Jnl‘_ﬁam-:’j,b g Sz—mraw {8
COUFOR0=S %] o SESGE6EDD

SEEEN =iy DD \_’::’i"ﬂ'&o
T SRS s e
& o Al 2

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL
ESTADO DE MORELOS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES.

DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO

POSGRADO EN MAESTRIA EN DERECHO

LA REGULACION DE LOS CONTRATOS CLICK Y BROWSE WRAPS EN EL
SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

TESIS

PARA OBTENER EL GRADO DE MAESTRO EN DERECHO

PRESENTA:

LICENCIADA SOFIA BELEN CASTRO BRENES

DIRECTOR DE TESIS:

D. en D. FRANCISCO XAVIER GARCIA JIMENEZ.
Profesor Investigador de Tiempo Completo FDYCS



Consejo Nacional de Ciencia v Tecnologi

ESTA TESIS ES REALIZADA CON EL APOYO DE LA BECA NACIONAL DEL CONSEJO NACIONAL DE
CIENCIA Y TECNOLOGIA (CONACYT), EN EL PROGRAMA EDUCATIVO DE MAESTRIA EN DERECHO

PNPC (002478)

HEINRICH
BOLL
STIFTUNG

ESTA TESIS ES REALIZADA CON EL APOYO DE LA BECA SUR PLACE



Al amor de mis amores, mi mama Gladys (en su memoria) cuyo
amor por mi no conocia limites.

A mi padre Guillermo por ser mi ejemplo a seguir desde siempre.

A mi madre Carla por su apoyo incondicional y de quien he

aprendido como el mundo debe de ser.

A mi hermano Marcelo por su comprension y ternura



Agradecimientos:

Al Doctor en Derecho Dr. Francisco Xavier Garcia Jiménez, por su invalorable contribucion
y recomendaciones, sin los cuales esta investigacion no podria haberse concluido.

A la Doctora Tatiana Vanesa Gonzélez, que mas alla del vinculo connacional y afectivo que
nos une, ha representado un pilar fundamental en mi formacion profesional, fungiendo como
una mentora.

A mis catedraticos que colaboraron en el proceso de mi formacion académica y en el
desarrollo del presente trabajo, gracias por compartir sus conocimientos y por su calidad
humana. Dr. Eduardo Oliva Gomez, Dr. Victor Manuel Castrillén y Luna, Dr. Ricardo Tapia

De forma especial a Kathy y Santi, por hacerme parte de su familia y el amor desmedido que
me han brindado en este trayecto, siempre recordare todos los gestos de amor que han tenido
conmigo.

A mis Padrinos, Bosco (en memoria) y Marisol por el apoyo incondicional en cada etapa de
mi vida.



Contenido

AB REV AT UR S L. et e et e ettt e et et e e e e aa e e e e rea s 6
(O 1O B PRSPPI 6
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo ECONOMICO.............cceeiiieeriiiiiiiiiiiieeene, 6
L (O 1 B PP RS UPPPPPPPTRPR 6
United Nations Conference on Trade and Development ...........ccccceeiieeeiiieiiiiiiie e, 6
L0 ] L PRSPPI 6
Organizacion de las Naciones UNIAS ........ccoooiiiiiiiiiiiiiieeee i 6
3] [P UP PP UPPPRTRPPPPPN 6
Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electrénico............c........... 6
L PP PP PPPPRTRPPPPPN 6
Uniform Elecvtronic TranSaCtONS ACE ..........uuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiibiiiiiib e eeebbeeeeneaeeenneenee 6
L U UPPPPP 6
COIgO CIVil FEUEBTAI ...t e e e e e e e eaeeees 6
(1 O PP TU PP PUPPPPTN 6
Caodigo Federal de Procedimientos CIVIIES............coiiiiiiiiiiiiee e 6
B PSP UPPPRT PPN 6
Ley Federal de Proteccion al CONSUMITON ..........uuiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 6
1@ ] PP PP PTRPPPPRTRPUPPPN 6
Diario Oficial de [a FEAEIaCiON ...........ouiiiiiiiiiiiiiiiie e 6
PROFECO ...ttt ettt e ettt e e ettt e e ettt e e e eeta e eeeenaaaaee 6
Procuraduria Federal del CONSUMITON .........c..uuiiiiiiiee e 6
L0 ] L PRSPPI 6
Organizacion de las Naciones UNidas ...........oouuiiiiiiiiiiiiicicce e 6
INEFOAUCCION ..ottt e ettt et e e e e e et e et e e e e e e e eeeeeas 7
(0= o { V] Lo 1 10O PPPRRR P 10
Influencia De La Globalizacion Y Las Tics En El Comercio Electrénico..................... 10
1. 1 Origen del proceso de GlobaliZaCiOon..............coueeiiiiiiiiiiiiiiee e 13

1.1.1 Aproximaciones Conceptuales de la Globalizacion...........cccccccvvvvvviiiiiiiiiiiiiiiienn, 15

1.1.2 GlobalizaCion ECONOMICA .........ciiiiiiiiiiei ettt e e 17

1.1.3 Integracién Econdémica de 10S Mercados .............eeuueeeeiiiiiiiiiiiieeeeesiciiiieeee e e e e 20



1.2 Globalizacion y el Desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion.

....................................................................................................................................................... 22

1.2.1 Aproximaciones de Tecnologias de la Informacién y Comunicacion..................... 25
1.2.3 0rigenes del INtEIMEL.........oouiiiii e e 27
1.2.4 Las Empresas frente la globalizacion con los nuevos modelos econémicos......... 30
1.2.4 Economia de 1aS REUES.........cceviiiiiiiiiiiiiiiieee e 33
1.3 Comercio Electrénico como efecto de la Globalizacidon y TIC ...........ccoovvviiiiiciennennn. 35
1.3.1 Aproximaciones del Concepto de Comercio Electronico..........cccceeeeeiiiiiiiiiiennen... 36

1.3.2 Clasificacién del comercio electronico segun los factores externos e internos

....................................................................................................................................................... 40

1.3.3 Ventajas y Desventajas que aporta el comercio electronico ...........cccccvvvvvvevveennnn.. 41
1.3.4 Tecnologias que emplea el comercio electrdniCo.........cccccvveeeeiiiiiiiiiiiiieee e, 42
1.3.5 Caracteristicas del Comercio EIeCtrONICO ............ceeiiieiiiiiiiiiiiiiiieeeeiiieeee e 44
1.4 Principios del Comercio EIECIIONICO .........cooiiiiiiiiiiiiiieee e 45
1.4.1 Principio de Equivalencia FUNCIONaAl ... 45
1.4.2 Principio de Neutralidad TeCNOIOGICA. .........coiuuriiiiiiiiee e 48
1.4.3 PrincCipio d€ BUENA FE ......cooiiiiii it 50

1.4.4 Principio de No modificacion del régimen de derecho de obligaciones y Contratos

L 117 To [ 1 PRSP 52
1.4.5 Principio de la Autonomia de la Voluntad y la libertad contractual ................ 53
(0T o 14U ] o JRST=To [UT o Lo [o PSPPSR 54
Andlisis de la contratacion electrénica en los contratos click y browse wraps......... 54
2.1 De la contratacion tradicional a la contratacion electrénica..........cccccccvvvvennnnnns 56
2.1.1 Antecedentes Del CONrAtO.........cccvieiiiiiiii e ee e e e e e e e e e 57
P22 B \\ o TodTo ] o I 0 L= T O o = Lo 58

El contrato como fuente de las obligaciones es el negocio juridico creador de la relacion

[o10] g 11 2= (o1 U= | IR 60



El contrato como norma objetiva reguladora y determinante de la relacion contractual y

Lo TS U I o0 1 (= oo [o J PSRRI 61
2.2 Common Law Vs Civil Law En Materia De CONratos ..............euevueeeeevememmmmemeninnnnnnnn 62
Etapa Preparatoria de la Celebracion de [0S Contratos ............cccvvvvveveieiiieiieiiiiieiiiienee, 64
2.2.1 Obligacion de CUumMPpPliMIENTO.......cccoiviiiiiiii e e 65
2.3 Elementos Esenciales Del CONrato .........cooiveeiiiiiiiiiiiaie e 68
2.3.1 Consentimiento De 10S Sujetos CONtratantes...............uveeeerermmmmmeeiriiiiiiiniiieninnnenanns 68
2.3.2 Formas de la Manifestacion de la Voluntad.................euvviiiiiiiiiiiiiiiiii, 69
1. Declaracion de la Voluntad EXPreSa.........couuiiuiiiiiiiieeeiiiiiiiiieiee e e e ssiiireeaae e e e e 69
2. Declaracion de la Voluntad TaCIta ...........uuuuuuuueureiiiieiiieiiiieerrieenneererrrnr————.. 69
ARG RC IV Tl [ 130 (o] @] g Y=T 01 1] 141 T=] o1 (o 70
O 1 (o] (PP TUPPPPTR 71
2 VAo (=T o To = W o N T a1 110 1o F= T3 T o I 71
G J 5 To ] o SRR 72
2.4 ODJELO AEI CONIIALO ...ttt sseseessnnnnes 73
2 1= o] = 73
S N T | 18 o 75
P B = (=T o ] = Lo o =T 75
p S 1o =T 4 T F= Lo 76
245 LB CAUSA. .. eieeti ettt ettt e e e et e e e et eaear e aaees 76
2.5  ContrataCion ElECIONICA. ........uuuuerriiiiieiiiiiiiiiieeeieeeeereeereerraeaeraearrsrserear e rarnaranrannes 77
2.8.1 Nocién de ContrataCion EleCtrONICA. ...........uuuuuuerieiiiiiiiiiiiiiiieineeeeeineeeeneenennnnnnnnnnnee 78
2.9 Definicion de Contrato EI@CIIONICO. ........uuuuueieeiieiiiiiiiiiiiiiiiiiieiineeeeneeeeneeeeeeneeeenannnnnnee 79
2.8.2 Manifestacion Del Consentimiento En Los Contratos Electronicos....................... 81
1.0ferta y ACEPIACION .....coiiiiiiieeee ettt e e e e e e sttt e e e e e e e a e e e e e e 81

(0= 101 (0] [0 T =T (o= (o PR 85



3.1 Anadlisis de la Regulacion de los Contratos Click y Browse Wraps en Estados Unidos,

ESPAN@A Y MEXICO .....coiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee ettt 86
3.1 Antecedentes de los Contratos Wraps - Shrinkwrap...........ccccceevieeeeiiiiiiiiiiiee e, 88
3.1.1 Definicion de SAIHNKWIAP .....ccooiiiiiiiiiiiii et a e e 89
3.1.2 ProCD, Inc. contra Zeidenberg (1996) — Caso Emblematico ShrinkWrap .......... 92
3.2 Generalidades de 10S CHCK WrapS ......uuuiiiiieei it e et a e e aaaees 94
3.2.2 Caso Mortgage Plus Inc. v. DOCMAQIC, INC.....oiiiiieiiiiiiiiiciie e 99
3.2.3 Eslworldwide.com, Inc. v. Interland, INC.........c.uooeniiiiiii e, 101
3.3.1 CONLratoS BrOWSEWIEPS ....cevrruuuieeeeeieeentiiaa s e eeeeeeessetiaa s e e e aeeeeanrrna s e e eeeeeennnrnaaaaaaeas 103
3.3.2 Hubbert V. Dell COrporation.................uuueeueummeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeseeeeeeeenenneenee 105
3.3.3 Cairo, Inc. v. Servicios CrossMedia, INC.......oouuiieiiiiiieieeeeee e 106

3.4 Derecho Internacional Aplicable A Los Contratos Click Y Browser Wraps .... 108

3.4.1 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias ...........cooveeeeeiee e 108
3.4.2 Teoria del KNOCK FUIE: ..........uuuiiiiiiiiiiiiiiii e eeesnennnnnes 110
3.4.3 Principios UNIDROIT Sobre Los Contratos Comerciales Internacionales ........... 110
3.4.4 Ley Modelo de la CNUDMI Sobre Comercio EIeCtroniCo .............eevvvvvvienininnnnnnnns 112
3.4.5 Ley Modelo de la CNUDMI sobre las Firmas Electrénicas ..............ccccovvviviieennen... 113
3.4.6 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos INternacionales............ooocuviiiiiiieeiiiiiiieeee e 114
3.4.7 Ley Modelo de la CNUDMI sobre documentos transmisibles electrénicos ............. 115
3.4.8 Tratado Integral y Progresista de Asociacion TranspacifiCo .......c.cooeevviiiiiiiieenneenn.. 115
3.4.9 Acuerdo sobre Comercio Electronico del MERCOSUR...........ccovvvvvvviiiiiiiiiiiiiinnnn, 116
3.5.1 Estados Unidos referente alos Click y Browse Wraps..........cccccvvvvvvviiiiiiinnennnn. 116
3.5.1.2Uniform Commercial Code (UCC).......uuuuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiinneeeeennnnninnnnennnenes 117
3.5.2.2 Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA) ................... 118
3.5.2.3 Uniform Electronic Transactions Act (UETA) ..o, 120
3.5.24 L8 E-SIQM ACT ettt n e 121
3.5.2 Anélisis de los Click Wraps y Browser Wraps en Espafia.............cccvvvvveenn.. 122



Ley 7/1996 15 de enero de Ordenacion del Comercio Minorista...........ccocceevvvvnenn. 123

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, La
Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Carécter
[T E=Y 0] o = R 124

Ley de Servicios de la Sociedad de laInformacién y de Comercio Electronico (LSSI)

..................................................................................................................................................... 125
3.5.3 Contexto de México en los Contratos Click y Browse Wraps.........ccccccveeeeenne 127
I o o T [T o3 T o I PSP 129
4.2 Aproximaciones Conceptuales de Derecho de Consumo, Consumidor,
Prosumidor Y PrOVEEAON .......uuuii ittt e e e e e ettt e e e e e e e aannes 138
4.2.1 DereCho de CONSUIMO c.oviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee ettt ettt ettt e e e e e e e e et et e e e e et e e e aeeeeeaeeeeeeeeeees 138
4.2.2 Concepto de CONSUMIAON .uuuiiiii e e e et e e e e e e e ar e eeaeas 142
4.2.3 Definicion de ProSUMITON .........cuviviiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee ettt a e e e 145
4.2.4 DefiNiCiON d€ ProVEEUON .........ccevviiiiiiiiiiieeeiieeeeeeeeeeeee ettt e e e e e aaaes 148
4.3. Principios del Derecho de 10S CONSUMIAOIES ..........cuviiiiieeeiiiiiieee e 150
4.3.1 PrinCipio Pro CONSUMIAON .......uiiiiieiiiieiiicie ettt e e e e e eea e e e e 152
4.3.2 PrinCipio de TranSPar€NCIB.......cceeeeeieieeiiiiiieieeeeeeeetiiiaa e e e e e e e eeattta e s e e e aeeeeaneta e aeaeas 154
4.3.3 PrincCipio de PUbliCidad .............ccovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee e 156
4.3.4 Principio a la Educacion de 10s CONSUMIAOIES.........cceiieeeeiiiiiiiiiieiee e 156
4. 4 Antecedentes del Derecho de ConsumMO €N MEXICO. ........ccevvvveeeiiiiiiiieiiieiiiiiiiieeeeeen 158
4.5. Derecho de Consumo como Derecho HUM@aNO ...........ccevvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeee 162
V. Propuesta Sistematizada sobre la regulacion de los contratos click y Browser
Wraps en el Codigo de Comercio MexiCan0 ...........uceeeiieeiiiiiiiiiiiie e eaaens 166
RV B o T Tod 18RSy Lo = 171
FUENTES CONSUL T ADAS ..ot e e et e e e et e e e e aes 174



ABREVIATURAS

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico
UNCTAD United Nations Conference on Trade and
Development
ONU Organizacion de las Naciones Unidas
LSSI Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y Comercio Electronico
UETA Uniform Elecvtronic Transactions Act
CFF Cddigo Civil Federal
CFPC Cddigo Federal de Procedimientos Civiles
LFPC Ley Federal de Proteccion al Consumidor
DOF Diario Oficial de la Federacion
PROFECO Procuraduria Federal del Consumidor

ONU Organizacion de las Naciones Unidas




Introduccioén

En la actualidad presenciamos un estadio evolutivo en donde el fenomeno de
la globalizacién ha transformado todo a su paso, de modo que lo que constituia el
paradigma normal que conociamos como los mercados tradicionales y el comercio
boca a boca en los mercados locales del siglo pasado se encuentra francamente

alterado, y préximamente el comercio tradicional quedara extinto.

Asimismo, enmarcando el analisis en el propio Derecho Mercantil y las
esferas del Derecho de los consumidores analizado desde la 6ptica de los derechos
humanos , también podria considerarse que estos emergen como disciplinas
juridicas autbnomas , en un momento histérico determinado y muy estrechamente
vinculado a un modelo econémico y de produccién, pero a medida que los sistemas
se van modernizando y el advenimiento del capitalismo se suma a las nuevas
innovaciones tecnolégicas que trasformaron la estructuras del comercio tradicional-

comienza a proliferar nuevas formas de contratacion.

Pero para alcanzar este estadio, se distinguen varias vertientes como lo son:
a) la globalizacion b) la revolucidén de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion c) la necesidad de los mercados en expandirse de forma acelerada y
como ultima vertiente d) la reciente pandemia del covid.19. Todas estas vertientes
han tenido como consecuencia la proliferacion de la contratacién electrénica,
naturalmente todo se increment6 con la pandemia del Covid-19 derivado del
confinamiento la mayoria de los usuarios del internet se encontraban en sus
hogares y solo existian las plataformas digitales para la trasferencia de bienes y

servicios de forma rapida y sin contacto.

En virtud de ello, las empresas encontraron en la contratacion electronica
varias soluciones a los problemas que originalmente tenian los mercados

tradicionales entre las cuales a) debilitamiento de las fronteras b) disminucion de los



costos de importacion y exportacion ¢) un comercio fluyendo en todo momento del

dia d) transferencias monetarias de forma rapida y segura.

Este contexto de creciente y cada vez mayor recurrencia a la incorporacion
de tecnologias, precipita el surgimiento de las nuevas modalidades de contratacion
“contratos wraps”, a los que se las ha catalogado como acuerdos de voluntades
celebrado a través de medios electronicos, clasificados como contratos de adhesion
donde se presentan los términos y condiciones ya estipulados sin la oportunidad
gue los contantes puedan negociar las clausulas del contrato y en algunos casos

estas clausulas son abusivas.

Asimismo, esta nueva realidad de contratacion es asumida hoy en dia como
el contrato mayor celebrados en el internet por parte de los usuarios y a la vez los
contratos mas controversiales y polémicos en cuanto a varias interrogantes ¢ Son
validos este tipo de contratos? ¢Cuél es el derecho aplicable ante cualquier
controversia? ¢Cuales son los elementos de validez? En este contexto, los
contratos wraps y de forma puntual los contratos click y browse wrap representa un

reto para las ciencias del derecho.

En este sentido, la presente investigacion esta orientada a la necesidad
existente de analizar y determinar las reglas generales de la regulacion de los
contratos electronicos, especificamente de los contratos click y browse wraps en
determinacién a los derechos del consumidor electrénico donde se vulnera la

autonomia de la voluntad limitdndola a un click o simple navegacion.

Esta investigacion tiene como objetivo principal determinar las normas a
integrarse en una propuesta de adecuaciones a la legislacibn mexicana en materia

de contratacién electrénica de los contratos Click y Browse Wraps.

La investigacion se realizara mediante estudio teorico de caracter
interdisciplinario entre las esferas del Derecho Mercantil siendo la parte medular de
la investigacion con el objetivo de analizar la tematica relacionada a la contratacion
electronica internacional y a la vez estudiaremos el Derecho de los Consumidores.

En lo que respecta a la temporalidad, se tomara el contexto de la actualidad



existente, teniendo como muestra el Sistema Juridico Electrénico Mexicano y se
pretende realizar un estudio de los criterios jurisprudenciales de Estados Unidos y
del Tribunal Europeo en materia de contratacion electronica, con el propoésito de
abonar a la propuesta de construccion de una normativa que regule la proteccion
de los consumidores en las relaciones juridicas derivados de este tipo de

contratacion electronica.

En el primer capitulo se desarrolla los antecedentes que dieron origen a la
contratacion electronica, se estudid6 como el fenbmeno de la globalizaciéon ha
cambiado las conjeturas tradicionales de las contrataciones y el desarrollo de los

mercados.

Posteriormente en el segundo capitulo, estudiamos la contratacion tradicional
y sus fundamentos doctrinarios y legales de los contratos hasta llegar a la

contratacion electrénica.

En cuanto al tercer capitulo, hicimos un estudio de Derecho Comparado
donde estudiamos todos los instrumentos internacionales en materia de
contratacion electrénica y dos paises Estados Unidos, Espafia con la finalidad de
encontrar criterios en comun para distinguir cuales son las leyes que unifiquen los
criterios de contratacion electréonica para incluirlo en el Codigo de Comercio

Mexicano.

Para finalizar, en el cuarto capitulo se aborda la proteccion de los
consumidores electronicos en el marco de los contratos click y browse wraps, este
capitulo tiene como finalidad reconocer los derechos de los consumidores como
derechos humanos y destacar la necesidad de protegerlos ante las clausulas

abusivas que representan los contratos electronicos.



Capitulo I:

Influencia De La Globalizacion Y Las Tics En El Comercio Electrénico

Sumario: 1. 1 Origen del proceso de Globalizacion. 1.1.1 Aproximaciones
Conceptuales de la Globalizacién. 1.1.2 Globalizacion Econémica. 1.1.3 Integracion
Econdmica de los Mercados. 1.2 Globalizacion y el Desarrollo de las Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacion. 1.2.1 Aproximaciones de Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion. 1.2.3 Origenes del Internet. 1.2.4 Las Empresas frente
la globalizacién con los nuevos modelos econdmicos. 1.2.4 Economia de las Redes.
1.3 Comercio Electronico como efecto de la Globalizacion y TIC. 1.3.1
Aproximaciones del Concepto de Comercio Electronico. 1.3.2 Clasificacion del
comercio electrénico segun los factores externos e internos. 1.3.3 Ventajas y
Desventajas que aporta el comercio electronico. 1.3.4 Tecnologias que emplea el
comercio electronico. 1.3.5 Caracteristicas del Comercio Electronico. 1.4 Principios
del Comercio Electrénico. 1.4.1 Principio de Equivalencia Funcional. 1.4.2 Principio
de Neutralidad Tecnolégica. 1.4.3 Principio de Buena Fe. 1.4.4 Principio de No
modificacion del régimen de derecho de obligaciones y Contratos Privados.1.4.5
Principio de la Autonomia de la Voluntad y la libertad contractual

Hoy en dia nos encontramos en una sociedad en constante evolucion,
transformandose dia a dia, en todos los ambitos: social, econémico y cultural donde
la era digital revoluciona todo a su paso y adquirimos nuevos métodos para realizar
nuestras operaciones diarias. Siendo la revolucion tecnoldgica un efecto mas de la
globalizacion es necesario estudiar como ha transformado los mercados y los ha
desarrollado en mercados abiertos permitiendo que las fronteras no sean
obstaculos para adquirir bienes y servicios de forma inmediata y aportando al

crecimiento de la economia.

En este sentido la globalizacion y las nuevas tecnologias, han permitido la

creacion de nuevas herramientas para expandir los mercados atraves de la
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utilizacion de diversos medios, entre ellos la red conocida como internet,
permitiendo asi superar el tiempo y la distancia; siendo la contratacion a través de
medios electrénicos el vehiculo por el cual desde las grandes transnacionales hasta

los emprendimientos pequefios utilizan para ofrecer bienes y servicios.

Desde el surgimiento de los mercados de capitales se han presentado una
serie de trato desigual que Marx y Engels! hacen la reflexién de como la explotacién
de mercado de capitales por la burguesia, lo equivalente a la cipula de empresarios
en la actualidad, han transformado el mercado convencional y como las industrias
nacionales han desaparecido, siendo la fusion con empresas extranjeras la Unica
via para su subsistencia, esto origina un intercambio comercial universal que

muchos llaman Globalizacion.

Estudiar y analizar el fendmeno de la Globalizaciéon en las esferas de las
ciencias juridicas como en las sociales pretende estudiar un campo multidisciplinario
puesto que la globalizacion misma es un fendmeno global multicultural que afecta
todos los ambitos de la sociedad y estd en constante cambio transformando
culturas, haciendo que los territorios se expandan creando nuevas formas de

conducta dentro los habitantes de cada sociedad.

Ante esta nueva realidad, los multiples negocios juridicos celebrados dia a
dia presentan una serie de problemas en relacién a la forma de contratacion, si bien
es cierto México, ha sido pionero con el reconocimiento de todos aquellos contratos
celebrados por medios electronicos, sin embargo, destacan contratos puntuales
como los contratos click y browse wraps que merecen un tratamiento especial

derivado de sus particularidades.

En este contexto, los sujetos contratantes de los contratos digitales se
encuentran en una situacion de desigualdad ante los grandes corporativos, puesto

gue no hay una regulaciéon en materia, también existen vacios juridicos como la

tMarx Carlos, Engels Fedrico, El Manifiesto Comunista, trad de Mauricio Amster,
1948, pp 23-24.
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teméatica relacionada a la manifestacion de la voluntad y su perfeccionamiento, la

autonomia de la voluntad y la defensa de los consumidores electrénicos.

En este sentido, esta investigacion versa en estudiar y analizar la
problematica ya mencionada para buscar la unificacion de criterios y proponer una
norma juridica que permita brindar seguridad juridica a los contratantes de estos
contratos, estableciendo los requisitos de validez correspondientes para este tipo
de contrates.

Si bien, en general en México existe normativa general en comercio
electronico es aun incipiente. De forma general podriamos mencionar el siguiente

aparataje legal:

En primer lugar, la Constitucibn Mexicana en sus articulos 6,7,27 y 29
disponen la liberad de comercio y el acceso a las tecnologias y el derecho a la libre
contratacion y de igual manera el Cédigo de Comercio que desde su reforma en el
afio 2003 reconoce los medios electronicos e incluye el principio de neutralidad
tecnolégica cuando menciona “o de cualquier otra tecnologia “establece la validez
de los contratos celebrados por medios electronicos. Asi también, el Codigo Civil
Federal, Ley Federal de Telecomunicaciones, Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, Ley Federal de los Derechos de autor y la Ley de la Propiedad

Industrial.

A media que la legislacibn mexicana se mantenga estatica y no evolucione
conforme a las necesidades del consumidor electrénico, seguiran ocurriendo

violaciones a los derechos de los consumidores electrénicos.

Este primer capitulo, tiene como objetivo exponer el surgimiento de los
contratos electronicos a partir de la exposicion del fenémeno de la globalizacién,
también crear un marco conceptual para crear las bases necesarias para
comprender el objeto y el alcance de los contratos click y browser wraps. Por cuanto
a la metodologia se emplea el método deductivo iniciando con premisas generales
para la exposicion de los conceptos en su dimension general hasta la exposicion de

términos concretos y detallados de los contratos electronicos.
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1. 1 Origen del proceso de Globalizacion
En atencion a la necesidad del analisis de los contratos wraps, es necesario
estudiar el fendbmeno de la globalizacion que practicamente le ha dado origen a la

contratacion por medios electronicos.

Si bien es cierto, hablar de globalizacion es una teméatica compleja por su
presencia en todas las esferas de nuestra sociedad, la globalizacién ha sido
catalogada como un fenémeno como bien lo explican Goldin y Reinert? quienes
sefialan que gracias a este fenomeno se ha incrementado el pacto de todas las
actividades humanas generando un debilitamiento de las fronteras nacionales
teniendo incidencia en todas las ciencias de estudio, asi como también en las

instituciones de permanencia de la sociedad.

En este sentido, este fendmeno ha permitido la internacionalizacion o en
palabras simples la difusibn mundial de nuevas costumbres que pretenden la
adopcion de criterios en forma uniforme y lo que ha permitido la expansion de

economias globales y digitales.

Por otro lado, existen autores que no denominan a la globalizacibn como un
fendmeno, en cambio sostienen que se trata de un proceso o una fase en la historia
como bien lo menciona Fernando Morales citando a Mittelman?® quien expone la
globalizacion como una fase histérica del mercado de capitales, sin embargo
subraya que es algo utépico derivado a la complejidad del mismo, también dicho
proceso representa la oportunidad a la expansion del comercio, no obstante

representa un nuevo reto para su regulacion.

En este sentido, los efectos de la globalizacion estan en cada dia de nuestro
vivir y es imposible no visibilizarlos. Se cree que la globalizacion es un fenébmeno

reciente, sin embargo varios autores sefialan que data desde el afio de 1983 siendo

2Goldin, lan; y Rinert, kenneth.; a. I. la migracién.globalizacién para el desarrollo. bogota:
editorial planeta colombiana/banco mundial, 2007.p.27

3 Morales, Fernando, Globalizacién: conceptos, caracteristicas y contradicciones, Revista
reflexiones78, 1999, pp 2-8
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estudiado en principio por Theodore Levit quien inicia el debate académico por

intentar definir dicho fenémeno.*

En primer lugar, es necesario destacar que existen varias teorias de cuando
surge el fendmeno de la globalizacion, unos sostienen que inicia desde las primeras
civilizaciones humanas como Nederveen Pieterse® quien determina que los inicios
apuntan a inicios de los aflos 2000 o 3000 a.c debido al eurocentrismo, en esta
misma linea Goran Therborn quien clasifica la globalizacion en seis periodos
iniciando el primero desde 400 ac hasta el 800 d.c, ambos autores sostienen la
teoria donde el fendmeno de la globalizacion ha estado presente siempre en la
sociedad, donde esta ha tenido una mentalidad globalizada atribuyéndolas al
comercio mismo desde los origenes de la humanidad y la capacidad que ha tenido
el ser humano al intercambio de un objeto por otro lo que se llamaba el trueque y

la busqueda de nuevos horizontes sin pensar en las fronteras.

A diferencia de Pieterse y Therbon, se encuentran otros estudiosos de este
fendmeno quienes acreditan el inicio del proceso de globalizacién a la modernidad
de Europa, negando que la globalizacion se origina desde los inicios del comercio y
la existencia de la humanidad, sino acreditando su surgimiento al nacimiento de
nuevas instituciones producto con la nueva modernidad de los mercados como lo

explica Kalberg. ©

4 Cfr. Martin-Cabello, Antonio, Sobre los origenes del proceso de globalizacién, Methaodos.
Revista de ciencias sociales, 2013, nimero 7, pp.8-15
> Nederveen Pieterse Jan, Periodizing globalizacion: histories of globalizacién, New Global

Studies “, University of California, 2012, pp. 1-25.

6 Los mercados modernos no surgen de la “propensién natural al trueque, pago en
especies e intercambio” descubierta por Adam Smith. Tampoco surgen de las
elecciones racionales de los individuos. Para su surgimiento deben desarrollarse
con anterioridad varias “condiciones sustantivas”, tales como los modos racionales
de contabilidad y administracién, la promulgacion de un derecho formal “interpretado y
aplicado racionalmente” por juristas, el concepto de ciudadano, una ciencia y tecnologia

avanzadas, una ética econdémica moderna, la separacion entre la economia doméstica y la

14



En contra posicion con esta teoria, encontramos a Cabello Antonio quien
sostiene que la globalizacion nace a raiz de la revolucion industrial gracias a la
aparicion de las maquinas del vapor y a la comercializacion en barco, esta Ultima
permitiendo el inicio del comercio internacional por vias maritimas e iniciando los
primeros pincelazos de la expansion de los mercados, es necesario destacar que
esta teoria ha tenido un gran porcentaje de aceptacion por parte de los grandes

académicos en la materia. ’

1.1.1 Aproximaciones Conceptuales de la Globalizacion

En lineas anteriores hemos evidenciado a la Globalizacién, como la causa
principal de la contratacion a través de medios electronicos, es necesario destacar
gue definirla es una tarea compleja derivado de la extensa literatura existente y
también por los constante debates académicos entorno a la aproximacion

conceptual de la palabra.

Se dice que la mayor produccion académica en torno a las definiciones
conceptuales del fendmeno de la globalizacion fue en la época de los afios 90, en
las proximas lineas narraremos varias definiciones de globalizacion, con el propdsito
de realizar un compendio con el objetivo de ilustrar el efecto de este fenébmeno en
nuestra tematica de investigacion. Iniciamos con un gran pensador e investigador
Zygmunt Bauman® quien sostiene que la globalizaciéon estd en boca de todos,
siendo en el siglo XXl la temética del momento porque permea en todos los espacios
de nuestra sociedad, se le atribuye a esta palabra la causa de todo cambio.

Por otra parte, Mittelman ° quien entiende a la globalizacién como una serie
de caracteristicas de la condicion humana dentro de la economia politica global y la

estudia como un modelo de negocios sumamente agresivo que se reduce a un

de la empresa y la ausencia de monopolios absolutos en el mercado. Kalberg Stephen,
Principales dimensiones de su obra, Buenos Aires, 2008, p.107.

'Cabello, Antonio Martin, Sobre los origenes del proceso de globalizacién, Universidad Rey
Juan Carlos, Espafa, 2013,p.10

8 Zigmunt , Bauman, La globalizacién. Consecuencias humanas, FCE, México, 1999, p. 7
9 Mittelman James , El sindrome de la globalizacién. Transformacion y resistencia, México,
Siglo XXI, 2002 p. 16.

15



juego de ganadores y perdedores, generando un resultado excluyente que margina
a quien no puede seguir el ritmo del mercado, en el mismo sentido el Banco Mundial
las nuevas tecnologia estan cambiando el panorama del sector manufacturero en el

mundoif,

Nederveen Pieterse!?l, sostiene que el término “globalizaciéon “inicia a ser
utilizado en un primer momento en la década de los 70 por un estudio de negocios
y surge con mayor intensidad después de la post guerra dentro del medio

empresarial en las empresas de tecnologia, publicidad y operaciones de viaje.

En palabras de Anthony Giddens?!? la Globalizacién es un proceso que anula
y deja sin efecto la importancia de las distancias en el espacio y las divisiones
territoriales, produciendo una especie de reorganizacion del tiempo, distancia y
espacio de las relaciones globales y ayuda a la liberacion de los mercados,
destacando grandes ventajas de este proceso como: el mejoramiento de las
comunicaciones y la aperturas de fronteras, ayuda a potencializar el comercio
internacional y es el responsable del crecimiento de la financiacion global

apresurando la relacién entre capital y tecnologia.*?

Olea y Marifial* la globalizacién se conceptualiza como el proceso en que se
generaliza la intercomunicacion entre las economias, sociedades y culturas, donde
se desarrollan y aplican las tecnologias de la comunicacion y la informética, junto

con los acuerdos entre los Estados para facilitar todo tipo de intercambios,

10 Banco mundial, “La tecnologia, la globalizacién y el futuro del desarrollo impulsado por el
sector manufacturero: aprovechar las oportunidades en los paises en desarrollo”,
consultado en: https://www.bancomundial.org/es/topic/competitiveness/publication/trouble-
in-the-making-the-future-of-manufacturing-led-development fecha de consulta el 12 de
enero de 2021

11 Nederveen, Pieterse, Jam Globalization as hybridization., Thousands Oaks, New
Delhi, 1995, pp.45-68.

12Giddens, Anthony , Medios de Comunicacién y cultura popular, Sociologia. 3ra. Edicion.
Madrid, Espafia. Alianza, 2001. P.77

13 Giddens, Anthony, Consecuencias de la Modernidad., Madrid. Espafia. Alianza, 1994. P
44

14 Flores Olea, Victor y Abelardo Marina Flores, Critica de la Globalidad. Dominacion y
liberacion en nuestro tiempo, 3 ed., México, 2004. P. 404
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especialmente de orden econdmico: desregulaciones, eliminacion de barreras
arancelarias y otros impedimentos a una mayor interrelacion econémica entre

pueblos y estados.

En esta misma linea,Filho y Pereira de Melo!® citando a Chesnais la
expresion globalizacion fue acufiada en las llamadas business management schools
de Harvard, Columbia y Standford para designar al proceso de expansién del capital

mas alla de las economias centralmente localizadas.

Los conceptos anteriores nos hacen ver a la globalizacion como algo mas
gue un proceso de evolutivo social, sino ya como un fenébmeno econémico que pone
en retrospectiva hacia donde se dirige la economia mundial y los mercados de
capitales, en este sentido es necesario afiadir una serie de conceptos a la lista para
entender este fendmeno como: economia digital, economia politica, mercados
globales. Todas las definiciones expuestas con anterioridad nos obligan a analizar
la vision de la forma tradicional de hacer negocios y su regulacion en las ciencias

juridicas y econdémicas.

1.1.2 Globalizacién Econdmica

De acuerdo con Morales %la globalizacién es una etapa de la historia del
capital, entendiéndose como una explicacion tanto de continuidades como
discontinuidades, su caracterizacion seria lo ideal en el mercado porque su sola

existencia por ella misma marcaria el inicio de algo nunca antes existido.

En este mismo sentido Fernandez!’ explica que la globalizacién en la
economia es un proceso que permite que las fronteras se vayan extinguiendo y se

dé la integracion de un mercado global de produccién y consumo.

15 Jair do ,Amaral Filho y Maria Cristina Pereira de Melo, Globalizacién o metamorfosis del
Capitalismo, Volumen VI, Brazil,1998, p.52.

16 Fernando, Morales, Globalizaciéon: conceptos, caracteristicas y contradicciones,
Universidad de Costa Rica, p.6

17 Fernandez, Carlos ,Universidad y Globalizacién, Revista Tiempo Universitario., No. 186.
,2003, Caracas. Universidad Central de Venezuela (UCV).
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En palabras de Jean-Yves y Verdier!® la globalizaciéon es la integracién de
los paises y sefiala ciertas ventajas como lo es la reduccién de costos en transporte
y el crecimiento de los flujos de bienes y servicios complementando lo que hace

falta en cada pais.

En este mismo sentido, Urreiztietal® comenta que la globalizaciéon es un
fendmeno complejisimo y multidimensional que modifica la vida entera, es decir que
este fendmeno reconstruye las instituciones ya previamente constituidas y los
modelos tradicionales tanto el econdmico, social y politico, por lo que hoy en dia se
incluye tanto a la economia como al derecho obligando a los Estados a ampliar sus

politicas, normas, con el fin de regular este fenémeno.

En este orden de ideas, podemos rescatar que la globalizacion econémica
es una etapa histdrica que cuenta con muchos anexos y quien no se sume a ella va
guedando desfasado en el tiempo, es por eso que los grandes empresarios
necesitan importar y exportar para poder sobrevivir ante la competencia también
tienen que adquirir nuevas tecnologias de informacion y comunicacién para
insertarlas en todas las areas especialmente en las de produccion y distribucién de
los diferentes bienes y servicios.

Por otra parte, hay quienes sostienen como Souza Santos? las grandes
transformaciones del mundo como lo es el aumento en la desigualdad mundial,

dafos ambientales, el aumento de la pobreza no son atribuibles a este fenémeno.

Asi mismo, el Banco Mundial en un reciente informe sobre el andlisis de la
globalizacion en los mercados concluye que si bien es cierto el proceso de

globalizacion ha apoyado a los mercados en expandirse, por las caracteristicas del

18 Huwart, Jean-Yves y L.oic Verdier,Globalizacién econémica. Origenes y consecuencias,
Esenciales, OCDE, OECD Publishing, Paris, 2013.

19 Urreiztieta, Maria Teresa, La sociologia interpretativa: globalizacién y vida cotidiana,
Sistema de Informacién, Cientifica Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe,
Espafia y Portugal, Espacio Abierto, vol. 13, nim. 3, p. 460

20De Souza Santos, Boaventura, La Globalizacion del Derecho: los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion, Bogota: Universidad Nacional de Colombia
, 1998. P.40
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mismo es un modelo agresivo que continua con los modelos del capitalismo donde
unos ganan y otros pierden generando un resultado poco beneficioso a quienes no

se acoplan a su ritmo.??

En contra posicién, con Souza Santos nos encontramos a Stiglitz?? quien
sostiene que la globalizacion ha traido una serie de beneficios para las sociedad
como la superacion de los limites de fronteras lo que causa una apertura de
mercados y el acceso a nuevas tecnologias y productos en especifico llevando una
mejor calidad de vida a los paises en vias de desarrollo.

Por otra parte, la globalizacién econémica dentro de sus tantos beneficios ha
logrado mitigar los costos en cuanto a establecimientos fisicos y temas publicitarios
para las empresas, con el apoyo de la tecnologia es mas rentable pagar un anuncio
en las plataformas digitales que tendra un alcance mayor que pagar una manta
publicitaria de forma local, las campafias publicitarias en los sitios web permiten
llegar a posibles clientes sin importar donde se localicen. Es decir que la economia
digital potencia un mayor desarrollo para el comercio y ayuda a las pequefas

empresas y los emprendedores a conectarse en los diferentes mercados.

En definitiva, la globalizacion econémica es un subgrupo de la globalizacion
y actualmente por las caracteristicas anteriormente descritas ha dado origen a un
nuevo tipo de economia en los paises desarrollados y que por consiguiente se
puede expandir hasta los paises en vias de desarrollo. Este tipo de globalizacién ha
permeado en las instituciones sociopoliticas de los paises permitiendo un nuevo

fendmeno de integracion econdémica unificando dos o0 mas economias.

21Banco mundial, “La tecnologia, la globalizacion y el futuro del desarrollo impulsado por el
sector manufacturero: aprovechar las oportunidades en los paises en desarrollo”,
consultado en: https://www.bancomundial.org/es/topic/competitiveness/publication/trouble-
in-the-making-the-future-of-manufacturing-led-development fecha de consulta el 12 de
enero de 2021

22 Eduardo Stiglitz Joseph, El malestar en la globalizacién, Traducciéon de Braun Carlos
Rodriguez, Santillana Ediciones Generales, Madrid, Espafia, 2002 p.28.
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1.1.3 Integracion Econdmica de los Mercados

La integracion econémica es una consecuencia mas del fendmeno de la
globalizacion, sin embargo, esta puede ser analizada desde diferentes materias,
pero para efectos de nuestra investigacion la estudiaremos desde la ciencia de la

economia.

El surgimiento de este proceso de integracion econdémica surgio a partir de
los afios 50 iniciando como una practica comercial entre diferentes paises con el
objetivo de lograr una mayor coordinacibn econGmica y proporcionar mejores
beneficios a los ciudadanos 23El termino de integracién econémica esta ligado a
palabras como comercio internacional, mercado de capitales, cooperacion
econOmica entre otros, este proceso es caracterizado por unir economias
individuales dando origen a un mismo comercio pero con la ventaja de la reduccion

de costos arancelarios en materia de aduana.

A propésito de la teméatica de la reduccion de costos arancelarios, nos
encontramos ante una interrogante ¢Cual serd el instrumento normativo que
regulara la integracion econémica? Muchos economistas y juristas apuntan a la idea
de una politica supranacional donde los Estados concuerden una normativa que
integre acuerdos que favorezcan a quienes pretendan integrarse econémicamente
donde se establezca un acuerdo de libre comercio, pero sobre todo preferencia en

impuestos aduaneros.

Un ejemplo claro de busqueda de integracibn econdmica es el vinculo
existente a partir del 2018 con el Tratado entre México, Estados Unidos y Canada
mismo que entro en vigor en el afio 2020, este tratado pretende solucionar uno de
los problemas comerciales de mayor antigiedad entre México y Estados Unidos, si
bien es cierto han existidos intentos previos de este tratado desde el afio de 1942

cuando se firma el primer acuerdo comercial entre ambos paises pero no rindio

2 Calvo ,Hornero, Antonia, La integracién econémica y Regionalismos, Centro de Estudios Ramén
Areces 2003, p. 35.

20



frutos debido a que Estados Unidos pretendia clausulas con mayor consideraciones

para su pais.

