidad de la persona.

La proteccion al consumidor en linea es una constante a nivel internacional
debido a la importancia que supone esta figura, el comercio electronico sin duda ha
impulsado la economia pues ha sido una alternativa viable para el crecimiento de
las empresas, y el .consumidor como el eslabon mas débil de una cadena

competitiva, tiene derecho a.nteractuar de forma segura en especial en éste ambito.

Por eso es que la constitucionalizacién del derecho a su vez ha permitido la
reinterpretacion de preceptos’ generales del derecho privado como es el de la
autonomia de la voluntad cuando_sé-trata de relaciones con consumidores, creando
un debate en torno a esta circunstancia y su justificacion que permite ampliar el

margen de proteccion de consumidor:

La proteccion del consumidor_onlinesen México requiere entonces que el
estudio de la reinterpretacion de conceptos de lateoria general de los contratos y el
conocimiento de la percepcion actualsde consumidor, determine los parametros
minimos de proteccion que cumplan con una mayor satisfaccion y garantia de un

pleno ejercicio de los derechos de los conSumidores.en el comercio electrénico.
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CAPITULO SEGUNDO. LA TEORIA GENERAL DE LOS
CONTRATOS DESDE LA PERSPECTIVA DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

INTRODUCEION. LAS CUESTIONES ACTUALES EN EL DERECHO DE
CONTRATOS.

El derecho de contrates.se ha visto en la necesidad de cambiar ciertas
percepciones al respecto de sus”postulados mas importantes, no es que haya
dejado de tener vigencia, ni muches,menos, sino que la forma en la que se
relacionan las personas y el reconocimiento de ciertas condiciones que debe
contemplar la ley para que prevalezca la igualdad en alguna de las partes y sobre
todo los avances en la tecnologia/han hecho_que algunos principios necesiten
ciertas variaciones, nuevas perspectivas ‘a considerar a partir de la dignidad de la
persona, de la solidaridad entre las partes e incluso‘el de resaltar la funcion social

de la contratacion.

¢Por qué la dignidad de la persona? como se abordara mas adelante, uno de
los limites a la autonomia de la voluntad de acuerdo cényda Suprema Corte de
Justicia de la Nacién son los derechos humanos?®, los cuales se fundamentan en la
mas pura dignidad de las personas, de manera que en las\relaciones entre

particulares se debe de respetar los derechos humanos aun en relaciones

%5 Tesis: X1.10.A.T.2 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima’Epoca,
Libro XIlI, septiembre de 2012, Tomo 3, p. 1723. DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN
UN LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, Y SON OPONIBLES FRENTE/A
PARTICULARES EN UN PLANO DE HORIZONTALIDAD.

39



contraCtuales, lo que implica que éstos son también un limite a la autonomia de la

voluntads principio fundamental en el derecho de contratos.

Asi mismo los cuestionamientos a la autonomia de la voluntad con base en
el surgimiento de(les contratos de adhesion o los contratos electrénicos, han hecho
crear opiniones divididas al respecto de una posible crisis en la teoria general de los

contratos.

Sin duda ha habide“una evolucién, pues el derecho debe avanzar a la par
gue lo hace la sociedad a la-que rige, pero hablar de crisis o de la necesidad de una
nueva teoria de la contratacion.es-ir demasiado lejos; en los siguientes apartados
se estudiara la teoria general de‘les-contratos desde la perspectiva actual, y de qué

forma ha evolucionado.

Il. LA AUTONOMIADE LA VOLUNTAD

La autonomia de la voluntad, es une-de los principios basicos sobre los que
se fundamenta la teoria general de los contratos, ya'gue.ésta supone ese poder de
autodeterminacion de cada una de las personas de manifestar su libertad como
individuos, una potestad de autorregulacion de las relaciones juridico-privadas, “el
principio de la autonomia de la voluntad privada es una institdcion juridica que se
forjo lenta y paralelamente a la evolucion del concepto y tipoS\de contratos. La
historia de la ciencia juridica nos muestra que se ha pasado de privar-de validez o
eficacia juridica a cualquier iniciativa privada por no estar contemplada.0 permitida
expresamente por el derecho vigente, a una situacion en la que, si bien €n principio

se va a admitir la validez de cualquier acuerdo de voluntades, dicha iniciativa se
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vera sin embargo limitada para evitar injusticias derivadas del uso abusivo de la

misma a‘consecuencia de la situacion de desigualdad existente entre las partes”?®.

Se define de acuerdo con lo establecido por Angel Acedo Penco y citando de
acuerdo a la doctrina como “aquel poder complejo reconocido a la persona para el
ejercicio de sus facultades, sea dentro del ambito de la libertad que le pertenece
como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si y en relacion
con los demas, con consiguiente responsabilidad en cuanto actuacion en la vida

social’?, Katiuska Hernandez Fraga establece al respecto que

...la autonomia de la voluntad,se ejercita mediante la constitucion o no de relaciones
juridicas, es decir, a través de.actos o negocios juridicos..., este principio no solo se
concreta en crear, modificar ¢ ‘extinguir una relacién juridica, sino que también
posibilita determinar el contenida de la misma, es decir, establecer los derechos,
obligaciones, deberes y abjetos, lo-que supone precisar el contenido del negocio
juridico que se celebra...?®

La SCJN tiene criterios importantes @lfespecto de la autonomia de la
voluntad, entre ellos el que establece que es un_pfincipio de rango constitucional,
ya que se deriva de la autodeterminacion individual y del respeto de los individuos

como personas.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. ES UN PRRINCIPIO DE RANGO
CONSTITUCIONAL. A consideracion de esta Primera Sala de<la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, el principio de autonomia de la voluntad goza de rango
constitucional y no debe ser reconducido a un simple principio que rige el derecho

civil. Asi las cosas, el respeto del individuo como persona requiere<€l respeto de su

%6 Soro Rusell, Olivier, El principio de la autonomia de la voluntad privada en la contratacion:
génesis y contenido actual, Reus, Madrid, 2016, p. 15.

27 Acedo Penco, Angel, op. cit, p. 29.

2 Hernandez Fraga, Katiuska y Guerra Cosme, Danay, op. cit, p. 30,

http://www.eumed.net/rev/rejie/06/hfgc.pdf
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autodeterminacion individual, por lo que, si no existe libertad del individuo para
estrugturar sus relaciones juridicas de acuerdo con sus deseos, no se respeta la
autodeterminacion de ese sujeto. Aunado a lo anterior, el principio de autonomia de
la voluntad-tiene reflejo en el derecho de propiedad y en la libertad de contratacion,
la cual tambhiénes un elemento central del libre desarrollo de la personalidad, y en
cuya virtud las"partes de una relacién juridica son libres para gestionar su propio

interés y regularsus relaciones, sin injerencias externas?.

Esta tesis de la SCGIN surge precisamente de esa constitucionalizacién del
derecho, de esa vision de ‘que la dignidad de la persona es la pieza fundamental
que debe de protegerse en céanto-a los individuos como personas, razon precisa
por la que la autonomia de la voluntad contribuye al desarrollo de la personalidad,
puesto que permite al individuoVv desenvolverse dentro de las relaciones

contractuales entre personas y asu vez en el desarrollo de la sociedad.

La autonomia de la voluntad. dentro/derla teoria de los contratos se aplica en
un plano de igualdad entre las partes/contratantes, en el que ambos deciden tanto
el objeto como la reciprocidad en las”obligaciones que se van adquirir con la
formacién del contrato y que se deriva en una caracteristica puramente privada que

no permiten la intervencién puablica en la contratacidn.

Sin embargo estos principios considero son de dificil aplicacion a la
contratacion de consumo, ya que dentro de esta la autonomia de la voluntad se ve

alterada®® por las caracteristicas de la contratacion derivada<de la posicion de

29 Tesis: 1a. CDXXV/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la FederaciongDécima Epoca,
Libro 13, t. I, diciembre de 2014, p. 219. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD..ES UN
PRINCIPIO DE RANGO CONSTITUCIONAL.

30 La SCJN reconoce esta situacion de la alteracion de la autonomia de la voluntad en
determinados casos, “el intérprete tendra que analizar el tipo de relacion que se’esta
sucediendo entre los particulares y contextualizarla de forma adecuada. En esta l6gica,

existen tres factores que, a juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
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inferiofidad de los consumidores respecto del conocimiento técnico, econdmico y
mercadotechico de los proveedores, se altera a su vez la posicion de igualdad entre
las partes y/justifica la intervencion del Estado como parte de la proteccion a los
consumidores#con derechos de tipo social “los principios en los que se basa la
contratacion clasica' no se aplican linealmente a la contrataciéon de consumo, la
libertad se halla recortada, la igualdad no existe y la manifestacién de voluntad no
es expresion plena delk-querer. Adicionalmente, el excesivo caracter burocratico de
la jurisdiccion civil ordinaria desalienta la posibilidad de denunciar los abusos y

disfunciones en la relaciéon de“consumo”™.

La proteccion al consumidor, deriva en estatutos especiales protectores de
relaciones juridicas consideradas @simétricas y no a una paritaria como en los
contratos comunes y eso se ve reflejado en las relaciones contractuales en las que
se ve involucrada esta figura, @ los que-ne-puede aplicarse literalmente las normas

aplicables a los contratos comuneés;~debiendo ser tratados con especial regulacion.

la Nacion, resultan utiles a la hora de medirda incidencia.de los derechos fundamentales, y
en particular la prohibicién de no discriminacion’en el trafico’juridico-privado, cuando se ve
enfrentado con el principio de autonomia de la voluntad. En_primer lugar, la presencia de
una relacion asimétrica, en la que una de las partes osteptayuna posicion de clara
superioridad frente a la otra. Cuanto mayor sea la desigualdad de facto entre los sujetos de
la relacion, mayor seré el margen de autonomia privada cuyo sacrificio es admisible. Dicho
de otro modo, cuanto menor sea la libertad de la parte débil de la relacion, mayor es la
necesidad de proteccion”. Tesis: 1a. CDXXVI/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 13, diciembre de 2014, Tomo |, p. 243. PRINCIPIO DE
LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. FACTORES PARA MEDIR LA INCIDENCIA'DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES:

31 Durand Carrion, Julio Baltazar, “El derecho del consumidor y sus efectos en el dereeho
civil, frente a la contratacion de consumo en el mercado”, Vox Juris, Lima, Perd, num. 24,
2012, p. 103.
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Esto debido a que como los derechos del consumidor ademas son

reconocidos como derechos humanos, tal consideracién debe de ser tomada en

cuenta al mamento de estudiar relaciones contractuales en las que participan

consumidoresytal es asi que al tratarse de un derecho humano se constituye en un

limite a la autonomia de la voluntad de acuerdo con el siguiente criterio de la SCJN.

DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN UN LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD, Y SON'ORONIBLES FRENTE A PARTICULARES EN UN PLANO DE
HORIZONTALIDAD:. El acto de un particular por el que se crea el derecho privado
no escapa a los controles de constitucionalidad y de convencionalidad, pues aun
cuando esté sujeto a la teoria de la voluntad de las partes tiene un limite, y ese limite
son los derechos humanos, eponibles no sélo a los poderes publicos sino también
a los particulares; de manera que’si bien esos derechos son valederos en un plano
de verticalidad -en una relacion de supra a subordinacion- también son validos en
un plano de horizontalidad;_essdecir, ‘en las relaciones de coordinacion, al ser un
limite a la autonomia individual, puesto@ue,si al Estado se le exige respeto a tales

derechos, no hay razén para que-elparticular no los respete frente a otro particular.?

LA LIBERTAD PARA CONTRATAR Y LA LIBERTAD CONTRACTUAL

El contenido de la autonomia de la voluntad es la libertad.de contratacion que

se entiende como “un derecho inalienable que posee toda persona, en el cual tiene

el derecho para realizar contratos o para no realizarlos; no se le puede imponer un

3 Tesis: XI.10.A.T.2 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima’Epoca,
Libro XIlI, septiembre de 2012, Tomo 3, p. 1723. DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN
UN LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, Y SON OPONIBLES FRENTE/A
PARTICULARES EN UN PLANO DE HORIZONTALIDAD.
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contrato a ninguna persona™?, ésta a su vez tiene el siguiente alcance: a) libertad
de contratar, b) libertad para elegir o rechazar a la persona del otro contratante, c)
libertad contractual, sobre todo el contenido u objeto del contrato, esto es que
“reconoce el derecho a las partes contratantes de elaborar el contenido contractual,
denominado tambien reglamento negocial, dentro de los limites impuestos tanto por
la ley como por las_blUenas costumbres™* d) libertad de escoger o no, los tipos
contractuales regulades..en las leyes, e) libertad de modificar el contenido
legalmente previsto de tales tipos, y f) libertad de construir contratos diferentes a los

previstos en las leyes®.

De igual manera la SCIN*establece que los principios fundamentales que

rigen la libertad en los contratos son

o libertad de contratar, que existe cuando se tiene la facultad para
celebrar 0 no el contrates-asi comoypara escoger la persona con la que se
realice

o libertad contractual,.que se’refiere a la facultad de las partes

para convenir en cuanto a la forma y contenido del contrato

Ademas de que es un principio que tiene sustento constitucional, el cual
deriva de la interpretacion sistematica de la Constitucién apartir de los derechos a
la libertad de industria, comercio o profesién, al de asociacién y del derecho al
reconocimiento de la personalidad o identidad, los cuales confieren a las personas

la potestad de crear, modificar y extinguir relaciones juridicas.

Sin embargo, como estd demostrado, los derechos no puedeser absolutos y

el de la libertad contractual no puede ser la excepcion, razon pofrlarque se

33 Guarin Ferrer, Juan Carlos, op. cit., p. 11.

34 Saavedra Leyva, José, “Autonomia privada y contrato”, Revista Oficial del Poder Judigial,
Perq, afio 4-5, nim. 6 y nim. 7, 2010-2011, p. 284

35 Acedo Penco, Angel, op. cit., p. 30
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establecen limites también a esta, por consiguiente una de sus limitantes es el orden
publico, €l cual debe de ser ponderado en cada caso puesto que es un concepto
gue debe adaptarse a la realidad social imperante en el momento del caso concreto
y por lo cual” debe adecuarse para cada uno de ellos conforme se vayan
presentando de'manera que se garantice el desarrollo de los individuos; en este
sentido la SCJIN tiene‘€l siguiente criterio:

ORDEN PUBLICOfES-EL LIMITE A LA LIBERTAD CONTRACTUAL DERIVADO
DE LOS VALORES MAS IMPORTANTES QUE RECOGE EL ORDEN JURIDICO Y
REQUIERE DE LA PONDERACION JUDICIAL. Por su caracteristica de generalidad
y que depende del momente_histérico en que se concretiza, el orden publico y los
elementos que lo componen sdlo pueden ser definidos a través de la actividad
judicial por ser el mediador que‘el’'ordenamiento constitucional impone entre el texto
de la ley y el caso concreto,precisado este Ultimo como el supuesto de hecho que
exige la aplicacion de unadsancion juridica a través de las circunstancias facticas
gue le rodean y que constituyen el escenario en que guarda relevancia para los
hombres y el Estado. Es el Juez-el que sirve.de decantador de la idea de orden
publico y la realidad social, la cual ho-es inmutable sino cambiante y, por ello mismo,
adaptable a cada caso concreto. Es“decir, sefreeonoce que el ejercicio de las
libertades, derechos o el goce de los bienes por-parte de los miembros de una
sociedad no es absoluto, sino que se halla acotado per la concepcion que de orden
publico se sustente en las normas béasicas de la organizacion social porque sélo de
ese modo se garantiza el desarrollo armonico y generalsde Jlos individuos sin
menosprecio de alguno y de los fines del Estado. Esas limitaciones se encuentran
impuestas en la Constitucién y los principios que la informan, como,en las leyes
inferiores que reflejan o concretizan ain mas esos principios ésenciales de la
organizacion social. Entonces, el orden publico constituye un limite enel uso y goce
de los derechos fundamentales de los particulares. Se trata de una“limitacion
genérica impuesta desde la Constitucién pero que también atafie a los que dé€rivan
de los derechos y libertades privadas y publicas de otros particulares con los que
eventualmente entra en contacto. De lo expuesto y a partir de los criterios literal,

histérico y doctrinal la figura del orden publico tiene preponderantemente una

46



Significacion juridica, regulada en la Constitucion y que se difumina a los diversos

ambitos del sistema juridico®®.

En la  actualidad y con las diversas formas de contratacion como los de
adhesion se creeqque la libertad para contratar se ha visto alterada de su postulado
original, puesto quée en estos, si bien hay libertad para la celebracion de contratos,
es decir, por un si 0'n0 voy a contratar, pero no por la del establecimiento de comun
acuerdo y a eleccién dedas partes sobre las clausulas, “en un contrato de adhesién
se mantiene la libertad de contratar (libertad de celebrar o no el contrato) pero no la
libertad contractual (libertad{de,ambas partes, no de una sola, de establecer las
clausulas que acepten mutuamente). Asi, esta libertad contractual viene limitada
debido a que no se puede intervenir-en la elaboracion del contrato, esto es, no se

tiene la posibilidad de modificar el contenido contractual™’.

IV. LA SOLIDARIDAD'CONTRACTUAL

La solidaridad contractual cuestiona eldogma de\la autonomia de la voluntad,
buscando conciliar los imperativos clasicos de estabilidad y seguridad juridica con
los de solidaridad, proporcionalidad, coherencia y otros mas, afines “el solidarismo

busca adaptar las relaciones contractuales que no se encuentran en un pie de

% Tesis: 1.30.C.925 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXIIl, abril de 2011, p. 1349. ORDEN PUBLICO. ES EL LIMITE A LA'LIBERTAD
CONTRACTUAL DERIVADO DE LOS VALORES MAS IMPORTANTES QUE RECOGE EL
ORDEN JURIDICO Y REQUIERE DE LA PONDERACION JUDICIAL.

37 Blanco Garcia, Ana Isabel, “los 20 afios de regulacién de las clausulas abusivas”, Revista

Boliviana de Derecho, Bolivia, afio VII, 2013, num. 15, p. 69.
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igualdad™® y la problematica se centra en la proteccion a los consumidores como

figura débilen la contratacion.

Lo quevse critica en este enfoque es el aspecto rigido de los conceptos
cladsicos, aquellos, que establecen que en las relaciones entre particulares
especialmente los” contratos, las partes se encuentran en un nivel de igualdad y
negociacion mutua, y.en,los que de acuerdo con las innovaciones en las formas de
contratacion de alguna manera el Estado debe de intervenir a través de la ley y los
jueces para evitar cualquier tipo de abuso de alguna de las partes y el
restablecimiento del equilibrio en los contratos, podemos respaldar esta idea con lo

plasmado por Tolosa Villabona

...no es del todo cierto, que en‘la\cantratacién haya prevalencia de los principios de
igualdad o de la autonomia de la voluntad para obligarse, porque en multiples
contratos una de las partés/impone 1as condiciones a la otra y, en la mayoria de los
casos, los contratos son desadhesiond Por ello, se reclama con insistencia la
aplicacion de los principios de-solidaridad«y de equidad. El ordenamiento juridico,
entonces, no puede quedar impéavido ni estar.laretaguardia para el restablecimiento
de los derechos de la parte débil ‘ensla relacion juridico-econémica, porque los
principios tradicionales de igualdad contractual y.de autonomia de la voluntad,

habiendo sido ayer reglas de oro, hoy resultan la excepcion®.

El término solidaridad en este punto busca ser entendido como una forma en
la que no solo se piense en los beneficios personales o en los/intereses propios,
sino pensar también en la otra parte contratante, que el contrato'suponga un actuar
ético con un nuevo giro al llamado principio de buena fe, es decir, ‘cooperar y

colaborar para lograr el fin del contrato ya que “todo contrato individualtambién toca

% Bernal Fandifio, Mariana, “El solidarismo contractual. Especial referencia al-dérecho
francés”, Vniversitas, num. 114, julio-diciembre 2007, p. 18
3% Tolosa Villabona, Luis Armando, “De los principios del derecho obligacional y contractual

contemporaneo”, Estudios Socio-Juridicos, Bogoté, Colombia, nim. 19-2, junio 2017, p. 23;
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a un interés colectivo, por eso su caracter obligatorio esta sometido a la solidaridad
social. La autonomia de la voluntad debe ejercerse conforme a la funcién social que
inspira al dertecho objetivo, asegurando el equilibrio entre todas las libertades

involucradas”®:

Juan Benitez.establece que los inicios de la escuela de la funcién social del
derecho privado pueden dirigirse hacia el trabajo de Otto Von Gierke quien
establecia que correspandesexcluir la confrontacion de un hombre contra el otro y
el dominio de uno sobre el otro a través de una proteccién del débil frente al fuerte,
desarrollando la libertad con justicia. Para ello se ponen una serie de limites a la
propiedad, resultando también“conyeniente modificar la regla de los negocios con
el propdsito de impedir que el contratante mas fuerte con el auxilio del dogma de la
voluntad, celebre negocios que le confieran ventajas desproporcionadas con dafo
del débil que no posee los medios pararesistirse*!.

El fundamento juridico de la\solidaridad*contractual es entonces el principio
de buena fe que por su contenido moral reconocey-exalta los valores de la persona
como fin en si misma, lo que hace que’las personas actien de manera honesta y
leal, a su vez que proporciona la confianzasnecesafia)en la relacion contractual y
constituye asi una antecamara del principio de justicia contractual, la solidaridad
contractual se encuentra salvaguardada por el principio” de, buena fe, que como
quedd anticipado, actia como parametro para la ética negocial, garantizando la
adecuacion del contrato a valores sociales y el mantenimientosintegro del ideal de
justicia contractual. El contenido ético de la buena fe, lleva a una'supremacia de la
ética de la cooperacion y solidaridad entre los contratantes. Por esta‘via, se concibe

a la buena fe como instrumento de realizacion de la solidaridad sContractual,

40 Benitez Caorsi, Juan J., Solidarismo contractual. Nocién posmoderna del contrato,-Reus,
Madrid, 2013, p. 73.

41 Benitez Caorsi, Juan J., op. cit., p. 71.
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orientadayhacia la objetiva materializacion de conductas pautadas por la lealtad y
cooperacion, en miras de la satisfaccion de las expectativas creadas por la relacion

juridica“®?.

La solidaridad contractual permite entonces visualizar la necesidad de
reformas que prohiban la explotacién de la parte débil como son los consumidores;
el principio de buena.fe\personificada a través de ella, impone a cada una de las

partes actuar de modo-que,se procure por los intereses de la otra parte.

V. DIFERENCIA ENTRE)ACTO JURIDICO, NEGOCIO JURIDICO Y
CONTRATO

El acto juridico es el heche-humanowoluntario encaminado intencionalmente
a producir consecuencias previstas\por el derecho, al negocio juridico Diez Picazo
lo define como el acto de autonomia privada quereglamenta para sus autores una
determinada relacion o una determinada situacion juridica, cuyo efecto inmediato
consiste en constituir, modificar o extinguir entre las)partes una relacién o una
situacion juridica y establecer la regla de conducta o‘el_precepto por el cual debe
regirse los reciprocos derechos y obligaciones que en virtud de esta relacion recaen

sobre las partes.

En palabras de Waldo Nufez el acto juridico y el negocio juridico son
sinbnimos, pues desarrollan la misma teoria (expresion de autonomia‘privada), ya
que el primer término viene de la utilizacion por parte de los francesesspara calificar
la expresion humana voluntaria dirigida a un efecto juridico, y por su parte el
segundo término fue utilizado por los alemanes para explicar la voluntad debsujeto

dirigida a un resultado juridico, es decir en ambos conceptos el contenido-es-el

42 |bidem, p. 147.
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misme, S$olo con diferente denominacién, justificada ésta en una dificultad

lexicolégica®. El negocio juridico es la terminologia usada en paises como Espafia.

Ambos\términos estan dirigidos a la manifestacion de la voluntad como
elemento principalyque genera consecuencias juridicas, y que en virtud de esto

ambas consideran gue surgen del hecho juridico.

La teoria francesa establece que el hecho juridico se divide en hecho juridico
en sentido estricto y heeho juridico en sentido amplio, asi de esta manera el acto
juridico es parte de los segundos, de modo que acto juridico es toda manifestacion
de la voluntad tendiente a la produccidén de consecuencias juridicas, entre los que

tenemos el contrato, el matrimonie;-el testamento, por mencionar algunos.

Por su parte la teoria alemana si.bien considera también que el hecho juridico
en sentido estricto y el acto juridico son especies del amplio, el estricto en este caso
se refiere a los hechos que tienen€onsecuencias juridicas, pero sélo los producidos
por la naturaleza y considera acte ‘juridico’en’los que interviene la voluntad del
hombre, siendo entonces acto juridicospara la teoria alemana todo acontecimiento

del hombre que produce consecuencias-juridicas.
Al respecto del acto juridico Gisela Maria PérezFuentes establece que

Las aportaciones principales de las ideas de origen alemanyconciben y aportan una
categoria especifica de actos juridicos, diferente en si del acto estrictamente
considerado, en funciébn al desempefio de la voluntad “en_la realizacion del
acontecimiento y en la creacion de los efectos juridicos deseados por su autor. A
diferencia de la teoria francesa en la cual acto juridico se trata de toda manifestacion
de voluntad que da lugar al nacimiento de consecuencia de derecha@, _sin distinguir
diversas especies actos segun el papel generador de la voluntad en ellos,das ideas

de origen aleman si admiten esa distincién y ofrecen especies de actos, enldos que

43 Nufiez Molina, Waldo, “Acto o negocio juridico. Cuestion de términos”, Derecho y cambio

social, Peru, afio 7, num. 22, 2011, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5498988.pdf
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aparece el acto juridico strictu sensu, como todo acontecimiento voluntario al que el

ordenamiento legal ya le ha sefialado las consecuencias a actualizarse por su

verificagion*,

Es decir que en lo que se considera hecho en sentido estricto en la teoria
francesa, en la alemana ese mismo hecho puede ser hecho o acto juridico

dependiente si interviéne o no la voluntad del hombre.

Asi mismo la tearia’alemana divide el acto juridico en sentido estricto y el
negocio juridico, el primerosse-refiere a aquellos actos en los que las consecuencias
juridicas ya estan determinadas por la ley sin posibilidad de cambio, y el negocio
juridico es en el que las personas manifiestan su autonomia de la voluntad,
determinando condiciones y términos modificando en cierta manera las
consecuencias establecidas en la ley, pudiendo incluso renunciar a determinados
derechos, “fue Savigny quien Gtilizd, los tétminos declaracion de voluntad y negocio
juridico como sinénimos y a partir delestudio individual y sistemético de la figura del
negocio juridico, se determina su diferencia can el término acto juridico. De ahi, que
a partir de la primera mitad del siglo XXs-dicho término es recibido en las doctrinas

alemana, austriaca y belga, y después se€ extendiefa-a la italiana y espafiola”®.

Asi tanto del acto juridico como del negocio juridico se deriva el contrato,
puesto que este Ultimo por autonomia de la voluntad se genéran consecuencias de

derecho.

44 Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Repensando el derecho civil: la materpidad subrogada
como un hecho juridico complejo”, en Pérez Fuentes, Gisela Maria et. al., Lasmaternidad
subrogada, Tirant Lo Blanch, México, 2017, pp. 134-135.

4 Contreras Lopez, Raquel S., “Estructura del acto juridico”, en Sanchez Barroso,.José
Antonio (coord.), Cien afios de Derecho Civil en México 1910-2010. Conferencias homenaje
a la Universidad Nacional Autébnoma de México por su Centenario, Colegio de Profesores
de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNAM, México, 2011, p. 65.
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VI. ELEMENTOS ESENCIALES

Los elementos esenciales del contrato son aquellos sin los cuales el contrato
no puede existir, la‘falta de algunos de estos elementos provoca la inexistencia del

contrato.

1. El consentimiento

El consentimiento es un acuérdo de voluntades entre los contratantes, de
esta voluntad en la doctrina se“distingue-entre voluntad interna y voluntad declarada,
“voluntad interna es aquella motivacién o propgsito que guia a un sujeto a celebrar
un contrato. Voluntad declarada es-la-voluntad emitida, comunicada al exterior, a
través de la cual se exterioriza la voluntad interna.Para que exista consentimiento

contractual es preciso que exista una muttia)declaracién de voluntad contractual™®.

El CCF no establece una definicion del consentimiento y sélo manifiesta que
este puede ser expreso o tacito*’, por el primero se entiendeque expreso cuando la
voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electrénicos, 6pticos o
por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, sera tacite-el que resulte de
hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen presumirlo, excepto en los

casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.

46 Cordero Lobato, Encarna y Marin Lépez, Manuel Jesus, Derecho de obligagciones y
contratos en general, Espafia, Editorial Technos, 2015,
https://ebookcentral.proquest.com/lib/consorcioujatsp/detail.action?doclD=4945624

47 Articulo 1803.
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No debe caber duda sobre el consentimiento, puesto que la mera
manifestacion de un proposito no genera aceptacion de una oferta contractual.

En el'caso del consentimiento técito, debe entenderse que de la conducta del
destinatario de, |la) oferta debe inferirse la voluntad de aceptarla, se deduce

directamente de st _eenducta

...en ocasiones ‘el\aceptante no exterioriza su voluntad de modo explicito, sino que
ésta se deduce de_su’conducta; en esta hipétesis, se esta frente al denominado
consentimiento tacito, dende se aprecia una conducta que no es por si misma
significativa de una declaracion de voluntad, a diferencia de lo que sucede con las
conductas expresivas. En el.caso de la aceptacion tacita, de la conducta observada
por el destinatario de la oferta,contractual debe inferirse la voluntad de aceptarla,
por ser aquélla incompatible conda.voluntad contraria. Esta manifestacion indirecta
de la voluntad de aceptar”se realiza_a,través de actos que, por si mismos, no
expresan dicha voluntad y, en“ocasionesson equivocos. Por ello, frecuentemente
hay que recurrir a otros datoesvpara poder ;determinar si existe 0 no aceptacion

tacita...®®

El consentimiento se configura mediante lasConcurrencia de la oferta y la
aceptacion, es decir, el contrato se forma en el memento en que el proponente
reciba la aceptacion, siempre y cuando haya sido lisa y #lana, de lo contrario debera
considerarse como una contraoferta, este tipo de consentimiento es motivo de

estudio en esta tesis, debido a la naturaleza de la contratacion electronica.

En virtud del Cédigo Civil Federal la oferta puede hacerse con.fijacion o sin
fijacion del plazo, en el primer supuesto la persona que haya realizado la oferta

quedara ligada a ella por el tiempo que haya fijado para la aceptacién®®, en el

“8 Tesis: 1.80.C.1 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca; Libro
IX, t. 2, junio de 2012, p. 913. SILENCIO CONTRACTUAL. SU SIGNIFICADO Y ALCANCE.
4% Articulo 1804.
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segundo supuesto se pueden dar dos casos a tener en consideracion, si se realiza

entre persona presente o entre persona ausente.

Cuandorla oferta se haga entre presentes lo que incluye la realizada via
telefénica o a través de cualquier medio electrénico o tecnologia que permita el
intercambio de voluntades de forma inmediata la oferta expira si la aceptacion no
se hace en el momento®’; y cuando sea entre ausentes el oferente queda ligado a
su oferta por un periode de-3 dias, ademas del tiempo necesario de acuerdo a la

facilidad o dificultad de las comunicaciones®?.

La aceptacion es entonces “una manifestacion de la voluntad de valor
netamente contractual, hasta el punto de que, por sobria y parca que sea, pone fin

al proceso de formacion del contrato,"determinando el nacimiento del mismo”®2.

En este momento es cuando las voluntades de las partes contratantes salen
a la luz y crean consecuencias”juridicas, .se manifiesta el consenso entre las

voluntades.

En este sentido, también es importante “establecer el papel del silencio al
momento de manifestar el consentimiento, e acuerde con criterio jurisprudencial
éste no puede ser considerado como una aceptacion ponel solo hecho de guardar
silencio al respecto, sino que éste solo tendrd relevapcia si asi fue acordado
previamente por las partes o si la ley expresamente sefialaralgin caso en el que él
sera considerado como aceptacion, ya que la inactividad .que deriva en el
mencionado silencio seria un perjuicio si siempre fuera.aceptado como
consentimiento y se presentaria una obligacion de tener que contestar a todas las

ofertas que se le presentaran asi, lo explica la siguiente tesis aislada:

%0 Articulo 1805.
51 Articulo 1806.
52 Rogel Vide, Carlos, Aceptacion y contraoferta, Reus, Madrid, 2014, p. 15
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... En cuanto al silencio como aceptacion de los términos contractuales, cabe
sefialar que supone una conducta completamente inactiva, es decir, que la persona
no manifiesta su voluntad, ni expresa, ni tacitamente, pues el sujeto no tiene ningun
comportamiento que pueda descubrir una exteriorizacion de su voluntad. Ahora
bien, para el ‘analisis del valor del silencio como manifestacion del consentimiento
ha de partirsesde un concepto restrictivo de aquél, como inactividad del sujeto. En
ese sentido, en pfincipio, el comportamiento silencioso no produce, por si mismo,
efecto juridico positivorsalguno, por lo que la inactividad de quien ha recibido la
propuesta no puede, por si sola, constituir una manifestacion de voluntad de
aceptacion, ya que el silencio es una simple abstencién de hacer o decir y, desde el
punto de vista objetivo, carece de significado positivo. Si se sostuviera que quien
calla consiente, se provocaria una situacién de claro perjuicio para quien recibe una
oferta, ya que estaria obligado a contestar para no verse vinculado
contractualmente, y consentir una intromisién de este tipo en la esfera juridica de
las personas, provocaria queréstas s€ vieran en la obligacion permanente de
contestar todas las ofertas reCibidas. En_ese orden de ideas, se concluye que solo
la norma legal o la voluntad previamente exXpresada de las partes pueden determinar
que la inactividad de quien recibi6 laeferta deba.econsiderarse como aceptacion. Asi,
cuando las partes han convenido previamente«que, el silencio de quien recibe la
oferta es equivalente a una declaracién de aceptacitnstla observancia de tal silencio
constituird una declaracion expresa de voluntad, y lo"mismo sucede cuando es la
propia ley la que atribuye un significado concreto al silencio, supuesto en el que se
estaria frente a una manifestacion de la voluntad legalmenteipificada, en cuanto se

concede al silencio una eficacia similar a la de la aceptacion®.

%3 Tesis: 1.80.C.1 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
IX, t. 2, junio de 2012, p. 913. SILENCIO CONTRACTUAL. SU SIGNIFICADO Y ALCANCE:
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2. El objeto

El objeto«del contrato hace referencia al motivo por el cual éste se llevara a

cabo, de manera gue«éste objeto sera materia del mismo, en consecuencia, pueden

ser todas las cosas/aunrlas futuras con excepcion de las herencias, ademas de que

debe cubrir el requisito'de que pueda ser comerciable.

En relacién con el“objeto se deben de dar dos circunstancias a las cuales el

sujeto esta obligado, y que Seftraducen en elementos del mismo, por una parte, esta

una obligacion de dar y por el ©tro una obligacion de hacer o de no hacer, ambos

elementos deben de cumplir con _requisitos especificos los cuales se pueden

apreciar en el cuadro siguiente.

llustracion 1 Eleme

ntos del objeto

La cosa que el

obligado debe dar ob

El heeho,que el

ligado debe

hacer ogohacer

— Existir en la naturaleza

~

imposible cuado no
gue es incompatible
con una ley de la naturaleza o con

una norm jurf ue dbe regirlo
necesariamente e constituye un
[

obstaculo par &izaeién
J

4 N\
Ser determinada o
— determinable en cuanto a su \_
especie
L y e

— Estar en el comercio

| J

-

— contrario a las leyes de orden publico

- N\

Licito. Sera ilicito el hechgj\ es

0 a las buenas costumbr

(e,

Fuente: Cadigo Civil Federal

Hay que precisar la distincion entre objeto directo e indirecto del contrato, €l

objeto directo se traduce en la creacién o transmision de derechos u obligaciones;
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mientras gue el objeto indirecto es la cosa o hecho mismo. Asi, por ejemplo, en la
compraventa el objeto directo lo constituye la transmision del dominio de un bien a
cambio de uniprecio cierto y en dinero; mientras que el objeto indirecto, sera la cosa

o el bien mism0 que constituye la materia del contrato y su respectivo precio®.

3. La solemnidad

Este elemento se refieresa los formalismos exigidos para que los contratos
existan, asi por ejemplo el matrimonio y el testamento son los contratos a los cuales
se les exige solemnidad; en los actos solemnes se considera a los formalismos

como uno de los elementos esenciales del contrato.

La SCJN determina los/elementosyque se configuran en un acto solemne
estableciendo que “cuando para realizarse ‘'unsacto juridico se necesita cumplir con
ciertas formalidades, admitidas coma Unicas aptas para la declaracion de voluntad,
y cuando a las formalidades se les exigen determinados requisitos como elementos
constitutivos del acto, se estd en presencia de un acto solemne, el que sin el

cumplimiento de esos requisitos seria inexistente; en resumen, la solemnidad es el

54 Tesis: 1.30.C.138 C, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,Décima Epoca,
Libro 11, octubre de 2014, Tomo lll, p. 2798. ARRENDAMIENTO DE "PLACAS DE TAXI".
ES INEXISTENTE PORQUE EL OBJETO (DIRECTO E INDIRECTO) DEL CONTRATO NO
ES JURIDICAMENTE POSIBLE, TODA VEZ QUE AQUELLAS NO CONSTITUYEN. UN
BIEN SUSCEPTIBLE DE SER ARRENDADO, PUES LA CONCESION ES N
DOCUMENTO A PARTIR DEL CUAL PUEDE PRESTARSE EL SERVICIO PUBLICO BE
TRANSPORTE.

58



conjunto de elementos de caracter externo que rodean la declaracion de voluntad

en mérito’ dé su autenticidad”>.

Aunquevesto solo aplica para los contratos a los que la ley determine esta
forma; para los démas casos aplica la regla de que en los contratos civiles cada uno
se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para
la validez del contrato.se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos

expresamente designados)peor la ley.

VIl. ELEMENTOS DE VALIDEZ

1. La capacidad

La capacidad es la aptitud para.consentir, por lo debe entenderse como la
aptitud de una persona para hacer valer-directamente sus derechos y cumplir sus

obligaciones, esto es para celebrar actos juridicos por-si misma®®.

El CCF establece que son habiles para contratar, todas las personas no
exceptuadas por la ley, mismas que son los menoreS.de edad, el estado de

interdiccion y demas incapacidades establecidas por la ley.

Cuando hablamos de capacidad nos referimos a la posihilidad de ser titular
de derechos subjetivos y estar en condiciones de ejercitarlos sin\requerir la

55 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, volumen 103-108, pag. 38”ACTO
SOLEMNE. SUS CARACTERISTICAS.
¢ Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho Civil. Introduccion”y

personas, 2a. ed., México, Oxford, 2010, p. 82
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representacion de un tercero. Por lo que es imprescindible que los firmantes del
contrato<dispongan de capacidad juridica y de capacidad de obrar.

