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INTRODUCCION

Podemos decir, que tecnoldégicamente con el surgimiento del Internet, la
proliferacion de equipos de computo personales y el facil acceso a la red, se
inici6 una nueva era que permiti6 a las personas interactuar de formas
insospechadas en un espacio virtual, fisicamente intangible; que dio lugar al
surgimiento de un sin numero de actividades, de entre las cuales, el comercio
electronico es una de las mas importantes, y la que mas repercusiones ha
tenido en el ambito regulatorio mundial, pues con ella surgi¢ la contratacion

electronica.

El comercio electronico, se explica como una evolucion del comercio
cotidiano, figura a la cual le resultan inaplicables muchos de los conceptos
basicos del comercio tradicional, y cuya principal caracteristica, que es a la vez
su principal virtud y defecto, es que es una herramienta global, que por sus
caracteristicas no puede ser limitada a un cierto espacio, lugar y tiempo; porque
el limitar un instrumento como el comercio electronico equivale a detener el

desarrollo de una tecnologia que puede llegar a ser un gran motor econoémico.

Uno de los aspectos fundamentales del comercio electronico es la
Contratacion a través de medios electronicos, practica con la cual se
concretizan a diario miles de operaciones en linea, que constantemente

superan barreras tecnolégicas y juridicas.



Como respuesta a la evolucion y crecimiento de la contratacion
electronica, una serie de paises comenzé a efectuar adecuaciones dentro de
sus sistemas juridicos, ajustes que les permitieran regular las nuevas formas de
comercializar y contratar en linea, y a su vez que dejaran cierta soltura a un
proceso cuya naturaleza pugna por mantenerse libre e independiente. En apoyo
a este proceso de crecimiento y regulacion, la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional elabor6 un documento guia para el
comercio electronico a través de una Ley Modelo, y posteriormente trabajo en la
elaboracién de una Convencion que permitiera regular de forma concreta,
simple y efectiva la contratacion celebrada a través de medios electrénicos.
Ahora bien la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales de 2005, ha
influido positivamente al ser uno de los primeros documentos de la materia, que

se elaboran a nivel internacional.

Para lograr lo anterior, en el primer capitulo estudiaremos los conceptos

basicos, definiciones y antecedentes del comercio y la contratacion electrénica.

Dentro del capitulo segundo, nos enfocaremos a estudiar los contratos
celebrados por medios electrénicos, sus definiciones, eficacia juridica vy

peculiaridades.

En el capitulo tercero abordaremos el estudio del Comercio electrénico,

la regulacién internacional y las directrices internacionales con que se cuenta en



la actualidad, y una perspectiva de las principales organizaciones que realizan

estudios en materia de contratacion y comercio electronico a nivel internacional.

Finalmente en capitulo cuarto, se efectua un estudio comparado para
poner en perspectiva la eficacia, divergencias y congruentes que existen en

materia de en materia de contratacién y comercio electronico.

En la presente investigacion a desarrollar, se plantea como principal
objetivo estudiar los elementos basicos del comercio electronico que dan lugar
a la contratacion electrénica; delimitar los principales puntos de la contratacion
electrénica; estudiar la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales de 2005 y
la forma en que este documento ha influido en la regulacion nacional e
internacional de la contraccidn electronica; analizar las diferentes formas de
regulacion juridica con las que se ha incorporado dicho avance tecnoldgico, por
algunos de los paises mas representativos del orbe; estudiar la proyeccidn
internacional que se tiene la contratacidn electronica; delimitar el marco
regulatorio de la contratacion electronica en México, su analogia con las pautas
de derecho comparado; y finalmente establecer con claridad el impacto de

dicho avance tecnoldgico en la regulacién de una figura juridica clasica.

Como hipdtesis de la presente investigacion se plantean las siguientes:



La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales de 2005,
ha influido positivamente en la regulacion nacional e internacional en

materia de contratos celebrados por medios electrénicos.

La legislacion nacional e internacional analizada, presenta importantes
coincidencias, que permiten regular los contratos celebrados por medios

electronicos de una forma armonica.

No existe a la fecha, una amplia integraciéon de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas

en los Contratos Internacionales de 2005.

De la muestra de Derecho Comparado analizado, se desprende que
existen importantes lagunas de regulacién, en materia contratacion por

medios electronicos.



Capitulol EI Comercio Electronico. Definiciones y antecedentes

El ser humano a lo largo de su existencia, siempre ha innovado. La
sociedad empez6 a evolucionar las técnicas electronicas, sin imaginarse que
dicha accioén repercutiria de una forma tangible en la vida del hombre, y que
permitiria la creacion de un nuevo espacio, que incorpora en su seno la
tecnologia de la informacion y de las comunicaciones. “...La sociedad se
encuentra en un proceso de cambio global en que las viejas estructuras han

sido transformadas”.”

Con el invento de las computadoras, se dio fin a una era de la
humanidad, y se avanzé hacia una nueva etapa, “la era de la informacion
electronica”, que se desarrolla en un nuevo plano, en el ciberespacio; tal como
lo describe el novelista de “Cybepunk”, William Ford Gibson, quien ha
popularizado este término para denominar el espacio virtual creado por las

redes informaticas.

De acuerdo con el ultimo sondeo efectuado en marzo de 2008, a nivel
mundial el numero estimado de usuarios de Internet es de cerca de un billén y
medio. Ahora bien, si tomamos en consideracion que la poblacion mundial es
de aproximadamente seis billones seiscientos setenta y seis millones de

personas, podemos decir validamente que poco mas del 20% de los seres

' GONZALEZ LOPEZ, Oscar Rodrigo, Comercio Electrénico, S.N.E., Editorial Anaya Multimedia,
Madrid, Espafia, 2002, pag. 15




humanos pueden acceder a la red mundial de Internet a través de una

computadora desde hace 3 o 4 afos de forma constante.?

USUARIOS DE INTERNETEN
EL MUNDOQ

mhsia

pEuropa

phlorte America
phmerica Latina / Caribe
whAfrica

pMedio Oriente
pPceania [ Australia

3.6% 1.4%

Lo anterior, sirve para evidenciar la fuerza e importancia que ha
adquirido este fendmeno a nivel mundial; que ha permitido acortar el tiempo,
cambiar el espacio, y redefinir el lugar mediante la transformacién de las
comunicaciones y las técnicas informaticas; esto es asi, ya que la incorporacion
de las nuevas técnicas modifico6 de forma significativa y permanente las

fronteras que delimitaban la interaccion humana.

Partiendo de lo antes detallado, podemos concluir que el Internet se
convirti6 en la herramienta tecnolégica mas poderosa, que se encarga de
enlazar a las naciones y a las personas, agregando nuevos métodos y técnicas
para el desarrollo de la sociedad. Es decir, nuestra sociedad esta en Internet,

ampliando la gama de relaciones sociales, comerciales y educativas que

2 Internet World  Stats, Usage and Population Statistics, Internet Statistics,

www.internetworldstats.com/stats.htm.



pueden originarse bajo su amparo, y por ello podemos decir que: “ubi societas,

ibi ius- alli donde se encuentra la sociedad, alli esta el Derecho”.®

En vista de la profundidad e importancia que tiene este fendmeno en la
sociedad considero que debe ser regulado por el Derecho, para dotar de
efectos juridicos su aplicacion en la vida cotidiana; ahora bien en esta
regulacion, debemos considerar que el desarrollo de los nuevos sistemas y de
las circunstancias que enmarcan el ciberespacio y la Internet, nos rebasa

invariablemente dia con dia, y traspasan cualquier barrera.

1.2 Definiciones

Durante el siglo XX se dio el paso definitivo a una sociedad de
informacion, que se encontraba sustentada por una materia informatica y de las
comunicaciones en constante evolucion. Este fendbmeno ha hecho posible el
surgimiento de nuevos fendmenos en todos los ambitos de la vida del hombre,
sin embargo en este trabajo nos enfocaremos al estudio de los fenbmenos
econdmicos y comerciales, en especifico a uno de los principales el comercio

electrénico

La interaccién en Internet y su difusién en cada uno de los procesos de la

vida cotidiana, es posible en gran medida por la enorme cantidad de elementos,

®* FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis, et al; Derecho Mercantil Internacional, S.N.E., Editorial
Tecnos, Madrid, Espafia, 1995, pag. 26.




técnicas y disciplinas que se involucran en este fenomeno. “Las palabras claves
que caracterizan esta red de redes es convergencia y digitalizacion.”
“Convergencia: Puesto que es un lugar donde diversas disciplinas técnicas,
sonido, imagen y texto convergen.”

“Y digitalizacion ya que la convergencia ha sido posible gracias a esta nueva

técnica de distribucién de la informacion.” *

Si bien en sus inicios a mediados de los afios sesenta la Internet se cred
como un proyecto militar estadounidense, hoy en dia enlaza proveedores,
dependencias gubernamentales, industriales, instituciones educativas,
estudiantes, profesionistas, comerciantes, entre otros. Estos usuarios, son sin
lugar a dudas consumidores potenciales, y la Internet ha permitido Ila

generacion de un verdadero mercado virtual en su espacio intangible.

Sin embargo, podemos decir que el éxito y expansion de la red como
vehiculo comercial, no se dio unicamente con la interconexion de personas o el
intercambio de informacién, sino que este éxito se encuentra anclado en la
masificacion de la Internet, y a través de la comunicacion masiva de sus

contenidos se dio el verdadero origen del comercio electrénico.

* OVILLA BUENO, Rocio, Internet y derecho. De la realidad virtual a la realidad juridica. en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Ciudad de México, Nueva serie, Afio XXXI, No. 92, Mayo-Agosto 1998, pags. 423.




Debemos partir del hecho que la Internet es un tema complejo, que
engloba una serie de situaciones técnicas, situacion que nos hace

indispensable definir sus conceptos.

111 Medios electronicos

Las nuevas tecnologias nos exigen nuevas formas de comunicarnos, por
lo que su insercién, no ha modificado solo la forma de comunicarnos e

interactuar, sino la forma en que escribimos y leemos.

El nombre de medios electronicos, sirve para designar a los dispositivos
tecnolégicos que sirven para transmitir o almacenar datos e informacion, a
través de computadoras, lineas telefénicas, enlaces dedicados, microondas, o

de cualquier otra tecnologia.’

La invencién y desarrollo de las computadoras inicié en 1940; pero crecio
de forma especifica entre 1975 y 1976; con el nacimiento de MICROSOFT y

APPLE COMPUTERS, respectivamente.

Dentro de dicho desarrollo, los elementos llamados: software y hardware
han jugado un papel indispensable, porque “...Una computadora esta formada

por dos elementos: software y hardware.

> “Ley Sobre el Uso de Medios Electrénicos y Firma Electrdnica para el Estado de
Guanajuato y sus Municipios”, publicado en el Periddico Oficial nimero 192, tercera
parte de 1 de diciembre de 2006.
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“...una computadora esta estructurada por dos
elementos: el hardware y el software.” “El primero
de ellos esta formado por la parte fisica, tangible
de todos aquellos que conforman una
computadora, mientras que el segundo esta
formado por el equipo l6gico informatico, esto es,

lo intangible ©

En el momento en que las computadoras incorporaron el circuito
integrado’ y dejaron de ocupar grandes espacios, se permitié una expansion de
uno de los elementos primordiales, que funge como el vehiculo de la materia

electronica.

En materia de computadoras podemos sefalar que se reconocen cinco

generaciones, las cuales se identifican por:

< Primera Generacion de Computadoras:

® RiOS ESTAVILLA, Juan José, Derecho e Informatica en México, 12 ed, Editorial Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, Distrito Federal, 1997, pag. 40.

" CHIP.- Es una pequefia pastilla de silicio, de algunos milimetros cuadrados de area, sobre la
cual se fabrican circuitos eléctricos con base a dispositivos constituidos por semi-conductos y
que estan protegidos dentro de un capsulado de plastico o ceramica. El capsulado posee
conductores metalicos apropiados para hacer conexion entre la pastilla y un circuito impreso.
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<) Emplearon bulbos para procesar informacién, y los operadores
ingresaban los datos y programas con un codigo especial por

medio de tarjetas perforadas.

<) Eran aparatos muy grandes y generaban una gran cantidad de

calor, en comparacion con los modelos contemporaneos.

< El primer exponente de las computadoras electronicas fue la IBM

701 en 1953.

<) Desde esa época la empresa IBM se proyectaba como una de las
lideres del ramo, y asumio un gran riesgo al estimar ventas de 50
computadoras, un numero importante, partiendo de la base de que
era un numero mayor que la cantidad total de computadoras
instaladas en esa época en Estados Unidos. De hecho, de dicho

modelo, la IBM instalé 1000 computadoras.

< Ala mitad de los afios cincuentas, la empresa IBM 'y la Remington

Rand se consolidaban como lideres en la fabricacion de

computadoras.

< Segunda Generacién



2

2
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El invento del transistor hizo posible el paso hacia una nueva
generacion de computadoras, mas rapidas, mas pequefas y con

menores necesidades de ventilacion.

El costo de estos nuevos modelos, era elevado y en algunos
casos representaba una porcion del presupuesto de una

compafia, lo que limitaba su implementacion.

En la segunda generacion de la computacion, las mejoras no se
centraron solamente en los aparatos, sino que los programas

operativos también mejoraron, permitiendo su comercializacion.

Las computadoras de la segunda generacion eran
sustancialmente mas pequefias y rapidas que las de bulbos, y se
usaban para realizar nuevas aplicaciones, e incorporar mas

utilidades.

Se incluyd a las nuevas computadoras en sistemas para
reservacion en lineas aéreas, control de trafico aéreo,
simulaciones para uso general, en tareas de almacenamiento y de
registros, como manejo de inventarios, ndmina y contabilidad.

Esta innovacion le permito incorporarse en multiples materias.

Tercera Generacion



2
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Esta generacién de computadoras surgié con el desarrollo de los
circuitos integrados, elemento que propicio un nuevo cambio y las
hizo mas pequefas, mas rapidas, desprendian menos calor y eran

energéticamente mas eficientes.

Hasta antes del advenimiento de los circuitos integrados, las
computadoras se encontraban disefiadas uUnicamente para
funcionar en aplicaciones matematicas o de negocios, pero no
para desempefar ambas tareas. De forma que los circuitos
integrados ademas de permitir a los fabricantes de computadoras,
incrementar la flexibilidad de los programas, lograron establecer
una estandarizacion en los modelos, a fin de que estos abarcaran

las funciones empresariales y matematicas en un solo equipo.

Cuarta Generacién

Dos mejoras en la tecnologia de las computadoras marcan el
inicio de la cuarta generacion: El reemplazo de las memorias con
nucleos magnéticos, por las de chips de silicio, y la colocacion de
muchos mas componentes en un chip: esto como producto de la

micro miniaturizacion de los circuitos electronicos.

El nuevo tamafno del microprocesador de chips hizo posible la

creacion de las computadoras personales.
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< Quinta Generacion

< Hoy en dia las tecnologias de Integracion a gran escala e
integracion a muy gran escala, permiten que cientos de miles de

componentes electronicos se almacenen en un solo chip.

< Con el uso de la integracién a muy gran escala, un fabricante
puede hacer que una computadora pequefia rivalice con una
computadora de la primera generacidon que ocupara un cuarto

completo.

1.1.2 Medio portador

Es el nombre que sirve para denominar principalmente a cualquier objeto
fisico disefado para almacenar un producto digital por cualquier método
conocido en un momento determinado o desarrollado posteriormente; esto a fin
de que el producto digital almacenado, pueda ser percibido, reproducido o
comunicado, directa o indirectamente, sin estar limitado a un medio 6ptico o de

dispositivos como los disquetes o las cintas magnéticas.

En este contexto las siglas USB, representan el Universal Serial Bus,
este nombre les fue conferido, ya que en materia de ordenadores, un bus e€s un
subsistema que transfiere datos o electricidad entre componentes del

ordenador; dentro de un ordenador, o entre ordenadores; y puede servir para
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conectar varios dispositivos periféricos mediante el uso de un mismo conjunto

de cables.

Este dispositivo empezo a utilizarse en 1996, cuando algunos fabricantes
de ordenadores empezaron a incluir soporte para USB en sus nuevas

maquinas.