En el afio de 1982 con la presidencia de México a cargo del sefior Miguel de
la Madrid comienzan trabajos preparativos para mejorar la relacion comercial con
Estados Unidos, mismos que tuvieron éxito hasta el afio de 1986 cuando México
como muestra de su buena fe decide integrarse al Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) mismo que ha sido clave para el crecimiento

comercial de México.

Retomando la tematica del T-MEC y la incidencia que ha permitido en materia
de integracion econémica en estos ultimos afios se logro el objetivo, aunque todavia
hay muchos retos para ambos paises, pero si se ha ganado un incremento
econdmico como bien lo demuestra el INEGI en el informe de la balanza comercial
de mercancias de 202212%* donde se presentd que para 20021 las exportaciones de
mercancias recaudo un total de 47,693 millones de dolares, cifra integrada por
44,891 millones de doélares de exportaciones no petroleras e importaciones las cifras
fueron de 47,102 millones de ddlares, monto que implic6 un ascenso anual de
27.7%.

Este es un claro ejemplo como los procesos de integracibn econémica no son
de forma inmediata sino en cambio, son graduales y que poco a poco los paises
gue se integran van a fusionar sus mercados y tendran un mayor alcance o ganancia

dependiendo de la voluntad de adherirse a los acuerdos que pretendan los Estados.

Tomando en cuenta que los procesos de integracion son procesos graduales
y guiados por etapas en palabras de José Gregorio Petit citando a Balassa?® son

cinco las etapas para que se constituya este proceso:

24INEGI, Informacién oportuna sobre la balanza comercial de Mercancias de México,
Comunicado de Prensa 27 de enero 2022.

25 25Cfr. Petit Primera José Gregorio, La teoria econémica de la integracién y sus principios
fundamentales”, Revista Venezolana de Andlisis de Coyuntura, 2014, p.p. 141-143
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o Zona o area de libre comercio: En esta primera etapa se
destaca la eliminacion de todo impuesto aduanal que sostengan los paises
gue pretendan integrarse, sin embargo, en esta primera etapa se presenta
una nueva problemética y es la regularizacién y la fiscalizacion de las
fronteras y la normativa en aduana con el propdsito de definir un importe para
todos los productos que se comercialicen entre los paises.

o Union aduanera La segunda etapa enfatiza en las
negociaciones entre los paises que tomen la decision de integrarse frente a
terceros con respecto a materia de impuestos.

. Mercado Comun: En esta etapa se supone que ya existe un
previo acuerdo respecto a los impuestos y los tramites aduaneros de los
paises a integrarse econdémicamente, en este sentido

o Union Econdmica: Destaca por ser una de las ultimas etapas
del proceso de integracion econémica donde se supone que ya existe una
unién monetaria 0 una paridad de monedas, derivado que ya existe una
normativa supranacional previamente aprobada a esta etapa.

o Integracidbn EcondOmica Total: Con esta etapa se da por
concluido el proceso de integracibn econémica donde se supone la
existencia de una serie de elementos que permitan un equilibrio entre los

paises que se han integrado.

Concluyendo con la temética de la integracion comercial, es uno de los
efectos derivados de la necesidad de las economias en unificarse para la creacion
de un bloque solido comercial en la busqueda del debilitamiento de las fronteras

para propiciar el transito de bienes y servicios.

1.2 Globalizacién y el Desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion.

En lineas anteriores hemos explicado el fendmeno de la Globalizacion y sus
consecuencias en nuestra sociedad con la transformacion de todos los ambitos de
una sociedad, siendo hoy las nuevas tecnologias de la comunicacion y la

informacion un efecto mas de la globalizacién, pero al mismo tiempo se ha
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convertido en unas herramientas que apoyan a perpetuar los procesos

globalizadores.

Las Nuevas Tecnologias de la informacion y comunicacion han apoyado el
incremento de los flujos financieros inyectando capital en las economias locales,
pero también gracias al nuevo sistema tecnoldgico de la comunicacion como lo son
las imagenes, datos, videos ha permitido que la mercancia sea vista alrededor del
mundo y que eso permita una mayor movilidad sin la necesidad de tener en
presencia fisica el producto, de esta manera estamos convencidos que la realidad
de la globalizacion en el plano econdmico es la disolucion de las fronteras y la

comercializacion de bienes y servicios.

En palabras de Marsden?®: La tecnologia y la globalizacién son las dos
fuerzas estructurales que estan propiciando una revolucion en la sociedad de la
informacion, tanto en el tiempo como en el espacio. Los tradicionales conceptos de
Estado-Nacion, Derecho Nacional y los parametros espaciales y temporales han
sido alterados por el ambiente dinamico de la era digital que ha penetrado en todos
los &mbitos de la actividad humana. Del mismo modo Pefia Nossa?’ asegura que el
proceso de globalizacion va de la mano con los avances de las tecnologias y
comunicaciones creando una economia sin fronteras y ha permitido la movilizacién

de capitales.

Las tecnologias de la comunicacion y la informacion son las nuevas
herramientas digitales que dan apertura a la transformacion de las esferas
econOmicas, educativas, sociales y hasta culturales. Hoy ante la pandemia del
COVID-19 estas han sido nuestro principal apoyo ante la nueva realidad de nuestro
entorno. Es impresionante descubrir como estan presentes en nuestro dia a dia; en
los diferentes ambientes podriamos citar los profesionista como agendan reuniones

laborales, toma de decisiones desde la plataformas zoom, meeting, therms hasta

26 Cristopher, Marsden, Regulating the global information society, London, 2000, p. 6
27 pefia Nossa, Lissandro, Contratos mercantiles: nacionales e internacionales. Temis,
Universidad Santo Tomas,2012, p.20
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como el sistema educativo se ha restructurado a las aulas virtuales, hacer ejercicio
contratando un plan de coaching online, pagar tus cuentas de servicios basicos a
través de la banca en linea, todos estos ejemplos parecen futuristas pero son

nuestro presente y futuro.

En este sentido, como ya hemos referido anteriormente las tecnologias van
de la mano con la globalizacion y son los principales impulsadores de la contratacion
electrénica. En la actualidad la mayoria de los seres humanos posee un dispositivo
tecnoldégico con acceso a internet, en su mayoria hemos escuchado el termino

tecnologia y sabemos a lo que nos referimos.

Es un poco complejo conceptualizar el término “tecnologia” dado su alcance

y su caracter multidisciplinario tal como lo refiere Francois Lacouture?®:

La tecnologia no es una ciencia en si misma, sino sélo "la aplicaciéon
practica de las posibilidades cientificas o técnicas para lograr las
caracteristicas de desempefio en los productos y procesos”. No existe una
uniformidad en las definiciones. La enciclopedia Brockhaus ofrece una
segunda definicion de tecnologia: "el estudio y aplicacién de procesos de
produccién técnicos". Después de cambiar su significado original de "una
disertacion sobre las artes" (tanto las bellas artes, como el trabajo manual),
a mediados del siglo XX lleg6 a incluir "medios o actividades a través de los

cuales el hombre busca cambiar o manipular su medio ambiente”.

La tecnologia es el conjunto de conocimiento cientifico empleado por el ser
humano con el objetivo de lograr un fin evolutivo, para responder ya sea un
problema en especifico o crear una nueva necesidad en el ser humano que antes

desconociamos.

, 2 Francois Lacouture .Juan Luis, Seminario de ingenieria Electica Electronica, Universidad
Nacional Autonoma de México, Facultad de ingenieria. consultado en: http://profesores.fi-
b.unam.mx/jlf/Seminario_IEE/Tecnologia.pdf fecha de consulta 10 de marzo de 2021

28 Universidad Sergio Arboleda. Cuarta revolucién industrial: ;qué es el mundo 4.0?”
consultado en https://www.usergioarboleda.edu.co/noticias/cuarta-revolucion-industrial-
gue-es-el-mundo-4-0/ fecha de consulta 25 de abril de 2021
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1.2.1 Aproximaciones de Tecnologias de la Informacion y Comunicacion

Las Tecnologias de la Informacion y comunicacion, a partir de este momento
Tics son sistemas creados con la finalidad de administrar, ordenar, clasificar y
sintetizar la informacion y, especialmente, dirigir los computos y programas

necesarios para transmitirla.?®

Sus origenes se remontan a los primeros descubrimientos el telégrafo
eléctrico, teléfono fijo, radiotelefonica hasta llegar al internet que hoy en dia es la

invencién mas reciente como tics.

De acuerdo con Silva Silva® citando Boac las Tecnologia de Informacién y
Comunicacion (TIC) se conceptualizan como la preparacion, recoleccion,
transporte, consulta, almacenamiento, acceso, presentacion y transformacion de la
informacion en todas sus formas (voz, graficos, video texto e imagenes).Esta
informacion es transferida por medio de seres humanos y maquinas previamente
programadas a través de cdédigos programados que aseguran seguridad y

transparencia .

31 las definen como La tecnologia de adquisiciébn, almacenaje,
estructuracion, gestion, transmision de la informacion, comprension y transmision

de informacién e interpretacion de la misma”.

Las Tics comprenden tres elementos esenciales para su Optimo
funcionamiento: la infraestructura, el capital humano y la web como tal, es decir,

todo el proceso electronico que hace posible la recepcién de la informacién como

2% Fueyo, David, Programar Para El Aula En La Etapa De Educacién Primaria LOE, Lulu,
Oviedo, 2010, p. 8

% Silva Silva, Alicia La Globalizacién Cultural Y Las Tecnologias De Informacion
Comunicacion En La Ciber Sociedad Razén Y Palabra, Num. 64, septiembre-octubre, 2008
Universidad De Los Hemisferios Quito, Ecuador, p.5

31Ajoy, Kumar Ray y Acharya Tinku, Information Technology: Principles And

Applications,pNew Delhi, PHI Learning, Trad. Propia, 2004, p.24
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sefiales que son transformadas a impulsos eléctricos para finalmente ser
convertidas en sefales fisicamente utiles. Si alguno de los componentes

mencionados llegase a fallar, todo el sistema fallaria.3?

Las Tics han logrado dar multiples beneficios, vencer las barreras de tiempo,
zonas geograficas, lenguaje, divisas cambiarias han permitido conectar a todo el
globo terraqueo sin ningln obstaculo. 32 Sin embargo, no todo ha sido beneficioso,
Navarro citando a Font 34 estas nuevas tecnologias carecen de un nivel alto de
seguridad en cuestion de la informacion que se almacena en los medios
informéticos y aun no existe un érgano de vigilancia que pueda resguardar el uso
de la informacién almacenada en las plataformas digitales a causa de que todos los

dias se proliferan nuevas.

En este sentido Borja y Castells® enfatizando en los nuevos desafios que
tienen los Estados para la proteccion a sus ciudadanos concluyen que las normas
actuales parece que el Estado-nacién se ha tornado muy pequefio para proteger a
sus ciudadanos de los impactos externos, pero a la vez, muy grande para atender
las necesidades concretas de sus habitantes.

Las Tics han creado una nueva sociedad, lo que hoy se denomina como la
sociedad de red cuya estructura esta constituida por las nuevas tecnologias de
informacién y comunicacion estructuradas por el internet, el internet es el vehicula

en el cual se desarrollan, pero sin él no podrian existir es en este sentido que nos

32pino, Pamela, Las Tecnologias De Hoy En Un Mundo Globalizado, Universidad De San
Buenaventura, Seccional Cali - Colombia Volumen 8, No. 1. Enero-junio De 2011. ISSN
0123-5834, P.3

% Luis Rofolfo Rojas Vera, Bladimir Diaz, Elizaberth Arapé Copello, Anabella Rojas y

Rossana Rojas, Comunicacion, conflicto y Cultura de paz, Revista de Estudios
Interdisciplinarios en Ciencias Socilaes, Universidad Rafael Belloso Chacin, ISSN 1317-
0570- Volumen 7 2005 p.9

34 Navarro, Emilio del Peso, Servicios de la Sociedad de la Informacién. Comercio
electrénico y proteccién de datos, Madrid: Ed. Diaz de Santos, 2003, p..10

% Borja J., y Castell, M. Local y global. La gestion de las ciudades en la era de la
informacion. Madrid: Taurus.1998 p.14
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resulta imperante su estudio para lograr relacionar el papel protagonico del internet

en esta era digital.

El uso del internet se ha convertido en nuestras vidas en algo imprescindible,
es el medio que utilizamos para realizar cualquier actividad y desde el inicio de la
pandemia del COVID-19 ha aumentado la utilizacion del mismo. El internet esta en
todo desde nuestras actividades sociales, laborales, académicas y culturales hace
unos afios era impensable pagar por un concierto en linea, asistir a clases desde la

comodidad de tu casa o tener una junta ejecutiva desde el comedor o la sala.

En este sentido, entendemos que las Tics engloban todas las nuevas formas
de tecnologia, son las responsables de hacer posible la transmisién de la
informacion y los datos de manera rapida y eficaz mediante los mensajes de datos.
Las Tics han permitido que se desarrolle la economia digital.

De acuerdo a la CEPAL y al informe presentado para la Economia digital para
el cambio estructura y la igualdad se denominar4d economia digital a la
infraestructura de las telecomunicaciones y las industrias Tics es decir lo que
nosotros conocemos como hardware y software y la transmision de los datos

mediante la nube y las demas plataformas digitales.

En México, el avance de las Tics ha permitido que México se posicione entre
uno de los principales paises de exportaciébn de productos electrénicos el
incremento oscila de 8.2% en el aflo 2021 y de acuerdo con informes oficiales las

ventas en negocios de Tics representas un 20% del PIB total en México.36

1.2.3 Origenes del Internet
El internet tiene su origen en la Guerra Fria por la necesidad de la

comunicacion y el menester de actuar rapidamente ante el atague del enemigo, era

**Riquelme, Rodrigo, Industria Ti en México facturo 1.2 billones de pesos en 2021, El
Economista, Blog de la Industria en México, febrero 2022,
https://www.eleconomista.com.mx/empresas/Industria-de-TI-en-Mexico-facturo-1.2-billones-de-
pesos-en-2021-20220221-0052.html
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imposible que esto sucederia a través de la comunicacion entre humanos y se

pensoé que la Unica solucion era la creacién y comunicacion entre ordenadores.

En el afio de 1950 se crea un proyecto orientado a la alerta de la IBM que
recibia datos por medio de lineas telefénicas conectadas a instalaciones de radary
bases militare detencion de misiles denominado SAGE, consistia que existia u
ordenador y es aqui donde se desarrolla el modem y este fue el primer acceso al

internet de uso comun.

La necesidad de los mercados en expandirse y el capitalismo global, fueron
las causas de la creacion de las redes comerciales y en el afio de 1960 las empresas
de financieras empezaron a desarrollar redes de comunicacion y se sumaron entre
ellas. En el afio de 1989 es cuando se inicia con la creacion del World Wide Web
(WWW)3" provocando la proliferacion de su uso y una mayor accesibilidad
alrededor del globo terrAqueo siendo esta invencion lo que apoyo al crecimiento
masivo del internet y seguidamente en los afios 90 es cuando se comienza a
comercializar el internet por medio de las empresas y a desarrollarse como una
herramienta de comunicacion y comercial generando un boom en el mercado y el

inicio de un comercio a través de él.

A final de la década de los 90, el crecimiento del internet parecia no tener
limites, la mayoria de las empresas importantes de la época parecia haber
encontrado en el auge de las tecnologias de la informaciéon y la comunicacion, el
vehiculo perfecto para la oportunidad de ofertar sus productos en un mercado
masivo, dada la existencia de esta red que vencia las barreras de la distancia. En
este sentido, se dieron a la tarea de crear plataformas digitales y empresas que
operaban exclusivamente por internet denominadas “puntocom” y estas fueron las

primeras en iniciar sus actividades comerciales en linea, en poco tiempo las

%7 Iniciales de la expresion en ingles World Wide Web, es un sistema que se encuentra

entrelazado entre si por medio del internet siendo un software como navegador.
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acciones de estas empresas ascendian su valor inicial, sin embargo, a raiz de los

fracasos en sus actividades comerciales estas empresas perdieron su valor. 38

En consecuencia, con esta crisis de las empresas “puntocom” se comenzo a
reinventar el uso que las empresas le darian al internet para reinventar el negocio a

través de esta red y se cred la denominada web social®®.

Seguidamente como consecuencia de la evolucion del internet se crean las
llamadas sociedades virtuales o comunidades virtuales siendo el origen de los
medios sociales. Se dice que fueron en los afios 70 donde nacio la primera y en
palabras de Rheingold*® son “agregaciones sociales que emergen de la red cuando
un numero suficiente de personas entablan discusiones publicas durante un tiempo
lo suficientemente largo, con suficiente sentimiento humano, para formar redes de

relaciones personales en el ciberespacio”.

Las comunidades virtuales son un espacio creado para que diferentes
personas con mismas preferencias puedan establecer un espacio y crear relaciones

de toda indole pueden ser laborales, espirituales, romanticas.

En el afio de 1979 se crea la primera comunidad virtual denominada en ingles
Newsgroups creadas por un grupo de estudiante de la Universidad de Duke
consistia que los usuarios intercambiaran informacion y apertura el debate enviando
y contestando mensajes simultaneamente. En los siguientes afios también se
crearon mas comunidades virtuales de indole educativa y comercial, pero eran

comunidades privadas.

%8 Rodrigo, Gonzalez, Comercio electrénico, Grupo Anaya. Madrid, 2011, p35

39 Tim O’Neill postulo la web social, reconstruyendo la sociedad del conocimiento,
se dio el giro en que las paginas web tendrian las caracteristicas de dinamicas e
interactivas para generar un consumo activo y los usuarios podrian generar
comunicacion entre ellos intercambio informacion y generando contenido. Islas
Carmona, José Octavio "El presumido. El actor comunicativo de la sociedad de la
ubicuidad”. Espafia, 2008, p.9

40 Howard, Rheingold, The Virtual Community. Massachusetts, Fisto MIT, Press, Edition,
2000. P.106
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Del mismo modo estudiantes universitarios se dieron a la creacion de
comunidades virtuales y es hasta 2004 cuando un grupo de estudiantes de
HARVARD encabezado por Zuckerberg y por la gran aceptacion se expande para

cualquier persona y hoy en dia es la comunidad virtual més grande que existe.

El surgimiento de estas nuevas comunidades virtuales también dio origen a
la proliferacion de otras plataformas digitales que han tenido un mayor crecimiento
para la comercializacion de bienes y servicios y han dado origen a lo que hoy

conocemos como nuevos modelos econdmicos.

1.2.4 Las Empresas frente la globalizacion con los nuevos modelos
econdémicos

En lineas anteriores hemos explicado los nuevos procesos de integracion
econdmica y sus efectos ante el comercio nacional como internacional, asi mismo
hemos descrito lo que representa las técnicas de informacidén y comunicacion como
herramientas indispensables para el desarrollo de las nuevas instituciones de

modelos econémicos y comerciales.

Sin embargo, en este apartado queremos aterrizar la temética a las empresas
gue van a utilizar estas nuevas tecnoldgicas y que se desarrollardn con los modelos
econémicos que vamos a describir con posterioridad. En primera instancia, es
necesario recalcar que las empresas como agentes econémicos se encuentran en
la necesidad de ampliar sus actividades para poder sobrevivir ante el estallido de la
globalizacion mismas y sin buscarlo ni imaginarlo hoy existe una red de
codependencia entre las mismas empresas con los Estados, es decir que hoy las
empresas no son de caracteristicas Unicamente nacionales, sino en cambio
estamos hablando de empresas multinacionales, en este sentido se nos obliga a

analizarlo de una forma macro.
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Las empresas a las que nos vamos a referir son las multinacionales, en
palabras de Alejandro Eitelbaum#! se llamaran asi todas aquellas compafiias que
su actividad comercial se ejercite en mas de un pais y que se subordinen a la
empresa madre. En este mismo plano Willetts 4? afiade otro elemento caracteristico
de las compaifiias transnacionales, no es Unicamente tener filiales en otros paises,
sino también tener acuerdos comerciales con gobiernos en otros paises. Podemos
concluir que el factor en coman dentro de las definiciones proporcionadas es que la
empresa multinacional debe de tener una actividad comercial en el exterior, sin
embargo, con la aparicion de las Tics y los portales web que permiten estar
presentes en todo el mundo toda empresa con un sitio web en internet ¢ Es una

empresa multinacional?

Con esta nueva variable a la ecuacion, encontramos que definir las empresas
multinacionales representa un reto complejo dado que existen otras variables y por
supuesto otras perspectivas, sin embargo, los estudiosos de la economia reconocen
el papel de las tics, no obstante el analisis para tildarlas de multinacionales
Unicamente desde la teorias de la economia clasica dependera como bien lo expone
Gilpin*® sera determinado por su mercado, la nacionalidad de la empresa y las
actividades comerciales que realice en diferentes paises pero que tenga una
presencia no solo fisica sino también productiva y que genere capital.

Ante estas nuevas empresas multinacionales existe un fallo normativo e
institucional de los Estados frente a la regularizacion de las empresas y mas que
todo porque los paises que eligen las empresas multinacionales para tener sus

41 Eitelbaum, Alejandro, “Empresa transnacional”, Observatorio de Multinacionales en América Latina,
Consultando en: https://omal.info/spip.php?article4802 fe fecha de consulta el 30 de marzo de 2021

42 Willetts, Peter , Transnational actors and international organizations in global politics, en
John Baylis y Steve Smith, The globalization of world politics, an introduction to international
relations, 2a ed., Reino Unido, Oxford University Press Reino Unido, Oxford University
Press p.362

43 43 Gilpin, Robert, Global political economy: understanding the international Economic
order, Princeton University Press, 2001, p.279.
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filiales son paises en vias de desarrollo que desafortunadamente no cuentan con la
experiencia ni con el aparataje juridico pertinente. En una utopia la solucién seria
gue los estados de acogida tengan la voluntad de crear leyes y mejorar en temas

de institucionalidad.

Sin embargo, hay otra cara de la moneda respecto a las empresas
multinacionales y no es todo un desarrollo econémico, existen autores que
sostienen que las empresas multinacionales son la representacion del capitalismo
salvaje y que representa en gran medida un efecto negativo para los paises en vias

de desarrollo.

De acuerdo con el informe presentado por UNCTAD titulado Informe sobre
los paises menos adelantados del pasado afio 2022 en los udltimos afios han
sucedido acontecimientos como el covid-19, comercio internacional, reciente guerra
en Ucrania han generado efectos adversos para la sustentabilidad y mas pobreza

en los paises menos desarrollados.

Continuando con la tematica, las empresas multinacionales deben apostar
por la transformacion estructural verde segun lo indica UNCTAD#* las filiales de las
empresas multinacionales representan una huella ambiental y representa un dafio
en el sentido que ha desestabilizado el cambio climatico, el estudio indica que desde

el 2020 hasta la fecha hay una sobre emisién de gases de infecto invernadero.*®

La presencia de las Empresas Multinacionales en paises menos desarrollado
ha tenido un alza derivado a varios factores, uno de ellos es que los costos de
produccién y la mano de obra son menores, al igual que la normativa no es tan
restrictiva como lo seria en paises desarrollados, también se ha demostrado por la
UNCTAD?® que las politicas de comercio de las empresas multinacionales en los
paises menos desarrollados reflejan una constante marginacion en temas de

integracion comercial y la Unica via para el crecimiento economico de los paises

“#UNCTAD, Los paises menos adelantados. Informe de 2008, ONU, Nueva York y Ginebra,
2002.

4 UNCTAD, Los paises menos adelantados. Informe de 2008, ONU, Nueva York y Ginebra.
11-13. 2008

%p.21
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menos desarrollados serd su vinculacibn mediante acuerdos comerciales con
paises que sean geograficamente cercanos y puedan iniciar acuerdos de

integracion para hacer al menos comercio regional.

En conclusion, las empresas multinacionales tienen un impacto adverso para
la sustentabilidad del planeta y los cambios repercuten en los paises menos
desarrollados, el objetivo deberia ser la busqueda de politicas publicas nacionales
gue aseguren que las empresas nacionales cumplan con politicas verdes apoyados

de por instituciones internacionales que los ayuden a disefiar dichas politicas.

Una vez expuesto y concluido la conceptualizacion de las empresas
multinacionales, asi como sus caracteristicas y los afectos adversos que tienen sus
filiales en los paises menos desarrollados, ahora procederemos a explicar los
nuevos modelos econdmicos que surgen a partir de la globalizacion y las nuevas

técnicas de la informacion y comunicacion.

En este sentido, el primer tema de interés descrito una vez en lineas

anteriores las Tics y el surgimiento del internet sera la economia de las redes.

1.2.4 Economia de las Redes

Ante la revolucion del siglo XXI han surgido nuevos modelos econémicos
derivados de muchos factores como hemos explicado en lineas anteriores, sin
embargo, todos tienen el comun denominador de buscar un mayor flujo comercial

gue sea seguro y rapido para la comercializacién de bienes y servicios.

Para un mayor entendimiento de este apartado es preciso descomponer el
objeto de estudio e indicar a que nos referimos con el termino Red. La Real

Academia Espafiola 4’ define a la red

como un conjunto de ordenadores o0 equipos informaticos conectados entre

si para intercambiar informacién.

47 Real Academia Espafiola. Diccionario, Disponible enhttps://dle.rae.es/red, Consultado
21 de Frebero 2023
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Ahora trasladandonos al plano econémico, mayormente se conoce a la
economia de redes como una economia de conocimiento, el conocimiento y las
tecnologias han ocupado un puesto clave para el desarrollo econémico. Los
economistas como Joan Torrent*®nos expone que actualmente la actividad
econoémica se encuentra en un constante proceso transformador y estamos viviendo
el salto transitorio de la economia industrializada a la informacién de redes, es por
estas razones que tenemos que detenernos en analizar que hay un cambio en los
esquemas productivos con la inclusion de los para dignos tecnoldgicos y esté
originando un nuevo sector productivo que se le ha catalogado como sector

tecnoldgico.

En este orden de ideas, estamos exponiendo que existe una nueva economia
gue esta siendo basada por la produccion del conocimiento y la informacion, por
estas razones es que Manuel Castells*® expone que en la economia de redes los
mercados financieros se encuentran conectados entres si, Io que ha afadido a la
produccion una caracteristica de internalizacion, también se podria afiadir que este
tipo de economia de redes es descentralizada lo que permite una mejor

adaptabilidad a las empresas de todo tipo.

Este tipo de economia para poderse llegar a concretar debe de incluir los
cuatros tipos de conocimiento ¢ Saber qué? ¢ Saber por qué? ¢, Saber como? ¢ Saber
quién?, mencionado estas interrogantes todas estas van a reunir cierta informacion
gue permitira el funcionamiento de la economia de redes, en palabras simples estas
preguntas pretenden que los empresarios desarrollen una idea de negocio y ver Si

es funcional econémicamente. >0

A manera de conclusion, este nuevo modelo econdmico al que pertenece la

economia de redes es un surgimiento ante el estallido tecnolégico que nos

48 Sellens, Joan Torrent, Conocimiento, redes y actividad econémica: un andlisis de los
efectos de red en la economia del conocimiento, UOC Papers: revista sobre la sociedad del
conocimiento ,2009,: 1., pp.1-24

49 Castells, Manuel. La ciudad de la nueva economia.Papeles de poblacién 7.27, 20021.
pp.207-221.

%0 | undvall, Bengt-Ake. La base del conocimiento y su produccién."Ekonomiaz: Revista
vasca de economia 45, 1999, 14-37 p 19.
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encontramos, es decir que la red esta siendo utilizada como intermediario digital de
aquellos sujetos digitales que se encuentran en la necesidad de adquirir un bien o

un servicio.

Asi mismo, evidenciamos en este apartado el rol trascendental que tienen la
informaciéon y comunicacion en este tipo de economia, asi como las
transformaciones tecnoldgicas representan que esta economia avance o se quede

estatica.

1.3 Comercio Electronico como efecto de la Globalizacion y TIC

En lineas anteriores hemos comentado, analizado y referido a la
globalizacion y su relacibn con las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion, asi como evidenciado como la red denominada internet mantiene a
todo el globo terraqueo conectado y a su vez la nueva transformacién en los

modelos econdmicos.

Nos encontramos claramente ante una nueva realidad comercial liderada por
las Tics presente en todo tipo de negocio desde los pequefios hasta las

multinacionales

¢Alguna vez querido lector te has detenido a pensar el nimero de personas
compradoras conectadas en una plataforma digital? Las Naciones Unidas en un
reciente estudio expusieron que después de la Pandemia del Covid-19 el comercio
electronico nunca se detuvo en cambio tuvo un crecimiento de aproximadamente

de 26,7 billones de délares y en el afio 2020 sobrepaso un crecimiento de 25,9%°!,

51ONU, El comercio electrénico mundial crece hasta los 26,7 billones de ddlares,
impulsado por la COVID-19, Asuntos econdmicos, 2021, Disponible
https://news.un.org/es/story/2021/05/1491592#:~:text=Audioteca-
,E1%20comercio%20electr%oeC3%B3nico%20mundial%20crece%20hasta%2010s%2026%2
C7%?20billones,impulsado%20por%201a%20C0OVID%2D19&text=Las%20ventas%20minor
istas%20relacionadas%20con,la%20pandemia%20de%20C0OVID%2D19.
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https://news.un.org/es/story/2021/05/1491592#%3A~%3Atext%3DAudioteca-%2CEl%20comercio%20electr%C3%B3nico%20mundial%20crece%20hasta%20los%2026%2C7%20billones%2Cimpulsado%20por%20la%20COVID%2D19%26text%3DLas%20ventas%20minoristas%20relacionadas%20con%2Cla%20pandemia%20de%20COVID%2D19

este es un dato preliminar, pero a lo largo de este apartado expondremos todo lo

relacionado con el comercio electrénico.

El comercio electrénico inicia a proliferarse en el afio de 1920 en Estados
Unidos, cuando se inicia a comercializar productos a través de catalogos, lo
novedoso de esta nueva forma de adquirir productos es que el pago se daba antes

de ver el producto, este es el primer antecedente del comercio electronico.

Seguidamente en el afio de 1970, se dio inicio a la utilizacién de las primeras
computadoras y en el afio de 1980 a través de los medios de comunicacion y el
aumento de los televisores en los hogares se inicié con las teles ventas. A finales
de la década de los afios 90, cuando el desarrollo de las tecnologias de la
informacion y la comunicacién permitieran a través de sus instrumentos
desarrollaron la manera de realizar actividades mercantiles de la compra y venta de

bienes y servicios a través de los medios electrénicos.

1.3.1 Aproximaciones del Concepto de Comercio Electronico

El comercio electronico tiene su origen en el fendmeno de la globalizacion, la
construccion de las Tics y el internet, ha venido tomando fuerza a medida que los
mercados se globalizan y las exigencias de las transnacionales por darse a conocer

en todo el globo son mayores.

Definir el comercio electrénico desde la perspectiva juridica es un reto, puesto
gue no existen una conceptualizacion Unica, aunque existen muchas
aproximaciones. En palabras de Ortiz®? dice que el comercio electrénico es un

nuevo mercado.

Por su parte, Jeffrey Rayport sefiala que se refiere a los “intercambios
mediados por la tecnologia entre diversas partes (individuos, organizaciones, o
ambos), asi como las actividades electronicas dentro y entre organizaciones que

facilitan esos intercambios™? . Del mismo modo Lagares®* afiade que también cémo

52 |llescas Ortiz, Rafael. Derecho De La Contratacion Electrénica. 2. 2 Ed. Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, SA, 2009, p 20

53 Rayport, Jeffrey, Jaworski,E-Commerce. MC, GRAW HILL, 2003.

5 Lagares, Diego, Internet Y El Derecho, Ed. Ediciones Carena, Barcelona 2000,p.11
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e-commerce, donde: “La “e” que precede toda terminologia en la Red, hace alusién
al término electronico en inglés. De ahi que la anteposicion a la palabra comercio

venga a designar la modalidad de éste que se efectia mediante Internet”.

En este sentido se niega que el comercio electronico haga mencién a una
clase de contratos, sino que es el medio mediante el cual se van a realizar actos
juridicos De acuerdo con Davalo®® el término comercio electrénico no se refiere a
una clase de operaciones o contratos, sino a actos juridicos realizados a través de
instrumentos que permiten transmitir informacion por medio de la electricidad. De
manera general, el término “medios electronicos” incluye al telégrafo, el teléfono, el
fax y la television, por mencionar algunos, pero frecuentemente es identificado o es

asociado con el Internet.

La Oficina del Censo de los Estados Unidos emplea una definicion similar;
sin embargo, afiade que el comercio electrénico también podria incluir las ventas en
las que el precio y las condiciones de la venta se negocian a través de Internet, un
dispositivo mévil (comercio maovil), extranet, red de EDI, correo electrénico u otros

sistemas en linea comparables.>®

La Direccion General de Estadisticas de Canada define el comercio
electronico como todas las ventas de bienes y servicios en las que el pedido se
recibe a través de Internet y el compromiso de compra se adquiere también a través
de ésta, aunque el pago puede efectuarse por otros medios. Especifica ademas que
esta definicion incluye los pedidos realizados por Internet, a través de una extranet
0 a través de EDI, y excluye los pedidos realizados por teléfono, fax o correo

electroénico. °7

5% Maria Susana, Davalos Torres, M. Manual De Introduccion Al Derecho Mercantil, México:
Muestra Ediciones, 2010.

56 us Censos Bureau “E-commerce statistics (E-STATS)’,
https://www.census.gov/programs-surveys/e-stats/about/fags. HTML (pagina web)

5 Statistics Canadad “Retail e-commerce in Canadd”, 2016 Recuperado de
http://www.statcan.gc.ca/pub/11-621-m/11-621-m2016101-eng.
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Del Aguila menciona “el desarrollo de actividades econémicas a través de las
redes de telecomunicaciones”.”8, de esta definicion rescatamos que es todo aquel

negocio juridico, transaccion o intercambio que se realice mediante las Tics.

Andrew en su definicion de comercio electrénico engloba los beneficios y
alcances de las actividades que se derivan del comercio electrénico explicando toda
la cadena de valor desde los empresarios, clientes y proveedores. Es decir,
menciona quienes son los sujetos que participan también afiade lo que engloba los
medios electronicos y se entendera a cualquier tecnologia y sistemas
automatizados de caracter publico y privado. Determina que el objetivo del comercio
electronico es meramente econdmico en cuestion de reducir costos de producto y
mejorar la calidad para el cliente. Destaca que el comercio electronico es un campo
multidisciplinario donde se debe prestar atencion al area de marketing, finanzas
pero sobre todo al area legal; como la privacidad de la informacion, propiedad

intelectual, impuestos, acuerdos legales y contractuales®®.

Por otra parte, hay autores como Hocsman®® que atribuyen el comercio
electronico solamente a un enfoque juridico, siendo este término una doble
problematica; la primera al momento de definirlo y diferenciarlo del comercio
tradicional y la segunda la regulacién del mismo derivados de los actos que surgen

de él.

Las diferentes organizaciones internacionales se han dado a la tarea de
definir el comercio electronico, sin embargo, ninguna definicion coincide en su

totalidad como podemos observar:

atm (consultado el 5 de marzo de 2021) https://www.oecd.org/sti/Panorama-del-comercio-
electro%CC%81nico.pdf

%8 Del Aguila, Ana Rosa, Comercio Electronico y Estrategia Empresarial. ediciones RA-MA,
Madrid,2000. P.30

% Whit, Andrews, ECommerce, real strategies, real benefits, EUA, Garther Group, 2002
p.12

€ Hocsman, Heriberto, Los contratos electronicos, Argentina: Editorial Hammurabi,
2010.p.354
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El Programa de Trabajo de la Organizacion Mundial del Comercio, define el
comercio electrénico como “la produccién, distribucion, comercializacion, venta o

entrega de bienes y servicios por medios electronicos”.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo EcondOmico considera
comercio electrénico a toda aquella venta bienes o servicios y los sujetos participes
pueden ser entes publicos o privados, personas naturales o juridicas que realicen
actividades por un computador. Esta definicion limita el comercio electronico
Unicamente a los negocios que se realice a través de un computador. Mientras que
autores como D. Mitchell amplia la definicibon a todos aquellos modernos
instrumentos de comunicacién enumerandolos como: teléfono, fax, television, pago

electronico y toda la tecnologia moderna con acceso a internet.

La Comision de Comunidades Europeas “El comercio electrénico consiste en
realizar electronicamente transacciones comerciales; es cualquier actividad en la
gue las empresas y consumidores interactian y hacen negocios entre si 0 con las

administraciones por medios electrénicos”

Todas las definiciones planteadas son diferentes, algunos autores son mas
estrictos que otros, sin embargo, entre todas vamos encontrar como elemento
esencial y diferenciador entre el comercio electronico y el comercio tradicional el
uso de las TICS y el internet. En este sentido podemos definir que para que el
comercio electrénico sea valido debe de ser a través de una red y cumplir la

actividad de transferir un bien o servicio.

Es necesario mencionar que todas las definiciones incluyen el comercio de
bienes tangibles e intangibles por medio de las plataformas digitales. El comercio
electronico es mas que una herramienta, es un impulsador hoy en dia de las
estrategias de marketing y el posicionamiento de las empresas en los diferentes
puntos de ventas del planeta. Es menester destacar que hablar de comercio

electronico no es referirse solamente a la venta y compra de productos.

En este sentido, estableciendo que el comercio electronico no se centraliza

solamente en la compra y venta de bienes y servicios, vamos a presentar de manera
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estricta una clasificacion propuesta por Oscar Malca®® basada en el servicio,

funcionalidad y factores internos o externos que se ofrece en las plataformas

digitales:

1.3.2 Clasificacion del comercio electronico segun los factores externos e

internos

La clasificacidbn que se presenta en este apartado se realiza referente a

quienes son los sujetos que forman parte del negocio juridico de la contratacién y

cual es su rol.

1. B2A Business to Administration: En esta clasificacion del
comercio electrénico los sujetos a obligarse son entre la empresa y las
organizaciones gubernamentales, en este tipo de negocios destacan
aquellas licitaciones o los entes de la administracion publica que requieran

algun proveedor.

2. B2B- Business to Business: Los sujetos contratantes ambos
son personas morales con personalidad juridica y debidamente construidas,
sin importar el lugar de su constitucion.

3. B2C-Business To Consumer: Refiere a la actividad comercial
desempeiiadas de la compra de bienes y servicios en una plataforma digital
donde participan dos sujetos, una empresa y un consumidor final.

4. B2E-Business to Employer: Es la relacion comercial que se
establece entre una empresa y sus propios empleados. Por ejemplo, una
empresa aérea puede ofrecer paquetes turisticos a sus empleados a través
de su propia intranet y, ademas de sus ofertas puede incluir las de compafias
aéreas asociadas. El B2E es una nueva demostracion de las muchas

aplicaciones que ofrece el comercio electrénico

61 Malca, Oscar, Comercio Electronico, Lima Universidad del Pacifico, 2001.

40



En conclusion, el comercio electrénico es el medio por el cual se llevan a
cabo las diferentes transacciones de bienes y servicios en el ciberespacio
permitiendo a las empresas tener mayor alcance en el globo terraqueo llegar a todos
los usuarios del internet facilitando las entregas de una mercancia y a su vez tener
una mayor cantidad de proveedores generando una competencia mas justa en los

mercados.

En esta ultima década como hemos explicado el avance de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion ha transformado el comercio y lo ha convertido
en un comercio electrénico y este ha servido para desarrollar la forma de ofertar y

adquirir los productos, interaccion entre el cliente y el producto.

1.3.3 Ventajas y Desventajas que aporta el comercio electronico

Hoy en dia vivimos en una sociedad que nos desafia dia a dia que esta en
una constante evolucién y es primordial que desde las pequefias medianas y
grandes empresas venzan los obstaculos que se les presentan y puedan realizar un
comercio dinamico, rapido, seguro, todas estas caracteristicas han sido
encontradas en el comercio electrénico, sin embargo, es necesario establecer

algunas ventajas y desventajas.
Ventajas

El comercio electrénico es utilizado en todo el globo, pero con especial
atencion ha sido el puente entre Latinoamérica y Asia ha permitido el intercambio
de bienes y servicios entre ambos continentes causando también una fusion
cultural. En relacion con el comercio convencional, el comercio electronico tiene

muchas ventajas tanto para las empresas como para los consumidores.

La superacion de las limitaciones geograficas y la mayor accesibilidad a los
productos ha frenado la competencia desleal y el aumento de los precios en algunos
productos que antes solo se encontraban en un territorio especifico, teniendo un

principio de igualdad para todos los consumidores.
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Enrelacion a las empresas, el crecimiento del nimero de clientes que permite
la red denominada internet con poder conectar con personas de todo el globo y la
posibilidad de estar conectados ofreciendo el producto o servicio de forma continua
sin descanso, ni limitantes de dias feriados crea la posibilidad del aumento de las

ventas.

En este orden de ideas continuando con las empresas, la disminucién de los
gastos destinados a las campafas de marketing por medio de la compra de
espacios publicitarios en las redes sociales y en aplicaciones como YouTube que
tienen un mayor alcance que un canal de television o una revista, también apoya a
campafas de apoyo al medio ambiente, puesto que esta publicidad no genera

basura.
Desventajas

En primer lugar, es necesario mencionar que el comercio electronico tiene la
mayor desventaja como lo es la Seguridad que le ofrece al consumidor electrénico.
El comercio electrénico aun no esta regulado en la mayoria de los paises, lo que
causa que no exista seguridad juridica o un medio de reclamacioén por un bien o

producto.

Continuando, en tematica de seguridad nos encontramos con los fraudes o
robos como la clonacion de tarjetas de crédito o debido, el robo de identidad y de

datos personales.

Para las empresas el comercio electrénico es un desafio porque aumenta la
competencia debido a que dia a dia cualquier persona puede ser propietario de una
tienda virtual sin necesidad de inscribirse ante una institucion o cumplir los requisitos

legales que obliga en la apertura de una tienda fisica.

El comercio electrénico, aunque abra muchas puertas al mismo tiempo las

cierra, porgue no todos los productos pueden ser ofrecidos en una plataforma digital.

1.3.4 Tecnologias que emplea el comercio electrénico
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1. Intercambio electronico de datos (EDI): Es un conjunto de
procedimientos y normas que permiten la comercializaciéon, control y registro
de las actividades (transacciones) electronicas. Es el intercambio electronico
de datos y documentos de computador a computador, en un formato estandar
universalmente aceptado, que se realiza entre una empresa y sus Asociados
Comerciales.

2. Correo electronico, o por sus siglas en inglés e-mail (electronic
mail): es un servicio de red que permite a los usuarios enviar y recibir
mensajes rapidamente (también denominados mensajes electronicos o
cartas electronicas) mediante sistemas de comunicacion electronicos.
Principalmente se usa este nombre para denominar al sistema que provee
este servicio en Internet, mediante el protocolo SMTP, aunque por extension
también puede verse aplicado a sistemas anélogos que usen otras
tecnologias.

3. Transferencia de archivo: Es una convencion o una norma que
controla o permite la transferencia de archivos entre dos computadoras. En
informética, de transferencia de archivos es un término genérico para
referirse al acto de transmision de ficheros a través de una red informatica.

4. Disefio y fabricacion por computadora (CAD/CAM) CAD/CAM:
proceso en el cual se utilizan los ordenadores o computadoras para mejorar
la fabricacion, desarrollo y disefio de los productos. Estos pueden fabricarse
mas rapido, con mayor precision o a menor precio, con la aplicacion
adecuada de tecnologia informatica.