2. Ausencia de.vicios del consentimiento

El consentimientes\como elemento esencial del contrato debe de ser
manifestado con pleno conocimiento y entendimiento de lo que se esta contratando,
debe de coincidir esa realidad .que impera en el pensamiento y la realidad que
impera en relacién con el contrato, de lo contrario podria recaer en alguno de los
supuestos de los llamados vicios del consentimiento, el error, dolo, mala fe y la

violencia o lesion.

En el CCF se regulan comao.vicios'del consentimiento el error, la violencia y
el dolo. Por su parte el CCT regula come vicios del consentimiento el error, la

violencia, el dolo y la lesién.

A. El error

Este vicio del consentimiento es una creencia contraria.aa verdad, se tiene
un conocimiento inexacto o falso de la realidad, existiendo unadiscordancia entre
ésta y el pensamiento, “el error es una falta de representacion mental de la realidad
que vicia el proceso formativo del querer interno, y que opera como_presupuesto
para la realizacion del negocio: o0 no se hubiera querido de habersg“conocido

exactamente la realidad, o se hubiera querido de otra manera™’.

57 Diez-Picazo, Luis, Gullén, Antonio, Sistema de Derecho Civil, 9na. ed., Editorial Tecnes,

volumen 2, p. 53
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EDarticulo 1813 del CCF establece que el error de derecho o de hecho
invalida €l gontrato cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de
cualquiera detlas que contratan, si en el acto de la celebracion se declara ese motivo
0 si se prueba’por las circunstancias del mismo contrato que se celebr6 éste en el
falso supuesto quedo motivd y no por otra causa, y que en el caso de error de célculo
sélo da lugar a que'serectifique.

Al respecto el articulo 1936 del CCT regula el error estableciendo que el de
derecho no anula el contrato.”El numérico sélo da lugar a su rectificacion y el de
hecho si anula el contrato, en los casos siguientes:

|. Si es comun a ambos contratantes sea cual fuere la causa de que proceda;

Il. Si recae sobre el motivo u Qbjeto del contrato, declarandose en el acto de
la celebracién o probandose pet‘las circunstancias de la misma obligacion que es

falso el supuesto que motivo el contrato y nospor otra causa, se celebro éste;
lll. Si procede de dolo de unoe-de-los contratantes;

IV. Si procede de dolo de un tercero que pteda tener interés en el contrato.

En este caso los contratantes tienen también accion contra el tercero; y
V. Si procede de mala fe el contratante que no inCurrié en el error,

Para que se dé el error deben de concurrir los siguientes requisitos, su
caracter esencial®® y su excusabilidad y en algunas ocasiones elreconocimiento del

error por la otra parte contratante.

%8 |La esencialidad no debe medirse conforme a parametros subjetivos, sino objetivos. El
error es esencial cuando recae sobre elementos que puedan ser considerados
presuposiciones del contrato. Hay que partir de que el contrato se implanta en una realidad

en la que va a actuar, organizando los intereses de las partes de un determinado modo.
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Existe error de hecho que vicia el consentimiento y recae sobre
circunstancias de hecho del negocio como pueden ser las cualidades que se
atribuyen al ebjeto de un contrato o a la persona del otro contratante. En cambio, en
el error de Derecho no se produce un vicio en el consentimiento, sino que éste radica
en la ignorancia“o_falso conocimiento de la norma o regla juridica en cuanto a su

contenido, existenclaysinterpretacion o aplicacion al caso concreto.

llustracién 2. Tipos de error

Error sobre el objeto Error sobre la persona

*El error debera recaer sobre fla *El error sobre la identidad de la
sustancia de la cosa que fuere objeto persona es relevante cuando la
del contrato, o sobre aquellas identidad del otro contratante es un
condiciones de la misma /que elemento  determinante de la
principalmente hubiesen dado motivo celebracién del contrato, lo que en
a celebrarlo. El término «cosa» debe unos casos habra que probar (p. €j.,
ser entendido como cosa objeto ‘del compraventa), y en otros sucede
contrato, por lo que comprende tanto siempre por la propia naturaleza del
el objeto de las obligaciones de dar, contrato (p. ej., mandato).

como el contenido del hacer o no

hacer que incumbe al deudor.

Fuente: Encarna Cordero LoBaitQ

B. Dolo

Este vicio del consentimiento es una magquinacién o artificio”para inducir a
error o para mantener en el a cualquiera de los contratantes, es todo complejo de
malas artes, contrario a las leyes de la honestidad y sorprende la buena je"ajena,

generalmente en propio beneficio.
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Luis Diez-Picazo®® establece que los elementos del dolo son: 1. Existencia
de un acte ilicito consistente en el empleo de palabras o de maquinaciones
insidiosas. Es un producto de astucia, maquinacion o artificio, empleados con el fin
de enganfar; 2¢Intencion o propdsito de engafiar. El dolo es una falta intencional y

ha de suponer en elrfque lo emplea la intencion de engafiar a otro.

De acuerdo con.el CCF, el dolo en la contratacion tiene como consecuencia
la nulidad del contrato si‘ha.sido causa determinante de ese acto juridico, se apoya

con la siguiente tesis aislada

DOLO COMO CAUSA DE NULIDAD EN UN CONTRATO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO). Una cerrecta y objetiva interpretacion de lo establecido por
el articulo 1644 del Cdodigo Civil'para el Estado de México permite concluir que por
dolo en los contratos debe enténderse cualquier artificio o sugestion dirigidos a
provocar o inducir a error’'o‘/mantenercen €l a alguno de los contratantes en cierto
acto juridico, de tal modo que“de.no provecarse niinducirse a ese falso conocimiento
de la realidad, no se habria celebrado el’‘convenio respectivo o bien la voluntad se
habria plasmado en forma distintaa aquella_que fue emitida en condiciones de
engafo. Asi, para que el dolo se considere como_causa de nulidad de los contratos
civiles, sin duda debe ser anterior o“e6etdneo a la celebracion del acto juridico
respectivo, esto es, que se produzca previamentesQ en el momento de su
celebracién, pero no después, para que de esa manera.pueda considerarse como

factor determinante de la formacién de la voluntad de algtna de las partes®.

Asi mismo en el articulo 1815 define al dolo como cualquier sugestion o artificio que

se emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los contratantes, esta

% Diez-Picazo, Luis, op. cit., p. 199

8 Tesis: 11.20.C.190 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoea,
Tomo X, septiembre de 1999, p. 799. DOLO COMO CAUSA DE NULIDAD EN UN
CONTRATO (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).
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definieion) establecida en el Codigo Civil Federal coincide con la contenida en el
Caddigo Civil de Tabasco.

C. Mala Fe

Es la disimulacion del error de uno de los contratantes una vez conocido,
Pascual Alferillo establece que la mala fe se configura cuando el sujeto tiene
conocimiento o tiene el deber.de conocer determinada situacion, circunstancias,
datos, condiciones, calidades,-etc. relevante para el derecho a la luz de las
particularidades propias de cada acto juridico, cuya utilizacion antifuncional el

ordenamiento juridico reprueba®.

D. Violencia

Hay violencia cuando se emplea la_fuerza fisica o amenazas que importen
peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud; o una parte considerable de

los bienes.

De acuerdo con Carlos Rogel Vide®? la violencia puede sende dos tipos fisica

o moral, la primera a su vez se divide también en dos, la absaluta y la parcial; la

61 Alferillo, Pascual E., “La Mala Fe”, Vniversitas, Bogota, Colombia, nim. 122;.€nero junio
2011, pp. 460,
http://vniversitasjuridica.javeriana.edu.co/UserFiles/Descargas/ediciones/122/15-
Mala%20fe.pdf

2 Rogel Vide Carlos, La Violencia como vicio del consentimiento contractual, REUS,
Madrid, 2016, p. 27
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violencia fisica absoluta supone el empleo de fuerza fisica sobre una persona de
modo queé excluye totalmente la voluntad, y la parcial es el empleo de fuerza sobre
una personas€n modo que determina decisivamente su voluntad, pero no la suprime;
por su parte la‘violencia moral resultante de la intimidacion, el centro de gravedad

se hace radicar enda existencia de un miedo o temor nacido de una amenaza.

E. Lesidn

Se da cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria del otro, obtieng\ un lucro excesivo que sea evidentemente

desproporcionado a lo que él por su parte se obliga.

Si bien el CCF no mencioneaza la lesién dentro de los vicios del consentimiento
que enlista en el articulo 1812, si reconoce_gue, por la lesion se puede invocar la
nulidad, siempre y cuando lo haga quien ha sufrido"esos vicios, se perjudicado por

la lesion o es el incapaz®s.

El CCT dedica 4 articulos dentro del apartado delos vicios del consentimiento
a la lesion, la cual establece que habra lesion cuando una de las partes de mala fe,
o abusando de la extrema miseria, suma ignorancia, notoria’'o extrema necesidad
de la otra, obtenga un lucro indebido que sea desproporcionado.eon el valor de la

contraprestacion que por su parte transmita o se obligue a transmitir®*.

Como circunstancias de la lesion se tiene que dar una justifieada necesidad
o debilidad cultural, social o econémica de una de las partes, ‘asf _eomo la

desproporcion entre los provechos y los gravamenes pactados a su carge.en el

63 Articulo 2230.
64 Articulo 1946

65



contrato, yse presumira entonces la mala fe de la otra parte para explotar o
aprovecharse de las expresadas circunstancias del perjudicado.

3. Forma

Es el conjunto de.requisitos o0 manifestaciones externas determinados por la

ley, con los que debe acompafiarse o revestirse la expresion de la voluntad.

De acuerdo con el CCF rige el principio de libertad en las formas, siendo de
esta manera consensual, son asilas partes quienes eligen libremente sobre el modo
de expresar la voluntad en los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados

por la ley®.

Sin embargo, si la ley para-determinado contrato establece determinada
formay no se cumple no sera valido, cuando la ley exija determinada forma para un
contrato, mientras que éste no revista esa forma no.sera vélido, salvo disposicion
en contrario; pero si la voluntad de las partes para Celebrarlo consta de manera
fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al centrato la forma legal®®.

4. Licitud en el objeto

Como ya se habia mencionado el objeto debe de cumplir con la caracteristica
de licitud, es decir que no debe ser contrario a las leyes de orden publico)ni a las

buenas costumbres.

65 Articulo 1832.
66 Articulo 1833.
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Por orden publico debe entenderse no solo las disposiciones del derecho
publico, Sino también las de derecho privado dictadas para garantizar intereses
sociales o proteger determinados sujetos que se consideran débiles sociales. En
estos casos las leyes o disposiciones protectoras se consideran de interés publico

y su violacion va-enscontra del orden publico.

VIIl. DIFERENCIA“ENTRE CONTRATOS CIVILES Y MERCANTILES

En un primer momento,(@\grandes rasgos y de acuerdo a lo establecido en
los codigos civil y de comercio, poedria establecerse que la diferencia entre un
contrato civil y mercantil aparte de que.la ley sustantiva es diferente puesto que los
civiles se rigen por lo establecido en el cadigo civil y los mercantiles por el codigo
de comercio, ademas su objeto es’diferente,.mientras que en los primeros el objeto
es obligarse respecto de otra u“otras para dar algo o prestar un servicio, los
segundos tienen por objeto los actos'de’comercioy ademas de que son onerosos, y
los civiles ademas pueden ser gratuitos, .asi misme en los contratos mercantiles
necesariamente una de las partes tiene que ser considerada como comerciante,
mientras que en los civiles puede ser cualquier persona mayor de edad con

capacidad de ejercicio.

Sin embargo, aunque parece simple establecer sus diterencias, esto no es
tan sencillo, ya que estas van més alla e implican un ejercicio de‘razonamiento mas

profundo tal como se establece a continuacion.

Los contratos mercantiles giran en torno a un derecho objetivo,’ paesto que
se basan en los actos de comercio, sin embargo la dificultad que se presenta para
diferenciar uno de otro es que a decir de la doctrina no hay una definicion precisa
de lo que es un acto mercantil y de las actividades que deben de ser consideradas

como tal “pese a que la definicién del derecho mercantil se ha incluido coma
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elemento)fundamental al acto de comercio desde hace casi 200 afios, el desarrollo
tecnologico’y del comercio, asi como las necesidades del trafico comercial han
provocado lataparicion de nuevos negocios juridicos, que no han permitido hoy en
dia determinar con precision cuando existe un acto mercantil y cuando uno de
naturaleza civil,*y_€omo consecuencia la dificultad de elaborar un concepto de

contrato mercantil”é”,

De hecho, en la doctrina se habla de la unificacion de la materia de
obligaciones y contratos mereantil y civil, precisamente e por esa dificultad de

diferenciar entre qué es comercial o0 no comercial

... Si existe esa dificultad es_porque las diferencias o peculiaridades no son netas;
especialmente en la actualidad’ en que la expansion portentosa de la vida
economica, el variado, rapido e, indefinido multiplicarse de los tréficos, de los
transportes y de los pactos parecenno poder adaptarse dentro de los angostos
limites de las antiguas formulas-civilisticas. Por otra parte, tenemos el ejemplo de lo
gue acontece en algunos pais€s que han‘casi‘eliminado la distincién entre contratos
civiles y contratos comerciales —[talia es uno, de ellos-, demostrando la artificialidad

de la distincion.. .58

Sin duda la controversia en cuanto a esta distinciénsigue en mesa de debate,
puesto que el consenso sigue sin configurarse, la materia_civil es muy amplia y
requiere de un profundo estudio y gran conocimiento degla materia para poder
determinar si efectivamente existe esa distincion o como hace afios afirmaba esta

autora.

De acuerdo a nuestro ordenamiento la ultima palabra en cuanto a.la decision

de si es un acto de comercio es del juez, pero también han admitido ladificultad de

6767 | e6n Tovar, Soyla H., Contratos Mercantiles, Oxford, México, 2004, p. 3.
6 Carvajal Arenas, Lorena, “La unificacion del derecho de las obligaciones civiles”y

comerciales”, Revista de Derecho (Valparaiso), Chile, vol. 2, nim. XXVII, 2006, p. 51
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determinar la mercantilidad, por lo que también es tarea de las partes demostrar en
caso de duda sobre este aspecto y dejar al juez la Ultima palabra.

ManuelMBroseta afirma que de forma mayoritaria se ha entendido que los
contratos mercantiles contenidos en el Codigo de Comercio se diferencian de los
civiles de su misme~nombre y naturaleza contenidos en el Codigo Civil por la
presencia de un comerciante en una de sus partes, porque su fin es la industria o el
comercio o por el caracterymercantil del objeto sobre el que recaen. Los contratos
mercantiles se distinguen de sis homdnimos civiles, pues mientras aquéllos son un
eslabén de un trafico econdmico profesional, en los civiles no concurre esta nota
caracteristica. Ello ha podido“llevar a un sector muy cualificado de la doctrina
mercantilista a entender que son necesariamente mercantiles todos los «contratos
de empresa», entendiendo por talesraquellos que se realizan en el marco de la
actividad organizada de una empresa y gue constituyen, precisamente, el objeto de
la empresa (compraventas, segures;-transportes, etc.), aunque la contraparte no

sea empresario®.

Esta controversia se suscita en €sta investigacion debido a la naturaleza de
la regulacion del contrato electronico en México, lapase fundamental del contrato
la determina el consentimiento, mismo que en el caso de medios electronicos es
reconocido en la regulacion civil, si bien en el CCom se.regulan las cuestiones
relativas al comercio electronico y el mensaje de datos que'permiten la generacion
del contrato electronico encontramos que como ya se ‘menciond su base

fundamental en el consentimiento parte de la naturaleza civil.

59 Broseta Pont, Manuel, Manual de Derecho Mercantil, 20a. ed., Editorial Tecnos, volumen
1.
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IX. LA CONTRATACION CON CONSUMIDORES

1. Los contratoes. de adhesién

Los contratos’desadhesion se caracterizan por la ausencia de la etapa de
negociacion en la formacidn.del contrato, de manera que supone la produccion de
un contrato tipo que puede, ser utilizado para un mismo bien o servicio y aceptado
por cualquier consumidor{ que decida adquirirlo aceptando las clausulas

previamente establecidas en el.contrato de adhesion.

Surgen como respuesta a la produccion en masa de bienes y servicios y su
consecuente adquisicion por los consumidores en la misma proporcion, segun
Carlos Soto nos explica que fla-econtratacion masiva cumple con funciones de
caracter juridico, social y econémico: La funcién juridica de la contratacion masiva
es permitir el trafico masivo de los bienes y.servicios; y si en una economia de
mercado los bienes y servicios deben interecambiarse-eficientemente, la contratacion
masiva es el vehiculo que logra tal propdsitos La funcion social esta referida a lograr
el acceso de todos los individuos de una sociedad a“ese intercambio masivo de
bienes y servicios, sin distincién alguna. Finalmente, la centratacion masiva cumple
una funcién econdmica cuando reduce los costos de transaccion de la celebracion

de los contratos entre predisponentes y adherentes””.
Las caracteristicas’ entonces de la contratacion en masa son:

1. Falta o limitacion de la negociacion. Esto supone‘un‘contenido

elaborado previamente de forma unilateral, se da con facilidad una<pgosicion

0 Soto Coaguila, Carlos Alberto, “La contratacién masiva... op. cit.
L Rodriguez Chavez, Reyler Yulfo, “La funcién econdémica de la contratacién masiva”,
Revista Oficial del Poder Judicial, Perua, afio 4-5, nim. 6 y 7, 2010-2011.
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privilegiada para elaborar el contenido lo que tiene como consecuencia una
restriccion a la libertad contractual.

2 Despersonalizacion de las relaciones contractuales, en virtud
de queay.un anonimato entre contratantes.

3. Elaboracién masiva o estandarizada. Generacion del contrato

en serie y generalmente con el mismo contenido.

Como resultado del surgimiento de la contratacion en masa aparecio la figura
juridica del contrato de adhesion, segun Diego Salazar citando a diversos autores
establece que la doctrina define a los contratos de adhesién con dos elementos
basicos, el primero de ellos es-la predeterminacion del contenido del contrato por
una de las partes mediante el recurs@ a condiciones generales que se emplean para
celebrar un nimero indeterminado de-negocios, o formularios inmodificables. El
segundo de ellos es la presentacién de-ese contenido al que se quiere contratar,
con la opcion Unica de aceptarlo‘o.rechazarlo. De esta definicion se desprenden las

tres caracteristicas basicas de un contrato de adhesion; a saber, que es

i) un contrato, cuyo contenido esta
i) predispuesto y es
iii) impuesto’.

En virtud de lo anterior los contratos de adhesion como un tipo de
contratacién masiva son aquellos “contratos elaborados de forma_ unilateral, que se
ponen a disposicion del consumidor para que éste simplemente sé.adhiera, es decir,
éste se limita a dar su consentimiento en los casos en que quiera adquirir el bien o

el servicio, no disponiendo de capacidad para negociar el contenido del elausulado

2 Salazar, Diego F., “Asimetrias de informacién y andlisis econdmico de los contratos-de
adhesion: una reflexion sobre el ejercicio de la libertad contractual”, Revista de Derecho

Privado, Bogot4, num. 37, diciembre 2006, p. 10.
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contractual’”®. Juan Rubiel los define como “acuerdos de voluntades referentes a la
propuesta de obligaciones y derechos inflexibles por el oferente al ofertado, para

gue este losq@acepte o rechace sin distincion”".
La LFPC/5(en su articulo 85 establece que

...se entiende/por.contrato de adhesion el documento elaborado unilateralmente por
el proveedor, para’establecer en formatos uniformes los términos y condiciones
aplicables a la adquisic¢ion de un producto o la prestacién de un servicio, aun cuando
dicho documento no contenga todas las clausulas ordinarias de un contrato. Todo
contrato de adhesioén celebrado en territorio nacional, para su validez, debera estar
escrito en idioma espafiol y.sus caracteres tendran que ser legibles a simple vista y
en un tamafio y tipo de letra uniforme. Ademas, no podra implicar prestaciones
desproporcionadas a cargo de_los consumidores, obligaciones inequitativas o

abusivas, o cualquier otra clausula o texto que viole las disposiciones de esta ley...

La posicion de la SCJN respecto a‘les contratos de adhesion y lo que debe

entenderse lo hace en los siguientes.criterios

...El contrato de adhesion contiene clausulas” esenciales establecidas previa y
unilateralmente por un proveedor de bienes 0 /Senvicios sin que la contraparte
consumidora tenga oportunidad de discutir su contenido. Indiscutiblemente es un
contrato aun cuando no contenga todas las clausulas ordinarias de uno tradicional.
Consta en formatos uniformes en los términos y condiciones para la adquisicion de
productos o servicios. Entre sus elementos destacan que: la oferta se hace a una
colectividad; el convenio es obra exclusiva de una de las parteés;la reglamentacion

del contrato es compleja; la situacion del oferente es preponderante; la oferta no

3 Blanco Garcia, Ana Isabel, op. cit., p. 69.

4 Rubiel, Juan Manuel, “contratos por adhesion”, Revista de Derecho Privado, México, afio
8, num. 22, enero-abril 1997, p. 53.

S Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1992. Ultima reformia

publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de junio de 2017.
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puede ser discutida; y, el contrato oculto es regularmente un servicio privado de

utilidad publica...”®

De acuerdo con este criterio la SCJIN reconoce la alteracion de las etapas de
la contratacion tradicional, especialmente la precontractual o de la negociacion
donde las partessse_ponen de acuerdo respecto de las clausulas y términos de
contratacion y exteriorizan su libertad contractual, misma que es inexistente en los
contratos de adhesion, ya,que el adherente no tiene participacion en la toma de

decisiones en cuanto a la forma y contenido del contrato.

La critica a estos contratos. es en relacion a la facilidad con la que se pueden
establecer clausulas que afectan unica y directamente a quien se adhiere a estos
contratos, sobre todo cuando se habla de consumidores de los que su naturaleza
en las relaciones contractuales es la'de la parte mas débil y el uso de contratos de
adhesién puede colocarlos efn un_extremo odavia méas alejado de la igualdad en
relacion con el otro contratante, ya'que no tiéne.voz en la realizacion del mismo, nos
adherimos a la posicion de Karen Isabel que establece que “si bien en los contratos
de adhesién existen condiciones generales para.el comercio en masa, la ley del
consumidor debe propiciar que esta clase de contratacion no prive al adherente de
toda posibilidad de discusion; es por esta razén que“es importante prohibir, por
medio de leyes, clausulas exorbitantes y para aquellas”actividades en las que

interviene el poder publico, reglas de sometimiento”””.

6 Tesis: 1.70.C.154 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXII, diciembre de 2010, p. 1748. CONTRATO DE ADHESION. ANALISIS_DE SUS
CLAUSULAS CONFORME A SU NATURALEZA PARA PREVENIR ABUSOS.

" Cabrera, Pefia, Karen Isabel, “El derecho de consumo. Desde la teoria clasica-del
contrato hasta los nuevos contratos”, Revista de Derecho, Barranquilla, nim. 35, enero-
junio, 2011, p. 88.
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Es)por esto que mas recientemente los Tribunales Colegiados de Circuito
mediante'tesis aislada’™ determinaron que cuando se trata de contratos de adhesion

y su interpretacion deben de primar dos principios fundamentales, a saber

1. La interpretacion en contra del estipulante. Es decir que las clausulas que
sean materia.de controversia deben interpretarse en contra de los intereses
de quien lo redacto, en virtud de que con motivo de toda su planeacion tuvo
acceso a expertos en los temas involucrados en la materia del contrato
especialmente los juridicos conociendo el deber de redactar claramente cada
una de las clausulas.

2. Las condiciones generales deben prevalecer sobre las particulares cuando

resulten mas beneficiosas para el adherente.

2. Las clausulas abusivas

Con motivo de las clausulas predispuestas.deos contratos de adhesion y de
la posicion de superioridad en cuanto a conecimienta@s por parte de quien realiza los
contratos es relativamente facil abusar de esta posiciOn e insertar clausulas
abusivas en relacién con los derechos y sobre todo las obligaciones contenidas en
el clausulado “en la mayoria de los casos las clausulas presentan una total falta de

claridad y concrecidn, lo que dificulta su comprension”™.

Enrigue Guadarrama define a las clausulas abusivas como

78 Tesis: 1.40.C.39 C, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoga,_ Libro
34, septiembre de 2016, t. IV, p. 2647. CONTRATOS DE ADHESION. PRINCIPIOS'PARA
SU INTERPRETACION

® Blanco Garcia, Ana Isabel, op. cit., p. 80.

74



clausula abusiva es toda aquella clausula inserta de manera unilateral por el
proveedor de un contrato de adhesion comercial o financiero, en la que se
establecen condiciones juridicas, sea de contenido econémico, obligacional
u operacional, cuyo cumplimiento por parte del consumidor o usuario resulta
0 puede “resultar desequilibrio en lo juridico, desproporcionado en lo
econdmico o.ipequitativo en la forma practica de cumplirlo y que coloca en
una situacion dewentaja al proveedor o empresario para decidir la imposicion
de sanciones al censumidor o usuario asi como la terminacion del contrato

de adhesion...8

Un punto que aborda este.autor cuando se identifica un posible abuso en una
clausula es que el analisis que se haga de la clausula presuntamente abusiva debe
atenderse en cuanto a la totalidad del-eontrato y la relacién que tiene cada una de
las clausulas siendo entonces”analizadas-detalladamente una por una “el analisis
particular de cada clausula para_determinar si es abusiva debe realizarse en el
contexto integral de todo el contrato degadhesion, pues no puede haber

contradiccion ni diferencias entre clausulas del mismo contrato”®:.

En cuanto a las caracteristicas desas clausulas abusivas, Garcia Artuz
considera que los fundamentos juridicos de las clausulas.abusivas son la teoria del
abuso del derecho y el principio de buena fe, en cuanto al_primero se refiere a que
se abusa de un derecho cuando su titular lo usa de manera contraria al propésito

qgue anima su reconocimiento juridico, es decir un abuso al derecho a la libertad

80 Guadarrama Lopez, Enrique, Contratos de adhesion y clausulas abusivas. Ambitos de
consumo comercial y financiero, UNAM y Porrda, México, 2014.
81 Guadarrama Lépez, Enrique, “clausulas abusivas en los contratos de adhesién”, Revista

de Derecho Privado, México, cuarta Epoca, afio I, nim. 2, julio-diciembre 2012, p. 161.
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contraCtual, por su parte en cuanto a la buena fe es el deber de rectitud y lealtad
en la conducta desplegada con la otra parte contratante®,

Por suv parte Verbnica Echeverri y Ana Blanco coinciden que las
caracteristicas ,son la infraccion al principio de buena fe y el desequilibrio

significativo de los'derechos y obligaciones que contraen las partes®.

La buena fe es.un principio que implica un despliegue de valores que deben
regir a la relacion contractual entre las partes contratantes, la honorabilidad, la
honradez, la rectitud y la falta_de intencion de engafiar o lesionar a la otra parte son
los elementos significativos #de~la buena fe en las relaciones contractuales,
establecer clausulas que vayan en‘contra de estos valores supondran un elemento
que pone en posicién de desventaja’ a la parte que tiene que adherirse a dicho
contrato, “este principio de buena,fe rechaza la posibilidad de que el predisponente,
normalmente el comerciante, ptueda aprovechar su situacién de superioridad en la

relacion contractual”®*.

La SCJIN establece que si‘por virtud de esas clausulas establecidas
unilateralmente, pese a las exigencias legales y derivadas de la buena fe, se causa
un detrimento en esos derechos que origine un desequilibrio importante entre las

partes para hacer efectivos sus derechos, entonces, debe declararse su nulidad,

82 Garcia Artuz, Orlando Enrique y Alonso Betancur, Gustavo, “Claustlas abusivas en los
contratos de adhesion referentes a operaciones crediticias y adquisicion de bienes
mediante sistemas de financiacion reguladas por el estatuto del consumider en Colombia.
Mecanismos de control y proteccién contra los mismos”, Revista Derectum, Barranquilla,
Colombia, vol. 1, nam. 2, julio diciembre 2016, pp. 29 y 30.

83 Echeverri Salazar, Verdnica Maria, “El control a las clausulas abusivas en los ‘eontratos
de adhesién con consumidores”, Opinidn Juridica, Medellin, Colombia, vol. 10, nim.-20,
julio-diciembre 2011, p. 130.

84 Blanco Garcia, Ana Isabel, op. cit., p. 81.
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con las econsecuencias que de ello se deriven y que sean competencia de la
autoridad judicial®.

Citandowun fragmento de Silva-Ruiz, Veronica Echeverri dice que la buena fe
no puede ser enténdida solo desde un punto de vista subjetivo, sino también desde
un punto objetivo, .entendida “como un criterio de valoracion de determinadas
conductas, que tiene enycuenta no sélo la honradez subjetiva de la persona, sino,
principalmente las reglaS objetivas de la honradez en el comercio o en el trafico
juridico; (...) la carencia de esa buena fe ocasionard un desequilibrio contractual

injustificado favorable a la partesmas fuerte: el empresario™®.

En conclusion, las clausulas’seran abusivas infringiendo el principio de buena
fe, cuando éstas vayan en contravencion a los valores fundamentales que rigen este
principio, asi como de las reglas.objetivas establecidas por la legislacién aplicable
en cuanto a la honradez y la honarabilidad; el control de este principio sera un fin

para determinar el equilibrio entre(les derechos y obligaciones de las partes.

La segunda caracteristica, es el.desequilibrio significativo entre los derechos
y obligaciones de los contratantes, la que-surge del abuso de la parte dominante
aprovechando su estado de superioridad €n cuanto al«consumidor, con base en su
poder técnico, de informacién y de conocimiento, para ebtener un mayor beneficio
para si mismo o evadir responsabilidades establecidas en(las leyes, quebrando asi
el equilibrio que debe haber entre los derechos y obligacionesseciprocos de ambas
partes, la apreciacion de este desequilibrio “exige ponderar la medida en que tales
derechos y obligaciones se ajustan a los intereses de uno y otro contratante, a fin

de expulsar del contrato el clausulado que aleja de modo importante akConsumidor

8 Tesis 1.70.C.155 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epocat.
XXXII, diciembre de 2010, p. 1749. CONTRATO DE ADHESION. CLAUSULAS ABUSIVAS:

8 Echeverri Salazar, Verénica Maria, op. cit., p. 131.
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del objetivo buscado al contratar. La redaccion de estas clausulas debe reflejar esa

buena fe] evitando falta de equidad que favorezca al empresario™’.

Guadarrama LoOpez considera que los criterios juridicos que deben ser
tomados para la Calificacion de las clausulas de un contrato y determinarlas como

abusivas con los siguientes®®:
|. Ser contrarias ©'evasivas de disposiciones legales

Il. Ser contrarias “a los principios generales en materia de contratos de

adhesion
lll. Que provoque confusién.en el publico consumidor
IV. Que sean desproporcionadas,las obligaciones entre las partes
V. Que sean inequitativas/las obligaciones entre las partes

Las Disposiciones de cardcter general en materia de clausulas abusivas
contenidas en los contratos de adhesion®, en~el-capitulo Il disposicién Tercera
establecen los casos y supuestos en el gque pueden ser consideradas clausulas

como abusivas en contratos de adhesionde/cualquier tipo:
a) Limiten injustificadamente el ejercicio de los derechos del Usuario;

b) Impongan al Usuario la obligacion de acreditar con pruebas las
operaciones, movimientos o pagos efectuados a la propia Institucion Financiera,

87 Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros, Catalogo de clausulas_abusivas,
como detectarlas y denunciarlas en los contratos financieros y de servicios desinterés
general, Espafia, ADICAE, 2014, p. 19.

8 Guadarrama Lépez, Enrique, “Clausulas abusivas en los... cit.

89 Publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de noviembre de 2014

78



salvo <€uando en la contabilidad o registros de operacion de esta Ultima no obren

dichas operaciones, movimientos o pagos;

c) Establezcan obligaciones indeterminables para el Usuario, en caso de
incumplimiento de'éste al Contrato de Adhesion;

d) Permitan @ lasnstitucion Financiera terminar un Contrato de Adhesion sin

notificacion previa;

e) Establezcan como causal de terminacion anticipada del Contrato de
Adhesion, la conclusion de @tra relacion contractual o la realizacion de actos no
vinculados directamente con las abligaciones del Usuario convenidas en el contrato,
salvo que se trate de actos que deriven de un incumplimiento de obligaciones

crediticias;

f) Impliguen la renuncia _del UYsuario al derecho de ser resarcido o

reembolsado de cualquier erogaciényque corresponda a la Institucion Financiera, o

g) Permitan la modificacion, restriccion/o jampliacion de lo pactado en el
Contrato de Adhesion, sin el consentimiento del Usuario, salvo que sea en beneficio

del mismo.

En el Derecho Espafiol el 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, reserva su
capitulo Il a la conceptualizacion y el establecimiento de supuestos de clausulas
abusivas, en su articulo 85 definen el concepto de las mismas y_establece los
elementos que las caracterizan y que permiten su identificacion, asi como también

agrega los supuesto en que en todo caso son clausulas abusivas aquellas_.que:
1. Vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

2. Limiten los derechos del consumidor o usuario,
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3. Determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

4. Impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le

impongan indebidamente la carga de la prueba,

5. Resulten _desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y

ejecucion del contrato,
6. Contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.

Es importante también-mencionar acerca de un mecanismo fundamental de
proteccién contractual para el.eonsumidor, en especifico en el tema que nos ocupa,

éste mecanismo lo constituye elicontrol judicial sobre las clausulas abusivas.

Este mecanismo de control, eohacido como test o juicio de abusividad “tiene
por propdsito definir si una clausula es o no abusiva, teniendo en cuenta las
circunstancias particulares del‘caso concreto. Este juicio de abusividad a su vez,
tiene como objeto definir la existencia, “en sperjuicio del consumidor, de un
desequilibrio en el contenido, vale decir,.de los derecho y obligaciones derivados de
este, producido por la imposicion unilateral de una clausula o condicién, asi como

la suficiencia de las razones que puedan objetivamente justificarlo”.

De acuerdo con este mecanismo para concluir‘que una clausula es o no
abusiva el juez mediante un proceso de ponderacion, deberd sopesar las razones
gue juegan a favor o en contra de considerar una situacion-especifica como
desequilibrio injustificado del contrato, teniendo en cuenta \Jas condiciones

particulares de celebracion de éste.

Con el estudio de este capitulo se pretendio establecer el panorama’general
dentro del cual se ubica la contratacion electronica, por lo cual se estudio€n-primer

momento la teoria general de los contratos, estableciendo énfasis en la diferencia

% Criado-Castilla, Juan Felipe, op. cit. p. 4.
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entre €ontratos civiles y mercantiles, puesto que, en relacion con la regulacion de
los contratgs electronicos en nuestro pais, es a través de estas dos ramas del

derecho quesse incorporoé dicha figura a nuestro sistema juridico.

Si bien la régulacion especifica y extendida de la contratacion electronica se
encuentra en el Cédigo de Comercio su base esta en el Cédigo Civil Federal puesto
gue es en éste en el‘que,se reconoce la posibilidad de manifestar el consentimiento

a través de medios electronicos.

Aunado a esto, tenemags la figura del consumidor, quien como parte débil en
la relacion de consumo dentro. del comercio electrénico encuentra la base de su
proteccion en los postulados principales de la teoria general de los contratos,
postulados que a su vez han tenido.evolucion en cuanto a las situaciones presentes

gue se dan dentro de la sociedad,como el caso de la tecnologia.
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CAPIJULO TERCERO. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN
INTERNET

|. DE LA PROTEGCION DEL CONSUMIDOR TRADICIONAL AL CONSUMIDOR
EN INTERNET

La proteccion al consumidor surgié después de la segunda guerra mundial y
de la denominada “sociedad” del-eonsumo”, a partir de la cual se evidencid la
desigualdad presente en las relagiones de consumo en las que el consumidor con
una posicién de inferioridad en relacidn.con su contraparte determind la importancia
de garantizarle una serie de.derechos relacionados con aquellos aspectos

derivados de los productos o servigios que/adquirian.

El ex presidente de los Estados Unidos.de América John F. Kennedy es uno
de los impulsores de la defensa de lossderechos_del consumidor cuando en marzo
de 1962 ante el Congreso de su pais hablé-sobre |la‘necesidad e importancia de la
proteccion de los consumidores sobre todo cuando“era«el grupo mas ignorado en
cuanto a sus derechos, por lo que resalto la importanciasdel Estado en la proteccidn
de los mismos, y subrayd la obligacién de estar alerta en ¢uanto a las necesidades

de los consumidores.

En 1975 el entonces Consejo de las Comunidades Europeas emitio una
resolucién relativa a un programa preliminar para una politica de” proteccion e
informacion de los consumidores, derivado del reconocimiento“,de~que el
consumidor ya no podia representar su papel de factor de equilibrio dehido a la

evolucion de las condiciones del mercado estableciendo por lo que tanto que

...ello significa que el consumidor de otros tiempos, comprador generalmente

aislado en un mercado local de escasas dimensiones, se ha transformado en
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elemento de un mercado de masas, es objeto de campafias publicitarias y de
presiones por parte de los grupos de produccion y distribucién fuertemente
organizados. A menudo, el productor y el distribuidor tienen mas posibilidades que
el consumidor de determinar las condiciones del mercado. Las fusiones de
sociedades; los.carteles y algunas restricciones voluntarias de la competencia han

creado igualmente.desequilibrios en perjuicio de los consumidores®.

De esta maneraJlos derechos del consumidor surgen en la medida en la que
se imponen obligaciones:a’los proveedores o fabricantes por los productos o bienes
que ofertan, asi como de la‘transparencia en cuanto a la informacién de los mismos,
en donde el Estado tiene un papéelde garante para evitar el abuso de la posicion de
superioridad respecto de los consumidores para lograr una igualdad juridica entre
las partes “la especial posicion de-inferioridad del consumidor en la relacion de
contractual de consumo respecto de' su contraperte, permite la intervencion del
Estado en cuanto al aspecto tradicional del régimen contractual respecto de la
autonomia de la voluntad...de esta manera‘elEstado crea las leyes necesarias que

rigen la proteccion del consumidor y las diversasformas en que contrata™?.

Es entonces que la proteccion ‘fegal de los_consumidores adquiere una
importancia excepcional para la sociedad, contrarreStando aquellas diferencias
derivadas de la oferta y la demanda en relacion con las_circunstancias entre los

consumidores y los proveedores.

Es reconocido como un derecho humano dadas las _circunstancias y

caracteristicas de la relaciéon de consumo y en especial de la parte mas débil que

%1 Consejo de las Comunidades Europeas, Resolucion de 14 de abril de 1975 relativa a un
programa preliminar de la Comunidad Econdmica Europea para una politica de_proteccion
e informacién de los consumidores.