Con el lanzamiento del iMac en 1998 el uso del USB se extendio de
forma tal que se espera que substituya totalmente a los puertos de serie y
paralelos, modificando sustancial y definitivamente los dispositivos de

almacenamiento de datos.

El desarrollo y evolucion del USB, ha llegado hoy en dia hasta el USB
2.0, que es una extension del USB 1.1, cuya diferencia substancial es la rapidez

y la velocidad que tiene en el manejo de datos.

1.1.3 Programas o Software

Los programas de cémputo son: Conjuntos de instrucciones expresadas

en un lenguaje natural o formal, que una vez traducidas y traspuestas en un

soporte deseable por una maquina de tratamiento de datos, efectuan a través
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de ésta operaciones aritméticas y sobre todo légicas en vias de indicar o de

obtener un resultado particular.8

“Programa de coOmputo es un conjunto de instrucciones o conceptos para
ser utilizado, directa o indirectamente, en una computadora con objeto de

obtener un cierto resultado.”

La definicion de programa propuesta por la Oficina Internacional de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, en el articulo 1, de las
Disposiciones tipo de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre

la Proteccion de los Programas de Cémputo es la siguiente:

“conjunto de instrucciones expresadas en un lenguaje
natural o formal, pudiendo una vez ftraducida y
traspuestas en un soporte deseable por una maquina de
tratamiento de datos, o por parte de esta maquina,
efectuar operaciones aritmética y sobre todo logicas en

vias de indicar o de obtener un resultado particular."°

® Cfr. TELLEZ VALDES, Julio, La Proteccion Juridica de los Programas de Cémputo. Segunda
Edicion., Editorial UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México. 1989, p.4

® VERA VALLEJO. L., "Los Aspectos Legales de la Informatica" en Computerworld México, D.
F..:1984, p.11

"% Disposiciones tipo de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre la Proteccion
de los Programas de Cémputo, citado por TELLEZ VALDES, Julio, La proteccion juridica de los
programas de computaciéon, Segunda Edicién, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1989.
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Esta definicidon, aunque es mas completa que la anterior, y fue realizada
por expertos en la materia, omite incluir en su contexto, la documentacion
relativa al programa que permite efectuar las operaciones deseadas, asi como
la utilizacion de los textos, videos, imagenes, grabaciones de sonido y otros

productos que estén codificados digitalmente.

1.1.4 Transmision electronica

La transferencia de productos digitales utiliza cualquier medio o canal de
transporte electromagnético o fotdnico, por lo que con el nombre de EDI
(Electronic Data Interchange o Intercambio Electronico de Datos) nos referimos
a cualquier proceso de intercambio de informacién que se realiza

electrénicamente y sin necesidad de la intervencion humana.

El EDI es un concepto de intercambio informatizado de datos
estructurados que dependiendo de cada aplicacion, son soportados por
ordenadores, y se encuentra basado sobre mensajes normalizados vy

preestablecidos en un modo de comunicacioén electronica.

El Cambio Informatizado de Datos se encuentra definido a través de la

norma EDI (ISO9735 - Electronic Data Interchange para la administracion, el

comercio y el transporte (EDIFACT)) de 1988.


http://www.free-logistics.com/index.php/es/Fichas-Tecnicas/Sistemas-Informaticos/EDIFACT-Mensajes-Principales.html
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De esta forma el formato EDI/ de transmision de datos sirve para:
transmitir informacién estructurada cambiar datos informatizados que tiene
como base un acuerdo normalizado, claro y predefinido, en el seno de la misma

actividad comercial.

Los campos de aplicacion del EDI entre empresas, generalmente

representan, el cambio de informaciones industriales, comerciales y financieras.

Podemos citar como los ejemplos mas corrientes de documentos en

formato EDI:

< Lafactura,

< Las peticiones, y

< Las declaraciones de expedicion.

El sistema de transmisién ED/ minimiza las transacciones con un soporte

sobre papel y la intervencion humana en tareas de un valor afiadido débil, a la

vez que evita riesgos de errores inherentes a la entrega manual de datos;

algunos ejemplos son:

< Entregas manuales de datos,
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< Envio de documentos por correo o faxes, e Impresiones.

Por lo que este formato de transmision, es indiscutiblemente un factor

que incide en:

< Reduccioén de los costos administrativos,

< Reduccion de los plazos,

< Mejoramiento de la productividad,

< Adecuacion de las existencias, y el

< Mejoramiento de los procesos comerciales.

Sin que dichos beneficios tengan un costo excesivo; pues por ejemplo:

poner en ejecucion el sistema de transmisién EDI convencional en una empresa

supone una inversion de entre 7000 y 10000 euros.

Por lo que desde hace poco, la solucion Web de la transferencia de

datos, se establecié en el EDI, como un meétodo que reduce los costos y

permite, que pequenas empresas accedan a los intercambios de mensajes EDI,

por medio de la Web.
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1.1.5 Comercio electrénico

Para el ciberespacio no existen fronteras, limites, obstaculos, tiempos y
por supuesto un espacio fisico limitante; por lo que actualmente la herramienta
mas usada es el Internet. En consecuencia, el mercado virtual ha florecido, y es
cada dia mas accesible para las personas, sin importad su edad o clase social;

primordialmente debido a:

< Que ha aumentado la oferta y demanda,

< Que los costos para adquirir el material necesario para que un

usuario entre a la red, han bajado,

< Que los accesos y costos para tener acceso al Internet han

disminuido su costo, y se han vuelto accesibles a nivel mundial.

El concepto del comercio electronico se utiliza para definir al conjunto de
actividades mercantiles efectuadas a través de medios electronicos o digitales

de comunicacion.

“...bajo la denominacion de comercio electronico se
distingue el basto conjunto de actividades con finalidad
mercantil que se desarrolla mediante el uso de sistemas

de procesamiento de datos y de comunicaciones, sin que
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exista un contacto fisico directo entre quien oferta un bien

o servicio y quien lo demanda...”"

De acuerdo con la iniciativa europea sobre comercio electronico, este “se
basa en el tratamiento electrénico y la transmision de datos, abarca actividades
muy diversas que van desde el intercambio de bienes y servicios hasta la
entrega en linea de informacion digital, pasa por la transferencia electronica de
fondos, la actividad bursatil, la contratacion pL’Jinca’”z; es decir, se refiere a
operaciones de comercio celebradas de manera electronica, donde no

interviene el papel, y constan en medios telematicos, de las transacciones

digitales.

“Comercio electronico se puede definir, en un sentido
amplio... cualquier forma de transaccion o intercambio de
informacion comercial basada en la transmision de datos

sobre redes de comunicaciéon como Internet”

“...El comercio electronico puede clasificarse en dos
categorias: El comercio electronico indirecto, o sea el

pedido electrénico de bienes tangibles cuya entrega debe

M MILLE, Antonio, Impacto del Comercio Electronico sobre la Propiedad Intelectual, citado por
MADRID PARRA, Agustin, et. al., El Contrato por Medios Electrénicos, Primera Edicion,
Editorial Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2003, pag. 253.

"2 Iniciativa_ Europea sobre Comercio Electronico, Comunicacion al Parlamento Europeo, el
Consejo, el Comité Econdmico y Social y el Comité de las Regiones, citado por Cardenas
Rincén, Erick, Manual de derecho de comercio electrénico vy de Internet, Primera Edicion,
Centro Editorial Universidad del Rosario, Colombia, 2006, pag. 103.
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realizarse fisicamente, por lo que depende de factores
externos tales como la eficacia del sistema de transportes
y de los servicios de correos; El comercio directo, es
decir, el pedido en linea, el pago y la entrega de bienes y
servicios intangibles tales como los programas

informaticos o productos de esparcimiento...”. ®

En dichos términos, podemos definir el comercio electronico como

cualquier actividad que involucra:

< A cualquier sujeto que interactiia con otros para hacer negocios
por medios electrénicos, ya sea que estas relaciones se
establezcan entre empresas, con particulares o con la
administracidon, o entre empresas Yy particulares, o la

administracion y empresas.

Estos tipos de relacién econémica se manejan de la siguiente forma.

< Business to Business (B2B).- Comercio de empresa con

empresa, en el que generalmente se intercambian insumos para la

operacion de las negociaciones.

3 Iniciativa Europea sobre Comercio Electronico, Comunicacion al Parlamento Europeo, el
Consejo, el Comité Econdmico y Social y el Comité de las Regiones, citado por Cardenas
Rincén, Erick, Manual de derecho de comercio electréonico y de Internet, Primera Edicion,
Centro Editorial Universidad del Rosario, Colombia, 2006, pag. 103.
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< Business to Consumer (B2C).- Es el comercio que se establece

entre una empresa o tienda hacia un particular.

< Consumer to Consumer (C2C).- es el trato directo entre

particulares.

El también llamado e-bussiness, ya tiene un lugar privilegiado en las
economias mundiales, y en las naciones mas desarrolladas ocupa un sitio
prioritario, por lo que su desarrollo es mas acelerado que en paises como el

nuestro.

La aplicacion o insercidon de estas nuevas tecnologias y formas de hacer
negocios, dentro de las empresas, especialmente en las pequefias y medianas,
ha permitido establecer economias de escala, que las auxilian a captar de una
forma mas eficiente y facil clientes (business to consumer), ademas puede
permitirles una relacion mas agil con los proveedores y clientes (business to
business)'. Esta situacién ha generado una gran expansién del mercado, que
virtualmente abre las fronteras a las oportunidades y representa un reto para

todos los agentes econdmicos.

Sin embargo, podemos validamente considerar que no todos los efectos
gue ha acarreado esta nueva apertura son positivos, ya que también se viven

serios problemas tales como: insuficiencia del marco juridico actual,

'* Cfr. Stein G. “Exito y Fracaso en la Nueva Economia”, Gestion 2000, Espafia 2001, pp.52.
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repercusiones de costos econdémicos, impacto de inversiones y competitividad,

desconfianza de los consumidores e inseguridad en el manejo de los medios de

pago. Porque nuestro métodos convencionales para proporcionar seguridad a

los participantes en una relaciéon comercial, no se encuentran adecuados a las

necesidades actuales.

Hoy en dia el comercio electrénico es la herramienta mas usada dentro

de las practicas comerciales modernas, e incluso debemos valorar que:

2

Muchas empresas que surgieron en la economia tradicional,
modificaron su estrategia de negocios para adecuarse,
redisefarse y conectarse a las ventajas que ofrece el comercio
electronico, pues en este medio la velocidad y simplicidad es

basica.

Incontables empresas han surgido con el comercio electrénico,
empresas que germinaron en la red, cuyo campo de accion es
unicamente virtual, y manejan un minimo de stocks de producto,
no cuentan con instalaciones; sino unicamente una empresa just
in time, que funciona y se desarrolla en el plano electrénico

enlazando y comerciando bajo un esquema virtual.

Con el comercio electronico, los comerciantes tienen la oportunidad de

establecer sus propias pautas de auto negociacion en los mercados. Lo cual,
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aunado al fenébmeno de la globalizacién, de la aplicacién de tecnologia en
informatica, y de la economia digitalizada; les exige desarrollar estructuras de
organizacion mas eficientes, capaces de estar a la vanguardia de la nueva

sociedad de la informacion.

Ante estos cambios, es necesario que el aspecto juridico, se actualice

para:

< Facilitar y fomentar la interaccion digital,

< Proteger el flujo de la informacion que se intercambia a través de

la red,

< Salvaguardar la confidencialidad de la informaciéon personal y

privada que se intercambia,

< Prevenir sus alcances y efectos, a nivel internacional, penal,

laboral, civil, de la propiedad intelectual, fiscal y mercantil.

1.1.6 Contratos celebrados a través de medios electréonicos

En este punto, debemos considerar que como resultado de las

transacciones comerciales que celebramos dia a dia en la red, hemos creado

una variante del comercio que nos permite establecer relaciones comerciales
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por medios electronicos. Por tanto, es légico meditar que al modificar y dar
cabida a una nueva concepcion de las relacion comerciales, debemos reformar
integralmente las estructuras basicas de la materia para contemplar este nuevo

conjunto de actividades.

Ahora bien, la celebracion de contratos es una parte importante de los
sistemas comerciales, y debemos tomar en cuenta que el comercio electronico
implica que la relacion comercial surgira en el ciberespacio, y sus soportes
constaran y se transmitiran en un formato electronico. Asi, como una
consecuencia de la aplicaciéon del comercio electrénico, encontramos a la
contratacion en linea o electronica, cuya regulacion resulta primordial para dotar
seguridad juridica los actos comerciales que se establecen a través de medios

electronicos.

Es decir, tanto el comercio como la contratacion que se celebran a través
de medios electronicos constituyen una nueva modalidad para constituir
obligaciones, donde la voluntad se expresa a través de avances tecnoldgicos

como la transmisién de mensajes de datos'®.

Dentro de estos contratos electronicos la manifestacidon de la voluntad,

se presenta a través de pulsos eléctricos; “haran prueba de esto la firma de las

'S Cfr. VARGAS GARCIA, Salomon, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico y la
Correduria Publica en México, Primera Edicion, Editorial Porrda, México, 2004, pag. 16.
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partes, estampada a traves de una firma digital o rubrica electronica y su texto

impreso en papel’*®.

Es por todo esto, que considero vital: el ocuparnos de la seguridad de las
transacciones comerciales en Internet y a la vez dotar de seguridad los nuevos
métodos de contratacion, porque si bien esta evolucion de la contratacion
tradicional no trastoca de fondo nuestras bases, debemos considerar que si

suponen un reto para su analisis, regulacion y control.

1.2 Origen y evolucion histérica

El comercio en sus origenes inicid por medio del trueque, y de forma
curiosa podemos decir que al principio el comercio electronico funcioné con el
intercambio de productos usados, evolucionando hasta tal punto que hoy en dia
se han generado empresas digitales disefiadas exclusivamente para facilitar a

otras empresas su entrada a la red.

Ahora bien a principios de la década de los noventa se dio un crecimiento
importante en la utilizacion de las nuevas tecnologias en el comercio, en
especial mediante el uso de la telefonia celular, informatica e Internet. Dia a dia,
la tecnologia, la sociedad y el mundo, cambian sin tregua y forman nuevos

esquemas.

' URBANO SALERMO, Marcelo, Contratos Civiles y comerciales, S. N. E., Editorial Oxford,
México, 2002, pag.47.
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El comercio electronico representa hoy en dia un sector importante de la

economia mundial, las tasas de crecimiento que ha sostenido son asombrosas,

pero no inesperadas; porque su desarrollo y las tendencias de crecimiento del

Internet auguraban un fenémeno de esta naturaleza.

Ahora, sus tasas de crecimiento aunadas a la injerencia que tiene en

todos los procesos econdomicos mundiales, representan los principales motivos

que nos llevan a su estudio, y que hacen de su regulaciéon una necesidad.

Hoy en dia el comercio electrénico, nos permite efectuar una serie

importante de actividades previas o posteriores al acto comercial, a través de la

red podemos:

< Promover productos,

< Buscar informacion,

< Facilitar negociaciones,

< Cumplir con tramites administrativos de la actividad comercial,

< Fomentar la colaboracion entre empresas.
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“

Este fendbmeno ha dejado de abarcar aspectos basicos, “...cubre no
solamente los actos comerciales directos, como la compra-venta o el alquiler,
sino también acciones preparatorias o conexas como la publicidad o el

L 11

mercadeo.” “...comprende no solamente las ventas o adquisiciones que el

empresario y el usuario realizan a traves del Internet, sino que engloba todas

AT

las fases del negocio empresarial... Por lo que constituye un proceso

complejo de marketing virtual.

1.21 Internacional

El comercio electrénico es la herramienta de desarrollo econédmico mas
importante del siglo XXI. El crecimiento explosivo de las redes de informacion la
creciente confianza de los consumidores en la tecnologia abre las puertas para

desarrollar nuevos negocios o revitalizar los existentes.