5. Multimedia: es un término que se aplica a cualquier objeto que
usa simultdneamente diferentes formas de contenido informativo como texto,
sonido, imagenes, animacion y video para informar o entretener al usuario.

6. Los tableros electronicos: Los tableros electronicos de
publicidad son equipos modulares y flexibles, que permiten gran variedad de
tamafos, colores y configuraciones. permiten multiples efectos de aparicion

de textos o graficos para crear mensajes dinAmicos e impactantes.



1.3.5 Caracteristicas del Comercio Electrénico

De acuerdo con Laudon y Traver®? se pueden establecer ocho caracteristicas

para englobar el comercio electrénico.

1. Ubiquidad: Se refiere a que el comercio electronico esta
disponible en todos lados, y al alcance de todos; se elimina la obligatoria
necesidad de tener un lugar fisico como lo requeria el comercio tradicional;
ahora las compras pueden ser realizadas en cualquier parte desde el trabajo,
el hogar, o cualquier otro lugar por medio de dispositivos méviles u otra
tecnologia.

2. Alcance global: Los negocios comerciales vencen los limites de
las fronteras, no hay barrera para la compra de bienes y servicios con una
efectividad que los mercados tradicionales no poseen; al mismo tiene existe
una reduccion de costos tanto para importar como para la exportacion, asi
en los gastos de produccion.

3. Estandares universales. Con el uso de las tecnologias de la
informaciéon y comunicacion se permite que exista un modelo Unico en
medida de estandares técnicos lo que permite que sea estandares
universales con la ventaja de un deterioro en los gastos de produccion.

4. Interactividad. EI comercio electrénico presenta la
caracteristica de que el consumidor final pueda estar en constante conexion
con las plataformas digitales y realizar compras en cualquier momento del
dia a diferencia de las tiendas fisicas que existe un horario prestablecido.

5. Densidad de la informacién: Se refiere al total de la
informacion y conocimiento que estd presente mediante el comercio
electronico y por ser causales de las tecnologias siempre estaran en una

constante renovacién y actualizacion.

®2Kenneth, Laudon y Carol, Traver, Las 8 caracteristicas esenciales de “E-commerce” o

“Comercio electrénico”, Negocios, Tecnologia, Sociedad,Mexico,Person,2014.p.568
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6. Personalizacion: Esta es una caracteristica propia del
comercio electronico con el apoyo de las Tics derivado a que hoy en dia por
medio de aplicaciones se puede elegir de forma concreta el segmento de la
poblacion con intereses particulares como publico meta.

7. Tecnologia social: Derivado de las tics se permita la posibilidad
de que los usuario crean comunidades para dar una seria de resefias de los
productos y estos usuarios también tienen la posibilidad de crear nuevas
plataformas sociales.

8. Riqueza: En este tipo de comercio electronico tanto los
vendedores como los compradores obtienen ganancias pecuniarias porque

las plataforma digitales permiten diferentes tipos de ingresos.

En conclusién, Las tics se han convertido hoy en dia en la piedra angular de

la mayoria de las areas de nuestra vida por no decir de todas, han mejorado muestra

salud, trabajo, educacion y en materia econémica nos han conectado logrando

vencer el tiempo y la distancia logrando crear el comercio electrénico.

El comercio ha existido desde que existe el ser humano, sin embargo, al

pasar del tiempo se ha transformado y hoy en una era tecnolégica donde estamos

ante el auge de las tics la posibilidad de comercializar es mucho mas facil, no

obstante en la red denominada internet siempre existira un riesgo y es obligacion

de los Estados regular el comercio electrénico para proteger a los consumidores

electrénicos.

1.4 Principios del Comercio Electronico
1.4.1 Principio de Equivalencia Funcional

La equivalencia en los medios digitales segun lo sostiene Leopoldo Brandt:®3

“Existe la tendencia mundial para asimilar los documentos electrénicos y las firmas

electronicas a sus contrapartes del mundo material, por lo que, en ultima instancia,

63| eopoldo,Grant, Paginas Web. Condiciones y Términos Legales, Legis Editores, C. A. Caracas,
2001,. p. 39
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y por mandato de ley, dichos documentos electronicos deberan ser considerados y

no discriminados, incluyendo aqui a los avisos de las paginas Web”

El principio de Equivalencia Funcional, constituye en primer lugar la directriz
basica para que todo contrato celebrado a través de medios electrénicos tenga
validez ya que recoge que las informaciones realizadas a través de mensajes de
datos tengan la misma validez juridica como si se registraran de la manera
tradicional o convencional, en segundo lugar, recoge la no discriminacion entre los
documentos en papel con los documentos electronicos sin embargo dichos
documentos electronicos deben de cumplir ciertas formalidades con un conjunto de

elementos como por ejemplo las firmas electrénicas.

En este sentido, La Equivalencia Funcional consiste en atribuirle la eficacia
probatoria 0 mismo valor probatorio, a los mensajes y firmas electrénicas, que los

gue la ley consagra para los instrumentos escritos.

De acuerdo con Rincén®*y Cardenas®® establecen ciertos elementos para
aplicar el principio de equivalencia funcional a los documentos electrénicos como:
a) soporte como garantia (pruebas) copias del acuerdo de voluntades. B) las

declaraciones manifestadas no cuenten con ningun tipo de vicio.

En el ordenamiento juridico mexicano, encontramos en el Codigo de
Procedimientos Civil Federal en el articulo 21056 cuando se hace mencién que la
prueba seré reconocida aun asi en medios electrénicos, sin embargo, establece que
dicha prueba debe ser archivada en medios electrénicos, pero debe de mantenerse

integra igual al momento que se genero por primera vez.

Del mismo modo, el Cédigo de Comercio en su Titulo 1l se establecié que se

podran realizar actos de comercio por medio electronicos inclusive por otras

6 Erick, Rincon,. Introduccién Juridica Al Comercio Electrénico,Bogota, Gustavo Ibafiez
Editores, 2002, P.3

6 Cardenas, E. R. Manual De Derecho De Comercio Electrénico Y De Internet. Bogota D.C:
Centro Editorial Universidad Del Rosario, 2006. P.15

6 Art. 210-A.—Se Reconoce Como Prueba La Informaciéon Generada O Comunicada Que
Conste En Medios Electronicos, Opticos O En Cualquier Otra Tecnologia.
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tecnologias. La reforma del articulo 80 también reconoce la validez de los convenios
y contratos mercantiles que se celebren por medios electronicos o cualquier otra
tecnologia, del mismo modo en el articulo 89 en el parrafo segundo del Cédigo de
Comercio “Las actividades reguladas por este Titulo se someterdn en su
interpretacion y aplicacion a los principios de neutralidad tecnolégica, autonomia de
la voluntad, compatibilidad internacional y equivalencia funcional del Mensaje de
Datos en relacion con la informacion documentada en medios no electronicos y de

la Firma Electrénica en relacion con la firma autégrafa”.

En materia de proteccion a los consumidores se contempla en la Ley Federal
de proteccion al consumidor en el Capitulo VIII BIS a una simple lectura que se le
da la misma proteccion a los consumidores que utilicen medios electronicos o
cualesquiera otras tecnologias tanto a proveedores y consumidores que realicen

transferencias.

De las diferentes leyes expuestas anteriormente con las reformas juridicas
pertinentes, encontramos que el ordenamiento juridico mexicano utilizo el principio

de equivalencia funcional y lo elevo a normas juridicas en:

1- Incorporacién de las disposiciones en materia de comercio
electronico.
2- Reconocimiento de los medios electronicos y otras tecnologias

como medio para realizar transferencias.

3- Revestir de proteccion al consumidor que utilice medios
electronicos para hacer compras de bienes o servicios.

4- Equivalencia funcional entre los documentos en papel y
documentos electronicos.

5- Equivalencia a la firma electronica como medio de expresion de

la voluntad.

Del mismo varios instrumentos internacionales tienen consagrado el Principio
de Equivalencia Funcional por ejemplo surgié en primera instancia en la Ley Modelo

CNUNDMI sobre Comercio Electronico que su preparacion retoma al afio de 1984
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y fue aprobada hasta el afio de 1996, esta ley modelo reconocio y reviste de validez
los mensajes de datos como un soporte informatico equivalente a un documento en
papel siempre que cumplan con ciertos requisitos basicos y de ser asi, teniendo las
mismas caracteristicas que exige la ley de fiabilidad, rastreabilidad, es decir que
brindan seguridad juridica. La Ley Modelo UNCITRAL sobre Comercio Electrénico,
dispone en su articulo 5, que: “No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza
obligatoria a la informacién por la sola razén de que esté en forma de mensaje de

datos”

En este mismo sentido, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales
consagra en su articulo 9 reglas basicas y referente a la aplicabilidad del principio
de equivalencia funcional entre las comunicaciones electronicas y los documentos

sobre papel, también se extiende a las firmas electronicas como las manuscritas.

Reflexionando sobre las normativas nacionales como internacionales de este
principio, se destaca que la legislacion mexicana esta en armonia con la normativa
internacional, se establecié una normativa que reconoce los contratos y actos
celebrados por medios electrénicos la misma proteccién de los celebrados de forma
convencional, sin embargo, ni la tendencia internacional como nacional no regula
los efectos juridicos sustantivos de la equivalencia funcional en casos concretos en
materias de contratos electrénicos, facturas electronicas, aun esta esa laguna

juridica.

1.4.2 Principio de Neutralidad Tecnolégica

En el afio de 1999 se inici6 a hablar sobre la utilizacién de las nuevas
tecnologias por la Comision Europea sobre la revision del marco normativo de las
comunicaciones electrénicas®’, sin embargo en la Academia fue hasta 2003 cuando

Tim Wu escribié un ensayo titulado “Network neutrality, broadband discrimination”,

67 March, Cristina Cullell, El principio de neutralidad tecnolégica y de servicios en la UE: la
liberalizacion del espectro radioeléctrico,
IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica 11 2010, 1-10.
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en este ensayo este académico de la Universidad de Columbia explica la neutralidad
de la red y un primer acercamiento al principio de Neutralidad tecnolégica sera
utilizado como un escudo que permitird limitar futuros conflictos de las nuevas
tecnologias y aplicarles las mismas competencias, en todo el escrito el autor
defiende la tesitura de que la novedad siempre estara presente y es impreciso e
inevitable predecir su funcionamiento siendo mas sencillo contrarrestar la

discriminacion de tecnologias futuras.

En este sentido, de regular y revestir de validez a tecnologias futuras se han
abierto debates si es correcto o no, de regular tecnologias que ain no son existen.
En este sentido Otazo y Arcaya®® citando al autor Kranzberg, refuta esta teoria
defiendo la tesitura que no es correcto aplicar neutralidad tecnologia en funcién que
la tecnologia no es neutral y puede tener afectaciones futuras.

Del mismo modo, Torres ®° nos indica que la neutralidad tecnolégica consiste
en que el legislador prevea las tecnologias futuras y las revista de validez con el
objetivo de no crear obstaculos para el desarrollo sin embargo el mismo autor de
una manera muy objetiva hace una reflexion citando a los autores lllescas & Perales
Viscasill que de cierta manera es una contradiccion puesto que no se puede prever

todas las tecnologias futuras siendo el futuro un tiempo impredecible.

En este orden de ideas, construyendo nuestro propio concepto de los autores
citados se podria decir que el principio de neutralidad tecnoldgica, es el que
posibilita la aplicacién del derecho en forma analoga a la actividad realizada sea la
misma independientemente de la tecnologia utilizada, es decir que en el marco
juridico existente hoy en dia sera aplicado igual a futuras tecnologias, sin importar

gue estas no existian al momento de la aprobacion de estas normativas.

% Otazo, Landaez, And Ly Landaez Arcaya, La Equivalencia Funcional, La Neutralidad
Tecnoldgica Y La Libertad Informatica." Revista De La Facultad De Ciencias Juridicas Y
Politicas 38 (2007) P.13
® Torres Torres, A.Principios De La Contratacién Electrénica. Revista Principia luris
Usta(13), 2010. P.12-32
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Cabe mencionar que el principio de neutralidad tecnologia no solo tiene
debates académicos sino también por parte de los paises, a manera de ejemplo los
Estados Unidos de Norteamérica, el ex presidente Barack Obama’® quien es uno
de los defensores del principio de neutralidad tecnoldgica, también hace mencién
que la falta de regulacion en materializacion de normativas hacia este principio
genera una limitante para la industria de telecomunicaciones generando pérdidas

en la economia.

En el plano internacional, se inician las discusiones del Principio de
Neutralidad Tecnoldgica en el afio de 1997 cuando la UNICITRAL crea la Ley
Modelo sobre comercio electrénico y es donde por primera vez se le otorga una
definicibn al principio de neutralidad tecnologica. ElI término «neutralidad
tecnoldgica» al parecer proviene de la Ley Modelo de la CNUDMI (UNCITRAL)
sobre Comercio Electronico de 1996, la cual establece: “Al incorporar a su derecho
interno los procedimientos prescritos por la Ley Modelo para todo supuesto en el
que las partes opten por emplear medios electronicos de comunicacion, un Estado
estarad creando un entorno legal neutro para todo medio técnicamente viable de

comunicacion comercial’.

Est4 regulado en la Convencion sobre las Comunicaciones Electrénicas,
donde de forma explicita se establece que serd materia de esta convencion todas
las situaciones que se desprendan de electronica sin importar la tecnologia
empleada, del mismo modo subraya su importancia debido a que constantemente

tendremos innovacion y desarrollos tecnoldgicos.

1.4.3 Principio de Buena Fe
Definir el concepto y alcance del Principio de Buena Fe es sin duda alguna

una de las tareas mas complicadas, en el sentido que este tiene muchas acepciones
y ha sido utilizado por las Ciencia del Derecho con mucha amplitud sobre todo en el

Derecho Civil en materia de Obligaciones y Contratos.
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En este sentido, haciendo un retroceso en el tiempo situAndonos en el
Derecho Romano, donde este principio tuvo su nacimiento, grandes juristas nos
hablan que en un primer plano la buena fe era utiliza en la “emptio” su significado
se traduce a la figura contractual de la compra venta, posteriormente se utilizé para
la posesion luego fue desarrollandose hasta que fue elemento regulador de los

contratos, seguidamente hasta que llego como extension de la exceptio doli.”*

En palabras de Diez-Picazo y Ponce de Ledn’? hacen la clasificacion del uso
de la Buena fe en diferentes clasificaciones, todas de ellas de acuerdo a la conducta

agrupandolas de la siguiente manera:

a) Buena Fe utilizada como regulador de conducta, siendo el
comportamiento de la persona como regular y permitido, no obstante, quien
actué de buena fe y su comportamiento se antijuridico o contrario a ley, moral
y las buenas costumbres ser4d tomada la buena fe como elemento

absolutorio.

b) En una segunda clasificacion, la buena fe utlizada como
sinbnimo de confianza en la contraparte al momento de firmar un acuerdo,
es decir cuando la finalidad del sujeto A es adquirir una propiedad y la compra
al sujeto B confiando en que el sujeto B es el propietario del bien y es todo lo

contrario.

En estas clasificaciones podemos reflexionar sobre el alcance de la buena
fe, esta puede ser analizado, como la percepcion que tiene el sujeto y en si la
concepcion que guarda ella misma, ambas clasificaciones aportan la importancia de

la confianza y ética entre las partes al momento de celebrar un contrato.

1 De Los Mozos, José Luis, El Principio De La Buena Fe. Sus Aplicaciones Practicas En
El Derecho Civil Espafiol, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1965, Pag. 81 Y Sigs.

2 Diez-Picazo Y Ponce De Leén, Luis, La Doctrina De Los Actos Propios: Un Estudio Critico
Sobre La Jurisprudencia Del Tribunal Supremo, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1963.
Pag. 136
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En este orden de ideas, ya hemos definido el término “Buena Fe “ sin
embargo en la materia que nos ocupa hacer referencia es en el Principio de Buena
Fe en materia contractual, en este sentido el doctrinario Galgano”® nos da una
primera aproximacion quien considera que en materia contractual la buena fe es
utilizada principalmente al elemento lealtad que se debe interponer a quienes
realizan el acto juridico de contratar y en el &mbito juridico la normativa que rige los
contratos deben de prever todas las situaciones que se puedan presentar al
momento de celebrar un contrato otorgandole al principio de buena fe una aplicacion
en la ejecucion del acto juridico sino también en el desarrollo del mismo, es decir en

la formacion del contrato.

En este sentido, es importante analizar ¢ Cuales son los efectos del principio
de Buena Fe en la contratacion por medios electrénicos? En un primer comentario,
debemos advertir que el principio de buena fe en la contratacion electronica es de
suma importancia debido a que los contratantes estan en una distancia fisica y son
celebrados algunos de manera ausente, es decir que el principio de buena fe y lo
gue representa es la confianza de las partes, sin este principio las partes no podrian

celebrar este negocio juridico.

En el plano de la contratacion por medios electrénicos el principio de buena
fe actia como un mecanismo que obliga a las partes a cumplir con las disposiciones
gue se han expresado en los contratos aun en las plataformas digitales, es decir
gue el comerciante/oferente debe de cumplir con un conjunto de requisitos

establecidos por las leyes del consumidor y las leyes mercantiles

1.4.4 Principio de No modificacibn del régimen de derecho de
obligacionesy Contratos Privados

Los contratos por medios electrénicos, son todos aquellos que necesitan el

uso de alguna tecnologia para poder ser celebrados, no necesitan para su

73 Galgano, Francesco, El Negocio Juridico, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1992,p..453.
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existencia la modificacion del derecho sustancial tradicional sino una ampliacion de

la regulacién del mismo para que contengan una mayor precision en su regulacion.

En el estudio que hemos realizado de este tipo de contratos reflexionamos
gue las reglas ya establecidas en el plano sustancial del derecho de contratos y
obligaciones son aplicables de equivalencia para ser utilizados en los contratos por

medios electrénicos.

En palabras de Garcia’® se deberan aplicar a los contratos celebrados por
medios electronicos las misma normas que se celebran en la contratacién

tradicional otorgandole el nombre a esta tesitura del respeto al derecho existente.

En este orden de ideas, es necesario subrayar que los contratos celebrados
por medios electronicos tienen la misma validez y fuerza probatoria, aunque los
documentos sean digitales, es decir que los mismos elementos que se exigen a la

contratacion tradicional deben de estar presentes en la contratacion electronica.

1.4.5 Principio de la Autonomia de la Voluntad y la libertad contractual

Los contratos celebrados por medio electronicos, son acuerdos de
voluntades entre dos partes, estas pueden ser personas naturales o morales donde
ambas partes por su propia voluntad deciden celebrar dicho acuerdo que

posteriormente este acuerdo sera fuente de obligaciones.

En palabras de Hernandez y Guerra’™ citando a Grocio menciona que el
derecho a la autonomia de la voluntad se deriva del derecho natural debido a que
no hay nada mas natural que el acuerdo de la voluntades entre dos sujetos que van
a llegar a un acuerdo sobre determinado asunto, siendo la voluntad la que apertura

la relacién juridica.

4 Rengifo Garcia, Eduardo, Comercio electrénico, documento electrénico y seguridad
Juridica. En Varios, Comercio electronico. Memorias. Bogota: Editorial U. Externado de
Colombia, 2010.

S Fraga, Katiuska Hernandez y Danay Guerra Cosme, El principio de autonomia de la
voluntad contractual civil. Sus limites y limitaciones, Revista Juridica de Investigacion e
Innovacién Educativa (REJIE Nueva Epoca) 6 (2012): 27-46.
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La autonomia de la voluntad se materializa en el momento en que los sujetos
contratantes concretan y se obligan por medio de un contrato, siendo libres de
establecer sus propias condiciones. En este sentido, la voluntad de las partes se
trasmite haciendo uso de las herramientas tecnoldgicas celebrando contratos entre

ausentes

En este orden de ideas, en el plano internacional la autonomia de la voluntad
en materia de contratos electrénicos esta regulada en la Ley Modelo de la CNUDMI-
UNCITRAL sobre comercio electronico donde se establece como principio rector de

los contratos celebrados por medios electronicos.

En conclusién, haciendo uso de la libertad y la autonomia de la voluntad de
las partes se entiende que se expresa de manera abstracta, sin necesidad que las
partes se retnen de forma previa para la celebracion de cualquier acto juridico, en
este sentido es de caracter primordial para el derecho el reconocimiento de este tipo
de contratos el respeto a la voluntad de las partes manifestdndolas en plataformas

digitales mediante un click.

Capitulo Segundo:

Andlisis de la contratacion electrénica en los contratos click y browse
wraps

Sumario: 2.1 De la contratacién tradicional a la contratacion electrénica.
2.1.1 Antecedentes Del Contrato. 2.1.2 Nocién De Contrato. 2.2 Common Law Vs
Civili Law En Materia De Contratos. 2.2.1 Obligacion de Cumplimiento. 2.3
Elementos Esenciales Del Contrato. 2.3.1 Consentimiento De los Sujetos
Contratantes. 2.3.2 Formas de la Manifestacion de la Voluntad. 2.3.3 Vicios del
Consentimiento. 2.4 Objeto del Contrato.2.4.1 Posible. 2.4.2 Licitud. 2.4.3
Determinabilidad. 2.4.4 Solemnidad 2.4.5 La Causa.2.5 Contratacién Electrénica.

54



2.6 Nocion de Contratacion Electronica. 2.6.1 Definicion de Contrato Electronico.
2.6.2 Manifestacion Del Consentimiento En Los Contratos Electrénicos.

La implementacion de las Tics en las diferentes areas de nuestra vida ha
modificado la forma de vida del ser humano, nos encontramos ante una revolucion
tecnologia donde el ser humano adquiere nuevos habitos y necesidades siendo el
derecho la ciencia que regula el comportamiento humano también deberia de
reconstruirse a medida que la sociedad se transforma, sin embargo, como es
conocido primero nace el fendémeno juridico y después la norma. En este sentido,
en esta oportunidad vamos a analizar la como a través de los afios hemos adquirido

nuevas formas de realizar negocios juridicos.

En este orden de ideas, ante el capitalismo que se ve inmerso nuestra
sociedad, la necesidad del ser humano en adquirir bienes o servicios de forma
rapida y segura, la necesidad de la creacion de un mercado global ha despertado

la llamada contratacion electronica.

Las Tics como lo explicAbamos en lineas anteriores han modificado nuestra
rutina diaria y agregandole un elemento mas a la ecuacion como lo es el COVID-
19 se ha proliferado el uso de las plataformas digitales para la celebracién de

negocios juridicos como la celebracion de contratos.

En este sentido, ante la proliferacion del uso del internet para la celebracion
de contratos, nos encontramos en una nueva realidad juridica donde nuestra
normativa juridica actual se vuelve incipiente y esto representa un nuevo reto que
consiste entre adecuar las normas vigentes a este tipo de contratos o bien la
creacion de normas propias de este nuevo fendmeno juridico que revista de

seguridad juridica a las partes contratantes.
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En palabras de Rodriguez’®la mayor parte de los contratos celebrados hoy
en dia son a través de los sistemas informaticos y la materializacion de los contratos
depende de la seguridad juridica que brinde en la contratacion electronica, con esta
afirmacién de este autor, subrayamos la importancia que tiene la creacion o
adaptacion de la normas juridicas, si la mayoria de negocios son realizados por
sistemas informaticos el derecho no puede obstaculizar el desarrollo econémico y

el comercio.

Estamos claros que nos encontramos sometidos a una era informatica donde
la evolucion de nuestras sociedades depende de la evolucion tecnoldgica en este
sentido es necesario la integracion de una armonizacion y unificacién de la realidad

juridica con la normativa vigente.

2.1 De la contratacion tradicional a la contratacion electrénica.

La contratacion es la via mediante donde se perfecciona el intercambio de
bienes y servicios y la fuente de las obligaciones por excelencia es el contrato a
través de los afios ha sido el medio que el ser humano ha encontrado para realizar
acuerdos que tengan validez y les proporcione seguridad juridica a las partes
contratantes. En este sentido como el contrato ha sido el principal instrumento por
el cual el ser humano ha interactuado ya existe una gran doctrina para definir la
acepcion de la palabra contrato.

Pese a la evolucion de nuestra sociedad, los nuevos avances tecnoldgicos
aun los intercambios de bienes y servicios sigue siendo a partir de los contratos, de

tal manera que hoy en dia contratamos a través de medios electrénicos.

En este apartado de nuestra investigacion vamos a estudiar la evolucion que
ha tenido la teoria de los contratos en la contratacion tradicional y como se adapta

a las nuevas formas de contratacion en medios electronicos. A manera inicial

76 Rodriguez, Miguel Angel Cavara, Las telecomunicaciones y las tecnologias de la informacion en
la empresa: Implicaciones socio-juridicas. “Informatica y derecho, Revista iberoamericana de
derecho informaticol, 1992, pp.27-40.
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haremos un andlisis doctrinal respecto a la forma tradicional de los contratos
pretendemos con este apartado presentar que se deben cumplir las mismas

formalidades de un contrato tradicional.

Entre el surgimiento de los contratos electrénicos, surgen con ellos nuevas
interrogantes y la adecuacion de ellos en la teoria general de los contratos, sus
elementos esenciales y ademas su correcta regulacién que hasta nuestros dias no

hay una regulacién uniforme y adecuada a nivel nacional ni internacional.

En este sentido, se evidencia la problematica latente y la necesidad de un

estudio que permita brindar una respuesta ante todas estas interrogantes.

En este sentido el objetivo principal en este capitulo se refiere a entender de
forma clara las nociones esenciales de la materia contractual, asi con posterioridad

entender la contratacion electrénica.

2.1.1 Antecedentes Del Contrato

El contrato ha sido una de las formas que el ser humano ha utilizado para el
intercambio de bienes y servicios con el propdsito del enriqguecimiento en el @mbito

econdmico.

En las primeras civilizaciones no se realizaban dichos intercambios con
ningun tipo de formalidad los comerciantes solo entablaban conversaciones vy

llegaban a un acuerdo, pero con el pasar del tiempo era necesaria una regulacion.

En Roma desde la Republica se utilizaban manuscritos que se denominan
convencién, dicha convencion era un acuerdo de voluntades entre muchas
personas, sin embargo, esta no tenia fuerza de ley o algun tipo de accion. Estas
convenciones tenian como elemento la promesa y era equivalente a una obligacion

ya que se producia el desplazamiento del patrimonio.

Seguidamente en la época de Justiniano se introducen las fuentes de las
obligaciones (contratos, delitos, cuasicontratos y cuasidelitos) en este sentido se
entendia que el contrato era el acuerdo de voluntades de donde nacia una

obligacion que convertia al hombre en deudor de otro hombre.
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En el Derecho Candnico podemos subrayar los postulados de Santo Tomas
quien adhiere el elemento “voluntad” al momento de adquirir una obligacion y
celebrar un acuerdo y del mismo modo manifiesta “Por la promesa el hombre se

obliga ante otro hombre y no quien no cumple su palabra peca.’’

De acuerdo a lo doctrina consultada y en palabras de Esborraz’® se puede
de hablar de contrato como acuerdo de las voluntades a partir del codigo civil
francés donde es el primero intento de sistematizacién de reglas juridicas para
regular la autonomia de voluntad en contrataciones. Este autor defiende la tesitura
de que los contratos son la expresion de la autonomia de la voluntad y es donde se

puede hablar de un contrato como el acuerdo de las voluntades o un convenio.

2.1.2 Nocién De Contrato

Hoy en dia el termino contrato tiene muchas acepciones, desde un punto de
vista Antropolégico,” el contrato es consecuencia de la manifestacion cultural
inherente a la vida del hombre en la sociedad remonta desde la necesidad del ser

humano de enriquecer su patrimonio.

Desde un aspecto econdmico el contrato es un negocio econémico donde se
concreta la manifestacion de intereses y se realiza con la finalidad que el agente
econdémico (persona moral o fisica) obtenga un beneficio de caracter econémico,
hoy en dia también se incluye en la definicibn el intercambio econdmico la

satisfaccion de los consumidores 8°

77 Pereira Fredes, Esteban, Acerca de la fundamentacion de la obligatoriedad de los contratos:
Autonomia y derecho privado, Chile, Universidad Adolfo Ibafiez, Revista de Derecho, 2014, pp. 83-
84

78 Esborraz, David, La nocién de contrato entre “synallagma” y “convetio” en la tradicién romanista y
sus proyecciones en el sistema juridico latinoamericano. Roma E America. Diritto Romano Comune
Revista Di Dirrito Dell'integrazione E Unificazione Del Diritto in Europa E in America Latina, 2008,
p.26

79 Guevara Parra, Valentina y Mufdi Maria de los Angeles, La evolucién del concepto de contrato y
su incidencia en los principales mecanismos de proteccion del acreedor insatisfecho, Revista Justicia
& Derecho, Volumen 4, numero 3 afio 2022, 2022, p.7

80 Ghersi, Carlos Alberto, Contratos de consumo. Cuantificacion econémica,Ciudad de Buenos Aires,
Editorial Astrea, 2005. p. 20.
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Es decir que, de estas definiciones proporcionada por la lengua, antropologia
y el sector econdmico nos encontramos que el termino contrato podria ser sinGnimo
de: Pacto, Convenio, Acuerdo por lo que concluimos que el termino contrato no es
exclusivo de la esfera juridica. En este sentido el autor Recasens Siches 8!
reflexiona que el contrato no pertenece exclusivamente al derecho y no es una de
las figuras a priori pero si la encontramos en la mayoria de sistemas positivistas del

mundo.

En este orden de ideas, en los diferentes campos encontramos la similitud
gue el contrato en su esencia es el creador de obligaciones y los sujetos se obligan

por el elemento voluntad con la finalidad de obtener un beneficio.

Segun Kant® en un primer acercamiento el contrato no pertenece al mundo
factico ni puede ser apreciable con los sentidos como nocién experimental, sino que
subraya que es un fendmeno juridico y lo define como un hecho neumodnico

imposibilitado se ser entendido a raiz de la experiencia.

Refiere Carvajal 83que el contrato es una figura donde se concreta el acuerdo
de voluntades de dos 0 mas sujetos y que tiene por consecuencia la produccion de
efectos juridicos.

En este mismo sentido Rodriguez® sostiene que todo acuerdo de voluntades
tiene como objetivo que dé él se nazca una obligacién y por tanto recibira el nombre

de contrato”.

Refiere el profesor Lacruz®define el contrato también como acuerdo de

voluntades juridicamente vinculantes entre personas con intereses distintitos con el

81 Recasens Siches, Luis El contrato: su ubicacién en el derecho y su fuerza de obligar” Revista de
la Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, Universidad Nacional Autonoma de México , 1946
p.5

82 Kant, Immanuel, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, trad de G.Lizarraga, Madrid,
Libreria de Victoriano Suérez, 1968, p.26

83 Aguilar Carvajal, Leopoldo, Contratos Civiles, 3 ed Edit Porrtia, México, 1982, p.14

84 Alessandri Rodriguez, Arturo, De los Contratos, Santiago, Chile: Editorial Juridica Las Américas,
2009, p.555

85 Berdejo, José Luis Lacruz, Elementos de derecho civil, . Vol. 1. Publidisa, 2002.
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Gnico objetivo en comun de transferir modificar o extinguir derechos patrimoniales.

De este concepto podemos reflexionar que el contrato es visto desde un enfoque

totalmente econémico

Existen muchas formas de interpretar la nocion de contrato pero Amigo

Garcia®® desde sus estudios doctorales desentrafia la interpretacion y alcance del

termino desde tres perspectivas:

El contrato como fuente de las obligaciones es el negocio juridico creador de

la relacion contractual.

De esta primera afirmacion tendriamos que estudiar ¢Que significa

negocio juridico y relacién contractual?

En una primera aproximacion “En Negocio Juridico desde un punto de
vista formal esta clasificado desde la esfera del derecho privado y se define
como un supuesto de hecho que tiene como elemento la voluntad con el objetivo
de producir efectos juridicos”. En negocio juridico nace de las relaciones

humanas y la necesidad del desplazamiento de la riqueza.?’.

Actualmente existe una pluralidad de opines doctrinarias de cuél es la
acepcion correcta para referirse a la relacién contractual y a la responsabilidad
contractual que se deriva de la misma la cual se puede definir como lo que se
incumple en una obligacién pre establecida o una prestacién por las partes y
esta se concreta simplemente por el mero incumplimiento de la obligacion.®8.
Asertivamente podemos decir que la relacion contractual es la situacion o
episodio en que las partes se sitlan después de la celebracion del contrato esta

puede ser de crear, modificar o extinguir obligaciones.

86 Amigo, Manuel Garcia. Idea del contrato: 50 afios después (consideraciones previas a una

definicion del contrato), Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales 2, 2005, pp. 11-45.

87 Arévalo Pereira, Alejandra, El negocio juridico y su evolucion en el tiempo, Repositorio Universidad
Libre, Universidad Libre, 2017. Recuperado en: http://hdl.handle.net/20.500.12749/11791.

88 Alcalde, Enrique, Responsabilidad contractual: Causa y efectos de los contratos y sus
obligaciones, Ediciones UC, 2018, p.30
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El contrato como norma objetiva reguladora y determinante de la relacion
contractual y de su contenido

Refiere Vallet de Goytisilo #citando a Puig Brutau El contrato como expresion
de los efectos juridicos originados por el contrato-fuente y regulado por el contrato-
norma siendo este documento “ley entre las partes y se convierte como una norma
juridica que regira en un futuro la conducta de las partes “. En este sentido se
concluye que el contrato no es aplicado como una regla de conducta sino en cambio
es el compromiso que las propias partes deciden de forma voluntaria condicionar

su conducta a ciertas normas.

La nocién de contrato ha venido evolucionando para algunos autores el
contrato es visto como la satisfaccion del interés de las partes como lo plantea
Morales Moreno citando a De Castro®® donde se debe analizar el propésito de este
acuerdo de voluntades que puede ser la adquisicion de un bien o la prestacion de
un servicio, es decir este autor no lo define desde la esencia sino desde la utilidad

del mismo.

De esta ultima definicién de contrato podri amos identificar que el fin del
contrato consiste en satisfacer un interés, dichos intereses cambiaran de acuerdo a
cada parte dependiendo de los intereses que las partes buscan satisfacer y
haciendo uso de la seguridad juridica preventiva para evitar incumplimientos de
obligaciones, incertidumbres optan por la creacién de contratos y regirse por las
reglas contractuales.

En la legislacion mexicana en el Codigo Civil Federal en el articulo 1792
encontramos que “Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones” y en el articulo 1793 de forma expresa
se dice que “Los convenios que producen o transfieran las obligaciones y derechos

toman el nombre de contratos”.

89 Vallet de Goytisolo, Juan Berchmans, Anuario De Derecho Civil, 2003, pp. 405-410.
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A diferencia de la legislaciéon mexicana que es del Civil Law donde el contrato
es fuente de obligaciones en el Common Law como lo explica Fuller®® el contrato es
Visto como una promesa 0 un conjunto de promesas; si dichas promesas no son

cumplidas por los sujetos que se obligan la misma ley es utilizada como un remedio.

Al pasar del tiempo esta definicion en el common law fue descartada debido
a que no contaba con los suficientes elementos, se advierte que muchos
doctrinarios en la época de 1970 destacaban que el contrato tenia su fundamento
en la practicidad y las necesidades economicas de la época, puesto que el comercio
necesitaba una exigibilidad que no podria estar basada solamente en la moralidad

de las partes contratantes y que no puede estar sujeto a la voluntad de las partes.®.

Hoy en dia en el Derecho Anglosajon se entiende por contrato aquel
intercambio de promesas o un intercambio de prestaciones, el contrato se celebra
desde la oferta y seguidamente de manera instantanea se recibe la aceptacion o no
de la oferta presentada, sin embargo dichas ofertas deben de ser propuestas de

una forma clara y precisa.®?

2.2 Common Law Vs Civil Law En Materia De Contratos

En un primer acercamiento tenemos que mencionar que los sistemas legales
en el mundo se agrupan en diferentes familias legales, estas comparten similitudes,
pero por su origen tienden a desarrollar diferencias al momento de regularizar las

figuras juridicas.

o1 Fuller, Lon , Williston on Contracts., North Carolina Law Review, Volumen 18, Number 1, UNC

School of Law, 1939, p4.
92 Hillman, Robert A, The richness of contract law: an analysis and critique of contemporary theories

of contract law, Vol. 28. Springer Science & Business Media, 2012.
93 pégrez Garcia, Matias, Los elementos del contrato en la common law americano,Revista de

Derecho Notarial Mexicano, Universidad Auténoma de México nimero 118, 2003,. P.13
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De acuerdo con Castan® se clasifican los sistemas juridicos occidentales en
tres: El Sistema Romano, Sistema Anglosajon y Sistema Escandio, para fines de
esta investigacion vamos estudiar unicamente el Sistema Anglosajon que es el
sistema que conocemos como de Estados Unidos o por su nombre en inglés

Common Law Yy el Civil Law.

En el sistema del Common Law las normas juridicas no surgen de reglas
hipotéticas o de fenOmenos sociales que necesitan ser regulados, sino en cambio
de casos en concretos de precedentes judiciales a esta doctrina se le llama del Stare
Decisis %°0 doctrina del precedente vinculante a diferencia del Civil Law donde su
sistema es basado en la codificacion como influencia de la ley romana y la diferencia
radica que para el Common law es imposible que un legislados sin importar la
técnica legislativa, el estudio resulta muy improbable que pueda anticipar todas las

situaciones legales que puedan ocurrir al pasar del tiempo.

En este sentido una diferencia entre el Civil Law y el Common Law es la
utilizacién de una metodologia pragmatica y en el otro se hace uso de la dogmaética.
El Civil Law pretende la codificacion de las leyes de una forma abstracta tratando
de prever los futuros acontecimientos y las sentencias en la mayoria de los paises
gue son parte de este sistema de familias no reconocen la jurisprudencia como
fuente del derecho solo la ley, la cual se interpreta mediante los principios del

derecho.

En este orden de ideas entendiendo la diferencia entre el Civil y el Common
Law de forma general debemos analizar la materia contrataciones, este apartado
es de mucha importancia en nuestra investigaciéon porque los contratos click y

Browse Wraps son utilizados a nivel mundial sin embargo han tenido mayor objeto

94 Castan Tobefias, Jose, Los sistemas juridicos contemporaneos del mundo occidental, 2 ed Madrid
1957, p.18
9 El Stare Decisis es la forma abreviada para referirse al sistema anglosajon, en sentido amplio se

refiere a las decisiones tomadas previamente por los tribunales, es decir cualquier decision tomada
por un juez se vuelve obligatoria para ser tomada por otro juez, la obligacion de la jurisprudencia.
Legarre, Santiago. "Stare decisis y derecho judicial: a propésito de las ensefianzas del profesor Bidart
Campos." Argentina, Universidad Catdlica de Argentina, 2005, p.8
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de Estudio en el Common Law y si pretendemos la regulacion de los mismos en
nuestro sistema Mexicano que pertenece al Civil Law debemos desentrafar el

alcance que ha tenido en el Common Law.

En materia de contratos en el Derecho Anglosajon, la accion contractual la
obligatoriedad del cumplimiento de lo pactado o lo que ellos definen como la specific

perfomance

Etapa Preparatoria de la Celebracién de los Contratos

En primera instancia, ante de la celebracion de los contratos, las partes que
se van a obligar llevan a cabo una serie de tratos preliminares dependiendo del
contrato a celebrar como lo plantea Diez Picaszo estos tratos preliminares pueden
ser llevados a cabo por las partes actuando en su propio hombre o por medio de

representantes.®,

Es cierto que los tratos preliminares®’ no conllevan ninguna obligacién sin
embargo estos son susceptibles de generar ofertas y son escenarios previos a la
celebracion de un contrato. En el Civil Law predomina que la relacion de las partes
antes de la celebracién del contrato no se puede suponer a una oferta y aceptacion,
es decir no producen efectos juridicos

En el Common Law los tratos preliminares se basan en el principio de libertad
de negociacién no existe ninguna obligacion de continuar una negociacion no hay
efectos juridicos, no obstante, los Tribunales Estadounidenses han otorgado validez
y reconocimiento a la libertad de negociar sin que exista posteriormente una

obligacion de responsabilidad precontractual. Cabe destacar que en el Derecho

9% Diez Picazo, Luis,Fundamentos de derecho civil patrimonial, introduccion, teoria del contrato”, Vol,
62 edicion, 2008, Thomson, Madrid, p. 188.

97 Tratos precontractuales o tratos preliminares seran aquellas conversaciones que sostienen las
partes con el objetivo de celebrar un futuro contrato, inician desde el primer acercamiento y terminan
con la celebracion del contrato. Suarez Gonzélez, Carlos, “Las fases de formacion del contrato. Valor
y régimen juridico”, Editorial Dykinson, Madrid, 2017, p13.
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Anglosajon existe responsabilidad extracontractual que puede derivarse de una
negociacion es Tort of deceit y tort of negligence..%

Tort of negligence: Este supuesto se refiere cuando una de las partes inicia
una negociacion sin tener un interés legitimo en contemplarla o cuando la parte
ofertante sigue en tramites preparatorios al contrato cuando ha perdido el interés de

celebrar el contrato.

Tort of deceit: Refiere cuando una de las partes realiza una declaracion falsa
con conocimiento y voluntad con el objetivo de que la otra parte confié en ella y
puedan celebrar el contrato.

En el Common Law existe la posibilidad de en la etapa de negociaciones se
lleven a cabo una serie de Agreements to negotiate o Agreements to agree , es
necesario subrayar que estos no son contratos pero si tienen exigibilidad de
cumplimiento y son vinculantes entre las partes por el principio de fair dealing®.

En conclusion, los tratos preliminares inclusos las cartas de intenciones, no
producen efectos juridicos puesto que no existe ninguna regulacion en el Civil Law.
La diferencia entre el Common y el Civil Law en esta etapa preparatorio del contrato
en el Derecho Anglosajon es que bajo el principio de negociacion se limita a la parte
negociadora, sin embargo, ambos sistemas dan la libertad de negociar sin que a

futuro se pueda declarar una responsabilidad precontractual.

2.2.1 Obligacién de Cumplimiento
En un inicio cabe mencionar que el principio de pacta sunt servanda rige en

ambos sistemas tanto en el Common Law como en el Civil Law. El principio de Pacta

Sunt Servanda es basico en la obligatoriedad de cumplir los contratos con sus

%8 En el afio de 1914 un tribunal en Nueva York cito por primera vez el fair dealing haciendo mencién
“hay una obligaciéon de universal cumplimiento que subyace a todos los acuerdos escritos. Es la
obligacién de la buena fe, en el cumplimiento de todo lo escrito” Romero Vivas, Eliana Fernanda. El
principio implicito de la buena fe y el trato justo como mecanismo modificatorio del contrato de
franquicia dentro del derecho norteamericano, 2015. P
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respectivos términos y aun en contra de la voluntad de las partes que intervienen

en ellos.

La Convencion de Viena en su articulo 26 contempla este principio donde
también aflade que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por

ellas de buena fe.

En este orden de ideas y definido este principio entendiendo principio que es
aplicable tanto en el Civil como en el Common Law, en este ultimo no basta para
ser de obligatorio cumplimiento lo pactado y no tiene un alcance totalmente
vinculante para que sea vinculante el contrato debe de tener una contraprestacion
de ( hacer, dar o no hacer ) en ciertos casos existen algunos contratos que son
vinculantes pero no contienen una contraprestacion sin embargo estos estan
regulados de forma diferente en la ley y para ser exigibles deben de contener ciertas

formalidades.