92 pérez Fuentes, Gisela Maria, Cantoral Dominguez, Karla y Lépez Capetillo, Joeselyn
Janeth, “Consumidores y Derecho en México”, en Alfonso Velasquez, Olga Lucia (coord?),

Consumidores y Derecho en Iberoamérica, Reus, México-Madrid, 2018, p. 196.
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es el «€onsumidor, quien como persona que merece el respeto a su dignidad, el
Estado debe de procurar por la garantia y proteccion de los derechos de los
consumidores \como respuesta a la necesidad de proteger esa vulnerabilidad
inherente, y por la.cual tal como establece Belifia Herrera la filosofia del derecho de
consumo abarca-tres dimensiones humanistas “de promocion, del bienestar general

y la calidad de vida,.y/de contencién frente al poder y al sistema econémico”,

De ahi que no deberde englobarse al consumidor solo como aquel que
compra un bien o servicio,,sino que debe de verse mas alla de esta superficie, la
profundidad de las razones ‘desproteccion al consumidor alcanza otros elementos
como el ser parte de los agentes.eh.el proceso econémico que impulsa el desarrollo

de la sociedad.

Asi mismo se debe tener_en cuenta que los derechos de los consumidores
son una nocion etérea que comprende ‘una diversidad de derechos dadas las
circunstancias y la variedad de productos y.servicios que se pueden ofertar, entre
los que se encuentran la proteccion dela vida, larsalud y la seguridad, la educacion
y divulgacién sobre el consumo, la informaciénsfa prevenciéon y reparacion de
dafos, el derecho a la proteccion de los intereses economicos, y el derecho a ser

escuchado.

De acuerdo con la fraccion | del articulo del 2{de la LFPC se define
consumidor como “la persona fisica o moral que adquiere, realiza o disfruta como
destinatario final bienes, productos o servicios”, por tanto, sera’eonsumidor quien
relna las siguientes caracteristicas: 1. Ser persona fisica o moral;»2. Adquirir,
realizar o disfrutar bienes, productos o servicios; y 3. Ser destinatario fidal de éstos

bienes, productos o servicios.

% Herrera Tapias, Belifia, “La constitucionalizacion de los derechos del consumidor-en
Colombia: un analisis de los derechos sociales fundamentales”, Civilizar, vol. 13, nim. 25,
julio-diciembre 2013, p. 34.
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La) caracteristica numero 3 para adquirir la forma de consumidor es en
extremo<mportante, puesto que ser destinatario final es lo que le da la esencia de
la proteccion; el eje de la nociébn de consumidor, ya que es quien directamente
disfruta dicho+bien, producto o servicio y a quien puede afectar o beneficiar esa
adquisicién o realizacion “es consumidor quien adquiere un producto limitandose a
ocupar el ultimo escalén del proceso productivo, sin intencién, de integrarlo en un
actividad profesional*;que busca obtener otros productos o servicios”®, en
conclusién no es considerado como consumidor y con pleno goce de todos los
derechos, aquella personarque adquiera bienes o0 servicios para ponerlos
nuevamente en el mercado, yasea que tenga fines de comercializacion directa o de
utilizacién para un proceso de<produccion destinados a la creacion de otros
productos, bienes o servicios, Juan'Rinessi nos dice que “el consumidor, en cuanto
destinario final, adquiere bienes o Servicios para su uso personal, familiar o
domeéstico, ello trae aparejado quie'no reviste,tal caracter cuando los adquiere para

volver a introducirlos en el mercado®®>,

Por eso es menester tener cuidadoyen cadascaso concreto y es necesario el
analisis de la relacién de consumo, de la accién quedleyé a determinada persona a
adquirir un bien o servicio, pues tal como dice Mauroy Fernando Leturia “cabe
concluir que el consumidor no es un estado o caracterizacién _permanente, sino que
implica una calidad atribuida a wuna o varias personas que actlan de una
determinada manera, con lo cual puede decirse que es una calificacion dinamica ya
que la misma persona puede ser consumidor o proveedor dependiendo de su
actuaciéon concreta en cada relacion de consumo. Desde esta perspectiva, para

sostener que alguien es o debe ser considerado o comprendido en-el concepto

% Yzquierdo Tolsada, Mariano et. al., Derecho del Consumo, Espafia, ed. Calamg; 2005,
Coleccion Manuales Basicos, p. 11.

% Rinessi, Antonio Juan, Relacion de consumo y derechos del consumidor, Argentina, 20086,
p. 35.
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juridico de consumidor debe observarse cémo se ha comportado o qué rol ha
asumido” eh un contrato o relacibn en concreto, teniendo en cuenta las

circunstancias'del caso”%.

La importaneia de la proteccion de estos derechos impulso la intervencion de
la Organizacion de las Naciones Unidas a través de la elaboracion de las Directrices
para la proteccion del eonsumidor en 1985 mediante la resolucion 39/248, las cuales
establecieron las principales caracteristicas que deben de tener las leyes de
proteccién al consumidor, las_ instituciones encargadas de aplicarlas y los sistemas
de compensacién para que‘sean eficaces, y que fueron elaboradas tomando en
cuenta los intereses y las necesidades de los consumidores, reconociendo que
afrontan a menudo desequilibrios/€n cuanto a capacidad econdmica, nivel de
educacion y poder de negociacionyg-ademas se tomo6 en consideracién que la
evolucion en el mercado es<Constantescy7se requiere también de una revision
constante en cuanto a la proteccion-de los'derechos, de manera que las Directrices
se ampliaron mediante la resolucion.1999/7 de 26 de julio de 1999 por el Consejo
Econoémico y Social, y posteriormenté_revisadas y aprobadas por la Asamblea
General en su resolucion 70/186 de 22 de“diciembre de 2015.

Es por esta misma razon que tomando en consideracion la evolucion tanto
de la sociedad como de la tecnologia y de la forma en“laque se comunican las
personas, la globalizacién y el surgimiento de internet hicieron pasible el intercambio
de bienes y servicios a través de esta plataforma y de formarimpersonal, lo que
colocé nuevamente al consumidor ahora en una posicidén todavia mas vulnerable
respecto de aquellos que ofertan los bienes y servicios, de manera que surgio el

llamado comercio electronico.

% Fernando Leturia, Mauro, “Consumidores y derecho en la Republica Argentina’s~en
Alfonso Velazquez, Olga Lucia (coord.), Consumidores y Derecho en Iberoamérica, Reus,
Madrid, 2018, p. 17.
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Precisamente en su resolucién 70/186 la Asamblea de la ONU habla sobre
la importancia del comercio electronico como una oportunidad de aprovechar los
avances tecnolégicos que fomenten el desarrollo y el crecimiento econémicos
cobrando a su'vez importancia para los consumidores, ya que cada vez son mas
las personas alrededor del mundo que cuentan con acceso a internet accediendo
con mayor facilidad_a”productos y servicios, pero si bien representa ventajas y
beneficios también representa grandes retos y desafios, puesto que las reglas
establecidas para las compras fuera de linea no pueden ser aplicadas en su

totalidad a este tipo de transacciones.

De acuerdo con la nota de’la.secretaria de la UNCTAD®’ (Conferencia de las
Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo) los problemas a los que se enfrentan

los consumidores derivados del comereio electronico son los siguientes:

* Deficiencias de la infraestfuctura de Internet, por ejemplo, problemas de velocidad
y fiabilidad;

* Inestabilidad de las redes de comunicaciones;

» Conectividad a Internet relativamente baja_e insuficiencia del suministro de
electricidad;

* Barreras lingiisticas;

* Informacion y practicas comerciales engafnosas conjrespecto a los bienes y
servicios y los precios;

* Publicidad engafosa;

 Falta de informacion clara y suficiente sobre la identidad “y#ayubicacion de los
comerciantes, asi como sobre los bienes y servicios, los precios y las\garantias;

 Ofertas de comercio electrénico hechas por comerciantes anénimos;

9 Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo, “Nota de la secretaria
de la UNCTAD proteccion de los consumidores en el comercio electrénico”, 24 de abril

2017, http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/cicplpd7_es.pdf
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* Practicas de fijacion de precios por goteo, en que se desconoce el importe final a
pagar hasta que no finaliza el proceso;

» Dudas-en cuanto a la comerciabilidad de los bienes;

* Reembolsos del pago en caso de productos no satisfactorios;

* Incumplitmiente de las politicas de devolucién o reembolso anunciadas en los sitios
web de los comerciantes;

* Los tramites de~teembolso son largos y engorrosos;

* Los gastos de devolueién de productos corren por cuenta del comprador;
 Seguridad de los datos yrestafas por Internet, hurto y usurpacion de identidad;

« Caracter irreversible de los pagos electrénicos;

» Seguridad de los pagos €fectuados en linea y por telefonia mévil y posibilidad de
anular un pago;

* Informacion poco clara sobre fa ‘anulacién de pagos y el desistimiento;

+ Sitios web de comercio electrénico que no se responsabilizan por los pagos en
linea bloqueados por los baneos o las pasarelas de pago;

* Operadores fraudulentos @ ‘de dudosassolvencia que obtienen dinero de los
consumidores sin proporcionarlesningln producto ni servicio;

* Proteccién de los datos personalessyla vida-privada;

* Instrumentos electrénicos de identificacion y autentificacion;

* Retraso o incumplimiento en la entrega de los productos o entrega de productos
defectuosos, equivocados o falsos;

* No prestacion de los servicios prometidos o no entrega. de'los regalos ofrecidos;

* No respeto de los periodos de reflexion establecidos por ley;

* Atencion al consumidor insuficiente o inexistente;

» Denegacion de servicios posventa;

» Desconocimiento, por parte de los consumidores, de sus derechos y abligaciones,
asi como de los de las empresas;

» Falta de competencias informaticas basicas y conocimientos financieros;

* Problemas relacionados con los procedimientos de solucion de controversias;
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* Instituciones financieras que se resisten a otorgar una reparacién después de
recibir reclamaciones de los consumidores o lo hacen con retraso, lo cual hace
necesaria la intervencion de las autoridades de proteccion del consumidor;

» Determinacion de la jurisdiccion competente y el derecho aplicable en las

controversias de comercio electréonico transfronterizo.

El consumidor.online entonces se enfrenta a una serie de problemas que por
el hecho de estar relacionados con el ciberespacio dificulta ain méas su proteccion,
puesto que ya no sélo supone las aplicaciones de leyes del territorio nacional donde
habita el consumidor, sino ‘qué ademas traspasa sus fronteras puesto que una de
las caracteristicas del comercie~electrénico es la posibilidad de adquirir productos

en otros paises.

A partir de esta afirmacion es que'a nivel internacional se han elaborado una
serie de normas y leyes que protegen aleonsumidor en Internet, estableciendo no

solo reglas de cumplimiento sino'también principios de proteccion.

Il. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES-DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN INTERNET

1. Directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del.consumidor

De acuerdo con su prefacio las Directrices® son un conjunto‘walioso de

principios que establecen las principales caracteristicas que deben tener las leyes

% ONU, Directrices para la proteccion del consumidor, aprobadas por la Asamblea General
en su resolucion 39/248, de 16 de abril de 1985, ampliadas posteriormente por el Consgjo

Econdmico y Social en su resolucién 1999/7, de 26 de julio de 1999, y revisadas y
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de proteccion del consumidor, las instituciones encargadas de aplicarlas y los

sistemas’de compensacion para que sean eficaces.

En Mexico son de gran importancia, y han sido adoptadas por nuestro pais
como referente para la proteccion de los derechos del consumidor al ser incluidas
en el Programa Nacienal de proteccion a los derechos del consumidor 2013-2018
que fue publicado en.el,DOF el 08 de mayo de 2014, el que a su vez surge del
Programa de Desarrollo Jlnnovador 2013-2018 como consecuencia del Plan
Nacional de Desarrollo 2013-2018.

Como ya se manifest6”enlineas anteriores éstas fueron aprobadas por la
Asamblea General el 16 de abril~de 1985, ampliadas en 1999, y revisadas y
aprobadas nuevamente el 22 de diciembre de 2015.

Dentro de sus objetivos.estan el de.ayudar a los paises a lograr o mantener
una proteccion adecuada de todo-aquel que sea consumidor, alentar la adopcién de
normas éticas de conducta por parte de quienes se ocupan de la produccion de
bienes y servicios o de su distribuciéng/ayudar en la erradicacion de las practicas
comerciales abusivas, facilitar la organizacion de _los consumidores, fomentar la

cooperacion internacional, promover un consumo sostenible entre otros.

Define el ambito de aplicacion circunscrito a las_transacciones llevadas a
cabo entre empresas y consumidores, del cual establece la'definicion de “persona
fisica, con independencia de su nacionalidad, que actla principalmente con fines

personales, familiares o domésticos”.
Establece como principios generales los siguientes®:

a) El acceso de los consumidores a bienes y servicios esenciales;

aprobadas por la Asamblea General en su resolucion 70/186, de 22 de diciembre de-2015.
https://unctad.org/es/PublicationsLibrary/ditccplpmisc2016d1_es.pdf

% |bidem, Seccion Tercera (lll), parrafo 5, p. 6
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b) La proteccion de los consumidores en situacion vulnerable y de desventaja;

c) La proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud y su
seguridad;

d) La promocién y proteccidn de los intereses econdmicos de los consumidores;

e) El acceso de-los consumidores a una informacién adecuada que les permita
hacer elecciones bienfundadas conforme a los deseos y necesidades de cada cual,
f) La educacion del censumidor, incluida la educacion sobre las consecuencias
ambientales, sociales y econémicas que tienen sus elecciones;

g) La disponibilidad para el consumidor de medios efectivos de solucién de
controversias y de compensacion;

h) La libertad de constituir grupos u otras organizaciones pertinentes de
consumidores y la oportunidad paraesas organizaciones de hacer oir sus opiniones
en los procesos de adopcién de-decisiones que las afecten;

i) La promocién de modalidades de consumo,sostenible;

j) Un grado de proteccion para.los consdmidores que recurran al comercio
electronico que no sea inferior al otorgado en otras formas de comercio;

k) La proteccion de la privacidad del consumidor yla libre circulacion de informacioén

a nivel mundial.

Las directrices las divide en 11 areas especificas _gue son aplicables tanto

para bienes como servicios producidos en el pais y los impertados.

La directriz | esta dedicada al comercio electrénico en la’que establece que
los Estados miembros deben de procurar por fomentar la confianzasmediante la

formulacion constante de politicas de proteccion que sean transparentes y eficaces.

Incorporar politicas de proteccién en materia de comercio electrénico a las
politicas de proteccion al consumidor en vigor, garantizando que ambas partes de
la relacion de consumo estén informadas al respecto de sus derechos en el ambito

digital.
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Por ultimo, recomienda el estudio de las directrices y normas internacionales
para su adepcion en la medida en que puedan ser adaptadas de acuerdo con las
circunstanciaseconomicas, sociales y ambientales, entre las que menciona las
Directrices para la proteccién de los consumidores en el contexto del comercio

electronico de la-*OEDE y que se abordara a continuacion.

2. Recomendacién del.consejo relativa a la proteccion del consumidor en el

comercio electrénico

La primera recomendacion qae)emitié la OCDE en relacion con la proteccion

del consumidor en el comercio electrgnico fue el 9 de diciembre de 1999100,

Estas surgieron a partirdezque el‘comité de politica del consumidor de la
OCDE en abril de 1998, inici6 el desarrollo dedineamientos generales para proteger
al consumidor en el comercio electronico‘de manera que no se crearan barreras al
comercio, que estarian dirigidas no sol@ a'gobiernos,sino también a empresarios y
consumidores, en las que se abordarian las’caracteristicas esenciales que debian
contener una efectiva proteccion que sirvieran como marco, de referencia’y como un

conjunto de principios a observar.

Sin embargo los avances en la tecnologia y por tanto |0s)riesgos presentes
para el consumidor en el comercio electronico hicieron necesaria una revision y por

tanto una ampliacion a estas recomendaciones, de manera que el 24.de marzo de

100 OCDE, Recomendacion del consejo de la OCDE relativa a los lineamientos para-la
proteccion al consumidor en el contexto del comercio electrénico, 9 diciembre de 1999,

https://www.oecd.org/sti/consumer/34023784.pdf
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2016 €l Consejo de la OCDE?*! adopt6 una version revisada de este instrumento

abordando /tendencias y desafios nuevos y emergentes enfrentados por los

consumidores en el dinamico mercado actual del comercio electronico.

Estas prinCipales novedades en el comercio electronico abordadas por la

recomendacion inCluyen:

Transacciones.no monetarias, aquellas en las que los consumidores otorgan
informacion a cambio de un bien o servicio “gratuito” ahora estan incluidas
explicitamente en el-aleance de estas recomendaciones.

Productos de contenido. digital, puesto que éstos a menudo vienen con
acceso técnico o contractual o con limitaciones de uso de los cuales el
consumidor no comprende“el alcance y por esta raz6n no quedan claros
cuales son sus derechos.y obligaciones, la recomendacién prevé el uso de
un lenguaje que sea comprensible ‘para los consumidores en estos casos.
Consumidores activos, actualmenteslos consumidores juegan un rol
participativo en la promocion y desarrollo de productos, y en la celebraciéon
de transacciones con otros consumidores, la recomendacion ahora tiene
alcances para la proteccion de.sestos consumidores, abarcando las
actividades comerciales que facilitan el Copsumidor a consumidor,
agregandose una nueva disposicion para garantizar-que las promociones de
los consumidores sean confiables y transparentes.

Dispositivos moviles, al respecto se presentan dos nuevas disposiciones
relacionadas con este tema, puesto que los desafios técnicos‘presentados
en este Ambito dificultan la efectiva divulgacion de la informaciény en ciertas
ocasiones limita el mantenimiento de registros por parte~de los

consumidores, las disposiciones agregadas resaltan entonces la neecesidad

101 OCDE, Recommendation of the Council on Consumer Protection in E-commerce, 2016,

https://www.oecd.org/sti/consumer/ECommerce-Recommendation-2016.pdf
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de tener en cuenta las limitaciones tecnoldgicas o las caracteristicas
especiales del dispositivo utilizado para llevar a cabo el comercio
electr@nico.

Privacidad. y riesgos de seguridad. La proteccion de los datos del
consumidorsSiempre una preocupacion constante, puesto que son el nicleo
de muchos'servicios de comercio electrénico lo que eleva los riesgos de
privacidad y seguridad, por lo que se incluyen dos nuevas disposiciones en
relacion con estatematica.

Proteccion en los pagos, la recomendacién en este ambito esta dirigida al
establecimiento de um™minimo de proteccion al consumidor en los
mecanismos de pago, esto_tomando en consideracién que los niveles de
proteccion varian en cuanto” al tipo de mecanismo de pago utilizado para
realizar las compras.

Seguridad del producto._En el comercio electronico es posible encontrar
productos que en el comercio fueraderlinea han sido prohibidos o se ha
ordenado su retiro del mercadoypuestolque representan un riesgo para los
consumidores, es por esta razén.que se agrega una disposicion relacionada
para garantizar que los productos“inseguros.no sean ofrecidos en linea,
solicitando ademas la cooperacion de las empresas con las autoridades para

abordar dicho problemat©?,

Dentro de sus principios generales de proteccion al consumidor digital, el

primero demanda una proteccion transparente y efectiva, la cual\establece que la

proteccién en este ambito no debe de ser inferior a la otorgada en otras formas de

comercio.

102 Non-monetary transactions, digital content products, active consumers, mobile deviees,

privacy and security risks, payment protection, product safety, OCDE, Recommendationsof

the Council... op. cit., pp. 5y 6.
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Debe de existir una equidad en las practicas empresariales, publicitarias y de
mercadotechia, por lo que las empresas deben de respetar los intereses de los
consumidoresactuando acorde a practicas equitativas en el ejercicio de las
actividades empresariales, aqui es donde se incluye la proteccién contra practicas
comerciales desleales como la inclusién de términos contractuales abusivos, o el

uso de publicidad enganosa.

Se establece entonces mediante este principio que las empresas deben de
ser identificables por parte del’‘consumidor, y que toda publicidad empleada para el
ofrecimiento de los bienesy _servicios debe ser clara e identificable como tal,

ademas de comprobable.

En cuanto a la informaciéon_en, linea la ampliacion de la recomendacién
establece la importancia de la informacién clara, precisa, de facil acceso y visible
para los consumidores, que se &ncuentre en un lenguaje simple y facil de entender
ademas de que permita su conservacion comerun registro completo y duradero, asi
mismo la utilizacion de méas de un lenguaje establece la obligacion de proporcionar
la misma informacion en todos los idiomas disponibles, todo esto para que el

consumidor pueda tomar una decision informada respecto de la transaccion.

La informacion sobre la empresa es de suma.mportancia por lo que se
establecen cuéales son los requisitos que debe de cumpliryla informacién que se

proporciona sobre la empresa lo que incluye:

i) La identificacién de la empresa — incluyendo la denominacién legal y el
nombre o marca de comercializacion; el principal domicilio geegrafico de la
empresa; correo electronico u otros medios electronicos de contacto;.o“el.-nimero
telefonico; y, cuando sea aplicable, una direccion para propoésitos de ‘registro, y

cualquier numero relevante de licencia o registro gubernamental.
i) Una comunicacion rapida, facil y efectiva con la empresa;

iii) Apropiados y efectivos mecanismos de solucion de disputas;
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iv))Servicios de atencion a procedimientos legales en disputas locales y

transfronterizas;
v) Ubicacion de la empresa.

Ademas, la forma de verificar y acceder a la informacion proporcionada en
relacion a la perteneneia de la empresa sobre alguna membresia o afiliacion en
algun esquema relevante de autorregulacion, asociacion empresarial, organizacion

para resolucion de disputas u otro organismo de certificacion0s.

La informacion tambien debe estar relacionada con los productos o servicios,
es decir, proporcionar al consumidor toda la informacién necesaria para conocer el
producto o servicio que va adquirir cemo las caracteristicas, requisitos, limitaciones
o condiciones técnicas o contractuales.clave que podrian afectar la capacidad del
consumidor de adquirir, acceder o usar.el bien o servicio, informacion sobre

seguridad y salud o si existen restficciones de edad!®4.

La informacién al respecto de<as-transacciones deben de ser proporcionadas
por las empresas la cual debe de ser clarayy completa de los términos y condiciones
relevantes de las transacciones, por lo que acorde y'cuando es aplicable de acuerdo
al tipo de transaccion dicha informacion debe de incluir:

103 “\When a business publicises its membership in any relevant self-regulatory programme,
business association, dispute resolution organisation or other body, the business should
provide sufficient information to enable consumers to easily contact such bodyBusinesses
should provide consumers with easy methods to verify that membership, accessithe relevant
codes and practices of the organisation, and take advantage of any dispute resolution
mechanisms offered by the organization”. Parrafo 30 OCDE, Recommendation “efsthe
Council... op. cit., pp. 13y 14.

104 parrafos 31 y 32 OCDE, Recommendation of the Council... op. cit., p. 14.
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1) Precio inicial, incluidos todos los cargos obligatorios fijos cobrados y / o impuestos

por la empresa;

i) Informacion/sobre la existencia de cargos obligatorios y opcionales variables
cobrados y / o impuestos por la empresa cuando son conocidos por la empresa y

antes de que los eonsumidores confirmen la transaccion;

iii) Aviso de la existencia de otros costos rutinariamente aplicables al consumidor

gue son cobrados y / o impuestos por terceros;

iv) Términos, condiciones y metodos de pago, incluida la duracién del contrato, los
cargos recurrentes, tales como las compras repetidas automaticas y las
renovaciones de suscripciones; Yelas formas de optar por dichos acuerdos

automaticos;
v) Términos de entrega o desempefio;

vi) Detalles y condiciones relacionadaos con-la retirada, terminacion o cancelacion,

servicio posventa, devolucién, cambio, reembolsos, garantiasi®;
vii) Politica de privacidad; y

viii) Informacién sobre la resolucion de disputas disponible y las opciones de

reparacion.

Las Recomendaciones establecen la necesidad de gue.en la etapa de
confirmacion de la transaccién previa a ésta debe de existir para el consumidor la
posibilidad de revisar la informacién completa resumida sobre el bien_o el servicio,
el sistema de entrega y los precios antes de la confirmacion, con la pasibilidad de
corregir cualquier error o modificar la informacién, asi como “«€alizar la

cancelacionos,

105 warranties and guarantees.

106 | etter D. Confirmation Process, paragraphs 36 and 37.
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Layempresa no debe de procesar la transaccion a menos que el consumidor
haya otergado su consentimiento expreso e informado. Y ademas obtener un
comprobanteto, registro duradero de dicha operacion siempre acorde al dispositivo

o plataforma utilizado por el consumidor®’,

En cuanto @ les pagos la OCDE recomendd que los gobiernos y las partes
interesadas deberian.trabajar juntos para el desarrollo de un nivel minimo de
proteccion al consumidor;sindependientemente del mecanismo utilizado. Este
minimo debe de incluir limitaciones de responsabilidad para el consumidor por uso
no autorizado o cargos fraudulentos. Ademas, recomienda fomentar otros arreglos
de pago que puedan mejorar la*Canfianza del consumidor como los servicios de

depdsito de garantia.

Al respecto de la resolucién de controversias la Recomendacion establece
gue se debe proporcionar a los consumidores un acceso significativo a mecanismos
justos, faciles de usar, transparentes y efectivos para resolver disputas internas y
transfronterizas de manera oportuna y obtener reparacion, segin corresponda, sin
incurrir en costos o cargas innecesarias. Estos deben incluir mecanismos fuera de
la jurisdiccion, como el manejo de quejas.internas(y la resolucion alternativa de
conflictos. Sujeto a la ley aplicable, el uso de tales meécanismos extrajudiciales no
debe impedir que los consumidores persigan otras formas‘de-tesolucién de disputas

y reparacion.

Por ultimo, para la implementacion de estas Recomendaciones los principios
que establece la OCDE vy para lograr el objetivo de las mismas los _gebiernos en

cooperacion con las empresas deben:

107 “Businesses should not process a transaction unless the consumer has provided

express, informed consent to it”, paragraph 38.
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i) Trabajar para mejorar la base de pruebas para la formulacién de politicas

de"comercio electroénico.

i) Revisar y, si es necesario, adoptar y adaptar las leyes que protegen a los
consumidores en comercio electronico, teniendo en cuenta el principio de

neutralidad‘teenologica,;

iii) Establecer‘yymantener autoridades de proteccion al consumidor que
tengan la autoridad'y los poderes para investigar y tomar medidas para
proteger a los conSumidores contra practicas comerciales fraudulentas,
engafosas o0 desleales, asi- como de tener los recursos y la experiencia

técnica para ejercer sus poderes de manera efectiva;

iv) Trabajar para permitir que_las autoridades de proteccién al consumidor
actien contra las empresas nacionales involucradas en préacticas
comerciales fraudulentas_y engafiosas contra consumidores extranjeros, y
tomen medidas contra las 'empresas?extranjeras involucradas en practicas

comerciales fraudulentas y engafiosas contra consumidores nacionales;

v) Alentar el desarrollo continug de meCanismos de co-rregulacion y
autorregulaciones eficaces que ayuden a aumentar la confianza en el
comercio electrénico, incluso mediante la promocién de mecanismos

efectivos de resolucion de conflictos;

vi) Fomentar el desarrollo continuo de la tecnologia come-una herramienta

para proteger y empoderar a los consumidores;
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vii))Facilitar la capacidad de los consumidores para acceder a la informacion
y €l asesoramiento sobre educacion del consumidor y para presentar quejas

relaciefiadas con el comercio electronico©8,

3. Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores

Esta Directiva fue elaborada para simplificar y eliminar incoherencias y
lagunas ademas de actualizar’las normas sobre proteccion al consumidor en
materia de protecciobn al constmidor en los contratos celebrados fuera del
establecimiento mercantil y los célebrados a Distancia, de esta manera, esta
Directiva derogo la Directiva 85/577/CEE y la Directiva 97/7/CE.

Su importancia radica en-que pretendidé establecer normas y principios que
fueran mas generales alejandosefasi de la armonizacion minima que contenian las
Directivas que fueron derogadas para_garantizar1a mayor proteccién posible al
consumidor “los consumidores y los comerciantesdeben poder contar con un unico
marco normativo basado en conceptos juridicos claramente definidos que regularan
determinados aspectos de los contratos celebrados entre empresas y

consumidores”.

La uniformidad de las normas que protegen al consumidor contribuye a la
consecucion y el desarrollo del mercado, lo que mejora a su vez la economia y las

condiciones de vida de la poblacion.

En el parrafo 20 de la Directiva hace una importante aclaracion-en_euanto a

los contratos celebrados a distancia, determinando cuéales deben de ser

108 Part two: implementation principles, paragraph 53, OCDE, Recommendation of the

Council... op. cit., p. 19.
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considerados como tal, y cuales no, asi, los contratos celebrados a distancia son
aguellos“llevados a cabo en el marco de un sistema organizado de venta o
prestacion de‘servicios a distancia, exclusivamente mediante el uso de uno o varios
medios de telecomunicacion lo que incluye venta por correo, internet, teléfono o fax,
aqui también se _incluyen los sistemas prestados por un tercero distinto del

comerciante pero utilizado por este, como una plataforma en linea.

Dentro de este concepto se debe de considerar aquellos en los que el
consumidor si bien asistio al establecimiento mercantil para recabar informacion, la
negociacion y celebracion se hizo a distancia. Sin embargo, si alguno de estos
elementos, es decir, negociaciono celebracion, ya sea que alguno de ellos se haya
llevado a cabo en el establecimientetho pueden ser considerados como contratos a

distancia.

Un derecho importantety—~que esta ampliamente desarrollado en esta
Directiva es el relativo al derecha de desistimiento, el cual se otorga tomando en
consideracion los factores relacionados con la impesibilidad de que el consumidor
pueda tener a la vista fisicamente el producto que desea adquirir de manera que
pueda ser inspeccionado, asi que los_efectos del) ejercicio del derecho de
desistimiento son que debe de poner fin a la obligacién de las partes contratantes

de ejecutar el contrato.

El propésito de la regulacion de esta figura en la Directiva. fue armonizar y
proporcionar seguridad juridica proporcionando un formulario qué el consumidor
puede utilizar y que cumple con los requerimientos de la Directiva y los principios
de proteccion al consumidor, otorgando a su vez también seguridad juridica a los

comerciantes.

En relacién al comercio efectuado a través de paginas web en su partafo 39
hace mencion de la importancia de asegurar que el consumidor estd en condiciones

de acceder para leer y comprender los elementos mas importantes del contrato
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antes<de) efectuar la compra, ademas de que debe de haber una formulacion
inequivocassobre el hecho de que efectuar un pedido, supone la obligacién de

pagar.

De esta manera, la Directiva se encuentra dividida en 35 articulos divididos

en VI capitulos.

El capitulo primero establece el objeto, definiciones y ambito de aplicacion,
del cual el primero es.eontribuir al buen funcionamiento del mercado interior
mediante la aproximacion de determinados aspectos de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas-de los Estados miembros sobre contratos
celebrados entre consumidores‘ys€omerciantes, este capitulo define el ambito de
aplicacion asi como cuéles son los contratos a los cuales no se les aplican las reglas

establecidas en la Directiva.

El capitulo Il esta dedicad0_a_ la informacion en el caso de los contratos
distintos de los celebrados a distancial o fuera del establecimiento mercantil.

El capitulo 11l aborda la informaeién que~deben de contener los contratos
celebrados a distancias y los celebrados fuera del establecimiento mercantil, asi
como los requisitos formales que deben de cumplir“dichos contratos; de igual
manera regula lo relativo al derecho de desistimiento sefalando las obligaciones de
ambas partes en cuanto al ejercicio de este derecho, los efectos que conlleva, y las

excepciones al mismo.

El capitulo IV aborda otros derechos de los consumidores como,son el tema
de la entrega, tasas para la utilizacién de los medios de pago, trasmision.del riesgo,

comunicaciones telefonicas y los pagos adicionales.

El capitulo V se dedica a disposiciones generales, y el VI a disposiCiones

finales.
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Como puede deducirse de lo establecido en relacion de esta directiva,
pretende’dejar en claro cuéles son los limites, definiciones y principios que deben
llevarse a caho,para que se garantice un alto grado de proteccion al consumidor, la
informacion que ‘ayude a la comprension y pleno conocimiento de lo que esta
contratando es ‘el fin principal de las normas que regulan la contratacion con

consumidores.

I1l. ETAPAS DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL COMERCIO
ELECTRONICO

1. Etapa Antes de la compra

Dentro de esta etapa se ‘econsideran como elementos fundamentales la
informacion como presupuesto fundamental para_ garantizar el pleno conocimiento
y comprension por parte del consumidor de aquello’que adquiere o contrata; y la
publicidad como elemento necesario para“dar a conocer la oferta necesaria para

llevar a cabo el consentimiento.

A. Del derecho alainformacién

Este derecho comprende una serie de datos que tienen que ser.facilitados al
consumidor previamente a que éste quede vinculado al proveedor del bien o
servicio, tienen como finalidad dotar al consumidor de todos los elementos, que le
permitan tomar una decision bien fundamentada y razonada, “esta transversalidad

de la obligaciébn de informacion esta plenamente justificada, ya que resulta
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totalmeénte inoperante conceder derechos al consumidor si €ste no los conoce o

desconoce como y hasta qué momento puede ejercitarlos”.

Estos.datos que deben de ser proporcionados a los consumidores van desde
informacion sobre ‘el bien o servicio, pasando por la informacion del proveedor tanto
de su identificacion_eamo de localizacion, asi como todos y cada uno de los pasos
y elementos que conforman la compra y que deben de ser entendidos y

comprendidos por el consumidor.

De esta manera este.derecho se puede traducir en un principio general de un
deber de informacién del empresario y el correlativo derecho de los consumidores
a ser informados sobre cada una‘de las etapas de la compra, y que puede ser
entendido como una “forma de‘correccion del desequilibrio contractual, por
entenderse que la imposicion, de ‘determinados deberes de informacion al
empresario, que es quien esta/en-zdisposicion de tener un mejor conocimiento del
bien o servicio ofertado, asegura‘que el ‘comsumidor, preste un consentimiento
informado a la contratacion, teniendo,+a posibitidad de conocer no solo las
caracteristicas del bien o servicio que’contrata,sino también el contenido de la

relacion contractual”19,

Ademas, el deber de informacion del comerciante’ne sélo implica respetar y

aplicar las normas y requisitos de informacion que le requieré\la norma, sino también

109 Djaz Alabart, Silvia, “Leccion I. Introduccion: la contratacion con consumidores”, en Diaz
Alabart, Silvia (coord.), Manual de derechos de consumo, Madrid, Reus, 2016,*p. 21.

110 Represa Polo, Maria Patricia, “Articulos 5 y 6. Requisitos de informacion de los contratos
distintos de los contratos a distancia o los celebrados fuera del establecimiento, Requisitos
de informacion de los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera, del
establecimiento”, en Diaz Alabart, Silvia, Contratos a distancia y contratos fuera~del
establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 adaptado a la Ley 3/2014, de
modificacion del TRLCU, Madrid, Reus, 2014, p. 113.
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tener #en)cuenta otros elementos como las posibles restricciones técnicas de
determinados medios de comunicacion, como las limitaciones de numero de
caracteres en determinados teléfonos maoviles o el tiempo en los anuncios de venta

televisivos.

Todos estos aspectos que configuran el derecho a la informacién se justifica
tomando en consideracién que el comerciante como experto y profesional le resulta
mas facil tener acceso’y)eomprender la informacion respecto de los bienes y
servicios, lo que se aplica a su.vez también a las clausulas que conforman los pactos
que se hacen con los consimidores, puesto que en la mayoria de las ocasiones

estos son contratos de adhesion.previamente realizados por ellos mismos.

La Directiva 2011/83/UE establece al respecto del derecho a la informacién
que “el comerciante debe praoporcionar al consumidor informacién clara y
comprensible antes de que le~eonsumidor se vea vinculado por un contrato
celebrado a distancia o fuera del establecimiento, por un contrato distinto de estos

o por una oferta contractual correspondiente”*1,

La informacién que debe facilitarse_.al consumidor por parte del comerciante
debe de ser obligatoria y no debe modificarse, pero.al respecto del contenido del

contrato este si puede ser modificado posteriormente asu celebracién!??.
Los requisitos de informacion de los contratos a distancia son los siguientes:

a) las caracteristicas principales de los bienes o servicios, ef la-medida adecuada

al soporte utilizado y a los bienes o servicios;
b) la identidad del comerciante, como su hombre comercial;

c) la direccion geografica del establecimiento del comerciante y el \numero de

teléfono, nimero de fax y direccion de correo electronico del mismo;»€uando

111 parrafo 34 de la Directiva.
112 Parrafo 35 Directiva 2011/83/UE
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proceda, asi como, cuando proceda, la direccién geogréfica y la identidad del

camerciante por cuya cuenta actua;

d) si es'diferente de la direccién facilitada de conformidad con la letra c), la direccién

geografica, a la que el consumidor puede dirigir sus reclamaciones;

e) el precio totalde los bienes o servicios, incluidos los impuestos, o la forma en que
se determina el precio, asi como, cuando proceda, todos los gastos adicionales de
transporte, entregaso"pastales y cualquier otro gasto o, el hecho de que puede ser
necesario abonar dichos gastos adicionales. En el caso de un contrato de duracion
indeterminada o de un cenhtrato que incluya una suscripcion, el precio incluira el total
de los costes por periodoefacturacion. Cuando dichos contratos se cobren con
arreglo a una tarifa fija, el precio total también significara el total de los costes
mensuales. Cuando no sea posible,calcular razonablemente de antemano el coste

total, se indicara la forma en.que se determina el precio;

f) el coste de la utilizacién_de la téchica de comunicacién a distancia para la
celebracion del contrato, en ‘caso, de que“dicho coste se calcule sobre una base

diferente de la tarifa basica;

g) los procedimientos de pago, entrega y funeionamiento, la fecha en que el
comerciante se compromete a entregarios bienes_o/a ejecutar la prestacion de los
servicios, asi como, cuando proceda, el sistema de tratamiento de las reclamaciones

del comerciante;

h) cuando exista un derecho de desistimiento, las condiCiones, el plazo y los
procedimientos para ejercer ese derecho de conformidad /con el articulo 11,
apartado 1, asi como el modelo de formulario de desistimiento reproducido en el

anexo |, letra B;

i) cuando proceda, la indicacién de que el consumidor tendra que asumir el.coste de

la devolucion de los bienes en caso de desistimiento;

j) cuando no se haya previsto un derecho de desistimiento con arreglo al articulo 16,

la indicacion de que al consumidor no le asiste un derecho de desistimiento' 0,
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cuando proceda, las circunstancias en las que el consumidor pierde el derecho de

desistimiento;

k) un recordatorio de la existencia de una garantia juridica de conformidad para los
bienes;

[) cuando proceda, la existencia de asistencia posventa al consumidor, servicios

posventa y garantias comerciales, asi como sus condiciones;

m) la existencia de _¢6digos de conducta pertinentes, y la forma de conseguir

ejemplares de los mismos, en su caso;

n) la duracion del contrato;ycuando proceda, o, si el contrato es de duracion

indeterminada o se prolonga dée-forma automatica, las condiciones de resolucion;

0) cuando proceda, la duracibn ‘minima de las obligaciones del consumidor

derivadas del contrato;

p) cuando proceda, la existenCia.y.las condiciones de los depdsitos u otras garantias

financieras que el consumidor'tenga que pagar o aportar a solicitud del comerciante;

g) cuando proceda, la funcionalidady de los” contenidos digitales, incluidas las

medidas técnicas de proteccion aplicables;

r) cuando proceda, toda interoperatividad pertinenté del contenido digital con los
aparatos y programas conocidos por el comerciante.0 que quepa esperar

razonablemente que este pueda conocer;

s) cuando proceda, la posibilidad de recurrir a un mecanismo no judicial de
reclamacion y recurso al que esté sujeto el comerciante y los métodos para tener

acceso al mismo.