Para evidenciar de una forma mas clara el impacto y desarrollo
internacional del comercio electronico, debemos ser conscientes de su fuerza,
de su capacidad para permear todas y cada una de las esferas de la vida del

hombre. Porque de esta forma es mas simple entenderlo, por ejemplo:

7 MILLE, Antonio, Impacto del Comercio Electronico sobre la Propiedad Intelectual, citado por
MADRID PARRA, Agustin, et. al., El Contrato por Medios Electrénicos, Op. Cit., pag. 253.
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90 millones de personas se conectaron al Internet en menos de 5
anos, cuando para alcanzar 50 millones de usuarios la radio se

demord 38 anos, la television 13 y la computadora 16.

En 1999 el comercio electrénico significaba solamente el 0.5% de
las operaciones mercantiles en paises desarrollados, y las tres
cuartas partes del 0.5% de las operaciones, se generaban el los

Estados Unidos de Norte America.®

Se estimaba que el comercio electrénico en el 2000 representaba
una plaza de mercado de aproximadamente 200 mil millones de
ddlares americanos, y buscaba un crecimiento minimo de 4 veces

su tamafio.™

“...la parte de la economia estadounidense que funciona sobre la
base de Internet se elevd hasta aproximadamente 70% en el 2000

y representdé mas de 507 000 millones de ddlares de ingresos...”*

“En el ano 2000, de las 50 compafiias mas grandes del mundo por

concepto de ingresos en el sector de las tecnologias de la

'® ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS, en su
pagina oficial, estadisticas, www.ocdemexico.org.mx.
19 Cfr. FELLENSTEIN Craig y WOOD Ron, E-commerce, S.N.E., Editorial Prennce Hall, México, Distrito Federal, 2000, pégs. 37, 39.

2 COBARRUBIA, Faustino, “Dimension socioeconémica de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones en los Estados Unidos”, en Tecnologias de la informacién vy las
comunicaciones y orden econdémico mundial, Centro de Investigaciones de la Economia

Mundial, La Habana, Cuba, 2004, pag. 24.


http://www.ocdemexico.org.mx/
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informacion y la comunicacion, 36 eran norteamericanas, nueve
japonesas y solamente cuatro pertenecian a la Unidn

Europea...”*'

< “Las ventas en linea en 2002, crecieron un 48,4% respecto al afio
anterior... Europa tuvo un crecimiento interanual en sus

transacciones electronicas del 75% %2

< “En el 2002, el volumen de comercio electrénico en Europa
Occidental ascendio a 309,000 millones de euros. Los usuarios en
linea se han estado transformando en compradores en linea
debido a la introduccion y generalizacion de los sistemas de pago

electronico...”

< En el 2005 se encontraban conectadas aproximadamente un billén
de personas a nivel mundial.
Con esas cifras, no es dificil entender la asombrosa evolucion que ha

marcado el camino del comercio electronico, y como su evolucion no ha tenido

%' COBARRUBIA, Faustino, “Dimensién socioecondmica de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones en los Estados Unidos”, en Tecnologias de la informacién y las
comunicaciones y orden econdémico mundial, Centro de Investigaciones de la Economia
Mundial, La Habana, Cuba, 2004, pag. 25.

2 QUIROS, Jonathan, et al., “Tecnologias de la informacién y las comunicaciones en el
comercio mundial. Retos para los paises subdesarrollados”, en Tecnologias de la informacién y
las comunicaciones y orden econémico mundial, Centro de Investigaciones de la Economia
Mundial, La Habana, Cuba, 2004, pag. 19.

% JAMES, Jourdy, et. al., “Dimensién socioeconémica de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones en la Unién Europea”, en Tecnologias de la informacién y las comunicaciones y
orden econdémico mundial, Centro de Investigaciones de la Economia Mundial, La Habana,
Cuba, 2004, pag. 37.




32

limites ni precedentes. Por el contrario hacen patente la necesidad que se tiene
a nivel internacional de unificar esfuerzos, que permitan establecer una

regulacion comun para el comercio electronico.

1.2.3 Nacional

Nuestro pais no ha estado exento del impacto del comercio electrénico,
por el contrario se ha visto rebasado con su crecimiento; y para impulsarlo el
gobierno mexicano debe apoyar el desarrollo de un marco legal uniforme a nivel
local, municipal y federal que reconozca, facilite, y promueva las tecnologias de
informacion y comunicaciones de una forma congruente con el marco normativo

internacional.

Algunos de los esfuerzos que se han realizado en México para alcanzar
un esquema ordenado, seguro y actualizado para el ejercicio del comercio

electronico son:

< La conformacion en 1986 de la Asociacion Mexicana de
Estandares para el Comercio Electrénico (AMECE), la cual
promueve el uso de normas y sus beneficios para el desarrollo del
Comercio Electrénico y actualmente agrupa a poco mas de 15 mil
empresas.

< El Comité EDI México, que tiene como objetivo establecer la

administracién de los estandares para el Intercambio Electronico
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de Datos, sobre la base de las necesidades de distintos sectores

comerciales, industriales y de servicios.

< Se integré el Grupo Interinstitucional para promover la Legislacion
sobre el Comercio Electronico (GILCE) , el cual hace un trabajo en
conjunto con el sector privado conformado por AMECE, la
Asociacion Nacional del Notariado Mexicano (ANNM), la
Asociacion Mexicana de la Industria de Tecnologias de la
informacion (AMITI), la Asociacion de Banqueros de México
(ABM); y por parte del sector Publico la Secretaria de Comercio y
Fomento industrial (SECOFI), el Banco de México, y la Secretaria

de Relaciones Exteriores (SRE).

1.3 Mercado virtual

Las aplicaciones basadas en tecnologia de Internet para llevar acabo el
intercambio de bienes y servicios en un espacio virtual, se denominan mercado
virtual, su aplicacion utiliza un conjunto de herramientas tecnologicas para
poder operar en ese ambiente y permite alcanzar una serie global de
potenciales consumidores, representados en personas fisicas, morales, entes

gubernamentales o educativos.

Una de las herramientas mas importantes con que se cuenta para

establecer los denominados mercados virtuales, son las robustas bases de
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datos que manejan los proveedores, sin embargo para llevar a cabo su labor,
también han implementado los sistemas inteligentes y modelos predictivos, que

permiten automatizar las ventas o la publicidad de sus productos o servicios.

En este ambiente virtual, compradores y vendedores se relacionan e
interactuan con el objetivo de satisfacer sus necesidades mutuas. Se busca
establecer precios y cantidades que propicien un justo equilibrio para lograr una
mezcla de productos determinada, y este balance tiene como resultado el

desarrollo del mercado virtual como herramienta comercial.

A diferencia de un mercado tradicional, en los mercados virtuales, los
integrantes pueden encontrarse dispersos geograficamente, y la oferta y la
demanda del producto no se exhiben fisicamente, sino que se dispone en un

espacio virtual a la orden de los posibles compradores.

Las posibilidades del mercado virtual dentro del comercio, aun se
encuentran en desarrollo, sin embargo es innegable que la aceptacion de los
mercados virtuales ha crecido de forma significativa en los ultimos anos. Como
resultado de este desarrollo y de la aceptacion del mecanismo, encontramos

diversos casos de éxito, en la industria farmacéutica, aérea y automotriz.

La implementacion de los mercados virtuales en el comercio

internacional, es hoy en dia una realidad, sobre todo en lo que respecta a
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empresas innovadoras, que en su mayoria se encuentra establecidas en

Canada y Estados Unidos.

El desarrollo de los mercados se vio impulsado por ambiente imperante,
que es altamente competitivo como resultado del proceso de globalizacion; bajo
este nuevo esquema se ha llevado a las empresas a la busqueda de nuevos
mercados donde puedan posicionar mejor sus productos con niveles de precios
que representen un mayor beneficio, 0 un crecimiento constante. Los tratados
de libre comercio han ayudado a desvanecer las barreras economicas entre
paises y el Internet ha ayudado a difuminar cualquier obstaculo fisico, lo que ha
permitido establecer nodos de distribucidn de productos y servicios, que nunca

en la historia del hombre se habian presentado.

En el ambito del comercio internacional, los costos asociados a la
obtencién de informacién y su procesamiento para generar mejores estrategias,
son en general altos porque requieren una importante inversion en tiempo y
recursos, lo que hace de su practica un proceso lento que no va de acuerdo con
la dinamica de los mercados internacionales. Sin embargo, la aplicacion de
estas herramientas tiene importantes bondades, como es el efecto agregado
que se facilita en este tipo de espacios, para atraer consumidores mediante
esquemas de publicidad y acceso a contenidos diversos dirigidos a todos los
sectores.

Con este escenario, los mercados virtuales son una necesidad para las

empresas mexicanas, puedan mejorar sus estrategias de comercio
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internacional e integrarse a una tendencia global que va en aumento, sin
embargo esta aplicacion se encuentra supeditada al desarrollo de la legislacidn
nacional y la forma en que se adecue a nivel mundial el marco normativo del

comercio electronico.

1.3.1 Panorama actual del comercio electronico

El mercado virtual presenta uno de los crecimientos mas impresionantes
de la historia, de acuerdo con informacién presentada por la Secretaria de
Gobernaciéon® en el 2005 en Internet habia alrededor del mundo mas de un

“

billbn de usuarios, potenciales consumidores del ciberespacio, y “...las
principales aproximaciones indican que partiendo de cero en 1995 el comercio
electréonico en 1997 se cifré en 26 mil millones de délares, en 1998 en 43 mil

millones de ddlares y en 2001 en 330 mil millones de ddlares.” %°

Estas cifras sirven para visualizar nuestro panorama actual en materia de
mercado virtual y comercio electronico, porque con ese tipo de crecimiento es
irrefutable que las nuevas tecnologias que se han incorporado al comercio y
abierto paso en el gusto de los consumidores, requieren de un importante
marco juridico, que ademas de brindar toda la seguridad juridica posible, sea lo
suficientemente flexible para adaptarse a las practicas actuales globales,

propiciando y potencializando su desarrollo, a la par.

% Secretaria de Gobernacioén, a través de su pagina oficial, www.gobernacion.gob.mx.
% Cfr. TELLEZ VALDEZ, Julio, Derecho Informatico, Op. Cit., pag. 188.



http://www.gobernacion.gob.mx/
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1.3.2 Establecimiento electronico

En ese sentido, debemos partir del hecho de que el mercado virtual y los
establecimientos electronicos, cumplen con las funciones del mercado
tradicional, el cual cuenta con un espacio determinado, aunque sea intangible;
espacio en el que se llevan a cabo transacciones en linea, y que permite la
concepcion de establecimientos electronicos o tiendas virtuales que no se
circunscriben a limites fisicos y que cuentan con la ventaja de estar siempre

disponibles para los consumidores de forma facil y conveniente.

Dependiendo de sus caracteristicas los establecimientos electronicos
pueden ser de distintos tipos, abarcando toda una gama de productos,

actividades y modalidades. Entre estos tipos de establecimientos encontramos:

< Establecimientos de escaparate, tienen esta denominacion,
porque unicamente cumplen con la funcion de presentar al
consumidor una empresa, e ilustrarle acerca de los productos que
puede proporcionarle; facilitando el contacto entre la empresa y el

cliente potencial.

Este tipo de establecimiento es un medio relativamente facil, por
medio del cual los proveedores pueden acceder a Internet, sin que

sea necesario que se cuente con la infraestructura necesaria para
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permitir el comercio electronico, solo requieren una direccion
electrénica. Es importante comprender que este tipo de
establecimiento en realidad no propicia el comercio electronico,
sino unicamente un acercamiento en consumidores Yy

proveedores.

< Por el contrario, una tienda virtual permite exhibir los productos,
servir de enlace entre consumidores y proveedores, y ademas
permite que los clientes adquieran los productos o servicios desde
la comodidad de una computadora, sin que sea necesario el
manejo de dinero en efectivo, o la necesidad de grandes
inventarios, circunstancia que puede ayudar a reducir los costos
de las empresas, al incorporar la filosofia de justo a tiempo como

una forma agregada de crecimiento.

Este tipo de establecimiento permite concretar en el acto una
transaccion electronica, y es el establecimiento que estimula el

comercio electronico de forma directa.

Debido a su importancia, encontramos que existen varias formas que
puede adoptar una tienda virtual como son:
< La de un vendedor virtual, usualmente denominado como

vendedores de bits, porque unicamente comercializan con
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productos o servicios cien por ciento digitales; es decir el acto

comercial se genera y concluye en el espacio virtual.

Este fue uno de los establecimientos pioneros en el comercio, el
cual le ha permitido alcanzar a una enorme cantidad de usuarios,
porque ofrece contenidos tecnolégicos, por una cantidad médica,
que se pagan y reciben en linea, y que incluso hoy en dia pueden

cargarse a una cuenta de prepago de telefonia.

Puede ademas presentarse como un sitio de suscripcion, que
ofrece a sus suscriptores una serie de instrumentos, aplicaciones
0 contenidos, los cuales inciden en la voluntad de los clientes
potenciales de afiliarse. Una vez que ha obtenido la adhesién de
suscriptores puede presentarles en forma de asunciones,
ventanas emergentes, o links con publicidad de distintos

proveedores.

Con el tiempo hemos observado una importante especializacion
de estos sitios, porque en un principio solo se limitaban a ofrecer
aplicaciones y a bombardear a los usuarios con publicidad. Hoy en
dia, encontramos que por medio de las busquedas que los
usuarios efectuan de forma cotidiana y de sus historiales de
navegacion, estos sitios bombardean al usuario con contenidos

publicitarios o promociones que tiene relacion con sus busquedas,
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gustos y preferencias, de esta forma logran un mejor
acercamiento con el cliente, y alientan de forma especifica, una

transaccion entre sus anunciantes y los clientes.

Este tipo de actividades, permiten que el sitio publicitario sin
vender y sin contar con productos propios, obtenga ganancias de
sus anunciantes, aunque para lograrlo debe posicionarse en el
gusto del publico, porque su afluencia incide directamente en su

posicionamiento como un gasto necesario para las empresas.

De acuerdo con la forma que toman, los sitios publicitarios pueden ser
portales, que sirven para proveer a los usuarios de Internet de servicios
de busqueda, correo, entre otras cosas; o bien pueden presentarse de

forma directa como un intermediario, propiciando las operaciones.

< Existen ademas sitios que buscan reunir a compradores vy
vendedores, en distintas clases de portales, que se desdibujan

cada dia adquiriendo nuevos elementos.

Un ejemplo de estos portales de mediacion lo encontramos en los
centros comerciales virtuales en los cuales se alojan un sin
numero de vendedores que ofertan sus productos, este formato
representa fielmente a un centro comercial, solo que en el plano

virtual. El centro comercial virtual es sumamente rentable, y como
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opcion se ha visto favorecido enormemente, porque ofrece a los
usuarios una gran cantidad de productos y servicios en un solo
lugar, y la proliferacion de vendedores y el amplio transito de
usuarios da lugar una gran cantidad de ofertas que atraen a los

usuarios.

Algunos de los centros comerciales virtuales permiten que las
transacciones que se realizan sean en formato de subasta; de
cualquier forma sin importar la modalidad que tome la transaccion
como subasta o compra directa, el portal obtiene un beneficio;
porque recibe un porcentaje de cualquier transacciéon que las
partes celebren en linea, o bien recibe como contraprestacion el
pago de una suscripcion por permitir que los usuarios accedan a

los productos, servicios u ofertas que en el se exhiben.

Hay sitios encargados de representar los comunes avisos
oportunos, o de anuncios, que se mantienen gracias a los pagos

que reciben de anunciantes.

Los principales representantes en Internet, son los sitios
buscadores que se encargan de encontrar informacion en la red, a
través de un patrén especifico de busqueda proporcionado por el

usuario, esta busqueda no se limita a informacion, sino que puede
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referirse a productos, servicios, imagenes, documentos

acadeémicos, y mapas.

Ahora bien, esta funcién que a simple vista pareceria inofensiva y
sin fines de lucro, ha permitido posicionar de forma importante
sitios como el mundialmente famoso Google que hoy en dia es
una de las compaiias mas importantes a nivel mundial tanto por
su valor como por su crecimiento, sin que importe el hecho de que

como tal no maneja ningun activo tangible de consideracion.