En el derecho Anglosajon se rige su sistema por la operatividad del good
faith190 donde la mayoria de contratos se rigen por la casuistica y la aplicabilidad del
principio de good faith en los casos en que las partes han omitido causales de
comportamiento, este principio sirve como norma supletoria de esta forma la
determinacién de las omisiones se concreta de forma posterior a la celebracion del
contrato y esto se basa en que “todo contrato es expresado de manera imperfecta

y proyectado en un futuro, siendo este futuro de caracter incierto”1%?

Por otro lado, también es necesario mencionar que para lo que en el Civil
Law el principio de la buena fe tiene una importancia indudable en las contrataciones

es tomada como una norma de conducta entre las partes contratantes, es decir que

100 5 Buena Fe esta relacionada con la moralidad y se dice que tiene un nivel estandar y se aplica
como un principio ético juridico se interpreta como un deber de lealtad y al mismo de tiempo de
diligencia es una obligacion de cooperacion y obliga a las partes contratantes a cumplir sus
obligaciones .Von Bar, Chrostian L.et al, The concept of good faith, Fourth Revised and Expanded
Edition, Wolters Kluwer Law & Business,2011, pp. 619-649.

101 Facco, Javier Humberto, Good Faith en el ejercicio de poderes contractuales discrecionales (Un
punto de contacto entre Common Law y Civil Law, Rev. Derecho Privado 22, 2012, p.149.
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€S un supuesto que se espera por parte de la ética y se entiende como que siempre

debe de estar presente.

En contra posicion con el Civil Law como ya lo hemos explicado en lineas
anteriores en el Common Law este principio es mas ante la casuistica, sin embargo,
encontramos los implied terms que no es mas que las obligaciones impuestas de
forma implicita que ya existen en la legislacién y a pesar que en el momento de la

negocion del contrato no se dio una negociacion en torno a ellas si son exigibles.

En este sentido, Weitzenbock °?hace un estudio jurisprudencia y hace una
clasificacion de cuatro tipos de implied terms: Terms Implied By Law Y Terms

Implied By Fact., Implied By Custom , Implied By Trade Usage.

Los Terms Implied By Fact o en espafiol los términos de hechos, son todos
aquellos que se supone que las partes contratantes tienen la intencién previa de
incluirlos al momento de la celebracién del contrato, pero este solo toma relevancia
si el termino no esta incluido el contrato no puede funcionar sin él. De igual manera
los Terms Implied by law es decir lo que las leyes exigen que estén estipulados en

cierto tipo de contratos como es el caso de los contratos a los consumidores.

Continuando con la temética del principio de buena fe en el common law
existen quienes validan que este principio no tenga un papel decisorio al momento
de una problematica derivada de un contrato puesto que hay cierta incertidumbre

en él, como bien lo expresa Anthony Mason03

En este orden de ideas se podria decir también que al pasar de los afios el
sistema de contratacion del common law se ha construido histéricamente por
interpretarse y crearse a la luz de la economia y el mercantilismo sin embargo en
los ultimos afios se ha intentado incluir el principio de buena fe, pero desde un punto

subjetivo

102 Weitzenboeck, Emily, English Law of Contract Terms of contract Estados Unidos,
University of Oslo, 2012.pp 12-19.

103 Mason, Anthony, Contract, Good Faith and Equitable Standards in Fair Dealing. En: Law
Quarterly Review. Volumen 116, 2000, p. 66.
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2.3 Elementos Esenciales Del Contrato
Los Elementos Esenciales son todos aquellos que deben estar presentes en

el sujeto o las partes contratantes para que se pueda celebrar el contrato y sea
valido y eficaz, la falta de alguno de estos requisitos conlleva la nulidad absoluta del
contrato. Segun el articulo 1794 del Cdédigo Civil Federal de los Estados Unidos
Mexicanos se reduce al consentimiento y que el objeto pueda ser materia de

contrato.

2.3.1 Consentimiento De los Sujetos Contratantes

La palabra consentimiento se deriva del vocablo latin “consensus” que
significa luz de consentir. De acuerdo a la Real Academia Espafiola es
“‘Manifestacion de voluntad, expresa o tacita por la cual un sujeto se vincula

juridicamente”%4,

Refiere Messineo Francisco!®® que el consentimiento es un elemento
esencial del contrato y debe ser manifestado por todas las partes contratantes. En
palabras de Cifuentes citando Trevifiol% el consentimiento es el acuerdo de dos o

mas voluntades acerca de la modificacion extincion o nacimiento de obligaciones.

El consentimiento se da primeramente con la fase interna, cuando cada
sujeto contratante mide el alcance de su declaracién de voluntad donde se medita
si tiene la capacidad para obligarse y cumplir con lo pactado. Seguidamente una
vez finalizado la fase interna da inicio a la fase externa que se define cuando las

partes futuras a contratar exteriorizan su voluntad

Es decir que el consentimiento no es mas que la manifestacién de la voluntad
gue hace un sujeto por medio de la palabra, escrito, una firma con la intencién de

obligarse.

105 Messineo Francesco y Fontanarrosa.,Doctrina General Del Contrato, Buenos Aires Argentina,
Ediciones Juridicas Europa America, 1952

106 Barrera, Rebeca Del Carmen Cifuentes, Consentimiento Como Elemento Esencial De Los
Contratos Civiles, México, Universidad Rafael Landivar, P.17
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En este sentido siendo el consentimiento la manifestacién de la voluntad, la

voluntad es el requisito que engloba los otros dos elementos esenciales del contrato.

2.3.2 Formas de la Manifestacién de la Voluntad

El hombre puede exteriorizar su manifestacion de la voluntad a través de
palabras, mediante gestos, escritos todas estas son declaraciones expresas a la
voluntad. En palabras de Albaladejo 1°7 “Cualquier medio es apto para realizarla —la
palabra, el escrito, signos, gestos-, con tal de que sirva para hacer patente

exteriormente la voluntad negocial interna”.

1. Declaracion de la Voluntad Expresa
En principio debemos de definir a que nos referimos con la voluntad siendo
descrita como la intencién o la capacidad que tenemos todos los seres humanos de
realizar con libertad su deseo y la intencion, entenderemos la voluntad como una
declaracion es un mensaje que nos indica que existe un mensaje por parte del sujeto

guien se manifiesta.

La declaracion de la voluntad expresa es toda aquella que se realiza por
todos aquellos medios destinados a exteriorizar la voluntad de la viva voz del
contratante o por medio de la escritura En palabras de Enneccerus'® a que se lleva
a cabo con medios que por su naturaleza —individual o que se deriva del consenso
social o por acuerdo entre las partes, esta destinada a manifestar una determinada

voluntad negocial”

2. Declaracion de la Voluntad Tacita
La declaracién de la voluntad tacita a diferencia de la expresa es que en

la expresa debe de realizarse algun tipo de lenguaje en la tacita se deduce de

107 Albaladejo Garcia, Manuel, Derecho Civil. Introduccion Y Parte General, 15a Ed., Vol. 1,
Barcelona: Bosch Editor, 2001, P.587

108 | udwing Enneccereus. (Coord),. Tratado de derecho civil: parte general, 3a ed., Vol. 1, Barcelona,
Bosch Editor. 1981, p.182
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los hechos y que permita la presuncién de esa voluntad Refiere Ferraril® que
en el Common Law se hace la distinciébn entre acceptance by declaration y
acceptance by conduct. En este tipo de manifestacion el comportamiento del

sujeto contratante se toma como expresion de voluntad.

Citando a Diez- Picazo!!? “La declaracion tacita de la voluntad contractual,
gue es aquella que se realiza por medio de actos concluyentes o inequivocos
(facta concludentia), ésta sometida siempre a una interpretacion y valoracion de
los tribunales, que debe realizarse de forma objetiva, no buscando tanto la
induccion de una voluntad oculta bajo ellos, cuanto el sentido que el

comportamiento tiene y la confianza que suscita en los demas.”

2.3.3 Vicios del Consentimiento
La presencia de los vicios del consentimiento en el contrato tiene como

objetivo anular de forma completa los efectos juridicos y cualquier obligacion
pactada en un contrato como hemos explicado en lineas anteriores el

consentimiento es un requisito esencial para la formulacion del contrato.

Por una parte, hemos explicado que el consentimiento debe ser manifestado
y expresado por medio de la voluntad y esta debe ser manifestaba en libertad, sin
embargo, no en todos los casos la voluntad es libre. En este sentido, si en algin
escenario ocurren alguno de los vicios que vamos a describir seguidamente el
consentimiento sera anulable, pues solo la voluntad declarada de forma libre es

perfecta y valida.

Refiere Galindo Garfias''! que sera vicio de la voluntad todo elemento que
pueda intervenir (error, dolo, violencia ) en privar al sujeto del conocimiento al
momento de manifestar su voluntad de la realidad y sin la existencia de este vicio el

sujeto no habria expresado dicha voluntad.

110 Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de derecho civil patrimonial, 6a ed., Vol., Pamplona:
Thomson Civitas, 2007.p.176
111 Galindo, Ignacio, Derecho Civil, Primer Curso civil law., 11th ed, México, Porraa, 1999.
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En este sentido concluimos que cualquier incidente que contamine y dafie la
voluntad de las partes contratantes es sindnimo de quedarda nulo la decision

tomatada.

1 Error
El Cddigo Civil Federal en su articulo 1812 y 1813 nos define que el error
invalida el consentimiento y ya sea un error de hecho o de derecho es causa que

un contrato sea invalido.

En este sentido, el error sera la disconformidad del pensamiento cuando el
sujeto contratante tiene una nocion falsa sobre el objeto de contratacion ya sea de

hecho o de una norma.

Alvarez!!2 citando a autores como Savingy, y Torrent nos construye el
concepto que el error es como la falsa nocion y apreciacion de una determinada
cosa y tiene como resultado la disconformidad en la voluntad debido al falso

conocimiento que se tiene sobre el objeto.

Este tipo de falta de nocién puede ser de caracter juridico o, de hecho, es
decir que hay dos tipos de error: hecho y de derecho, este ultimo error de derecho
se entenderd como la falta de conocimiento de la existencia o falta de conocimiento
en el alcance de la norma juridica. El error de hecho se refiere cuando la confusién

radique sobre el objeto del contrato.

2 Violencia o intimidacion.
El Codigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos contempla en los

articulos 1818 y 181912 |a definicién de violencia y de una forma clara expresa que

113 Articulo 1818.- Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga ésta de alguno de los
contratantes o ya de un tercero, interesado 0 no en el contrato. Articulo 1819.- Hay violencia cuando
se emplea fuerza fisica 0 amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la
salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes,
de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado. Cédigo Civil Federal
De Los Estados Unidos Mexicanos.
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es nulo el contrato celebrado por violencia que provenga ya sea por alguno de los

contratantes o de un tercero interesado o no en el contrato.

Por otra parte en la Doctrina no se hace una diferenciacion entre la violencia
y la intimidacion se les da el mismo tratamiento, en este sentido refiere Federico de
Castro y Bravo''# la distincién entre violencia e intimidacién como vicios de la
voluntad en su mayoria en los cédigos son reguladas en el mismo articulo, no hay
sentido en hacer distincion de una y la otra ambas generan temor en cualquiera de

las partes contratantes.

La violencia tiene que ser ejercida de tal manera que se doblegue la voluntad
de una de las partes que esta siendo violentada y anule de forma total su voluntad.
En cambio, la intimidacion basta con causarle temor producto de amenazas y no
propiamente esta amenaza debe caer sobre la parte contratante podria ser sobre la
misma victima o cualquier persona el articulo citado en lineas anteriores no limita ni

deja desprotegido a ningun tipo de persona vinculada o no con la victima.

3 Dolo
El Dolo podria ser definido en la esfera juridica como la plena voluntad de
cometer un delito de forma consiente y teniendo el conocimiento que es contrario a
la norma juridica. El Codigo Civil Federal al tenor del articulo 1815 define el dolor
como “Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los contratantes; y por

mala fe, la disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido.”

El dolo debe ser una actitud malvada que se realice con el objetivo de lograr
un beneficio que la parte ceda su voluntad generando un error para que se lleve a
cabo la celebracion del contrato, sin embargo, este dolo debe ser probado ante
determinada autoridad, si el Tribunal detecta que se acto con dolo se anulara de

forma inmediata el contrato.

114De Castro, Federico, El negocio juridico. Instituto Nacional de estudios juridicos, 1971, p.150
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2.4 Objeto del Contrato

El término “objeto” tiene muchas acepciones en diferentes ambitos, se puede
entender como fin, la prestacion donde recae la obligacion, servicio. En la esfera
juridica hablar de derecho es sindnimo de la operacion juridica que se pretende

realizar es la designacion sobre la cual estara la prestacion.

El Cadigo Civil Federal no define el sentido y alcance del término “objeto” sin
embargo en los articulos 1824 y 1825 se habla de los requisitos para que un

objeto pueda ser materia de contrato.

San Julian Puig!!® determina que en la esfera juridica segun la regulacién
gue se ha tenido en la codificacion se puede hablar de dos acepciones referente al
objeto a) como materia a tratar b) la materia sobre la que versa la disciplina.
Doctrinariamente se estudia el objeto como la estructura del contrato y es el

elemento valorativo desde la funcionalidad del contrato.

De acuerdo con los articulos citados el objeto tiene que tener las siguientes

caracteristicas:

2.4.1 Posible

Refiere Giuseppe Branca'l’ hace una diferenciacion entre una prestacion
posible y el objeto posible, siendo el objeto como la cosa y la primera la posibilidad
de cumplir con esa obligacion, sin embargo destaca que es importante que al
momento de cumplir la condicion y la titula posibilidad superviviente. En este sentido
nadie esta obligado a cumplir o hacer lo imposible, para esclarecer lo imposible se
debe utilizar como forma de interpretacion que no se puede entregar una cosa
inexistente y si la obligacién es de hacer es que ni el obligado ni una tercera persona

pueda realizarlo o que la naturaleza de la cosa lo imposibilite.

115 Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe: 1o. Existir en la naturaleza. 20. Ser determinada
o determinable en cuanto a su especie. 30. Estar en el comercio. Articulo 1826.- Las cosas futuras
pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, aun
cuando ésta preste su consentimiento. Articulo 1827.- El hecho positivo 0 negativo, objeto del
contrato, debe ser: I. Posible; Il. Licito. Codigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos.

116 san-Julian-Puig, Verénica,"El objeto del contrato, 1996, p.128

117 Barranca, Guiusepe, Introduccién de Derecho Privado, Ed Porraa, México, 1979, p. 253
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El derecho Romano recoge el principio de “Ad impossibilia nemo tenetur’, es
decir el derecho no puede crear normas juridicas que obliguen a la materializacién

de algo imposible, aunque haya sido derivado de una obligacién vinculante.

Por otra parte, en el Derecho Internacional como lo es los Principios
UNIDROIT en relacion a contratos internacionales en su articulo 3.1.3 se refiere a
la validez de los contratos en la imposibilidad inicial mencionando si la obligacion al
momento de la celebracion del contrato fuese imposible no afectara la validez del

contrato.

En relacion a la imposibilidad del objeto en el Common Law como se basa en
el cumplimiento de la promesa o lo pactado, en el derecho anglosajon como hemos
explicado en lineas anteriores se muestra mucho la casuistica y esto causa que
exista un mayor margen para negociar una posible flexibilidad de acuerdo a la
obligacion inicialmente pactada debido a que no existe una norma juridica que

declare la nulidad.

En el Derecho anglosajon existe la figura del Common mistake 118 esto tendra
como resultado la nulidad absoluta del contrato, la jurisprudencia Estadounidense

sostiene que los contratos son nulos cuando no exista un objeto.

En conclusion, la celebracién de un contrato cuyo objeto es imposible no
obliga su cumplimiento, sin embargo, al momento de pactar el objeto se considera
que las partes deben de actuar diligentemente y tener conocimiento e informacién
se debe de regular de una forma mas clara introduciendo los supuestos de la

imposibilidad fisica o juridica que se presente.

118 Error de derecho: cuando una parte suscribe un contrato, sin el conocimiento de la ley del pais,
el contrato se ve afectado por tales errores, pero no es nulo. La razén aqui es que la ignorancia de
la ley no es una excusa. Sin embargo, si una parte es inducida a celebrar un contrato por un error
de ley, dicho contrato no es valido.
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2.4.2 Licitud
La Licitud por su significado de “cualidad de ser permitido por la ley “y se
deriva del sufijo- tud (cualidad) sobre la palabra licito y esta del latin licitus igual a

permitido por la ley. 1*°

En materia contractual la licitud en el objeto obedece a uno de los elementos
de validez del objeto para que el contrato sea valido, sin embargo, en la Doctrina
cuando se hace mencion a la licitud del objeto se hace la mencion que en si cuando
la obligacion recae sobre una cosa mueble o inmueble no se puede decir que son

licitas o ilicitas, se refiere a la forma de la adquisicion de la cosa.

Refiere Torres Vasquez!?® que el objeto del acto juridico es de caracter licito
cuando este no transgreda ningin mundo normativo es decir: leyes, moral, orden

publico y subraya que la licitud juridica radica en lo establecido por la norma juridica

2.4.3 Determinabilidad

El objeto del contrato sea un bien o un servicio debe ser de caracter
determinado, no se puede obligar en cuanto aquello indeterminado. El objeto debe
de ser determinado e individualizado, es decir se deben de describir de forma
detenida y diligente las circunstancias y cualidades, también de forma clara y

expresa el valor del mismo.

A lo que nos referimos con un objeto determinado, es que las partes tienen
gue tener todos los elementos descriptivos del objeto (su esencia) también debe de

presentarse un elemento que lo permita diferenciar de los demas de su especie.

En este sentido, determinar el objeto es de suma importancia, si el objeto
recae sobre una prestacién de determinada cosa conocer la informacion sobre tal

cosa otorgara una seguridad juridica preventiva.

119 Real Academia Espafiola: Diccionario De La Lengua Espafiola, 23.2 Ed., [Versidon 23.4 En
Linea]. <Https://Dle.Rae.Es> Consultado ElI 03 De noviembre 2021
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2.4.4 Solemnidad

La mayoria de los contratos se caracterizan por ser formales y solemnes la
ley establece una serie de requerimientos de formalidades y esto remonta al
derecho romano donde los contratos se realizaban mediante rituales y los

contratantes citaban algunas frases entre ellos.

Hoy en dia la formalidad sera dictada por la ley y para que este acto juridico
este revestido de validez tendra que cumplir con lo expresado en la norma juridica.
Refiere Aranda '?que la solemnidad “es aquella en la que se emplean términos

ceremoniosos, o cuando se realiza el acto ante un funcionario publico “.

Por otra parte, Gutiérrez'?? la define como la manera en que debe externarse

y/o plasmarse la voluntad de los que contratan, conforme lo disponga o permita la
ley.

En conclusion, la solemnidad es un requisito de validez para que el acto
juridico exista. La falta de este tendra como consecuencia que el acto juridico sea
nulo y nuestro sistema juridico exige ciertos requisitos para la celebracion de un

contrato.

2.4.5 La Causa

Doctrinalmente las acepciones de la definicion de “causa” en materia
contractual tiene muchos significados, pero en gran mayoria los doctrinarios tienen
consenso en que la causa responde a la pregunta del “por qué y el “motivo o razén

por la cual se celebra el contrato.

Refiere Busso'?® la causa responde a “la motivaciéon o fin futuro del acto

proximo a celebrarse que tiene el sujeto, mientras Aparicio'?* estudia la causa como

12lSanroman Aranda, Roberto, Derecho De Las Obligaciones, México, MCGRAW-HILL,
2002, P. 31

122 Gutiérrez Gonzalez, Ernesto, Derecho De Las Obligaciones, México, CAJICA,1987,
P.314.

123 Busso, Eduardo, Cédigo Civil Anotado, EDIAR, Buenos Aires, 1944-1951, Coment. Art.
499, P. 71

124 Aparicio, Juan Manuel, Contratos Y Obras De Servicio, Hammurabi,Buenos Aires, 1997,
P. 38
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la finalidad del elemento caracteristico del acto juridico siendo estos ajustados a la

motivacion de las partes.

En este orden de ideas, de las acepciones planteadas del término “causa” se
entiende que la “causa” es sindnimo de la finalidad del contrato y no de la causa de

las obligaciones pactadas en el contrato.

Por otra parte, la causa varia dependiendo del acto juridico a celebrarse
puesto que todo acto juridico tiene una funcién distinta y del mismo tiene una doble
funcién distinguir un negocio juridico de otro, en este sentido la causa tendria la
finalidad de: a) determinar los elementos esenciales del negocio juridico y b)
determinar los efectos juridicos derivados del contrato.

2.5 Contratacion Electrénica

En lineas anteriores hemos delimitado las precisiones de la contratacion
tradicional para abrir paso al andlisis y reflexién de la contratacion electrénica, asi
como hemos evidenciado que hoy en dia a raiz de los avances tecnoldgicos es cada
vez mas comun, sin embargo afirmamos que no existe un nuevo tipo de contrato
con diferentes elementos que los contratos tradicionales, en cambio de forma
asertiva defendemos la tesitura que el contrato celebrado por medios electronicos
requiere de los mismos elementos de los contratos tradicionales y por ende tiene el

mismo tratamiento que los contratos tradicionales.

La contratacién Electrénica es la nueva forma contractual a través de las
diferentes plataformas digitales con la finalidad de intercambias bienes y servicios,
su utilizacion se ha proliferado gracias a las TICS y a raiz de la pandemia del Covid-
19 se ha convertido en la forma de adquirir bienes y servicios de forma seguridad
para evitar el contacto entre las partes contratantes, esta nueva forma de
contratacién ha modificado la parte sustancial del derecho y es de interés juridico

su regulacion.

El uso de la contratacion a través de los medios electrénicos toma mas fuerza

puesto que por su rapidez y la facilidad se puede obtener bienes y servicios de forma
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inmediata sin la necesidad del desplazamiento de las partes venciendo la distancia

y el tiempo.

Nuestra Legislacibon Mexicana permite la contratacion por medios
electronicos sin embargo no regula escenarios en concretos y los problemas que

pueden surgir de la misma.

2.6 Nocién de Contratacion Electréonica

La Contratacién Electrénica es aquel intercambio de datos, bienes, servicios
o informacion que vence la distancia y el tiempo mediante la utilizacion de medios
electronicos. Este nuevo modelo de contratar es el reflejo de nuestra nueva realidad
social y es un reto para la ciencia del derecho derivado de la necesidad de regularlo
debido a la creciente que ha tenido en los Ultimos afios.

De inicio se puede establecer que el alcance del significado de la contraccion
electrénica tiene un objeto similar a la del comercio electrénico, porque ambos
conceptos se refieren a la transmision de bienes o servicios mediante medios

electronicos donde los sujetos contratantes se encuentran a la distancia.

Refiere Flores'?® es la referencia a cualquier forma de contrataciéon sin
importar su naturaleza juridica ( arrendamientos, compraventas etc.) que se celebre

en mensajes de datos manifestando la voluntad mediante las firmas electrénicas.

Reflexionando de las acepciones antes mencionadas se tiene que establecer
¢,Cudl es la referencia de medios electronicos y cuales son estos medios
electronicos? Haciendo una interpretacion a latu sensu de la Ley de Instituciones de
Seguros y de Fianzas en su articulo 214 deducimos que los medios electrénicos
son todos los equipos con caracteristicas opticas y tecnoldgicas que sean creados

con sistemas automatizados de procesamientos de datos tanto publicos o privados.

Concluimos que la tan mencionada contratacion electronica es un acuerdo

de voluntades al igual que un contrato tradicional donde los sujetos se obligan y

25 Flores, Maria De La Sierra. Impacto Del Comercio Electrénico En El Derecho De
La Contratacion. Edersa, Madrid, 2002, P. 18.

78



nacen las obligaciones con la Unica diferencia que la forma de contratar es mediante

el uso de medios electronicos.

2.6.1 Definicién de Contrato Electrénico

Refiere el autor Ordufia?® que un contrato electrénico sera agquel que en su
celebracion las partes no se encuentren simultaneamente presentes y se dé
mediante lenguaje informatico, tanto su envio y recepcion sea a través de medios

electrénicos.

De esta definicion podemos desglosar las caracteristicas del contrato

electronico de la siguiente manera:

a) La oferta y aceptacion debe ser en una plataforma digital
mediante el uso de medios electronicos.
b) Las partes no estan presentes fisicamente en el mismo espacio

y tiempo, sin embargo, pueden estar conectadas en las plataformas digitales

simultdneamente.

C) Los Contratos electronicos pueden ser celebrados entre
ausentes.

d) La manifestacion de la Voluntad es a través de las plataformas
digitales.

e) En la practica no existe una limitante para los sujetos que
pueden ser contratantes.

El ordenamiento juridico mexicano no establece una definiciobn autonoma al
contrato electrénico, sin embargo, valida la contratacion a través de medios
electronicos tanto el Codigo de Comercio y el Codigo Civil Federal prevé que los
contratos se puedan celebrar mediante las nuevas tecnologias de la informacion y

comunicacion.

126 Ordufia Moreno, Francisco Javier, Contratacion Y Comercio Electronico,Editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003. P.242.

79



Del mismo modo el Codigo Federal de Procedimientos civiles otorga fuerza

probatoria a todo documento electronico y los mensajes de datos.

En este apartado nos gustaria destacar que existe una confusion entre el
contrato electronico y el contrato informatico es necesario realizar esta aclaracion
derivado a que muchos usuarios tienen a utilizarlo como sinénimos, sin embargo,

tienen distintas acepciones, en lineas anteriores describimos el contrato electrénico.

Los contratos informéaticos se inician a proliferar en la época donde tuvo un
mayor estallido la comercializacién de las computadoras, sin embargo, los primeros

contratos informaticos que se celebraron fueron entre gobiernos con los militares.

El contrato informatico en palabras de Galgano'?’ son contratos donde
Unicamente el objeto del contrato sera aquellos programas referidos a la informatica,
tenemos que subrayar que los sujetos contratantes pueden ser personas morales o
personas naturales. Estos contratos destacan porque dentro del mismo contrato
abarcan distintos tipos de contrato y se tiene que tener un conocimiento superior de

temas de propiedad intelectual puesto que se estudia el hardware o software.

En conclusion, el contrato electrénico el acuerdo de voluntades que es
manifestado mediante sistemas automatizados en un lenguaje codificado que tiene

por finalidad la trasmision de bienes o servicios.

Todos hoy en dia somos participes de los contratos electronicos desde el
momento de descargar y adquirir una aplicacion en nuestros teléfonos moviles o al
momento de la compra en las plataformas mas comunes de uber eats, didi, rappi

nos encontramos celebrando contratos electrénicos.

Referente a los elementos de validez del contrato electronico, en lineas
anteriores hemos expresado que el contrato electrénico no cambia la esencia de la
contratacion tradicional es decir sus requisitos de validez seran los mismos que en

la contratacién tradicional.

127 Galgano, Francesco, La cultura giuridica italiana di fronte ai problemi informatici', en |
contratti di informatica, Giuffre, Milan, 1987, p. 373.
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2.6.2 Manifestacion Del Consentimiento En Los Contratos Electronicos

Historicamente se considera que el consentimiento actia al momento de
manifestar la voluntad cuando se da la oferta y la aceptacion, en materia electronica
existe el vacio juridico de cuando se perfecciona el consentimiento y a lo largo de

esta investigacion vamos a proponer la regulacion del mismo.

Entendemos que el consentimiento es la exteriorizacion de la voluntad
humana y nuestro sistema normativo contempla la manifestacién de la voluntad
expresa y tacita como hemos explicado en lineas anteriores, siguiendo este
postulado podriamos reflexionar que se puede manifestar la voluntad a través de un

correo electrénico, un signo, ampliaremos mas en lineas siguientes.

En este sentido, tenemos claro que para que se celebre el contrato y tenga
efectos juridicos se requiere de forma obligatoria la manifestacion de voluntad de

no ser asi el contrato sera nulo.

En el contrato electronico estamos ante la situacion que en la mayoria de los
casos son contratos celebrados entre ausentes, por esta razon es de vital

importancia definir como se manifiesta la voluntad.

1.Oferta y Aceptacién
Refiere Lorenzetti 128, citando a Brebbia considera la oferta como la
declaracion unilateral de voluntad que pretende que el sujeto oferente tenga la

intencion de contraer obligaciones.

Por lo tanto, la oferta cuando es manifestada por el oferente es una manera
de obligarse. La oferta debe ser clara y precisa y cuando sea declarada por el

oferente debe de dictaminar:

a) Bien y servicio.

b) Caracteristicas.
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C) Precio.

d) Procedimiento de Ejecucion.

En palabras de Dominguez Cabrera “Se entendera como declaracion de la
voluntad aquella declaracion emitida por un sujeto que se le dara el nombre de
oferente dirigida a uno o varios usuarios (destinarios) con la finalidad de una
propuesta de la celebracidbn de un contrato, esta propuesta esta revista de
obligatoriedad y es valida porque se presume que el oferente tiene el interés de

obligarse y bajo el principio de buena esta haciendo una negociacién previa. 29

En este sentido, entendemos que la oferta es una proposicion unilateral de
una parte hacia otra para celebrar un futuro contrato, no incluye dentro los tratos
preparatorios y no pertenece a la fase pre-contractual sino es una declaracién
contractual, sin embargo, el contrato no es perfeccionado simplemente con la oferta

requiere de la aceptacion.

La Aceptaciéon es un elemento necesario para el perfeccionamiento del
contrato y del conocimiento, la declaracion de la aceptacion por el destinatario de

una oferta se considera la forma de manifestacion de la voluntad.

Al igual que la oferta, es una declaracion unilateral de voluntad con el objetivo
de exteriorizar el acuerdo ante la propuesta del oferente, la aceptacion. En materia
de contratacion electrénica la declaracién de la aceptacion es un tema debatible, sin
embargo hay uniformidad de criterios cuando los doctrinarios coinciden que la

manifestacion de la aceptacion serd mediante el uso de medios electrénicos.*3°

129 pominguez Cabrera, Maria Pino, El Perfeccionamiento del Contrato Electrénico En la
Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas, pp.49-68.

13%De Miguel Asencio, Pedro, Derecho Privado de Internet, Civitas Ediciones, Madrid,
Espafia, 2002
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Pinochet !3lcitando a varios autores como Lacruz Berdejo, Sancho
Rebullidad, Luna Serrano, Delgado Echeverria, Rivero explica que la manifestacion
de la voluntad es a través de cualquier medio de exteriorizacion inclusive el silencio

cuando este tiene por pacto un determinado significado.

Por estas reflexiones entendemos que cualquier medio es apto para

manifestar la voluntad.

La doctrina ha sumado intentos por la elaboracion de teorias sobre la
manifestacion de la voluntad refiere Rengifo que se pueden clasificar en las
siguientes: Teoria de la Declaracién, Teoria de la Expedicién, Teoria de la

Recepcion. 132
1. La teoria de la declaracion:

En términos generales podemos expresar que esta teoria se perfecciona
cuando la parte declarante expresa la manifestacion de su voluntad y la comunica
de forma directa al destinatario por medio de cualquier signo que logre ser entendido
y no hay necesidad de otro acto para que se formalice el contrato queda

perfeccionado al instante que se declare la voluntad.
2- Lateoria de la Expedicion o de la Emision

En esta teoria se destaca porgue la declaracion de la voluntad debe de ser
enviada al oferente, sin embargo, una Unica vez que sea enviado el mensaje de
aceptacion mediante la remision por ejemplo de un correo, ya queda perfeccionado

el contrato.

131 Pinochet Olave, Ruperto, and Jordi Delgado Castro,La teoria de la declaracion de
voluntad en el negocio juridico: su aplicacién al emplazamiento de las partes en el proceso
civil,Revista de derecho,Coquimbo, 28, 2021-

132 Rengifo, Antonio José Santander, et al. Compraventa por internet y situacion del

consumidor en el Peru, Foro Juridico 02, 2003, pp.98-117.
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Esta teoria tiene sus inicios en el siglo XIX particularmente en el common law
derivado de un caso importante de la época Adams vs Lindsell 133 sin embargo, en
esta teoria exige que el otro sujeto tenga conocimiento de la oferta y se debe de

establecer un tiempo prudencial para que se pueda emitir la aceptacion.
3- Lateoria de la recepcion:

En primer lugar, hay que mencionar que esta es la teoria mas aceptada
doctrinalmente. De acuerdo con esta teoria el consentimiento se perfecciona
cuando el oferente recibe la aceptacion de la oferta en su domicilio, sin necesidad
del conocimiento de su contenido. En esta teoria se pueden distinguir dos vias para
gue se dé por aceptada la manifestacion; el primer supuesto radica en que la
aceptacion llegue al poder del oferente y la segunda es que una vez que llegue la

recepcion el oferente manifiesta un conocimiento presunto de aceptacion.

El objeto de esta teoria es que la manifestacion de la voluntad llegue al

interés del oferente.

4- Lateoria del conocimiento o Cognicion

133 E| presente caso es destacado porque es referente en materia de contratos, en
este caso se discutia si el contrato tenia validez. Lo interesante de este caso es que
Los sucesos presentes en este caso es de una venta de lana, ambas partes eran
comerciantes dedicados a la venta de lana ubicados en Cambridgeshire. El meollo
del asunto radica en el envi6 de la oferta mediante cartas, sin embargo, en la primera
ocasion hubo una confusion de direccion lo que retraso la recepcion de la oferta, no
obstante, en una segunda ocasion se entrego la carta y los receptores aceptaron la
oferta y enviaron otra carta, la Ultima carta no llego a su tiempo y la lana habia sido
vendido a otro cliente.

Este caso centra en el estudio de la validez de la aceptacion postal y si es una teoria
de manifestacion de la voluntad, si bien es cierto algunos doctrinarios aseguran que
la teoria Unicamente de la emision es una regresion a la ley. Si bien es cierto, para
un caso que se celebré hace mas de dos siglos tuvo puntos de reflexion que son
valido en reflexionar:

La decision de la Corte fue que la aceptacion mediante el uso del correo era valida,
sin embargo, el estudio se deberia dirigir a los tiempos que esta llego. Este caso es
el pionero en aceptar la regla de la aceptacién Postal.
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Refiere que el contrato se perfecciona cuando el oferente tenga conocimiento

de la aceptacion de su oferta y se establece que ambas parten tienen voluntad en

celebrar el contrato. En la Doctrina Francesa se siguen los lineamientos que el

consentimiento es un acto segundo de que ambos sujetos tengan mutuo

conocimiento de la oferta, es decir que el oferente recibe la aceptacion y tenga

conocimiento de la misma.
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En conclusion:

o La Contratacion Electronica se ha proliferado de forma masiva
y cada vez es mas utilizada por los usuarios en el internet es deber del
Derecho proporcionar seguridad juridica a los contratantes en un contrato
electronico.

o Los Principios del Comercio Electronico son la base
fundamental para la necesaria regulacion de esta nueva tipa de contratacion,
en ellos encontramos la validez y la fuerza vinculante de la contratacion
electronica.

o Los contratos celebrados por medios electronicos deben de
regirse por las mismas reglas que dispone nuestro ordenamiento juridico en
la forma tradicional.

o Es de caracter prioritario realizar una unificacion de posturas
en cuanto a las teorias de la manifestacion de la voluntad y se defiende la

tesitura que la mejor teoria corresponde a la teoria de la aceptacion.

Capitulo Tercero:

Sumario: 3.1 Antecedentes de los Contratos Wraps — Shrinkwrap. 3.1.1
Definicibn de Shrinkwrap. 3.1.2 ProCD, Inc. contra Zeidenberg (1996)Caso
Emblematico ShrinkWrap. 3.2 Generalidades de los Click Wraps. 3.2.1 Caso Hotmalil
Corporation v. Van Money Pie Inc. 3.2.2 Caso Mortgage Plus Inc. v. DocMagic, Inc.
3.2.3 Eslworldwide.com, Inc. v. Interland, Inc. 3.3.1Contratos Browsewraps. 3.3.2
Hubbert V. Dell Corporation. 3.3.3 Cairo, Inc. v. Servicios CrossMedia, Inc. 3.4
Derecho Internacional Aplicable A Los Contratos Click Y Browser Wraps. 3.4.1
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias. 3.4.2 Teoria del Knock rule: 3.4.3 Principios



UNIDROIT Sobre Los Contratos Comerciales Internacionales. 3.4.4 Ley Modelo de
la CNUDMI Sobre Comercio Electrénico. 3.4.5 Ley Modelo de la CNUDMI sobre las
Firmas Electrénicas. 3.4.6 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales. 3.4.7 Ley
Modelo de la CNUDMI sobre documentos transmisibles electronicos. 3.4.8 Tratado
Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico. 3.4.9 Acuerdo sobre Comercio
Electronico del MERCOSUR. 3.5.1 Estados Unidos referente a los Click y Browse
Wraps. 3.5.1.2Uniform Commercial Code (UCC). 3.5.2.2. Uniform Computer
Information Transactions Act (UCITA).3.5.2.3 Uniform Electronic Transactions Act
(UETA).3.4.2.4 La E-Sign-Act. 3.5.2 Andlisis de los Click Wraps y Browser Wraps
en Espafia.3.5.3. Contexto de Mexico en los contratos Click Y Browser Wraps.

3.1 Andlisis de la Regulacion de los Contratos Click y Browse Wraps en
Estados Unidos, Espafia y Mexico

La celebracién de contratos por medios electronicos ha sido objeto de
muchas investigaciones y punto de agenda en la mayoria de Paises alrededor del
mundo, pues es un fendémeno latente que necesita una regulacion especial de las
normas tradicionales del derecho mercantil, ya que estas han quedado incipientes
ante la nueva realidad juridica y la evolucion del comercio. Hoy en dia existe una
serie de problemas derivados de la contratacion electronica, por lo cual muchos
paises han adaptado sus ordenamientos juridicos ante estos cambios modernos. El
derecho es una ciencia que esta en constante evolucién y en materia de comercio
ha mutado a pasos agigantados por lo que la ley, los usos y costumbres en la forma
de realizar negocios juridicos de forma tradicional han quedado superados y es
deber de los Estados garantizar a una normativa apropiada que brinde seguridad

juridica a los sujetos que contraten por medios electronicos.

En este capitulo, aplicaremos la metodologia del método comparativo con el
objetivo de entender las similitudes y diferencias de los contratos click y browse
wraps en los paises que hemos seleccionado como objeto de estudio, con la
finalidad de contar con un panorama mas amplio para proponer una futura

armonizacion de normas juridicas en el ordenamiento mexicano. En este apartado,
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los Paises que estudiaremos fueron seleccionados en base al avance que han
tenido en su aparataje legal y la efectividad de sus normas juridicas para la solucion
de controversias o la prevencion de conflictos. En este sentido, paises como
Estados Unidos quien es pionero en la utilizaciéon de las Tics en materia de
contratacion electrénica, a su vez es el pais que cuenta con un aparataje legal a
nuestra consideraciéon completo y precedentes jurisprudenciales que pueden servir
como modelo al momento de inclusion en la contratacion electronica. Del mismo
modo, Espafa tiene normas relacionadas al comercio electrénico desde el afio de
1989 y su legislacion es consolidada en aspectos como: el momento en que se da
la perfeccién del contrato, la teoria de la manifestacion de voluntad y el érgano que

conocera controversias relacionadas a este tipo de contratos, entre otras.

Posteriormente, se analizard y se proyectara la legislacion en materia de
contratacion electrénica con la que cuenta México y se comparara con los otros
paises antes mencionados con el objetivo de determinar si es una normativa eficaz
0 incipiente para posteriormente hacer una serie de recomendaciones en cuanto a

la inclusion de criterios en el Derecho Mexicano.

A nivel mundial, la contratacién por medio electrénicos se ha proliferado y el
uso de las plataformas digitales como espacio de celebracién de negocios juridicos
ha presentado un auge, sin embargo esta contratacion electronica ha mutado hasta
llegar a los tan mencionados wrap contracts, Refiere Kim.”*34 Que los contratos
wraps engloban todas las nuevas formas de la manifestacion de la voluntad y el
consentimiento por medios electronicos que efectuamos dia a dia y son contratos
gue por defecto se les ha clasificado como contratos de adhesién (Shrink wrap, Click

wrap, Browse wrap, Multi wrap).

En la esfera digital de los negocios celebrados en linea, también se le conoce
a los wraps contracts como wrap agreement,, sin embargo de acuerdo a su
definicion los wrap agreement es un acuerdo legal que esta empaquetado a un

producto, para una mejor comprension este tipo de acuerdo es lo que llamamos

134 Kim, Nancy, The wrap contract morass. Southwestern University Law Review,, pp.309-
325
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términos y condiciones y esta asociado a la forma en la que se enviaban las licencias

de software en Estados Unidos.13°

En palabras de Nifio y Yannie!3® estamos ante figuras semejantes de los
contratos de adhesion donde se presentan los términos y condiciones ya
estipulados sin la oportunidad que los contantes puedan negociar las clausulas del
contrato y en algunos casos estas clausulas son abusivas, es decir que en este tipo
de contratacion, es destacable que no existe una relacién de igualdad de

condiciones entre la empresa u oferente y los contratantes.

En este orden de ideas, este tipo de contratos tiene su origen en Estados
Unidos de Norte América, la peculiaridad de este tipo de forma de contratacion es
que el formato que se le presenta a los usuarios contratantes varia entre la
plataforma digital que se utilice y es completamente distinta de la forma
tradicional.'®’. El derecho anglosajon los ha clasificado dentro de los contratos de
adhesion dado que los términos y condiciones no estan sujetos a negociacion por
los sujetos contratantes ya estan previamente elaborados y son contrataciones

masivas.-138

3.1 Antecedentes de los Contratos Wraps - Shrinkwrap

Las nuevas formas de contratacion tuvieron su punto de partida en los

Estados Unidos cuando se iniciaron a registrar y patentar las licencias de software

135 vargas Basilio, Aislan, Los contratos electrénicos y la web 3.0: La nueva realidad juridica
tecnolégica. Puebla, México: Repositorio Institucional de la Universidad Iberoamericana
Puebla, 2010,p.18

136 Nifio Velandia, Yanine Carolyn, Wrap contracts: Manifestacién de la voluntad por medios
electrénicos, 2017,
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/4848/NifioYanine2017.pdi?sequenc
e=1&isAllowed=y

187 Kim, Nancy ,Wrap Contracts; Foundations and Ramifications. New York : OXFORD
University Press., 2013,P4

138 Scotti, L.uciana Beatriz, Contratos electronicos: Un estudio desde el derecho
internacional privado. Argentina: Eudeba, 2012.
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139 dado el auge de compraventa masiva de estas licencias, las empresas tuvieron
gue disefiar un forma de comercializacion que contara con el elemento de

practicidad

Estas practicas de comercializacion de venta de licencias de software,
adquirieron el nombre de contratos shrinkWrap14%, también llamado blister
agreement o end user agreement, esta forma de contratacion, se traducen a la
envoltura retractil y es la forma en la que se perfecciona el contrato Refiere Beatriz
Scotti 1#!the fact that retail software packages are covered in plastic or cellophane”.
Estas envolturas retractiles son acuerdos que aun no estan firmados por el sujeto
contratante sin embargo reconoce el consentimiento del sujeto contratante a
obligarse desde el momento de recibir y la accion de abrir el empaque donde se

encuentre la envoltura retractil.

3.1.1 Definicion de Shrinkwrap

En palabras de Han'%? los contratos Shrinkwrap pertenecen a la clasificacion
de contratos de adhesion y su hombre tiene origen en el hecho que los términos y
condiciones estén cubiertos por plasticos y adheridos a la caja donde se encuentra

el producto.