Por su parte las Directrices de proteccion al consumidor, estableCen como

principio para unas buenas practicas comerciales la divulgacion y la transpatencia,

dentro de la que se encuentra la informacion, estableciendo que las empresas

deben proporcionar a los consumidores informacion que cumpla con los requisites

de ser completa, exacta y no capciosa sobre los bienes y servicios, términos V.
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condiciones, cargos aplicables y costo final para que los consumidores puedan
tomar deCisiones bien fundadas, es decir que las empresas deben de procurar por

la adopcion deymedidas que garanticen la exactitud de la informacion suministrada.

Para que(la obligacién del comerciante de proporcionar la informacion al
consumidor se vea _satisfecha y cumplida ésta ha de ser veras, eficaz y suficiente
para la contratacion..con pleno conocimiento y comprensién por parte del
consumidor. Ademas" de).que sea comprobable que dicha informacién fue
proporcionada al consumidor y que ésta era facilmente accesible, concreta, clara 'y

sencilla para leer.

La forma en la que se présenta esta informacion es importante, en las
paginas web es necesario leer y comprender los términos y condiciones que es
donde se encuentra toda la infermacion relativa al uso y funcionamiento de la
misma, asi como informacion /ggeneral sobre la forma en la que se realizan las

compras.

B. La publicidad

La publicidad es un aspecto fundamental que llevara los consumidores a
querer y decidir adquirir determinado bien o servicio, sus elementos que van desde
imagenes, videos, audios, y todo un entramado grupo de personas que idearon y
llevaron a cabo dicha publicidad, puede contener a su vez afirmaciop€s gue no son
del todo correctas o falsas y que inducen al consumidor a confusion‘afectando su

derecho a una informacion veraz y correcta.

Es por esta razén que es uno de los aspectos que deben de ser cuidadas en

la primera etapa del comercio electronico.
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Por publicidad puede entenderse una técnica o forma de convencimiento
para la adquisicion de productos o servicios, es sin duda un tema interdisciplinario,
puesto que emjla publicidad intervienen diversas disciplinas como la economia, la
sociologia o €l derecho, como establece Issa Luna la publicidad puede ser

entendida desde-muchos puntos de vista

como una técénica, de comunicacion con fines comerciales, es ampliamente
desarrollada por lasmercadotecnia y la economia; como un fendbmeno es estudiada
por la sociologia y la antr@pologia; pero, como un problema social, es considerada
desde el punto de vistadel derecho frente a la necesidad de regular intereses y
derechos que pueden entraren conflicto con esta comunicacién comercial o generar

condiciones injustas!'?

Antonio Moya define la publicidad como “una forma de comunicacion que
intenta incrementar el consume’de produete®o servicio, introducir una nueva marca
0 producto dentro del mercado.de.consume, mejorar la imagen de una marca o
reposicionar un producto o una marca en la mente de los consumidores. Esto se
lleva a cabo a través de campafas publicitarias_gue se difunden en los medios de

comunicacion siguiendo un plan de comunicacion preestablecido”!4,

El problema con la publicidad es que esta direectamente relacionada con los
consumidores, por lo que efectivamente tal como propusorissa Luna desde el punto
de vista del derecho puede ser considerado como un problema social, ya que uno
de los elementos de la publicidad es la persuasion y el convencimiento para una
mayor venta y mejor posicionamiento del mercado frente a la competencia, lo que
en muchos casos supone la utilizacién de practicas e informaciébn que no es

verdadera, engafian al consumidor respecto de la naturaleza de los*productos,

113 Luna Pla, Issa, Derecho de los consumidores y la publicad. Introduccién-y”casos
practicos, Porrda, México, 2016, p. 77.

114 Moya Jiménez, Antonio, Reclamaciones de derecho de consumo: aspectos practices,
Bosch, Barcelona, 2016, p. 311.
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utilizan técnicas de comercializacidbn agresivas y crean confusion, y esto

evidentemente afecta los derechos de los consumidores.

De aqui‘surge la denominada publicidad engafiosa, la cual es una practica
comercial desleallque se caracteriza por inducir a error a los consumidores mediante
informacion que, aunque sea verdadera o falsa no es exacta y produce confusion,
creando una imagen enel consumidor respecto del producto alejada de la realidad,

su finalidad es entonces’la)de engafiar al destinatario.

La Directiva 2006/114/CE de 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad
engafiosa y publicidad comparativa, define a la publicidad engafiosa como toda
publicidad que, de una manera cualquiera, incluida su presentacién, induce a error
o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o afecta y que, debido a
sSu caracter engafioso, puede afectar su comportamiento econémico o que, por

estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un competidor.

Se debe tener en cuenta que dentro“dela publicidad que afecta derechos
tanto de consumidores como de competencia,economica puede haber otras
clasificaciones, englobadas como establece Antonio Moya en publicidad ilicita, a

saber, las siguientes:

e Lapublicidad que atenta contra la dignidad de lapersona o contra los valores
y derechos reconocidos en la Constitucion Espafiola.

e La publicidad engafiosa que es la que, de algun.modo, incluido su
presentacion, pueden inducir a error en sus destinatarios y afecta a su
comportamiento econémico. También es engafiosa la publicidad,que silencia
datos fundamentales de un producto o servicio si dicha omisién induce a
error... esta tipificada como infraccion administrativa pors fraude al
consumidor.

e Lapublicidad desleal es la que tiene por objeto desacreditar 0 menospreciar
a otra empresa de la competencia. También es desleal la que se aprovecha

del nombre, marca y prestigio de un producto o servicio para imitarlo de algtn

110



modo y producir error o confusion en el destinatario. Esta publicidad que
provoque error en el destinatario también esté tipificada como infraccion
administrativa por fraude al consumidor.

e “La‘publicidad subliminal es aquella que utiliza métodos que se basa en que
el destinatario no es consciente de que se emite publicidad pero siente el
estimulo de consumir un determinado producto*®,

Retomando especificamente lo concerniente a la publicidad engafiosa puesto
gue se considera es la que'mas afecta a los derechos del consumidor, la Directiva
sobre publicidad engafiosalen.su articulo 3 establece los elementos que deben de
tomarse en cuenta para determinar si se estd ante una publicidad engafiosa que

son:

a) las caracteristicas de los bienes o servicios, tales como su disponibilidad,
Su naturaleza, su ejecucion, .su composicion, el procedimiento y la fecha de
fabricacion o de prestacion, su caracter apropiado, sus utilizaciones, su cantidad,
sus especificaciones, su origen geegrafico o«€camercial o los resultados que pueden
esperarse de su utilizacion, o los resultados y las_caracteristicas esenciales de las

pruebas o controles efectuados sobre los bienes 0 10s servicios;

b) el precio o su modo de fijacion y las condiciones de suministro de bienes

o de prestacién de servicios;

c) la naturaleza, las caracteristicas y los derechos del anunciante, tales como
su identidad y su patrimonio, sus cualificaciones y sus dereches de propiedad

industrial, comercial o intelectual, o los premios que haya recibido o sus'distinciones.

La publicidad se ha visto fuertemente beneficiada por elfuso de las
tecnologias y del Internet, puesto que ha permitido la utilizacion de técnicas que

permiten el estudio del comportamiento de los usuarios y relacionarlos“con. sus

115 Moya Jiménez, Antonio, Reclamaciones de derecho de consumo: aspectos practices,
Bosch, Barcelona, 2016, p. 315-316.
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gustos’y preferencias, aqui se agrega un problema mas relacionado con el uso de
los datos de los consumidores, lo que en muchas ocasiones genera violaciones a

su privacidagd:

Asi mismao en relacién con la publicidad en internet de acuerdo con David
Lépez debe de considerarse a esta como comunicacion comercial, asi establece
que “la remisién de ‘Comunicaciones comerciales a través de medios electronicos
debe reputarse publicidad,»es visible por consiguiente, el desplazamiento del
término publicidad por el de comunicacién comercial, pero dotando a este de un

significado muy proximo al tradieional de publicidad”!2®.

2. Etapa de lacompra

La etapa de la compra suporie/la aceptaeion de la oferta proporcionada por
el comerciante y en consecuencia lasaceptacion de los términos de venta del
proveedor, sin embargo en cuanto a. cemercio_electronico los consumidores
enfrentan una serie de desafios tal como €stablece\la'Nota de la Secretaria de la
UNCTAD sobre proteccion de los consumidores en el cemercio electrénico, puesto
gue se presentan términos contractuales abusivos, temas relacionados con la

seguridad de los pagos en linea, y la proteccion de datos y la yida.privada.

116 | 6pez Jiménez, David, “publicidad, practicas comerciales agresivas, y ficheros de
exclusion voluntaria o listas Robinson en el ambito digital: una sugerente vision desde-el
derecho espanol”, Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, afio 21, num./1,
2014, p. 66.
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A. Términos contractuales no abusivos

La forma mas comun mediante la cual se lleva a cabo el comercio electronico
por su naturalezasimpersonal y a distancia es mediante el uso de términos
contractuales previamente establecidos o mejor conocidos como contratos de
adhesion, tal como seyabordé en capitulo segundo, la naturaleza unilateral de la
creacion de las clausulas”de este tipo de contratos permite la frecuente utilizacién
de clausulas abusivas, mismas que son igualmente utilizadas en la contratacién

electrénica.

El establecimiento de los derechos y obligaciones de las partes se encuentra
en el clausulado de los contratos, en-el caso de las transacciones por Internet
existen recomendaciones y reglas a seguir;cuando se trata con consumidores, ya
gue este elemento es una de las<grandes predcupaciones por parte de las naciones
y de organismos internacionales que buscan ‘la protecciéon del consumidor en

internet.

B. Seguridad en los pagos

La seguridad de los pagos también es una preocupacion frecuente en cuanto
a compras por internet se refiere, puesto que se enfrenta a una serie, de riesgos
reconocidos y aun no superados que atentan contra los derechos como.consumidor,
de acuerdo con la Nota de la secretaria de la UNCTAD entre los problemas mas
observados en paises en desarrollo figuran los retrasos en el recibo de I@sypagos
por los comerciantes, la irreversibilidad de los pagos, los retrasos en _las

confirmaciones, y los casos de pagos bloqueados en el banco, la pasarela de pago
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o la empresa destinataria del pago sin que el consumidor sepa donde se ha detenido
el proceso.

Es por'esta razén que la Recomendacion de la OCDE sobre proteccion al
consumidor en, € comercio electronico establece como principio general la
proteccion en los pages para lo cual determina que “governments and stakeholders
should work together.te develop minimum levels of consumer protection for e-
commerce payments, regardles of the payment mechanism used”. Esto incluye
ademas limitaciones sobre la responsabilidad del consumidor por cargos no

autorizados.

Ademas de que los mecanismos de pago utilizados deben de ser faciles de
usar para los consumidores, pero que .tengan medidas de seguridad acordes con

los riesgos reconocidos.

Por su parte las directrices”de_proteccion al consumidor recomiendan en su
primera directriz de las politicas“nagionales _gue deben tener los Estados para
proteger al consumidor, la de tener_un proceso transparente de confirmacion,
anulacion, devolucion y reembolso de-las, transagciones (14, e)) y contar con

mecanismos de pago seguros (14 f)).

C. Proteccion de datos y vida privada

La proteccion de la vida privada en internet es una de las grandes
preocupaciones de los internautas al navegar por la red, y no solo de los“usuarios
sino también de los gobiernos y de corporaciones y organismos que buscan la

proteccion de los usuarios “los derechos que se afectan en internet cuando se)trata
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de infermacion personal, son los de la personalidad, tales como el honor, intimidad,

imagen y'datos personales™?’.

La proteccion de datos personales tiene su base en el derecho a la intimidad
y en el concepto [de persona como parte de los derechos de la personalidad, es a
partir del primero que-se configura la proteccion de datos “el derecho a la intimidad
ha adquirido nuevos'matices, de manera que se han aumentado los elementos que
implican tal derecho, es’decir, que frente a los elementos referentes a la persona,
se agrega la facultad de control por el sujeto de los datos personales relativos al

circulo intimo”118,

De acuerdo con Consumers‘tnternational “la inquietud en torno a la forma en
que se recopila la informacién, a lavpérdida de privacidad, a los riesgos para la
seguridad y demas consecuencias es cada vez mayor. En 2016, el 57% de los
consumidores en el mundo informaron que/sSus inquietudes se asociaban mas a los
aspectos de su seguridad en linea'que en 2044"11°, si bien es cierto el incremento
de compras en linea y de los consumidores que las realizan, existe un temor
arraigado en cuanto a la posibilidad de gue sus dat0s,sean utilizados para fines que

no fueron autorizados por ellos mismos.

117 Cantoral Dominguez, Karla y Méndez Paz, Lenin, “Derecho al olvido en Internet: Analisis
de la teoria del Derecho Civil y su incorporacion en el sistema juridicemexicano”, en Pérez
Fuentes, Gisela Maria (coord.), Temas Actuales de Estudios Juridicoes, Tirant lo Blanch,
Ciudad de México, 2016, p. 227.

118 Cantoral Dominguez, Karla, Derecho de protecciéon de datos personalés‘de la salud,
México, Novum, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, 2012, Coleccién de/Estudios
sobre Derecho de la Informacion.

119 Consumers International, “Crear un mundo digital en el que los consumidores puedan
confiar’, marzo 2017, p. 10, https://www.consumersinternational.org/media/1824/ci-

summary_spanish.pdf

115



Los datos en internet son un gran negocio, puesto que las empresas pueden
crear perfiles con base en los gustos y preferencias de los usuarios, lo que implica
la posibilidad®e acertar en el contenido y productos que los usuarios desean y asi

obtener mas ganancias.

En este sentide,las preocupaciones de los internautas estan relacionadas con
qué es lo que pasa‘cenysus datos personales y de qué manera son tratados, las

responsabilidades, y la transmision de datos a terceros.

En el afio 2013'?° |a-OCDE realiz6 una revision en la Recomendacion del
Consejo acerca de las Directrices sobre proteccion de la privacidad y flujos
transfronterizos de datos personalés de 1980, esto debido a que reconoce que los
usos mas amplios e innovadores ‘brindan mayores beneficios econdmicos y
sociales, pero que también aumentan‘os riesgos de privacidad; la importancia de la
evaluacion de riesgos en el desarrollo de politicas y salvaguardas para proteger la
privacidad y, reconociendo ademés los desafios a la seguridad de los datos
personales en un entorno abierto e intérconectado-en el que los datos personales

son cada vez mas un activo valioso.

La importancia de estas Directrices radica.en.que establece principios
generales de proteccion a la privacidad y proteccion de datos personales en internet,
elaborados de manera que sirven de base para la elaberacion de marcos de
proteccion de cualquier pais que quiera adoptarlos “se trata de,recomendaciones
politicas de alto nivel que permiten respaldar el desarrollo de dichos marcos con la
flexibilidad suficiente para adaptarlos a las variaciones regionales y locales, a la vez

120 OCDE, The OECD privacy framework, 2013,

http://www.oecd.org/sti/ieconomy/oecd_privacy_framework.pdf
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que facilitan la interoperabilidad internacional de los flujos transfronterizos de datos

personalés’?1,

Los principios establecidos por las Directrices son el principio de limitacion
de recogida, principio de calidad de los datos, principio de especificacion del
propésito, principio de limitacion de uso, principio de salvaguardia de la seguridad,
principio de transparencia, principio de participacion individual y principio de

responsabilidad.

3. Etapa posterior a la compra

La proteccion al consumider-*no termina con la manifestacion del
consentimiento y en consecuengcia la aceptacion de adquirir el servicio o producto,
puesto que hay problemas que surgen-aun‘después de hecha la compra, entre estos
problemas se menciona la responsabilidad y temas relativos a devoluciones y
reembolsos, por no entrega del producto o por<defectos en el mismo, o por no

cumplir con las condiciones y caracteristicas,por las'cuales fue adquirido.

A. Solucién de controversias

La solucion de controversias en especial los mecanismos alternativos
representan una forma mas rapida y eficaz para los consumidores”de resolver

conflictos sobre todo cuando se trata de comercio electronico, facilitando la

121 OCDE, Politicas de banda ancha para América Latica y el Caribe: un manual/para la
economia  digital”, 2016, https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264259027-
es.pdf?expires=1536105742&id=id&accname=guest&checksum=2C451D81BB8B2BEB95
EFD5AD0A99DC6A
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resolucioh aun cuando existen dificultades en cuanto a la aplicacion de la ley y
competencia de los tribunales, por lo que entre los mecanismos alternativos de

solucion de egontroversias se encuentra la conciliacion, la mediacion o el arbitraje.

Ademas,, se, considera que los mecanismos alternativos son ideales para
resolver conflictos"de~consumo puesto que en la mayoria de las ocasiones son de
menor cuantia, por lo.que el acceso a la justicia entonces es mas efectivo puesto
que permite la resolucidn mas rapida de conflictos de este tipo “las reclamaciones
de consumo suelen ser de caracter puramente patrimonial y los montos reclamados
regularmente son de menor._cuantia. Por este motivo, podemos asentir que las
reclamaciones de consumo entran.en el concepto de lo que denominamos small
claim, de ahi se derivan la conveniencia del estado de proporcionar al ciudadano un
mecanismo extrajudicial diferente al jurisdiccional que se distinga por su gratuidad,

flexibilidad y sumario en la resolucion de-eonflictos”'22.

El principio f) de las Directfices de proteccion al consumidor establece que
las empresas deben de poner a dispoSicion dersles: consumidores mecanismos de
reclamacion que les permitan resolver controversias de manera rapida, justa,
transparente, poco costosa, accesible y efectiva singcargas ni costos innecesarios.
De igual manera que las empresas deben consideraria posibilidad de adoptar las
normas nacionales e internacionales relativas a proCedimientos internos de
reclamacion, servicios alternativos de solucién de controversias y codigos sobre

satisfaccion de los clientes.

Esta misma disposicion se encuentra en la Recomendacién sobre proteccion
al consumidor en el comercio electrénico pero encaminada a la protecciényen cuanto
a las compras en linea, por lo que recomienda la implementacion 1o s6lo de

mecanismos alternativos, sino también un mecanismo de gestion de quejas.nternas

122 pastor Seller, Enrique y Steel Garza, José Guadalupe, “El conflicto y su resoluciona

través del arbitraje de consumo en Espana”, Mediaciones sociales, num. 13, 2014, p. 188.
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permitiendo al consumidor resolver directamente con el comerciante aquellos

conflictos derivados de compras a traves de su pagina web.

En cuanto los mecanismos alternativos recomienda la posibilidad de que
estos se lleven a(Cabo online, en 2017 la Comision de las Naciones Unidas para el
derecho mercantil'internacional emitié las Notas técnicas de la CNUDMI sobre la
solucion de controversias en lineas, cuya finalidad es la de promover el desarrollo
de las soluciones de controversia en linea, asi como reflejar enfoques que respetan
los principios de imparcialidad; independencia, eficiencia, eficacia, debido proceso,
equidad, rendicién de cuentas ystransparencia.

B. Reparacion

Este elemento tiene que ver con la posibilidad de que los consumidores se
vean reparados por los dafios o perjuicios sufridos por aquellos productos o
servicios contratados que tuvieran deficiencias, fueran dafiinos, no cumplieran con
las caracteristicas ofertadas o por problemas con la entrega de los paquetes, lo que
supone a su vez el establecimiento de responsabilidad porestas situaciones.

La Recomendacién del Consejo sobre protecciongdel consumidor en el
comercio electronico en su parrafo 46 establece lo anteriar .€Omo un principio
general, ademas de que establece que los gobiernos y los proveedores deben de
trabajar para garantizar que las autoridades protectoras de consumidores o las
organizaciones de consumidores y las propias organizaciones que manejan quejas
de los proveedores tengan facultades para tomar medidas y obtener.o” facilitar

reparaciones incluidas las monetarias.

La LSSI de Espafia en su articulo 120 establece un régimen especifico-de

reparacion o sustitucion del producto en caso de que éste no cumpla con la
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conformidad de la que habla el articulo 116, por lo que determina las reglas a las
cuales se debe de ajustar dicha reparacion.

C. Derecho de desistimiento

El desistimiento es/un derecho de proteccién al consumidor que le da la
facultad de terminar unilateralmente un contrato en las circunstancias y bajo los
requisitos previstos por la ley, -en palabras de Maria Teresa Alvarez este se
caracteriza por “ser una facultad.de libre ejercicio, ad natum, que no requiere la
concurrencia de causa alguna en‘lavque basarse para que el consumidor pueda

liberarse del vinculo contractual™123.

Ademas se caracteriza porgque también es irrenunciable, el comerciarte tiene
la obligacion de informar al consumidor sobrexeste derecho, asi como darle las
facilidades para poder ejercerlo, y propercionaf o.darle a conocer la existencia del
formulario propuesto por la Directiva 2011/83/UE, es por esta razon, que a su vez
también es un derecho imperativo para €l'consumider, que de no cumplirse ese
deber de informacion tendrd como consecuencia la ampliacion del plazo para el

ejercicio del derecho.

No debe de confundirse el derecho de desistimientoi.con el derecho a la
reparacion, puesto que para que el segundo proceda debe de cumplirse con ciertos
requisitos relacionados con el producto o servicio adquirido, es decir que éste no
sea conforme a las condiciones bajo las cuales fue adquirido, y el_derecho de

desistimiento no se necesita de razon alguna para ejercerlo, salvo las excepciones

123 Alvarez Moreno, Maria Teresa, La proteccion juridica del consumidor en la contratacién

en general: normas imperativas y pactos al respecto, Madrid, Reus, 2015, pp. 67 y 68.
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previstas por la misma ley en las que se establece los casos en los cuales no puede
ser ejercido’dicho derecho.

IV. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ELECTRONICO
EN MEXICO

La proteccién al consumidor en las compras por internet en México tiene
algunos aciertos, pero varias desventajas, a continuacion, se abordara de acuerdo
con la legislacion mexicana cada‘uno de los rubros de las etapas de proteccién al

consumidor en el comercio electronico conforme a nuestra legislacion.

De la primera etapa, la relacionada con los aspectos a considerar antes de
la compra, el derecho a la informaeién en nuestro pais tiene algunos elementos que
no contempla para la proteccion{de los derechos del consumidor en internet, el
derecho a la informacién que esta regulado.en-la Ley Federal de Proteccion al
consumidor se refiere a la informacion’relacionadayunicamente con los bienes o
productos, es decir, sus caracteristicas y funcionalidades y ademas relacionado con

la publicidad que es ofertada a los consumidores.

Del texto literal del articulo 32 que abre el capitulo Il dedicado a la
informacion y la publicidad se lee, “la informacion o publicidad, relativa a bienes,
productos o servicios que se difundan por cualquier medio o forma, deberan ser
veraces, comprobables, claros y exentos de textos, diadlogos, sonidos; imagenes,
marcas, denominaciones de origen y otras descripciones que induzcano puedan
inducir a error o confusion por engafiosas o abusivas”; el capitulo VIII Big dedicado

a la proteccion del consumidor en internet retoma algunos elementos de infarmacion
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que deben de cumplir los proveedores y proporcionar a los consumidores, en

especifico son las fracciones siguientes!?:

...ll. El'proveedor utilizara alguno de los elementos técnicos disponibles para
brindar seguridad y confidencialidad a la informacién proporcionada por el
consumidor e~ informard a éste, previamente a la celebracion de la

transaccion, de.las caracteristicas generales de dichos elementos;

lll. El proveedor‘debera proporcionar al consumidor, antes de celebrar la
transaccion, su domieilio fisico, nimeros telefénicos y demas medios a los
gue pueda acudir el proepie,eonsumidor para presentarle sus reclamaciones

o solicitarle aclaraciones.®.

V. El consumidor tendra dereche a conocer toda la informacion sobre los
términos, condiciones, eostos, cargos adicionales, en su caso, formas de

pago de los bienes y servieios ofrecides por el proveedor...

VII. El proveedor deberd abstenerse(de. utilizar estrategias de venta o
publicitarias que no proporcionen.akconsumidor informacion clara y suficiente
sobre los servicios ofrecidos, en especial tratindose de practicas de
mercadotecnia dirigidas a la poblacion vulnerahle,.como los nifios, ancianos
y enfermos, incorporando mecanismos que adviertan_cuando la informacion

no sea apta para esa poblacion.

De la comparacion de las disposiciones mexicanas cohdas anteriormente
mencionadas, podemos determinar que hay diversos elementos de informacién que
no son garantizados al consumidor de acuerdo con lo establecido en la-ley, ya que
no se contempla lo relacionado con el derecho de desistimiento, cuestiones+elativas
especificas a los contenidos digitales, cuestiones especificas de determinados

contratos como los mencionados en los incisos 0) y p) del articulo 6 de la Ditectiva

124 Articulo 76 Bis de la Ley Federal de Protecciéon al Consumidor
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2011/83/UE, y la informacion en cuanto a la posibilidad de acceder a algun

mecanismo’no judicial para la resolucion de controversias y como acceder a este.

En cuanto a la publicidad la LFPC define en su articulo 32 parrafo segundo a
la publicidad engafiosa o abusiva como aquella que se refiere a las caracteristicas
o informacion relaCienada con algun bien, producto o servicio que pudiendo 0 no
ser verdaderas, inducen, a error o confusion al consumidor por la forma inexacta,

falsa, exagerada, parcial, artificiosa o tendenciosa en que se presenta.

Ademas establece una prohibicidn literal en relacion con la inclusion de
informacion o publicidad en 1a_que se comercialice un producto o servicio, toda
leyenda o informacion que ‘indique que han sido avalados, aprobados,
recomendados o certificados por saciedades o asociaciones profesionales, cuando
éstas carezcan de la documentacion apropiada que soporte con evidencia cientifica,
objetiva y fehaciente, las cualidades o ‘propiedades del producto o servicio, o
cualquier otro requisito sefialado\en las_leyes aplicables para acreditar las

mismas.125

Por su parte el articulo 6 bis del Cédigo de Comercio cataloga a la publicidad
engafiosa como un acto de competencia desleal, al establecer que los comerciantes

deben abstenerse de realizar actos de competencia desleal que:

I.- Creen confusion, por cualquier medio que sea, respectodel establecimiento, los

productos o la actividad industrial o comercial, de otro comerciante;

Il.- Desacrediten, mediante aseveraciones falsas, el establecimiento, les productos

o la actividad industrial o comercial, de cualquier otro comerciante;

[ll.- Induzcan al publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricagion, las

caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos.

125 parrafo 4to. del articulo 32 de la LFPC.
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La) Procuraduria Federal del Consumidor esta facultada para realizar la
verificacién/de informacion y publicidad de manera que se evite el uso de esta
practica en eontra de los consumidores, de acuerdo con los Lineamientos para el
analisis y verificacion de la informacion y publicidad publicada en el DOF el 24 de
julio de 2012.

Para determinar.fes casos de publicidad engafiosa la Procuraduria analizara
todo el contenido del antincio publicitario, sin descomponer sus partes integrantes,
incluyendo las palabras y los* nimeros, hablados y escritos, las presentaciones
visuales, musicales y los efectes sonoros. Asimismo, deberan considerarse, entre
otros elementos, la naturaleza‘del producto, el medio de difusién, los destinatarios
de la misma, el contexto temporalien que se difunde el anuncio publicitario, el
momento en que se transmite respecto-de otros contenidos difundidos en el mismo

medio y las circunstancias ecendmicas e-especiales del mercado.

También se debe de tener en_cuenta.lo-establecido por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en relacidn con la publicidadiengafosa, que establece que “el
proveedor debe contar con el respaldo técnicosy cientifico que acredite que la
informacion o publicidad de un determinado producto)es exacta y verdadera, es

decir, que los atributos del producto que anuncia son comprobables”?®,

Especificamente en cuanto a la publicidad digital, la LFPC en su articulo 76
Bis en su fraccion IV establece que el proveedor evitara las practicas comerciales
engafosas respecto de las caracteristicas de los productos, por)lo que deberia
cumplir con las disposiciones relativas a la informacién y publicidad de‘los bienes y
servicios que ofrezca, sefialadas en la ley y las demas disposiciones qu€'se deriven

de ella.

126 Tesjs: 1a. CD/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epogea,
libro 25, diciembre de 2015, t. I, p. 271.
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Adicionalmente en la fraccion VIl establece que también debe abstenerse de
utilizar eStrategias de venta o publicitarias que no proporcionen al consumidor

informacion glara y suficiente sobre los servicios ofrecidos.

Para la etapa de la compra, la LFPC regula lo referido a los contratos de
adhesion y algunas.disposiciones relacionadas con las clausulas abusivas, en su
articulo 90 establece.cuales son las clausulas que no deberan de tenerse como
puestas, ya que son contrarias a derechos del consumidor como aquellas que
permitan al proveedor modificar unilateralmente el contenido del contrato o
sustraerse de ciertas obligaciones, las que liberen al proveedor de responsabilidad
civil o que la trasladen al consumidor o algun tercero, las que prevengan términos
de prescripcion inferiores a los legal€s; las que prescriban el cumplimiento de ciertas
formalidades para la procedencia de—acciones contra el proveedor, o las que

obliguen al consumidor a renunciar a sus«derechos.

Por lo que a seguridad en los /pagos‘sesrefiere de acuerdo con el Estudio de
comercio electronico 2017 de la ASociacién~de Internet.mx, el 97% de los
compradores en linea utilizaron un canal en linea‘para pagar sus compras, lo que
lo convierte en el método preferido para realizar compras por internet, de los cuales

76% fue a través de un monedero digital, un 55% via tafjeta, y un 28% via banco!?’.

Los tribunales han hecho un gran trabajo en cuanto a la proteccion del
consumidor contra cargos no reconocidos, puesto que aquelleS‘consumidores que
han llevado sus casos ante autoridades jurisdiccionales han recikido la proteccion
de las autoridades, puesto que se reconoce que es a cargo de la institucién que
corresponde la carga de la prueba de que el consumidor es quien realizé dichos

cargos no reconocidos. Asi se puede observar en los siguientes casos.

127 Asociacion de Internet.mx, Estudio de comercio electronico en México “2017,
https://www.asociaciondeinternet.mx/es/component/remository/Comercio-

Electronico/Estudio-de-Comercio-Electronico-en-Mexico-2017/lang,es-es/?ltemid=
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1. Expediente 299/2013

En el juicio con niumero de expediente 299/2013 radicado en el Juzgado
Noveno de Distrfito ‘en Materia Civil en la Ciudad de México del Primer Circuito'?8, la
parte actora demandd.da declaracion de nulidad de 87 cargos no reconocidos por
pagos online de diversas'webs de las que la mayoria eran de MercadoLibre, la suma
de las cantidades de todos esos cargos era por la cantidad de $80,106.26 pesos;
mediante una llamada teleféniea de su institucion bancaria le fue informado que su
tarjeta habia sido clonada, a0 que el actor presento una solicitud por cargos no

reconocidos a dicha institucion deda.cual no obtuvo respuesta.

Después de haber acudido a la.Caendusef sin resolucion del conflicto, se inicid
el proceso ante los tribunales competentes,.en la demanda el actor hace pretendia
hacer valer la accion de nulidad_ absoluta derivada de la omisioén de haber firmado
pagareés, en el escrito de contestacion de lademanda, la institucion bancario alegé
que no procedia el reembolso de los_eargos reclamados puesto que estos habia
sido efectuados mediante la utilizacion de una tarjetarbancaria dotada de una banda
magnética o un microprocesador que es personal e.intransferible, que no circula
porque solamente se puede hacer efectivo por la institucion de crédito que expidié
la tarjeta y solo puede ser legitimamente utilizada por el(itular; aunado a que no
existia reporte de robo o extravio, ademas de que la tarjeta”€ra. responsabilidad
exclusiva del actor, asi mismo aleg6 que las reclamaciones no\las habia hecho
dentro de los 90 dias que establecia el contrato, por lo que opuso excepciones de

falta de accién y de derecho y la de falta de medio probatorio idoneo.

128 Expediente consultado mediante el portal de consulta de sentencias de“-@fganos
jurisdiccionales del Consejo de la Judicatura Federal
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=77/00770000138286490008009.docx_1&secC

=Tzutzuy Salas_Galeana&svp=1
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En la sentencia se determind declarar la nulidad de los cargos,
fundamentada la decision en que la institucion crediticia es a la que le compete
demostrar que, los cargos se hicieron siguiendo procedimientos autorizados, y
conforme a las’paliticas y normas de seguridad establecidas con base en el articulo
77 de la Ley de Instituciones de Creédito, y al no haberlo demostrado pues no ofrecid
prueba alguna se determind la nulidad asi lo establecio la autoridad “resulta por
demas inconcuso quees.a la institucion crediticia demandada a quien le compete
en un primer momento”demostrar que los cargos se hicieron siguiendo los
procedimientos autorizados,»y conforme a las politicas y normas de seguridad
establecidas, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 77 de la Ley de Instituciones
de Crédito, y al no haberlo demostrado en el presente asunto, pues no ofrecio
prueba alguna para desacreditar lo“pretendido por su contraparte, es por lo que se
tiene por acreditado el ultimo deflos elementos constitutivos de la accion, esto es,
que el accionante no llevé a cabo’los actos/de comercio por los conceptos cargados

a su tarjeta de crédito”.

2. Expediente 1063/2013

En el amparo directo con nimero de expediente) 1063/2013 del Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito®?®,/derivado de un juicio
oral mercantil que se reclamaba la nulidad absoluta de actos“juridicos realizados
por internet que generaron cargos no reconocidos, la actora alegaba el
incumplimiento por parte de la institucion de crédito del articulo 77 de la'LIC y de las

129 Expediente consultado mediante el portal de consulta de sentencias de“-@fganos
jurisdiccionales del Consejo de la Judicatura Federal
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=200/02000000144356290003003.docx_1&se
c=Froyl%C3%A1n_de_la_Cruz_Mart%C3%ADnez&svp=1
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Reglas 2,62, inciso c) y la Regla 2.8'3! de la circular 34/2010 emitida por el Banco
de Méxic0, Ja sentencia en primera instancia determino que la parte actora no habia
acreditado suraccion absolviendo a la institucion de crédito, sin embargo con motivo
de que el juez‘de primera instancia no se pronuncio en relacion con el argumento
de que correspondia a la institucién de crédito acreditar mediante la entrega de
constancia mencionada anteriormente el Tribunal resolvi6 amparar al quejoso
ordenando se dictara nueva sentencia en el que hubiera pronunciamiento en cuanto
a ese hecho, de esta manera, la nueva sentencia cuyo expediente de origen tiene
como numero 208/2012 se resolvidé que la parte actora si prob6 su accién y se
ordeno la declaracion de nulidad.y Ta cancelacion de los cargos no reconocidos.

3. Expediente 16/2014

En el juicio oral mercantil 16/2014 del. Juzgado Cuarto de distrito en materias
de Amparo y juicios federales en elEstado de’'México'®?, la actora demand6 también

130 2 6 La Emisora podra efectuar cargos en la €lenta poreLimporte de los pagos de bienes,
servicios, contribuciones, Cargos Recurrentes y disposiciones-de efectivo, conforme a lo
siguiente: c) Por operaciones en las que el Tarjetahabiente no presente la Tarjeta de Crédito
en el Establecimiento, tales como las que se realizan por teléfono o_.a través de la pagina
electrénica en la red mundial (Internet).

131 Lo sefialado en el primer parrafo del presente numeral respecte ‘de transacciones
efectuadas a través de Internet, no sera aplicable cuando la Emisora, déntro del plazo
mencionado, pruebe al Titular mediante la entrega de la constancia del‘registro de la
transaccion de que se trate, que ésta fue realizada utilizando sistemas de autentieacion en
linea que garanticen que el Tarjetahabiente la autorizd, como los denominados “Verified by
Visa” o “MasterCard SecureCode”.

132 Expediente consultado mediante el portal de consulta de sentencias de 6rganos

jurisdiccionales del Consejo de la Judicatura Federal
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la deelaracion de nulidad de cargos no reconocidos por compras realizadas por
internet en donde solicitaba que el banco demandado exhibiera el contrato del que
derivaba la tarjeta de crédito y los documentos con los cuales se acreditara los
consumos que”desconocia, mismos que no exhibié y que eran necesarios puesto
que le correspondiarla carga de la prueba al ser ellos quienes por seguridad de sus
tarjetahabientes, deben conservar los registros y documentos por medio de los
cuales se cercioran que'son ellos y no terceras personas quienes disponen del saldo

utilizado.

Al respecto el Tribunal establecié que en efecto, y tal como el caso anterior
en términos de lo dispuesto en-os articulos 1194 y 1195 del Cédigo de Comercio,
“el que afirma esta obligado a proban y que por regla general, el que niega no lo
esta, salvo cuando la negacion envuelva la afirmacion expresa de un hecho, por
tanto, no se puede atribuir la carga de lasprueba a la actora, cuando de forma simple
nego haber realizado los consumes-que‘dieron origen al cargo cuya nulidad se
demanda, pues, la negativa de merito, constituye una negativa lisa y llana y, no es
correcto inferir que conlleve la afirma€ion de que_fue el Banco quien de manera
arbitraria efectué los cargos, ya que €lle implicala.demostracién de un hecho
positivo, pues, son las instituciones de crédito quienes, para seguridad de sus
tarjetahabientes, deben conservar los registros y documentos por medio de los
cuales se cercioran que son ellos y no terceras personas quienes disponen del saldo
utilizado, considerando que, de conformidad con lo dispuesto €n_ el articulo 77 de la
Ley de Instituciones de Crédito, se encuentran obligadas a brindar’seguridad a sus
cuentahabientes en la operacion u operaciones que realicen, a fin“de procurar

brindarles una adecuada atencidn en ese servicio”.

http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=668/06680000151018890019017.docx&see=
Ulises%20Su%C3%Alrez%20Guti%C3%A9rrez&svp=1
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Por lo que también se apoy0 en una tesis que establece que “la negativa o la
omision «de’ la institucion crediticia en cuanto a la exhibicion de los citados
documentosy€ntrafia la insatisfaccion de una carga probatoria, lo cual le perjudica
y beneficia a st Contraria en cuanto al punto relevante materia de demostracion: la
falsedad notoria; .clara y evidente de la firma, proveniente de una burda
alteracion™33, por lo_gle al no quedar demostrado que la parte actora realizé las

operaciones, se resolvié_declarar la nulidad de los cargos objeto de la demanda.