Estos sitios, en un principio obtenian sus ganancias de la
publicidad que albergaban y que era desplegada junto con los
resultados de cada busqueda, hoy tenemos que este sistema ha

evolucionado de forma sorprendente y no se limita a anunciar.

Actualmente los buscadores obtienen ganancias por mostrar en
los primeros lugares de los resultados de busqueda, a sus clientes
y estos clientes garantizan una vista del usuario, porque de forma

casi automatica uno elige entre los primeros resultados.

Ademas, consiguen recursos gracias al marketing que hacen en
favor de sus clientes, porque partiendo de las busquedas favoritas
de los usuarios, comienzan a proveer de importantes estadisticas

sobre gustos, preferencias, e intereses; y con base en esos datos
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despliegan de forma constante y especifica productos o servicios
que coincidan con las preferencias de un usuario determinado y

que representen a sus anunciantes.

1.3.3 Bienes y servicios que se ofrecen

En Internet debemos partir siempre del hecho innegable de que no hay
limites, y que las reglas, normalmente aceptadas siempre pueden ser

modificadas para adaptarlas a los intereses de clientes y usuarios.

Desde esa perspectiva, podemos arriesgarnos a decir que en Internet
pueden ofertarse todo tipo de bienes o servicios, sin importar su naturaleza,

clase, presentacion, ubicacién o peculiaridades.

En este sentido podemos retomar la definicion proporcionada por la
Unién Europea, que en su normatividad emitida por el Parlamento Europeo y
del Consejo en la Directiva 98/48/CE considera que los servicios o productos
electronicos son “...todo servicio prestado normalmente a cambio de
remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticion individual de un

destinatario de servicios”.?®

% Directiva 98/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 20 de julio de 1998, citado por
MADRID PARRA, Agustin, et. al., El Contrato por Medios Electrénicos, Op. Cit., pag. 251.
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Esta concepcion deja abierta la posibilidad para que cualquier bien o
servicio sea materia de comercio electrénico, siempre y cuando incluya la

aplicacion o uso de algun medio electronico.

En un principio, debido a lo novedoso del sistema de comercio, los
productos o servicios se limitan a la simple publicidad, pero ahora hemos

evolucionado y en Internet encontramos una amplia gama, como son:

< Servicios de publicidad, y de comunicacion.

< Servicios financieros y de banca,

< Servicios con productos fisicos o digitales, y

Con lo anterior, ejemplificamos claramente el gran avance que ha tenido
el comercio electrénico, que hoy en dia no se limita solo a publicitar sino a

enlazar, y a concretar todo tipo de operaciones.

< Los servicios de publicidad que se ofrecen son el producto nimero
uno en la red, porque en un principio eran los Unicos que existian.
Sin embargo ante la enorme competencia que existe en el medio,
no basta estar presente, ahora es necesario captar y mantener la
atencion de los usuarios, factores que han repercutido en mayores

campanas, mas agresivas e impactantes.
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La publicidad esta presente casi en todo el entorno en linea, la
vemos en buscadores, en sitios de venta y en centros comerciales
virtuales, sin embargo fue debido al exceso de publicidad, que
algunos servicios y proveedores comenzaron a ofrecer a los
usuarios un nuevo esquema de sitios libres de publicidad, a
cambio de un pago suscripcién; este formato ha tenido una buena
acogida por parte de los usuarios porque hace mas comoda la
navegacion. En este sentido considero que el sistema de Internet
sin publicidad, es un aliciente que debe servir para que las
agencias de publicidad dirigidas al medio electrénico evolucionen
y encuentren un nuevo camino que las redima al gusto del publico

para permitir el crecimiento del sector.

Los servicios de comunicacion, representan uno de los principales
pilares del Internet y de la nueva era, la informacién. Es uno de los
servicios mas importantes, que aporta al consumidor ventajas
temporales, tecnoldgicas y de costos; porque con el desarrollo de
las nuevas tecnologias se permite acceder incluso a
comunicaciones en tiempo real, o de intercambio de datos e
informacion sin la necesidad de pagar ningun costo, salvo el de

acceso a la red.

Los servicios financieros se realizan a través de redes seguras,

puestas a prueba por los bancos y que cuentan con claves, llaves
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y contrasefias virtuales, que permiten a los usuarios acceder de
forma protegida a casi todas las operaciones que pueden
realizarse ante una institucion bancaria, siempre y cuando no

requieran un intercambio fisico.

Bajo el rubro de productos digitalizados se comprende una
amplisima gama, que abarca desde contenidos para usarse en el
Internet hasta aplicaciones que pueden usarse en todo tipo de

dispositivos electronicos.

Estos productos son intangibles, y tiene como principales ventajas
que son atractivos para los usuarios, no tienen un costo elevado, y

requieren una transaccion rapida y facil.

Aun cuando podriamos pensar que en Internet no es posible
manejar productos fisicos o corporeos, nos encontramos que esto
es cada dia mas popular, y ha ido cobrando auge a la vez que las
transacciones en linea se hacen mas seguras, comodas y
recurrentes. Es importante tener en cuenta que requieren la

intervencién de sistemas de reparto o entrega.
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Capitulo Il Contratos celebrados a través de medios electrénicos

En el contexto del comercio electronico, encontramos que la forma
cambia, los conceptos se expanden para abarcar las innovaciones tecnoldgicas,

que impactan en diversos aspectos de nuestras relaciones juridicas.

Un ejemplo claro de esta adaptacion lo advertimos en los
denominados contratos celebrados a través de medios electronicos, en este
caso tenemos una figura juridica clasica como son los contratos que con el fin
de adaptarse a los nuevos esquemas del comercio en linea se transformo vy
presenta actualmente una nueva modalidad, sin cambiar su esencia o
elementos intrinsecos. La contratacion electronica representa unicamente una
transicion del comercio y la contraccién tradicional sin modificar la teoria de los

contratos.

Con esta evolucién en la forma de contratar se actualizan diversas

caracteristicas, que requieren de una regulacion juridica para dotar de certeza y

seguridad juridica a las transacciones y contrataciones en linea.

2.1 Contratos en general y su derivacién en contratos electronicos.

Los contratos electronicos, en resumen, derivan de los contratos

tradicionales que se utilizan para constituir obligaciones, en ellos la voluntad se
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expresa a través de medios electronicos que tienen su origen en avances

tecnoldgicos como la transmisién de mensajes de datos.”’

De acuerdo con lo anterior, debemos tener presente que en Internet es
posible comercializar todo tipo de productos o servicios, sin embargo debido a
que no existen limites fisicos que sujeten la celebracion de la transaccion en
términos geograficos, en la contratacidon electrénica no es posible un contrato
entre presentes por escrito. Ahora bien, es debido a esta peculiar caracteristica
que los distintos paises de la comunidad internacional se han unido para dotar a

la contratacion electrénica de reglas especificamente creadas para regularla.

2.2 Contratos celebrados a través de medios electrénicos.

La via para celebrar los contratos electronicos es, como se menciond, el

Internet, un medio electronico intangible.

Los contratos que se celebran en Internet abarcan una amplia gama de
productos y servicios, sin que se encuentren restringidos a la simple
compraventa de productos en linea. Cada dia, es mas frecuente que se realicen
operaciones como reservaciones, la prestacion de servicios de entretenimiento,
la renta de muebles, de vehiculos, o videos, compra de seguros, adquisicién de

software, productos digitales y productos fisicos, contratacién de consultoria,

7 Cfr. VARGAS GARCIA, Salomén, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico y la
Correduria Publica en México, Primera Edicion, Editorial Porrda, México, 2004, pag. 16.
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transferencia electronica de fondos, servicios relacionados con el Internet, la

publicidad y donaciones.

Ahora bien, algunas de las caracteristicas primordiales de estos

contratos son las siguientes:

<) Es un contrato entre ausentes;

<) Puede dar lugar a la creacion de una relacién comercial
internacional, lo cual acarrearia un conflicto de legislacion y
jurisdiccion en los casos en los que alguno, o algunos, de los
elementos del contrato tengan puntos de contacto con diversas

legislaciones.

< La oferta y la aceptacién, se realiza a través de medios
electrénicos; es decir mediante la utilizacion de mensajes de datos
en correos electronicos, o bien a través de cualquier otro medio

ubicado en el Internet.

< La voluntad de las partes configurada en el contrato, se plasma en
una version digital, que se maneja a través de un mensaje

electronico en el ciberespacio.
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2.21 Eficacia juridica de los contratos electrénicos.

La legislacion mexicana define el contrato como el acuerdo de las partes
para crear o transmitir derechos y obligaciones de contenido patrimonial que se
perfecciona con la unidon de la voluntad de las partes y actualiza el

consentimiento.?®

De forma que el acuerdo de voluntades debe manifestarse para vincular
juridicamente a los contratantes y asi obligarlos, por lo que el contrato
electrénico podria definirse como: “el acuerdo de voluntades que utiliza para su

perfeccionamiento herramientas tecnoldgicas para expresar la voluntad” *

Nuestro marco juridico, otorga total validez a la voluntad de las partes
para contratar, inclusive a los contratos que se celebran a través de medios
electronicos; y es un sistema juridico que no requiere formalidades en la

mayoria de los contratos.

Ahora bien, atendiendo a sus caracteristicas los contratos se clasifican

en’:

2 Cfr. ACOSTA ROMERO, Miguel, et. al., Nuevo Derecho Mercantil, Segunda Edicién, Editorial
Porraa, México, 2003, pag. 538.

2 VARGAS GARCIA, Salomon, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electronico v la
Correduria Publica en México, Op. Cit., pag. 72.

%0 Cfr. SANCHEZ-CORDERO DAVILA, Jorge A., Derecho Civil Introduccién al Derecho
Mexicano, Primera Edicion, Editorial Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 1981,
pag. 83.
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<) Onerosos, cuando incluyen la generaciéon de gravamenes y/o

provechos para las partes contratantes.

< Gratuitos, como en el caso de los contratos que generan cargas

para una de las partes, y beneficios para la otra.

<) Aleatorios, cuando hablamos de contratos con provechos vy
gravamenes inciertos, que se encuentran condicionados a la
actualizacion de hechos o circunstancias de hecho posteriores a la

celebracion.

< Conmutativos, contratos que generan provechos y gravamenes

ciertos, desde el momento de su celebracion.

< Consensuales, los que “se perfeccionan por el mero acuerdo de
las partes en una declaracion de voluntad comun, momento desde

el que su cumplimiento deviene obligatorio.”"

< Reales, en caso de que estén sujetos para su actualizacién a la

entrega material de la cosa.

< Formales; son los contratos que para ser validos deben de cumplir

con los elementos que marca la ley.

¥ URBANO SALERMO, Marcelo, Contratos Civiles y comerciales, Op. Cit., pag.40.
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< Solemnes, para existir en el ambito juridico deben de cubrir

previamente con las solemnidades de ley.

< Principales, no dependen de la realizacién de otros actos juridicos.

<) Accesorios, para su actualizacién dependen de la celebracion de

contratos principales, su funcién es perfeccionar el acto principal.

< Instantaneos, cuando se generan en un acto Unico.

< De tracto sucesivo, su cumplimiento se prolonga en el tiempo.

<) Nominados, previstos y reglamentados de forma especifica en la

legislacion.

< Innominados, contratos que no se reglamentan de forma
especifica y que deben seguir las reglas basicas de la

contratacion establecidas en la ley.

De acuerdo con dicha clasificacion, para que un contrato tenga validez
debe ser fisica, ademas de juridicamente posible de realizar; en su caso, debe
contar con una serie de requisitos estructurales y elementos obligatorios que

establece la ley para cada caso. Estos requerimientos buscan resaltar la
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preponderancia del acuerdo de voluntades de las partes, estabilizado por las

formalidades legales.*

En este sentido, podemos afirmar que el contrato requiere reunir una

serie de requisitos para ser valido, entre esos elementos encontramos:

< Elementos de Existencia

Y]

Consentimiento: consistente en el acuerdo de voluntades por
el que se crean o transmiten derechos y obligaciones.

Objeto: consistente en el bien o la conducta que se obligan a
seguir los contratantes, puede representar una obligacién de
dar, hacer o no hacer, que debe ser fisicamente posible,
licita, determinada o determinable de forma clara.
Solemnidad: requisito que aglomera las formalidades

necesarias para exteriorizar el consentimiento de las partes.

< Elementos de Validez:

Y]

Capacidad: entendida como la aptitud juridica de los
contratantes para celebrar el acto juridico, de goce o de
ejercicio, que permite a las partes ser titulares de derechos y

obligaciones.

%2 Cfr. VARGAS GARCIA, Salomoén, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico y la
Correduria Publica en México, Op. Cit., pag. 54.
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N Ausencia de vicios de la voluntad: engloba al error, dolo,
lesién o violencia, como elementos que limitan la generacion
de un acto voluntario, libre y juridicamente valido.

N Licitud en el objeto, motivo o fin del acto: elemento
indispensable debido a que las convenciones ilicitas no

producen ni obligacién ni accién en juicio.”

2.2.2 Sujetos y consentimiento a través de medios electrénicos.

Los contratos electronicos se celebran entre sujetos fisicamente
distantes, a través de mensajes de datos que intercambian entre ellos y que
contienen la manifestaciéon de su voluntad, dotando de obligatoriedad al

contrato.

Por cuanto hace a los sujetos que intervienen en la contratacién
electrénica, encontramos que la capacidad como caracteristica inherente a los
contratantes es un elemento imprescindible que hace referencia a la calidad de
las partes para contratar y ser titulares de derechos y obligaciones, que incluso

puede nulificar de forma absoluta o relativa el acto juridico.

Sin embargo, regular la capacidad juridica de las partes que contratan

por medios electrdnicos y vigilar que cumplan con las disposiciones aplicables es

*LEON TOVAR, Soyla, Contratos Mercantiles, S.N.E., Oxford University Press 2, México,
2004, pag. 16.
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una tarea complicada, y la Unica forma de tener certeza en el acto juridico
celebrado, es mediante firmas digitales y la intervencion de una institucion
certificadora; pues de otra forma es imposible garantizar que las partes son

quienes dicen ser o que tienen la capacidad requerida para realizar el acto.

Existen diversas teorias sobre la forma de otorgar el consentimiento,
como son la declaracion, la expedicidon, la recepcion y la informacion que
buscan establecer con precision el momento en que se actualiza o perfecciona
un contrato. Sin embargo la contratacion electronica desmaterializa el soporte
de la manifestacién de la voluntad y hace de vital importancia la determinacién
del momento en que se actualiza, pues como se sabe, los contratos se
perfeccionan con la convergencia de las manifestaciones de voluntad de las
partes contratantes, independientemente de que se manifieste a través de

medios electronicos para su transmision.

En este caso, se hace una oferta, que consiste en una manifestacién de
la voluntad unilateral y obligatoria, mediante la que una de las partes hace
saber a la otra su voluntad de contratar bajo ciertas condiciones, y en la cual

consigna los elementos basicos de la propuesta como son:**

< Objeto

% \VARGAS GARCIA, Salomon, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electronico v la
Correduria Publica en México, Op. Cit., pag. 64.
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< Precio

<) Duracién y forma de terminacién

<) Formas de pago

< Garantias

<) Responsabilidad de las partes

Para la contratacion electronica, es indispensable determinar la fecha y
lugar en que se perfecciond el contrato, a fin de estar en aptitud de delimitar la
legislacion y jurisdiccion aplicable. En este punto, debe considerarse que para
que un contrato se celebre entre presentes, no es necesario que exista una
presencia fisica de los contratantes, que es lo que acontece cuando se usan

sistemas de correspondencia que no son inmediatos.

Esta caracteristica permite concluir que en materia de contratacion
electronica la determinacién de si se esta ante un contrato entre ausentes o
entre presentes, depende de las herramientas tecnolégicas que se usen, es
decir si estas permiten la interaccion inmediata de las partes contratantes, aun

cuando no exista una presencia fisica.*

% Cfr. GRAHAM, A. James, El Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op. Cit.,
pag. 11.
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Cabe senalar que pese a que existe una clara diferenciacién entre la
contratacion entre sujetos ausentes y presentes, en el comercio electronico
pueden suscitarse problemas técnicos que podrian hacer que la recepcidon no
fuese inmediata; por ejemplo de la velocidad del sistema, la saturacion de la
red, el uso de recursos insuficientes u obsoletos o problemas inherentes al

software.