139 para un correcto funcionamiento de un sistema informatico debe de estar compuesto por
tres elementos: Hardware, software , Firmware, para efectos de esta investigacion
Unicamente nos vamos a referir al software. Segun el Diccionario de informética se
entendera por software todo elemento intangible y lo que se encuentre dentro del sistema
informatico. Refiere Benet Campderrich es un producto de consumo utilitario y masivo.
Campderrich, Benet, Ingenieria del Software, Barcelona: Editorial UOC, 2003, P. 16

140 Refiere Ramos y Sing que shrinkwrap es una expresion tomada por los proveedores y
empresarios que se encargaban de comercializar licencias de software donde se introducen
los términos y condiciones en la cubierta exterior del empaquetado de la caja y este acto
generador da lugar a la expresion estadounidense “tear me open”

142 Han, Sam, Predicting the Enforceability Of Browse-Wrap Agreements in Ohio. Ohio
Northern University Law Review,2010, 1(36). P.8
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Refiere Miller*3 en cuanto a los términos de estos shrinkwrap son todos los
gue se encuentran ubicados dentro de una caja empaquetada y usualmente el
contratante no tiene visualizacién de los términos y condiciones hasta el momento
gue abre la caja. De Froberville 144 destaca que la manifestacion de la voluntad es
la accion de la apertura del pastico y en este acto generador quedara perfeccionado

el contrato.

Ante la proliferacion de los contratos shrinkwrap y la problematica que
suscitaba en cuanto a la manifestacion de la voluntad, Estados Unidos lo intenta
regular en el Uniform Comercial Code (UCC) en el articulo 2b donde establece que
se debe de informar a los usuarios y ponerlos en un conocimiento claro de los
términos y condiciones y al mismo tiempo de las garantias de este tipo de contratos.
Referente a la aceptacion, se introdujo en el codigo que esté se produce al momento
que el contratante revisa los términos y condiciones y acepta quedarse con el
producto sin hacer una devolucién o reclamo. Sumandose a Estados también
existen una serie de paises que regulan este tipo de contratos como bien lo explica
Juan Obando!% citando a Andrea Migdal como es el caso de Canadé e Inglaterra
donde no existe ningun tipo de restriccibn para contratar bajo esta modalidad,
también encontramos paises como Hong Kong donde estos contratos son validos

pero unicamente dependiendo de ciertos elementos en su operacion.

Desde la narrativa de Acufia y Cordero!*® los ShrinkWrap se clasifican
dependiendo de la ubicacién y forma en la que se encuentren empaquetados los

términos y condiciones del contrato en el exterior u interior de la caja:

143 Miller, Roger, Fundamentals of Business Law: summarized cases, 9° ed., Mason:
Cengage Advantage Books, 2010, P. 153

144 De Froberville, Vannesa, Software off-the-shelf it's a wrap trap, Vlex, United Kingdom
Law Articles in English, 3 de diciembre de 2007, http://books-
journals.vlex.co.uk/vid/software-off-the-shelf-wrap-trap33044414

145 Obando, Juan José,Los contratos electronicos y digitales, Revista electronica de derecho
informatico 39 (2000).

146 Acufia Navas, Adriana., y Cordero Esquivel, Eugenio, Los contratos de
shrinkwrap,clickwrap y browsewrap: Un enfoque desde la perspectiva del Derecho del
Consumidor,San José - Costa Rica,Universidad de Costa Rica. P.106
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o Box- Top: En esta clasificacion los términos y condiciones del
contrato se encuentra ubicado en la parte superior de la caja como su nombre
lo sefiala Box-top, el contrato se perfecciona una vez que el contratante hace
la accion de abrir la caja.

o Envelope: Los términos y condiciones se encuentran ubicados
en un sobre, como su hombre en el idioma inglés lo indica, el contrato se
perfecciona cuando el contratante abra el sobre.

o Referral: Refiere a su significado en el idioma ingles como
“referencia”, en este sentido en esta clasificacion los términos y condiciones
estan presentados en una etiqueta adherida a la caja del producto y contiene

una leyenda que hace referencia a leer los términos y condiciones.

De lo expuesto para esta clasificacion de los nuevos contratos ShrinkWraps
hacemos la critica que el acto establecido como forma de manifestar la voluntad no
es suficiente y es nocivo el hecho generador del perfeccionamiento del contrato
cuando el sujeto contratante no ha tenido a la vista los términos contractuales para

tener un pleno conocimiento.

Es decir que los shrinkwrap son contratos en los cuales la aceptacion de los
términos y condiciones por parte del usuario se tiene por dada, ya sea al abrir el
paguete del software, por usar el software, o por algtin otro mecanismo especifico'4’
la polémica en torno a los contratos shrinkwrap refiere a la ubicacion del contenido
de los términos y condiciones y la caracteristica de estar sellado y obligatoriedad
en teoria de ser abierto por el sujeto contratante, de esta accion de abrir la caja se

derivé la expresidn “tear me open” que significa “romper para abrir.

En cuanto al momento del perfeccionamiento del contrato, refiere Remolina
Angarital*® que producira efectos juridicos en el momento preciso que el sujeto

contratante abra el producto o rompa la etiqueta, el contrato queda perfecto sin

147 Hayes, David, The Enforceability of Shrinkwrap License Agreements On-Line and
OffLine,Fenwick&West,2003, pp.2-16

148 Angarita, Nelson Remolina, Aspectos legales del comercio electrénico, la contratacion y
la empresa electrénica. Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias. (2),
323- 369, 2006
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necesidad de que se le de lectura a los términos y condiciones, lo importante a
destacar es que solo podra ser devuelto sino se ha abierto. Por lo general, el
producto por costumbre comercial tiene una leyenda visible al sujeto contratante en
la que previene al sujeto contratante a modo de aviso indicando que antes de abrir
el producto lea el acuerdo legal, en vista de que el acto de abrir el paquete de
sellado, usar el software o permitir su uso, indica el consentimiento total del

consumidor y dictamina una serie de horas o dias habiles para regresar el producto.

Citaremos un ejemplo de una leyenda de software presentada en un contrato

shrink wrap “

Antes de abrir este paquete: lea atentamente el siguiente acuerdo legal con
respecto al uso del producto de la marca "X" adjunto. Al abrir el paquete sellado,
usar el software o permitir su uso, indicara su pleno consentimiento a los términos y
condiciones de este acuerdo. Si no esta de acuerdo con lo que dice, puede devolver

el paquete de software dentro de los 7 dias posteriores a su recepcion para obtener

un reembolso completol4?

3.1.2 ProCD, Inc. contra Zeidenberg (1996)Caso Emblemético
ShrinkWrap

ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7th Cir., 1996), es un caso de
referencia para Estados Unidos y para el mundo, siendo la primera vez que un
Tribunal interpreta la ley de contratos estadounidense a los nuevos contratos de

licencias retractiladas!®°.

En el afio de 1990 el ciudadano Matthew Zeidenberg compré una base de
datos de directorio telefonico a la empresa ProCD el giro comercial de esta empresa
era vender a usuarios comerciales esta base datos a un precio mas altos que a los

usuarios no comerciales. Esta base de directorio se encontraba en un paquete CD-

14991 opez Tarruella,Aurelio Contratos Internacionales de Software en Derecho Internacional
Privado Comunitario, Alicante- Espafia, Univesidad de Alicante, 2004, P.38

150 | as licencias retractiladas son paquetes que contienen licencias de software y
se encuentran cubiertos por una envoltura, dicha envoltura contiene los términos y
condiciones de los contratos.
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ROM e incluia en su envoltura una leyenda con los términos y condiciones del
contrato y al momento de instalar el programa en su computador se le presentaron
los términos y condiciones que para proseguir con la instalacion del programa debia

de dar un click.

Derivado de esta compra de base de datos de directorio, como acto posterior
Zeidenberg inicia su propio negocio, consistiendo en vender la base de datos que
habia adquirido por la compra a ProCD ofreciendo esta lista de numero telefénicos

a través de un sitio web de su autoria.

Por lo consiguiente, ProCD presenta una demanda formal contra Zeidenberg
por incumplimiento de contrato, argumentando que en los términos y condiciones
presentados en el empaquetado del CD-ROOM se establecia la prohibicién de
comercializacion y copia del contenido. El caso fue presentado en el Tribunal de

Distrito Oeste de Wisconsin.

En la contestacion de la demanda Zeidenberg justifica su actuar
argumentando que los términos y condiciones presentados en una envoltura no eran
un contrato formal, también que no cumplian todos los requisitos de validez de un
contrato que establecen las leyes de Estados Unidos, adicionalmente mencionaba

gue los numeros telefénicos estaban excluidos de la ley de derechos de autor.

En primera instancia, el Tribunal de Distrito Oeste de Wisconsin mediante la
resolucién 908 F. Supp. 640 (1996) del expediente No. 95-C-0671-C dictamina:

> El tribunal interpreta la ley de delitos informéticos del
Estado de Wisconsin y dictamina que es ilegal modificar, destruir o
acceder a datos informaticos sin autorizacion.

> Referente al caso en concreto el demandado no
incumplio la Ley de Delitos Informaticos de Wisconsin porque no existe
un contrato que lo obligue.

> El presente tribunal dictamina que no existe una
obligacion de cumplimiento referente a unos términos y condiciones

presentados en una envoltura.
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En segunda instancia, el Séptimo Circuito dictamindé que las envolturas
retractiles son contratos y son derecho ejecutable. Sus argumentos se basaron en
gue la leyenda con los términos y condiciones estaba ubicada en el exterior del
paquete y mencionando que se encontraba una advertencia por parte de la empresa
proveedora estableciendo una devolucién sino se estuviera de acuerdo con los
términos de la licencia que consistia en una devolucion inmediata del producto y el
Sefior Zeidenberg hizo caso omiso a esta advertencia, traduciéndose a que acepta

los términos y condiciones presentados en el contrato

El fallo fue a favor de la Empresa ProCD, Inc, desde nuestro andlisis los
contratos donde los términos y condiciones se presenten en una envoltura retractil
no deberian de ser validos y transgreden todos los derechos de los sujetos

contratantes.

a) En el presente fallo jurisdiccional no se respeta la teoria
contractual respecto a los elementos esenciales de validez de un contrato,
es un hecho claro que la ubicacién de los términos y condiciones envueltos
en una envoltura retractil es un vicio al consentimiento del sujeto contratante
y no le da la oportunidad de meditar para someterse a lo pactado.

b) El envolver los términos y condiciones en una envoltura retractil
obstruye la fase pre contractual derivado a que el sujeto contratante no tiene
la oportunidad de dar una lectura adecuada a las clausulas contractuales.

C) La manifestacion de la voluntad a través del acto generador de
abrir la envoltura retractil y una vez abierta que se dé por perfeccionado el
contrato atenta contra la normativa juridica y derechos previamente
establecidos.

d) Referente a México no existe regulacién o jurisprudencia de
forma expresa en relacion a los contratos shrinkwrap, sin embargo, desde la
legislacién vigente y lo establecido en el Cdodigo civil, Codigo de Comercio y

en la ley federal del consumidor este tipo de contratos son invalidos.

3.2 Generalidades de los Click Wraps

94



Los contratos click wraps o click through agreements son el modelo de
contrato mas celebrado actualmente por todos los usuarios de la red en internet,
este tipo de contratos son celebrados de forma consciente o inconsciente y se
encuentran presente en nuestro dia a dia y de una forma tan simple como desde el
momento en que creamos una cuenta de correo electronico hasta cuando
realizamos una compra en linea en plataformas como: Amazon, Shein, Mercado

Libre, Ubear eats entre otras.

Antes de entrar en materia tenemos que precisar que el término “clickwrap”
tiene su origen en los mencionados contratos “webwraps” que es la forma genérica
de denominarle a todas las nuevas formas de contratacion celebrados en internet,
el objeto principal de estos webwraps es la comercializacion de licencias de
software. A esta afirmacion Moreno®! expone que este vocablo “wrap” se deriva del
consumo desmedido en el ciber espacio y el acto generador es caracterizado por
una pulsacion de cliquear en el mouse del ordenador o computador con la finalidad
de aceptar una serie de clausulas contractuales con la finalidad de comprar o

adquirir un bien o servicio.

En este sentido, podemos definir en palabras simples a los contratos
Clickwrap como todos aquellos contratos en masas celebrados en internet por
medio de hacer click en una leyenda que dice “acepto” puede derivar de ese click
un negocio juridico. Si bien es cierto, que estos contratos son derivados de los
contratos ShrinkWrap, en los contratos click wraps las tecnologias de la informacion
y comunicacion dieron un avance agigantado porque estos contratos ya no se recibe
los términos y condiciones en papel envuelto ahora es presentado en la pagina web
donde se esta realizando la compra en linea y se manifiesta este acuerdo antes de

recibir el producto mediante un click.

151 Moreno Betancourth, Javier, La Manifestacion De La Voluntad Y Su Eficacia En El Comercio
Electrénico (The Manifestation of Willingness and its Efficiency in E-Commerce).Revista e-
mercatorial2.2 ,2013, P.16
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De acuerdo con Alvarez*®? la principal problemética a la que nos enfrentamos
en la celebracion de estos contratos es que por su caracteristica de contratos de
tipos globales, puesto que los sujetos contratantes pueden estar ubicados en
cualquier parte del globo es dificil establecer un derecho aplicable y la determinacion
de la jurisdiccion competente y ante la falta de armonizacion de una normativa de
corte internacional lo torna alin mas complejo. Los estudios realizados en materia
de contratacion electronica destacan que los contratos click wraps son una
costumbre juridica a la cual la mayoria de paises no cuenta con una legislacion que

haga frente a la problematica derivada de la celebracion de estos contratos.

De acuerdo con Polanco '3 la mayor parte de las plataformas digitales
estructuran su contenido de tal manera que los sujetos contratantes tengan a la vista
los términos y condiciones generales, con un hipervinculo antes que se realice la
compra. La problematica suscita que los hipervinculos presentados por las paginas
web no siempre estan bien referenciados y algunos no se encuentran en el idioma
del sujeto contratante por tal motivo existe un vicio en el consentimiento y el sujeto
contratante se ve limitado a aceptar mediante un click lo previamente establecido

en la pagina web.

En este sentido,Ribas ** considera que este tipo contractual se fundamenta
en la presentacion de textos con las condiciones para contratar, ya sea para adquirir
un bien o un servicio, con un botén o recuadro en el que aparece las palabras
“‘Aceptar”, “OK” o “Estoy de acuerdo”. Es decir que el perfeccionamiento del contrato
gueda acentuado al momento del cliqueo en las leyendas.

Esta forma de la manifestacion de la voluntad es la mas comun celebrada dia
a dia en las plataformas digitales, sin embargo es mas facil de comprender en

aquellas compras en las cuales el sujeto contratante puede descargar dichos

152Enriquez Alvarez, Luis Fernando, Problematica juridica de la compra-venta internacional de bienes
y servicios por medios electrénicos, MS thesis. Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
2010. P 10, p 225

153 Rojas Alvarado, Juliana Isabel, Los modernos tipos de contratacion electrénica a la luz del
ordenamiento juridico colombiano, 2021.

154 Ribas, Alejandro Javier, Aspectos juridicos del comercio electronico en Internet, Aranzadi, 2003.
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términos y condiciones y a su vez la compra es referente a la licencia de un software
gue cuando se adquieren bienes puesto que estos no se reciben al momento justo
de la compra sino al tiempo después como sucede cuando compramos ropa,

electrodomeésticos o cualquier producto en linea.

Refiere Moreno'®>que, en este sentido, los contratos wraps son
declaraciones de voluntad, realizadas, formadas y expresadas de modo absoluto e
integral en la red, mediante las cuales se pretenden generar consecuencias
juridicas, referidas especificamente a los derechos y obligaciones relacionadas con

un desarrollo contractual especifico.

En los contratos click wraps se presentan los términos y condiciones en
disclimers, en palabras de Gamez y Cufiado!®® no son mas que: “Los disclaimers
pueden ser advertencias unilaterales dirigidas al publico en general como, por
ejemplo, las que aparecen en el embalaje o los envoltorios de muchos productos, o
las que se incluyen al final de los correos electrénicos. Los disclaimers se pueden
definir como las clausulas mutuamente pactadas. La validez juridica de estas
figuras, son de cardcter publicitario o enunciativo de los términos, politicas y
licencias generales, por lo que no poseen ninguna fuerza contractual, es decir no

produce ningun efecto vinculante.

En este sentido, nosotros comprendemos a los contratos click wraps como
aquellos contratos donde los términos y condiciones son presentados al sujeto
contratante mediante avisos digitales y este sujeto contratante manifiesta su
aceptacion a traves de un simple click en el mouse, sin embargo queda abierta la
posibilidad que esta manifestacion de la voluntad a través del clik también englobe
otros movimientos en la plataforma en linea como: descargar los términos y
condiciones, dar aceptar al hipervinculo de una leyenda o abrir una ventana. Es

necesario destacar que la validez de estos contratos no es sujeta a discusion puesto

155Moreno Betancourth, Javier, op, cit,39

97



gue tanto la jurisprudencia estadounidense como la europea ha aceptado la

manifestacion de la voluntad a través del click.
3.2.1 Caso Hotmail Corporation v. Van Money Pie Inc

Este fue el primer caso donde los Tribunales Estadounidense dictaron formal

pronunciamiento ante los contratos click wraps en el afio de 1998.

Hotmail actia como la parte demandante siendo el giro comercial de esta
empresa proporcionar a los usuarios un correo electrénico o mejor conocido como
e-mail sin caracter oneroso, la plataforma del correo electrénico permite a los
usuarios enviar multiples correos a través de la red denominada internet a cualquier
usuario que tenga una cuenta de correo en el ciberespacio. Hotmail desarrollo un
nombre de dominio propio para sus correos “Hotmail.com”, todos los correos
enviados desde esta plataforma tendrian el nombre creado por el usuario y seguido

por Hotmail.com siendo el titular del dominio.

Para acceder a este servicio de correo electronico unicamente los usuarios
deberian de aceptar los términos y condiciones presentados en el portal web de
Hotmail, dentro de las clausulas contractuales establecidas por Hotmail quedaba
estrictamente prohibido el uso del correo electrénico para enviar correos de forma
masiva y se prohibia el envié de contenido de caracter sexual u ofensivo para los

usuarios.

En el afio de 1997 se registré un caso particular del envio de correos con la
direccion de Hotmail de forma masiva a miles de usuarios, el contenido de estos
correos se destacaba por el envio de publicidad que contenia links para promover
sitios web de pornografia y a su vez muchos de ellos eran de negocios piramidales
para adquirir dinero de forma rapida y segura, entre otras cosas que estaban

contrarias a las politicas establecidas por Hotmail.

Derivado de estos correos masivos con contenido contrario a la ley, orden
publico y las buenas costumbres, la empresa Hotmail presento un sin numero de
guejas por parte de los usuarios generando una disminucion en sus utilidades. En

este sentido, la empresa inicio las investigaciones y se encontré que el origen del
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spam era una cuenta falsa de Hotmail con la direccién de geri748@hotmail.com,

después de una serie de investigaciones se encontré que Van Money Pie se
encontraba en el trasfondo de la situacion y se dedicaba a enviar correos

electrénicos en Espafia con material publicitario pornogréfico.

El caso fue presentado ante el Tribunal de California, la pretension de Hotmail
con esta demanda era la aplicabilidad de La Ley de Abuso y fraude informético, asi

como también demostrar el incumplimiento de las clausulas contractuales.

La Corte fallo a favor de la Empresa Hotmail, dentro del considerando la Corte
establece que transmitir correos electrénicos con contenido de informacion falsa o
contraria lo establecido por Hotmail constituye un delito informético. Referente a la
materia que estamos estudiando por primera vez la Corte establecio el precedente
de dictaminar que el contrato electronico era un medio probatorio y dentro de sus
clausulas contractuales se prohibia el envio masivo de correos electrénicos con
contenido pornografico o fraudulento, a su vez el Tribunal reconoce la validez del
consentimiento a través del clickeo en la leyenda “Acepto” generando asi un

acuerdo ejecutable.

3.2.2 Caso Mortgage Plus Inc. v. DocMagic, Inc
El presente caso es un litigio por la validez de un contrato electrénico

celebrado en linea entre Mortgage Plus Inc. (Demandante) y la empresa DocMagic
Inc (Demandado). El demandante es un prestamista de caracter hipotecario, a raiz
de su actividad profesional contacta a la empresa DocMagic, Inc con el propésito de
adquirir un software.

Los hechos del caso suscitan con él envi6 del CD-ROM por parte de
DocMagic Inc a Mortgage Plus Inc, sin embargo, Mortgage Plus Inc sefala que el
contenido del software contenia muchos errores e inicio un proceso en contra de
DocMagic, Inc en el Estado de Kansas por la pretension de incumplimiento de
contrato. El contenido del Software que adquirio Mortgage Plus Inc al momento de
instarlo en el ordenador presenta los términos y condiciones de la licencia y contiene
una leyenda que sefiala que se aceptan dichas clausulas contractuales y para

manifestar el consentimiento el usuario debe sefialar con su mouse en el icono “si”
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o bien rechazarlo en el icono de “no”, con la salvedad si es un NO; no se puede
instalar ni utilizar el software, ante esta leyenda de advertencia Mortgage Plus Inc

clickeo en SI, por lo tanto se obliga a las clausulas contractuales.

Por consiguiente, Mortgage Plus inicia a utilizar el software que adquirié de
forma habitual para el giro comercial de su empresa, sin embargo, en reiteradas
ocasiones el software contratado presentd una serie de errores y ocasiono que
varios clientes de Mortgage Plus lo demandaran y fue un gasto de aproximadamente
$150,000 para resolverles a sus clientes. En este sentido, la empresa Mortage Plus
demanda a DocMagic y dentro de sus pretensiones afirma que no existe una validez
de acuerdo de licencia de software e impugna la clausula de seleccién de foro (en
los términos y condiciones se establece que la ley aplicable sera la del Estado de

California).

El tribunal de California falla en relaciébn a dos cuestiones a) la validez y
exigibilidad del acuerdo de licencias como un contrato valido b) La jurisdiccion del

Tribunal de California.

Referente a la jurisdiccion y la ley aplicable, el Honorable Tribunal manifesto
gue la ley aplicable seria la ley del Estado de Kansas argumentando que los hechos
de los informes y las clausulas contractuales se basan principalmente en las leyes

de Kansas.

De acuerdo a la validez del Contrato, el Honorable Tribunal haciendo un
andlisis interpretativo del Uniform Commercial Code rechaza la pretension del
demandado en la no vinculacién y exigibilidad del contrato, sosteniendo que el
demandante no puede justificar que la persona que hizo click a la leyenda de “si
acepto” no estaba autorizada y en cualquier caso la empresa Mortgage Plus

continto usando el software de DocMagic por un periodo de seis afios.

En este sentido, el contrato es valido y se ordend que la Corte de California
conociera debido a la clausula de la ley aplicable dentro de una de las clausulas
contractuales, también se establecié que el click es una forma de expresar la

voluntad y los contratos click wraps son validos.

100



3.2.3 Eslworldwide.com, Inc. v. Interland, Inc.

En el afio 2006 la empresa Eslworldwide.com, Inc , empresa corena dedicada
a la ensefa del lenguaje ingles mediante plataformas digitales para estudiantes de
todo el mundo interpone una demanda ante la Corte Suprema del Estado de New
York con la pretension de incumplimiento de clausulas contractuales derivado del
contrato celebrado con la empresa Interland, Inc, empresa estadounidense

constituida en Minnesota.

La relacion contractual deriva de la celebracion de un contrato celebrado en
el mes de abril del afio 2000 entre Eslworldwide.com, Inc. y Interland, Inc, el
presente contrato era para adquirir servicios de alojamiento web que ofrecia

Interland, Inc.

La controversia surge a raiz que en el afio 2004 Eslworldwide.com, Inc pierde
total acceso a los servidores de la computadora que habian comprado como
dominio y era un reto imposible localizar la base de datos, provocando en la

empresa perdidas millonarias por un plazo de siete meses.

Ante los argumentos del Demandante, la compafiia demandada expreso que
el acceso fue denegado debido a que el método de pago para renovar el goce de
los servicios de alojamiento web habia sido rechazado (tarjeta de crédito)
demostrando una comunicacion via correo electrénico con el CEO de la compafia

Eslworldwide.com, Inc.

Por su parte, la parte demandante expone que el CEO de su compafia
ingreso al portal web de Interland, Inc, con la intencion de cambiar los datos de la
tarjeta de credito, pero ante un sitio web confuso, se cre0 de una manera
involuntaria una nueva cuenta y el acepta los términos y condiciones
proporcionados en la leyenda. Los nuevos términos y condiciones establecidos en
el portal web contaban con varias clausulas relativas a resolucion de controversias
entre ellas: a) la ley aplicable ante cualquier conflicto seria la ley de Georgia b) la

jurisdiccion en el Estado de Georgia c) Clausulas de Arbitraje obligatorias.
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Ante los hechos el demandante expone que referente a las clausulas de
seleccion de foro no pueden ser tomada como valida debido a que él no tiene ningun
recuerdo o conocimiento de haberse obligado a través de un click en la leyenda
“aceptar”. Por su parte el demandado demuestra con medios probatorios que el
demandante si hizo la accion de clickear en la leyenda dando apertura a una nueva

cuenta.

El Honorable Tribunal sostiene que efectivamente el CEO de la compafiia
Eslworldwide.com, Inc habia celebrado un nuevo contranto y era valido el click en
la leyenda aceptar, en conclusion, el caso deberia ser resuelto en el Distrito Norte

de Georgia.

En la mayoria de los casos expuestos en materia de click wraps los diferentes
tribunales de los Estados Unidos han fallado a favor de validez de los contratos
celebrados por medios electrénicos y donde la manifestacién de la voluntad sea a
través de un click en una leyenda. El andlisis de los casos que hemos presentados
nos arroja que los Tribunales inician estudiando si el sujeto contratante asintié los
términos y condiciones derivado de las leyendas de los sitios web, seguidamente
los tribunales han estudiado el contenido de las clausulas contractuales y si cumplen

con las leyes de los Estados.

En este sentido, podemos referirnos a la aceptabilidad de la prueba
electrénica por parte de los Tribunales Estadounidense y su implicancia en los fallos
jurisprudenciales, en todos los casos narrados el anadlisis del asentimiento se
debatio en el medio probatorio de evidenciar el acto del sujeto contratante de hacer
clik en el icono de aceptaciébn, podemos ejemplificarlo con el caso de
Eslworldwide.com, Inc. v. Interland, Inc., el demandante negaba haber hecho click
en el icon aceptar, sin embargo por la prueba electrénica que presento Interland,
Inc. donde se verifica que si existio un asentimiento el tribunal fall6 en contra del

demandante.

De manera similar, en el caso de Mortgage Plus Inc. vs. DocMagic, Inc, el

tribunal analiza la validez del contrato para dictaminar la seleccion del aforo de
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jurisdiccién y se establece que como parte de las clausulas contractuales en la

seleccioén del aforo era en el Estado de California.

No obstante, en algunos casos los tribunales han establecido la invalidez de
los contratos click wraps derivado a que no se logra probar un asentimiento total en
la fase pre contractual. En estos casos no se logra evidenciar mediante algin medio
probatorio la existencia de la manifestacion de la voluntad por el sujeto contratante,
como es el caso de Specht v. Netscape Communications, en este caso el sujeto
contratante Specht no celebro ningan contrato porque Unicamente existia una
leyenda que descargaba el software, es decir no hubo una manifestacion de la
voluntad por parte del sujeto contratante. En este caso el Tribunal determiné que la
accion de descargar no representaba lo mismo que una opcién que indicara
“Aceptar”’ y no existia una leyenda como medio de aviso que evidenciara que se

estaba celebrando un contrato.

Este ultimo caso, es un claro ejemplo que en determinadas situaciones los
tribunales no han aceptado la validez de los contratos clickwraps, sin embargo se
establece que para que los contratos estén revestidos de validez deben de contener
el elemento esencial de la leynda “acepto los términos y condiciones” en el portal
web y a su vez el sujeto contratante debe hace el acto generador de clickear, es
destacable mencionar que los acuerdos y condiciones no deben de infringir ninguna

ley y deben ser redactados de forma clara y precisa.

3.3.1 Contratos Browsewraps

Dentro de los contratos electrénicos derivados de los contratos wraps, se
encuentran también los Browserwraps, este tipo de contratos para su existencia no
es necesario hacer click en ninguna leyenda para aceptar los términos y condiciones
basta la navegacion en la plataforma digital para manifestar la voluntad y exteriorizar

el consentimiento.

Este tipo de contratos, han sido sujeto de muchas discusiones dado lo que
se pretende validar como el perfeccionamiento y las obligaciones vinculantes

derivadas al simple hecho de navegar en paginas de la web. Para un mayor
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entendimiento, retomaremos que en los contratos click wraps es necesario la accion
de clickeo para manifestar la voluntad en los browser wrpas, el proveedor de la

pagina no presenta de forma visible los términos y condiciones.%’

Refiere Davidson que los browsewrap se originan al momento de que el
vendedor brinda al usuario la oportunidad de buscar los términos y condiciones,
pero no sera necesario leerlos para acceder al producto. El vendedor solamente
coloca un link a los términos y condiciones, siendo opcional para el consumidor

verlos o no.1%8}

Los contratos BrowseWraps, son los contratos mas probleméaticos desde su
naturaleza hasta la forma en la que se perfeccionan dado que se reconoce la
manifestacion del consentimiento de forma tacita, no hay una obligacién existente
al proveedor de proporcionar los términos y condiciones en el sitio web, la expresion

de la voluntad se limita a la simple navegacion.%°

Refiere Juliet que los contratos browse-wrap o click-free se define como “un
conjunto de términos, presentados en un sitio web, que no invita a ninguna

manifestacion externa de consentimiento6©

En este sentido entenderiamos el contrato de Browse Wrap se define como
un conjunto de términos, presentados en un sitio web, que no invita a ninguna
manifestacion externa de consentimiento. El usuario se obliga por el solo hecho de
ingresar a la pagina web o por existir un aviso o botén que invita al usuario a leer
los términos y condiciones de un sitio web sin que sea necesario que la persona

acceda explicitamente a dichas reglas apretando el boton de acepto.

La discusion en este tipo de contratos versa en la validez de la existencia de
este tipo de contratos puesto va en contra de la Teoria General del Contrato

tradicional, si bien es cierto que las nuevas de contratacion mutan a las ciencias

157 Preston, Cheryl y Eli W. McCann, Unwrapping shrinkwraps, clickwraps, and browsewraps: How
the law went wrong from horse traders to the law of the horse, BYU J. Pub. L. 26, 2011, p.10

158 Davidson, Alan, The law of electronic commerce. Cambridge University Press, 2009, p.70

159 JUDr, Tomas Scerba, Cyberspace And Electronic World Of Contracting."Law Technology48.1
2015

180 Moringiello, Juliet M, Signals, assent and internet contracting, Rutgers L. Rev.57 , 2004, p.1307.
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juridicas es cuestionable si el simple ingreso en una pagina web sea motivo de
adquirir una obligacién contractual. En contra posicion, autores como Freeman
6lconsidera que el derecho contractual tiene muchas circunstancias en las que una
firma no es el Unico método de aceptacion de los términos de un acuerdo, por lo
que hoy en dia la contratacion electronica obedece a las nuevas tendencias globales
del Derecho que permiten la perfeccidon de un contrato a través de paginas web con

el simple hecho de clicklear acepto o navegar en un sitio web.

3.3.2 Hubbert V. Dell Corporation
El presente caso es una pretension en contra de Dell Corporation, donde

existe un fallo en primera instancia y el demandado interpone una apelacion ante
segunda instancia con la finalidad de denegar el fallo de primera instancia y negar

la obligacion de someterse a un arbitraje.

A inicios de los afios 2000 y 2001 se realizaron compras masivas de
computadoras a través de la pagina web de Dell Corporation .El proceso de compra
consistia que los usuarios que desearan adquirir los ordenadores de marca Dell
antes de efectuar la compra deberian de seleccionar el modelo y el tipo de
ordenador con el llenado de un formulario de cinco cuartillas, en cada una de las
cuartillas del formulario se les advertia a los usuarios de acceder a un hipervinculo
para la lectura de los términos y condiciones de los contratos. Seguidamente de
llenar los formularios se procedia a pagar por los ordenadores y los compradores
recibian una factura que en la parte trasera de la misma, se encontraban adjuntados
los términos y condiciones y una leyenda que establecia una garantia de devolucion

dentro de los primeros 30 dias.

En el afio 2002 se interpuso una demanda colectiva contra Dell Corporation
y figuraban como demandantes mucho de los compradores que habian adquirido
sus productos entre los aflos 2000-2001, en la demanda los demandantes
argumentaban que las caracteristicas de los ordenadores recibidos no eran

equivalentes a las que los consumidores habian sefialado en los formularios.

161 Freeman, Edward, Webwrap and the Law of Contracts." Information Systems Security, 2006,p.30

105



En principio el caso objeto de estudio era una violacion a la Ley Federal al
Consumidor y practicas comerciales Engafiosas del Estado de lllinois donde los
demandantes solicitaban una compensacion por practicas engafiosas por $75,000

por demandante.

Por su parte, el demandado interpuso una demanda de arbitraje, demanda
gue los demandantes nunca contestaron, en el mismo afio 2002 Dell Corporation
interpone un recurso para desestimar la causa en la via civil argumentando que en
los términos y condiciones del contrato existe la clausula contractual del arbitraje.
En primera instancia se dictamino que la clausula de arbitraje no formaba parte del

contrato.

En segunda instancia el tribunal dictamino que la resolucion de primera
instancia era errénea y el arbitraje si formaba parte del contrato. Dentro de los
puntos resolutivos en la materia que estamos estudiando el tribunal sostuvo que la
ley aplicable era la ley de Texas que se sefialaba en los términos y condiciones y

también en el portal web de Dell.

Referente al contrato, la Corte dictamino la validez del mismo, aunque los
términos y condiciones se encontraran ubicados en una pestafia de hipervinculos y
a través de la compra los consumidores tuvieron contacto con las clausulas
contractuales y posteriormente con el recibimiento del aparato de computo tuvieron
la oportunidad de leer la leyenda de la garantia de devolucién, por lo tanto, es un

acuerdo exigible.

3.3.3 Cairo, Inc. v. Servicios CrossMedia, Inc

Negocios el Cairo (demandante) es una empresa que oferta a los usuarios la
posibilidad se buscar informacion de tiendas en su base de datos, con la Unica
solicitud de ingresar un cédigo para hacer efectivo su registro. Crossmedia Services,
Inc. es una empresa que se dedicaba a ofertar anuncios publicitarios en su sitio web
de mercancias disponibles en tiendas fisicas. El sitio web de la empresa
CrossMedia Inc proyectaba leyendas de advertencias que establecian que al

navegar en la pagina los usuarios aceptaban los términos y condiciones.
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La empresa Servicios CrossMedia, Inc ofertaba sus servicios en dos
modalidades: Servicio SmartCircular y el portal web de la tienda de compras, esta
Ultima era con el objetivo de las medianas empresas consideradas como clientes
minoristas distribuyeran sus productos en el portal web, mientras que la modalidad
de SmartCircular consistia de varios procesos de tecnoldgicos para la promocion de
los clientes y que la publicidad fuera mas interactiva. Una vez contratado cualquier
modalidad los usuarios pueden dirigirse a las ofertas y promociones de las tiendan
que se ofertan, los pasos a seguir son muy sencillos dirigirse a la pagina web para
encontrar las ofertas, al momento de ingresar en la pagina web se presenta una
leyenda en el sitio a modo de advertencia “usted acepta cumplir los términos de uso
de sitio y se prohibe el uso comercial de cualquier informacion de este sitio”, estos
términos y condiciones pueden ser visualizados una Unica vez por parte de los

usuarios.

Por otra parte, el giro comercial de la Empresa Cairo consiste en la
recopilacion de informacion de las diferentes paginas web relacionado a tiendas
minoristas existentes en la red denominada internet, esta recopilacién de datos se
da a través de programas informéticos que funcionan como rastreadores de las

paginas web de tiendas.

En el afio 2004 en la preparacion del lanzamiento oficial de la pagina web de
la empresa Cairo, Servicios CrossMedia, Inc detecta que existe una fuga y un plagio
de informacion por parte de un sitio web denominado Cairo y las promociones
presentadas eran derivados de la informacion de base de datos que era

perteneciente a la modalidad de SmartCircular propiedad de Servicios CrossMedia.

El robo de informacion tenia la modalidad de ser efectuado mediante los
usuarios del Cairo al momento de la busqueda de material promocional en la web,
esta pagina web perteneciente a el Cairo substraia de la base de datos de multiples
paginas webs entre ellas Servicios CrossMedia.

Por consiguiente, la empresa Servicios CrossMedia establecid

comunicaciones mediante su abogado con el CEO de la empresa el Cairo respecto
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a esta conducta de competencia desleal y robo de informacién, no obstante, a esta

comunicacion la empresa El Cairo continto sustrayendo informacion de forma ilegal.

El objeto de estudio en este caso se refiere a las demandas que presenta la
empresa el Cairo In donde se argumenta que los términos y condiciones del contrato
no estan establecidos de una forma clara y las clausulas referente al foro no debe

ser tomado en cuenta, asi mismo el arbitraje vinculante.

El tribunal dictamina que las condiciones presentadas en el sitio web de la
empresa Servicios CrossMedia son vinculantes y los avisos mediante las leyendas
presentadas en los hipervinculos generan obligaciones porque el usuario o sujeto

contratante ha tenido visibilidad y conocimiento de los mismos.

En los casos expuestos referente a los contratos browser wraps podemos
concluir que la jurisprudencia estadounidense los reconoce como contratos validos,
sin embargo, en el ordenamiento juridico mexicano este tipo de contratos no pueden
ser tomados como validos y por sus caracteristicas son contrario a lo establecido

en la ley de la materia vigente.

Desde el analisis de la Teoria General de los Contratos, los sujetos
contratantes no tienen un consentimiento pleno, el acto de los usuarios de navegar
en una pagina web no es sindnimo de un acto donde se manifieste la voluntad de

contrataciéon con las empresas de dominio de los sitios web.

Asi mismo, la presentacion de los términos y condiciones mediante otra
pestafia o un hipervinculo diferente a la pestafia del sitio web no cumple con el
derecho de los consumidores a una informacién adecuada y las empresas que
pretendan contratar mediante esta modalidad estan incumpliendo el deber de

informacion en la etapa precontractual.

3.4 Derecho Internacional Aplicable A Los Contratos Click Y Browser Wraps

3.4.1 Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias
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La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de Compraventa
internacional de Mercancias o mejor conocida como la Convencién de Viena, es un
instrumento internacional que fue firmado por los Estados partes el dia 11 de abril
de 1980 en la ciudad de Austria, Viena y por el lugar de su celebracién se le conoce
como “Convencion de Viena”, a pesar de que fue firmado en el ano de 1980 entro
en vigor hasta ocho afios después en 1988. Este tratado tiene como objetivo
principal unificar un régimen moderno para los contratos de compra venta

internacional.

Referente a nuestro tema de investigacion, es aplicable su normativa que
regula la aceptacién contractual en los arts. 19-22. El art. 19 establece que “la
respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que contenga adiciones,
limitaciones u otras modificaciones, se considerara como rechazo de la oferta y
constituird una contraoferta’. No obstante, también se establece que: “(...) la
respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que contenga elementos
adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente los de la oferta constituira
aceptacion a menos que el oferente, sin demora injustificada, objete verbalmente la
discrepancia o envie una comunicacion en tal sentido. De no hacerlo asi, los
términos del contrato seran los de la oferta con las modificaciones contenidas en la

aceptaciéon”.

En este sentido, entendemos que la contratacién en la forma de los contatos
click wraps es valida y se perfeccion al momento que el sujeto contratante hace la
accion de clickear en la leyenda donde dice “Acepto los términos y condiciones
“‘posteriormente el proveedor u oferente en un plazo razonable debe enviar un
documento puede ser enviado al correo electronico del sujeto contratante que tenga

los términos y condiciones.

Sin embargo, en estos aspectos en lo que la contratacién electronica también
cuente con formatos a los que doctrinalmente se le ha dado el nombre de
formularios, es necesario mencionar que no se encuentran regulados por la
presente convencion y es relevante dado que en algunas plataformas digitales la

manifestacion de la voluntad y el clickeo es a través de estos formularios, sin
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embargo doctrinalmente se ha presentado la propuesta de la teoria del knock out

rule que podria dar respuesta ante la laguna juridica de la convencion de viena.

3.4.2 Teoria del Knock rule:

La knock Out Rule es una regla utilizada para determinar el contenido de la
prestacion en aquellos casos en los cuales las partes no lo han hecho o lo han hecho
de forma contradictoria, llenando estos vacios mediante la aplicacion de las diversas
fuentes del derecho.®? Esta teoria tiene su origen en el Common Law que
establece que ante la controversia cuando la oferta y aceptacion estén en conflicto
se tomara por valida cuando exista la aceptacion del oferente de la contra oferta.
En este sentido habra una reconstruccion de los términos y condiciones y se

tomaran por validos los que han sido propuestos de manera posterior.163

A tono con lo anteriormente expuesto esta nueva regla, la Knock Out Rule es
una propuesta moderna a la laguna juridica de la convencién de viena, sin embargo,
es necesario mencionar que aun su utilizacion no esta validada por los organismos

internacionales, pero se ha utilizado como una costumbre mercantil.

En este sentido, algunos autores afirman que “se aplica el principio de buena
fe y llegan a un resultado por el cual, las clausulas contradictorias contenidas en los
formularios se anularian, y la cuestién se regularia por el derecho dispositivo que
resulte aplicable, los usos o la buena fe.

3.4.3 Principios UNIDROIT  Sobre Los  Contratos
ComercialesInternacionales

Los Principios de UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,

son creados por UNIDROIT, un érgano adscrito de la Organizacion de las Naciones

162 Goldberg, Victor P, The Battle of the Forms: Fairness, Efficiency, and the Best-Shot Rule, Or. L.
Rev. 76 1997 155.
https://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2740/HOL/Page?collection=journals&handle=hein.journal
s/orglr76&id=170&men_ p.160

163 Martin Rodriguez, Manuel David, Soluciones a la batalla de los formularios segun el derecho
internacional, Univ Bogota, Bogota, N 15: 121-130, Enero. Junio 2017.p.3

110



Unidas, la UNIDROIT fue fundada en el afio de 1926 como un érgano adscrito a las
Naciones Unidas, su creacion tiene la finalidad la armonizacion de las normas
relativas al comercio internacional. Los principios UNIDROIT se publicaron por
primera vez en el afio de 1995 y hasta el dia de hoy se cuentan con cuatro ediciones
posteriores a su primera publicacion, la més reciente en el afio 2016, esta Ultima
edicidbn Unicamente se encuentra disponible Unicamente en (inglés, francés e
italiano). Estos principios Unicamente pueden servir como una guia para los Estados
ya que no tienen una caracteristica vinculante, sin embargo, hay autores quienes
sostienen que estos principios ya son parte como elemento de la costumbre

internacional.

Referente a su articulado, brindan posibles soluciones ante determinar
cuando se perfeccionan los contratos electronicos. En este sentido, el art. 2.6:
establece que constituye aceptacion toda declaraciéon o cualquier otro acto del

destinatario que indique asentimiento a una oferta.

En materia de Browser Wraps, de acuerdo a lo estipulado por los Principios
UNIDROIT estos contratos carecerdn de toda validez ya que de forma literal
estipulan que: El silencio o la inaccion, por si solos, no constituyen aceptacion, es
decir que la simple navegacién en una pagina web no constituye una forma de

manifestacion de la voluntad.