En el caso de la proteccion de datos personas y vida privada México no sélo
cuenta con leyes especiales ‘deproteccion de datos personales, dentro de la que se
encuentra una de las obligaciones mas solicitadas para la protecciéon de los
consumidores que es la de notificarvialaciones de datos, sino que ademas participa
en el Acuerdo Transfronterizo de Privacidad del APEC (Cross-Border Privacy
Enforcement Arrangement o «CPEA), unagvehiculo de cooperacidon regional en la
aplicacion de las leyes sobre privaeidad entre las economias que forman parte de

dicho Foro.

Por ultimo, en la tercera etapa queles la posterior a la compra, de acuerdo
con al LFPC la Procuraduria Federal del.Consumidor esté facultada para llevar a

cabo conciliaciones y fungir como arbitro cuando asi lo requieran las partes.

Adicionalmente cuenta con un mecanismo online de solucion de
controversias denominado “Concilianet”’, mediante el cual g€\ procedimiento de
conciliacién que normalmente se lleva a cabo en las oficinas y delegaciones de la
Procuraduria se lleva totalmente online, desde la presentacion de la queja hasta la

celebracién de las audiencias de conciliacion.

133 Tesis: 1.30.C.525 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena-Epoca,
t. XXIl, diciembre de 2005, p. 2771. TARJETAS DE CREDITO. CARGA PROBATORIA
SOBRE LA SIMILITUD ENTRE LAS FIRMAS QUE OBRAN EN LOS PAGARES
SUSCRITOS AL UTILIZAR ESOS MEDIOS DE PAGO Y LOS REGISTROS BANCARIOS.
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Las ventajas para el consumidor es que no tiene que acudir a las oficinas, la
documentacion se entrega a través de internet y el tiempo de solucion es mas

rapido.

Sin embargo, la desventaja es que no se puede conciliar con cualquier
proveedor, Unicamente con aquellos que hayan llevado a cabo un Convenio de
colaboracion con la Rrecuraduria para realizar conciliaciones a través de esta
plataforma, los cuales’ consultando la péagina del sitio son menos de 100

proveedores que aceptan esta’forma de conciliacion.

Lo preocupante es quedas-empresas no tengan interés por participar de esta
iniciativa, la cual ayuda a crear un.ambiente de confianza para el consumidor puesto
que transmite al consumidor el campromiso por parte del comercio de resolver
cualquier conflicto que se pueda_suscitar con motivo de las compras online “Cabria
pensar que lo logico es que daszempresas en linea tuvieran interés en sellar
convenios de colaboracion con Profeco, a fin de canalizar sus controversias a traves
del portal de Concilianet, atendidas lasventajas-que un sistema en linea ofrece, sin

embargo no es asi’134,

En cuanto a reparacion La Ley Federal de Proteccion al Consumidor en su
capitulo XI del incumplimiento prevé la reparacién de los consumidores cuando no
se cumpla con las condiciones bajo las cuales se haya realizado alguna compra, si
bien no es especificamente para el caso del comercio electronico, es aplicable por

ser la legislacion especial de proteccion a los consumidores.

Asi este capitulo establece las formas en las que debe de ser'compensado
el consumidor, y los plazos que tiene para llevar a cabo cualquier reclamacion, el

articulo 92 de la LFPC establece que los consumidores tienen dereeho, a su

134 Nava Gonzalez, Wendolyne y Breceda Pérez, Jorge Antonio, “México en el contexto
internacional de solucién de controversias en linea de comercio electronico”, Anuario

Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, 2015, pp. 729.
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eleccién, a la reposicion del producto o a la devolucién de la cantidad pagada, y en
todo caso ,a una bonificacién, en los casos en el que el contenido neto de un
producto nosCarresponde con la cantidad indicada, o se utilicen instrumento de
medicidon que no cumplan con las disposiciones, también si el bien no corresponde
a la calidad, marca o especificaciones y demas elementos bajo los cuales fue
ofrecido, si el bien reparado no queda en estado adecuado para su uso dentro del

plazo de garantia.

La Procuraduria de, acuerdo con el articulo antes mencionado, tiene la
facultad de ordenar la reparacion o sustituciéon de los bienes, productos o servicios
gue representen no soélo un riesgo para la vida, la salud, la seguridad o la economia
del consumidor, el problema con esta)facultad es que no establece de qué manera
se llevara a cabo dicha atribucion, estdecir, si con ésta, a través de las resoluciones
en los procesos de conciliacién puede-erdenar al proveedor dicha reparacién o

sustitucion.

Y del derecho de desistimiento €n €l casede nuestro pais esta restringido a
las ventas a domicilio o fuera del establecimiento mercantil, en las que se prevé que
el consumidor tiene la facultad de revocar. un contrato)sin responsabilidad alguna
durante los cinco dias habiles siguientes a la entrega del bien o la firma del contrato,
lo dltimo que suceda, los efectos de ésta revocacion suponen la reintegracion al

consumidor del precio pagado para lo cual tiene un término‘de cinco dias habiles.

El problema de esta disposicion es que la ley es muy ambigua en relacion
cuales son los casos en los que se consideran ventas a domicilioro fuera del
establecimiento mercantil, y qué debe de entenderse por cada un0)de estos
conceptos, por lo que surge el cuestionamiento si ésta puede ser aplicada en el

caso de las ventas por comercio electronico.

Se considera que en relacion con el articulo 53 de la misma ley que estahlece

“los proveedores que realicen las ventas a que se refiere este capitulo por medios
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en los’cuales sea imposible la entrega del documento al celebrarse la transaccion,
tales comoteléfono, television, servicios de correo 0 mensajeria u otros en que no
exista trato directo con el comprador” si puede ser aplicado a las ventas realizadas
por internet, elproblema es que entonces las ventas realizadas a través de internet
deberian de ser-consideras como ventas a domicilio o fuera del establecimiento

mercantil.

V. LA REGULACION MEXICANA EN MATERIA DE CONTRATACION
ELECTRONICA

La contratacion electronica en‘México se incorporo a partir de las reformas
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo de 2000, las cuales
incluyeron en un primero momento refermas al Codigo Civil Federal, al Cadigo
Federal de Procedimientos Civilesyel Cédigo de Comercio y la Ley Federal de

Proteccién al Consumidor.

El Cddigo Civil reconocio la manifestacion”del consentimiento por medios
electronicos, abriendo asi la posibilidad y'lawvalidez de la creacién de contratos por

medios electronicos.

El articulo 1803 establece que el consentimiento (Sera expreso cuando la
voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios el€ctronicos, 6pticos o

por cualquier otra tecnologia, 0 por signos inequivocos.

De acuerdo con el articulo 1805, la oferta a través de medies electronicos
sera considerada como hecha entre presentes, por lo que aplicanas reglas

establecidas para los contratos celebrados entre presentes.

Y aclara en su articulo 1811 que para que produzca efectos la propuesta y

aceptaciéon hecha por medios electronicos no se requiere de estipulacion previa
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entre d0s)contratantes sobre este medio para contratar como en el caso de las

realizadas por telégrafo.

En cuanto a las formas de los contratos, la ley establece en su articulo 1834
que cuando se réquiera que sea por escrito y la contratacion se llevd a cabo por
medios electronicosy, este requisito se tendrd por satisfecho siempre que la
informacion generada-oycomunicada en forma integra, a través de dichos medios

sea atribuible a las personas obligadas y accesible para su ulterior consulta.

El articulo 210-A dell€odigo de procedimientos civiles reconocio la prueba e
informacion generada o comunicada que constara en medios electrénicos, para lo
cual en la valoracion de la fuerza prebatoria se estima primordialmente la fiabilidad
del método en que haya sido generada, comunicada, recibida, o archivada, y en su
caso, si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la informacién
relativa y ser accesible para suculterior consulta, puesto que se tiene que acreditar
que la informacion se ha mantenide/integra esinalterada a partir de que se generé

por primera vez en su forma definitiva.

Dentro de Cdédigo de Comercie .es donde se llevé a cabo la mayor
incorporacion de preceptos reguladores de la contratacion electrénica, pues es
dentro de este donde se regulan lo relacionado al mensaje de datos y la firma

electrénica.

La Ley federal de proteccion al consumidor afiadié".un” capitulo VIII Bis
denominado de los derechos de los consumidores en las transacciones efectuadas
a través del uso de medios electronicos, Opticos o de cualquier otrastecnologia, en
el que se regula las relaciones entre proveedores y consumidores~en las

transacciones efectuadas a través de estos medios.

Recientemente en el afio 2018, se reform¢ esta ley y se adiciond un articulo
76 bis 1 que establece que el proveedor que ofrezca, comercialice o venda bienes;

productos o servicios utilizando medios electronicos debe guiarse por una Norma
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Mexicana expedida por la Secretaria de Economia y que contendra
especificaciones en cuanto a comercio electrénico en el que intervengan
consumidores;jaunque esta ley tiene un plazo de varios meses para que sea

expedida.

La Norma“Oficial Mexicana NOM-151-SCFI-2016, requisitos que deben
observarse para la .conservacion de mensajes de datos y digitalizacion de
documentos publicada €l 30 de marzo de 2017, esta norma tiene por objeto la
conservacion de mensajes de-datos y digitalizacion de documentos en términos de
los dispuesto en los articulos.33; 38 y 49 del Codigo de Comercio.

Esta norma establece que.os requisitos minimos de los mensajes de datos
resultantes de las digitalizaciones, procedimiento de migracion de soporte fisico a
un medio electrénico, Optico o de cualquier otra tecnologia incluyendo el formato,
metadatos, niveles de calidad/.caendiciones técnicas y estandares aplicables, se

determinan en el Apéndice B de la presente NOM.

Por lo que los elementos que intervienen en'la conservacion de mensajes de
datos y digitalizacion son para la emision, de la firma electronica avanzada, el
prestador de servicios de certificacion o la autoridad\certificadora, debera observar
los requisitos que la normatividad aplicable sefale para st operacion. La constancia
emitida por el prestador de servicios de certificacion; ‘acreditado para tales
efectos, debera observar los términos establecidos en el apéndice normativo A de
la presente NOM. El almacenamiento de las constancias de conservacion, asi como
los documentos digitalizados a los que se refiere la presente NOM, quedaran en

control del usuario pudiendo contratar para su administracion a tercerps.

1. Formacion del contrato electrénico

El Cddigo de Comercio define en su articulo 89 al mensaje de datos como/la

informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos;
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Opticos o)cualquier otra tecnologia, y La Ley Modelo lo define como la informacién
generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios electrénicos,
opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de

datos (EDI), el'correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

Y establece gque pueden ser utilizados como medio probatorio y surten los
mismos efectos juridicos que la documentacién impresa, siempre y cuando se
ajusten a las disposiciones del codigo y los lineamientos normativos

correspondientes.

Se presume que un mensaje-de datos proviene del emisor cuando es enviado
por el propio emisor, usando‘medios de identificacion, tales como claves o
contrasefas del emisor o por alguna‘persona facultada para actuar en nombre del
emisor respecto a ese mensaje de datos, o por un sistema de informacién

programado por el emisor o ensu-pombre\para que opere automaticamente!s®,

Y se presume que el mensaje ha sido’enviado por el emisor cuando se haya
aplicado de forma adecuada el procedimiento acordado previamente con el emisor;
qgue el mensaje resulte de los actos de un_ntermediario que le haya dado acceso a
algun método utilizado por el emisor para identificarsun mensaje de datos como

propio.

En lo que respecta al momento de recepcion se determina conforme a las

siguientes reglas

|. Si el destinatario ha designado un sistema de informacion parasla recepcion

tendra lugar en el momento en que ingrese en dicho sistema de informacion;

135 Articulo 90 del Cédigo de Comercio. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién-del
7 de octubre al 13 de diciembre de 1889. Ultima reforma publicada en el Diario Oficial defa

Federacion el 02 de mayo de 2017.
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[I. )De enviarse el mensaje de datos a un sistema de informacién del
destinatario’que no sea el designado, o de no haber uno designado, en el momento

en que el destinatario recupere el mensaje de datos, o

lll. Si el deStinatario no ha designado un sistema de informacién, la recepcion
tendra lugar cuando-el mensaje de datos ingrese a un sistema de informacion del

destinatario.

El mensaje de datos'se tendra por expedido en el lugar donde el emisor tenga
su establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el suyo. En
caso de que el emisor o el destinatario tuvieran mas de un establecimiento, su
establecimiento serd el que guarde. una relacibn mas estrecha con la operacién
subyacente o, de no haber una operacion subyacente, su establecimiento principal,
y si el emisor o el destinatario no tiemen establecimiento, se tendra en cuenta su

lugar de residencia habitual®3®,

2. Perfeccion del contrato electréonico

Al respecto de la identificacion del autor de la manifestacion de la voluntad el
Caodigo de Comercio establece en el articulo 90 que unjymensaje de datos se
presume proviene del emisor si ha sido enviado por el propio emiser usando medios
de identificacion, tales como claves o contrasefias del emisor o por’alguna persona
facultada para actuar en nombre del emisor respecto a ese mensaje de'datos o por
un sistema de informacion programado por el emisor o en su nombre parajque opere
automaticamente, ante esta presuncion el destinatario de acuerdo con eliarticulo 90
bis, puede actuar en consecuencia cuando haya aplicado en forma adecuada el

procedimiento acordado previamente con el emisor, con el fin de establecer que-el

136 Articulo 94 de Cédigo de Comercio.
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mensaje de datos provenia efectivamente de éste, o el mensaje de datos que reciba
el destinatario o la parte que confia, resulte de los actos de un Intermediario que le
haya dado aeCeso a algun método utilizado por el emisor para identificar un mensaje

de datos come’propio.

1. La firma electrénica

En nuestro pais de acuerdo-con el Cédigo de comercio se define a la firma
electrénica como los datos en forma electronica consignados en un Mensaje de
Datos, o adjuntados o l6gicamente_asociados al mismo por cualquier tecnologia,
gue son utilizados para identificar al Firmante en relacidén con el Mensaje de Datos
e indicar que el Firmante aprueba-a informacion contenida en el Mensaje de Datos,
y que produce los mismos efectos/juridicos‘que la firma autdgrafa, siendo admisible
como prueba en juicio; y la firma electronica‘avanzada o fiable como aquella que
cumpla con los requisitos contemplados en las fraceiones | a IV del articulo 97, a

saber

I. Los datos de creacién de la firma, en el contexto en que son utilizados,
corresponden exclusivamente al firmante; Il. Los datos\de creacion de la firma
estaban, en el momento de la firma, bajo el control exclusive, del firmante; Ill. Es
posible detectar cualquier alteracién de la firma electronica _hecha después del
momento de la firma, y IV. Respecto a la integridad de la informacion de un mensaje
de datos, es posible detectar cualquier alteracion de ésta hecha después del

momento de la firma.

En virtud del Coédigo de Comercio la firma electronica solo es obligatoria
cuando la ley lo requiera o las partes hayan acordado la existencia de una firma en

relacion de un mensaje de datos, la cual quedaré satisfecha si se utiliza una firma
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que resulte apropiada para los fines para los cuales se generé o comunicé ese

mensaje‘de’datos.

La firma’se considera avanzada o fiable cuando cumpla con los siguientes

requisitos!3’:

I. Los datos(de.ereacion de la firma, en el contexto en que son utilizados,

corresponden exclusivamente al firmante;

Il. Los datos de creacion de la firma estaban, en el momento de la firma, bajo

el control exclusivo del firmante;

lll. Es posible detectar cualquier alteracion de la firma electronica hecha

después del momento de la firma, y

IV. Respecto a la integridad de la informacion de un mensaje de datos, es
posible detectar cualquier alteraCién de ésta hecha después del momento de la

firma.

Mediante el estudio de instrumentos .internacionales de proteccion al
consumidor, a partir de los cuales en surconjuntorpermitieron determinar que la
proteccion al consumidor debe de darse en las tres etapas que supone un proceso
de compra, las cuales desarrolladas partir de los derechos que se involucran en
cada una de ellas, y mediante su analisis individualizado establecieron las bases de
definicion de los parametros a partir de los cuales se estudiarael alcance de la

proteccion de los derechos del consumidor en México.

El conocimiento extraido de este capitulo permite tener conoeimiento de que
la proteccién al consumidor en internet supone un gran reto, puestosque los

diferentes derechos involucrados suponen la colaboracion de todos los agentes que

137 Articulo 97 del Cédigo de Comercio.
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partici@ en la cadena de consumo, y del gran papel del Estado para ayudar a
garantiz( ﬁa mayor proteccion de los derechos del consumidor.
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CARITULO CUARTO. DEL COMERCIO ELECTRONICO Y LA
CONTRATACION ELECTRONICA EN EL DERECHO COMPARADO

Para las€laboracion de este capitulo se consideraron tres paises Espafa,
Estados Unidoswy Argentina, estos paises fueron seleccionados como objeto de
estudio que permitan_eStablecer los parametros a partir de los cuales se realiza la
comparacion en relacion’ con la legislacién mexicana y los elementos que regulan la

contratacion electrénicaen sus territorios.

Espafia y Argentina porque tienen la misma familia juridica que México, y el
caso de Estados Unidos a pesarde ser de derecho anglosajon, es destacada la

influencia que ejerce en el sistema juridico mexicano.

I. ESPANA

En primer lugar, se eligi6 Espafia, puesto,que al tener como referente las
Disposiciones de la Unién Europea de la, que forma parte, ha tenido un gran
desarrollo en cuanto a normatividad sobre contraceion electronica y comercio
electronico, ademas de que se rige por el mismo sistema juridico que nuestro pais,

el romano germanico.

En este pais la contratacién electronica tiene una amplia_ regulacion y estudio
doctrinal en cuanto a su origen y formacién, ademas de que se-enriquece con las
disposiciones emitidas dentro de la comunidad europea quienes han tenido una
amplia evolucién en cuanto a la reglamentacion en la contratacion.por-medios

electrénicos.

En Espafia en principio la contratacion electronica es considerada dentro'del

tipo de la contratacion a distancia y como aquella realizada entre ausentes.
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Es)por esta razon que adicional a las reglas establecidas para la contratacion
electronicaen la LSSI se debe atender a las reglas establecidas para la contratacion
a distancia, egntenidas en el Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios
(TRLCU).

Asi en el artieulo 92.1 del TRLCU se define como todo contrato celebrado
entre un comerciante.y~un consumidor en el marco de un sistema organizado de
venta o prestacion de ‘servieios a distancia, sin la presencia fisica simultanea del
comerciante y del consumidor; y en el que se han utilizado exclusivamente una o
mas técnicas de comunicaciones a distancia hasta el momento en que se celebra

el contrato y en la propia celebracion del mismo.

Es por esta razén que la ‘contratacion electronica es considerada entre
ausentes, puesto que los contratos a distancia tal como lo establece la definicién
son celebrados sin la presencia-fisica simultanea de las partes, transmitiéndose la
oferta y la aceptacion por medios de._coemunicacion teleméticos. Asi son
modalidades de las ventas a distancia: Ja televenta, venta por teléfono y venta

electrénica.

Es por estas consideraciones que Maria Teresa Alvarez Moreno establece
que la perfeccién del contrato electronico sigue la teoria de la emision, dadas las

caracteristicas de estos medios electronicos1ss.

En cuanto a la LSSI y comercio electrénico, regula desde el aspecto del
medio a través del cual se lleva a cabo el contrato electrénico, es\déecir, los servicios
de la sociedad de la informacion, de esta manera su ambito de aplicacion incluye
no solo a los prestadores establecidos en territorio espafiol sino también_aquellos

prestadores de servicios establecidos en otro Estado miembro de la Union-Europea

138 Alvarez Moreno, Maria Teresa, “Contratos a distancia y fuera del establecimiento
mercantil’, en Diaz Alabart, Silvia, Manual de Derecho de consumo, REUS, Madrid, 2016,
p. 113.
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y también a prestadores establecidos en un Estado que no pertenezca a la

comunidady

Regula'por tanto en un principio los servicios de la sociedad de la informacién
y establece las obligaciones y el régimen de responsabilidad de los prestadores de

estos servicios.

Especificamenteyen el titulo IV de la ley se establecen las reglas para la
contratacion electronica;.de los que establece en su articulo 23 que estos tipos de
contratos producen todos les‘efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando

concurran el consentimiento y’los\demas requisitos necesarios para su validez.

Asi mismo especifica que ho.es necesario el previo acuerdo entre las partes
sobre la utilizacidon de medios electronicos para que sea valida la celebracion del

mismo.

En cuanto a la prueba de las)contratos, celebrados electronicamente en su
articulo 24 establece que la prueba-de la €elebraciébn de un contrato por via
electronicay la de las obligaciones que tienen su-origen en €l se sujetara a las reglas
generales del ordenamiento juridico. Cdando los ,contratos celebrados por via
electrénica estén firmados electrénicamente se estara.d o establecido en la ley de
firma electronica, ademas de que el soporte electronico en que conste un contrato

celebrado por via electronica sera admisible en juicio comogprueba documental.

De igual manera regula la informacién necesaria previa que tiene que ser
presentada a quien pretenda contratar y también la informacién pasterior a la
celebracion del contrato dentro de lo que establece que el oferente esta.obligado a
confirmar la recepcién de la aceptaciéon al que la hizo por medio del €nvio de un
acuse de recibo por correo electronico u otro medio de comunicacion eleetronica
equivalente a la direccién que el aceptante haya sefalado, en el plazo de’las
veinticuatro horas siguientes a la recepcion de la aceptacion, o la confirmacion;-por

un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacion, de la
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aceptacion recibida, tan pronto como el aceptante haya completado dicho

procedimiento, siempre que la confirmacion pueda ser archivada por su destinatario.

ll. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

El segundo pais.objeto de estudio en el presente capitulo es Estados Unidos,
si bien se rige por un sistema diferente al de México, el common law, tiene una gran
influencia en nuestro pais,“ademas de que muchas de las empresas que realizan
comercio electronico transfronterizo radican en este pais, subrayando de esta
manera la importancia de coneocer de qué manera estdn reguladas dichas

empresas.

En este pais la contrataCion electrénica y el comercio electronico estan
regulados por la denominada Uniform.Electronic Transactions Act también conocida
como la UETA, la cual fue aprobada por la ‘National Conference of Commisioners
on Uniform State Laws, esta comisiop’se encarga.de elaborar leyes modelo que
permiten armonizar las leyes de los Estades, pueste que por su naturaleza federal
en la que cada Estado puede realizar sus propias leyes existen ciertos ambitos que
suponen suma importancia y que requieren una colaboracién que procure por la
uniformidad de la ley que regulard esas determinadas materias de suma

importancia, es por esta razon que en su nota introductoria aclara

Es importante entender que el proposito de la UETA es eliminar barreras al
comercio electrénico validando y efectuando registros electrénicos y firmas. No es
un estatuto general de contratacion: las reglas sustantivas de los contrates no se
ven afectadas por UETA. Tampoco es un estatuto de firma digital. En la medida en
gue un Estado tiene una Ley de Firma Digital, la UETA esta disefiada para respaldar

y complementar ese estatuto
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Como la Ley Modelo fue en parte la que inspir6 la UETA tiene aspectos
similares’puesto que dentro de su contenido establece que los mensajes de datos
y las firmass€lectrénicos tienen el mismo valor que los documentos fisicos y las

firmas autografas.

Hay tres materias que se incluyen en esta ley y que no son reguladas en la
Ley Modelo, que son™las relativas a la intervencion de los notarios en las
transacciones electroni¢as,-el alcance de los mensajes de datos para funcionar
como titulos de crédito electrénicos, y el alcance para incluir transacciones

gubernamentales.

En la seccién tercera seé_establece el alcance de la ley, aplicable a los
documentos electrénicos y a las firmas electrénicas siempre que sean realizados
dentro de las transacciones incluidas dentro del alcance de la ley que son las
transacciones de negocios las~transacciones comerciales y las transacciones

gubernamentales.

De acuerdo con Victor Manuel Rojas Amandi las excepciones a la aplicacion

de esta ley norteamericana en materia de cemercio_electrénico son 4 categorias!s?:

1) El Uniform Commercial Code —Cddige”de Comercio Uniforme—
(UCC), debido a que éste regula de manera independiente transacciones
electronicas que se relacionan con sistemas de pagos,ttales como cobros de

cheques y sistemas de transferencias de pago (secciones 3, 4 y/A4A);

2) La creacion y ejecucion de los testamentos, ‘fideicomisos
testamentarios y codicilos, en virtud de su naturaleza unilateral ya que cuentan con

una tradicion de solemnidad a la que resulta favorable el uso del papel;

139 Rojas Amandi, Victor Manuel, “La Uniform Electronic Transactions Act de los Estados
Unidos de América”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio
XI, nim. 119, mayo-agosto de 2007. p. 547.
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3) La Uniform Computer Informations Transactions Act —Ley Uniforme

de Transacciones de Informacién Computarizada—; y

4) finalmente, aquellas materias en las cuales cada Estado exija que las
transacciones seflleven a cabo en papel (Seccion 3 de la UETA).

El objeto de la relacion que se establece a partir de la UETA es el documento
electronico o electronicyrecord, que en la seccion 2 de las definiciones establece
que es toda informacién.gue es creada, generada, enviada, comunicada, recibida,
o proveida por medios electrénicos, en concordancia con lo establecido con la Ley

Modelo, éste se refiere a un mensaje de datos.

Un término sin duda interesante es el de las partes intervinientes en esta
relacion a las cuales denomina personas — person — es decir que en este término
engloba a un individuo, una empresa, un fideicomiso de negocios, una sucesién, un
fideicomiso, una sociedad en nombre colectivo, una compafia de responsabilidad
limitada, una asociacion, una empresa colectiva; una agencia gubernamental, una
corporacion publica o cualquier otra”entidad de caracter legal o comercial.

Cualquiera de estos sujetos o entidades'puede ser parte de una relacion electronica.

En la seccién 7 establece el principio de no disefiminacion mediante el cual
busca reconocer valor juridico al uso de los documentos glectronicos, de las firmas
electronicas, y mas concretamente a los contratos electronicos, mediante este
principio se establece la regla de que el hecho de estar en un_soporte electrénico
no debe afectar su validez legal, por lo que el medio a través del\cual es expresada
la voluntad es irrelevante, siempre y cuando se cumplan con las reglas establecidas

para los documentos electrénicos .

Si bien estéa establecido este principio de no discriminacion, tambiéndebe de
tenerse en cuenta que en la seccion 8 se establecen algunas excepciones o limites
a este principio, mas que nada en relacion con el cumplimiento de obligaciones‘que

proporcionan seguridad juridica en las transacciones comerciales tradicionales, asf,
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de esta manera se refiere por ejemplo a casos en los que si bien se pact6 el uso de
medios <€lectronicos para la operacion comercial pero para esta especifica
operacion setequiere que el mensaje sea capaz de ser retenido, gravado o impreso,
la validez de la operacion dependera de que efectivamente se puede cumplir con
dicha condicion.“Ademas, si una ley requiere que un mensaje sea generado o
publicado de cierta'manera, entonces deberé de ser generado o publicado de dicha

manera.

La UETA regula de manera expresa el perfeccionamiento del consentimiento
cuando se utilizan sistemas_sautomatizados de datos, esto es sistemas de
informacion o0 agentes electrénicos que estdn programados para actuar
automaticamente sin intervencion gdirecta de persona alguna. En este caso, se
considera que dichos sistemas funcianan como agentes electronicos de las partes.
La seccidon 14 de la UETA regula tanto-a-l0s contratos que se celebran entre dos
sistemas automatizados de datos,.eemo aquéellos en gque interactdan, por una parte,
una persona y, por la otra, un sistema deseste tipo. Cuando es un sistema
automatizado de datos el que se utiliza para manifestar la voluntad, se estima que
ésta se expresa de manera abstracta paratodo un déterminado tipo de negocios en
donde se cumplan ciertas condiciones, las que se”encuentran preestablecidas
previamente desde el momento de programacion del sistema. El reconocimiento de
este tipo de contratos valida los contratos an6nimos ensdonde la voluntad se

manifiesta dando un click en el ratén de la computadoral,

140 Section 14. Automated Transaction. In an automated transaction, the“following rules
apply: (1) A contract may be formed by the interaction of electronic agentstofi.the parties,
even if no individual was aware of or reviewed the electronic agents’ actions orthe'resulting
terms and agreements. (2) A contract may be formed by the interaction of an ejeCtronic
agent and an individual, acting on the individual’s own behalf or for another person, including
by an interaction in which the individual performs actions that the individual is free to refuse

to perform and which the individual knows or has reason to know will cause the electronic
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Dentro de la contratacion electronica la identificacion del autor adquiere una
relevancia /muy clara, por lo que la atribucion de un documento a determinada
persona es @egran importancia su regulacion, la seccién 9 de la UETA establece
en qué casos Y. bajo qué circunstancias puede ser atribuido un documento
electronico o una firma electrénica a un individuo, la UETA establece para el caso
una regla segun la'cual si el mensaje o la firma electrénica son el resultado de la
conducta de una persena, entonces el mensaje o la firma seran atribuidos a esa
persona, esta conducta‘incluye los casos en que la misma actlue por conducto de

sus representantes legales 0.de sistemas automatizados de datos.

En cuanto al tema de cuando debe de considerarse como enviado y recibido

un mensaje se aplican las siguientes reglas.

Para que un documento electronico se considere como enviado, se requiere:
a) Que el mismo se dirija al sistemaque el “destinatario” haya designado para recibir
mensajes del tipo del enviado, adémas de que-dicho “destinatario” pueda recuperar
el mensaje; b) Que el mensaje se enyie en unaforma en que pueda ser procesado
por el sistema del “destinatario” y; c)(Que el mensaje entre en un “sistema de
informacion” que se encuentre fuera del_control del Yiniciador” o en el sistema
designado por el “destinatario” o usado por el mismo;y que se encuentre bajo su
control. Ademas, si una ley requiere que un mensaje sea.generado o enviado de
cierta manera, entonces debera de ser generado o enviado‘de dicha manera.

La recepcion del mensaje sucede: a) Cuando el mismo entra en el “sistema
de informacion” que el “destinatario” ha designado o usa para recibir mensajes del

tipo de los enviados, esto siempre y cuando el “destinatario” pueda~recuperar el

agent to complete the transaction or performance. (3) The terms of the contract are

determined by the substantive law applicable to it.
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mensaje;ly b) Cuando el mensaje sea susceptible de ser procesado por el sistema

del “destinatario”.

Estos._elementos determinan la perfeccion del contrato electrénico de
acuerdo con estaley estadounidense.

Ill. ARGENTINA

Por altimo, Argentina el. cual, como pais latinoamericano, tiene algunos
aspectos importantes que resaltar que pueden servir como referencia para mejorar

la proteccién de los intervinientes enla contratacion electrénica.

En este pais la contratacion electronica esté regulada en el Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion'4! dentro.del titulo Il denominado de los contratos de

consumo, especificamente en el ¢apitulo 3de.Jas modalidades especiales.

En su articulo 1106 se establecesque los contratos pueden estar soportados
electronicamente u otra tecnologia similar’y que por’lo tanto para los casos en los
que se exija que el contrato conste por escrito este.quedara satisfecho si esta en

soporte electrénico.

En su articulo 1107 se establecen los requisitos de-informacion que incluye
a) el contenido minimo del contrato; b) la facultad de revocar;_e) todos los datos
necesarios para el correcto empleo del medio elegido; d) todos los ‘datos necesarios
para que quede en claro cudles son los riesgos derivados del empleo del medio y

quién asume esos riesgos.

141 Aprobado mediante la Ley 26994 publicada el 08 de octubre de 2014; promulgado
mediante el Decreto 1795/2014, de 07 de octubre de 2014, en vigor a partir del 01 de agosto
de 2015.
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Enicuanto a la oferta por medios electronicos el articulo 1108 establece que
deben tenervigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante
todo el tiempo que permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe

confirmar por via‘electrénica y sin demora la llegada de la aceptacion.

El legislador-exige que las ofertas formuladas por medios electrénicos
mantengan su vigenciaydurante el lapso establecido por el proveedor oferente,
cualquiera sea el tiempa'porel que permanezcan accesibles o bien, de no haberse
estipulado un plazo de vigentia concreto, por el de su accesibilidad. Asi, si el
proveedor indicd que mantenia.un determinado precio de un producto por el término
de diez dias y el consumidor tomé noticia de ello, tiene derecho a aceptar la oferta
en esos términos por dicho periodoffaunque la propuesta deje de ser accesible por
el medio, por ejemplo, por la paginatweb del oferente, al tercer dia de emplazada
en el sitio. De no darse un compromiso-en-firme por un lapso determinado, el mero
retiro de la oferta implica su caddgidad, de modo tal que los consumidores podran
aceptar mientras puedan encontrat.la_propuesta por el medio, por ejemplo, en el

sitio en Internet del proveedor.

En cuanto a lugar de cumplimiento el articulo 1109 en los contratos
celebrados fuera de los establecimientos comerciales;“a distancia, y con utilizacion
de medios electronicos o similares, se considera lugar de"cumplimiento aquel en el
que el consumidor recibié o debid recibir la prestacion. Ese lugar fija la jurisdiccion
aplicable a los conflictos derivados del contrato. La clausula.de prorroga de

jurisdiccién se tiene por no escrita.

Aungue dentro de su legislacién contiene elementos que regulan.el comercio
electronico, tampoco tiene una legislacion que regule la responsabilidad de los
servicios de la sociedad de la informacion ni especificamente la responsabilidad de

los prestadores de mercados electronicos.
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Aun asi, sirve de referente en cuanto a la forma en la que ha resuelto y
subsanado/mediante la via jurisdiccional dicha omision legislativa, por lo que sirve
de ejemplo para nuestro pais en relacion a la resolucion de conflictos derivados de

este tipo de casos.

Ejemplo deelle es la sentencia dictada por la Sala D de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial del Poder Judicial de la Nacion en el caso “Kosten
Esteban c/ Mercado Libre)SRL S/ Ordinario” con registro numero 34503/2014 de
fecha 22 de marzo de 2018%2y que describiremos a continuacion.

El actor reclamaba de la_empresa el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que resultaron de la falta de entrega-de un automotor que adquirié a través de dicha
pagina, pago que realizd a través de\giros internacionales con intervencion de una
empresa local, la empresa contesté oponiendo la excepcion de falta de legitimidad
pasiva, en virtud de que tenia unazposicion’neutral en cuanto a la actividad que se
habia realizado el actor con el vendedor, asi.eoamo, de que dicha compra se habia
llevado a cabo en la seccion de anuncios clasificados, ademas de que la estafa

sufrida habia sido por la propia negligencCia, ligereza e imprudencia del mismo actor.

Por su parte la pretension del actor la fundamentd con base en las reglas
vinculadas a cuéles son los derechos del consumidor)y las obligaciones del
proveedor, la asimetria entre ambos, la omisién informativa,de la demandada y el

valor que la confianza tiene en el comercio electronico.

Después de este resumen del caso, la sentencia adquiere su rasgo mas
interesante e importante puesto que establece “para poner el casd en su justo
quicio, es imperioso advertir, ante todo, que el vigente derecho argentine ne ofrece
un plexo normativo especial relacionado con la responsabilidad de los presStadores

de mercados electronicos como el que organiza y explota la demandada par venta

142 http://public.diariojudicial.com/documentos/000/077/865/000077865.pdf
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y/o subasta online de bienes. Consiguientemente, la vision del derecho comparado
sobre ese particular ambito se presenta como necesaria pues, ciertamente, ofrece
ella una guiatlo suficientemente razonable como para fijar los estandares juridicos

aptos para resélver con equidad y justicia”43,

Es por esta’razon que, a partir de esta conclusion, la sala entra a un estudio
de la forma en la cual.se,regulan estas figuras en otros paises y que sirve de punto
de partida para el analisis del caso en comento y de la resolucion del mismo, para
lo cual estudié no solo normatividad sino jurisprudencia derivada de esta, como por
ejemplo la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
“Determinados aspectos juridices’de los servicios de la sociedad de la informacion,
en particular el comercio electronico.en el comercio electrénico” y la Sentencia del
TJCE “L’Oréal SA Lancéme parfums-et beauté & Cie Laboratoire Garnier & Cie

L’Oréal (UK) Limited contra eBay International AG” entre otras sentencias.

Es a partir de las referencias\adquiridas’a partir de este estudio comparativo
que la Sala establecié “teniendo en cuenta la nopmativa y la jurisprudencia resefiada
hasta aqui, asi como a otras expresiones del derecho comparado que ofrecen
respuesta a aspectos distintos pero afines_a‘los resefiados, el régimen juridico que

juzgo aplicable en su proyeccion al derecho nacional es el siguiente...”.
Las conclusiones a las que llego la Sala entonces faeron las siguientes:

a) Ninguna exencién de responsabilidad puede aprobarse cuando el
operador del mercado electronico prestd un pale activo que le permitio

adquirir conocimiento o control en los datos almacenades.

143 Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial del Poder Judicial de la
Nacién en el caso “Kosten Esteban ¢/ Mercado Libre SRL S/ Ordinario” con registro ndmero
34503/2014 de fecha 22 de marzo de 2018,
http://public.diariojudicial.com/documentos/000/077/865/000077865.pdf
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b)

d)

f)

La manera y el grado en que un operador interactia con los
vendedores y los propietarios es un aspecto fundamental para los
tribunales a la hora de determinar la responsabilidad o no del sitio web
de mercado electronico.

Los” servicios de alojamiento de datos pueden ofrecer actividades
auxiliares o conexas, la exencién de responsabilidad se limita a los
primerosyy no es extensible a los segundos, sin embargo, el simple
hecho de que una plataforma realice también otras actividades no
significa que yasno pueda invocar la exencion de responsabilidad con
respecto a los sepvicios de alojamiento.

A partir de un peritaje informatico se determiné que MercadoLibre se
comportd en relacion eonla oferta de venta motivo del litigio como un
simple sitio web_de alojamiento de datos, por lo que hubo una
inexistencia de un‘papel activo asumido por la demanda.

El actor no pudo acreditar que“tuvo acceso al anuncio a traves de
motores de busqueda _gue implicaran un papel activo de la
demandada, los emails ng fueron @ través de la plataforma ni con
intervencién de esta, tampoed que haya sido ésta quien sugirio la
utilizacién del canal de pago internacional, por,lo que hubo negligencia
y torpeza por parte del actor.