De acuerdo con lo antes expuesto podemos establecer, que en el caso
de los contratos electronicos, con una recepcion diferida como la del correo
electronico, la oferta sera transmitida a la contraparte y en el momento en que
la manifestacion de la voluntad de las partes coincida, el contrato se tendra por
perfeccionado; para sujetar al acto juridico a una legislacion y jurisdiccidon

especifica.

Si resumimos, aun en el caso de la contratacién electronica, el
consentimiento es la expresion de la voluntad de contratar de las partes, que
debe coincidir y manifestarse por el medio electrénico; y si partimos del
principio contractual que considera soberana la voluntad de las partes para
contratar, el hecho de que esta se manifieste por medios electrdnicos no debe
restarle valor, pues acarrea los mismos efectos que cuando se manifiesta en un

medio tangible.
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La voluntad de las partes que dota de fuerza al contrato en un medio
electrénico se manifestara a través de clicks en los vinculos de aceptacion
preestablecidos. Como ejemplo podemos apreciar las transacciones que se
realizan en un sitio comercial virtual, en el que la oferta se encuentra
establecida y delimitada con vinculos donde se especifican las caracteristicas a
las que esta sujeta la relacion contractual y determinan el objeto, el precio, las
garantias, responsabilidades, forma de entrega y de pago. Esta forma de
contratacién ejemplifica una relacion contractual que se perfecciona con la
aceptacion de los términos de la oferta por el usuario, consentimiento que se
materializa en el medio electrénico con un clic, que no es mas que la pulsacién

del usuario sobre un vinculo.

Asimismo, el consentimiento puede expresarse en medios electrdnicos a
través de un programa automatizado preestablecido por el usuario que
seleccione y acepte determinadas ofertas a su nombre, siempre que cumplan
con determinados requisitos; sin embargo el uso de este tipo de programas
automatizados genera problemas de seguridad y requiere la aplicacion de
importantes programas que eviten la suplantacion de los usuarios o la alteracién

de los criterios de busqueda.

2.2.3 El objeto en las operaciones electronicas.
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En primer término debemos establecer que existen dos tipos de

transacciones celebradas por medios electronicos:

< Los que son 100% en linea cuando el contrato se consuma por el

medio electronico junto con su ejecucion.

Y]

Los contratos 100% online tienen un objeto directo

representado por productos o servicios digitales.

Los bienes o servicios digitales que se concluyen y ejecutan
unicamente en Internet representan un cumulo de
informacion cifrada numéricamente, transferida entre las
partes por un protocolo a través del medio electrénico, en
este caso se trata de un objeto inmaterial que fluye por la

red.

<) No son operaciones 100% online aquellas en las que se tiene un

objeto indirecto material. Estos contratos que se celebran en linea

y el cumplimiento de su objeto se lleva a cabo de forma material.

Una vez delimitadas las diferencias en objetos materiales e inmateriales,

debemos comentar que en la Unidn Europea existen precedentes en los que se

considera que la compraventa de bienes intangibles o tecnoldgicos se

transfieren de un proveedor en linea a un consumidor también en linea
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constituyendo una prestacion de servicios y no una compraventa, lo que se
contrapone con las diversas convenciones internacionales existentes en materia

de compraventa.®®

Ademas, aun en el caso la contratacion con un objeto inmaterial,
debemos valorar que en realidad “No se adquiere un derecho incorporal, sino un
objeto corporal, porque el otorgamiento de una licencia de explotacion no tiene
ninguna utilidad sin la posesion fisica de un programa.” "Este archivo existe
fisicamente, solo su traditio se hace de manera desmaterializada. £l se
encuentra reducido a su mdas simple expresion que autoriza €l progreso de la
tecnologia...” "Siendo un bien corporal, la cosa desmaterializada puede ser

objeto de un contrato de compraventa...”. >

En este punto es necesario sefalar que el objeto debe ser fisicamente
posible, licito y determinado, de acuerdo con los parametros de la contratacion
tradicional, porque en este elemento no varia con la regulacion contractual

tradicional.

2.2.4 El contrato, celebrado por medios electrénicos.

% Cfr. GRAHAM, A. James, El Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op. Cit.,
pag. 11.

¥ Cfr. GRAHAM, A. James, El Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op. Cit.,
pag. 12.
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Independientemente del medio electrénico que se utilice para materializar

el contrato, a través de anuncios en la pagina web, por e-mail, a través de un

formato electronic data interchange o con la suscripcion de un contrato de

adhesion; algunos de los contratos que pueden celebrarse por Internet son:

2

Compraventa: representa el equivalente electronico de la
compraventa tradicional, se celebra a través del Internet y puede

materializarse o no mediante un contrato de adhesion.

Arrendamiento informatico: consiste en el arrendamiento de

sistemas computacionales o informaticos.

Prestacion de servicios informaticos: engloba una gama de
contratos como son el de acceso a Internet, albergue de paginas
web, disefio de pagina de Internet, publicidad en linea,
consultoria, instalacion y actualizacion de antivirus o software,
estudios de mercado, asistencia técnica y transferencia

tecnologica.

Contrato de suministro de informaciéon o publicidad online: es el
contrato mediante el cual una empresa proporciona al usuario
acceso a determinadas bases de datos, publicaciones, contenidos

y promociones.
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También contempla el que permite incluir a los usuarios en
determinadas bases de datos para ser mostrados como resultados

de buscadores.

< Contrato de estudios de mercado, permite que la empresa
prestadora de servicios realice para su usuario, que puede ser
otra empresa encuestas de opinion para conocer el flujo de los
usuarios, los servicios y productos que se comercializan en

Internet.

Este servicio puede proporcionarlo de forma limitada encuestando
a los usuarios que acceden a una determinada pagina web
propiedad del usuario que contrata el servicio, o bien mediante
encuestas de opinion alojadas en motores de busqueda o sitios de

interés general.

2.2.5 El pago en las transacciones electronicas.

El pago en la contratacion electronica debe estipularse con claridad en el
contrato. Ahora bien el crecimiento de los sistemas de compras electronicas y el
volumen del comercio en linea, ha dado lugar a la aparicién de nuevos métodos

de pago que estan en sincronia con el comercio electronico.
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En este caso debemos considerar que “...tradicionalmente Ila
transferencia del valor se ha realizado a través del efectivo (billetes, monedas) o
de documentos...” “Sin embargo, el desarrollo de las tecnologias de la
informacion, unido a la aparicion de nuevos procesos de intercambio del valor,

han motivado la aparicién de métodos de pago alternativos...” **

Sin importar el medio que revistan los nuevos métodos de pago, es

importante que revistan las siguientes caracteristicas:

<) Convertibles, una de las caracteristicas mas solicitadas es que el

dinero virtual pueda ser convertido a cualquier tipo de fondos.

<) Aceptables debe consistir en un medio aceptado globalmente para

facilitar su aplicacion en la mayoria de las transacciones.

< Andénima, para permitir guardar la informacién de los usuarios.

< Eficaz, porque no genera gastos con su aplicacion.

< Seguro ya que tiene que incorporar un minimo de elementos de

seguridad, como dotar de claves de identificacion, firmas

electronicas, programas de identificacion y codificacién, o bien

% GONZALEZ LOPEZ, Oscar Rodrigo, Comercio Electrénico, Primera Edicién, Editorial Anaya
Multimedia, Espafia, 2005, pag. 232.
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mediante la proteccién de la informacion y el establecimiento de

una red privada.

Se han desarrollado diversos métodos de pago para las transacciones

comerciales online, algunos de ellos son:

2

Dinero virtual: es una nueva definicion del concepto de dinero, y
consiste en un instrumento o recurso financiero digital, que no
requiere de recursos materiales para emitirse y circular, puede
acumularse, intercambiarse, fluir globalmente y ser fraccionado
durante su manejo. El concepto de dinero se redefinio, pues
tradicionalmente implicaba el valor real del intercambio, y el dinero
virtual o e-money separa su valor real para facilitar su circulacion y

cambio.

Cybercash: consiste en un monedero virtual en el que consta la
informacion de una cuenta bancaria del cliente, instalado en la
computadora del usuario para manejar el dinero de la cuenta y
enviar la informacién al comercio de la compra como del pago a

través de un canal alterno en la red, o conexion segura.

E-card: es el pago basico llevado a cabo con el numero de tarjeta
de crédito o con el numero de cuenta, para que la institucion

bancaria realice el pago electrénico a su cargo, es tal vez la forma
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mas facil que existe para pagar electronicamente pero no es la
mas segura, debido a que el numero bancario del usuario y su
codigo de acceso se trasmitiran por la red publica permitiendo el

fraude electrénico de la cuenta bancaria.

< Tarjeta inteligente o prepagada: permite almacenar en el chip
integrado a la tarjeta los datos del usuario titular y el saldo de su
cuenta, tarjeta que se recarga mediante depdsitos directos ante la

institucion bancaria o abonando la recarga de fondos.

Es importante apuntar que con el fin de proteger a los usuarios, la
seguridad de las transacciones, muchas instituciones bancarias han adoptado
sistemas globales para identificar a los usuarios y proveedores que participan
en una negociacion electronica, mediante el acceso y registro de los mismos en

el portal seguro.

Ahora, con o sin el uso del dinero virtual las principales formas de pago

en las transacciones virtuales son:

<) Pago contra entrega: proporciona seguridad, aun cuando retrasa
la entrada inmediata de efectivo y genera una serie de gastos y
retrasos administrativos que no son ideales para el comercio

electronico.
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Cuenta en comercio virtual: es una linea de crédito que tiene el
usuario en una tienda virtual, operaciones que se facturaran para
Su pago via banca electronica o depdsito directo ante la institucion

crediticia.

Cargos a cuentas del usuario: El importe de la operacion se carga
a alguna cuenta que maneje el usuario, de forma que la Institucion
Bancaria transfiere el dinero al comercio virtual y el usuario le

paga directamente al banco.

Tarjetas de chip o prepago: funcionan como un monedero

electronico.

Cheque electrénico: es un método de pago no masivo que
consiste en la emision de cheques electronicos virtuales en
soporte digital. Estos cheques se emiten por la institucion
bancaria, previa validacion del usuario y la aplicaciéon de firmas

electronicas.

Los comprobantes electrénicos.

Los comprobantes electrénicos son los documentos digitales que prueban la

originalidad de los mensajes de datos y en su caso el actuar comercial de las

partes:
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Todos y cada uno de los comprobantes electrénicos que se utilicen en la

celebracidon de contratos online deben permitir la identificacion plenamente de

las partes contratantes, los mensajes enviados, recibidos y su autentificacion de

proveniencia y contenido.

Este es un elemento primordial, que sin embargo, se encuentra sujeto a

las reglas generales de la prueba en materia de contratacién con algunas

variantes.

Podemos decir que dos de los mas importantes comprobantes electronicos con

que se cuenta actualmente son:

2

La firma electrénica: es un mecanismo digital que comprende un
bloque de caracteres numéricos o alfanuméricos cuya funcion es
validar los datos e informacion de un usuario, de una forma similar
a la firma autégrafa, con la caracteristica de que esta fluye a

través de los medios electrénicos.

La factura electronica: es un documento digital que permite
acreditar las operaciones comerciales que se realizan, este
documento cierra el ciclo comercial y plasma la relacién

contractual celebrada.
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En relacién con las firmas electronicas debemos apuntar que atendiendo
a su complejidad y eficacia hay firmas electrénicas simples y firmas electronicas

avanzadas.

La firma electrénica avanzada debe reunir una serie de elementos que la
doten de eficacia juridica, para lograr equipararse a una firma autdgrafa. Entre
estos requisitos se encuentra la intervencion de un tercero que presta los
servicios de certificacion autorizada, el cual sustenta la firma del usuario
mediante un certificado de la firma electrénica, una vez que esta es creada por

un dispositivo y un proceso seguro.

La funcion fundamental de la firma electrénica es autentificar un mensaje de
datos o documento electrénico, con lo cual busca ser equivalente a una firma
autégrafa, de forma que se pueda crear, firmar, enviar, recibir, redistribuir y

almacenar un mensaje de datos en forma electronica.

“Firma electronica es el término genérico y neutral para referirse al
universo de tecnologias mediante las cuales una persona puede
firmar un mensaje de datos. Si bien todas las firmas electrénicas son
archivos digitales compuestos de unos y ceros), las mismas pueden

manifestarse de diversas formas.” *°

¥ TELLEZ VALDEZ, Julio, Derecho Informatico, Op. Cit., pag. 203.
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De acuerdo con lo anterior, una firma electronica podria ser cualquier signo
caracteristico contenido en un archivo digital que permita identificar el nombre
del usuario que emite el mensaje, insertar una imagen digital de la firma
autégrafa del emisor o identificar el mensaje a través de un numero de
identificacion personal, elementos que se integran dentro del mensaje de datos

como si fuera la firma autégrafa del usuario.

En nuestro pais se reconoce el valor probatorio de la firma electrénica, articulo
89 del Codigo de Comercio®, como un simbolo que sirve para avalar la

expresion de voluntad de las partes, que consta en un medio electrénico.

En el caso de la factura electronica como comprobante, debemos apreciar la
divergencia del concepto tradicional como documento fisico que sirve para

demostrar la operacién comercial.

La factura o comprobante fiscal electrénico, *' tiene una funcién similar, es una
representacion digital del comprobante tradicional que ampara la relacion
comercial electronica o tributaria de las partes, la cual debe cumplir con los
diversos requisitos de la autoridad fiscalizadora, ademas que debe almacenarse

en algun medio tecnoldgico que garantice su invariabilidad y posterior consulta.

0 Cédigo Comercio, publicado originalmente en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de
octubre de 1889.

“1 Cfr. VARGAS GARCIA, Salomon, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electronico v la
Correduria Publica en México, Op. Cit., pag. 96.
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Las principales ventajas que otorga la implementacion de las facturas

electrénicas y en general de los comprobantes electronicos son:

<) Dan seguridad a la relacion comercial electrénica.

<) Permiten identificar las partes.

< Simplifica los procesos, como son la emision, archivo, entrega y

cobro.

2.3 Clases de contratos electrénicos.

Cuando hablamos de contratacién en linea, sin importar el contrato que se
celebre, la voluntad de las partes puede manifestarse en linea, a través de la
pagina web a través de vinculos con la aceptacién a los términos del contrato; a
través del correo electronico, o bien mediante la utilizacion del sistema

Electronic Data Interchange.

Estas diferencias en la contratacion, dan lugar a tres clases de contratos

electronicos:

< Contratacion a través del Electronic Data Interchange, representé
el primer sistema de contratacion electronica y permite la creacion

y transmision de los actos juridicos con medios informaticos sin
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que importe el idioma o la forma, ya que se maneja a través de un

protocolo estandar de comunicacion.

Permite establecer comunicacion entre computadoras, para
intercambiar o compartir informacion en formatos estandarizados.
En este caso el contrato se perfecciona en el momento en que el

mensaje estandarizado se encuentra disponible para el receptor.

< Contratos por e-mail, es el contrato celebrado entre ausentes que
permite el intercambio de manifestaciones de voluntad a través de
un medio de comunicacion a distancia, que envia la oferta a la
cuenta de buzon electronico del usuario quien al recibirlo puede
aceptarla o no, enviando a su vez un correo electrénico con la

aceptacion hacia el buzon del ofertante.

< Contratos de adhesion, se denominan asi debido a que sus
términos se encuentran preestablecidos por una de las partes y la
otra solamente se adhiere, sin tener la posibilidad de llevar acabo

la negociacién contractual.