En este sentido, estos articulos antes mencionados tienen como obijetivo
estipular cuales son las formas de manifestar la voluntad al momento de la oferta-
aceptacion. Por otra parte, ante la problematica de dictaminar la via en la que se
reconocerd valida la transmision de la voluntad por medio del sujeto contratante al
proveedor no existe estipulada cuales seran tomadas como valido, sin embargo, si
se reconoce que se podra transmitir por medios electrénicos lo que valida la
trasmision a través del mensaje de dato que envié el ordenador al momento de la

accion de cliquear en la leyenda.

En relacion al uso de los formularios en las plataformas digitales por los que
se toma por valido la manifestacion de voluntad, los Principios UNIDROIT

reconocen su validez
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“Cuando ambas partes utilizan clausulas estandar y llegan a un acuerdo,
excepto en lo que se refiere a dichas clausulas, el contrato se entendera
perfeccionado sobre la base de los términos acordados y de lo dispuesto en aquellas
clausulas estandar que sean sustancialmente comunes, a menos que una de las
partes claramente indique con antelacién, o con posterioridad y sin demora
injustificada informe a la contraparte, que no desea quedar obligada por dicho

contrato”.

En este sentido, se da por superado los cuestionamientos acerca si la accion
de clickear es una manera de vinculacion y de contraer obligaciones, el clickeo si
es una declaracion de voluntad que constituye la aceptacion del contrato, y por tanto
su perfeccionamiento, sin embargo, para que tenga efectos juridicos se afiade la
cldusula de la obligacion al oferente o proveedor de enviar los términos y
condiciones al sujeto contratante, es decir que se tomara como valida la teoria de

la recepcion.

3.4.4 Ley Modelo de la CNUDMI Sobre Comercio Electronico

La Ley Modelo sobre el Comercio Electronico (MLEC) por sus siglas en
idioma ingles tiene su origen en los trabajos preparativos del afio de 1984 cuando
se inicid a discutir de los aspectos juridicos relativos a los documentos presentados
en un formato electrénico y a su vez la manifestacion de la voluntad por estos
mismos medios electrénicos. En el afio de 1985 se presenté un informe sobre el
Valor Juridico de los registros computarizados, derivado de estos informes se
concluye que es necesario la creacion de una ley modelo que solventen los
problemas de la época y en el afio de 1996 fue adoptada la Ley Modelo sobre
comercio electronico, con el objetivo principal es ser un cuerpo normativo de

caracter internacional para la armonizacion unificacion de criterios.

Referente al tema que nos ocupa, el articulo cinco reza “No se negaran
efectos juridicos, validez ni fuerza obligatoria a la informacién por la sola razon de
gue no esté contenida en el mensaje de datos que se supone ha de dar lugar a este

efecto juridico, sino que figure simplemente en el mensaje de datos en forma de
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remision “. Se reconoce la fuerza vinculante de un click para la manifestacion de la

voluntad derivado del Principio de equivalencia funcional.

Seguidamente se establece los elementos para que se dé por perfeccionado
la contratacion electrénica, en su articulo 11 se destaca que los mensajes de datos
son una forma de expresar la voluntad y no se debe negar su validez, haciendo un

analisis se aplica el principio de la equivalencia funcional.

Posteriormente, en el art. 15 otra clausula el iniciador y el destinatario, el
momento de recepcion de un mensaje de datos se determinara como sigue: Si el
destinatario ha designado un sistema de informacién para la recepcion de mensajes
de datos, la recepcion tendra lugar: i) En el momento en que entre el mensaje de
datos en el sistema de informacién designado; o ii) De enviarse el mensaje de datos
a un sistema de informacion del destinatario que no sea el sistema de informacién
designado, en el momento en que el destinatario recupere el mensaje de datos; Si
el destinatario no ha designado un sistema de informacion, la recepcion tendra lugar

al entrar el mensaje de datos en un sistema de informacién del destinatario

En conclusion, se tomara como valido el momento que el mensaje de dato

se transmita desde ese momento quedara perfeccionado el contrato.

3.4.5 Ley Modelo de la CNUDMI sobre las Firmas Electronicas

La Ley Modelo sobre las Firmas Electronicas tiene por objeto posibilitar y
facilitar la utilizacion de las firmas electronicas estableciendo criterios de fiabilidad
técnica para la equivalencia entre las firmas electronicas y las manuscritas. Asi
pues, la Ley Modelo puede ayudar a los Estados a establecer un marco legislativo
moderno, armonizado y equitativo que permita regular con eficacia el trato juridico
de las firmas electronicas de modo que su utilizacion no dé lugar a dudas sobre su

seguridad.

La presente Ley Modelo amplia el principio fundamental en que se basa el
articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico en lo que

respecta al cumplimiento de la funcion de las firmas por medios electronicos
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siguiendo para ello un enfoque neutral en cuanto a los medios técnicos empleados,
gue evita favorecer la utilizacion de tecnologias o procesos concretos. Ello significa
en la practica que la legislacion basada en esta Ley Modelo puede reconocer tanto
las firmas digitales basadas en criptografia (por ejemplo, la infraestructura de clave

publica) como las firmas electronicas en que se empleen otras tecnologias.

Referente a los contratos de clickeo y navegacion la ley contempla en su
articulo 3 “Igualdad de tratamiento de las tecnologias para la firma. Ninguna de las
disposiciones de la presente Ley, con la excepcion del articulo 5, sera aplicada de
modo que excluya, restrinja o prive de efecto juridico o cualquier método para crear
una firma electronica que cumpla los requisitos enunciados en el parrafo 1 del
articulo 6 o que cumpla de otro modo los requisitos del derecho aplicable. Este Este
articulo defiende el Principio de Equivalencia Funcional, del mismo modo no exige
ningun tipo de formalidad, sin embargo, algunos Estados exigen la firma y en estos
casos es aplicable esta ley, ya que puede reemplazarse por la firma electrénica y
de este modo se reconoce la validez de los contratos electrénicos.

3.4.6 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales

La Convencion sobre las Comunicaciones Electronicas tiene por objeto facilitar la
utilizacibn de las comunicaciones electronicas en el comercio internacional
garantizando que los contratos concertados electronicamente y las comunicaciones
intercambiadas por medios electrénicos tengan la misma validez y sean igualmente

ejecutables que los contratos y las comunicaciones tradicionales sobre papel.

Este instrumento internacional Convencién sobre las Comunicaciones
Electronicas se han querido eliminar esos obstaculos formales estableciendo una
equivalencia entre la forma electronica y la forma escrita. Ademas, esa Convencion
cumple otros objetivos, como el de facilitar la utilizacidbn de las comunicaciones
electronicas en el comercio internacional. Asi pues, la Convencion tiene la finalidad
de fomentar la armonizacion de las reglas aplicables al comercio electronico y de

promover la uniformidad en la adopcion de instrumentos nacionales basados en
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leyes modelo de la CNUDMI relativas al comercio electrénico, asi como de
actualizar y complementar ciertas disposiciones de esas leyes modelo teniendo en
cuenta las practicas recientes. Por ultimo, la Convencion puede ser Gtil para los
paises que aun no hayan adoptado disposiciones sobre comercio electronico

ofreciéndoles una legislacién moderna, uniforme y cuidadosamente redactada.

En materia de los contratos de clickeo y navegacion, en los articulos 8 y 10
son aplicables a los contratos electronicos debido a que validan las comunicaciones
electrénicas que se dan al momento de la celebracion de este tipo de negocios
juridicos. Estas comunicaciones electrénicas, podriamos igualarlas a los correos

electronicos que se intercambian, en algunos casos, el oferente y el destinatario.

Asi mismo, valida que las partes se encuentren en diferentes ubicaciones y
gue hagan uso del internet. En el articulo 8 de forma expresa se valida los contratos
electronicos, sin embargo, no se hace mencion sobre el momento en que se

perfecciona el contrato.

3.4.7 Ley Modelo de la CNUDMI sobre documentos transmisibles
electronicos

La presente ley fue aprobada por la Asamblea General el 07 de diciembre del
afio 2017. Esta ley es aplicable a todos los documentos que sean transmisibles por
medios electronicos. En materia de los contratos click wraps, es destacable que los
medios probatorios como la copia de los contratos son transmisibles en electrénicos,

es decir que no se le negaran efecto juridico como medio probatorio.

Por otra parte, también se reconoce la equivalencia funcional de la firma
electronica. Es destacable que se regula el reconocimiento transfronterizo de los
documentos transmisibles electronicos y el principio de no discriminacion de los
documentos extranjero, esto es idoneo para los contratos wraps porque en su
mayoria son celebrados en el extranjero y la ley no les negara validez ni fuerza

ejecutoria.

3.4.8 Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
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Fue suscrito en 2014 entrando en vigor hasta el afio 2016. En materia de los
contratos click wraps es aplicable el capitulado del comercio electrénico donde se
establece obligaciones a las empresas que pretenda ofrecer sus servicios en linea,
estableciendo una serie de reglas en materia de la transparencia, autenticacion y la
informacion personal de los contratantes electronicos. Por otra parte, a los paises
gue lo integran se les sugiere la integracion para la celebracion de acuerdos de
cooperacion y la inclusion de métodos alternos de solucion de controversias

relacionados a las personas que contraten en linea.

3.4.9 Acuerdo sobre Comercio Electronico del MERCOSUR

El presente acuerdo fue realizado el 29 de abril del afio 2021. Este acuerdo
se dio entre los Estados de Argentina, Brasil y la Republica de Paraguay todos
Estados partes del MERCOSUR. En el presente acuerdo se destaca que las
contrataciones realizadas por medios electronicos tienen un alto potencial
econdmico y que los Estados deben de facilitar su desarrollo. En lo relativo a los
contratos click wraps, se autentica la firma electronica y no se negara la validez legal

de las firmas realizadas por medios electrénicos.

Por otra parte, en el articulo 5 se reconoce la importancia de proteger a los
consumidores de practicas comerciales fraudulentas y se obliga a las partes de
ajustar su normativa vigente a los nuevos desafios de los contratos celebrados por
medios electronicos. Es destacable en este acuerdo el esfuerzo realizado por
intentar regular la ubicacién de las instalaciones informaticas, sin embargo, no hay
armonia en los requisitos regulatorios relativo a la ubicacién de las instalaciones

informaticas y delega que cada Estado parte regule sus requisitos.

3.5.1 Estados Unidos referente alos Click y Browse Wraps

Estados Unidos es un referente en contratacion electronica dado que la
mayor parte de las contrataciones en linea son celebradas en este pais, luego de

China, Estados Unidos de acuerdo a varios estudios de estadistica se ubica en el
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segundo puesto por sus plataformas digitales como Amazon, Ebay, Best Buy,

Macys entre otros.

A raiz del impacto comercial en Estados Unidos a finales del siglo XX se inicid
un proceso de codificacion o sistematizacion, misma que tuvo sus inicios con el
apoyo de American Law Institute (ALI) este instituto tuvo la mision de armonizar las
leyes en materia de contratos, una de las primeras publicaciones con respecto a

esta tematica fue Restatement of Contracts se promulgo en el afio de 1932

En este sentido dado al impacto del crecimiento del comercio electrénico en
los dltimos afios, Estados Unidos cuenta con un aparataje legal ya formalmente
constituido y que es eficaz ante la problematica de los contratos por medios
electrénicos entre ellas tenemos, el Uniform Commercial Code (UCC), Cddigo de
Comercio Uniforme, la National Conference of Commisioners of the Uniform State
Law (NCCUSL), Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA), asi como

también sigue los lineamientos de normas de caracter internacional.

3.5.1.2Uniform Commercial Code (UCC)

El Uniform Commercial Code (UCC), Cdédigo de Comercio Uniforme, es
necesario destacar que este Cdédigo de comercio esta adoptado por todos los
Estados que constituyen los Estados Unidos de Norteamérica con el objetivo de
armonizar el derecho, también la National Conference of Commisioners of the
Uniform State Law (NCCUSL) y por el American Law Institute (ALl) y en donde

forman parte diferentes grupos de la sociedad, tanto publicos como privados.

El Uniform Commercial Code (UCC) fue la primera norma reguladora de
Comercio Electronico en el afio de 1952, las normas que se consideran en este
codigo derivan de las practicas comerciales y de los usos mercantiles de la época,
este instrumento normativo fue el esfuerzo posterior del British Sale of Goods Act
de 1803 y Estados Unidos lo adopta en el afio de 1906, su creacion fue con el
objetivo de establecer normas uniformes en materia de transacciones comerciales,
tenemos que destacar que este codigo se presenta como un modelo para que los
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Estados que conforman los Estados Unidos adapten su legislacion a este codigo,
sin embargo, la adopcion de este codigo es voluntaria por los Estados Este
instrumento normativo aborda aspectos generales de la compraventa, titulos
valores, sin embargo, en esta investigacion uUnicamente destacaremos el libro
segundo del presente cédigo puesto que regula todo lo relacionado a la formacién

de los contratos.

En este sentido, el UCC es materia de estudios debido a que en su articulado
en el acapite de Oferta y Aceptacion establece que se perfeccionara el contrato
cuando Unicamente cuando el vendedor envié una notificacion al comprador donde

se establezcan los términos y condiciones.

El UCC en su articulo 2 reza de la siguiente manera “The sale of goods,
excluding real estate and service contracts. Article 2a covers leases of personal
property” este articulo destaca la interpretacion del principio de buena fe y no a la

interpretacion textual de los contratos.

También en este instrumento en su articulo tercero establece la diferencia
entre acuerdo o contrato, limitando a los acuerdos como simples negociaciones,
sujeto a los usos de comercio y el contrato es definido como una obligacion que se
deriva de una negociacion y sera regida por el UCC y demas normas

complementarias.

Posteriormente en la reforma que se realizé al UCC se establecié que las
partes pueden negociar el specific performance sin embargo para esta clausula
guedaron excluidos todos los contratos con relacion a los consumidores. Nos
gustaria destacar que esta nueva clausula incorporada en la reforma del 2003 es
sumamente importante porque subraya la autonomia de la voluntad de los sujetos

contratantes, es entendible que hay productos similares, pero no sustitutos.

3.5.2.2 Uniform Computer Information Transactions Act
(UCITA)
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Esta ley es la normativa complementaria a los vacios juridicos presentes en
la UCC con el objetivo de validar todos los métodos de pago y la divulgacion de los
términos y condiciones de un contrato celebrado por medios electronicos. En esta
ley se establece que quedara anulado el consentimiento de las partes cuando los
términos y condiciones sea presentados de forma posterior a la realizacion de la
compra, es decir que para que se tenga perfeccionado el contrato se debe
establecer previamente los términos y condiciones. Del mismo modo se establece
una serie de elementos que deben de estar establecidos en los términos y

condiciones como: arbitraje, eleccion de ley, eleccién de foro.

Mediante UCITA, se valida el consentimiento de los sujetos contratantes al
hacer la accion del clikeo del mouse, sin embargo, la ley establece que bajo el
Principio de Equivalencia Funcional los objetos del contrato tienen que ser licitos y
posibles. La laguna legal existente en esta ley desde nuestra apreciacion es que se
le permite al vendedor establecer un margen libre de conducta después del
perfeccionamiento del contrato, nos referimos a que en la venta de licencias del
software el consentimiento de la primera vez de compra se hace extensivo a futuras

compras derivadas de esta compra de licencia.

Si bien es cierto, que existe una discusion de la UCITA en materia de la
proteccion de los consumidores en el sentido que si toda compra o venta de
software se regira por esta ley o también aquellas ventas y compras de bienes que
no necesariamente son un software. Es decir que hay leyes que tienen un margen
mayor de proteccion al consumidor que UCITA, sin embargo, es que UCITA es
aplicable hasta después que el contrato sea perfeccionado anteriormente al

perfeccionamiento no.

En conclusion, lo destacable de UCITA es que hace una unificacion de
criterios relativos a la formacion de los contratos, en especial atencion proporcionar
un aviso anticipado de los términos y condiciones y posteriormente al envié de los
términos y condiciones al correo del comprador para que se dé por perfeccionado

el contrato.
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3.5.2.3 Uniform Electronic Transactions Act (UETA)

La Uniform Electronic Transactions Act por sus siglas en inglés (UETA) es
reflejo de los esfuerzos por armonizar la legislacion de la contratacion por medios
electronicos, uno de los principales antecedentes de esta ley son los trabajos
preparativos del afio de 1996 cuando se logré la aprobacion de la Ley Modelo por
la CNUDMI, en este sentido Estados Unidos, en el mismo afio comenzé los trabajos

preparativos de la misma ley basados en el modelo de la CNUDMI.

Las personas designadas en el ante proyecto de ley de la UETA fueron
académicos especialistas en materia contractual entre los nombres que destacan
fueron la Doctora Patricia Brumfield y el Doctor Benjamin Beard, ellos fueron la
cabeza de un grupo ad-hoc. El objetivo del grupo de trabajo es que la UETA tuviera

clausulas que proporcionaran seguridad juridica a los sujetos contratantes.

También dentro de los objetivos de seguir armonizando las transacciones
electronicas, en dicha ley se pretende establecer la equivalencia tanto de los
documentos electronicos como de los escritos y asi mismo validar la firma
electrénica en los contratos celebrados por medios electrénicos. Esta ley es
aplicable a todos los expedientes electrénicos y a las firmas electronicas de
cualquier ondole de transaccion como en la seccién tres son descritas:

transacciones de negocio, transacciones comerciales y las gubernamentales.

Lo establecido en la UETA se establece que el ambito material de validez
tiene por objeto todos los expedientes electrénicos y las firmas electronicas
derivadas de cualquier transaccion realizada por medios electronicos. Es decir, que
todo contrato celebrado mediante un medio electrénico es interpretado conforme
esta ley. Del mismo modo la UETA incluye a todos los sujetos que realicen
transacciones por medios electrénicos sin importar la naturaleza juridica del mismo,
es decir que dentro de los sujetos contratantes se incluyen tanto personas naturales

como morales sin importar que seas publicas o privadas.
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EI UCC es el primer instrumento normativo en los Estados Unidos que regula
de forma independiente en un apartado lo relativo a los medios de pagos y establece
el principio de equivalencia funcional. Del mismo modo, se destaca que los

mensajes de datos seran atribuidos a la persona que lo envio.

En la UETA, es destacable que los mensajes de datos y la firma electronico
en la seccion 7 de la presente ley son reconocidos como documentos vinculantes,
sin embargo, para ser validez deben de estar a disposicion de los sujetos

contratantes con posterioridad.

En lo que refiere a la firma electronica, en la seccion 11 se establece que, si
una firma digital o un documento electronico requieren ser certificados ante notario,
una firma electronica cumple este requisito si la firma o el documento van
acompafados de la firma electrénica de un notario. Junto con la informacion que se

requiera por la Ley de Notarios.

3.5.24 LaE-SignAct.

La ley referente a las firmas electronicas esta vigente desde el afio 2000 y es
aplicable a todo el territorio de los Estados Unidos donde se brindan seguridad a los
contratos que susciten de las operaciones mercantiles. Esta ley es aplicable a
cualquier transaccion tanto de forma interestatal como extranjero, algo destacable
en este instrumento juridico es que para que las firmas tengan validez en las esferas
de las instituciones financieras primeramente el consumidor tiene que otorgar su
consentimiento firmado y autorizado. De acuerdo a la aplicabilidad de la norma
Unicamente seran aplicables a esta ley los contratos o acuerdos celebrados
posteriormente al 01 de octubre del 2000 y todos aquellos celebrados con

anterioridad quedaran

Del mismo la presente ley establece que las instituciones financieras
establezcan un control mediante un registro electronico de datos que mantenga la
informacion relevante de los contratos celebrados por medios electronicos por un

periodo prudencial después de su firma.
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Por otro lado, la ley dispone que para la apertura de cuentas o solicitar
servicio de divulgaciones deberan de cumplir ciertos requisitos todos a favor del
consumidor entre ellos estan: a) divulgaciones deben de estar en un sitio web por

un tiempo razonable b) uso de un lenguaje claro y preciso para el consumidor.

Referente a las divulgaciones respecto al consentimiento de los
consumidores la ley establece de forma clara y precisa que es obligacion de las
instituciones financieras que la declaracion que realice el consumidor sea de una
forma clara y también dicho consentimiento puede ser retirado una vez que no se
cumplan las condiciones. Esta declaracion debe de contener: informe del
consumidor, descrito los procedimientos que deben de tener los consumidores para
retirar su consentimiento, informar de forma clara sobre las copias del

consentimiento y los documentos importantes.

En este instrumento normativo define los siguientes términos: consumidor,
electronico (en el cual se define el alcance relacionado con la tecnologia eléctrica),
informacion, agente electronico. En conclusion, esta ley es el seguimiento de la
UETA y es un precedente importante porque es la primera vez que la firma
electronica tiene la misma validez que la firma realizada en papel, también es
destacable que la firma sera valida unicamente cuando el sujeto tenga la intencién

de firmar.

3.5.2 Andlisis de los Click Wraps y Browser Wraps en Espafia

Espafia cuenta con una densa regulacion en materia de comercio electrénico,
puesto que en los ultimos afios la contratacién por medios electrénicos ha tomado
un gran auge derivado a la situacion comercial entre la conexion de China, Estados

Unidos y algunos productos provenientes del Continente Africano.

En Espafia han existido importantes trabajos preparativos normativos con el
objetivo de buscar una armonia ante la contratacion electronica, con anterioridad a
la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio (LSSI) los

Unicos contratos celebrados por medios electronicos permitidos a nivel de casos
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estudiados eran los celebrados por teléfono derivado de la Sentencia del Tribunal
Supremo del afio de 1948 donde se interpreta el Codigo de Comercio, dicha
sentencia es un precedente historico debido a que la resolucion del tribunal

dictamina que los contratos celebrados por teléfono son contratos entre presentes.

Posteriormente a esta decision judicial se promulgaron una serie de normas
con respecto a la contratacion por medios electronicas. A continuacion, vamos a

detallar las mas importantes:

Ley 7/1996 15 de enero de Ordenacion del Comercio Minorista

Este instrumento normativo es el primero que da punto de partida a las
nuevas tecnologias de la informacién como inclusion a los nuevos mercados de
ventas, buscaba una armonizaciéon en el sistema legislativo. A finales de los afios
90 en Espafa se estaba iniciando los procesos de globalizacién con el comercio
internacional. En todo el apartado normativo se establecen una serie de buenas

practicas comerciales para que puedan incrementar el comercio.
Los aspectos a destacar en la presente ley fueron:

Articulo 11: Referente a la forma delos contratos, en el apartado 2 se sefiala
“la perfeccion del contrato no sea simultanea con la entrega del objeto o cuando el
comprador tenga la facultad de desistir del contrato, el comerciante debera expedir
factura, recibo u otro documento analogo en el que deberan constar los derechos o
garantias especiales del comprador y la parte del precio que, en su caso, haya sido

satisfecha”

Sin embargo, lo mas notable en este cuerpo normativo es el articulado del
Capitulo Il, titulo Ill cuando inicia a regular las ventas a distancias, haciendo una
interpretacion evolutiva estas ventas a distancias son aplicables a la venta por

medios electronicos.
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La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal,

El avasallante crecimiento del comercio y la nueva aparicion de nuevas
tecnologias de la informacion y comunicaciéon sumando a la queja constante de los
consumidores frente al trato desigual y los lucros de las empresas se visibilizo en

Espafia la necesaria creacion de una normativa que brindara seguridad juridica

En este sentido, se promulgo la primera ley en materia de condiciones
generales de contratacion en el afio de 1998 dicho instrumento pretendié regular
toda la materia referente a las clausulas abusivas en los contratos celebrados a
favor de los consumidores, redactando articulos que velaran por los intereses de los
usuarios y del mismo definié de una forma clara que entenderiamos como clausulas

abusivas.

Para su época la ley también incluia a todo tipo de sujetos contratantes sin
influir la naturaleza juridica de ser privados o publicos. Esta ley es excluyente de
todo contrato referente a contratos administrativos y de trabajo.

Un aspecto novedoso de la ley representaba una serie de reglas de

interpretacion y predominan en todas ellas el principio pro consumidor.

Referente a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, nace inicialmente para la proteccién de los datos
personales de los usuarios contratantes tanto de ellos como los de su familia. Esta
ley tuvo muchas criticas respecto que en su @mbito de aplicacion Unicamente hace
mencion a esos datos personales que se encuentren registrados en un soporte

fisico.

Entenderemos los datos de caracter personal como cualquier tipo de
informacion que tenga relacion con personas fisicas, el mismo cuerpo normativo
expone el alcance que se pondran tener los datos de caracter personal y

Unicamente los limita a relaciones con el ambito de que sean legitimas y explicitas.
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Por otra parte, la presente ley también relaciona que todos los contratos

celebrados a distancia deben de ser celebrados a titulo personal.

Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electrénico (LSSI)

La principal norma espafiola que es tomada como referente para nuestro
estudio es la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrénico (LSSI) que entro en vigencia desde el afio 2000. Si bien es cierto que,
en Espafa, existen otras normas reguladoras de diversos aspectos relacionados
con las telecomunicaciones, sin embargo, buena parte de la regulacion juridica de
Internet llegd de cierta manera a una etapa de culminacién con la promulgacién de
su actual Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electronico (LSSI), conocida popularmente como Ley de Internet, publicada en el
Boletin Oficial del Estado niUmero 166, de 12 de julio de 2002.

En este sentido esta ley es una respuesta clave ante las interrogantes de la

contratacién por medios electrénicos.

En lo referente a la manera probatoria que se tendra en cuenta como que un
contrato ha sido celebrado se tomara el contrato electronico que se le brinde al

destinatario el cual el oferente debe de enviarlo una vez firmado el contrato.

En referencia a las obligaciones es un deber de los oferentes y los
proveedores que sean duefios de los portales web y que pretendan celebrar
contratos por medio electrénicos una serie de requisitos en base a los términos y

condiciones:

o tienen la obligacion de informar al destinatario de manera clara,
comprensible e inequivoca, antes de iniciar el procedimiento.

o sobre los tramites que se deben seguir para celebrar el
contrato; si el prestador va archivar el documento electrénico en que se
formalice el contrato y si éste va a estar accesible; los medios técnicos que
pone a su disposicién para identificar y corregir errores en la introduccion de

los datos y la lengua o lenguas en que podra formalizarse el contrato.
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En lo referente a la autonomia de la voluntad, es necesario destacar que la
misma ley respeta tanto la voluntad de contratacion a través de los medios

electronicos como el formato por el cual se dira el contrato. La ley establece:

o No hay obligacién de facilitar la informacion por parte del
prestador, cuando ambos contratantes asi lo acuerden y ninguno de ellos
tenga la consideracion de consumidor. También, si el contrato se celebro
exclusivamente mediante intercambio de correo electrénico u otro tipo de
comunicacion electrénica equivalente, si éste medio no es empleado con el
fin de eludir el cumplimiento de la obligacion.

o En cuanto a las ofertas o propuestas de contratacion realizadas
por via electrénica, éstas seran validas durante el tiempo que fije el oferente
o durante todo el tiempo que permanezcan accesibles a los destinatarios del
(Articulo 27.4).

Para que se tome como valido la celebracién del contrato, se persigue la
teoria de la recepcion puesto que la ley impone la obligatoriedad de presentar el

documento al sujeto contratante tal y como cita el articulo 28:

El envio de un acuse de recibo por correo electronico u otro medio de
comunicacién electrénica equivalente a la direccion que el aceptante haya
sefalado, en el plazo de las veinticuatro horas siguientes a la recepcién de
la aceptacion o bien confirmar por un medio equivalente al utilizado en el
procedimiento de contratacion, de la aceptacion recibida, tan pronto como el
aceptante haya completado dicho procedimiento, siempre que la

confirmacion pueda ser archivada por su destinatario

Un aspecto importante de la presente ley es que regula cual es la informacién
necesaria que debe tener una pagina web para que se tome como valida, en el
articulo 20, indica que las comunicaciones comerciales que se realicen a traves de
medios electronicos deberan ser identificables como tales y deberan indicar la
persona fisica o juridica en nombre de la cual se realizan. Si éstas tienen lugar por
medio del correo electronico o de otro medio de comunicacién electronica

equivalente, deberan incluir al comienzo del mismo la palabra “publicidad”.
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3.5.3 Contexto de México en los Contratos Click y Browse Wraps

En el contexto mexicano los contratos click y browser wraps son contratos
atipicos y es necesario destacar que el incremento del comercio en linea ha
aumentado crecientemente en los ultimos afos. La celebracion de este tipo de
contratos es una nueva realidad juridica y son miles los sujetos que se obligan a
diario. De acuerdo con cifras oficiales del INEGI en el afio 2021 aproximadamente
hay 84.1 millones de usuarios en internet y aproximadamente 23.3 millones de
personas realizan compras en lineas. Esta cifra se interpreta a que el 34.5% de las
personas que tienen un dispositivo electrénico con acceso a internet pueden hacer
negocios en linea. En esta nueva modalidad de contratacion, se permite el
intercambio de bienes y servicios sin la necesidad de ningun tipo de contacto
personal entre los sujetos basta entrar a un sitio web y dar un click para adquirir lo
que el sujeto desee, es decir que la contratacion se limita a un simple movimiento
de dedo. Asi, la nueva forma de contratacion es a través de los espacios digitales

gue nacen en el seno de las paginas webs y se perfeccionan mediante el clickeo,

Este tipo de contratos no se encuentran regulado por el Codigo Civil Federal
ni por el Cédigo de Comercio, es decir que estamos ante contratos atipicos. En este
sentido es necesario destacar que los contratos wraps como contratos electrénicos
no se les niega su validez ya estan reconocidos tanto internacionalmente por una
serie de tratados y convenciones, al igualmente en México cuenta con disposiciones

legales en la regulacion del comercio a través de medios electrénicos.

Si bien es cierto, que todas las normas antes mencionadas regulan y dan
validez a las operaciones comerciales como el Cédigo de Comercio y el Cadigo Civil
regulan expresamente las operaciones comerciales electronicas, las otras leyes
tienen alguna relacién secundaria, como la proteccién de la propiedad intelectual,
los derechos de los consumidores, el servicio de internet, la seguridad en las
transacciones bancarias, entre otras funciones. Sin embargo, todo el aparataje legal

de este tipo de contratos resulta incipiente para la necesidad latente que existe.
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A manera de Conclusién, no existe una uniformidad en ninguno de lo
ordenamientos juridicos de los paises consultados, sin embargo, la jurisprudencia
de los Estados Unidos ha solventado mucho de los conflictos en materia de este
tipo de contratos, es evidente que los contratos wraps son utilizados todo el tiempo

ya sea de forma consciente o inconsciente.

Seguidamente, se debe incluir en la legislacion mexicana la inclusion de los
contratos click wraps puesto que necesitan un apartado especial dado su naturaleza
en la cual se pueda admitir la teoria de la recepcion siendo este el momento donde

se perfeccione la voluntad, asi como lo hizo Espafia.

Del mismo modo, se debe de obligar a los oferentes y proveedores de dar a
la vista a los sujetos contratantes de los términos y condiciones y los hipervinculos
deben estar situados de una forma que puedan estar habilitados y en diferentes

tipos de idiomas no solo el inglés.

A su vez se recomienda que México siga las disposiciones aplicadas en
Espafia que se obligue a los proveedores y oferentes a establecer en la pagina web
sus datos personales como bien lo hacen las tiendas en linea, nos su direccion de
correo electrénico, otras informaciones que le permitan al consumidor en caso de

dudas, una toma de contacto rapido y una comunicacion directa y efectiva.

CAPITULO IV
La Proteccion de los consumidores en los contratos click y browser wraps
Sumario:

4.1 Introduccion. 4.1.1. Antecedentes del Derecho de los Consumidores4.2
Aproximaciones Conceptuales de Derecho de Consumo, Consumidor, Prosumidor
y Proveedor. 4.2.2 Concepto de Consumidor. 4.2.3Definicién de Prosumidor . 4.2.4
Definiciéon de Proveedor 4.3. Principios del Derecho de los Consumidores4.3.1
Principio Pro Consumidor 4.3.2 Principio de Transparencia 4.3.3 Principio de
Publicidad 4. 4 Antecedentes del Derecho de Consumo en México. 4.5
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4.1 Introduccion

Las tecnologias de la informacion y comunicacién han impactado los modelos
econdmicos de nuestra sociedad, transformando el comportamiento de los
consumidores y el mercado con el qu e interactian; creando un mercado digitalizado
a través del internet donde se utilizan las plataformas digitales que suplen los
espacios fisicos de los mercados tradicionales. En este sentido, el cambio derivado
de las transformaciones digitales va mas alla de nuevos habitos de consumo, sino
gue irrumpe en las esferas del engafio de los consumidores electrénicos a través
de préacticas comerciales engafosas, conductas fraudulentas y poca
responsabilidad por parte de las empresas oferentes, es por esta razon la necesidad
de proporcionar a los consumidores un andamiaje normativo actualizado ante esta

era digitalizada.

De acuerdo con la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo por sus siglas en ingles UNCTAD (2020) en sus analisis del comercio
electrénico B2 en América Latina y el Caribe, la mayoria de los usuarios con acceso
a internet son participes de los contratos electronicos y el dltimo estudio realizado
en el afo 2019 demuestra que aproximadamente el 27% de la poblacién mundial

celebro contratos electrénicos.

Hoy en dia la mayoria de los usuarios con acceso a internet son participes
de contratos electronicos. En el afio 2019 un estimado de 1.5 billones de personas
o lo que representa al 27% de la poblacién alrededor del mundo celebro contratos
electrénicos, de estas estadisticas Suiza fue el pais que celebro mas contratos en

linealt4 .

México desde el aiio 2015 figura como uno de los paises que mas ranking ha

tenido en la contratacién electrénica ocupando la posicion décimo séptimal®d,

184United Nations Conference on Trade and Developmente, The UNCTAD B2C E-
COMMERCE INDEX 2020 SPOTLIGTH On latin America and the Caribbean, UNCTAD,
2020, P.4

165 “Global Retail, E-Commerce Keeps On Clicking - The 2015 Global Retail E-Commerce
Index
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seguidamente en el afio 2022 se realizé un estudio estadistico en conjunto con la
Asociacion Mexicana de Venta Online (AMVO) y otras dos instituciones donde se
determind que el 58% de las personas compran en internet y el comercio a través
de los medios electrénicos significo 401.3 mil millones de pesos en 2021.1% No
obstante, de estas cifras significativas de las contrataciones por medios
electronicos, en México no existe una normativa especifica que proteja a los

consumidores en los contratos electronicos.

A pesar de los datos presentados del nUmero de contrataciones electrénicos
celebrados por las mexicanas y los mexicanos, el pais no cuenta con un marco
regulatorio eficaz que proteja a los consumidores que celebran contratos en linea y
los ultimos datos presentados por el Gobierno Mexicano en el afio 2018
aproximadamente el 9% de los consumidores no recibié sus compras o tuvo algun
problema con estos contratos electronicos, actualmente en el primer semestre del
afio se presentaron 3.3 millones de reclamaciones por fraudes en las compras en

lineay el 92% de fraude cibernético es a través del comercio electronico.

Es decir, que la normativa vigente se ha vuelto incipiente ante el nuevo
modelo de comercio y se deriva del mismo una relacion de desigualdad existente
entre los consumidores electronicos y las empresas oferentes, es por esta razén
gue el presente escrito investigativo tiene por objetivo determinar y analizar las
normas juridicas existentes tanto nacionales como internacionales para hacer una
propuesta a la normativa vigente que incluya en su articulado normas que protejan

a los consumidores electrénicos.

Abril 2015, consultable en: https://www.atkearney.com/consumer-products-retail/e-
commerce-index/ full-report/-/asset_publisher/87xbENNHPZ3D/content/global-retail-e-
commerce-keeps
onclicking/10192?_101_INSTANCE_87xbENNHPZ3D_redirect=%2Fconsumer-products-
retail%2 Fe-commerce-index

166 parcerisa, Christin, El comercio electornico en Mexico se fortalecio en 2021, UNITED,
Disponible en:
https://fashionunited.mx/noticias/retail/el-comercio-electronico-en-mexico-se-fortalecio-en-
2021/2022021132776. Consultado 17 de Noviembre 2022
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Nos encontramos ante la “data-globalizacion”, donde los procesos de
informacion interactian de forma masiva y conjunta en la red, lo que ha permitido
gue las empresas conozcan las necesidades de los consumidores y a su vez el perfil
idéneo para ofrecer un bien o un servicio. En este sentido, podemos decir que
nuestros datos personales son utilizados por las compafias para ofertar los
productos y crear estrategias de ventas en las plataformas digitales'®’, lo cual es
muy alarmante porque transgrede una serie de derechos como la intimidad, el
respeto a la vida privada; derechos que estan reconocidos tanto

constitucionalmente como internacionalmente.

En este sentido, De acuerdo a la OECD en su informe de Introduccién a las
plataformas digitales y su rol las plataformas digitales de comercio'®8, es un servicio
digital en linea, de facil interaccion entre compradores y proveedores con la finalidad
de ofrecer servicios y bienes, estas plataformas son utilizadas como intermediarias

en la compra digitalizada, siendo un espacio digital.
4.2. Antecedentes del Derecho de los Consumidores

A lo largo del tiempo el derecho de los consumidores se ha transformado
derivado de una serie de acontecimientos tanto historicos como sociales, ha sido
debatible cuando se apertura los debates sobre el derecho de los consumidores, sin
embargo un consenso importante de autores sefialan como punto de partida el siglo
XX en Estados Unidos, donde se inicia a hablar de los derechos de los
consumidores a raiz de una serie de eventos que marcaron la necesidad de
establecer una limitante a las fuerzas de poder ante los consumidores; los eventos

mas sonados de la época fueron: el alza de los precios de los productos

167 En palabras de Sanchez, entenderemos como Plataformas digitales de Comercio
son los espacios digitalizados donde se desarrolla el comercio electrénico, son
utilizadas para mostrar el catalogo virtual de los bienes y servicios que las empresas
ofertan.

168 OECD, An Introduction To Online Plataforms And Their Role In The Digital
Transformation Oecd, Publishing Paris, 2019.
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farmacéuticos, seguido por la huelga de las trabajadoras domésticas de Detroit y

por ultimo el estallido de la talidomida.'%°,

Algunos autores sefialan que ademas de los acontecimientos previamente
descritos a nivel internacional con el auge de la globalizacién, las empresas
apuntando sus metas a tener un giro internacional comercial, la liberalizacion
comercial y de estas multiples circunstancias se dio la necesidad de regular las

relaciones entre consumidores y proveedores.’°

Posteriormente entre los afios de 1950 y 1960 nacen las Organizaciones de
los Consumidores en Occidente derivado del incremento de la econdémica del libre
mercado, este tipo de organizaciones eran asociaciones sin fines lucrativos con el
Unico objetivo de defender a los consumidores, una de las Organizaciones con mas
presencia en este movimiento fue la Organizacion Internacional de Uniones de
Consumidores creada en conjunto por los paises de Estados Unidos, Reino Unido,

Bélgica.

Desde la narrativa de Mariana Rojo, quien ubica igual a Estados Unidos como
cuna del nacimiento del reconocimiento de los derechos de los consumidores, sin
embargo, establece como punto de partida a 1962 cuando el presidente John
Kennedy en un emblematico discurso pronuncia las palabras “tomos somos

consumidores”.

Afios mas tarde en Europa se crea la Carta Europea de proteccién a los
consumidores en el afio de 1973 que actualmente es reconocido como el primer
instrumento oficial que protege a los consumidores; establecer las siguientes
prerrogativas: “a) el derecho a la proteccion y a la asistencia de los consumidores;
b) el derecho a la reparacion del dafio que resienta el consumidor por la circulacion

de productos defectuosos o por la difusion de mensajes engafiosos 0 erréneos; c)

169 Ovalle, Jose, Derecho de los Consumidores, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, P.8-11 , 2002-

170 Benohr, Iris, EU Consumer Law and Human Rights, Oxford, University Press,
2013
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el derecho a la informacién y a la educacion; y d) el derecho de los consumidores a
organizarse en asociaciones y a ser representados en diversos organismos, para
expresa opiniones sobre decisiones politica y econdmicas inherentes a la disciplina

del consumo

Posteriormente en el afio de 1975 el Consejo de las Comunidades Europeas,
crea un programa preliminar de la Comunidad Econémica Europea con el objetivo
de la informacién y proteccion de los consumidores, motivados por la necesidad
existente de una politica eficaz. A partir de este programa se da un tratamiento
diferente al consumidor, debido a que en el articulo 3 de la resolucién del consejo
se supera determinar que un consumidor solamente es un agente econémico, en
cambio se le reconoce como una persona con intereses sociales y que deben de

respetarse sus derechos.

A su vez, este programa preliminar establece las primeras pinceladas de
reconocimiento de los principios de los consumidores y sus derechos minimos como
lo son: Derecho a la informacién, derecho a la reparacién del dafio, derecho a la

proteccién de los intereses econdémicos.

Tiempo después en el afio de 1985 la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprueba la resolucién 39/248, estructurada por cuatro apartados, en los
cuales se establecen de forma clara y precisa las directrices de la proteccién de los
consumidores, esta resolucion marca un antes y después para la proteccion de los
consumidores, en materia que se le obliga a los Estados partes de generar politicas
en funcién a la proteccion de los consumidores con la finalidad de intentar un
equilibrio entre la relacion de consumo entre consumidores y proveedores. Este

instrumento posteriormente fue ampliado en el afio de 1996.

Al inicio de los afios 2000 los organismos internacionales!’* iniciaron con la

tarea de intentar unificar los instrumentos normativos en materia de proteccion de

171 Se entenderdn como Organismos Internacionales todos aquellos que fueron
constituidos por una asociacion de Estados y su formalizacion es basada mediante
la firma de un tratado internacional y son caracteristicos por ser independiente a los
Estados. Diccionario panhispanico del espafiol juridico, Organizacién internacional,
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los consumidores, dichos esfuerzos dieron origen por primera vez se incluyera en
la Union Europea, dentro de Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea un articulo que estableciera la proteccion de los consumidores, en el
articulo 38 “Las politicas de la Unién garantizaran un alto nivel de proteccién de los
consumidores “, dicho instrumento normativo fue firmado el 07 de diciembre del afio

2000, sin embargo entro en vigor hasta nueve afos después en 2009.

En el afio 2010 en el Informe sobre la ciudadania de la Unién Europea titulado
“La eliminacion de los obstaculos a los derechos de los ciudadanos de la UE"'"? se
destaca la necesidad de una legislacion que contenga los criterios unificados para
garantizar el derecho de los consumidores europeos. En consecuencia de este
informe del 2010, tres afios después en el afio 2013 la Unién Europea crea un
compendio titulado “ Comprender las politicas de la Unidn Europea: Consumidores”
173 en dicho documento se visibiliza restructurar el mercado interno de los paises
qgque conforman la Union Europea estableciendo directrices y politicas que
resguarden a los consumidores y asegurando que perfilando a los consumidores en
el primer escalén de los mercados se puede lograr un crecimiento econémico,
también este compendio regula los cambios medioambientales y tecnologicos y se
sugieren una serie de acciones, entre ellas en la materia que nos ocupa de los

contratos electrénicos destacan:

a) Realizar un conjunto de normas uniformes aplicables tanto a
productos/ servicios adquiridos en tiendas fisicas como en digitales.
b) Un acceso veraz a mecanismos de resolucién de conflictos de

forma rapida y segura para los consumidores.

en https://dpej.rae.es/lema/organizaci%C3%B3n-internacional, consultada el 10 de
Agosto 2022

172 Unién Europea, Informe «La eliminacién de los obstaculos a los derechos de los
ciudadanos de la UE “ acciones 9y 13.

173 Unién Europea, Comprender las politicas de la Unién Europea: Consumidores,
Bruselas, 2013, p. 3.
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Estos han sido de forma breve los grandes esfuerzos de la Union Europea a
lo largo de los afios para crear un bloque comunitario de integracién de normativas

para la proteccién de los consumidores europeos.