La resolucion de la Sala fue en el sentidosde_ no proteger al

consumidort44,

Como ya se mencionaba aun cuando esta sentencia no fue’favorable al
consumidor, su importancia es fundamental, por el hecho de haber resuelto a partir
de la normatividad de otros paises y de sus jurisprudencias de las cuales fundé sus
razonamientos para exentar de responsabilidad a la empresa demandaday y-0tro

punto no menos importante fue que ademas, se llevo a cabo un peritaje informatico
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que permitiera esclarecer el nivel de intervencion de dicha empresa en cuanto al
caso concreto, sin duda dichos elementos fueron esenciales para resolver conforme
a derecho aunycuando como en ella mismo lo reconoce en Argentina no existe la

normatividad necesaria para la resolucion de este tipo de conflictos.

Asimismo dicho reconocimiento también se da en la doctrina, confirmando
dicha carencia en .la, regulacion normativa argentina relacionada con la
responsabilidad que le cabe a los operadores de sitios de este tipo y afirman que
“resulta necesario recurrir a pormas supletorias a efectos de cubrir el vacio legal
que existe en el sistema”*, Esto ha derivado en que se desarrollen a su vez
diversas posturas tanto jurisprudencial como doctrinalmente sobre el tipo de
responsabilidad, por una parte si s€ les puede fincar una responsabilidad de tipo
objetiva 0 que por ser meros intermediarios no son responsables bajo la éptica de
un factor de atribucion de responsabilidad-objetiva, por lo que “se puede observar
gue la falta de normativa nacional sebre la materia ha llevado a los tribunales y a la
doctrina a realizar interpretaciones.disimiles y*muchas veces contradictorias de la

responsabilidad que le cabe a los operadares de-sitios de e-commerce”6.

IV. LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Los servicios de la sociedad de la informacion comprenden todo servicio
prestado a cambio de una remuneracion, el cuél debe de llevarse a cabo a distancia

y por via electrénica y a peticion individual de un destinatario de servicio. De esta

145 Castiglioni, Rita y Moffat, Nicolas, “El caracter de la responsabilidad del operaderde. sitio
de e-commerce”, El Derecho, diario de doctrina y jurisprudencia”, Buenos Aires, afio VI,
numero 14,420, 05 de junio de 2018, p. 02.

146 1bidem, p. 3.
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manera los servicios de la sociedad de la informacién engloban no sélo a las

relaciones gue se establecen con consumidores, sino también entre profesionales.

Sobre la caracteristica de la onerosidad, es necesario establecer que no se
refiere Unicamenteja que los servicios sean remunerados por sus destinatarios sino
también aquellos Servicios en los que a pesar de tratarse simplemente de flujo de
informacion para los destinatarios este servicio supone un lucro para el prestador,

aunque los destinatarios'na.influyan en él.

De acuerdo con la-Directiva 98/34/CE de los requisitos lo que debe
entenderse como a distancia €s_que no debe de haber presencia simultanea entre
los intervinientes, por via electronica como un servicio enviado desde la fuente y
recibido por el destinatario mediantevequipos electrénicos de tratamiento (incluida
la compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se transmite, canaliza y
recibe enteramente por hilosi—radio, medios O6pticos o cualquier otro medio
electromagnético, y por a peticion individual se refiere a que el servicio que esta a

disposicién sera utilizado cuando el destinatario-delservicio desee utilizarlo4’.

De acuerdo con Javier Plaza Penadés® _los concretos servicios de la
sociedad de la informacion entre otros Siempre que’ representen una actividad

econdmica son:

. La contratacion de bienes o servicios por via electronica

. La organizacion y gestion de subastas por.medios electronicos
o de mercados y centros comerciales virtuales

. La gestion de compras en la red por grupos de personas

° El envio de comunicaciones comerciales

147 Inciso 2 del articulo 1.

148 Plaza Penadés, Javier, op. cit., p. 47.
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o El suministro de informacién por via telematica, el video bajo

demanda, como servicio en el que el usuario puede seleccionar a través de

la red} tanto el programa deseado como el momento de su suministro y

recepcién,.y, en general, la distribucion de contenido previa peticion
individual:

Por lo que serefiere a los servicios que no rednen las caracteristicas para

ser considerado un sewvicio de la sociedad de la informacion y del cual se enumera

una lista més detallada en el Anexo V de la Directiva 98/48/CE son los siguientes:

o Servicios._no ofrecidos a distancia. Servicios prestados en
presencia fisica del prestador y del destinatario, aunque impliquen la
utilizaciéon de dispositivos elecitonicos.

o Servicios no ofrecidos por via electrénica. Servicios cuyo
contenido es material, aunque se-utilicen dispositivos electrénicos; servicios
fuera de linea; servicios noprestados par medio de sistemas electrénicos de
tratamiento o almacenamiento/de datos:

o Servicios no prestades a peticion individual. Servicios prestados
mediante transmision de datos sin jpeticidnsindividual y destinados a la
recepcion simultanea por un nimero ilimitado de destinatarios (transmision

punto o multipunto).

1. Regulacion de servicios de la sociedad de la informacién en, el derecho
comparado

La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8/.de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la seciedad
de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior

también denominada Directiva sobre el comercio electronico tiene como objetivo
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contribuiry al correcto funcionamiento de los servicios de la sociedad de la
informacion’ entre los Estados miembros de la Uniébn Europea reconociendo
mediante esta la importancia de la regulacion tanto de los servicios de la sociedad
de la informa€ion como del comercio electronico el cual es llevado a cabo
precisamente a“traves de los primeros, esta Directiva se complementa con la
Directiva 98/34/CE"'medificada por la Directiva 98/48/CE.

A nivel de Estadaos ensEspania la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de
la Informacion y del Comercio Electronico (LSSI) regula determinados aspectos
juridicos de los Servicios de_da Sociedad de la informacion en especifico las
actividades de comercio electronica, contratacion en linea, informacién y publicidad

y servicios de intermediacion.

En Chile la ley 17.336 de propiedad intelectual la cual fue modificada
mediante la ley 20435 incorpord-les primeras pasos para regular actividades de los
servicios de la sociedad de la informaciéngssaunque sélo relacionados con los
derechos de autor, define lo que es Un«presStador de servicios de internet y las

diversas clases que se presentan.

Sin embargo esto no introdujo un ntievo régimen_de responsabilidad para el
entorno en linea, ya que lo que permite esta ley es sole Clarificar los casos en los
gue no podra ser considerado responsable un prestador./de servicios por las
infracciones a los derechos de autor cometidos por sus usuari@s,\pero no determina
los casos en los que es responsable por las actividades realizadas ) por sus mismos
usuarios ya que esta sigue sujeta a las reglas generales en.materia de

responsabilidad civil extracontractual.

Lo que esta ley adopta es un sistema de puerto seguro es decir “unsConjunto

de reglas que limitan la responsabilidad de los prestadores de servicios de internet
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en la medida que estos cumplan con determinadas obligaciones”**?, en relacién con
lo establecido en el parrafo anterior, el puesto seguro tiene lugar cuando se lleva a
cabo una infraccion a los derechos de autor cometidos por usuarios de un

determinado servicio ofrecido por un prestador de servicios de internet.

En Estados’Unidos la Communications Decency Act (Ley de decencia en los
medios de comunicacion) de 1996 fue elaborada con el proposito de frenar el
contenido pornografico @quescirculaba en la redes y que fomentaba la explotacion
sexual, pero fue derogada pues se consider6 que afectaba el derecho a la libertad
de expresion, sin embargo la denominada seccion 230 de esta ley subsistié pues
establecia un puerto seguro paralos prestadores de servicios de internet ya que los

eximia de responsabilidad por el contenido que subian sus usuarios a las redes.

Aungue en estos dias se ha:estado discutiendo un proyecto legislativo
denominado Stop Enabling sex-Fraffickers Act (Ley de detencion de la trata de
personas con fines sexuales), esta\ley modificaria la seccion 230 para establecer
responsabilidades para los prestadores de servicigs de internet por el contenido de
Sus usuarios, sin embargo también supOne una gran controversia relacionado con
el derecho a la libertad de expresion y a la_cual grandes gigantes de la industria de

los prestadores de servicios de internet se oponen rotdndamente.

Ademas, también se tiene en Estados Unidos la Digital Millennium Copyright
Act de octubre de 1998, la cual contiene un titulo reservadosayla limitacion de la
responsabilidad en las infracciones del copyright online y que fija limitaciones a la
responsabilidad de los internet services providers (proveedores de.servicios de

internet), alojadores y servicios web por el contenido alojado en sus servidores

149 Cerda Silva, Alberto, “Limitacion de responsabilidad de los prestadores de servicios-de
internet por infraccién a los derechos de autor en linea”, Revista de derecho de Pontifigcia
Universidad Catélica de Valparaiso, Chile, vol. 42, nim. 1, 2014, p. 130.
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ademds de procedimientos para que los afectados puedan hacer valer sus
derechos.

En relacién con la forma en que se responsabiliza a los prestadores de
servicios de la soCiedad de la informacién en los paises mencionados anteriormente
se considera que” se, puede tener un marco juridico con un alcance vertical u

horizontal.

Dentro del primergsSe considera a Estados Unidos puesto que no tiene un
régimen de responsabilidad-ensestricto, sino que sblo determina una inmunidad para
los prestadores en relacion con-el-contenido de sus usuarios ademas de que se
limita a unos cuantos derechos,‘como el derecho al honor y a la propia imagen en
la Communications Decency Act, 0 los de propiedad intelectual en la Digital

Millennium Copyright Act.

Por su parte la Union Eurepea y Espafa quienes si tienen un régimen de
responsabilidad y ademas se aplica para cualquier derecho vulnerado se considera

un régimen horizontal.

2. Los prestadores de servicios de la sociedad de lainformacion

Los prestadores de servicios de la sociedad de la infermacion es una
categoria en la que se incluyen todos los operadores que intervienen en el
tratamiento y la gestion de informacion a través de internet o de la prestacion de
servicios de internet, la Directiva 2000/31/CE los define como cualquier-persona

fisica o juridica que suministre un servicio de la sociedad de la informacion®%,

150 Articulo 2 inciso b de la Directiva 2000/31/CE.
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Layrazon por la que puede considerarse como una definicion muy pequefia
es debido a’lo amplio que supone definir cada una de las subcategorias o tipos que
los conforman) sobre todo cuando se habla de los proveedores de acceso a
internet!®:, dentrg de los cuales se suscitan la mayoria de los casos en los que es
necesario determinar el grado de responsabilidad del prestador o su exencioén de la

misma.

Por su parte la’ ley)ehilena los define como una empresa proveedora de
transmision, enrutamiento 0 conexiones para comunicaciones digitales en linea, sin
modificaciéon de su contenido, entre puntos especificados por el usuario del material
que selecciona, 0 una empresa proveedora u operadora de instalaciones de

servicios en linea o de acceso a redes.

Es por esta razén que comosse comentaba la ley chilena no establece
precisamente un régimen de respaensabilidad, ya que es el punto que determina la
no existencia de dicho régimen, al definir, a los prestadores de servicios
intermediarios a los cuales la ley se Tefiere a dos-casos en los que si actian de
determinada manera, es decir no intervienen deliberadamente en la modificacion de
los datos no son responsables, y como se.explicara mas adelante, ésta posicion de
no intervencién es lo que caracteriza y determina la intermediacion de un prestador

O Nno.

Tenemos entonces que los prestadores de servicios de\la sociedad de la
informacion se dividen en dos tipos, los prestadores de servicigs, de internet y los
proveedores de acceso a internet, este Ultimo a su vez se divide en prestadores de

151 Que es donde se encuentran los prestadores de servicios de intermediacion y-los

proveedores de contenido.
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servicios) de intermediacion 'y los  proveedores de  contenido.

Prestadores de servicios
de internet

Prestadores desServicios
de la Sociedad de la
Informacién

Prestadores de servicios
de intermediacion

Proveedores de acceso a
internet

Proveedores de
contenido

La dificultad para distinguir entre cuando un servicio pertenece a un subtipo
u otro se presenta en los proveedores de acceso a internet, ya que al hablar de
intermediarios y proveedores de gontenido se presenta una delgada linea que
representa su diferencia, la cual serasidentificable mediante el estudio minucioso de
cada caso particular siempre considerande-tanto las actividades del prestador como
de sus usuarios, el identificar primerg-a cualde ambos pertenece el prestador es de
vital importancia ya que de esto dependera susresponsabilidad, “la distincion entre
PSSI y proveedor de contenidos cemo, ha dejado claro la Jurisprudencia en
numerosas sentencias es un primer y e€sencial paso.previo a la hora de entrar a
valorar la eventual responsabilidad del prestador y la'posible aplicacién del régimen

de exoneracion de responsabilidad recogido en la LSSICE™*%2.

3. El ambito de aplicacion de la ley para los prestadores de'servicios

En virtud de que la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion
por la propia naturaleza de internet supone que los prestadores puedan_ser tanto

nacionales como extranjeros puede complicar mas la proteccion de las partes, de

152 Ortego Ruiz, Miguel, Prestadores de servicios de internet y alojamiento de contenides
ilicitos, Madrid, Editorial Reus, 2015, p. 17

161



ahi se“determina la importancia de la determinacion del ambito de aplicacion tanto
como el establecimiento de un régimen de responsabilidad.

La ley.34/2002 de Espafia delimita con exactitud el &mbito determinando que
es aplicable tanto, a prestadores de servicios establecidos en Espafia, como
prestadores de servieios alojados en otro Estado miembro de la Unidn Europea y a

prestadores establecidos en un Estado no perteneciente a la UE.

Dentro de los primeros se consideran aquellos que aun cuando no sean
residentes o domiciliados en_Espafa, pero ofrecen sus servicios a través de un

establecimiento permanente Situade en su territorio.

En relacién con este aspectopodemos apreciar claramente la necesidad de

regulacion en nuestro pais a partir del.caso Richter vs Google.

Ulrich Richter Morales/ demandd, a Google por dafio moral como
consecuencia de contenido alojadoyen uno de sus blogs, en su contestacion la
empresa alegd incompetencia de los-tribunales mexicanos por razén de su domicilio
radicado en Estados Unidos en el cualren todo“caso es donde debian ventilarse

cualquier demanda o conflictos en su contra.

Mediante la sentencia del Juzgado Décimo Primero de Distrito en materia
civil de la Ciudad de México en juicio de amparo'®3 se determiné que los tribunales
mexicanos si eran competentes y el fundamento fue el princigio pro persona, lo
manifestado por el juzgado fue que de permitir que por el sélo heegho de que la parte

enjuiciada alegara y en su caso demostrara que su domicilio se localiza en el

153 Juicio de amparo 422/2016, Juzgado Décimo Primero de Distrito en materia_givil de la
Ciudad de México del Primer Circuito. Expediente consultado mediante el portal de-eonsulta
de sentencias de Organos jurisdiccionales del Consejo de la Judicatura Federal
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=87/00870000189764940007003.docx_1&seC
=Gabriela_Alejandra_Rodr%eC3%ADguez_Huitr%C3%B3n&svp=1
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extranjero y por ende, no le resultaran aplicables las disposiciones nacionales,
implicaria que todos los mexicanos o extranjeros que se encuentran en nuestro pais,
renuncian @t 'sus prerrogativas protegidas constitucionalmente, como es la
administracion‘de justicia, lo cual se contrapone con el articulo 1 de la Carta Magnha

gue estable que'todos pueden gozar de todos los derechos humanos.

Este caso fue atraido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén pero
guedo sin materia y pordo tanto se confirmo la sentencia comentada ya que google
quien fue el que solicit6 la revision del amparo se desistio, evidentemente el que un
caso llegue a la SCJIN evidencia la importancia y trascendencia que pueden tener
los resultados de la litis, lo que.supone a su vez puede dar la oportunidad de la
creacion de un precedente que diera‘jos primeros pasos para que en un futuro se
estableciera un marco normativo enda-materia en nuestro pais y que por muchos

motivos no conviene a la empresa.

El caso no ha sido resuelto a/pesar ‘dedlevar varios afios en litigio y que en
mi opinién se llevara unos cuantoS mas, ‘puesto que apenas se resolvid la
competencia de los tribunales mexicanaos ylaun nassetha entrado al estudio del fondo

del asunto.

Aun asi, el avance en la determinacion de que leS Tribunales mexicanos si
son competentes por el simple hecho de fundarse en los derechos de acceso a la
justicia y de proteccion a la dignidad, aun cuando se consider€ “incompetente” por
razén del domicilio fue un gran avance para nuestro pais y tal como)lo dice el propio
Ulrich:

esta sentencia fue trascendente, no solo porque acreditdé la competencia de los
tribunales mexicanos a través de la regla especifica contenida en el articulo 156 del
Cddigo de Procedimientos Civiles, sino que ademas planted la importancia de
realizar un andlisis de los derechos fundamentales evocados por mi, como actorde
la demanda por dafio moral. En este sentido, se aludié a mi derecho de acceso a’la

justicia y mi facultad para ir ante un juez mexicano a pedir justicia; a la par, se advirtié
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gue el fondo del asunto se funda en un ataque a mi persona que engloba el derecho
fundamental de la dignidad humana. Por ello, y a la luz de los principios
fundamentales consagrados en el articulo primero de la Constitucion, se establecié
el importante precedente de que cualquier mexicano puede demandar, no solo a
Google, sino también a Facebook, Twitter y otras empresas que estan en internet,
cuando estasulneran los derechos humanos de las personas y que con el pretexto
de estar en el extranjero pretenden hacer nugatorio el derecho de acceso a la

justiciat®.

4. Los intermediarios

Los prestadores de servicios de intermediacion son los que se caracterizan
por tener la posibilidad de ser eximidos de responsabilidad por la actividad de sus

usuarios siempre y cuando cumplan‘con una’serie de requisitos.

En otras palabras los servicios de.intermediacion son un concreto servicio de
la sociedad de la informacion por el que se'facilita la’prestacion o utilizacion de otros
servicios de la sociedad de la informacion o el acceso ada.informacion, “en concreto
son servicios de este tipo la provision de servicios de acceso a internet, la
transmision de datos por redes de telecomuniciones, la“realizaciéon de copia
temporal de las paginas de internet solicitadas por los usuarios, €l alojamiento en

los propios servidores de datos, aplicaciones o servicios suministrados por otros y

154 Richter Morales, Ulrich, “Fake News: Implicaciones juridicas, derechos humanos\y
acceso a la justicia”, Revista Mexicana de Ciencias Penales, México, num. 4, abril 2018,
pp. 164-165, https://app.vlex.com/#NIF_MX/vid/746329769/graphical_version
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la provision de instrumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos o de

enlaces 4 otros sitios de internet”15,

Con carécter general y considerando lo establecido por la directiva de
comercio electrénico y la ley espafiola de servicios de la sociedad de la informacion

los servicios de intermediacion se pueden clasificar en:

a) De mera transmision. Es el servicio que consiste en transmitir
en unared de comunicaciones datos facilitados por el destinatario del servicio
o en facilitar accesof@una red de comunicaciones.

b) Proveedores~de alojamiento (hosting). En este servicio se
almacenan datos a peticiépdel destinatario del servicio.

C) Proveedores de ‘copia temporal o0 memoria tampdn (caching).
Servicio consistente en transmitir por una red de comunicaciones datos
facilitados por el destinatario del servicio, en el que el almacenamiento es
automatico, provisional y temporal de esta informacion, realizado con la Unica
finalidad de hacer més eficaz latransmisién ulterior de la informacién a otros
destinatarios del servicio, a peticion/de éstes.

d) Proveedores que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos
de busqueda®®®. Como lo indica el nombre facilitan enlaces a otros
contenidos o incluyen en los suyos directorios o instrumentos de busqueda

de contenidos.

En relacién con esta clasificacion es que se determina la fesponsabilidad de
los intermediarios ya que cada uno de ellos tiene supuestos especificos en los

cuales no sera considerado como responsable por los contenidos, los.eUales estan

155 Plaza Penadés, Javier, op. cit., p. 53.

156 Esta clasificacion no esta contemplada en la Directiva de comercio electrénico.
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establecidos del articulo 12 al 14 en la Directiva de comercio electrénico y del 15 al
16 en la‘tey espafiola.

A proposito del régimen de responsabilidad es de vital importancia determinar
en caso de presentarse una vulneracion de derechos por contenidos en internet si
el servicio efectivamente corresponde a un servicio de intermediacion o si por el
contrario ha pasado‘a.ser un proveedor de contenidos, esto debido a que la forma
en la que se llevan a cah0 los negocios a traves de internet a disminuido la distancia
que diferencia a un intermediario de un proveedor “la determinaciéon como prestador
de servicios de intermediacién_e bien como proveedor de contenidos del prestador
se delimita por una arista extremadamente fina y difusa que separa una y otra
faceta”®’, asi, por ejemplo un s€tvicio de intermediacion como YouTube o
Facebook que son considerados intermediarios de hosting pueden pasar a ser un
proveedor de servicios por actividades«gque los dejan fuera de la exencién de
responsabilidad como la seleccign-automética de contenido con base en las
preferencias de cada usuario, en efecto, esto stupone una gran confusion ya que “la
neutralidad o pasividad en la actividad«que exigeda DCE para ser considerado mero
intermediario y asi beneficiarse de la exeneion de‘responsabilidad, no queda del
todo clara a la vista de las diversas acciones y actividades que el prestador de

servicios de alojamiento lleva a cabo%8,

Caso parecido es el de Ebay, un famoso mercado®electronico reconocido
como intermediario y del que sin embargo es necesario analizar-cuidadosamente
gue no cruce esa delgada linea entre intermediario y proveedor mencionada en

lineas anteriores, asi queda en evidencia mediante la sentencia del Tribunal de

157 Ortego Ruiz, Miguel, p. 18.
158 Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, “Intermediacion en la Red y responsabilidad eivil.
Sobre la aplicacién de las reglas generales de responsabilidad a las actividades de

intermediacion en la Red”, Revista Espafiola de Seguros, Espafia, num. 142, 2010, p. 234,
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Justicia de la Union Europea en el caso L'Oreal vs Ebay en el que se aborda la

cuestion<de’identificacion del operador para imputarle responsabilidad.

En estassentencia se reconoce que estos mercados tienen una naturaleza de
almacenamiento puesto que guardan en la memoria de su servidor datos facilitados
por sus clientes, y gue por lo tanto podria eximirse de responsabilidad, determiné
casos en los que no puede acogerse a ellos como son cuando el operador presta
una asistencia consistente}.entre otras cosas, en optimizar la presentacion de las
ofertas de venta en cuestion o*en promover tales ofertas, por lo que consideré que
no habia ocupado una posicionsneutra entre el cliente vendedor correspondiente y
los potenciales compradores, sino‘que desempefiaba un papel activo que le permitia
adquirir conocimiento o control de leS)datos relativos a esas ofertas. De este modo
y por lo que se refiere a esos datos, tal-operador no podia acogerse a la excepcion
en materia de responsabilidad®®?.

Conforme a esta sentencia, 'queda clare que debe de analizarse cada caso
concreto con la finalidad de que se determine gue-efectivamente un intermediario
ostenta la posicion neutral que deriva dé la naturaleza propia de dicha figura o que
por el contrario tiene una posicion activa que lo exime por tanto de las excepciones

de responsabilidad.

V. COMERCIO ELECTRONICO

La forma de comercializar ha ido evolucionando conformé_lo .hace la
humanidad, la globalizacion hizo posible que mediante la tecnologia‘se hiciera

posible el intercambio de bienes y servicios a través de la red mediante el comercio

159 parrafo 116 de la Sentencia.
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electrénico, asi las empresas vieron posible el desarrollo de sus comercios mediante
una forma diferente de ofrecer y vender productos y con costos menores, “permite
realizar negocios juridicos relativos a la prestacion de bienes y servicios a través de
catalogos sui generis que posibilitan ofertas a través de redes informaticas, no solo
de mercaderias ‘o _bienes inmateriales, sino de cualquier otro servicio ofertado por
empresarios o profesionales. Nace asi un nuevo mercado virtual, cuyas ventajas
son obvias: mayor competitividad, reduccién de costes y mayor celeridad en las

relaciones comerciales”19,

Lo que trajo consigo el.comercio electrénico fue una forma diferente en la que
los servicios y los productos etan presentados, vendidos e intercambiados, y la
forma en la que se daban estas g€laciones, puesto que se permitieron nuevos
canales de ventas y se dio una formardiferente de comunicacién entre la empresa y

los clientes, asi como con loscolaboraderes:

El comercio electrénico puede definirse en palabras de Flavia Medina y
Rodrigo Laje como “aquellas contrataciones quesse-efectian dentro de cualesquiera
de estas nuevas tecnologias (incluyendo fax, telefono, aunque en la actualidad, se
le circunscribe a la contratacion por Internet)s Es decir, en este concepto cabe incluir
toda transaccion comercial que involucre procesamientaly/o transmision de datos

digitalizados”16.

Por su parte la Comision Europea lo definié como el “basado.en el tratamiento
electrénico y la transmision de datos, abarca actividades muy diversas que van
desde el intercambio de bienes y servicios a la entrega en linea de‘informacion
digital, pasando por la transferencia electronica de fondos, la actividadibursatil la

contratacion publica... etc.

160 \Vega Vega, José Antonio, op. cit., p. 53.
161 Medina, Flavia A. y Laje Rodrigo, Contratos internacionales: Aspectos juridicos” del

comercio electrénico en turismo, Ladevi Ediciones, Argentina, 2013, p. 50.
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Luciana Scotti lo define como el conjunto de transacciones comerciales y
financieras sealizadas por medios electronicos o digitales de comunicacion, ya sea
por redes abi€rtas o cerradas, incluyendo texto, sonido e imagen, que se despliega
dentro de unsSistema global utilizando redes informaticas y muy especialmente
Internet, el cual permite crear el mercado electrénico virtual, sin limites geogréficos
ni temporales, operado por ordenador y a distancia, de productos, de bienes, de

servicios, de tecnologfas,.entre otros":62,

El comercio electronico*tiene entonces como principal caracteristica el uso
de medios electronicos y de internet, dando paso a la evolucién en la forma
tradicional de comercializacion-de bienes y productos, ademas de que no solo se
comercializan productos intangiblesteminentemente digitales, sino que también se

comercializan productos fisicos.

Es por esta razén que se-puede clasificar en comercio directo o indirecto, el
primero engloba todas las actividades que ‘implican el pedido, el pago y la entrega
de lo adquirido exclusivamente a traves de los medios electrénicos, puesto que se
trata de bienes intangibles como son pragramas informaticos; y el indirecto se refiere
al pedido por via electrénica con entrega fisica del producto, a través de servicios

de paqueteria.

Asi mismo, el comercio electronico se puede dar a través de intervinientes de
diferente naturaleza, creando una tipologia de relaciones que\pueden darse de
forma electrénica, asi no solo se da una relacién entre comerciante y consumidor,

se presenta entonces la siguiente clasificacién de acuerdo con la doctrina.

162 Seotti, Luciana, Contratos electronicos: un estudio desde el derecho internacional

privado argentino, Eudeba, Argentina, 2012, p. 54
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o B2B (business to business). Se refiere a las relaciones entre
empresas, se realizan transacciones efectuadas de las compafiias con sus
proveedores o clientes corporativos.

. B2C (business to consumer). Relaciones entre empresa y

usuario/constimidor.

o B2G (business to goverment). Relaciones entre empresa y
gobierno.

o C2G*(consumer to goverment). Relaciones entre consumidor y
gobierno.

. C2C (consumer to consumer). Relaciones entre consumidor y
consumidor.

Si bien el comercio electrénico'supone una serie de beneficios para las partes
intervinientes se debe de tenef en cuentatambién los riesgos y dificultades que trae
consigo, puesto que en algin momento puede suponer el traspaso de fronteras y

con ello la dificultad de la aplicacion-de-leyes.

1. De los mercados digitales y las tiendas online

Tanto los mercados digitales como las tiendas online Son modelos de negocio
basados en la utilizacion de internet como medio de interaceion para llegar a los

clientes y lograr mayores ventas.

Los mercados digitales son entonces plataformas online en_las que una
empresa pone a disposicion de los internautas un software en el que poruna parte
usuarios y vendedores ponen en venta productos y servicios y por otra parte los
usuarios compradores los adquieren mediante una diversidad de formas de pago. a
su disposicion y por los cuales el mercado digital se lleva una comision pactada

previamente.
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Laidiferencia entre los mercados digitales y las tiendas en linea, es que éstas
Ultimas son’extensiones de cadenas comerciales o tiendas departamentales que
ofrecen la adquisicién de productos o servicios a través de internet y bajo la firma

de la marca.

De acuerdo .ean ICEX Espafia Exportacion e inversiones, los mercados
electronicos o e-marketplaces “son plataformas de comercio electrénico en Internet
operadas por una empresa.cuyo objetivo no es la venta de sus propios productos,
sino facilitar la tecnologia para*que compradores y vendedores tengan un punto de
encuentro donde hacer negocios on-line. Pueden enfocarse hacia el comercio entre
empresas (B2B), a los consumidores (B2C) o a mostrar la oferta de licitaciones
publicas (B2G)"163,

La funcién principal de cualquier mercado electrénico es facilitar a las
empresas publicar en su platafermarel catalogo de productos o servicios que ofrece
y la informacién sobre la compahia, yendo_ un paso mas alla, pues permiten la
compra directa de estos productos o ServiciosElles son los que se encargan del
proceso de venta, la gestién de los pagos!o inclusopueden ofrecen un servicio de
atencion al cliente. Ademas, si la plataformaposee el'servicio de logistica y logistica
inversa, se puede encargar también desde la recogida’y entrega de pedidos, hasta

la devolucién del producto.

VI. CONCEPTO DE CONTRATO ELECTRONICO

Como consecuencia de la utilizacibn de la tecnologia™, moderna
especificamente del uso del Internet para el intercambio comercial surgieron las

dudas al respecto de si podia manifestarse el consentimiento a travésyde la

163 https://www.icex.es/icex/es/Navegacion-zona-contacto/revista-€el-

exportador/observatorio2/REP2015367142.html
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tecnologia, fue entonces que los ordenamientos juridicos comenzaron a reconocerlo
como medio legitimo para expresar la voluntad de contratar y establecer asi todos
los derechosty, obligaciones que ello supone, “no cabe duda, sobre la creciente
importancia, asi Cuantitativa como cualitativa, de la contratacién electrénica, que,
por su flexibilidad; tanto por la difusion de los equipos susceptibles de aprovecharla,
esta llamada a desplazar el papel como expresidbn por excelencia de las

manifestaciones de voluntad a distancial®.

Diversos autores definen a la contratacion electrénica de la siguiente manera

que se presenta en forma de tabla.

Alma de los Angeles Rios Ruiz, establece que “es la que se efectia mediante
el uso de algun elemento electronice, can influencia decisiva, real y directa sobre la

formacion de la voluntad, el desarrollo o la interpretacion de un acuerdo™6°.

Ménica Victoria Ruiz Balcdzar los¢define como aquellos en los que el
consentimiento se expresa a través-de-medios electronicos, en lugar de emplear el
teléfono, el telégrafo, el correo postal; o-el lenguajesoral o escrito en cualquier otra

forma tradicional®6.

En palabras de Rafael Changaray los contratosselectronicos igual que los
contratos tradicionales son actos juridicos que son celebrados por dos 0 mas partes

para crear, modificar, regular o dar por terminado una relaciopjuridica patrimonial.

164 Rios Ruiz, Alma de los Angeles, “Analisis y perspectivas del comercio”electrénico en
México” Revista Venezolana de Informacién, Tecnologia y Conocimiento, aio,d1, nim. 3,
septiembre-diciembre 2014, p.106.

165 |pbidem, p.104.

166 Ruiz Balcazar, Mdnica Victoria, “Panorama General de la contratacion electrénica~en
México”, en Guzman Avalos, Anibal (coord.), Perfiles Actuales del derecho patrimonhidl,

México, Universidad Veracruzana, 2010, Coleccién Estudios Juridicos.
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La diferencia con los contratos tradicionales es que aquellos se realizan sin la
presencia fisica simultanea de las partes, prestando su consentimiento a través de
equipos electrénicos de tratamiento y almacenaje de datos conectados por medio

de un cable, radig, fibra éptica o cualquier otro sistema electrénico®’.

Y Roberto ReSas afirma que es un acuerdo realizado y “firmado” de manera
electronica. En otras palabras, no es necesario utilizar papel ni ningn otro tipo de
material tangible. Esta (nueva modalidad contractual se puede llevar a cabo por
medio del correo electronico-0 cuando la parte contratante oprime un icono que

indica la aceptacién.68

Villalba Cuellar establece” que, los contratos electrénicos no implican una
nueva concepcién o un replanteamiento de la teoria general de los contratos
regulada en los ordenamientos+uridicos nacionales. Los postulados clasicos de la
contratacion no han sido puestos’en_entredicho a pesar de la aparicion de estas
nuevas formas de contratacion. No debe considerarse un nuevo tipo contractual,
sino como una nueva forma de celebrar'contratos’en la cual las partes manifiestan
su consentimiento utilizando medio electronicos; nos.dice que la regulacion nacional
e internacional sobre la materia ha demostrado que nos€s necesaria la modificacién
o revision de la teoria general de los contratos clasica, gue lo necesario para dotar

de seguridad y validez juridica a aspectos como la ausencia'de papel y la expresion

167 Changaray Segura, Rafael, “Celebracién de contratos a través de medios electronicos”,
Ciencia Amazonica (lquitos), Pera, 2011, vol. 1, num. 1, p. 75.

168 Rosas Rodriguez, Roberto, “Estudio comparativo de la formacion de ‘contratos
electrénicos en el derecho estadounidense con referencia al derecho internacional y~al
derecho mexicano”, Revista de Derecho Privado, nueva época, afio Ill, num. 9-10,
septiembre de 2004-abril de 2005, p. 113.
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del consentimiento son la consagracién de principios tales como el del equivalente

funcional*®¥%

Soto €oaguila plantea si esta nueva forma de contratar via electrénica no
altera las estructuras.del derecho contractual vigente o por el contrario, rompe con
los actuales paradigmas contractuales, siendo indispensable una reestructuracion
de la teoria general del contrato en el sentido de que la contratacion ya no es
nacional sino mundial y'globalizada, lo que a su vez ha generado que el concepto
de ley territorial en las transaeciones internacionales por medios electronicos pierda

su plena vigencia'™.

Su tesis esta encaminada a.que la teoria general del contrato debe estar
orientada a incorporar ambos sistemas, de contratacion, el sistema paritario y el
sistema predispuesto!’?, encefntrandose._.mayoritariamente la contratacion por
medios electronicos en el segundo_sistema, con la salvedad que las partes
contratantes también pueden celebrar contratospor medios electrénicos dentro del

sistema negociado o paritario.

Por su parte Rojas Amandi establece gue la conclusion de contratos haciendo
uso de tecnologias electronicas no plantea nueveS problemas juridicos. Sin

embargo, si exige una reformulacion de las soluciones legales que se han disefiado

169 Villalba Cuellar, Juan Carlos, “Contratos por medios electronicos.-ASpectos sustanciales
y procesales”, Prolegdmenos. Derechos y Valores, Bogota, Colombia, vol., 11, nim. 22,
julio-diciembre 2008.

170 Soto Coaguila, Carlos Alberto, “La contrataciéon electrénica: los supuestes contratos
informaticos y los contratos celebrados a través de medios electronicos”, RevistasDerecho
PUCP, Perud, nam. 55, 2002, p. 184.

171 pPor sistema paritario el autor se refiere a la negociacién directa del contrato entre-las
partes, y por sistema predispuesto, se refiere a los contratos de adhesion que permiten una

contratacion masiva con contratos elaborados previamente por una de las partes.
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para résolver los problemas tradicionales. La conclusion de contratos haciendo uso
de tecnelogias exige una reformulacién de las soluciones legales que se han
disefiado parayresolver los problemas tradicionales. Esto basicamente a que las
comunicaciones electronicas se efectian en condiciones de anonimato y de poca

seguridad’2.

José Fernande~Marquez dice que el contrato electronico es regido por los
principios generales del contrato y las obligaciones de la legislacion que le es
aplicable. El acuerdo de voluntades a través de medios electronicos no implica un
nuevo concepto juridico al-gtie deba aplicarsele un nuevo herramental para
regularselo. La no alteracion del’derecho preexistente de obligaciones y contratos
privados y la equivalencia funcional de los actos empresariales electrénicos son
principios que rigen la contratacion electronica. A través de la regla de la
permanencia del derecho exiStente se pretende que las reglas introducidas para
disciplinar el comercio electronico, no impliquen una modificacion sustancial del

derecho existente de obligaciones y-gontratos?’s,

De acuerdo con Hilda Zarate “la‘problematica generada por contrataciones
electrénicas es compleja porque abarca Un enorme.€spectro de cuestiones que

exceden a las reglas generales existentes para la contratacion civil y comercial, y

172 Rojas Amandi, Victor Manuel, “El perfeccionamiento del consentimiento en la
contratacion electrénica”, Revista de Derecho Privado, México, num. 17-17, 2007;.p 166.
173 Marquez, José Fernando, “Elementos de la contratacién electrénica. el acuse de‘reeibo
y la confirmacién del mensaje”, Anuario de Derecho Civil, Universidad Catdlica de Cordoba,
t. VII, 2002, p. 68.
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configdran al decir de Ricardo L. Lorenzetti, un nuevo supuesto de hecho que obliga

a remodelar los conceptos y normas existentes™ 74,

Evidentemente y como ya ha sido expuesto en la doctrina, aunque la
contratacion electrénica supone un reto enorme en el &mbito juridico puesto que el
s6lo hecho de eStar, relacionado con Internet y sus complicaciones para ser
regulado, esta claro que'no supone una nueva reformulacion ni una creacion de una
nueva teoria de los contrates, sino que como todo orden juridico, en el que la
evolucién de la sociedad implica también la evolucion de las normas que la regulan,
la contratacion electronica‘ supuso la contemplacion de un nuevo canal de
comunicacién para establecer relaciones comerciales diferente del tradicional pero
gue solo supuso una forma especialide regulacion que complemento los supuestos

tradicionales.

VIl. FORMACION DEL)CONTRATO ELECTRONICO

El consentimiento es el elemento €Sencial que’determina la formacién del
contrato, pero para que pueda llevarse a cabo éste,rimero tuvo que haberse
llevado a cabo una oferta y una consecuente aceptacion acompafiada del

consentimiento.

La oferta entonces es una declaracion que formula el proyecto de contenido
del contrato, acotando asi los limites pretendiendo determinar el objeto y fin del
mismo, en la forma tradicional durante esta etapa es donde‘se dan las

negociaciones entre las partes, sin embargo dentro de la contratacion electranica el

174 Zarate, Hilda Z., “Repercusiones juridicas de la contratacion electréniea”,
Comunicaciones Cientificas y tecnoldgicas 2005, resumen S-013, Universidad Nacional del

Nordeste.
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aspecto comun de la oferta va determinada por condiciones generales, es decir, no
existe esa libre negociacion entre las partes y las condiciones estan determinadas

unilateralmente por una sola de las partes.