Debido a su extension en el ambito comercial electrénico es importante
resaltar los contratos de adhesion que dentro del Internet suelen llamarse o
point-and-click agreements, ya que basan su validez en el acto de pulsar el

botén de aceptacion por parte del usuario, la dificultad de este tipo de acuerdos
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estriba en que no existe una firma o una muestra de consentimiento que se
conserve como prueba de la aceptacion del usuario. No obstante, la mayoria de
las transacciones electronicas que se realizan en la actualidad se basan en

acuerdos que se aceptan presionando un botén de una pagina web.*

Podemos atribuir su auge y difusion al hecho de que son tan rapidos y
sencillos que facilitan el comprar en linea, pues generalmente se le presenta al
usuario el objeto con datos generales y un boton con la palabra acepto, que al
ser oprimido por el usuario perfecciona el contrato, sin que el usuario haya visto
el contrato o consultado el clausulado que generalmente se encuentra
disponible para su visualizacion en otro sitio y se accede a el mediante un
hipervinculo, en algunos casos relativos a contratos gratuitos el usuario ni
siquiera se da cuenta de que celebré un contrato, y desconoce sus efectos o
condiciones. En este punto es vital para la proteccion de los usuarios,
establecer los mecanismos de vigilancia que permitan la supervision de estos

formatos, para evitar la incorporacién o inclusion de clausulas abusivas.

24 Diferencias entre la contratacion tradicional y la contratacién por

medios electronicos.

Tal y como se ha sostenido a lo largo de este trabajo, la contratacion

electrénica es una variacibn o evolucion de la contratacion por medios

42 Cfr. RIBAS, Javier Alejandro, Aspectos Juridicos del Comercio Electrénico en Internet, S.N.E.,
Editorial Aaranzadi, Pamplona, Espana, 2003, pag. 150.
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tradicionales, y como tal no representa un fendbmeno tan divergente, sino una

actualizacion.

Es por ello que considerd que las principales diferencias existentes entre
la contratacion tradicional y la contratacidon por medios electronicos, son las

siguientes:

<) La contrataciéon en linea se lleva acabo mediante la utilizacion de

medios electronicos o digitales.

< Las transacciones electrénicas traspasan las fronteras y se
materializaron en un mundo virtual que no esta sujeto a horarios y

fronteras fisicas.

< Elimina las barreras de horarios, debido a que el mercado virtual

en el cual se lleva a cabo esta disponible las 24 horas de todos los

dias.

< El soporte de todas estas transacciones es digital.

< La contratacion electrénica es un método dinamico y agil que

facilita y promueve el comercio.
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Capitulo Ill Comercio electronico, regulaciéon internacional y directrices

internacionales

El comercio y la contratacion electrénica son fendmenos que han
cobrado gran importancia en un corto lapso de tiempo, por su naturaleza,
difusion y crecimiento, es estudiar su proyeccion en un ambiente limitado a un
pais.

Como hemos estudiado en los capitulos que anteceden, el comercio y la
contratacion electronica son motores dinamicos, que se expanden y trascienden
dia a dia las barreras existentes, y por tanto impactan a nivel mundial en el

ambito social, econdmico y juridico.

En este capitulo se explica la necesidad de contar con una regulacion
flexible a nivel internacional que potenciara el desarrollo de esta importante
herramienta del comercio, y para ello es indispensable estudiar los
antecedentes regulatorios del comercio online y de la contratacién electrénica,

asi como de la regulacién internacional elaborada al respecto.

3.1 Antecedentes

La comunidad internacional al estudiar el comercio en linea y la

contratacion electrénica y establecio métodos de cooperacion para lograr una

regulacion adecuada.
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Sin embargo, el estudio del comercio electronico en el ambito
internacional es un fendmeno reciente, cuyo impacto no ha tenido el alcance
deseado para regular coherentemente una materia que se difumina en el
entorno internacional. En primer lugar se debe tomar en cuenta el estudio
realizado en materia de comercio electrénico iniciado de manera formal en 1984
durante el Décimo Séptimo periodo de sesiones de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 6rgano juridico subsidiario

central del sistema de las Naciones Unidas.*

Principales eventos en el desarrollo de los Trabajos de la Comisién sobre

comercio electronico:

< En el periodo décimo octavo de sesiones, 1984, se inicié con el
estudio del proceso automatico de datos y el valor juridico de la

documentacion informatica.

< En el periodo 18°de sesiones, 1985, la Comisién analizd el valor
juridico de los registros computarizados, que generéd una
recomendacidon a los gobiernos, tendiente a lograr la eliminacion
de obstaculos para la admision y utilizacion de registros de
computadora, y el uso de las firmas electrnicas en suplencia de

las firmas manuscritas.

3 LABRIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, EI Unidroit: Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado, Revista de Derecho Privado, Editorial Mc Graw Hill, México,
ARo 8, Numero 24, Septiembre-Diciembre 1997, pag. 115-128.
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< En el periodo vigésimo primero, 1988, se inici6 la elaboracion de
principios juridicos aplicables a la formacion de contratos

mercantiles internacionales por medios electrdnicos.

< En el periodo vigésimo tercero, 1990, se estudiaron por primera
vez cuestiones juridicas relacionadas con los contratos celebrados
por medios electrénicos, acompaifando en dicho estudio trabajos

formulados por la Comunidad Europea y los Estados Unidos.

< En el periodo vigésimo cuarto de sesiones, 1991, se estudid el

informe relativo al Electronic Data Interchange.

< En el periodo vigésimo quinto, celebrado en el afio de 1992, se

establecio el Grupo de Trabajo sobre Electronic Data Interchange.

< En el periodo vigésimo octavo de sesiones, de 1995, se aprobo el
proyecto de la Ley Modelo sobre Aspectos Juridicos del
Intercambio Electronico de Datos y Medios Conexos de
Comunicacion de Datos y se presentd a los estados para que

formularan sus observaciones.

< En el vigésimo noveno periodo de sesiones, el 14 de junio de
1996, la Comision aprobd la Ley Modelo sobre Comercio

Electrdnico.
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<J Finalmente el 17 de diciembre de 1997 se elabord y aprobd una
guia para la aplicacion de la Ley Modelo sobre Comercio
Electrénico, documentos que se transmitieron a los Gobiernos y
Organos Internacionales recomendandoles su consideracion
favorable en aras de la uniformidad legislativa en materia de
medios electronicos de comunicacion, que permitieran establecer

mejores relaciones comerciales internacionales.

Caracteristicas y virtudes de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico:

< Adoptd la denominacion de comercio electronico para abarcar
todas las operaciones comerciales celebradas a través de medios

electronicos.

< Es un instrumento flexible, debido a la necesidad de incorporarla a

las distintas legislaciones nacionales.

< En general, representa un conjunto de reglas internacionales
aceptadas, que los Estados pueden utilizar para regular el
comercio electronico en cada uno de los paises.

<J Establece las directrices basicas para eliminar barreras juridicas
que dificultan el crecimiento del comercio electrénico y la

contratacion.
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< Permite contar con un marco claro que estudia el valor probatorio
del documento electronico, elemento imprescindible en materia de

contratacion y comercio electronico.

“La UNCITRAL desarrollo el concepto de los "equivalentes funcionales”,
los cuales se refieren a la posibilidad de que un documento electronico surta los
mismos efectos legales que un documento con soporte en papel..” "La
equivalencia funcional implica aplicar a los mensajes de datos un principio de no
discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad, independientemente

de la forma en que hayan sido expresadas.”**

La Convencién sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales, preparada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, es el segundo antecedente de

relevancia en materia de comercio y contratacion electronica.

Esta Convencion sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales surgié con la finalidad de dotar de seguridad
juridica el uso de comunicaciones electronicas en la celebracion de contratos
internacionales, y nacié como consecuencia de lo establecido en la Ley Modelo
de Comercio Electronico centrandose en el incremento de las contrataciones

comerciales electrénicas y en la problematica que ello representaba.

“ VARGAS GARCIA, Salomoén, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico vy la
Correduria Publica en México, Op. Cit., pag. 17.
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La Comision plante6 en el trigésimo cuarto periodo de sesiones en el afio
de 2001 la necesidad contar con un instrumento de caracter internacional que
se abocara de forma especifica a regular la contratacion electrénica, en el que

se asentaran las bases, lineamientos y directrices.

La Convencién sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales fue aprobada en 2005 y diversos paises la han
firmado pero aun no entra en vigor debido a que no ha recibido las ratificaciones

necesarias. En su desarrollo se dieron los siguientes sucesos:

< En el trigésimo cuarto periodo, 2001 durante de sesiones se
planted por primera vez la necesidad de elaborar un proyecto
especifico para contratacion electronica internacional, el cual se

encargo al Grupo de trabajo.

< Durante los periodos comprendidos en las sesiones de los afios
2002 a 2004, el grupo de trabajo disefio un Proyecto de
Convencién. Cabe sefialar que se invitd a la elaboracion del

proyecto a todos los estados y organizaciones.

< Durante el trigésimo octavo periodo de sesiones, 2005, la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional revisé y aprobd el proyecto de Convencion sobre la
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Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos

Internacionales.

< A la fecha dicho instrumento fue firmado por 18 paises, pero
solamente ha sido ratificado por dos Estados, motivo por el cual

no ha entrado en vigor.

No obstante lo anterior, la Convencidon sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrdnicas en los Contratos Internacionales es un importante
avance en materia de comercio y contratacion electronica ya que ha servido de
modelo a diversos paises para que de una forma voluntaria incorpores su
contenido en sistema juridico pese a que entre los signatarios no se aprecian

paises desarrollados, lideres en materia de comercio electrénico.

3.2 Organismos Internacionales que realizan estudios en materia de Comercio

Electronico

En materia de comercio y contratacion electronica debemos apreciar que
existen un sin numero de organizaciones privadas y asociaciones que se

dedican a formular estudios.

De entre aquellos Organismos que apoyan la formulacién de
investigaciones y estudios del fendmeno electronico, su impacto en el comercio,

la contratacién y diversos temas a fines al Derecho y la sociedad encontramos:
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<J La Comisidén de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional.

< La Organizacion Mundial de la Proteccion Industrial.

<J La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico.

< La Camara de Comercio Internacional.

<J La Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio.

Las organizaciones internacionales mencionadas colaboran en la
elaboracién de normas que regulen el comercio y la contratacidén electronica,
generando un importante numero de estudios y documentos que sirven de

directrices para dotar de seguridad a nuestra materia.

3.21 La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

Como parte del Sistema de Naciones Unidas, este organismo
especializado, dirige sus estudios y trabajos a aquellos campos que inciden en
la regulacion de la propiedad intelectual; los cuales desarrolla bajo una

perspectiva global.*®

% Cfr. World Intellectual Property Organization, An overview 2010 Edition, S.N.E., World
Intellectual Property Organization, Suiza, 2010, pag. 3.
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Sin embargo, gracias a su importancia en el ambito internacional y a la
amplia relacion que tiene su materia de trabajo con el comercio y la
contratacion electronica, a la fecha la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual busca estar en sintonia con los avances tecnoldgicos, para poder
ayudar a la nueva estructura que requiere la sociedad digital. En este punto es
importante hacer notar, que el Internet y su interaccion con la propiedad
intelectual es uno de los principales retos que debe enfrentar la Organizacion en

su actuar cotidiano.

Para atender a estas necesidades de constante estudio y actualizacion,
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual ha establecido un programa
de trabajo, también denominado programa digital que fue aprobado por la

Conferencia Internacional celebrada en el mes de septiembre de 1999.

El programa digital de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, busca dar respuestas y formular directrices en torno a la correlacion
del Internet y las tecnologias de la informacién. Para lograr esta meta del
programa digital, la Organizacion busca instaurar debates y negociaciones de
caracter internacional, que serviran para identificar los conflictos existentes

entre la propiedad intelectual y las nuevas tecnologias.

También pretende ayudar a la integracion de las nuevas tecnologias en

los diversos paises, facilitando la interaccion a través de la denominada
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Wiponet, que es el portal electronico de la Organizacion Mundial de la

Propiedad Intelectual. *°

A partir de mayo de 2010, la Organizacion implementd el uso de un
nuevo canal electronico que pone a disposicion de sus usuarios diversos

contenidos de interés.*’

Como una parte de su programa digital la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual ofrece a través de su portal, informacion y servicios,
facilitando la distribucion de sus contenidos a nivel internacional, de una forma

mas amigable y accesible.

Cabe senalar, que si bien la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual ha establecido un agresivo programa que la situa en el panorama de
la regulacion internacional del comercio y la contratacion electronica, debemos
tener presente que de acuerdo con sus fines, su principal objetivo es lograr la
aplicacion del derecho de la propiedad intelectual en todas las transacciones y
contrataciones que se efectuan en linea, para lograr una proteccion integral de
los derechos de creadores vy titulares de productos protegidos, como son la
musica, las peliculas o los libros; que actualmente circulan en Internet de forma

libre.

%6 Cfr. World Intellectual Property Organization, An overview 2010 Edition, Op. Cit., pag. 60.

*" Ibidem, pag. 19.
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Uno de los objetivos mas ambiciosos del programa digital, la intencién de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual de crear un sistema

electronico que le permita solucionar controversias y otorgar licencias en

materia de propiedad intelectual.*®

En relacién con el comercio y la contratacién electrénica, la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual tiene encomendado el estudio de los

siguientes temas:

<J El ajuste del marco juridico de propiedad intelectual, para facilitar

y promover el comercio y la contratacion electrdnica.

<J El establecimiento de principios a través del portal electrénico de

la Organizacion.

< La necesidad de adaptar los derechos de los radiodifusores en la

era digital.

< La elaboracién de instrumentos para proteger bases de datos.

< El sistema de nombres de dominio y los derechos de propiedad

intelectual.

*8 Cfr. World Intellectual Property Organization, An overview 2010 Edition, Op. Cit., pag. 16.
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< La formulacion de normas que permitan establecer la
responsabilidad en materia de propiedad intelectual de los

proveedores de servicios en transacciones electronicas.

<J El establecimiento de sistemas electrénicos de gestion de los

derechos de autor, licencias y controversias.

< El manejo de activos digitales.

En relacién con el comercio y la contratacion electrénica, la Organizacién

Mundial de la Propiedad Intelectual ha elaborado diversos trabajos, como son:

< Manual de Propiedad Intelectual: Politica, Ley y Uso®, segunda

edicion, publicada en el afo 2004.

J Los secretos de la Propiedad Intelectual: Guia para pequefios y

medianos exportadores, >° publicada en el afio 2004.

< Recomendacion Conjunta relativa a las Disposiciones sobre la

Proteccidén de Marcas y Otros Derechos de Propiedad Industrial °!

aprobada entre los meses de septiembre y octubre de 2001.

9 Cfr. World Intellectual Property Organization, Catalogue of Products September 2009, S.N.E.,
World Intellectual Property Organization, Suiza, 2009, pag. 4.

% |bidem, Pag. 10.
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3.2.2 La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional

Tal y como se asent6 en el punto de antecedentes®® de este trabajo, la
labor que ha realizado la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional, es invaluable.

En materia de contratacion y comercio electronico, la labor de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional busca
impulsar y armonizar el Derecho Mercantil Internacional al mismo tiempo que lo
moderniza, en aras de lograr una unificacion global. Para lograr este objetivo, la
Comisién estudia en cada caso el derecho interno aplicable a las transacciones

mercantiles celebradas entre particulares.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional “fue establecida por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucién 2205 (XXI), de 17 de diciembre de 1966™2; esta Comision se
integra con 60 estados miembros, que participan de forma rotativa,
representando las diversas regiones y sistemas juridicos del mundo durante un

periodo de 6 anos. Este esquema permite la representacion de “14 estados

*" Ibidem, Pag. 28.

%2\/gase Infra, Pag. 74.
%% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, La guia de la
CNUDMI, S.N.E., Edt. Publicacion de las Naciones Unidas, Viena, 2007, pag. 1.
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africanos, 14 asiaticos, ocho de Europa oriental, diez de América Latina y el

Caribe, y 14 de Europa occidental y otros Estados.”>*

Sus fines fueron plasmados en la Asamblea General del 17 de diciembre

de 1966, y algunos de los mas importantes para nuestra materia son:

<) Coordinar la labor en materia de Derecho Mercantil Internacional.

< Procurar la colaboracion de los Organismos Internacionales, que
trabajan la materia de comercio electrénico o de Derecho

Mercantil Internacional.