Por otro lado, derivado de la necesidad latente de proteccion a los
consumidores, varios organismos de corte internacional han sumado esfuerzos
como la Conferencia de las Naciones Unidas para el comercio y el Desarrollo, de
ahora en adelante (UNCTAD), este organismo se crea en el afio de 1964 con el

objetivo de promover el desarrollo econémico en los paises en vias de desarrollo.

Uno de los primeros pasos de la UNCTAD fue la creacion del Grupo
Intergubernamental de Expertos (GIE) en Derechos y Politicas de Proteccion del
Consumidor, dicho grupo de expertos hace reuniones de forma sistematica donde

se abordan temas actuales en materia de derecho de los consumidores.

La mas reciente sesion fue celebrada en el afio 2021 los dias 5 y 6 de junio
en Ginebra, en dicha sesion se destacé el necesario apoyo de los organismos de
proteccion al consumidor a tomar medidas normativas en respuesta a la pandemia
de Covid-19, también se decidié renovar el mandato del grupo de trabajo entorno a
los consumidores electronicos y todas las practicas desleales en el entorno
digitalizado.

La proteccion de los consumidores electronicos fue abordada como el tema
5 del programa donde varios ponentes expusieron el aumento del comercio
electronico en la pandemia del covid-19, a su vez expresaban su preocupacion ante
las reclamaciones de los consumidores electrénicos por las practicas engafosas de
las plataformas digitales, en este sentido varios ponentes traian a colaciéon la
necesidad de crear mecanismos de resolucion de reclamos en linea y unir esfuerzos

de cooperacion internacional para una legislacion unificada en criterios.'’*

174 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Informe del
Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de Proteccion del
Consumidor sobre su quinto periodo de sesiones, Ginebra, 2021, p.9
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En el ailo 2015 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la
resolucién 70/186, siendo la primera vez en materia de consumidores que se
menciona el comercio electrénico y alertando la importancia que este tiene en
relacion a los consumidores en todo el mundo y esta nueva modalidad de comercio
debe de utilizarse en pro del desarrollo econdémico. Esta resolucion del mismo modo
destaca que los Estados deben de prestar atencidon en materias especificas como:

el derecho aplicable y la jurisdiccidbn competente.

En esa misma linea de comercio electronico, se dedica una seccion especial
al comercio electronico, donde se resalta la necesidad de directrices para los
consumidores gue recurran a este tipo de comercio y subrayando que no sea inferior

al de los otros modelos de mercado.

En la actualidad se llevo a cabo el XI Foro Internacional de Proteccion al
Consumidor el 26 de abril del presente afio donde se discutieron temas como la
relacion de los objetivos de desarrollo sostenible y el empoderamiento de los

consumidores, asi como también el respeto y la promocion del consumo sostenible.

Por otro lado, tenemos también a la Organizacion para la Cooperaciéon vy el
Desarrollo Econémico (OCDE) que tiene como principal objetivo el disefio de
politicas que promueven la plenitud de una vida mejor. En materia de proteccion a
los consumidores cuentan con un instrumento de directrices titulado “Directrices de
la OCDE para la proteccion de los consumidores en précticas comerciales
transfronterizas fraudulentas y engaiosas (2003)".

En materia de consumidores electronicos, en el afio 2016 la OCDE creo un
instrumento titulado “Proteccion al consumidor en el Comercio Electrénico
recomendacion de la OCDE “, este instrumento consagra una serie de disposiciones
novedosas respecto al tratamiento de los consumidores electronicos y los deberes

de las empresas que realizan transacciones de comercio electrénico.'’

175 OCDE, Protecciéon al Consumidor en el Comercio Electronico Recomendacion
de la OCDE, Paris, 2016, pp 9-24,
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- Establece que las divulgaciones en linea deben ser de forma
claray con la informacién suficiente para el consumidor electronico.

- Las informaciones presentadas en los portales web deben estar
escritas en diferentes idiomas para que los consumidores tomen una decision
informada y sin ningan error de contexto derivado del idioma.

- Las empresas deben de incluir dentro del portal web sus datos
informativos como (identificacion, mecanismo de resolucion de controversias,
establecer domicilio legal para ser notificados de alguna notificacion legal)

- Redaccion clara de los términos y condiciones e incluir de forma
precisa los costos derivados de la compra de bienes o servicios.

- Referente a los procesos de confirmacion se debera de brindar
a los consumidores la posibilidad de revisar los datos de informacion del bien
0 servicio que pretendan contratar antes que se realice la transaccion.

- Las empresas tienen la obligacion de permitir a los
consumidores guardar un registro completo y duradero de los detalles de la
transaccion que pueda ser usado como medio probatoria por la compra que
realizaron.

- En materia de métodos alternos de solucién de controversias,
las empresas deberan de disefiar e incluir sistemas de resolucién en linea
con el objetivo de agilizar las quejas de los consumidores electrénicos y no
tener como obstaculo las transacciones transfronterizas.

- Refiere la obligacion de las empresas de velar por la seguridad
y proteccion de los datos personales del consumidor electrénico,
incorporando y diseflando medidas de seguridad, asi como disefiando
sistemas de seguridad en los portales web para reducir los riesgos al
consumidor electrénico.

- Se destaca la necesidad de la cooperacién conjunta de los
gobiernos y las empresas para trabajar en conjunto para el disefio de
politicas que tengan como eje la proteccion de los consumidores
electrénicos, incluyendo todas las técnicas de informacion y comunicacion

para educar a los consumidores y las empresas.



A lo largo de este recorrido por la historia de la evolucion de los derechos de
los consumidores hemos podido observar y destacar que es una materia que se
encuentra en constante evolucion, inicialmente como el consumidor Unicamente
tenia el estatus de un agente econémico. Hoy finalmente los consumidores son
reconocidos como personas con intereses sociales y con necesidad de proteccion.
A su vez como las protestas de los movimientos consumistas han sido derivados de
los elevados costos de productos de primera necesidad como los farmacéuticos y
sigue siendo asi, como en la Pandemia del Covid-19 el alto precio del cubre boca
cuando era un producto de primera necesidad y los Estados fueron incapaces de

regular este accionar de las empresas.

4.2 Aproximaciones Conceptuales de Derecho de Consumo,
Consumidor, Prosumidor y Proveedor

4.2.1 Derecho de Consumo

Antes de iniciar a conceptualizar el Derecho de Consumo es oportuno
conocer su origen, es por esta razon que vamos a dedicar un par de lineas a hablar
sobre el fendbmeno del consumo. El consumo es mas que un simple fenbmeno
capitalista y una simple actividad econémica. En palabras de Loreto Saenz-de-
Ugarte!’® conceptualiza al consumo como algo inherente a los seres humanos y
tiene su origen en las primeras sociedades, sin embargo para Juan Sanchez'’’ el
origen del consumo no data en las primeras sociedades y en su narrativa establece
gue hasta antes de la revolucién industrial los seres humanos mantenian una
economia rural y eran educados para servir no para producir, no obstante, con el
surgimiento de las maquinarias y el inicio de la época liberal se apertura el
incremento de los ritmos del trabajo generando una produccién en masa y un

aumento simultaneo de la necesidad de consumir.

176 Saenz-de-Ugarte Sevilla, Loreto, Revision critica del consumo en el Siglo XXI.
¢Nuevas formas de politizar la ciudadania?, Inguruak: Soziologia eta zientzia
politikoaren euskal aldizkaria, nam. 66, 2019, p. 21.

177 S&nchez, Juan Camilo Galeano, El fenémeno del consumo, entendido desde su
historicidad y su impacto social. Revista ADGNOSIS 2.2, 2013, p.5
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Posteriormente al impacto de la revolucion industrial, surge una nueva etapa
y es la aparicion de las técnicas de la informacién y comunicacion y con ellas las
plataformas digitales de consumo que se subdividen en: plataformas de alojamiento,

servicios financieros y las mayormente conocidas las plataformas de reparto!’®

Con el surgimiento de este auge tecnoldgico se ha permitido evolucionar el
fendmeno del consumo derivado a las tecnologias de la informacién y comunicacion
quienes han roto todos los obstaculos y han facilitado la produccion e intercambio
de bienes y servicios, asi mismo han minimizado los costos de transaccion
evolucionando al consumo como un nuevo fendmeno Illamado consumo
colaborativo. Refiere Martinez Polo citando a Ray Algarl’® que el consumo
colaborativo se desarrolla en la web como un espacio donde conectan personas en
diferentes localidades con la finalidad de buscar y comprar una gama de productos

y servicios y llegan a un acuerdo entre las partes.

Es decir que el consumo colaborativo surge por factores -culturales,
econdmicos y tecnoldgicos consecuentemente esta atrayendo no Unicamente a los
consumidores sino también a los inversores y es que este huevo modelo de negocio
es tan atractivo para los empresarios y proveedores porque genera una alta
ganancia por el numero masivo de la frecuencia de las transacciones. Es alarmante
el crecimiento del comercio electronico presentado en las plataformas digitales
segun un estudio realizado por Cafiigueral et al 18 plataformas como Airbnb ha
crecido exponencialmente con una oferta de 800,000 habitaciones en 34,000
ciudades en 190 paises alrededor del mundo, el autor destaca que ninguna cadena

hotelera cuenta con una oferta de esta magnitud, Unicamente en la ciudad de

178 Organizacion Internacional del Trabajo, El trabajo en las plataformas digitales de
reparto en Argentina: Analisis y recomendaciones de politica, Argentina, 2020, p,23
179 Martinez Polo, Josep, El fenémeno del consumo colaborativo: del intercambio de
bienes y servicios a la economia de las plataformas, Sphera Publica, 1.19 ,2019,
p.4

180 Canigueral, Cristébal Gracia, And Luis Tamayo. "Consumo
Colaborativo." Leaners Magazine, 2015,18-22.
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Barcelona las ganancias de aportacion a la economia de Barcelona un total de 128

millones de euros.

Definitivamente, aunque las Tics han dado apertura tanto a un nuevo
mercado y un nuevo modelo de consumo donde las apariciones de las plataformas
digitales actian como intermediarios entre los consumidores y los proveedores
emergen nuevos problemas que deben de exigir una nueva normativa por parte de

los poderes legislativos y los organismos internacionales.

Una vez que hemos narrado el origen del Derecho del consumo, es preciso
destacar que esta rama de las ciencia juridica, se ha ido transformando con el pasar
del tiempo, han sido muchos los debates académicos que se han generado a raiz
de clasificar a que area pertenece el derecho al consumo, existen autores quienes
sostiene que el Derecho del Consumo se deriva del derecho mercantil atendiendo
las modalidades de contratacion que existen en las esferas del derecho mercantil,
somos del pensar que mas que del derecho mercantil, el derecho de consumo
guarda una estrecha relacion con el derecho civil, en cuanto rige las relaciones
contractuales, estableciendo derechos y obligaciones, siendo los contratos las

fuentes de las obligaciones.

Sin embargo, este tipo de relaciones que se dan en el derecho de consumo
no son estrictamente privadas, puesto que el Estado interviene en ciertos aspectos
de estos contratos, podemos citar a Collins®! quien menciona que hay ciertas
normas pertenecientes al derecho privado como bien son los contratos pero que
intrinsecamente tienen relevancia en el orden publico y por esta razén interviene el
Estado. En efecto, podriamos concluir que la fuerza coercitiva del derecho publico
es necesaria para hacer cumplir a los empresarios/ proveedores con un
comportamiento, sin embargo, no por estas razones pertenece a las esferas del

Derecho Publico.

181 Collins, Hernaldo, Regulating contracts. OUP Catalogue, 2002.
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Inicialmente, como lo planteaba Tambussi'®? el origen del derecho del
consumo es un microsistema que inicialmente tiene su origen dentro del derecho
privado pero los efectos que se derivan de las relaciones de consumo tienen
relacion con toda la esfera del derecho. Al respecto, Farina 82 hace mencién a que
el derecho del consumo por sus caracteristicas no se puede dividir en una categoria
y no es un derecho estatuario, en cambio es un derecho para todos como sociedad,
por eso los sujetos que participan pueden ser personas fisicas 0 morales, siendo

estas Ultimas publicas o privadas.

Hemos reflexionado y consideramos que el Derecho del Consumo, es una
rama autbnoma de las ciencias juridicas, sin embargo, tiene la caracteristica de
multidisciplinario y su relacion mas estrecha es con el derecho mercantil y el

derecho civil, ambas en materia contractual.

En el intento de definir derecho de consumo, se une Soto*®* quien aborda la
definicion conceptual de derecho de consumo desde el objeto y sujeto que atienda

esta rama del derecho, estableciendo lo siguiente:

La objetiva resalta la idea de relacion juridica de consumo; la segunda hace
énfasis en los sujetos de la relacion y los fines que en ellos se reflejan, es decir, se
refiere a la proteccion del consumidor, y obviamente en la mixta se sintetizan las
dos primeras definiciones, podemos definir el Derecho del Consumidor como el
conjunto de principios y hormas juridicas que protegen al consumidor en la relacion

juridica de consumo.

De las definiciones y caracteristicas expuestas con anterioridad, podemos

conceptualizar el derecho de consumo, como un nuevo derecho especializado que

182 Tambussi,Carlos, Los derechos de los consumidores como derechos humanos.
Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2005.

183 Farina, Juan, Defensa del consumidor y del usuario, Buenos Aires: Editorial
Astrea,2005.

184 Soto Castro, Raul, El problema de la Ciencia del Derecho frente al problema del

Derecho del consumidor. Recuperado de:
http://www.robertexto.com/archivo7/consumidor.htm#top
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tiene su origen en el derecho mercantil, sin embargo, sus normas son de orden
publico, por la finalidad de proteccion a los particulares y sirven como limitante a la

autonomia de la voluntad del contrato.

4.2.2 Concepto de Consumidor
La existencia de los consumidores es tan antigua como el comercio mismo,

es decir que el nacimiento de los consumidores remota al periodo neolitico con el
trueque'®, es decir que a lo largo de la historia los consumidores siempre han

existido.

De acuerdo con el autor Niklas Olsen'8 entre los afios de 1930 a 1980 se
inicia a hablar sobre el consumidor desde la Escuela de Economia y se
conceptualiza a los consumidores como aquellas personas de caracteristicas

vulnerables y con la necesidad de proteccion del Estado.

Es decir que el termino consumidor afios atras era estudiado Unicamente por
las ciencias econdmicas y se referian al consumidor como un homo economicus y
como un elector, desarrolldndose en una eleccién sobre un conjunto de consumo y
las elecciones de consumo estarian determinadas por varias variables de su
preferencia, desde la teoria del consumidor expuesta por Caloca Osorio, et al , estas
variables de consumo estan clasificadas partiendo de la racionalidad, deseabilidad

y funciéon de utilidad continua. 87

185 En palabras de Humphrey & Hugh-Jones, el trueque va mas alld de una
institucién que tuvo su origen como la primera economia primitiva, sino que también
es un fendmeno contemporaneo que sigue existiendo en la actualidad han
permeado en las economias orientales citando a Polanyi quien ejemplifica como la
emergencia del sistema monetario en el antiguo oriente derivo el uso del intercambio
de los granos como sistema centralizado. Humphrey, Caroline, and Stephen Hugh-
Jones, eds.Trueque, intercambio y valor: aproximaciones antropologicas. Vol. 38.
Editorial Abya Yala, 1998.p.14

186 Olsen, Niklas , The Sovereign Consumer: A New Intellectual History of Neoliberalism,
Copenhagen, Palgrave Macmillan, 2019, p. 109.

187 Caloca Osorio, Oscar y Leriche Guzman, Cristian, Una revisién de la teoria del
consumidor: la versién de la teoria del error Analisis Econdmico, vol. XXVI, nim. 61, 2011,
pp. 21-51 Universidad Autébnoma Metropolitana Unidad Azcapotzalco Distrito Federal,
México.p.4
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En este sentido Castafiedal® sostiene del mismo modo que la palabra
consumidor tiene un origen socio-econdmico, sin embargo, caracteriza los
elementos que debe tener una persona para ser llamado consumidor en tres

caracteristicas:

1) Estar en una situacion de subordinacion estructural en el
mercado; 2) tener una situacion reactiva en éste; y 3) ser
dependiente de la oferta. Se podria decir, por lo tanto, que el
consumidor ejerce principalmente su papel en el campo de la
economia doméstica, pudiendo conceptuarle, si bien desde una
perspectiva mas juridico-positiva, como toda persona que compra
bienes o servicios de una manera ajena a su actividad profesional,

dando a los mismos un destino doméstico.

En palabras de Lasarte Alvarez *° el termino consumidor a pesar de derivar
de las ciencias econdmicas, destaca como el derecho se ha apropiado de el para
regular las relaciones juridicas que se establecen a diario entre los particulares y las
empresas en el mercado. Sin embargo, se ha asociado la nocién de consumidores
de diferentes maneras en contextualizacion a la rama del derecho que estemos
estudiando, como ejemplo de esta afirmacién de Rodriguez y Bercotiz!®° nos ilustra
gue en la legislacién alemana se distingue al consumidor dependiendo del ambiento
juridico, es decir en materia de derecho al alimentario, se entendera al consumidor
como un consumidor doméstico privado, sin embargo, en el derecho de

competencia como un consumidor final.

En palabras de Olan, °! el termino consumidor a pesar de derivar de las

ciencias economicas, destaca como el derecho se ha apropiado de el para regular

188 Castarieda, Jose, Nota breve sobre el concepto de consumidor. ISS.;1131-

6985, Vol. 12. Cuadernos de Estudios Empresariales,2002, UCM

189 | asarte Alvarez, Carlos, Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios, 3a
edicion, Dykinson, Madrid, 2007

190 Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto. Estudios Juridicos sobre proteccién de los
consumidores, Tecnos, Madrid, 1987, p. 108

191 Qlan, Henry y Landero Fredi, El concepto de Consumidor Mixto en el ordenamiento
juridico europeo y mexicano, p.139
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las relaciones juridicas que se establecen a diario entre los particulares y las
empresas en el mercado. Sin embargo, se ha asociado la nocion de consumidores
de diferentes maneras en contextualizacion a la rama del derecho que estemos

estudiando.

Afos mas tarde el termino consumidor no fue Unicamente estudiado por las
ciencias econdmicas y juridicas llego hasta las esferas de las ciencias politicas y se
conceptualizo a los consumidores como seres heterogéneos como lo refiere Gilberto
Giménez!%quien caracteriza a los consumidores como seres individuos
heterogéneos y como seres individualizados pero sin perder la condicion de grupos

vulnerables.

Seguido de determinar a los consumidores como individuos heterogéneos se
les empezo6 a conceptualizar como consumidores soberanos 0 agentes soberanos
partiendo de la idea que tenian un papel dinamico e imprescindible en el mercado y

compartiendo valores tanto econémicos como democraticos.93

En este orden de ideas, podemos concluir que doctrinalmente el concepto de
consumidor se ha innovado al pasar del tiempo, entendido inicialmente Unicamente
como un agente econdémico, seguido como un agente capitalista con algunas
caracteristicas democréticas, hasta llegar a la definicion que concierta con el
andamiaje internacional en materia de consumidores como es el concepto expuesto
por Teresa Hualde'® quien define al consumidor como un ser con cualidades
propias del ser humano que tiene nexos vinculantes con el entorno socio-cultural y
cuenta con la caracteristica de vulnerabilidad y que tienen relaciones con el

mercado.

Desde el derecho interno mexicano se ha definido en la Ley Federal de

Proteccion al Consumidor en su articulo 2 establece que el consumidor es una

192 Giménez, Gilberto, Identidades en globalizacién, El Espiral, vol. VII, nim. 19, septiembre-
diciembre, 2000, pp. 27-48.

193 Olsen, Niklas y Landero Fredi, op. cit., p. 112.

194 Hualde Manso, Teresa, Del consumidor informado al consumidor real. El futuro
del Derecho de consumo europeo, Espafa, Ed. Dykinson, 2016.
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persona fisica o moral que realiza o disfruta como destinatario final de productos.
En relacion a reconocer tanto personas fisicas como morales como consumidores
han girado muchos debates y es por esta razon que varios paises han establecido
ciertos requisitos en relacion a las personas morales como consumidores, como es
el caso de Colombia con Ley 1480 de 2011 en su articulo 5.1 que Unicamente seran
consumidores aquellas personas morales que tengan como destinacion final el final
y debera romper la cadena econdmica y sera Unicamente para atender una

necesidad de consumo sin fines lucrativos.

Haciendo este ejercicio comparativo entre las dos legislaciones tanto la
mexicana como la colombiana, concluimos que existe una carencia de la normativa
en el derecho mexicano frente al consumidor como persona juridica y aterrizando
de forma concreta en nuestra tematica recordemos que también las personas
morales celebran contratos electronicos como destinatarios finales, siendo estas
empresas desde pequefios emprendimientos hasta micro, pequeiio y mediano

empresario.

En este sentido, consideramos que se debe de incorporar a la definicion de
consumidor como persona moral ciertos requisitos y establecer que debe de estar
en una posicién desigual frente al proveedor, no Unicamente como lo establece la

ley federal de proteccion al consumidor de que destinatario final de los productos.

Por otra parte, en la ley General para la Defensa de los Consumidores y
usuarios aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007 se entenderan como
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actdan en un ambito
ajeno a una actividad empresarial. Asi mismo, el Reglamento 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 junio 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales en su articulo 6 establece que los contratos consumo
seran aquellos celebrados por personas fisicas para un uso que no esté ligado a

una actividad comercial o profesional.

4.2.3 Definicién de Prosumidor
El término ‘prosumidor” es un concepto poco explorado por los grandes

doctrinarios del derecho aun cuando sus origenes remontan a los afios 70 pero fue
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hasta la nueva era digitalizada por medio de las nuevas tecnologias de la

informacion y comunicacion que tuvo su auge en este siglo XXI.

Refiere Sanchez y Pulido®® citando a Alvin Toffler quien fue el primer autor
en emplear por primera vez el término prosumidor en su libro titulado “ The third
Wave” se observd que las dinamicas tanto sociales como econdémicas habian
evolucionado y estabamos viviendo en una nueva era posindustrial que

representaria la era econdmica del prosumidor.

De esta forma, Anton y Ifanki 1%citando a Mcluhan y Barrington Nevitt
refieren que prosumidor tiene su origen del idioma ingles prosumer y es un acronimo
sefialando que gracias a las Tics en la red denominada internet una persona puede
tener en simultaneos roles en los portales web. Es decir que los prosumidores son
todos aquellos consumidores que no Unicamente tienen un rol pasivo en la relacion

de consumo, sino que también produce.

A raiz de la nueva propuesta planteada por Alvin Toffler surgen nuevas
teorias en torno al termino prosumidor como la de Kotler Philip'®” en 1986 quien
describe a los prosumidores a través del marketing y afiade que un fututo no tan
lejano los usuarios se realizaran tareas de consumo y de prosumo. Por otra parte,
Jenkins'®® nos habla de una nueva generacién de prosumidores destacando que en
Su mayoria son personas extremadamente jévenes quienes revolucionan la realidad
social a través de nuevas creaciones de multimedia en los portales webs y se estan

comunicando constantemente a través de la web desarrollando nuevas habilidades

195 Sanchez Carrero, Jacqueline, and Paloma Contreras Pulido, De cara al
prosumidor: produccion y consumo empoderando a la ciudadania 3.0, 2012. P.

196 Antén, Alvaro Anton, and Ifiaki Bilbao Estrada. El consumo colaborativo en la era
digital: un nuevo reto para la fiscalidad, Documentos—Instituto de Estudios
Fiscales (2016): 1-39. P,12

197 Kotler, P., The Prosumer Movement: A New Challenge For Marketers. Advances
in Consumer Research, 1986, p.512

198 Jenkins, .Confronting the Challenges of Participatory Culture: Media Education
for the 21st Century. Building the field of Digital Media and Learning, 2005..
Recuperado de http://digitallearning.macfound.org/atf/ cf/%7B7E45C7EQ-A3EO-
4B89-AC9C-E807E1BOAE4E%7D/JENKINS WHITE_PAPER.PDF. p.3
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en el consumo colaborativo. Debemos de aclarar que con la figura del prosumidor
no suple los roles del consumidor ni las del proveedor, eventualmente se volvera
necesario que el derecho regule y revista de proteccion a los prosumidores no por

su categoria de vulnerabilidad sino porque representan un gran valor econémico.

Por otra parte, la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico) en el afio 2007 presenta un informe titulado “Participative Web: User-
Created Content” destaca como la sociedad, la economia impacta al usuario y crea
la web participativa, recordemos que la web participativa es el espacio digitalizado
donde operan los producidores, sin embargo, la OCDE asegura que no existe un
concepto uniforme para definir web participativa, no obstante, lo mas cercano es
gue este tipo de web permite al usuario a contribuir de forma activa con el desarrollo,

calificacion y colaboracién de distribucion de contenidos en el internet.

La figura del prosumidor ademas de no contar con muchas referencias
conceptuales también resulta un poco ambigua respecto al derecho aplicable, el
autor Pablo Mufioz '°° realiza un debate del prosumidor frente al derecho laboral y
tributario, refiriéndose que un inicio los prosumidores no cuentan con un caracter
auténomo ante el derecho laboral y en cuanto al régimen tributario que deberian de
someterse los prosumidores en relacion a los ingresos obtenidos por la creacion de
contenido en los portales web no existe un control fiscal de este tipo de sujetos y
cita que la Union Europea ha tratado de regular esta temética y las mas reciente fue
con la comunicacién titulada “ Una agenda Europea para la economia colaborativa”
este documento subraya que, existe la necesidad de los portales web y los nuevos
operadores que estén vinculados a las plataformas digitales y a la economia
colaborativa se regulen en funcibn a crear un entorno favorable para los
consumidores como a las empresas y a su vez destaca la necesidad de una mayor
interaccién de los Estados en regular la relacion de proteccion de los consumidores

en casos de litigios con las plataformas colaborativas.

199 Mufioz, Pablo Jarne. El «prosumidor» como figura clave en el desarrollo del
derecho del consumo derivado del mercado digital,Revista CESCO de Derecho de
Consumo,19,2016,41-51. PP.11-
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En este orden de ideas, es necesario mencionar que la normativa mexicana
no regula el termino prosumidor, no obstante, en la pagina del gobierno de México
en el Blog de la Procuraduria Federal del Consumidor existe un articulo titulado
“Prosumidor, el nuevo consumidor “del afio 2019 donde se hace referente del
incremento del comercio electrénico que han tenido las mexicanas y los mexicanos
y que las compras son influidas por los mismos usuarios que dejan su resefias, lo
destacable de este articulo es que definen a los prosumidores como aquellos
usuarios que crean contenidos y comparten sus experiencias para influir en la
compra de determinados productos y servicios, es decir que ellos compran el

producto o servicio y posteriormente lo recomiendan.?®

Podemos concluir que los prosumidores son todos aquellos consumidores
gue al mismo tiempo son proveedores, y forman parte de la generacion milleniar,
creando contenido para incentivar a la comunidad cibernética que adquieran un bien

0 servicio en el internet.

4.2 .4 Definicion de Proveedor
Hasta el momento en nuestra narrativa nos hemos referido Unicamente a los

consumidores y los prosumidores, sin embargo, para la existencia de una relacién
de consumo tienen que existir dos partes, en este sentido tenemos a los
proveedores 0 empresarios. Para un mayor entendimiento es necesario precisar el

concepto de proveedor o empresario.

Desde la normativa mexicana en la ley federal de proteccién al consumidor
podemos definir al proveedor en el articulo 2 como “la persona fisica 0 moral que
habitual o periddicamente ofrece, distribuye, vende, arrienda o concede el uso o

disfrute de bienes, productos y servicios”

En Argentina La ley 24.240 de Defensa del Consumidor en su articulo 2
sefala que los proveedores seran personas fisicas o juridicas, de naturaleza publica

o privada que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades

200 Gobierno de Mexico, Prosumidor, el nuevo consumidor, Blog, Disponible:
https://www.gob.mx/profeco/articulos/prosumidor-el-nuevo-consumidor, consultado
el 15 de Agosto de 2022.
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de produccion, montaje, creacion, construccion, transformacion, importacion,
concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios,

destinados a consumidores y usuarios.

Por otra parte, en Espafia se le da un tratamiento diferente respecto al
termino no se habla de proveedores sino de empresarios, lo podemos ver en la Ley
General para la defensa de los consumidores y usuarios en el articulo 4 “persona
fisica o juridica que actua en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya

sea publica o privada”.

Concluimos que existe una armonia en la mayoria de paises respecto a la
definicion del concepto de proveedor, el criterio es el mismo para ser proveedor la
persona tanto fisica como moral debe de dedicarse frecuentemente a la actividad

empresarial.

De acuerdo al Instituto Nacional de la Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual del Perd (INDECOPI) seran proveedores
tanto las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que de
manera habitual fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan,
almacenan, preparan, expenden, suministran productos o prestan servicios de

cualquier naturaleza a los consumidores.

Doctrinalmente autores como Farina?®! establece que pueden ser
proveedores tanto directos como indirectos puesto en su comentario a la ley nos
menciona que no hay la necesidad de una relacion directa con el consumidor,
también estan el importador que tiene la funcion de distribuidor, en este caso
sefialamos que las definiciones de proveedores abarcan también a toda la cadena

gue se da hasta el destinatario final.

201 Farina Juan M, Defensa del consumidor y del usuario”. Comentario exegético de la Ley
N° 24.240, con las reformas de la Ley N° 26.361, editorial Astrea, 42 Edicion, Buenos Aires,
2008, p. 85.
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En este mismo sentido, Vidal?® refiere que el proveedor puede ser tanto las
personas fisicas 0 morales, sin importar su naturaleza privada o publica, subraya la
palabra habitualmente y que desarrollen actividades con giro empresariales, es
decir que desde su concepcidn solo seran proveedores de forma exclusiva quienes

contraten para la venta o prestaciones con destinatarios finales.

Concluimos que tanto doctrinalmente como normativamente se les reconoce
como proveedores a las personas naturales o fisicas de naturaleza publica o privada
gue se dediquen a las actividades comerciales frecuentemente, con finalidad de

lucro respecto a la venta de ese bien o servicio.

4.3. Principios del Derecho de los Consumidores

Antes de hacer un andlisis de los principios de los consumidores, es
necesario hacer referencia a los principios del derecho en general, con la finalidad

de tener el conocimiento de su rol y el alcance juridico.

Partiendo del origen de la palabra “principio” de la raiz latina principium, se
asocia con los fundamentos de una ciencia, la razén de ser y la causa primera.?%,
partiendo de esta premisa se puede comprender a los principios desde un sentido
estricto como el origen y los postulados de donde se desprenden todas las normas
juridicas.En palabras de Beladiez Raojo y Cassagne Juan Carlos 2% se puede
entender a los principios como las ideas fundamentales que inspiran las normas
juridicas, estos postulados serian la esencia de las leyes, mismos que determinan

los valores haciendo una unidad de sentido, los principios del derecho son para la

202 \/idal Alvaro Rodrigo, Contratacion y Consumo El contrato de consumo en la ley No
19496 sobre poroteccion a los derechos de los consumidores, Revista de Derecho de la
Universidad Catolica de Valparaiso XXI, Chile, 2000 p.6

203 Cabanellas De Torres, G, Diccionario Juridico Elemental, Edicién Electrénica A Cargo
De La Editorial Heliasta S.R.L, S/A, Pp. 319-320;

204 Beladiez Rojo Margarita, Los Principios Juridicos, Tecnos, Primera Edicién, Madrid,
1994, P. 17 Cassagne Juan Carlos. Los Principios Generales Del Derecho, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, / Edicion, 1992, pp. 29-30.
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ciencia juridicas lo equivalente la gravedad para la fisica. Para Robert Alexy?% los
principios son mandatos de optimizacion” cuya caracteristica principal es el hecho
de que “pueden cumplirse en diferente grado”, cumplimiento que viene determinado
no solo por las posibilidades materiales (reales), sino que también por las
posibilidades juridicas del caso concreto.

Asi mismo, la palabra principio en las ciencias juridicas tiene muchas
acepciones desde referirse a ellos para destacar una norma de una jerarquia mayor,
hacer referencias a normas que tienen una especial dentro del andamiaje juridico,

son muchas las formas en la que entendemos los principios.

Es por esta razén que Dworkin?%® formulo varios criterios de distincién que
nos permitan entender los principios de las normas juridicas, el primer criterio es
que la distinciobn debe hacerse desde un punto de vista l6gico, los principios no

establecen consecuencias juridicas, Unicamente expresan las directrices.

De forma general, a lo largo de la historia se ha cuestionado que, si estos
Principios Generales del Derecho son parte del derecho positivo o simplemente son
parte del derecho natural. Existen autores como Giorgio del Vecchio??’ sefiala que
los principios generales del derecho se ven reflejados en la norma juridico y no
deberian de existir ningun tipo de contradiccién entre ellos, también nos menciona
gue la relacion existente entre el derecho natural, derecho positivo y los principios
generales y que estos principios son un apoyo al derecho positivo porque

usualmente el derecho positivo se encuentra incompleto.

205 Alexy, Robert, Teoria De Los Derechos Fundamentales, 1985, Reimp. Madrid,
Centro De Estudios Constitucionales, 2010, P. 68

206 Dworkin, Ronald, Los Derechos En Serio ,1984, Reimp. Barcelona, Editorial Ariel,
2010), P. 75

207 G. Del Vecchio, Los Principios Generales Del Derecho, Buenos Aires-Santiago
De Chile, Ediciones Olejnik, 2017, p.136
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4.3.1 Principio Pro Consumidor

Doctrinalmente se ha establecido la importancia del principio pro consumidor
en el derecho de los consumidores, este principio establece los postulados basicos
del andamiaje juridico en la materia, histéricamente hemos reconocido que no existe
una relacion igualitaria entre proveedores y consumidores, en este sentido, este
principio tiene como objetivo igualar las condiciones entre los sujetos de la relacion
de consumo. En palabras de Sergio Barocelli?®® el principio pro consumidor tiene
por objetivo la aplicacion de la norma mas favorable al consumidor y se consagra
su aplicabilidad en la regla in dubio pro consumidor estableciendo que cuando la
norma juridica pueda ser interpretada en varios sentidos, siempre debe

interpretarse de forma mas favorable al consumidor.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no establece de
forma expresa este principio, sin embargo, establece dentro de su normativa regular
el comportamiento de las empresas con los consumidores, suscitando algunas
limitantes para las empresas como lo es la prohibicion de los monopolios con la
finalidad de proteger a los consumidores de no pagar precios, estableciendo en el
articulo 28 de la Carta magna la obligacion del Estado en fijar bases para que se
sefialen precios maximos a los articulos y la proteccién de las leyes a los

consumidores y sus intereses.

Por otra parte, la Ley Federal de Proteccién al consumidor establece en su
articulo primero que la presente ley tiene como objetivo promover y proteger los
derechos y la cultura del consumidor buscando siempre la equidad y la seguridad
juridica.

En latinoamericana, paises como Argentina establecen en su Constitucion

Politica expresamente el principio pro consumidor, relatando de forma expresa el

rol protector del Estado de garantizar la creacidn de leyes que tengan como objetivo

208 Barocelli, Sergio Sebastian, Principio Y Ambito De Aplicacién Del Derecho Del Consumidor En El
Nuevo Cddigo Civil Y Comercial, En Dccye ,2015,P.23
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la seguridad juridica de los consumidores y a la vez es destacable porque introducen
el deber de educar a los consumidores para el consumo y establece que la
legislacion debe de establecer procedimientos eficaces tanto para prevencion como
para solucionar fututos conflictos. La Norma Constitucional Argentina es un modelo
de una norma completa en materia de proteccion de los consumidores, de un
analisis se desprende que regula no unicamente el derecho base de proteccion,
sino que afade derechos como el de la educacion, la informacién y la salud. En
materia de resolucién de controversias incluye al tenor del articulo 43 la facultad que
tienen los consumidores de la interposicion de recurso de amparo cuando sean

violentados sus derechos.2%?

Desde la Optica Internacional, el principio pro consumidor se establecid por
primera vez en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea del afio de 1975
donde se estipulo en el articulo 114.3 y establece que la proteccion de los
consumidores debera ser el nivel mas elevado de proteccion y dedica un titulo
completo el XV a regular la materia de los consumidores dedicando la necesidad de

adoptar medidas que salvaguarden sus intereses.

Sumandose al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
encontramos la Directiva 93/13/CEE del Consejo Europea que tiene por objetivo
proteger a los consumidores dentro de la Union Europea relativo a las clausulas
abusivas contra todo tipo de contratos en relacion de bienes y servicios. De esta
normativa es destacable que en la normativa modificada en 2019 obliga a los paises
pertenecientes de la UE a establecer sanciones eficaces para que las empresas

cumplan con las clausulas abusivas.

Para la Directiva 93/13/CEE se tendran como clausulas abusivas todas
aquellas que tengan como objeto excluir la responsabilidad de las empresas,
excluyendo los derechos legales de los consumidores, la imposicion de los
consumidores de cantidades elevadas y desproporcionadas y todas aquellas que

autoricen a las empresas de rescindir los contratos celebrados con los

209 Constitucidn de la Nacién Argentina, 1853, Santa Fe, Argentina.
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consumidores discrecionalmente sin que al consumidor se le conceda esta misma

facultad.

Concluimos que el principio pro consumidor es un pilar fundamental para el
equilibrio de las relaciones de consumo entre consumidores- proveedores, por la
narrativa expuesta consideramos que la normativa mexicana lo deberia de incluir
de forma expresa en su constitucion tomando el ejemplo de Argentina y estimamos
conveniente que es propio establecerlo constitucionalmente porque obligaria a los

judiciales y a legisladores incluirlos en sus actos administrativos.

4.3.2 Principio de Transparencia

Hoy en dia el avance de las tecnologias de la informacién y comunicacion,
los procesos de globalizacion, las nuevas formas de publicidad han ayudado a
transformar la proyeccién de los bienes y servicios que se nos ofrecen a los
consumidores. Actualmente la informacién presentada por las empresas a los
consumidores tiene las caracteristicas de ser mas detallada y especializada que
hace algunos afios, pero al mismo tiempo esta sobre produccién de tecnologia,
nuevos ingredientes, nuevos medios de publicidad produce en los consumidores
cierta confusién debido a que un ser humano promedio no conoce ciertos
tecnicismos y caemos en la confusion y a la vez la publicidad engafiosa y el propio

sistema capitalista.

Es decir que estas recientes innovaciones tecnologias van construyendo una
acumulacion de conocimientos y de informacién para los consumidores, también los
nuevos canales de publicidad a los que se ven inmerso los consumidores habria
gue dictaminar si cumplen la funcién de informar o solo de incentivar la compra. Es
decir que actualmente a raiz de los factores anteriormente mencionados existe una
brecha de informacion entre quien provee los bienes y servicios y los consumidores,
esto genera un desequilibrio y no cumple con la obligacion de proporcionar una

informacion transparente a los consumidores.

Con el pasar de los afios existe una demanda creciente por parte de los

consumidores de conocer la informacion clara acerca de los bienes y servicios que
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estan adquiriendo y al mismo tiempo una aclaracion sobre las politicas de privacidad
en cuanto a sus datos personales. Refiere James Geetz 219 que la transparencia es
similar a proyectar en un objeto la luz y que se pueda observar de forma clara el

objeto.

En palabras de Alonso Morales?!! la tematica referente a la informacién no
solamente es un derecho de los consumidores sino cumple una funcion dual en el
sentido que protege al consumidor, pero al mismo tiempo permite un mayor flujo de
comercio en el mercado, derivado a que mitiga la desigualdad y la competencia
desleal en las empresas. Por otro lado, Vega %' que la informacién presentada por
los proveedores a los consumidores usualmente no esta de forma completa y clara,

porgue los Unicos que tienen conocimiento de esta informacion es la empresa

En México, el derecho a la informacién esta consagrado en la Ley Federal
del Consumidor en su articulo 1° numeral 1l “La informacién adecuada y clara sobre
los diferentes productos y servicios, con especificacion correcta de cantidad,

caracteristicas, composicion, calidad y precio, asi como sobre los riesgos que

representen De igual manera la ley establece lo que entenderemos como

informacioén desde el art; 32 como:

La informacion o publicidad relativa a bienes, productos o servicios que se
difundan por cualquier medio o forma, deberan ser veraces, comprobables y exentos
de textos, diadlogos, sonidos, imagenes, marcas, denominaciones de origen y otras
descripciones que induzcan o puedan inducir a error o confusion por engafiosas o

abusivas. (parr. 1)

210 Clifford James Geertz, La interpretacion de las culturas, Editorial Basic Books, Estado Unidos de
América, 1973, p.80

211 Morales, Alonso, Temas de Proteccion al Consumidor y Buenas Practicas de Mercado.
Asimetria Informativa, Lima: Asesorandina Publicaciones. 2008. pp. 5y 6.

212\Vega Mere, Derecho del Consumidor y la Contratacion Contemporanea. En A. A. Alterini, J. L.
De los Mozos, & C. A. Soto, Contratacion Contemporanea, pags. 517-648. Bogota: Temis P.581
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4.3.3 Principio de Publicidad
Las sociedades modernas y globalizadas estan rodeadas y construidas de

espacios publicitarios tanto en espacios fisicos como en el mundo digital, siendo la
publicidad, la principal fuente de comunicacion comercial, y una nueva forma de

construccion de las nuevas culturas como bien lo expresa Santamaria?*®

La publicidad ha sido la gran encargada de producir la parafernalia del
imago mitologico de los valores fundamentales de la cultura de occidente, los
cuales, inexorablemente, tienden a aludir al mercado en tanto institucion
central del amplio y cambiante mundo de las mercancias materiales y de las
intangibles axiologias de dominacion, es decir de la produccién de mercados

ideologicos

En México, La ley Federal del Consumidor en su articulo primero, numeral
VII, establece como principio basico la proteccidbn en contra de la publicidad
engafosa. De acuerdo al articulo 32 de esta misma ley, entenderemos como
publicidad engafosa: “Aquella que refiere caracteristicas o informacién relacionada
con algun bien, producto o servicio que pudiendo o no ser verdaderas, inducen a
error o confusion al consumidor por la forma inexacta, falsa, exagerada, parcial,

artificiosa o tendenciosa en que se presenta.” (art 32, parrafo 2).

Los grandes doctrinarios de Derecho de Consumo destacan la importancia
de que los ordenamientos juridicos regulen los temas de publicidad, con especial
atencién a la publicidad engafiosa. El ordenamiento Juridico Mexicano no cuenta
con una ley especifica en materia de publicidad engafiosa, Unicamente la Profeco

ha creado una guia de procedimientos de publicidad engafiosa.

4.3.4 Principio a la Educacion de los Consumidores
Ante una sociedad consumista donde el consumo se ha vuelto parte de las

necesidades basicas del ser humano como bien lo refiere Meirieu?!* “Toda nuestra

economia se basa en lo que los especialistas en mercadotecnia llaman en su jerga

213 Santamarina, Cristina, La publicidad como voluntad de representacion.” Politica y Sociedad,39.1
,2002,: 83-96. P.84
214 Meirieu, Philippe, Una llamada de atencion, 2010, Barcelona: Ariel p.80

156



‘impulso de compra” y no es, en realidad, sino la sistematizacion del capricho”
(p,80). En esta época globalizada se puede creer que las personas tienen la
capacidad de discernimiento en cuanto a la eleccién de que bien o servicio van a
adquirir, dependiendo de nuestros criterios o gustos preferenciales, sin embargo,
estos gustos o preferencias van estar inducidos por la publicidad presentada o los

conocimientos previos que tienen los consumidores previos a la eleccion.