Al respecto'de la oferta, en la LSSI determina que las ofertas realizadas a
través de medioselectronicos seran validas durante el periodo que fije el oferente
0, en su defecto, durante el tiempo que permanezcan accesibles a los destinatarios
del servicio. Aspecto qué ne es regulado en las reglas de contratacion electronica
en nuestro pais por lo que se tiene que atender a las reglas especificas de la oferta
contenidas en el Cédigo civilpara la contratacion tradicional.

Ademas, que previo a la_eontratacion debe de estar al alcance de quien
pretenda contratar cierta informacign’ misma que debe de ser permanente, facil,
directa y gratuita, la LSSI en su articulo 10 establece que el prestador de servicios

de la sociedad de la informacion-esta obligado a presentar la siguiente informacion:

a) Su nombre o denominacion secial;, su residencia o domicilio o, en su
defecto, la direccidon de uno de sussestableCimientos permanentes en Espafa; su
direcciéon de correo electrénico y cualquier otré dato que permita establecer con él

una comunicacion directa y efectiva.

b) Los datos de su inscripcion en el Registro Mercantil en el que, en su caso,
se encuentren inscritos o de aquel otro registro publico emel que lo estuvieran para

la adquisicion de personalidad juridica o a los solos efectos despublicidad.

c) En el caso de que su actividad estuviese sujeta‘a un régimen de
autorizacion administrativa previa, los datos relativos a dicha autorizacion y los

identificativos del 6rgano competente encargado de su supervision.

d) Si ejerce una profesion regulada debera indicar: 1° Los datos'del Colegio
profesional al que, en su caso, pertenezca y numero de colegiado. 2°%El titulo
académico oficial o profesional con el que cuente. 3° El Estado de la Union Europea
o del Espacio Econémico Europeo en el que se expidio dicho titulo y, en su casoyla

correspondiente homologacién o reconocimiento. 4° Las normas profesionales
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aplicables al ejercicio de su profesion y los medios a través de los cuales se puedan

canoger, incluidos los electrénicos.
e) El nimero de identificacién fiscal que le corresponda.

f) Cuando el servicio de la sociedad de la informacion haga referencia a
precios, se “fagilitara informacién clara y exacta sobre el precio del producto o
servicio, indicando~si incluye o no los impuestos aplicables y, en su caso, sobre los

gastos de envio.

g) Los cadigos de-conducta a los que, en su caso, esté adherido y la manera

de consultarlos electrénicamente.

Ademas en el articulo 27.de la misma LSSI también se establecen otras
reglas de informacion que se deben.de.cumplir previo a la contratacion electronica,
mismas que son obligaciones del prestador de servicios de la sociedad de la
informacion y que tienen que estasra dispasicion del destinatario antes de iniciar el
procedimiento de contratacion y‘\mediante~técnicas adecuadas al medio de
comunicacion utilizado, de forma permanente, facily gratuita, misma que tiene que
cumplir con las caracteristicas de ser clara, comprensible e inequivoca al respecto

de los siguientes aspectos:

. Los distintos tramites que deben+Seguirse para celebrar el
contrato.
. Si el prestador va archivar el documento glectronico en que se

formalice el contrato y si éste va a ser accesible.
. Los medios técnicos que pone a su disposicion para identificar
y corregir errores en la introduccion de los datos, y

o La lengua o lenguas en que podra formalizarse el contrato

Adicional a esto las condiciones generales a que en su caso deba)de
sujetarse el contrato, deben también estar a disposicion de los destinatarios. de

manera que puedan ser reproducidas y almacenadas.
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La) aceptacién de la oferta, viene acompafiada de la manifestacion del
consentimignto mismo que de acuerdo con la doctrina y la regulacion el
consentimiento, por medios electronicos puede manifestarse a través de los

mensajes de datas y de los denominados click-wraps.

En cuanto“a.des mensajes de datos, el comercio electronico no establece
expresamente que la.manifestacion del consentimiento se puede realizar en esta
forma, pero la Ley Modelo en materia de comercio electronico en su articulo 11 dice
que en la formacién de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta 'y
su aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos por lo que
no se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razon de haberse

utilizado en su formacion un mensaje de datos.

En cuanto a los denominados click and wraps agreements el consentimiento
se puede manifestar mediante/unzclick del mouse en los denominados contratos
click wraps agreements —también ‘denominados click through agreements o, point
and click agreements—. “Por sus caracteristicas;{os click wraps agreements son
declaraciones de voluntad tendentes a perfeccionar acuerdos en espacios
electronicos abiertos, donde el aceptante ‘conoce defdas condiciones bajo las cuales
se van a ejecutar las prestaciones que se generan como_consecuencia del click,
porque estas se encuentran predispuestas y han sido coelocadas a su disposicion,
para que las lea, las entienda y, si esta de acuerdo, exprese Su voluntad de obligarse

en los términos sefialados™’>.

Esto en virtud que seria imposible que el titular de un sitio de Internet negocie
un contrato con cada uno de sus usuarios, optando por colocar lgs términos y
condiciones del contrato en el sitio virtual y solicitar a los usuarios que expresen su

consentimiento para que ambas partes queden obligadas.

175 Moreno Betancourth, Javier Andrés, op. cit., p. 36.
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Se) diferencian dos tipos de contratos click wrap. Por una parte, los
denominades type and click y, por la otra, los icon clicking. En los contratos type
and click, el gSuario debe escribir acepto u otras palabras similares en un recuadro
que aparece en pantalla y hacer click en el boton de “enviar” para manifestar su
consentimiento, sindo cual no podra acceder al sitio, transferir el software o comprar
el producto o servicio.€n cuestion. En el segundo tipo de contratos, el usuario debe
hacer click en un icono_que contiene la leyenda OK, | agree, acepto, estoy de

acuerdo o alguna similarypara manifestar su consentimiento76.

Este tipo de consentimiento es aquel llevado a cabo mediante un dispositivo
automatico instalado en la pagina, web del oferente de manera que puede ser
accionado con un click del mousefy “se diferencia de la declaracién de voluntad
emitida a través de un mensaje de datos‘en que en esta particular forma de expresar
la voluntad no se necesita de“la atribueién’de la declaracién a través de la firma
electronica del mensaje, sino que basta consa aceptacion expresa, a través de una

conducta material, para que el vincula_se encuéntre validamente conformadot’””.

Si bien la ley modelo no establece las reglas especificas en que se debe
manifestar el consentimiento por este medio'si considero que el consentimiento se
pueda dar a traves de ellos y ser reconocidos como medias validos para manifestar
la voluntad, en el articulo 13, 2), se lee que en las relaciones entre el iniciador y el
destinatario, se entendera que un mensaje de datos proviene del iniciador si ha sido
enviado por un sistema de informacion programado por el iniciador. o en su nombre

para que opere automaticamente.

La validez de la declaracion de voluntad por este medio evidenCia un serio

desafio a la estructura normativa del comercio electrénico, toda vez quernorha sido

176 Rojas Amandi, Victor Manuel, “El perfeccionamiento del consentimiento... op. cit. p.192.

177 Moreno Betancourth, Javier Andrés, op. cit., p. 36.
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reconocido de manera uniforme y por si sola esta actividad, como una declaracion

expresade/consentimiento para que se generen consecuencias juridicas.

VI, PERFECCION DEL CONTRATO ELECTRONICO

El contrato se perfecciona por el mero consentimiento de las partes a partir

de la declaracion de la voluntad mediante la aceptacién de la oferta.

Hay tres cuestiones quetienen que tenerse en cuenta en la legislacion para
determinar la perfeccién del contrato, la primera, y mas sencilla, consiste en la
legitimidad de una manifestacion de la voluntad que se lleva a cabo con el uso de
medios electronicos, la identifieacion del autor de la manifestacion de la voluntad
constituye el segundo tema de regulacion. En tercer término, el tiempo y lugar en
que se debe considerar por enviada o'recibida_dicha manifestacion de la voluntad.

IX. LA FIRMA ELECTRONICA

La firma electrénica responde a la necesidad de conferir seguridad a las
comunicaciones en internet, afladiéndose que quienes hacen posible el empleo de
firmas electronicas son los prestadores de servicios de certificacion, quienes
expiden certificados electronicos que son los que confirman el vinculo entre un

firmante y los datos de creacion de firma electronica.

La importancia radica en la consideracion como elemento fundamental para
dotar de validez probatoria un documento electronico, ya que tiene la funciép-de
identificacion y atribucién, pues pasa a cumplir con las funciones de una firma

autografa plasmada en un documento fisico, es decir en aquellos documentos

181



creados electrénicamente y para los cuales se requiera para su validez una

verificacibn/en forma de firma, la firma electronica solventa esos problemas.

Se puede_ definir como “el conjunto de datos (codigos o claves criptograficas
privadas) en forma electronica, utilizados como medio de identificacion formal del
firmante o firmantes, de un determinado documento e, incluso y a mayor
abundamiento, como medio de comprobacion de la procedencia e integridad de los

mensajes intercambiades a.través de redes de telecomunicaciones”’8,

De acuerdo con José-Antonio Vega no es facil esbozar un concepto de firma
electronica porque existen diferentes criterios sobre el contenido y alcance de la
misma “podriamos entender quesCualquier medio de identificacion personal para
operar electrénicamente pudiera constituir una firma electrénica. De este modo, una
contrasefla o numero de PIN podria ser una modalidad simplificada de firma
electronica. Obviamente, no san-azestos instrumentos a los que se refiere la LFE,
que pretende una mayor seguridad,'y por‘ende, complejidad en su concepcion y

utilizacion™17°,

Se parte entonces de la premisa.de que la firma electronica puede ser
cualquier elemento electronico procesado €lectronicamente, que pueda servir para
sustituir la firma manual en los documentos electrénicos/€on el fin de garantizar; en
primer lugar, la identificacion o autoria del firmante; en segundo lugar, la originalidad
de la firma, es decir evitar suplantaciones, y, en tercer lugar,.su exclusividad,
evitando que puedan existir varias firmas iguales. Asimismo, debe permitir dejar

constancia de la realidad de la transmision para impedir el repudio.

Estas finalidades pueden alcanzarse de muchos modos, tantos _eomo la

tecnologia permita. Unos basado en sistemas biométricos y otros..mediante

178 Carlos Rogel Vide, Derecho de obligaciones y contratos op. cit. p. 132.

179 \Vega Vega, José Antonio, Derecho mercantil electrénico. Reus, Madrid, 2015, p. 158.
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caracteres alfanumeéricos, sin perjuicio de los sistemas que los avances tecnolédgicos

nos deparen en el futuro.

De un_andlisis del concepto, naturaleza y finalidades, podemos deducir los
principales elementos caracterizadores de la firma electronica: a) un conjunto de
datos o mensaje de datos, en el sentido de informacidn generada, enviada, recibida,
archivada o comunicada por medios electronicos, b) un intercambio electronico,
entendido como la transmisién electronica de informacion de un ordenador a otro, o
de un dispositivo a otros, que cumplen las funciones de terminales, estando
estructurada la informaciéntconforme a alguna normativa técnica convenida al

efecto.

Asi mismo la firma electrénica también brinda un elemento de seguridad
relacionado con el cifrado de datos o\de la informacion contenidos en un mensaje
de datos, para evitar limitar el accedo acceso de personas no autorizadas, asi como

un control a las modificaciones del mismo.

Asi Oscar Vazquez del Mercado.Corderolas funciones de la firma electronica

son las siguientes!®o,

1) Funcion de identificacion y atribucion dedasinformacion contenida en
un mensaje, saber quién envio la informaciop‘contenida en el mensaje
y la conformidad del mismo con el contenido.

2) Funcion de privacidad, al cifrar la informaciéh manteniéndola
reservada para aquellas personas que estén autorizadas por el
emisor.

3) Seguridad e integridad, permite mantener el control de la.abertura del

mensaje de datos, asi como sus modificaciones desde el memento de

180 vazquez del Mercado Cordero, Oscar, Contratos mercantiles internacionales, 3a. ed:,
Porrua, México, 2017, p. 230.
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la emision del mensaje de datos hasta la recepcién del mismo por
parte del destinatario.

Para operar una firma electronica se consideran dos sistemas, el primero es
denominado de Criptografia simétrica, en que la misma clave sirve para cifrar y
descifrar el mensajes~sin embargo éste sistema no es considerado idoneo cuando
se utiliza un régimen dered abierta, para lo cual se utiliza el segundo sistema el de
criptografia asimétrica @ infraestructura de clave publica, en el que se utiliza una
clave privada para el cifrado del mensaje y los terceros utilizan na clave publica para
descifrar el mensaje, por lo quersla clave publica solo abre los documentos cifrados

con la correspondiente clave privada y viceversa.

Oscar Vazquez establece que’ el nivel de confiabilidad que tenga la firma
electronica estara en relacién con la tecnologia usada para cumplir con los fines y
funciones que puede ir de las mas-simples'a’las complejas con una alta confiabilidad

que clasifica de la siguiente manera;

e El simple escaneado dega firma‘autdgrafa, mismo que brinda poca
certidumbre respecto del-emitente de la informacion como de la
informaciéon misma.

e Tecnologias que brindan una contrasefia 0 password, también brinda
poca certidumbre.

e En tercer lugar, estan los numeros de identificacion personal o NIP.

e La firma electronica avanzada, que requiere deé ‘una certificacion
expedida por una autoridad de certificacion.

e Y latecnologia mas avanzada y confiable es aquella relacionada con

datos biométricos!e?!.

181 |bidem, p. 231.
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Entonces partiendo de la concurrencia de ciertos elementos particulares y del
grado de”seguridad y fiabilidad, se puede hablar de 3 tipos de firmas electrénicas
de acuerdo «€0n José Antonio Vega, que es la firma electronica simple, la firma

electronica avanzada y la firma electronica reconocida.

La primera‘estéa integrada por datos o codigos emitidos en forma electronica
que pueden ir juntoS.onasociados a otras claves y que sirven para identificar al
firmante, sin embargo, presenta problemas de seguridad en cuanto a la posibilidad

de identificar al firmante y de interceptar el contenido de mensaje.

Por su parte la firma eléctronica avanzada la cual se supone debe permitir
identificar al firmante y detectar ‘cualquier cambio de los datos firmados, se vincula
de manera Unica al firmante y a lesvdatos, y se crea por medios que el firmante
puede mantener bajo su control,,pero al igual que la anterior presenta problemas
relacionados con falta de seguridadrsobre'el grado de fiabilidad o autenticidad de la

firma electrénica y la identidad del titular.

La firma electrénica reconocidarfes aquella avanzada pero basada en un
certificado reconocido y generada mediante un dispositivo seguro de creacion de
firma, por lo que es esta la que se equiparaa la firma manuscrita “la firma electronica
reconocida tiene respecto de los datos consignados end0orma electrénica el mismo
valor que la firma manuscrita en relacion con los consignados en papel, por tanto,

se constata una equiparacion funcional con la firma autografa?482,

El derecho comparado en materia de comercio electronico.sin duda estd muy
avanzado en comparacion con la regulacién mexicana, sin duda a auestro pais le
falta mucho para alcanzar el nivel de proteccién existente en otros ‘paises como

Estados Unidos, Argentina y sobre todo Espafia en relacion con el consumtidor, las

182 \Vega Vega, José Antonio, op. cit. P. 162
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leyes ¥ reglamentaciones, asi como las politicas impuestas para protegerlos tienen
un grade’méas amplio de proteccion que el que se tiene en México.

El examen realizado a cada uno de estos paises puso en evidencia las
carencias que tiefie nuestro sistema juridico en relacion con el comercio electrénico

y la proteccion del’censumidor.

Hacen falta muchos esfuerzos y sobre todo disposicion y disponibilidad de
las empresas para que Sesprocure una mayor proteccion al consumidor en internet,
ya que no se puede esperarpor iniciativas de reforma que subsanen dichas lagunas,
la necesidad de proteccion aumenta cada dia conforme evoluciona la tecnologia y

la sociedad se ve inmersa cada vez-mas en el mundo digital.
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CAPITULO QUINTO. ESTUDIO COMPARATIVO DE LA
PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL COMERCIO
ELECTRONICO EN MEXICO

Los parametros.de medicion aplicables a los contratos electronicos de
términos y condiciones de uso estdn realizados conforme a las directrices
establecidas por la ONU, gue son las Directrices para la proteccion del consumidor
de las Naciones Unidas, la[Recomendacion del Consejo relativa a la proteccion del
consumidor en el comercio eleetronico, la Nota de la secretaria de la UNCTAD sobre
proteccion de los consumidores en.el comercio electronico y la Directiva 2011/83/UE

de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores.

Para la definicion de los parametros se dividio todo el proceso de compra por
internet en tres partes: antes de.la compra, la compra y la etapa posterior a la
compra; en cada una de estas ‘etapas sesdefinen las garantias que deben de
otorgarse a los consumidores, mediante los cuales se hara una comprobacién del
cumplimiento de estos parametros en_los contratos de términos y condiciones

ofrecidos por paginas web de comercio eleetrénico eén nuestro pais.

|. DEFINICION DE LOS PARAMETROS DE MEDICION-APLICABLES A LOS
CONTRATOS CON CONSUMIDORES EN INTERNET

1. Primera etapa. Antes de la compra

1.1. Informacioén

187



Los consumidores deben de tener la posibilidad de tomar decisiones
fundadas al momento de realizar las compras por lo que la informacién es clave

para esto. Debe de ser pertinente y veras',

1.1.1. Términos y condiciones en lenguaje facil de entender, accesible para

los copsumidores.
1.1.2. Informacién clara y oportuna sobre los bienes y servicios. Asi como:
i) Funcionalidad clave y,caracteristicas de interoperabilidad;

i) Requisitos, limitacioneS_o_condiciones técnicas o contractuales clave que
puedan afectar la capacidad delyconsumidor para adquirir, acceder o usar el bien o

servicio;
iii) Informacién sobre seguridad y salud; y
iv) Cualquier restriccion de’edad.

1.1.3. Informacion sobre la“empresal Dates de identidad, denominacion
juridica, domicilio principal; sitio webygdireccion de correo electrénico y
namero de teléfono. En caso_de que la misma empresa divulgue su
pertenencia a algun programa de autorfegulacion, asociacion u
organizacion de resolucion de disputas se deben de proporcionar los
métodos para que el consumidor verifique dicha informacién y pueda

consultarla.
1.1.4. Informacién sobre la transaccion.

i) Precio inicial, incluidos todos los cargos obligatorios fijos recaudados y / o

impuesto por el negocio;

183 (Parrafo 14 c) Directrices), (parrafos 25, 28-35 Recommendations); (Articulo 10 Directiva
2000/31/CE); (Articulo 6 Directiva 2011/83/UE).
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i) Aviso de la existencia de otros costos aplicables al consumidor que son
cobrados'y/ o impuestos por terceros;

iii) Términos, condiciones y métodos de pago, incluida la duracion del
contrato, los cargOs recurrentes, tales como la repeticion automética de compras y
las renovaciones de.suscripcion y formas de optar por dichos acuerdos automaticos,

fecha en que el comerciante se compromete a entregar el bien o ejecutar el servicio.
iv) Términos de envio;

v) Detalles y condiciones relacionados con el retiro, la terminacién o la
cancelacion, servicio posventa)/devolucion, cambio, reembolsos y garantias,

derecho de desistimiento.
vi) Politica de privacidad; y

vii) Informacién sobre la‘esolucion de_disputas disponible y las opciones de

reparacion.

1.1.5. Proteccién contra practicas comerciales desleales y publicidad

enganosa

1.1.6. Informacion sobre los diferentes pasos té€nicos que deben darse para
celebrar el contrato; si el prestador de servi€ios va a registrar o no el
contrato celebrado y si sera accesible; los® medios técnicos para
identificar y corregir errores de introduccion de dateS.antes de efectuar

el pedido; las lenguas ofrecidas para la celebracién-del contrato.

2. Segunda etapa. Lacompra
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271.) Términos contractuales no abusivosis4.
2.2. / Proceso de confirmacioni®,

2.2.1. Debe de existir una confirmacion expresa de que el consumidor es
consciente de que la aceptacion implica la obligaciéon de pago?®é; si la
realizacion de un pedido se hace activando un botén o una funcién
similar, ‘estos deberan etiquetarse de manera que sea facilmente
legible uniecamente con la expresion “pedido con obligacién de pago”
o una formulacion correspondiente no ambigua, de lo contrario no

estara obligado*®’,

2.2.2. Oportunidad de revisar informacién resumida sobre el pedido,
permitiendo la identificacidn y correccion o modificacién o detencién

de la transaccion.
2.2.3. Proporcionar a los tefisumidares.un registro de la transaccione.
2.3. Seguridad en los pagos en lineal®,

2.3.1. Pagos faciles de usar, cop”mecanismos y medidas de seguridad

acordes con los riesgos relacionados con_el pago.

184 (Parrafo 5 y 6 Recommendations)

185 (Articulo 8.7 Directiva 2011/83/UE) (parrafos 36 ,37 y 38 Recommendation)y/(parrafo 14
e) Directrices).

186 (parrafo 36 Recommendations)

187 (Apartado 2, articulo 8, Directiva 2011/83/UE)

188 (parrafo 39 Recommendations)

189 (Parrafos 40, 41 y 42 Recommendations)
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2.3.2. Proporcionar un nivel minimo de proteccién que incluye regulacion
sobre la responsabilidad del consumidor por cargos no autorizados o

fraudulentos.

2.3.3. Armonizacion de reglas de proteccién de pagos en transacciones

transfronterizas.
2.4. Proteccion de datos y vida privada.

Mecanismos de control,;seguridad, transparencia y consentimiento relativo a

la utilizacién y recopilaciéon dé datos personales!®0,

3. Tercera etapa. Posterior ala’cempra

3.1. Soluciéon de controversias®!

3.1.1. Acceso efectivo a mecahismos justos, faciles de utilizar, transparentes
y eficaces para resoler_ rapidamente litigios nacionales vy
transfronterizos y obtener una indemnizacién cuando proceda sin

cargas ni costos innecesarios.
3.1.2. Mecanismos alternativos de solucidon de contreversias online.

3.1.3. Alentar el desarrollo de mecanismos internos»de, tramitacion de
guejas, para resolver informalmente las reclamaciones directamente

con la empresa, sin cargo alguno.

3.2. Reparacion!®?

190 (parrafos 8, 48 y 49 Recommendations), (parrafo 11 e) Directrices)
191 (parrafo 45 Recommendations), (Parrafo 11 f), 14 g), 37 y 38 Directrices)

192 (Parrafos 46 y 47 Recommendations)
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3.2.1. Reparacion por perjuicio por bienes o servicios deficientes, dafinos o
no conformes con a los criterios de calidad publicitados, o en el caso

de problemas con la entrega.
3.2.2. Derécho de desistimiento!®?

3.2.3. Facultades para organismos de proteccion al consumidor o cualquier
organizacion que maneje quejas de consumidores para tomar
medidas y'obtener y facilitar reparaciones para los consumidores

II. APLICACION DE LOS PARAMETROS A LOS TERMINOS Y CONDICIONES
DE SITIOS DE COMERCIO ELECTRONICO

1. Walmart

Términos y condiciones de-cempra del sitio web Walmart.com

(www.walmart.com.mx)

PRIMERA ETAPA
Parametros de proteccion Observaciones
Presentes No presentes generales
INFORMACION 1.1.6 No hay | Los términos y
111 Términos y | informacion acerca del | condiciones.son bastante
condiciones faciles de | registro del contrato. claros en algunos
entender. aspectos, explica de
1.1.2 Informacion sobre los manera  detallada, vy
productos. Compromiso en comprensible para ¢los
cuanto a la exactitud de la consumidores, pero esun
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informacion proporcionada
sobre " leS, productos, los
cuales se-presentan con
una deseripcion y
caracteristicas.

1.1.3 Informacion_sobre la
empresa.

1.1.4 Los precios™ ya
incluyen IVA y cualquier
otro impuesto aplicable.
Los gastos de envio se
indicaran antes de levantar
el pedido.

Si proporciona informacién
sobre los métodos de pago.

Cuenta informacién en
cuanto a los términos de
envio, asi como
devoluciones y
reembolsos.

1.1.6 Pasos técnicos para
realizar la compra. Y
medios para  corregir
errores.

poco confuso en cuanto a
su definicion de
Marketplace.

Cuenta con sello de

confianza de la
Asociacion Mexicana de
Internet.

La informacion y
descripcién  sobre los

métodos de pago se
encuentran fuera de los
términos y condiciones
generales de uso.

La informacion y proceso
para las devoluciones y
reembolsos es bastante
detallada y comprensible.

SEGUNDA ETAPA

2.2.2 Hay la posibilidad de
revisar la informacion y de
modificarla.

2.3.1 Los pagos son faciles
de usar, cuenta con pago
en tienda, ademas cuenta
con diferentes medidas de
seguridad.

2.4. Cuenta con el aviso de
privacidad.

21 No hay una
expresion igual o similar
que indique al
consumidor que la
realizacion del pedido
implica la obligacion de
pagar.

Los pasos para realizar

las compras es
informagibn  que  se
encuentra fuera de los

términos y~ condiciones
generales deso.

No sOlo cuenta con
tecnologia “secure-Sacket
layer” (SSL) sino, (que
ademas tiene servicios/de
autenticacion en linea
3DSecure, solo que esta
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informacion 'y  cémo
funcion 3DSecure se
encuentran en
documento aparte de los
términos y condiciones

generales.
TERCERA ETAPA
3.1.2 Tiene mecanismo de | 3.1.1 No hay | Si bien forma parte de los
solucion de controversia| mecanismo de solucién | proveedores con
online. de controversias | convenio de colaboracion
3.1.3 Pone a disposicion_ gtransfronterizos. para la conciliacion a
las tiendas para cualquier través de Concilianet, no
reclamacion y aparte un es informado en los
centro de atencion a términos y condiciones a
clientes, con  numero los usuarios de la pagina.
telefébnico y direccion de Si bien no cuenta con
correo electrénico. precisamente un derecho
3.2. Cuenta con procesos de desistimiento en los
de devolucion y reembolso términos descritos en la
gue son ampliamente Union Europea existe la
descritos en los términos y devolucion como forma
condiciones. de reparacion y

compensacion por los
productos que no
eumplen con las
caracteristcas 0 no
cumplieron con el tiempo
de envipx

La primera impresién como consumidor precavido al ingresar alsitio de esta
tienda es un poco confusa, ya que esta dividida en dos secciones, una denominada
“‘Walmart” y otra denominada “Walmart super”, ambos tienen términos y condiciones
de uso, los términos y condiciones analizados en la tabla anterior son les~de

“Walmart”; sin embargo se puede sobrentender que son los términos generales,
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pueste que al inicio establece literalmente “bienvenido a los sitios web de compras

en lineawalmart.com.mx”.

También es confuso el apartado de definiciones al definir “Marketplace”
estableciendo gde es un sitio web mediante el cual diversos fabricantes y
distribuidores, demominados “sellers” ofrece productos para venta a través del sitio
aclarando que estas transacciones en esta modalidad son Unica y exclusivamente
entre el consumidor y loS sellers; el problema es que, navegando en el sitio, no se
aclara en ningun lugar de Ja descripcion del producto si es vendido por los

denominados sellers.

En consecuencia, la infermacion proporcionada por los términos y
condiciones sélo genera confusion_al consumidor, puesto que no esta claro qué
parte del sitio se refiere a productos comercializados por la empresa, y cuéles son
comercializados por externos, jpero a través de su plataforma. En conclusién, al
respecto esto afecta considerablemente el _derecho a la informacion antes de la
compra para los consumidores, puesto.que lasinformacion no es exacta, clara y

precisa, de manera que garantice una decision bienfundada e independiente.

Aun asi, también hay elementos que aplaudir,.puesto que tiene una tercera
etapa bastante solida conforme a sus términos y condiciones, pues garantiza la
posibilidad de devolver los productos y recibir un reembalso, para lo cual explica
ampliamente la forma en la que se pueden hacer valer, asi miSmo una posibilidad

de cancelacion.

Su proceso de compra es bastante sencillo, y ademas tiene”disponible la
posibilidad de pagar los productos en tienda, sin necesidad de comprometer ningun

tipo de informacion financiera cuando se trata de consumidores muy deseenfiados.

195



2. MercadoLibre

Este sitios corresponde aquellos que tienen un papel intermediario en las

transacciones llevadas a cabo mediante el software del sitio web, solo ofrece la

plataforma que usuarios vendedores y usuarios compradores puedan llevar a cabo

la compra y venta de productos.

Mediante la aplicaCion de los pardmetros de medicidn se obtuvieron los

resultados siguientes.

PRIMERA ETAPA

Parametros de proteccion

Presentes

Na@presentes

Observaciones

generales

1.1 Contiene informacion

sobre términos y
condiciones de uso de la
plataforma.

1.1.2 Contiene
informacion sobre los
productos.

1.1.3 Informacién sobre la
empresa.

1.1.4 La informacién
sobre la transaccion,
proporcionada en la

seccién de ayuda de la
pagina informacion sobre
como llevar a cabo la
transaccion y la mejor
forma de elegir los
productos ofertados en el
sitio web.

17141 Som<"un poco
confusos, y<¢censta de
varios. vdocumentaos que

deben des« ser~-del
conocimiénto del
consumidor® s/antes _de

realizar el contrato.

1.1.2 No puede haber
confianza en cuanto a la
informacion
proporcionada sobre los
productos puesto que la
informacion es
proporcionada por los
usuarios vendedores.

La responsabilidad por la
informacion de los
productos corresponde a
los vendedores, por lo
gue el sitio se exime de

responsabilidad al
respecto.

Los términos y
condiciones son
extensos, hay
demasiados documentos
gue “o¢~ deberian de
conformar lo que lo hace
pesado para el

consumidor, sen un poco
confusos por_~le que
carecen de lenguaje, facil
de entender.

La empresa tiene
facultades para
monitorear y modificar la
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1.1.6” Informacién sobre
los pases,técnicos para
celebrar el-contrato.

informacion de los
productos ofrecidos por
los vendedores.

SEGUNDA ETAPA

2.2.2 Da la opOrtunidad
de revisar la informacién
y de corregirla’ o de
detener la transaccién.
2.2.3 Proporciona @n
registro de la transaccion
gue es enviado al correo
electronico

2.3 Seguridad en los
pagos en linea. Mediante
su programa de compra

protegida.

2.4 Tiene aviso de
privacidad. El aviso de
privacidad es

ampliamente descriptivo
en cuanto a los datos que
se recaban y la finalidad
de los mismos.

2.2.1 no existe la leyenda
en la que se explique que
la aceptacion implica una
obligacion de pago.

No se menciona algun
otro mecanismo de
proteccion o seguridad
para la informaciéon salvo
el desarrollado por el
mismo denominado
compra protegida
mediante mercado pago.

TERCERA ETAPA

3.1.2 Cuenta con un
mecanismo online de
resolucién de disputas a
través de la PROFECO.
3.1.3 Cuenta con un

mecanismo interno de
atencion a
reclamaciones.

3.2 Reparacion, se
supone que cuenta con
procesos para la

devolucién o cambios de
productos.

3.1.1 No hay mecanismo

de solucidn de
controversias
transfronterizos, aun

cuando la pagina realiza
envios internacionales.
3.2.2 Derecho
desistimiento.

de

Sirbien forma parte de los
proveedores con
convenio’de colaboracion
para la‘\.conciliaciobn a
través de Concilianet, no
es informado. en los
términos y condiciones a
los usuarios de‘la_pagina.

197



3.2.27 Aunque no esta
previsto.eomo derecho de
desistimiento cuenta con
la posibilidadyde revocar
la compra en.un periodo
de 10 dias.

Dentro de las‘clausulas de los términos y condiciones de esta plataforma de
comercio electronico resaltan algunas por sus irregularidades y que se mencionan

a continuacion.

Dentro de la clausula 6"de«las obligaciones del comprador el sitio establece
que “la oferta de compra es irrevoeable” y no especifica a qué se refiere con ofertar,
puesto que no tiene un capitulo de definiciones importantes para la comprensién de
los términos y condiciones, por le que es confuso entender para el consumidor en
qué casos esté ofertando y sobfe-todo si el/ofertar supone a su vez la obligacién de

comprar.

Las clausulas de exencion ‘de” responsabilidad de la clausula 12 que
establece que el sitio no se responsabiliza.por cualguier dafio, perjuicio o perdida al
usuario causados por fallas en el sistema, por ‘e’ _gue no podran imputarle
responsabilidad alguna ni exigir pago por lucro cesante,)en virtud de perjuicios
resultantes de dificultades técnicas o fallas en los sistemas, es abusiva, puesto que
el parrafo 49 de las Recomendaciones del Consejo relativas a_la protecciéon del
consumidor en el comercio electrénico establecen que las empreSas debe gestionar
el riesgo de seguridad digital e implementa medidas de seguridad para mitigar los
efectos adversos relacionados con la participacion del consumidory la gestion,
mantenimiento y buen funcionamiento del sistema de cualquier empresa siempre
sera responsabilidad de la misma, y no puede eximirse de dicha responsabilidad,

sobre todo si por fallas en su sistema produce afectaciones a los consumidores:
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La) exencion de responsabilidad relacionada directamente con las
operaciones de compra por el hecho de ser sélo intermediario también es abusiva,
puesto que @alyrecibir una comisién por cada operacion exitosa se vuelve parte

integrante de la transaccion.

En cuantoal~proceso de compra es bastante sencillo, y ofrece varias
opciones de pago, dentro de las que destacan la de mercado pago, puesto otorga
una mayor garantia y confianza de que el dinero invertido esta protegido en caso de
alguna inconformidad, ademas si bien en la navegacién de la pagina mientras se
observan los productos no'figura el candado en la barra de direcciones que
garantiza la seguridad de la pagina, al momento de iniciar el proceso de compra y
sobre todo cuando ingresas los dates para efectuar el pago si se garantiza la
seguridad de la pagina, ademas de que-al final proporcionan una confirmacion de la
compra en la que se presentan todos los-detalles y también se puede visualizar en

la seccion de compras de la cuenta:

4. Amazon

Condiciones de uso de Amazon México (amazon.cam.mx)

PRIMERA ETAPA
Parametros de proteccion Observaciones
Presentes No presentes generales

1.1 Contiene informaciéon | 1.1 No son del todo | Por su naturaleza de
sobre términos y | claras, contienen | intermediario la
condiciones de uso de la | términos y condiciones | plataforma traslada
plataforma. dificiles de entender para | diversas
1.1.2 Contiene | el consumidor. responsabilidades ‘tanto
informacion sobre los|1.1.2 No garantiza laja los consumidores
productos veracidad de la | como a los vendedores.

199



1.1.3Informacion sobre la
empresar

1.1.4 Il informacion
sobre la transaccion.
Tiene politicas
especificas para* sus
servicios de meétodos.de
pago desarrollados por,la
misma empresa.
Proporciona informacién
sobre las politicas de
devolucion y reembolso.
Y sobre el aviso de
privacidad, asi como la
informacion para la
resolucion de disputas.
1.1.6 Pasos técnicos para
realizar la compra. Y
medios para corregir
errores.

informacion de los
productos, tampoco
garantiza que cualquier
otro servicio de Amazon
sea preciso, completo,
confiable, vigente o libre
de errores.

1.1.4 La informacion
sobre los precios no es
clara y comprensible para
alguien que comprara por
primera vez, ademas
sénala expresamente que
no siempre los impuestos
pueden‘estar incluidos en
el precio inicial pero que
se’sefialan.aparte.
1.7°6°No hay informacion
acerca./del registro_de los
términos-y-condiciones.
1.1.6 Pasos.técnicos’para
realizar la eompra, No son
faciles de‘.“encontrar,
deberian de estar en
primer plano de la pagina
principal.

SEGUNDA ETAPA

2.2.1. Existe una
confirmacion expresa en
el dltimo paso para la
realizacion de pedidos.
2.2.2 Hay la posibilidad de
revisar la informacion y de
modificarla.

2.2.3 Proporciona a los
consumidores un registro
de la transaccion

2.2.1 No existe la leyenda
en la que se explique que
la aceptacion implica una
obligacion de pago.

2.3.1 No hay mencion
sobre las medidas de
seguridad aplicadas para
los pagos en espafol,
puede ser localizada en
su contenido en inglés en

Contiene.una nota en la
gue se.explica que en
cuanto a los \productos
vendidos directamente
por Amazon €l.€ontrato
no queda formalizado
hasta que se envia-un
correo en el que’ _se
notifica que el produeto
ha sido enviado
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mediante el envio al
correo eléctrénico

2.3.1 Los pagos son
faciles de (usar, siempre
gue se hayan Jleido los
términos y condiciones,
ademas de queCuenta
con un sistema especial
creado por la misma
empresa para garantizar
la seguridad de los pagos
2.4 Tiene un aviso de
privacidad.

su pagina de Estados
Unidos, en la cual
menciona proteccion
basa en tecnologia SSL.

No tiene sello de
conflanza de  algun
organismo.

Al respecto de Ia
tecnologia SSL es
mencionada pero en la
forma en la que se
protege la informacién

especificamente en el
aviso de privacidad de la
empresa.

TFERCERA ETAPA

3.1.2 Tiene mecanismo
de solucion de
controversia online.

3.2.1 Tiene politica de
devolucion y reembolso

3.1.1 No hay mecanismo
de solucion de
controversias
transfronterizos, a pesar
de que’se pueden. hacer
compras— de CAmazon
Estados Unidos a-través
de Amazon-México.

3.2.1 La reparacion por
problemas con la entrega
no es posible puesto que
los considera como un
contrato de embarque y
se deslinda de
responsabilidad
trasladando el riesgo de
pérdida al consumidor.
3.2.2 Derecho
desistimiento.

de

Sibien forma parte de los

proveedores con
convenio de
colaboracion para la
conciliacion a través de
Concilianet, no es
informado en los

términos y condiciones a
los usuarios de la pagina.
La politica de devolucién
no incluye por defectos
de)/fabrica para esto

aplica la garantia
Gnicamente de  los
productes, estas

politicas de devoluciones
y garantias estan aparte
de los térmiAos vy
condiciones generales.
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Los términos y condiciones y condiciones de esta empresa son muy
extensos; y consecuencia muy tediosos de leer, esto no garantiza que aquellos
usuarios que los lean comprendan en su totalidad todos y cada uno de los
elementos que conforman la plataforma, sobre todo que comprendan a cual de

todos los servicios.de Amazon es el que pretenden utilizar.

Esto sin duda.afecta que la toma de decision basada en la informacion
proporcionada por la empresa y los términos y condiciones sea bien fundada y
comprendida por parte del consumidor. Ademas, que la informacion sobre aspectos
relevantes como los métodos.de pago no se encuentra dentro de los mismos

términos y condiciones, sino que‘ésta en un documento aparte.