Debemos apuntar que una de las labores principales de la Comision
consiste en: “...coordinar la labor de las organizaciones que se ocupan
activamente de temas de derecho mercantil internacional, tanto dentro como
fuera del sistema de las Naciones Unidas, con el proposito de alentar la
cooperacion entre ellas, evitar la duplicacion de tareas y fomentar la eficiencia,

la uniformidad y la coherencia en la modernizacion y armonizacion del derecho

mercantil internacional.”>>

* Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, La guia de la
CNUDMI, S.N.E., Edt. Publicacién de las Naciones Unidas, Viena, 2007, pag. 3.
% Ibidem, pag. 10.
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3.2.3 La Organizacion para la Cooperacioén y el Desarrollo Econémico

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico mejor
conocida por sus siglas OCDE, es una organizacidon de cooperacién internacional,
gue se integra con la participacion de 33 estados miembros: Canada, Estados
Unidos, Reino Unido, Dinamarca, Islandia, Noruega, Turquia, Espafia, Portugal,
Francia, Irlanda, Bélgica, Alemania, Grecia, Suecia, Suiza, Austria, Paises Bajos,
Luxemburgo, Italia, Japdn, Finlandia, Australia, Nueva Zelanda, México,
Republica Checa, Hungria, Polonia, Corea del Sur, Eslovaquia, Chile, Eslovenia,
Israel. >® Es importante apuntar que la Unidn Europea se cuenta como una parte

integrante de la Organizacion.

Como podemos apreciar, esta Organizacion presenta una gran diversidad,
que la hace un mosaico perfecto para realizar estudios, y trabajos. En este
sentido, cabe sefalar que los ejes de estudio de la Organizacidon son coordinar

politicas econdmicas y sociales de los estados miembros.

En materia de comercio y contratacion electronica, podemos afirmar que
dentro de sus miembros se encuentran los principales paises que utilizan estas
nuevas técnicas, y que buscan su difusién y fomento como una efectiva

herramienta de crecimiento y desarrollo. Por lo cual, la Organizacion ha

% Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, The Seoul Declaration for the
Future of the Internet Economy, Editorial Head of Publications Service, OECD, Francia, 2008,

pag.4.
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desarrollado un importante programa de trabajo en materia de comercio

electrénico, que busca la eliminacidon de obstaculos y el fomento del desarrollo.

En relacion con nuestro tema de contratacién y comercio electrénico, la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico empezd sus
discusiones en el afio de 1998, durante la Declaracidn de Ginebra;>’ y como una

muestra del trabajo de podemos citar:

< La conferencia ministerial del afio 1998.

< El sitio web de promocidon e informacidn sobre comercio

electronico.

< El material emitido por el Grupo de Trabajo sobre Internet de la
Organizacién emitido en el afo 2005, denominado: “OECD Input

to the United Nations Working Group on Internet Governance™®

< El material emitido por la Organizacién en junio de 2008,
denominado: “ The Seoul Declaration for the Future of the Internet

Economy"™®

" Cfr. Rincon Cardenas, Erick, Manual de derecho de comercio electronico y de Internet, Edt.
Centro Editorial Universidad del Rosario, Colombia, 2006, Pag. 56.

% Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, OECD Input to the United
Nations Working Group on Internet Governance, Editorial Head of Publications Service, OECD,
Francia, 2005, pag.1.
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< El material emitido por la Organizacion en junio de 2008,

denominado: “ The Future of the Internet Economy"°

Las principales posturas que presenta la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econdmico son:

< “La Internet ha impulsado las innovaciones y el espiritu
empresarial en las aplicaciones y tecnologias, y en los

servicios...”!

< Es necesario trabajar una “definicion de... la regulacién de
Internet... Las cuestiones relacionadas con la regulacién de
Internet son amplias, e involucran a la soberania nacional, la
seguridad, la estabilidad, la privacidad, derechos de propiedad

intelectual...”®?

% Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (2008), The Seoul Declaration
for the Future of the Internet Economy, Op. Cit. pag 4-10.

60 Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico, The Future of the Internet
Economy, Editorial Head of Publications Service, OECD, Francia, 2008, pag.1.

®1 Cfr. Organizacién para la Cooperacioén y el Desarrollo Econémico, OECD Input to the United
Nations Working Group on Internet Governance, Editorial Head of Publications Service, OECD,
Francia, 2005, pag 26.

%2 Cfr. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, OECD Input to the United
Nations Working Group on Internet Governance, Op. Cit. pag 31.
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<J “La Internet esta haciendo la actividad econdmica mas eficiente,
mas rapida, y mas barata, y amplia la interaccidén social de una

forma sin precedentes...”

3.2.4 El Area de Libre Comercio de las Américas

Bajo el nombre de Area de Libre Comercio de las Américas o0 ALCA, se
identificaba la expansion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
celebrado entre Estados Unidos, México y Canada; y al resto de los estados del

continente americano sin incluir a Cuba.

Si bien es cierto que a la fecha se tiene como un proyecto concluido, es
destacable la labor que realizd en materia de comercio electrénico, a través del
Comité Conjunto de Expertos del Gobierno y del Sector Privado sobre el
comercio electrénico creado en la declaracién ministerial de San José celebrada
en marzo de 1998, y que durante su labor contdé con el apoyo de la

Organizacién de Estados Americanos. **

Dentro de los fines que tuvo este grupo mixto de trabajo encontramos:

%3 Cfr. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (2008), The Future of the
Internet Economy, Op. Cit. Pag 2.

% Cfr. Rincon Cardenas, Erick, Manual de derecho de comercio electrénico y de Internet, Op.
Cit. pag. 65.

65 Vargas Avilé, Francisco, El arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, Editorial
Judridica de Chile, Chile, 1979, pag. 9.
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<J Intercambio de experiencias nacionales y mejores practicas.

J Estudio de los foros internacionales, y la emisién de

recomendaciones a partir de dichas ponencias.

< Con sus recomendaciones, el grupo mixto de trabajo busca

aumentar y ampliar los beneficios del comercio electronico

3.2.5 La Camara de Comercio Internacional

Constituida en 1919 “es portavoz de los medios econdmicos que
representan el comercio, la industria, las finanzas y la produccion, en general de
los paises miembros... es la Organizacién Internacional de los hombres de
negocios...”> y sirve como 6rgano consultivo para la Organizacién de las

Naciones Unidas.

Algunos de los temas que estudia la Camara de Comercio Internacional
son el comercio electronico, tecnologias de la informacion y telecomunicaciones,
y como ejemplo de los trabajos que desarrolla en la materia podemos citar su

participacion en el foro de gobernanza de Internet que celebré en el afio 2009.%

% Cfr. International Chamber of Commerce, 2010 Programme of action, Editorial International
Chamber of Commerce, Francia, 2009, Pag. 2.
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Ahora bien, es destacable que la Camara de Comercio Internacional
reconoce la complejidad del fendmeno electronico en nuestra vida diaria, y por
ello en su programa de trabajo 2010 incluyd el tema en materia de arbitraje,
accion empresarial de apoyo a la sociedad de la informacion, marketing y
publicidad, propiedad intelectual, comercio electrénico, informatica y

telecomunicaciones.

De acuerdo con lo anterior, se fij6 como metas para desarrollar en el
2010 en materia de comercio, contratacion electronica y aplicacion de nuevas

tecnologias, las siguientes:

D "Terminar el informe sobre las caracteristicas esenciales y los
efectos de la produccion de documentos electronicos en el

arbitraje internacional.

D Actualizar y adaptar las posiciones politicas para fomentar un
entorno juridico reglamentario y de politicas que faciliten el uso de
las tecnologias, informdticas y de comunicaciones para el
crecimiento economico y desarrollo social.

9 Abogar por las posiciones de la Camara Internacional de Comercio
sobre las principales iniciativas internacionales, incluida la eliminacion
de las barreras regulatorias para el despliegue de las nuevas

tecnologias, la liberalizacion de las telecomunicaciones y la

informacion y la seguridad de la red.
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Comunicar las prioridades del negocio en relacion con la gestion
técnica y la coordinacion del sistema de nombres de dominio a
través de la Corporacion de Internet para la Asignacion de

Nombres y Numeros (ICANN) y otros foros.

Abogar por las prioridades globales de negocios y por las
herramientas de la Camara Internacional de Comercio para
garantizar mecanismos adecuados de proteccion de datos al
tiempo que se facilitan los flujos globales de datos mediante la
mejora de las iniciativas con la APEC, la OCDE, la Union Europea,

el Consejo de Europa y otros.

Trabajar a través de la accion empresarial de apoyo a la sociedad
de la informacion, para fortalecer el didlogo y contribuir con su

experiencia de negocios en la gobernanza de Internet...

Abogar por la posicion de las empresas, y coordinar la presencia
en el Foro de Gobernanza de Internet (FGI) en Lituania y en todos

los procesos de preparacion.

Coordinar las oportunidades para que los representantes de las
empresas expongan Sus prioridades y posiciones en los debates

mundiales y eventos sobre la gobernanza de Internet.
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J Desarrollar un marco que provea de estandares ejecutables para

la comercializacion de medios digitales.

< Elaborar un documento sobre cuestiones de exclusividad de los

datos...”””

3.3 Convencidon de las Naciones Unidas sobre la Ultilizacion de las

Comunicaciones Electrénicas

Una vez que se contd con la Ley Modelo de Comercio Electrénico, la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
comenzd a trabajar en un nuevo Instrumento que regulara especificamente la

contratacion celebrada por medios electrdnicos.

Dicha medida, se tomé atendiendo a las siguientes consideraciones:

< Con el paso del tiempo, fue innegable el crecimiento de las

negociaciones comerciales electrdnicas.

< La creciente cantidad de conflictos suscitados en los contratos
internacionales, con motivo del valor juridico de las

comunicaciones electronicas.

87 Cfr. International Chamber of Commerce, 2010 Programme of action, Op. Cit. pag. 4-12.
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< El hecho de que la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico
Unicamente tenia como finalidad el establecer lineamientos, y no

profundizaba los temas de contratacion y medios electrdnicos.

<J La falta de regulacién internacional sobre contratacion electrénica.

< La falta de un pronunciamiento formal de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional acerca

del tema de contratacion electronica.

En tal sentido durante el trigésimo cuarto periodo de sesiones de la
Comisidon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional se
establecid formalmente la necesidad de elaborar un nuevo instrumento en
materia de contratacidn electrénica y sus cuestiones inherentes, labor que fue

confiada al Grupo de Trabajo IV, sobre comercio electronico.

La Convenciéon de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales®® busca regular
favorablemente el uso de comunicaciones electronicas, con el fin de eficientar

las actividades y vinculos comerciales, propiciando el acceso a las tecnologias

%8 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales, Editorial Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Estados Unidos de Norteamérica, 2007, pags. 1-14.
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de la informacion, a la vez que evita la incertidumbre de las comunicaciones

electrénicas en los contratos internacionales y su valor juridico y probatorio.
La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales se integra con

25 articulos, mediante los cuales:

< Se regulan los contratos internacionales celebrados a través de

medios electrdnicos;

< Se establecen los parametros que rigen la contratacion

electrdnica;

< Se determinan los elementos de forma que deben revestir los

contratos celebrados por medios electronicos;

< Se delimita la ubicacion de las partes en relacion con el contrato

electronico;

<J Se establecen los momentos y lugares de envio y recepcidon para

las comunicaciones electrénicas;

<J Se estudia la utilizacién de sistemas de mensajes automatizados;
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< Se implementan los criterios de equivalencia funcional; y

<J Se relacionan y regulan los métodos de seguridad electrdnicos.

Es importante sefialar que la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales,
ha sido adoptada y de acuerdo con datos de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional, su situacion® es la siguiente:

ESTADO ANO DE SUSCRIPCION | RATIFICACION
Arabia Saudita 12 noviembre 2007
China 6 julio 2006
Colombia 27 septiembre 2007
Federacién de Rusia 25 abril 2007
Filipinas 25 septiembre 2007
Honduras 15 enero 2008 15 junio 2010

Iran (Republica Islamica del) 26 septiembre 2007

Libano 22 mayo 2006
Madagascar 19 septiembre 2006
Montenegro 27 septiembre 2007

% Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, a través de su
pagina oficial de Internet, www.uncitral.org, consultada el 20 de noviembre de 2010.


http://www.uncitral.org/
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Panama 25 septiembre 2007
Paraguay 26 marzo 2007
Republica Centroafricana 27 febrero 2006
Republica de Corea 15 enero 2008
Senegal 7 abril 2006
Sierra Leona 21 septiembre 2006
Singapur (a) 6 julio 2006 7 julio 2010
Sri Lanka 6 julio 2006

La Convencién cuenta con numero limitado de suscripciones, y un
nimero aun menor de ratificaciones, que ninguna de las potencias del comercio
electronico se ha adherido a la Convencidon sobre la Utilizaciéon de las
Comunicaciones Electrdnicas en los Contratos Internacionales, y que a la fecha
el texto no esta en vigor porque no se han completado las tres ratificaciones

que se requiere para ello.

Para entender mejor la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos

Internacionales, debemos aclarar que:

<J La esfera de aplicacion se encuentra delimitada en el articulo 1°, a
las comunicaciones electrénicas que se generen en la formacion o

cumplimiento de un contrato internacional, o sea el celebrado
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entre partes con establecimientos en distintos Estados sin que sea
materia de regulacion la nacionalidad de las partes, la calidad civil
o mercantil del instrumento, o cualquier informacion relativa a las

partes.

Con esta caracteristica se busca atender la dualidad de materias
civil y mercantil que se presenta en los sistemas juridicos civilistas,
y que no encuentra una aplicacion en los sistemas del common

Jaw.”®

< Se excluyen todas las relaciones electronicas que tienen relacion o
se derivan de contratos con fines personales, familiares o
domésticos, operaciones del mercado de valores reglamentado, de
cambio de divisas, pagos interbancarios, sistemas de
compensacion y en general las relacionadas con valores bursatiles,
titulos o activos financieros relacionados con intermediarios que
puedan ser objeto de ventas, prestamos, tenencias o recompras,
titulos de crédito o cualquier documento transferible que conceda
facultades a su poseedor o beneficiario para reclamar mercancias

o sumas de dinero.”?

70 Marquez, José Antonio, Formacion de contratos: Buscando Reglas Uniformes, en Revista de
Derecho Informatico Alfa-Redi, No. 078, Peru, enero del 2005, pag. 22.

" Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencioén
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, Op. Cit. pag. 2.
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<J Reconoce la autonomia de la voluntad como ley suprema.

<J Para la convencién la comunicacion, es la exposicion, declaracion,
reclamacion, aviso o solicitud integrada dentro de la oferta o su
aceptacion, que realicen las partes en relacion con la formacién o

cumplimiento de un contrato.

< A su vez, una comunicacion electrénica es cualquier comunicacion
que sostengan las partes a través de un mensaje de datos. Sin
limitarlos a una técnica determinada o limitar sus equivalentes

funcionales.

< El mensaje de datos recoge la definicion propuesta por la Ley
Modelo Sobre Comercio Electrénico, al conceptualizarlo como
aquella informacion generada, enviada, recibida o comunicada a
través de un medio electronico, magnético u optico, sin limitarlo

a un medio especifico o tecnologia.

< Su interpretacion se sujeta a la buena fe.

3.31 Los contratantes en el entorno electréonico

El texto de la Convencidon de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de

las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales retoma la
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concepcidén establecida en torno de las partes por la Ley Modelo sobre Comercio

Electrdnico.

De acuerdo con lo anterior, encontramos que el documento hace alusion
al iniciador y al destinatario del mensaje de datos, los cuales representan a las

partes en la contratacion electronica.

Ahora bien la Convencion sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales contiene en el articulo 4 las

siguientes definiciones:

< El iniciador como la parte que por su nombre, o bien a cuenta de
un tercero actla para enviar o generar una comunicacién
electronica. Previo a su archivo, y siempre que no constituya un

intermediario.

< El destinatario se entiende como aquella parte que fue designada
por el iniciador de la comunicacién electrénica, con la Unica

salvedad de que no se trate de un intermediario.

De acuerdo con lo anterior, podemos apuntar que el mensaje de datos que
origine la transaccién se atribuird al iniciador, aun cuando no intervenga
personalmente, siempre y cuando haya facultado a un tercero o programado un

sistema automatizado en su nombre.