A raiz de esta necesidad existente de la educacién al consumo, los
académicos en materia de consumo han desarrollado la teoria de la educacion para
el consumo, autores como Gavidia y Rodes 2% destacan que la educacion al
consumo debe de iniciar en las escuelas en el medio que rodea a los estudiantes
desde la nifiez advirtiendo que se les debe de ensefiar un pensamiento analitico

junto con sus deberes y derechos como consumidores.

En este sentido, toda persona en este mundo globalizado deberia de recibir
cierto tipo de educacion que le permita adquirir cierto tipo de conocimientos y
habilidades que no Unicamente sean dirigidos al momento de realizar la compra del
bien o del servicio, sino que estos conocimientos sean parte de su vida diaria para
las elecciones al tomar en su consumo individualizado, si bien es cierto que el
consumo se vincula intrinsecamente con los elementos de la personalidad de los
seres humanos y la forma que se proyecta ante la sociedad, también los
consumidores estamos inmersos en un sin nimero de campafias publicitarias, las

personas se vuelcan ante las necesidades que les hacen creer como necesarias.

Por consiguiente, los consumidores actuales no Unicamente hacen compras
para satisfacer necesidades de primera necesidad, sino que estamos ante una
sociedad de consumidores emocionales Simé Luisa ?'® asegura que las emociones
estan presente en nuestro dia a dia y destaca que las empresas haciendo uso de

las emociones de los consumidores y de las estrategias del marketing utilizan dichas

215Gavidia Valentin y Rodes Maria José,.Desarrollo de la Educacién para la Salud y del
Consumidor en los Centros Docentes, Espafia, 2010, p.13

216 Simo, Luisa Andreu, Emociones del consumidor: componentes y consecuencias de
marketing."Estudios sobre consumo 64, 2003, 9-26. p.25
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emociones por la influencia que tienen en lo que les va a producir la compra de ese
bien o servicio. En este mismo sentido refiere Carlos Hernandez et al 2%/
mencionando que el subconsciente es de vital importancia en el comportamiento de
los consumidores y derivado del mismo algunas ocasiones los consumidores son
impulsados a comprar articulos sin que tengan una justificacién necesaria y que al
momento de realizar la compra se satisface la emocion que se encontraba
reprimida.

Por esta razoén, el educar a los consumidores representa un reto desafiante porque
no Unicamente se les debe de educar para aprender a leer la informacion
establecida al momento de realizar la compra de un bien o servicio, sino una
educacion integral donde tengan conocimientos de sus actos y puedan aprender a
consumir con prudencia y también responsabilidad emocional como financiera, por
ello hasta que se logre educar en estos ejes podremos decir que el consumidor

tomaria una decision libre.

En sintesis, la educacién para el consumo es un proceso integral que deberia
estar presente inicialmente desde el nivel educativo primario en los nifios y ser
reforzado en la educacion secundaria cuando los adolescentes forman su caracter
y adquieren conocimientos y habilidades que los hagan consumidores
responsables.

4. 4 Antecedentes del Derecho de Consumo en México.

En México desde el afio de 1914 se hace reconocimiento en la Constitucion
Politica a los derechos de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad de los
ciudadanos en su articulo 24, donde se fija el deber del Estado Mexicano de

garantizar la felicidad del pueblo a través de estos derechos.

Afos mas tarde, en el afio de 1975 se promulgo por primera vez la Ley
Federal de los Consumidores y su entrada en vigor fue en el afio de 1976, en dicha

ley se reconoce tanto la obligacion del Estado Mexicano y de los proveedores de

217 Rodriguez, Carlos Hernandez, Arano Chavez, and Cruz Kuri. Diagnéstico sobre la relacion de la
influencia emocional en el comportamiento del consumidor, Universidad Veracruzana, 2019 p.4.
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bienes y servicios de garantizar el derecho a la informacion para los consumidores,
otro aspecto de relevancia de la ley, es que a partir de su promulgacion se crea la
Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO), este organismo funge como un
organismo descentralizado de servicio social, sus funciones se engloban en
representar a los consumidores, brindar asesoria de caracter gratuito y promover la

proteccion de los consumidores.

Del mismo modo, en la ley de 1975 se incluye en el capitulo segundo, lo
referente a la publicidad y garantias, de este capitulado nace el reconocimiento al
derecho de informacion, se establece los pardmetros que deben cumplir los
anuncios para ser presentados a los consumidores y se hace mencion a la
importancia de la presentacion de los términos y condiciones de manera clara y

precisa.

Seguidamente, en el afio de 1983 se iniciaron los trabajos preparativos de
una reforma constitucional que tenia por finalidad establecer un articulado respecto
a los aspectos econémicos y la manera de que el Estado interviniera en la economia
del pais, pero al mismo modo estableciera una economia mixta e igualitaria para
todos los sectores econdmicos de México. En dicha reforma constitucional, fue la
primera vez que la norma suprema mexicana establece en su articulo 28 la

proteccion de los consumidores como un principio constitucional.

En ese sentido, manifiesta, la limitacion de los monopolios y sus practicas,
condonaciones y excepciones de impuestos, teniendo las autoridades las facultades
suficientes para castigar severamente aquellas instituciones privadas la
concentracion o acaparamiento articulos de consumo necesario con la finalidad de
tener precios alterados. No obstante, por la naturaleza de algunas areas
estratégicas, la constitucién declara que no podran ser considerados monopolios,
aquellas funciones que practique el Estado de manera exclusiva en: a) algunos
servicios de correos y telecomunicaciones como el telégrafo y radiotelegrafia; b)
areas estratégicas de minerales radiactivos y generacién de energia nuclear; c) la

planeacién y el control del sistema eléctrico nacional, d) el servicio publico de
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transmision y distribucién de energia eléctrica; e) y por ultimo, la exploracion y

extraccion del petrdleo y de los demas hidrocarburos.

Posteriormente, a raiz de esta reforma constitucional de 1983, se reforma en
el afio de 1992 la Ley Federal de Proteccion al consumidor, esta reforma es derivada
principalmente a las nuevas relaciones de consumo existentes en México, la
necesidad de una ley moderna que asistiera a las problematicas de las relaciones
comerciales de México, en este periodo de tiempo es cuando se apertura a una

economia globalizada.

La ley Federal del Consumidor de 1992, conceptualiza de forma clara y
precisa, el concepto de consumidor, siendo la primera vez que la ley establece que
los consumidores pueden ser personas fisicas o morales, también la ley extiende el
concepto de proveedor mismo que lo amplia. Ente otro significativo elemento de la
reforma, establece los derechos basicos de los consumidores que se podrian
englobar a la proteccion de la vida, la necesidad del derecho a la informacién de los
productos, teméatica respecto a la publicidad engafiosa y la reparacién de los dafios
patrimoniales de los consumidores al momento que se incumpla alguna norma de

consumo.

En materia de contratos, la reforma de 1992 incluye un titulo especifico para
regular los contratos de adhesion, siendo su regulacibn mas clara que la ley de
1975, entre dichos cambios se establecen las formalidades que deberan de cumplir,
se hace mencion de forma enumerada a las clausulas que no seran validas, por
ejemplo: aquellas que el proveedor modifique a futuro de la firma del contrato, las
clausulas que pretendan excluir de cualquier tipo de responsabilidad al proveedor y

todas aquellas contrarias a los derechos basicos de los consumidores.

En el afio 2004, se hace una reforma a la Ley Federal del Consumidor, con
la finalidad de brindar proteccion a todos aquellos actos derivados del comercio
electrénico, reconociendo a las nuevas tecnologias como: medios electronicos,
Opticos o de cualquier otra tecnologia como medios para establecer relaciones de

consumo. Asi mismo, dentro de las atribuciones de la procuraduria se establece
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que es deber de la Procuraduria y la Secretaria la debida atencion ante las

transacciones que se celebren por medios electrénicos u otra tecnologia.

Adicionalmente en el aflo 2004 se incluye un capitulado respecto a las
transacciones efectuadas a través del uso de medios electrénicos o de cualquier
otra tecnologia, el titulo de ese capitulo es fundamental puesto que reconoce el
principio de equivalencia funcional, siendo una directriz basica para que todos
aquellos contratos celebrados por medio electrénico tengan validez sin importar la
tecnologia que sea utilizada para su celebracién. En este capitulado se establecen
una serie de obligaciones y formalidades a los proveedores que oferten sus
servicios por medios electronicos, uno de gran relevancia, es brindar un soporte
probatorio a los consumidores donde quede constancia que, si se celebrd un
contrato, sin embargo, este capitulado se vuelve incipiente ante la problematica real

de este tipo de contratos.

La ultima reforma de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor fue en el
afio 2018, en su exposicion de motivos destaca que tiene la finalidad de conferirle
nueva serie de atribuciones a la Profeco con la finalidad que puedan asistir a los
consumidores y nivelar la relacion desigual entre empresarios- consumidores, esta
reforma tuvo modificaciones en cuestiones relativas a la cantidad de dinero en las

multas previstas.

De una lectura detenida de la nueva reforma, se destaca que hoy en dia se
amplian los elementos que se deben presentar a los consumidores al momento de
la eleccion de un bien, es decir que la informacion contenida debera ser mas clara
y con respecto a los contratos celebrados en medios electronicos mediante esta
reforma se les obliga a incluir programas de transparencia para proteger la identidad

de los consumidores.

Por otro lado, otro aspecto relevante fue la inclusidon de una normativa que
indica que los proveedores no podran incrementar injustificadamente los precios por

fendmenos naturales o contingencias sanitarias.
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4.5. Derecho de Consumo como Derecho Humano

Los derechos humanos estan intrinsecamente relacionados en todas las
relaciones de los seremos humanos porque su objetivo principal es revestir de
proteccion juridica a los grupos vulnerables y en relacion al derecho de consumo en
lineas anteriores hemos expresado que su origen partié de la necesidad de proteger
a la parte débil de la relacién de consumo, en este caso los consumidores. Es decir
gue los derechos humanos y los derechos de los consumidores tienen un origen en
comun, la necesidad de revestir de proteccién y nivelar al ciudadano frente la

sociedad.

Ahora bien, para poder realizar una andlisis de la relacion entre derechos
humanos y derecho de consumo tenemos que estudiarlos de forma separadas y
entender sus generalidades, partamos de la idea de que los Derechos Humanos
tienen su origen desde el afio de 1789 en Francia con la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el ciudadano y con el pasar del tiempo se han regulado en
muchos tratados internacionales y convenciones, sin embargo, en México tuvieron
un mayor reconocimiento a partir de la reforma constitucional del once de junio del
afio 2011, en dicha reforma constitucional se reforma el articulo primero y se

establece ““todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte”, lo que represento para México el goce en el ejercicio de los derechos
humanos y crea un nuevo paradigma en la cultura de derechos humanos
posicionando la dignidad humana como centro y modificando el bloque
constitucional mexicano donde se equipara los tratados internacionales a la misma

posicion de la carta magna.

En este orden de ideas, los derechos humanos son conceptualizados como

bien lo expone Apolina Valencia %'8 como derechos inherentes a todos los seres

218 Apolinar Valencia, Benjamin, Desplazamiento forzado, éxodo y exilio en México. La
violacion mas flagrante a los Derechos Humanos, en Tapia Vega, Ricardo (coord. et al.),
Victimas en perspectiva de Derechos Humanos, México, Camara de Diputados, 2019, pp.
37-29.

162



humanos no se distinguen por nacionalidad, sexo u origen étnico, es decir que todas
las personas que habitamos en el planeta tierra somos sujetos de derechos

humanos.

A esta conceptualizacién podriamos afadir elementos de la definicién de
Héctor Funez quien afiade que los derechos humanos son prerrogativas que tiene
todo individuo frente a los 6rganos estatales para salvaguardar su dignidad como
ser humano. En esta definicion podemos destacar el elemento de la dignidad
humana y de su reconocimiento se derivan principios basicos como la libertad y la

igualdad.

Derivado de la lectura del articulo cinco de la Declaracién y Programa de
Accion de Viena del 25 de junio de 1993 podemos decir que los derechos humanos
se caracterizan por ser universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si, aunque doctrinalmente es debatible la caracteristica de
universalidad de los derechos humanos, autores como Francois Jullien?'® difiere
sobre la universalidad de los derechos humanos y desde su argumentacion
establece que estos derechos humanos pertenecen a la cultura occidental y carecen
de equivalencia no Unicamente en oriente, sino en cambio en algunos paises

subdesarrollados de occidente.

En este mismo sentido, refiere Victor Praxedes??° quien en su narrativa
expone que la universalidad de los derechos humanos se origina desde las
creencias doctrinarias cristianas fundamentadas en la relacion de los seres
humanos y Dios ya que los seres humanos somos hechos a su semejanza, siendo
la dignidad humana el significado de la divinidad y es por esto que la mayoria de
tratados internaciones como la Declaracion de Derechos de Virginia del afio de 1776

establece “ «Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e

219 Francois,Jullien, Son universales los derechos humanos, Le Monde espafiol
Diplomatique, 2008, Disponible en https://mondiplo.com/son-universales-los-derechos-
humanos.

220 Rjonda, Victor Praxedes Saavedra, ¢, Son los Derechos Humanos universales? Introducciéon a
los debates sobre la universalidad.” 2015, pp.1-19
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independientes y tienen ciertos derechos inherentes “ . En este sentido Praxedes

sostiene que la universalidad se encuentra estrechamente vinculado en la ideologia

cristiana y en las culturas occidentes y seria muy dificil hablar de universalidad

cuando solo es aplicable a un sector del mundo.

En este orden de ideas, los derechos humanos se pueden clasificar en cuatro

generaciones, inicialmente los derechos humanos se clasificaban en cuatro

generaciones, pero con el avance de las técnicas de la informacion y comunicacién

se crea una cuarta generacion referente a las TICS.

Refiere Magdalena Cuevas??! que los derechos humanos se pueden agrupar

en tres generaciones que se dividen de la siguiente manera:

e Primera Generacion: Tienen su origen en la Revolucion
Francesa y su época de aceptacion se encuentra entre el siglo XVIIl 'y XIX la
caracteristica de esta generacion es que su objetivo es proteger la libertad y
limitar el poder del Estado, los primeros derechos reconocidos en esta
generacion son los Derechos Civiles y Politicos.

e Segunda Generaciéon: Esta generacion de derechos inicio a
finales del siglo XIX e inicios del siglo XX con el objetivo de buscar la igualdad
entre los ciudadanos de una sociedad y garantizar la vida digna para todos,
en esta etapa se obliga al Estado a garantizar un trato justo a los ciudadanos
y a mejorar la normativa progresivamente y es constituida por los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales.

e Tercera Generacidn: Estos derechos surgen a finales de 1980 y
sSu objetivo es buscar la solidaridad con el objetivo que los Estados se
comprometan a la cooperacion para promover normativas y politicas que

consagren los derechos ambientales y la paz de todos.

Ahora bien, tras describir las nociones generales en lineas anteriores de

derecho de consumo, los principios de los derechos de los consumidores y los

221 Cuevas, Magdalena Aguilar, Las tres generaciones de los derechos humanos,,1998,. P.93
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derechos humanos, iniciamos con las interrogativas si ¢Los derechos humanos

guardan relacion con el derecho de consumo?

Antes de categorizar al derecho al consumo como un derecho humano
debemos de argumentar la estrecha relacidbn que sostienen uno con otro, como
punto de partida podriamos decir que ambos tienen una naturaleza compartida
como lo expone Tatiana Gonzalez??? quien sostiene que existe una equiparacion
entre los derechos del consumidor y los derechos humanos derivado que de revestir
a los consumidores con la proteccién que dan los derechos humanos se puede crear

una exigencia a su proteccion.

En este mismo sentido, el autor Rodriguez de Melo?22 analizando la teoria de
Kant sostiene que el Estado debe de regular el mercado econémico y que sus
principales fundamentos u objetivos deben de ser la libertad y la dignidad humana,
posicionandose en la reflexion de una economia global que pretenda proteger al
consumidor se debe considerar al derecho al consumo como un derecho humano,
con la argumentacion de que cuando el Estado interviene y regula legitimamente la
economia generaria un equilibrio entre los consumidores y los proveedores
estableciendo buenas politicas y leyes a favor de los consumidores. Por otra parte,
este autor sostiene que la tercera generacion de los derechos humanos tiene como
objetivo congregar estos derechos emergentes y extender los alcances de los

derechos humanos.

En su narrativa Carlos Tambussi??* expone que los derechos humanos son
categorias pre normativas y que dentro de sus caracteristicas se encuentran

abiertos a los desarrollos de la sociedad, es decir que el derecho de los

222 Gonzélez, Rivera, Tatiana Vanessa, La eclipsada proteccion de los consumidores en el contexto
global, bosquejando una normativa internacional, en Tapia Vega, Ricardo y Moreno Castillo, Maria
Asunciodn (coord.., Hacia el dmbito del Derecho Empresarial, México, Ediciones Eternos Malabares,
2017, p. 167.

223 pe Melo, Erico Rodrigues, Los derechos del consumidor como derechos humanos:
consideraciones legales y filosoficas, Republica y Derecho,5.5,2020, p.12

224 Tambussi, Carlos Eduardo, Los Derechos de Usuarios y Consumidores son Derechos
Humanos, in: Lex n. 13 — afio XII, 2014, p. 93
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consumidores corresponde un derecho cotidiano perteneciente a la esfera de los
derechos humanos y esta intrinsecamente vinculado con la tercera generacion de

derechos humanos ya que tiene por objetivo la solidaridad y el desarrollo global.

En contraposicion con estos autores se encuentra el razonamiento de José
Sahian??® quien difiere que al reconocer el derecho de consumo como derecho
humano se revestiria de mayor proteccion a los consumidores, el sostiene que al

tratar de vincular sus valores se debilitaria la figura de los consumidores.

Respecto a la parte normativa la mayoria de los ordenamientos juridicos
regulan el actuar de los Estados de garantizar la proteccion a los consumidores,
México como hemos sefialado en lineas anteriores en la Constitucion Politica
contempla la obligacibn del Estado de garantizar los precios justos a los
consumidores prohibiendo las practicas de monopolios, este articulo constitucional

numero 28 ejemplifica el resguardo de los derechos de los consumidores.

En sintesis, hemos intentado exponer las razones por las cuales el derecho
al consumo deberia ser reconocido como un derecho humano desde las tesis
doctrinales expuestas a lo largo de este documento, concluimos que es importante
gue los Estados reconozcan en su andamiaje normativo que los derechos humanos

estan intrinsecamente con todos los seres humanos.

V. Propuesta Sistematizada sobre la regulacién de los contratos click y
Browser Wraps en el Cédigo de Comercio Mexicano.

A lo largo de nuestro trabajo investigativo hemos expuesto los efectos del
fenomeno de la globalizacion, causando grandes transformaciones en los diferentes

aspectos de nuestra sociedad: economico, social, politico, cultural entre otros; sin

225 gghian, José Humberto, Dimension constitucional de la tutela de los consumidores.
Progresividad y control de regresividad de los derechos de los consumidores, Universidad
Complutense de Madrid, 2016. Pp 482-487
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embargo, ha sido fructifero en mucho de ellos como es el caso de la economiay el

desarrollo de nuevas tecnologias de informacion.

El desarrollo constante de las nuevas tecnologias de la informacion, la nueva
realidad ante el covid.19 y la demanda de un mercado globalizado tiene como causa
la proliferacion de la contratacion electronica, de la cual todos los usuarios de la web
somos parte, ya que diariamente desde la comodidad de nuestros hogares podemos
contratar bienes y servicios en cualquier parte del mundo, es asi que el Derecho
debe de evolucionar al ritmo que lo hace la sociedad y la tecnologia, crear nuevas

regulaciones especializadas ante estas necesidades .

Los contratos Wraps como ya lo hemos definido con anterioridad limitan la
autonomia de la voluntad de los consumidores electronicos, encasillandolos en
expresar su voluntad mediante un click o tacitamente mediante la navegacion en el
portal web, sin oportunidad alguna de negociacién, la eminente proliferacion de
estos contratos, manifiesta la insipiencia que existe en la legislacion latinoamericana
y con especial atencion a la mexicana la cual carece de eficacia y uniformidad en
materia de comercio electronico y proteccion de los derechos del consumidor

electrénico.

Es por esta razén que en este trabajo investigativo proponemos una serie de
regulaciones con la finalidad que se armonicen los vacios juridicos referente: a)
conceptualizacion de los contratos click y browse wraps b) forma de la manifestacion
de la voluntad c) elementos esenciales de los portales web c) obligaciones de las

empresas.

Ante los efectos de determinar la naturaleza juridica de los contratos click y
browser wraps, se sugiere la postulacion de incluir en el Codigo de Comercio de la

nacion la regulacion efectiva de estas nuevas figuras juridicas.

De este modo, la hipétesis planteada en nuestro trabajo investigativo sera
cumplida, en primer aspecto, se debe limitar de forma clara y precisa el concepto y

alcance los contratos click y browser wraps; en segundo lugar, es necesario

167



establecer la forma de la manifestacion de la voluntad del sujeto contratante y como

un tercer aspecto determinar los elementos de validez de este tipo de contratos.

V.l Cuestion Preliminar: Naturaleza Juridica de los Contratos Click y

Browse Wraps.

En cuestion de aspecto preliminar, es necesario la necesidad de
conceptualizacion de los contratos electronicos, es por esta razon que proponemos
gue sean regulados en un capitulo exclusivo titulado “De los Contratos Electronicos
Wraps “ en este mismo contrato se debera exponer su concepto al igual que de los
contratos click y Browse Wraps, ubicado con posterioridad al Capitulo | “De los
mensajes de Datos”. Esta inclusion es a favor de armonizar los puntos polémicos

sobre el alcance de los contratos electrénicos.
CAPITULO
De los Contratos Electronicos Wraps

Articulo 1: Se entendera por contrato electronico todo acuerdo de
voluntades donde la manifestacion de la voluntad se efectué mediante el uso de

algun elemento electrénico o cualquier otra tecnologia.

Articulo 2: Los contratos celebrados por via electronica produciran todos los
efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando concurran el consentimiento

y los demas requisitos necesarios para su validez.

2.1 Los elementos de validez de los contratos electronicos seran los mismos

establecidos en el Cadigo Civil Federal.

2.2 Los contratos electrénicos se regiran por lo dispuesto en este Ti Capitulo,
por los Cadigos Civil y por las restantes normas civiles o mercantiles sobre
contratos, en especial, los instrumentos internacionales de los que México sea

parte, y demas normas de proteccion a los consumidores.

2.3 La Validez de los contratos electronicos no serd necesario el previo

acuerdo de las partes sobre la utilizacion de medios electrénicos.
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2.4. La informacion proporcionada por los medios electronicos no se le

negara su validez.

2.5 Este capitulado unicamente es aplicable a los contratos onerosos y de
caracter comerciales, se excluye por completo a los contratos de naturaleza familiar

0 notarial.

Il. Referente a la conceptualizacion de los contratos wraps 'y a
los requisitos que deben de cumplirse se va a regular de la siguiente

manera:

Articulo 3: Los contratos click wraps son todos aquellos contratos en masas
celebrados en internet por medio de hacer click en una leyenda que dice “acepto”
puede derivar de ese click un negocio juridico. Los contratos clcik wraps se

perfecciona cuando el sujeto contratante haga click en la leyenda acepto.

Articulo 4: Los contratos conocidos como Contratos Browse Wraps,
conjunto de términos, presentados en un sitio web, que no invita a ninguna
manifestacion externa de consentimiento, son invalidos ante el ordenamiento

juridico mexicano.
V.LIIl. Referente a la aplicabilidad de los contratos click wraps

Articulo 5: En los contratos click wraps la ley aplicable sera lo dispuesto en
las normas juridicas mexicanas o lo que se establezca en los términos y

condiciones.
Articulo 6: Obligaciones previas a la contratacion de click wraps

6.1 Ademas del cumplimiento de los requisitos en materia del cédigo civil de
la nacion y este codigo de comercio que se establecen en la normativa vigente, la
empresa que actué como proveedor tendra la obligacién de poner a disposicién del
destinatario, antes de iniciar el procedimiento de contratacion y mediante técnicas
adecuadas al medio de comunicacion utilizado, de forma permanente, facil y
gratuita, informacion clara, comprensible e inequivoca sobre los siguientes

extremos.
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6.2 El sitio web debe establecer por medio de leyendas el paso a paso para

la celebracion del contrato.

6.3 Todo documento electrénico que formalice el contrato debera ser enviado

por via de correo electronico.

6.4 El sitio web debe al menos de presentar los tres idiomas oficiales (inglés,

espafiol, francés).

6.5 El disefio del sitio web debera de cumplir ciertos requisitos de disefio ya

sea en ordenador o en aplicaciones mdviles.

6.5.1 Respecto al tamafio de letra debera ser con un margen de

apreciacion media.

6.5.2 La pantalla debera de tener un margen que no impida la

visibilidad para un ser humano promedio.
6.5.3 No se deberd incluir términos técnicos en la pagina web.

6.6 El portal web debera de contener una direccién de domicilio, a su vez

debera de contar con un numero para hacer efectivos los reclamos.

Articulo 7: Informacion posterior a la celebracién del contrato click wrap

7.1 El Proveedor esta en la obligacion de confirmar la recepcion de la

aceptacion por cualquiera de las siguientes formas:

7.1.1 El envié de un correo electrénico de un acuse de recibido u otro

medio de comunicacién establecido.

7.1.2 Se entendera que se ha recibido la aceptacién y su confirmacién

cuando las partes a que se dirijan puedan tener constancia de ello.

7.1.3 EI contrato se haya celebrado exclusivamente mediante

intercambio de correo electrénico u otro tipo de comunicacion electronica
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equivalente, cuando estos medios no sean empleados con el exclusivo

propésito de eludir el cumplimiento de tal obligacion.

V.Il Referente a la Determinacién de Lugar de la Celebracion del

Contrato
Articulo 9: Lugar de celebracion del contrato

Los contratos click wraps en los que intervenga como parte unos
consumidores se presumiran celebrados en el lugar en que éste tenga su
residencia habitual. Los contratos click wraps entre empresarios 0
profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se presumiran celebrados

en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios.
V.IIl Referente a la Solucién de Conflictos

Articulo 10: El proveedory el sujeto contratante podran solucionar sus
conflictos mediante el arbitraje previsto en la legislacion vigente y en pro de

la defensa de los consumidores y usuarios.

Tendran validez los procedimientos de resolucion extrajudicial de

conflictos por medio electrénicos.

VI. Conclusiones

1- Ao largo de la historia se han verificado multiples variaciones en
la forma de realizar el comercio, inicialmente las primeras civilizaciones
realizaban el trueque. La introduccién de las nuevas tecnologias de la
informacion y comunicacién ha influido en la creacién de nuevos mercados

globales y ha sido un elemento determinante para las nuevas formas de
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contratacion. Es por ello que al dia de hoy este elemento novedoso ha creado

la llamada contratacion electronica.

2- La Globalizacibn y las Tecnologias de la informacion vy
comunicacion han puesto de manifiesto la necesidad de replantear las
concepciones tradicionales del comercio, abriendo oportunidades a los

medios electronicos para ser instrumentos de desarrollo en esta materia.

3- Todas estas innovaciones tecnolégicas han influido de una
manera significativa en las conjeturas tradicionales de las relaciones de
consumo de los proveedores y los consumidores, al punto que hoy en dia se
ha vencido el tiempo y el espacio, estamos desarrollando relaciones de
consumo a nivel global y son completamente a territoriales, esto ha derivado
gue poco a poco son menos los sujetos que contraten de forma tradicional,
uno de los principales elementos que ha influido en la proliferacion de estos
negocios juridicos es la red denominada internet y las plataformas digitales
como instrumentos informaticos han servido como herramientas y espacios

para la celebracion de los contratos.

4- Las plataformas digitales se han proliferado con el uso del internet
y han servido como una herramienta para la actividad comercial electrénica),
son utilizadas en cada rincén del mundo. En efecto, las plataformas digitales
han creado un nuevo modelo de negocio econdmico y acelerado, con el
debilitamiento de las fronteras cada dia es mas comun se crean relaciones
de consumo globales y esto ayuda al flujo econémico.

5- La contratacion electrénica ha creado la nueva modalidad de
contratos con ellos nos referimos a los contratos click y browser wraps,
contratos que son cada vez mas comunes en el ciberespacio y que no
cuentan con una regulacion en materia especifica por parte del Sistema
Juridico Mexicano. Estos contratos wraps han sido objeto de mudltiples

discusiones en el mundo juridico con la necesidad de replantear las
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regulaciones necesarias que se involucren en el quehacer del ser humano

en un entorno electronico.

6- La probleméatica que se desprende de los contratos click wraps,
es derivado a la a territorialidad y los espacios cibernéticos de la red del
internet, los sujetos contratantes se pueden localizar en cualquier parte del
mundo, suscitando una serie de problemas como: establecer la jurisdiccion,
competencia y el Derecho aplicable en caso de controversia. Referente a los
contratos de Browse Wraps son una forma masiva de contratar por la web.
La discusion se debe a que la expresion del consentimiento se ejecuta de
forma implicita, al explorar en una pagina de internet, se entiende por

perfeccionado el contrato Unicamente con la simple navegacion.

7- Eltratamiento juridico de los contratos click y browse wraps a nivel
mundial no cuenta con una uniformidad de criterios, Estados Unidos a traves
de sus criterios jurisprudenciales ha intentado solventar algunos vacios
juridicos como la validez de este tipo de contratos, en la mayoria de los
precedentes estadounidense se les da validez juridica a los contratos click
wraps y el perfeccionamiento del consentimiento es admisible con un simple

click.

8- Para que se les otorgue la validez a los contratos click wraps
deberan ser tomada una serie de reglas que deben de estar armonizadas en
relacion con el conjunto de instrumentos internacionales expuestos en la
presente investigacion. Desde nuestra consideracion se debe reformar el
cbdigo de comercio nacional incluyendo un capitulado conforme a las nuevas

modalidades de contratacion.

9- Desde nuestro analisis la reforma al cdédigo de comercio debe ser

en relacién con las siguientes propuestas.



9.1 Admitir la validez de los contratos click wraps y adoptar la teoria
del conocimiento para determinar el momento en que el contrato se
encuentre proporcionado. Los proveedores deben de enviar un acuso de
recibido al sujeto contratante / consumidor a través de cualquier medio o bien

un correo electrénico.

9.2 El contrato debe estar escrito en una forma clara, las clausulas no
pueden ser contrarias a la ley, las buenas costumbres y el orden publico. Los
contratos y los términos y condiciones deben de ser presentados con
anterioridad a los sujetos contratantes, es decir antes del icono de Aceptar

en el sitio web o en la aplicacién disponible.

9.3 Una vez celebrado el contrato es deber del proveedor enviar una
copia del contrato al consumidor electronico, esta copia deberd de ser

enviada en un documento que sea duradero y que permita su lectura.

9.4 Se debera de regular el medio por el cual las partes van a
solucionar algun conflicto derivado del contrato, se recomienda incluir el
arbitraje por medios electronicos.

10. Se debera de negar la validez a los contratos llamados Browse
Wraps debido a que su forma de manifestacion de la voluntad es contraria a
todo el andamiaje regulatorio mexicano, estos contratos son totalmente

abusivos y violatorio de derechos humanos.
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Cuernavaca, Morelos a 23 de febrero de 2023

DR. JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO
DE LA FACULTAD DE DERECHO

Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UAEM.
PRESTENTE.

Por medio de la presente hago de su conocimiento que en mi calidad de
Director de Tesis de la alumna SOFIA BELEN CASTRO BRENES, tendiente a la
obtenciéon del grado académico de Maestra en Derecho, dentro del programa
educativo de Maestria en Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
acreditado ante el PNPC (CONACYT), ha concluido satisfactoriamente y en su
totalidad el desarrollo de su investigacion de su tesis intitulada “LA REGULACION
DE LOS CONTRATOS CLICK Y BROWSE WRAPS EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO.”, por lo que otorgo MI VOTO APROBATORIO con base en los

siguientes razonamientos:

Se trata de un trabajo de investigacidén original, en el cual la sustentante

demuestra la hipotesis que plantea y en la que sigue métodos de investigacion



cientifica, y un sustento en el derecho interno, contrastado y analizado en relacion
al derecho internacional y al derecho comparado, con una amplia y especializada
fuente de consultas que refuerzan su aparato critico, que incluye también las

conclusiones de la investigacion.

La sustentante lleva a cabo su investigacion de conformidad con cuatro

capitulos a los cuales hago referencia del siguiente modo:

1. En el capitulo primero la sustentante hace referencia a un marco teorico,
donde desarrolla conceptos relevantes, relacionados con el concepto de
globalizacion, concepto de las Tic's en el comercio electrénico ante la globalizacion,
el comercio electronico como efecto de la globalizacion, la clasificacion del comercio

electronico, el principio de la autonomia de la voluntad contractual entre otros.

2. En el segundo capitulo, la sustentante realiza un andlisis de la
contratacién electronica de los contratos click y browse wraps asi como sus
antecedentes, su etapa de preparacion, las obligaciones los elementos esenciales
y los factores que pueden influir respecto de vicios del consentimiento, definicion
del contrato electronico, y manifestacion del consentimiento en los mismos, entre

otros, asi, como también la oferta y aceptacion.

3. En el tercer capitulo, la sustentante hace referencia a los instrumentos
internacionales en materia de contractual, en Estados Unidos, Espafia y México,
destacando aquellos que elementos y factores de antecedentes normativos que le
dan sustento a su tema de investigacion como son: teorias, principios, leyes,
convenciones, tratados, convenciones y acuerdos respecto a la contratacion
electronica internacionales relacionados con los contratos click y browse wraps vy el

caso México.

4. En el cuarto capitulo, la sustentante realiza un estudio y analisis de

aproximaciones conceptuales del derecho del consumo, consumidor, prosumidor y



proveedor. Los principios que los rigen, los antecedentes del consumo en México y

el consumo como un derecho humano.

Por todo lo anterior, manifiesto a usted que, en mi caracter de Director de
Tesis, la apruebo plenamente a efecto de que la interesada pueda continuar con

los tramites pertinentes para la celebracién de su examen recepcional.

ATENTAMENTE

DR. FRANCISCO XAVIER GARCIA JIMENEZ
Profesor Investigador de tiempo completo de la

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UAEM
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
Cuernavaca, Morelos a 10 de marzo de 2023.

MTRA. SANDRA GABRIELA INFANTE HERRERA
COORDINADORA DEL PROGRAMA EDUCATIVO
DE POSTGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES

PRESENTE

Por medio de la presente me dirijo a usted para manifestarle que habiendo sido designado
como miembro de la comision revisora en el desarrollo del trabajo de tesis tendente a la
obtencién del grado académico de Maestra en Derecho, dentro del programa de Maestria
en Derecho acreditado ante el PNPC (CONACYT), elaborado por la Maestra SOFIA BELEN
CASTRO BRENES, y que se intitula “LA REGULACION DE LOS CONTRATOS CLICK Y
BROWSE WRAPS EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO”, dicha investigacion a mi
parecer se ha concluido satisfactoriamente, por lo que otorgo mi VOTO APROBATORIO,
ya que se trata de un trabajo de investigacion original, en el cual el sustentante demuestra
la hipétesis que plantea y en la que sigue métodos de investigacion cientifica, y un sustento
en el derecho interno, contrastado y analizado en relacién al derecho internacional y en al
derecho comparado, con una amplia y especializada fuente de consultas que refuerzan su
aparato critico, y que incluye también las conclusiones y propuestas en el ambito normativa
aterrizadas en una propuesta de Protocolo.

Por todo lo anterior, manifiesto a usted que, en mi caracter de revisor de la citada
investigacion, la apruebo plenamente a efecto de que la interesada pueda continuar con los
tramites pertinentes para la celebracién de su examen recepcional.

ATENTAMENTE

DR. RICARDO TAPIA VEGA
Profesor de Tiempo Completo “C” de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UAEM,
e integrante del Nucleo Académico Basico
del Posgrado de dicha Facultad
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DR. JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ
JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO DE LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.

PRESENTE.

Por este conducto en mi calidad de revisor del trabajo de Tesis de la licenciada SOFIA
BELEN CASTRO BRENES, me permito hacer referencia al trabajo de investigacion
que ha venido desarrollando y que se titula: LA REGULACION DE LOS
CONTRATOS CLICK Y BROWSE WRAPS EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO, investigacion que presenta para acceder al grado de Maestra en Derecho,
en el Programa Educativo de Maestria en Derecho que se imparte en esta Unidad
Académica y que se encuentra acreditado como programa de calidad ante el PNPC de
CONACYT, y sobre el cual manifiesto lo siguiente:

Respecto a dicha investigacion, mediante el presente me resulta grato informarle que
después de haberse llevado la revisidn del trabajo de tesis de la referida alumna, y dado
que se presenta una exhaustiva investigacion, la cual se hace con relacion a su tema de
tesis, tanto en el aspecto doctrinal, asi como en el legal, me complace OTORGARLE
MI VOTO APROBATORIO a la licenciada SOFIA BELEN CASTRO BRENES, a
su respectivo trabajo de tesis por haberlo terminado completamente.

EL VOTO APROBATORIO se extiende en virtud de las siguientes consideraciones:

PRIMERO.- La licenciada SOFIA BELEN CASTRO BRENES ha realizado un trabajo
de tipo descriptivo y propositivo, mediante el cual construye un marco referencial
debidamente sustentado y con una suficiente argumentacion para confirmar la hipétesis
planteada y sustentar la propuesta presentada en su investigacion.

SEGUNDO.- La licenciada SOFIA BELEN CASTRO BRENES, atendio
adecuadamente a todas y cada una de las observaciones que le fueron hechas en su
momento por el comité tutorial designado para evaluar periddicamente el desarrollo de la
investigacion, tal como se encuentra sefialado en el programa educativo cursado, en
atencion a ello, dicho 6rgano colegiado emitié su dictamen definitivo, aprobando su
trabajo, reconociéndole calidad en la investigacion juridica y resolviendo que la tesis se
encontraba totalmente concluida para ser defendida en el examen de grado
correspondiente.

TERCERO.- Sobre las caracteristicas y particularidades de la investigacion juridica, se
trata de un trabajo que revisa el tema de la investigacion revisa desde el &mbito doctrinal
y el dogmitico.

La tesis se construye en cuatro capitulos que son desarrollados cuidando la secuencia
investigativa en cada uno de ellos; el capitulo primero hace referencia a los conceptos que
se desprenden de las categorias principales de la investigacion, en lo medular: Comercio
electrénico y Tecnologias de la informacién y la comunicacion; el capitulo segundo se
destina para el anélisis de la contratacion electronica contemplada la legislacion y en la
doctrina; el capitulo tercero es destinado para la revision de los contratos Click y Browse
Wraps; por ultimo, el capitulo cuarto es empleado por la sustentante para llevar a cabo un



estudio en los temas relativos al derecho del consumo. El material producto de la
investigacion es empleado para sustentar argumentos y razones que acreditan la hipétesis
del trabajo y con ello, para la construccion de la propuesta.

El trabajo muestra una metodologia adecuada, la hipétesis planteada se acredita en el
desarrollo de la investigacion, la propuesta es coherente con la sistemadtica juridica y las
conclusiones retnen los puntos mas destacados del trabajo de tesis. Cabe destacar que la
sustentante recurri6 a fuentes importantes de investigacion actuales y de reconocido
prestigio.

Como consecuencia del excelente trabajo de investigaciéon otorgo mi VOTO
APROBATORIO vy felicito a la C. licenciada SOFIA BELEN CASTRO BRENES,
por el logro alcanzado en la culminacion de su trabajo de tesis y la elaboracion de un
trabajo de calidad, el cual consider6 lo sustentard y defendera al momento de presentar
su examen de grado.

Sin otro particular, le reitero mi afecto y le envio un cordial saludo.

Cuernavaca, Morelos, 15 de marzo de 2023.

DR. EDUARDO OLIVA GOMEZ.
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.
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Cuernavaca, Morelos; a 16 de marzo de 2023.

MTRA. SANDRA GABRIELA INFANTE HERRERA.
COORDINADOR DEL PROGRAMA DE MAESTRIA EN
DERECHO ACREDITADO ANTE EL PNPC (CONACYT).
PRESENTE

Es un gusto hacer de su conocimiento que en mi caracter de revisor de la
Comisién Revisora en el trabajo de tesis desarrollado por la estudiante de maestria
SOFIA BELEN CASTRO BRENES, titulado “LA REGULACION DE LOS
CONTRATOS CLICK Y BROWSE WRAPS EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO”, he leido y revisado con atencién la investigacion antes citada, y
considero que cumple con los criterios académicos del programa de Maestria en
Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Autbnoma
del Estado de Morelos, acreditado ante el PNPC (CONACYT).

Derivado de lo anterior, y en virtud, de que la tesis presenta el resultado de
un trabajo profundo y sistematico de investigacion en materia mercantil, de manera
bien estructurada y argumentada, lo cual constituye una aportacién original al
conocimiento de la referida asignatura y muestra la capacidad critica y una postura
propia de la sustentante; ademas, de que en la investigacion se establecen vy
aplican, de manera pertinente, los criterios metodolégicos elegidos; OTORGO Mi
VOTO APROBATORIO, para que sea sustentado como tesis en el examen de

grado correspondiente.

ATENTAMENTE

MTRO. ROQUE LOPEZ TARANGO
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO
ESCUELA DE ESTUDIOS SUPERIORES DE JOJUTLA.
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS

Cuernavaca, Morelos a 02 de marzo 2023

MTRA SANDRA GABRIELA INFANTE HERRERA
COORDINADORA DEL PROGRAMA EDUCATIVO DE
LA FACULTAD DE DERECHO

Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UAEM.

P RESENTE

En referencia al oficio 0085/02/23 de fecha 24 de febrero del presente ano,
por virtud del cual se me designa como revisor del trabajo de investigacion de la
alumna SOFIA BELEN CASTRO BRENES, tendiente a laobtencién del grado
académico de Maestra en Derecho, dentro del programa educativo de Maestria en
Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales acreditado ante el PNPC
(CONACYT), con la tesis intitulada “LA REGULACIONDE LOS CONTRATOS
CLICK Y BROWSE WRAPS EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO.”, le expreso:

La tesis se encuentra concebida por cuatro capitulos, del modo siguiente:



1. En el capitulo primero la sustentante desarrolla un marco teérico donde
expone los antecedentes de la contratacién electronica y el surgimiento del fenémeno
de la globalizacién con el objetivo de desarrollar las bases teoricas para adentrar a los
contratos click y browse wraps.

2. En el segundo capitulo, expone de forma clara y precisa la transicién de
la contratacion tradicional a la contratacidn electronica, destacando los elementos
que conforman cada una y asi mismo los nuevos desafios que presenta la

contratacion electrénica.

3. En el tercer capitulo, realiza un estudio de derecho comparado, asi como
de derecho internacional, donde subraya los principales instrumentos de derecho
existentes, y asimismo, estudia los ordenamientos juridicos de Estados Unidos,
Espana y México con el objetivo de destacar criterios en comdn y hacer una
propuesta de inclusion al Sistema Mexicano.

4. En el cuarto capitulo, la sustentante lleva a cabo un andlisis de la
necesidad de visibilizar la proteccién de los derechos de los consumidores en los
contratos celebrados por medios electrénicos.

La tesis se encuentra concebida por una investigacidn documental, e
incorpora una introduccion, conclusiones y una propuesta novedosa y original al de

incorporacion al codigo de comercio mexicano.

Por todo lo anterior, otorgo mi VOTO APROBATORIO para el trabajo de

investigacion de la sustentante

ATENTAMENTE

VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA

Profesor Investigador de tiempo completo de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UAEM
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