La clausula denominada riesgo de entrega es abusiva, puesto que en
principio establece que todos los productos son comprados a través de un contrato
de embarque, sin definir qué es-este contrato y en qué consiste para una completa
compresion del consumidor; ademas transfiere al consumidor la propiedad y el
riesgo de pérdida de los productos desde el'momento en que son entregados al
transportista, de acuerdo con el articulo 30 de Ja Directiva 2011/83 de la Union
Europea esto solo sucede en caso de que_el consumidor encargue directamente al
transportista el transporte de los bienes, o el transportista elegido no estuviera entre
los propuestos por el comerciante, de lo contrario el riesge so6lo se transfiere al
consumidor cuando éste o un tercero indicado por el adquieran la posesién material

del bien.

Su clausula denominada ‘liberacion de garantias y limitacion de
responsabilidad también es abusiva, puesto que establece que el usuario acepta
expresamente que la utilizacion de los servicios de Amazon es bajo su pr@pio riesgo,
por lo que establece que no garantiza que los servicios que ofrece incluyendo el
software se encuentren libres de virus u otros componentes dafinos, por lo que-no

es responsable de ningun dafio de ninguna naturaleza.
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De esta manera también le es aplicable lo establecido en el parrafo 49 de las
Recomendaciones del Consejo relativas a la proteccion del consumidor en el
comercio electronico por el que las empresas deben gestionar el riesgo de
seguridad digital’e implementar medidas de seguridad para mitigar los efectos
adversos relacionados con la participacion del consumidor, la gestion,
mantenimiento y buen funcionamiento del sistema de cualquier empresa siempre

sera responsabilidad de la misma, y no puede eximirse de dicha responsabilidad,

sobre todo si por fallas en’'su sistema produce afectaciones a los consumidores.

5. Liverpool

Términos y condiciones de-uso de Liverpool (www.liverpool.com.mx)

PRIMERA ETARPA
Parametros de proteccion Observaciones
Presentes No presentes generales
1.1 Contiene informacion | 1.1.2 Sobre la’lLa informacion sobre los
sobre términos y | informacion pasos técnicos para llevar
condiciones de uso de la | proporcionada en la | a cabo las transacciones
plataforma. pagina es confusa en | estaen otra parte del sitio
1.1.2 Contiene | relacién con el punto 3 de | web.
informacion sobre los | los términos y
productos. condiciones, en cuanto a
1.1.3 Informacién sobrela | qué se refiere por
empresa. terceros.
1.1.4 La informacion | Ademas, expresamente
sobre la transaccion. | establece que no
Todos los precios | garantiza ni avala en
incluyen IVA, y en caso | ninguna forma la
de tener algunos | veracidad, precision,
descuentos son | legalidad, moralidad o
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claramente identificables,
se proporciona la
informacion= sobre los
términos devenvio y la
politica de privacidad.
1.1.6 Informacién. sobre
los pasas técnicos ‘para
celebrar el contrato.

ninguna otra
caracteristica del
contenido del material

gue se publigue en el sitio
web.

1.1.6 No hay informacion
acerca del registro del
contrato.

SEGUNDA ETAPA

2.2.2 Da la oportunidad
de revisar la informacion
y de corregirla o de
detener la transaccion.
2.2.3 Proporciona un
registro de la transaccién
gue es enviado al correo
electronico

2.3 Seguridad en los
pagos en linea.

2.4 Tiene aviso de
privacidad.

272.1 No existe la leyenda
en la,gue se explique que
la aceptacion implica una
obligacién de pago.

2.3.2 = Contiene  una
clausulaten la que no
garantiza bonificacién por
compras-fraudulentas.

En el aviso de privacidad
la empresa reconoce
totalmente Su
responsabilidad sobre la
informacion de los
clientes.

El contenido sobre el
aviso de privacidad esta
dividido en dos partes en
elpunto 1yenel4,loque
es confuso puesto que el
contenido del apartado 4
deberia estar en el punto
1.

Cuenta con tecnologia
‘secure socket layer”
(SSL) para garantizar la
seguridad y
confidencialidad, ademas
de que explica al
consumidor como
verificar la utilizacion del
sistema de seguridad
mediante la  imagen
VeriSign.

Contiene una clausula de
terminacién unilateral sin
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previo aviso
consumidor.

para el

TERCERA ETAPA

3.1.2 Cuentae_con
mecanismo  online
resolucion de diSputas.
3.1.3 Cuenta con/ un
mecanismo interna \de
atencion a clientes.

3.2 Reparacion, se
supone que cuenta con
procesos para la
devolucion o cambios de
productos.

un
de

3.1.1 No hay mecanismo

de soluciéon de
controversias
transfronterizos, aun

cuando la pagina realiza
envios internacionales.
32.2 Derecho
désistimiento.

de

Si bien forma parte de los
proveedores con
convenio de colaboracion
para la conciliacion a
través de Concilianet, no
es informado en los
términos y condiciones a
los usuarios de la pagina.
En el penultimo parrafo
crea confusion en
relacion a la devolucién

de productos.

El sitio web de esta tienda.departamental contiene clausulas en sus términos
y condiciones que atentan constantemente contra el derecho a la informacion de los
consumidores, en su clausula 11 incise a) establece que Liverpool no garantiza o
avala en ninguna forma la veracidad, precision, legalidad, moralidad o ninguna otra
caracteristicas del contenido del material que se publigue en el sitio, de acuerdo con
el parrafo 20 de las Directrices de proteccién al consumidor se establece que las
practicas de promocion empleadas en la comercializacion y la venta deben basarse
en el principio del trato justo de los consumidores y deben satisfacer los requisitos
juridicos vigentes, por lo que ello requiere que se suministre! la informacion
necesaria para que los consumidores puedan tomar decisiones biepfundadas e
independientes, y que se adopten medidas para garantizar la exactitud de la
informacion suministrada, en consecuencia y con base en lo establecido!por las
directrices esta clausula atenta contra los intereses econdmicos .de_ los
consumidores puesto que forma parte de la Directriz “C”. de la promociony

proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores.
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En sus limitaciones de responsabilidad reafirma su exencion de

responsabilidad por la actualizacién o falta de actualizacién de la informacion.

Como_puede apreciarse, el andlisis de estos 4 sitios web de comercio
electronico presenta problemas en relacion con la proteccion del consumidor, y que

en el caso de Amazen y Liverpool derivan en clausulas abusivas.

El problema que’ mas se detectdé es aquel que afecta el principio de
informacioén, ya que en.su mayoria los términos y condiciones son confusos y
tediosos, lo que en definitiva no cumplen con el parametro de informacion y
comprension por parte de los’consumidores, en consecuencia, los consumidores

navegan y hacen compras con el siésgo y falta de comprensién en estos sitios web.

206



CAPITULO SEXTO. LA CONTRATACION CON CONSUMIDORES.
ANALISIS Y PROPUESTAS

I. ANALISISDE.RESULTADOS DEL ESTUDIO COMPARATIVO DE LA
CONTRATACION CON CONSUMIDORES EN LINEA

Los términos y condiciones de los sitios web analizados sin duda contienen
clausulas abusivas que atentan.contra derechos de los consumidores, en todos ellos
la informacion no esta garantizada, y por el contrario se eximen de la
responsabilidad de proporcionar infermacion veraz y certera sobre los bienes y
servicios que ofrecen, en el caso de Amazon y MercadoLibre se escudan de su

posicion de intermediario para ne‘garantizarda veracidad de la informacion.

Ademas la informacién incompleta, no. certera o la falta de esta afectan el
derecho a la proteccion de los intereses econémie6s de los consumidores, siendo
este un derecho y ademds una Directriz @ nivel interfiacional, el parrafo 28 de las
Directrices de proteccion al consumidor establecen«que los Estados miembros
deben alentar a todas las partes interesadas a difundir libremente informacién
exacta sobre todos los aspectos de los productos de consimo, ademas dentro de
los principios para unas buenas practicas comerciales del.mismo documento
determina que las empresas deben de facilitar informaciéon completa, exacta y no

capciosa sobre los bienes y servicios.

Todos los términos y condiciones son dificiles de comprender,‘en especial
los de Amazon y MercadoLibre, pues estos se dividen en diversos documentos
dispersos por el sitio y muy extensos. De esta manera no se puede garantizar que
el consumidor lleve a cabo una decision consciente y bien fundada cuando realiza

alguna operacion a través de cualquiera de estos sitios.
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Ademas, el contenido de otras clausulas abusivas relacionadas con los datos
recabados jpor los sitios web, en los que se eximen de su responsabilidad de

mantener acttializados los datos.

II. PROPUESTAS INTERNACIONALES DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN LINEA. ANALISIS DE LAS POLITICAS E INICIATIVAS GLOBALES
CONTENIDAS EN EL.INDICE DIGITAL DE CONSUMERS INTERNATIONAL

El indice digitalt®* de Consumers International es una coleccion de iniciativas
y politicas globales que procuran/ la proteccion y empoderamiento de los
consumidores en el ambito de Internet, de acuerdo con su pagina web, el indice,
que ha sido financiado por el-Ministerio” Federal de Justicia y Proteccion al
Consumidor de Alemania (BMJV (por sus siglas en aleman, Bundesministerium der
Justiz und fur Verbraucherschutz), €s un recurso,para los responsables politicos,
las empresas y la sociedad civil para inspirarlos.a crear politicas y practicas que

aseguren que todos se beneficien de las opertunidades de la innovacion digital.
Las categorias en las que se divide son las siguientes:

e Acceso e inclusiéon. Esta seccion se refiereraquellas politicas que
procuran por incrementar el acceso a internet censmejor calidad para
todos los sectores de la sociedad.

e Competenciay eleccion. Esta categoria atiende a aquellas politicas de
desarrollo mercados competitivos, para ayudar a‘.dar a los

consumidores una eleccion significativa de proveedores, productos y

194 Consultable en la siguiente liga https://es.consumersinternational.org/what-wé-
do/digital/digital-index
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servicios digitales, para obtener mejores precios, innovacion mejorada
y servicios de alta calidad.
Manejo y reparacion de quejas. Generar confianza en el consumidor
a partir de sistemas de reparacion es fundamental, debido a que la
constraccion de la confianza en los servicios digitales es crucial para
una integracion exitosa en la vida de los consumidores, razén por la
gue en esta.seccion se consideran politicas que permiten sistemas de
reparacion simples y de bajo costo tanto en el ambito nacional como
internacional.
Proteccion de ¢datos y privacidad. es importante para los
consumidores proteger.el flujo de datos dado el valor y la sensibilidad
de los datos personales, y\teniendo en consideraciéon que solo el 58%
de los paises cuentan con leyes de proteccion de datos y privacidad,
esta seccion contiene regulaciones, leyes y politicas que tienen como
objetivo garantizar que los datosiestén protegidos. Ademas de una
seccion sobre marcos generales de proteccion de datos. Esta seccidn
se subdivide en control de.datos personales, privacidad por disefio e
infracciones de datos.
Alfabetizacion digital. La educacion digital y las iniciativas de
sensibilizacion deben ayudar a los consumidores a desarrollar las
habilidades necesarias para gestionar los riesgos™y, las oportunidades
de estar conectados. Esta seccion presenta iniciativas empresariales
destinadas a mejorar las habilidades digitales generales de los
consumidores, y ejemplos de iniciativas gubernamentales o de
multiples partes interesadas que aumentan la concienciacion sobre los
riesgos de problemas digitales especificos.

Informacion y transparencia. Con un namero creciente de productos
comprados de forma remota y servicios en linea, es mas importante

gue nunca que los consumidores estén adecuadamente informados
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sobre lo que compran o se suscriben. Esta seccion presenta una
seleccion de medidas reglamentarias y politicas de la empresa que
garantizan que los servicios digitales informen a los consumidores de
manera adecuada. También presenta ejemplos de iniciativas de datos
abiertos con el objetivo de mejorar la concientizacion del consumidor
y el acceso a diferentes servicios en el mercado.

Ciclo vital: Esta seccién incluye ejemplos de politicas que penalizan a
los fabricantes _por participar en estrategias de obsolescencia
programada, aguellas que protegen el derecho de reparacion de los
consumidores y politicas que abordan las inquietudes relacionadas
con la eficiencia de1os recursos y los desechos electrénicos.

Uso y propiedad. Es comun ver a los fabricantes restringir la capacidad
de un consumidorpara reparar productos digitales y conectados ya
sea mediante la‘tetencion de.informacion sobre cémo reparar el
producto o al tener un‘monopolic_en los servicios de reparacion. Esta
seccion considera las politicas( e) iniciativas que defienden los
derechos de los consumidores a reparar sus productos sin que esto
afecte la funcionalidad del” producto/ 0 sus derechos de los
consumidores.

Proteccién y seguridad. La seguridad digital y las medidas de
seguridad son necesarias para una variedad de\cosas, incluida la
proteccién de los detalles de pago de los consumidares, los activos
financieros y la identidad personal contra el fraude o el uso indebido,
y también para garantizar la proteccion de la seguridad y-el bienestar
personal de los consumidores. Esta seccion presenta ejemplos que
buscan mantener seguros a los consumidores y su infermacion
personal en linea, desde iniciativas que promueven un enfoque.de

"Seguridad por Defecto" hasta medidas reglamentarias que requieren
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gue las empresas y las organizaciones protejan sus sistemas de
ataques externos.

e /Marcos y enfoques estratégicos. A medida que la innovacién digital
eontinda evolucionando y los mercados se vuelven mas competitivos,
las*oportunidades se abren constantemente para los consumidores, lo
gue coplleva nuevos riesgos y nuevos desafios. Para abordar estos
complejos .ecosistemas digitales, los organismos nacionales e
internacionales estan desarrollando estrategias y marcos regulatorios
para garantizar-que todas las partes interesadas puedan aprovechar
los beneficios de¢la sociedad digital. Este tema analiza ejemplos de
cooperacion transfronteriza entre gobiernos y también entre
empresas, enfoques de laisociedad en general sobre la digitalizacién

y estrategias que fortalecen mercados especificos.

Para efectos de esta investigacion las'secciones que se analizaran seran las
de manejo y reparacion de quejas, alfabetizacién digital, informacion y transparencia

y proteccion y seguridad.

1. Manejo y reparacion de quejas

Los mecanismos de resolucion de conflictos se encuentran en esta seccidn,
existe un creciente niumero de disputas en las transacciones en_linea y son
necesarios nuevos y mas eficientes enfoques para la resolucion dedisputas, los
cuales no deben de ser inferiores a los disponibles para otras formas de’comercio,
a continuacioén, se presentan mecanismos de solucion de disputas en ‘linea de

diferentes paises y de negocios que cuentan con un mecanismo propio.

211



A. Notas)técnicas de la CNDUMI sobre la solucién de controversias en linea.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
aprobo en su 49 periodo de sesiones celebrado en 2016 estas notas técnicas, con
motivo de la necesidad.de contar con mecanismos encaminados a la resolucion de

controversias en el amhito de internet.

De acuerdo con su'seccion Il los principios que deben de regir la solucion de
controversias en linea son lasequidad, la transparencia, el respeto de las garantias

procesales y la rendicién de cuentas.

Para lo cual se necesita ademas de las partes un tercero neutral, una

plataforma tecnoldgica y un administrador.

De estos elementos constitutivos ‘de la resolucion de disputas en linea,
evidentemente resaltan la plataforma online_y“el administrador, en el parrafo 26 la
Nota técnica destaca la necesidad de/un.intermediario de base tecnolégica, es decir
la plataforma, que requiere de un sistema quespermita generar, enviar, recibir,
almacenar, intercambiar o procesar de algun otro modo las comunicaciones de una
manera que garantice la seguridad de los datos; ésta.a su vez necesita de un
encargado que la administre y la coordine, el cual puede‘seruna entidad separada

de la plataforma o formar parte de esta.

El proceso se rige de tres etapas, la negociacion, el arreglo facilitado y la

etapa final'®>.

195 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
Notas técnicas de las CNUDMI sobre la solucién de controversias en linea,~2017,
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/odr/VV1700385_Spanish_Technical_Notes on_QD
R.pdf
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Durante la primera etapa solo se involucra en la negociacion a la parte
demandante y la demandada, quienes se comunican a través del administrador y
por conductetde una plataforma especializada. En caso de que no se llegue a un
acuerdo entonCes_se involucra un tercero neutral quien intervendra para que las
partes lleguen a un acuerdo, iniciando asi la segunda etapa, en caso de no

solucionarse la controversia, se procede a pasar a la etapa final.

Al respecto de esta etapa final, si bien es mencionada por la Nota técnica, no
especifica a que se refiere, por esta tercera etapa ni en qué consiste, esto puede
deberse a que son un documento descriptivo que refleja enfoques en relacion con
los sistemas de resolucion de cenflictos en linea, independientemente de la cual se
refiera, en consecuencia, lo precept@s, establecidos en la nota técnica deben de ser

complementados por un reglamento especifico de solucion de controversias online.

Para garantizar la eficienciazde la plataforma y por tanto de este recurso, el

administrador debe:

a) acusar recibo de toda comunicacion enviada por conducto de la

plataforma;

b) notificar a las partes cada vez que sesencuentre disponible una

comunicacioén recibida por la plataforma; y

¢) mantener informadas a las partes del inicio y la conclusién de las distintas

etapas del proceso.

Para efectos de los cémputos de plazos se tendra por_secibida una
comunicaciéon cuando el administrador notifique a esa parte de dicha ¢omunicacion
se encuentra disponible, a partir de la generacién de esta notificaciéon comienzan a

correr los plazos procesales.
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B. Centro de resolucion de Ebay

Esta plataforma de comercio electrénico proporciona a sus usuarios un
espacio administrado por ellos mismos para tratar de resolver problemas con las

transacciones llevadas.a cabo en su sitio web.

Lo interesante es_gue a través de este centro se pueden resolver conflictos

tanto por parte del consumidor,como del vendedor.
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&

el‘caso de los consumidores se puede iniciar un proceso de resolucién en
dos situa%s, cuando no se ha recibido el articulo, o cuando se recibié un articulo

que no coin@ con la descripcion proporcionada por el vendedor.

A

Comprar&rp -
%y ahiorls /‘Jscar cualquier articulo
Portada > Centro de resQ

Centro de resol%

Resolver un problema ‘/\

Animamos a los usuarios a comuni€arse entre ellos cuando surjan
problemas con la transaccion. El p sto es contactar con el

usuario a través del Centro de resolu intentar resolver el
problema. /‘ >

Para iniciar el proceso de resolucion, cuén tu problema:

He comprado un articulo. He dido un articulo.

® No lo he recibido todavia. he re o el pago.

© Recibi un articulo que no © El or acordamos
on.

d
coincide con la descripcion del can&e tu

vendedor.
s O
m | Mi problema no aparece en @ista 6

O

tr

)
jV)

Tus casos y solicitudes

Identificate para ver tus casos y solicitudes.

Acerca de eBay Prensa Comunidad La seguridad en eBay Centro de resolucion Como vender
Traducciones Ayuda Mapa del Sitio

Copyright ® 1995-2018 eBay Inc. Todos los derechos reservados. Condiciones de uso. Privacidad. Cookies y AdChoice (D

Todas las categorias - Buscar Avanzada

Ayuda

Como funciona la
Proteccion del comprador
de eBay

Qué hacer cuando un
comprador no paga

Cancelar una transaccion

Qué hacer cuando no
recibes tu articulo o es
muy distinto de su
descripcion

Resolver problemas de
compra

Resolver problemas de
venta

Informar sobre un
problema con un

@ comprador

%

Centro para vendedores jédad Afiliados

N

v
llustracion 3. Fuente https://resolutioncenter.ebay.es/ \‘o

.
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Si bien la resolucion mediante esta plataforma se reduce a estas dos
situaciones,'en caso de presentarse algun otro problema se puede acceder a una
forma de atencion diferente para ayudar al consumidor con su problema y

proporcionarle una selucion.

Sin duda es una’accidn propia de este comercio que va acorde con las
recomendaciones internacionales que no so6lo aumentan la proteccion de los
consumidores, sino que también transmiten confianza al usuario con una mayor

certeza de que sus compras estan-protegidas.
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. Atencion al cliente
Portada A&» cliente ' Contactar con eSay
Contactar &\ay

Selecciona el @obm el que necesitas ayuda para que podamos atenderte mejor

Comprar O Vender Mi cuenta

L *  Antes de realizar una compra Q Pagar un articulo * Después de tu compra
Q.
* No he recibido el articule . An@smm de su descripeién * Quiero cancelar la compra
4 * Emitir y recibir un voto * Inform ¥e un articulo o una * Informar sobre un usuano

raccion\en @ anuncio

* Devolver un articulo

-

Aqui tienes alguna informacion que te  ayudar ¢ soﬁuiero cancelar la compra”
L -

sar Solicital @ celacion de este padido con ef boton de

Si has comprado un articulo y ya no lo quieres, pu

abajo.
Puedes cancelar cualquier pedido en el plazodeuna h és de compl |a compra. Si ha pasado mas de una
hora, deberas ponerte en contacto con e vendedor para na canceldtg

Comprar un articulo en @Say © pujar por &l MisMo se coNsidera un COMPromiso
vendedores no estan obligados a aceptar una solicitud de cancelacion

etar la compra, por lo que los

Si el vendedor acepta cancelar tu pedido, no tendras que pagar. Si ya has pagado. p tener un reembolszo.

» Sihas pagado con PayPal, se te devolvera el dinero en tu cuenta PayPal y no sera

* Sihas usado otra forma de pago. se te reemboisara 3 ravés de esa forma y te pedire
recibido el reemboiso

* S tus cuentas tienen un NUMErD @XCESIVO Ok ransacciones canceladas, podriamos limitar @ tu capacidad

que hagas nada mas.
ue confirmes que has

de comprar mas articulos.

\

¢ Te ha sido Util esta informacion? | S No ~

o Opciones de contacto O

. Y
e ‘po

Ilustracion 4. Fuente https://ocsnext.ebay.es/ocs/cuhome?from_ocs=1

217



C. Defensoria en linea

El Salvader cuenta con una plataforma en linea a cargo de la Defensoria del
Consumidor qué es el organismo protector de los derechos del consumidor en dicho
pais, llamada Defensaria en linea, a través del portal no sélo se pueden realizar
reclamaciones, sino ue también se pueden solicitar asesorias, y avisar sobre
alguna posible infraccién.gue viole la Ley de Proteccion al consumidor de dicho pais,
sin que necesariamente se”pretenda obtener una solucién, compensacién o

resarmiento de dafios en particular.
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D. Consumovil App

Es una aplieacion movil desarrollada por la Red Nacional de proteccion al
consumidor y la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia lanzada en

el afio 2016 para facilitar.a forma de quejarse por parte de los consumidores'®®,

A través de esta aplicacion se pueden interponer tanto quejas como
denuncias en contra de abusos”en materia de proteccién al consumidor, casos de

servicios de telecomunicacionessMetrologia legal y proteccion de datos personales.

En el caso de datos personales a través de la aplicacion se pueden solicitar
conocer, actualizar, eliminar o revocar cualquier informacion que en una base de

datos afecte estos derechos.

También ofrece un moédulo'de /enlace directo con determinados operadores
de servicios de comunicaciones para gue_los consumidores realicen reclamaciones

ante éstos directamente desde su celular,

E. Resoluciéon de Conflictos en Linea de la Comision Eutopea

Esta es una plataforma para la resolucion de conflictos online con la ayuda
externa de organismos de resolucion de conflictos que proponen procedimientos de
solucion extrajudicial, los cuales estan homologados segun normas de'calidad en

canto a equidad, eficiencia y accesibilidad, la desventaja es que cada organismo de

196 Red Nacional de Proteccion al Consumider

http://www.redconsumidor.gov.co/publicaciones/aplicacion_movil_pub
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resolucion de litigios tiene sus propias normas y procedimientos, por lo que
dependiendo el organismo puede que sea totalmente gratuito o suponga la
erogacion detgastos a veces solo por la empresa o en algunos casos también por

el consumidor®®’;

La plataforma, funciona presentando primero una reclamacion sobre
productos o servicios.adquiridos en linea, el segundo paso es la selecciéon de un
organismo de resolucion’de.conflictos el cual debe de ser acordado con la empresa,

y posteriormente se lleva a,cabo la resolucion de la reclamacion.

Si bien, para poder llevar.a,eabo una resolucion de conflictos reclamada por
un consumidor las empresas deben-de registrarse en la plataforma, aunque tengan
0 no la intencion de utilizar la plataferma tienen las siguientes obligaciones, que

aplican para todas las empresas.en linea:

1. En su pagina web,debe indicar claramente su direccion de correo
electronico. No basta-con facilitar un formulario de contacto interactivo.
2. Debe incluir en su paginaweb un enlace a la plataforma de resolucion
de litigios en linea ec.europaseu/consumers/odr. El enlace debe estar

visible y facilmente accesibleen la pagdina web.

En cuanto a los organismos de resolucion previamente el consumidor puede
acceder a las opciones que tiene disponible de organismos, pudiendo consultar
informacién sobre datos de contacto, los sectores y tipos sobre los cuales dicho
organismo es competente, asi como datos sobre el procedimiento que incluye las
tarifas, la lengua, duracién media del procedimiento, el resultado del procedimiento,

es decir si es vinculante o no, y los motivos de denegacion.

197 https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/index.cfm?event=main.home2.show&Ing=ES
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D,

® https://ec.eur

aquf para buscar

/consumers/odr/main/?event=main.adr.show?2

JUNTAARBITRAL DE CONSUMO DE
CASTILLAY LEON

JUNTAARBITRAL DE CONSUMO DE CASTILLAY LEON

DATOS DE CONTACTO SECTORES Y TIPOS PROCEDIMIENTO
A. Tasas

« El consumidor no debe pagar tasas
» Laempresa no debe pagar tasas

B. Lengua(s)

« La entidad realiza el procedimiento en las lenguas siguientes:
o Espaiol

Imprimir

C. Duracion media del procedimiento (en dias o meses)

« El procedimiento tiene una duracion media de 90 dia(s)

itacion del procedimiento

0 0 se realiza: por escrito
. Laeghdad xng&la presencia fisica de las partes
y/lodes @ esentantes en algunos casos

sultac@ Erocedimiento

para consumidores y empresas

« El procedimiento es vi

F. Motivos de denegac
« El consumidor no trato de ponerse % © primero con la
empresa para intentar resolver el asuntdbilateraimente
« Ellitigio es frivolo o vejatorio
« Otro organismo de resolucion de Iitigios o un diccional

estan ohan do la ‘
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2. Proteccion y seguridad

A. 3-D SECUREpor VISA'Y MASTERCARD

3-D Secure“esun protocolo para la verificacion de identidad adicional al
realizar compras en linéa. Estd marcado por Visa y MasterCard como "Verified by
Visa"y "MasterCard SecureCode" respectivamente.

El protocolo 3D Secure.es una tecnologia antifraude de encriptacién que
utiliza Secure Socket Layer (SSLy'una aplicacion para transmitir informacion de ida
y vuelta de forma segura). En el mo@mento de formalizar la transaccion, garantiza
que el usuario se identifique y se acredite como titular de la tarjeta con la que va a
pagar la compra. La transaccién/se realiza-en un entorno seguro, de manera que el

comercio nunca podra saber qué“dates se'le’han pedido al cliente!®,

Mediante este protocolo se da una interaceign directa con el banco emisor de
la tarjeta, es decir, que al momente” de seleeCionar el método de pago se
redirecciona automaticamente a una pagina especial del banco en el que se
solicitara una forma de autenticacion para verificar la identidad del propietario de la
tarjeta, para lo cual se pide una clave secreta que puede ser obtenido mediante

alguna de las siguientes formas:

e El banco envia un mensaje de SMS con el codigo\numérico que se
debe de introducir.

e Se debe introducir el pin de la tarjeta y proporcionar algan.documento
de identificacion.

198 Rico Carrillo, Mariliana, “La proteccién de los consumidores en las transaceiones
electrénicas de pago”, Reviste Electronica de Estudios Telematicos Télématique, vol./6,

nam. 3, aflo 2007, p. 40, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2961704
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B. 1SO /1EC.27002: 2013

ISO / IEC.27002: 2013'*° proporciona pautas para los estandares de
seguridad de la informacion de la organizacién y las practicas de gestion de la
seguridad de la informacién, incluida la seleccion, implementacion y gestion de los
controles, teniendo en cuenta el entorno de riesgo de seguridad de la informacion

de la organizacion.

Esta disefiado para ser” utilizado por organizaciones que pretenden:
seleccionar controles dentro del proceso de implementacion de un Sistema de
Gestion de Seguridad de la Informacién basado en ISO / IEC 27001; implementar
controles de seguridad de la informacionicomunmente aceptados; desarrollar sus

propias pautas de gestidon de seguridad de Ja informacion.

5. Politicas e iniciativas mexicanas scontenidas en el indice digital de

Consumers Internacional

A. Concilianet

Es una plataforma de solucion de controversias en linea, en la que se lleva a
cabo la conciliacion prevista en la LFPC pero via Internet, por lo que-las ventajas
gue presenta para los consumidores es que no necesita acudir a una+<delegaciéon

para la interposicion de la queja, ademas la entrega de los documentos necesarios

199 http://www.is027000.es/is027002.html
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para el tramite también se lleva a cabo en la misma plataforma, y los tiempos de

resolucién son menores.

Para poder interponer una queja via internet a través de concilianet se debe
de hacer un registro y seguir los pasos que va indicando la plataforma, y en la fecha
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sefaladajconectarse para comparecer a la audiencia celebrada via internet en una
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sala viftual de conciliacion.

La desventaja de esta plataforma es que soOlo se pueden presentar quejas
con aquellos_proveedores que tengan convenio con la institucién, si el proveedor
contra el que se {pretende presentar la queja no esta en la lista donde se elige el
proveedor, s6lo sé pueden presentar una queja contra este de manera presencial

en las delegaciones‘disponibles en el pais.

De las empresas participantes tiene registrados como comercios electrénicos
Gnicamente a 5 empresas,”Deremate.com, MercadoLibre, Amazon, Groupon y
Rappi, sin embargo, tiendas departamentales o de autoservicios como Liverpool o

Walmart que venden también pordnternet, tiene su registro para conciliar online.

A pesar de esta iniciativa de resolucion online de quejas, es lamentable que
s6lo 102 empresas estén registradas para.aceptar quejas via online, de las cuales
no todas tienen extensiones de_eodmercioselectronico, cuando deberia de ser una
cuestion obligatoria, sobre todo “hablando *de*comercios virtuales, tomando en
consideracion que de acuerdo con el menitoreo de tiendas virtuales de la PROFECO

ha evaluado 969 sitios web de comercio-electrénico.

I1l. PROPUESTA DE SOLUCION A LA PROTECCION DE.CONSUMIDORES EN
LA CONTRATACION EL LINEA EN MEXICO

En definitiva una de las soluciones que se pueden proponer es.la reforma
legislativa que incluya aquellos conceptos y principios que aun no~han sido
incorporados al sistema juridico de proteccion al consumidor, asi €omo la
ampliacion que incluya mas detalles respecto de aquellos ya reconocidos, Y. sobre

todo, la inclusion de mas facultades que permitan una diligencia mas activa-por
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parte de la Procuraduria Federal del Consumidor como aquel organismo encargado
de la proteccion de este tipo de derechos.

Sin embargo, el propésito de esta investigacion no es la de proponer una
reforma legislativa, sino que, con base en la aplicacion de los métodos
contemporaneos desinvestigacion juridica, encontrar aquella solucién que permita

dar mayor eficacia a'losderechos del consumidor ya reconocidos.

Es por esto que sepropone impulsar la adopcién de los principios generales
en la contratacion en linea, pdara lo cual es necesario impulsar una mayor produccion
de investigaciones sobre consumidores y sitios web de comercio electronico para
que mediante los resultados se ‘identifiquen aquellos principios especificos que en
un primer momento identifiquen lasvdificultades en los sectores mas débiles de
proteccion al consumidor (como_es elhde la educacion), y en un segundo momento

establezcan las bases sobre las-que se definan esos principios.

Dichas investigaciones y latidentificacion'de los principios se deben realizar
acorde a los estandares internacionales que continuamente estan actualizandose
conforme a las necesidades presentadas.en el ambito online en relacion con los
consumidores, recordemos que la importancia de su.proteccion no se limita a la de
ser identificados como el eslab6n més débil en la contrataCién, sino que se subsume
como un elemento fundamental de la economia que permite a'su vez su crecimiento

y pleno desarrollo en favor de la sociedad y del pais.

Como ya se estableci6, la produccion de investigaciones 'y. platicas entre los
distintos actores que intervienen en el proceso como son los comereios en linea y
los consumidores, ademas de aquellas asociaciones que protegen los'dereechos del
consumidor tienen que trabajar conjuntamente de manera que se pueda-alcanzar

un consenso en relacion con la adopcion de los principios.

En relacion una primera propuesta de principios generales nos remitimos.a

los parametros definidos en el capitulo quinto de este trabajo de investigacion.

230



CONCLUSIONES

1. El derecha.de los contratos sin perder vigencia ha sufrido de una serie de
evolucionessque han determinado cambios es sus postulados mas
importantes,._esto debido a las necesidades de la sociedad, de la
globalizacion yfa'tecnologia como el caso de los contratos de adhesion, y en

especial de la figura del consumidor.

2. El contrato electrénico ‘en” nuestro pais no obstante esta regulado en el
Caodigo de Comercio, su esefiCia surge a partir del Codigo Civil, pues es en
éste que se reconoce el elemento fundamental que le da vida, la
manifestacion del consentimiento-por’medios electronicos, es por esta razon
que para el estudio del contrato eleCtronico se estudia primero la Teoria

General de los Contratos.

3. Los contratos de adhesion, aunque.representan una forma de contribuir a
agilizar y economizar la forma en la que se comercializa, también suponen
un riesgo como consecuencia de las clausulas abusivas, por lo que su control
es primordial y el establecimiento de no sélo regulaciéon_que prevea sino de
la existencia de mecanismos es primordial, por ejemplo; el juicio o test de

abusividad.

4. La proteccion del consumidor en Internet debe de darse de manerajintegral
y sistematica en todas las etapas de un proceso de compra en linea, los
principios de proteccion deben de establecerse conforme a las etapas-de

antes de la compra, durante la compra y después de la compra.
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5.¢Los principios de proteccion en la etapa antes de la compra son el de derecho
afla informacion y el de publicidad no engafiosa; en la etapa de la compra los
principios son el no uso de términos contractuales abusivos, maxima
seguridad en los pagos y proteccion de datos personales y vida privada; en
la etapa posterior a la compra los principios son el de accesos a la solucion
de controversiaS en especial de mecanismos alternativos que faciliten la
resolucién de “eonflictos, el derecho a la reparacion y el derecho de
desistimiento, mismos que se extrajeron a partir de estandares
internacionales altamente reconocidos como las directrices de las Naciones
Unidas para la proteccion.del consumidor, la Recomendaciones del Consejo
relativa a la proteccion del ‘consumidor en el comercio electrénico y la

Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores.

6. Aun cuando en México s€_regula els«Comercio electronico y la contratacion
electronica, de la extraccion de los prineipios fundamentales en cada una de
las etapas de proteccién al consumidor,.da.como resultado que el sistema
juridico en la materia tiene algunas.deficiencias.y carencias que obstaculizan
una eficiente y eficaz proteccion al consumidor;.como es el caso de las
deficiencias en el derecho a la informacion que _eircunscribe informacién
relacionada Unicamente con bienes y productes, y no aborda Ila
obligatoriedad de proporcionar informacién en otros ambitas’como el derecho
de desistimiento, cuestiones relativas especificas a los contenidos digitales,

cuestiones especificas de determinados contratos.

7. La proteccion de los consumidores contra cargos no reconoecidos
relacionados con el principio de seguridad en los pagos es deficiente, pese a
que la practica judicial ha demostrado que a través de esta via se puede

proteger al consumidor, la realidad es que la insuficiente regulacion en
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10.

11.

relacion con las pruebas necesarias para demostrar cargos no reconocidos

no esta del todo clara.

La regulacién en materia de comercio electrénico en nuestro pais presenta
una clara desventaja, al estar dispersa por diversos ordenamientos, si bien
es compresible.que los aspectos abordados en cada una de las materias
reguladas en México-en relacion con la contratacién electronica responden
precisamente a diversdés ambitos, como el civil o el mercantil, lo cierto
también es que la homogeneizacidén del comercio electrénico es posible tal
es el caso de la Ley en Espafia de Servicios de la Sociedad de la Informacion

y comercio electrénico.

En el derecho comparado-larevolucién del comercio electronico ha sido una
constante evolutiva a lo large del tiempeo, en especial en lo referente al caso
de Espafia, por su pertenenciaala Unidn,Europea y ademas es un parametro

de referencia para nuestro pais.

La falta de regulacion de los servicios de la sociedadyde la informacién afecta
no solo al comercio electronico en si, sino querepercute en cualquier

actividad que se lleve a cabo en Internet.

Del estudio particular de cada uno de los términos y condiciones de los sitios
de comercio electronico seleccionados ninguno de ellos cumple en su
totalidad con los parametros de proteccion definidos en el capituloe-quinto, lo

que evidencia la ineficiente proteccion del consumidor en Internet.
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12¢Los términos y condiciones de los sitios web analizados sin duda contienen
cldusulas abusivas que atentan contra derechos de los consumidores, en
todoss€llos la informacion no esta garantizada, y por el contrario se eximen
de la responsabilidad de proporcionar informacion veraz y certera sobre los
bienes y sepvicios que ofrecen, en el caso de Amazon y MercadoLibre se
escudan de ‘'susposicion de intermediario para no garantizar la veracidad de

la informacion.

13.Con todo lo anteriormente expuesto, queda demostrada la hipétesis de
investigacion propuesta-en el capitulo de disefio de la investigacion del
presente trabajo, toda vez qu€ como se expuso, efectivamente la regulacion
en materia de contratacion electronica y proteccion al consumidor no es
suficiente para salvaguardar los derechos de éstos en las transacciones en
linea y permite la existenCiade clauSulas abusivas en sitios de comercio
electrénico, y en virtud de que las reformas legislativas no son una opcion
viable dado la complejidad que-~supone’ lograrlas, la determinacion de
principios generales de contratacion en linea adoptados de manera ética y
profesional por los comercios electronicos es laforma mas viable de proteger

en mayor medida al consumidor en linea mexicano.

14.Los principios generales sobre los cuales deben de regirse la contratacion en
linea con intervencién de consumidores son: El derecho a\la informacion, el
cual debe de darse durante las 3 etapas de la contratacion, principio que
tiene sus variantes acorde a la etapa, publicidad no engafiosa, términos
contractuales no abusivos, seguridad en los pagos, proteccion de)datos y
vida privada, solucion de controversias, reparacion y derecho de

desistimiento.
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