103

Es conveniente sefialar que el iniciador dentro de su mensaje de origen,
puede establecer un método para que el destinatario este en aptitud de verificar
la procedencia del mensaje, el cual se entendera como de su propiedad, salvo
en aquellos casos en los que hubiere informado al destinatario alguna

irregularidad en la emisién o generacién de la comunicacion electrénica.

Esta convencidn establece que cuando el iniciador del mensaje recibe una
confirmacion de recepcion, el destinatario goza de un plazo para actuar y

concretar la operacion.

Podemos asumir que en todos los casos el destinatario debe actuar con
responsabilidad, y aplicar los métodos predeterminados para evitar errores en

las transacciones.

En relacion con este apartado, la Convencién sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales salvaguarda en
su articulo 7, la aplicacién voluntaria de normas juridicas que obliguen a las
partes a revelar no solo su identidad, sino también su ubicacién, y la de su

establecimiento.”?

72 Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencioén
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, Op. Cit. pag. 5.
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3.3.2 Momento, lugar de envio y recepcion de las comunicaciones

electronicas

Por cuanto hace al momento del envio de la comunicacion la Convencion
establece que cuando el iniciador ha sido confirmado, destinatario goza de un
plazo para actuar en consecuencia, pues se asume que el destinatario es la

persona a la cual se dirigio el iniciador.

Ademas para mayor seguridad, las partes pueden sujetar la celebracion
de las transacciones y sus momentos a la emisiéon y entrega de acuses de
recibo, que pueden consistir en mensajes o actos. De acuerdo en esta premisa,
la ley contempla que para que la transaccion surta efectos, puede sujetarse a la
emision de acuses de recibo, que a su vez pueden definirse libremente por las
partes, atendiendo a los requisitos de normas internas, normas técnicas o

incluso de convenciones privadas.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales regula de forma
especifica el lugar en el cual se ubica el sistema de informacién de la

comunicacion.

Partiendo de esa regulacién especifica contenida en los articulos 4, 6 y
10, la convenciodn introduce una definicion de establecimiento entendido como

todo lugar en que el que una parte mantiene un centro de operaciones para
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realizar actividades econdmicas, sin que este lugar sea temporal y con la
condicion de que las actividades econdmicas sean diferentes al suministro

transitorio de bienes o servicios desde un lugar determinado.”

El establecimiento esta ubicado:

< En el lugar donde se indica, salvo que se pruebe lo contrario.

< A falta de sefialamiento o en caso de diversos, se considerara el

que tenga mayor relacién con el contrato celebrado.

< En el caso de personas fisicas, el lugar de su residencia.

La Convencion sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas

en los Contratos Internacionales establece las siguientes exclusiones del lugar:

< El lugar donde se ubica fisicamente el equipo tecnoldgico usado
por alguna de las partes, no es necesariamente un

establecimiento.

< Tampoco es un establecimiento, aquel lugar a través del cual las

partes acceden al sistema de informacion.

73 Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencioén
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, Op. Cit. pags. 3,4 y 6.
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<4 No puede considerarse como presuncion del pais en que se
encuentra el domicilio de alguna de las partes, aquel al que se

hace alusion en el nombre de dominio o del correo electronico.

Para precisar los lugares y momentos que tienen lugar en la concrecion
de la transaccion, esta Convencion contiene en su articulo 10, las siguientes

consideraciones:

< La comunicacion electrénica se tiene por expedida, cuando sale

del sistema de informacion del iniciador.

<4 O bien, dependiendo de las caracteristicas del sistema, el

momento en el que la comunicacion se recibe.

< La comunicacidn se tiene por recibida en el momento en que el

destinatario puede recogerla o acceder a ella.

< Finalmente establece que la comunicacién del iniciador se tendra
por expedida en el lugar en que este tenga su establecimiento, y
por recibida en el lugar en que se ubica el establecimiento del

destinatario.
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3.3.3 Utilizacién de sistemas de mensajes automatizados para la

formacién de contratos

Para clarificar algunas de sus disposiciones, y para permitir la
incorporacion de esta importante herramienta tecnolégica, la Convencioén define
a los sistemas automatizados de mensajes, como un programa informatico o un
medio electronico u automatizado que se utiliza para iniciar una comunicacion,
responder operaciones o0 mensajes de datos; que pueda funcionar total o
parcialmente en forma automatica, es decir sin que una persona fisica
intervenga para revisar cada que el sistema inicie una operaciéon o produzca

una respuesta.

Retomando la definicion de sistema automatizado de mensajes que
introduce la Convencién, el articulo 12° establece como principio para el
sistema, que no se le negara validez en materia de pruebas y de fuerza
ejecutoria, a un contrato por el simple hecho de que se form6 a través de
medios electronicos con la interaccion de un sistema automatizado de
mensajes, sin importar si tuvo asistencia de una persona fisica que supervisara

o interviniera en su operacion.”

™ Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencién
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, Op. Cit. pag. 7.
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3.3.4 Criterios para establecer la equivalencia funcional entre las

comunicaciones electronicas y los documentos sobre papel

Al igual que la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, la Convencion de
las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en
los Contratos Internacionales establece el criterio de equivalencia funcional, de
forma que si el documento plasmado en papel consiste en un documento
legible, inalterable, reproducible, identificable gracias a una firma, que otorga la
posibilidad de presentarlo ante las diferentes instancias como una prueba,
ofrece seguridad en cuanto a su autenticidad y contenido, y dura en el tiempo;
entonces la equivalencia funcional debe permitir su correspondencia mediante
el uso de tecnologias electronicas, sin imponer normas mas estrictas para su

cumplimiento.

Es gracias a la incorporacién del criterio de equivalencia funcional, que el
soporte electrénico se admite para cumplir las funciones de los documentos
soportados en papel y la firma electronica como una representacion valida de
las firmas autdgrafas; en estos casos se admite que los documentos electronicos
cumplan funciones juridicas que se equiparan con las de aquellos que estan

estampados en sustrato.”®

> ACOSTA ROMERO, Miguel, et al, Nuevo Derecho Mercantil, Segunda Edicion, Editorial
Porrua, México, 2003, pag. 592.
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De cierta forma, podriamos considerar que un mensaje de datos
entendido como una representacion electronicamente generada, no es en si un
equivalente funcional del documento plasmado en papel debido a que poseen
una naturaleza diferente y no tiene todas sus funciones; y aun asi la convencion

lo equipara a un equivalente funcional.

Ahora, debe abundarse aun cuando se equipara el documento
electrdnico, se establece un criterio de graduacion que lo valora de acuerdo con
los requisitos de forma aplicables al papel para garantizar su fiabilidad,
inalterabilidad y rastreabilidad. En el mismo sentido, podemos mencionar que el
articulo 9 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales dispone que los
mensajes, comunicaciones o contratos electronicos, no estan obligados a
cumplir para su validez o prueba con una forma determinada, y para el caso de
que se requiera que estos consten por escrito ese requisito se tendra por
satisfecho con el simple hecho de estar disponible para ser consultado con

posterioridad.

Sin embargo, para configurar la equivalencia funcional del documento
original, se requiere que la comunicacion haya conservado su forma original
desde el momento en que se generd por primera vez en forma definitiva, y este

pueda ser consultado por las personas que lo requieran.
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3.3.5 Métodos de autenticacion electronica y las firmas

A partir de las especificaciones de la equivalencia funcional, y los
momentos en que surten sus efectos las comunicaciones electrénicas que se
han detallado en el presente capitulo, debemos iniciar con la idea de que la
equivalencia funcional se aplica a los métodos de autenticacion mediante una

firma electrénica.

Para que resulte aplicable la equivalencia funcional, el Unico requisito es
que la firma digital que va a subsanar a la firma autégrafa cumpla con los

siguientes parametros:

< Sirva para determinar la identidad y voluntad de las partes.

<J Que el método de suscripcion electrénico sea confiable. En este
caso la fiabilidad debe estudiarse en atencion al mensaje de que

se trata y de las circunstancias concretas de la operacion.

De acuerdo con la nota explicativa’® que la Secretaria de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional elabord en torno a
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las

Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales, encontramos

’® Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencioén
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, Op. Cit. pags. 15 a 111.
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que la incorporacion de los métodos de autentificacion y firma electronica se
incluyeron debido a su amplia penetracion en los mercados. Es decir, de nueva
cuenta se incorpord una figura que ya estaba en aplicacion a nivel practico para

dotarla de certeza juridica.

Ahora bien, la Comisidon busca con la inclusidon de las firmas electronicas,
el evitar que los paises legislen en formas dispares esta materia, que por su
naturaleza requiere de uniformidad por lo menos en sus disposiciones basicas, y
que sea lo suficientemente sencilla para que permita que la norma no quede

rebasada por la técnica informatica y la constante intercambiabilidad técnica.””

Actualmente muchas de las técnicas buscan representar en forma
electrénica a las firmas manuscritas, con sus caracteristicas y funciones, y la
Comisidn considerd necesario que el término firma electrénica se utilizara en un

sentido amplio para permitir la adecuacion de cualquier técnica.

Algunos de los sistemas que se utilizan actualmente como firmas

electronicas son:

< Firmas que utilizan técnicas criptograficas, que se encuentra

basadas en nimeros y que utilizan claves de acceso.

" Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencion
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, Op. Cit. pag. 57.
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N Existen sistemas complejos basados en técnicas
criptograficas con el uso de una clave publica y una llave
privada, métodos que dan lugar a la aparicion de entidades

certificadoras.

<J Firmas representadas por dispositivos biométricos.

N En el caso de los dispositivos biométricos la firma electrénica
cuenta con una amplia gama de posibilidades, desde la
impresion de huellas, reconocimiento de voz, o la firma
manual con el uso de tecnologias electronicas para capturar

la imagen de la firma del sujeto.”

< Firmas que se basan en el uso de numeros de identificacion

personal.

< La utilizacion cuadros de dialogo con las palabras de aceptacion,

como en los point-and-click agreements.’®

"8 Cfr. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Convencioén
de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, Op. Cit. pag. 59.

" Véase Infra pag. 71.
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3.4 Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico

Como vimos en el punto 3.2.3 de este capitulo, la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico realiza una labor importante en materia
comercio electrénico®, y es conveniente destacar el trabajo que desarrollé en
1999, a través de las Directrices para la Proteccion de los Consumidores en el

Contexto del Comercio Electrénico.®!

La Organizacion comenzd el estudio del tema a partir de la reunién de

Ottawa de 1998, y buscaban abundar en tres temas:

< Construir una confianza para los usuarios y consumidores.

<) Establecer reglas para el mercado digital.

< Y mejorar la infraestructura de la informacién de las redes para el

comercio electronico.

La Organizacién concluy6 sus trabajos en el mes de diciembre de 1999,

mediante la aprobacidn de las Directrices para la Proteccion de los

8 veéase Infra pags. 88-91.

8 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Consumers in the online
marketplace: the OECD gquidelines three years later, Editorial Head of Publications Service,
OECD, Francia, 2003, pag.4.
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Consumidores en el Contexto del Comercio Electronico, junto con una guia de

preguntas frecuentes.

Es importante mencionar que las Directrices para la Proteccién de los
Consumidores en el Contexto del Comercio Electrdnico, han servido para reflejar
la proteccion existente para los consumidores y usuarios del comercio
electrénico, alentar al sector privado y a los usuarios a participar en el comercio
electrénico, resaltar la necesidad de que los diversos estados participen
entablando una cooperacién con los usuarios y consumidores. Estas acciones las

complementa alentando:

< La lealtad comercial.

< El que la publicidad y practicas de comercializacion sea clara.

< Que los términos de las transacciones sean siempre identificables

y transparentes.

< Métodos certeros para la concrecidon de operaciones.

< La utilizacién de métodos de pago seguros.

< Sistemas de resolucion de disputas que sean rapidos, econémicos

y justos.
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< Una adecuada proteccion de los datos privados.

< Y la educacidn de las partes, en el comercio electronico.

Como parte de la aplicacion de las Directrices para la Proteccion de los
Consumidores en el Contexto del Comercio Electrénico, la Organizacién ha
implementado diversas actividades, y ha mantenido un seguimiento constante,
como ejemplo de estos trabajos de seguimiento podemos citar la emisién del
estudio denominado: Los consumidores en el mercado en linea: las directrices

de la OCDE, tres afios después.

Debido a su importancia, y a la constante actualizacion y seguimiento que
han tenido, considerd importante resumir las principales directivas planteadas

por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico:®2

< Con el fin de lograr una proteccién transparente para los
consumidores, debe trabajarse a nivel de gobiernos, iniciativa

privada y consumidores.

<J Deben efectuarse cambios para atender al comercio electrénico y

garantizar la proteccién adecuada.

82 Cfr. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Consumers in the online
marketplace: the OECD quidelines three years later, Op. Cit. pags.4-11.
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< Debe existir equidad, lealtad y veracidad en los aspectos del

marketing y la publicidad difundida por medios electrdnicos.

< Las empresas que efectien operaciones en linea deben

proporcionar la informacién necesaria para su identificacion.

< La informacién relacionada con los bienes o servicios, o con la

transaccion misma debe ser veraz, clara, oportuna y accesible.

<J A fin de evitar errores en la comunicacion deben establecer

métodos de confirmacion.

< Debe velarse por el establecimiento de métodos de pagos sencillos

y Seguros.

< A nivel de gobiernos, iniciativa privada y consumidores, debe
promoverse el establecimiento de métodos de solucién de

conflictos agiles, justos, equitativos, y poco onerosos.

<) Debe velarse por la privacidad de los datos personales.

<J Debe fomentarse una cultura de la educacidon en materia de

comercio electronico.
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< Es indispensable contar con una participacion global de los
estados, para lograr una verdadera proteccion de los
consumidores, y de la aplicacion y desarrollo del comercio

electronico.
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CAPITULO IV Influencia de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos

Internacionales de 2005

Una vez que hemos analizado la importancia que reviste el comercio
electronico a nivel internacional, la multiplicidad de estudios y organizaciones
internacionales que se dedican al tema, y los presupuestos que sustentan la
Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales de 2005, es importante que

verifiquemos su influencia dentro y fuera de las fronteras de nuestro pais.

Por influencia, nos referimos a la aplicacién que tiene a nivel nacional y
en algunos ejemplos del ambito internacional, porque es esta aplicabilidad y
eficacia la que sirve para tener un panorama real de la situacién actual del

comercio electronico.

4.1 Derecho Mexicano

En principio queremos hacer constar que en nuestro pais se generaron y
materializaron una serie importante de reformas en materia de comercio y
contratacion electronica, sin embargo desde que iniciaron esas reformas

fundamentales ya transcurrié una década.



119

A la fecha, en materia de innovacion electrénica, comercio y contratacion
en linea, unicamente se ha mantenido una actualizacion parcial de los métodos
de autentificacion o firma electrénica, y como pais hemos omitido seguir el ritmo

de las pautas mundiales.

Debemos partir del hecho de que nuestro pais reformdé diversos
ordenamientos a partir del texto de la Ley Modelo Sobre Comercio Electrénico;
adecuaciones que se realizaron mediante el Decreto de 29 de abril de 2000,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 29 de mayo del mismo afo, el

cual entrd en vigor el 7 de junio de 2002.

La anterior reforma, sirvié para iniciar la creacion del marco legal del
comercio y la contratacion electronica, cambio que permitio el avance del
comercio electronico, si descuidar la seguridad de las transacciones

desarrolladas en linea.

Con ese panorama, debemos manifestar que nuestro pais no ha
adoptado la Convencion sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales que emitié en 2005 la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, pese a su
concordancia con la Ley Modelo Sobre Comercio Electrénico, a su importancia
internacional y a su tendencia unificadora. Esta omision es cuestionable, sobre
todo porque consideramos que la convencién sobre contratacién electrénica del

2005 podria ser facilmente incorporada por la legislacion interna.
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Como hemos puntualizado a lo largo de este trabajo de investigacion, el
comercio electronico es uno de los instrumentos dominantes del desarrollo
economico en el siglo XXI, y ante dicha importancia es indiscutible la necesidad
permitir la evolucion del marco legal nacional, hacia un sistema uniforme y
actualizado que facilite y propicie la incorporacién de las nuevas tecnologias en

el ambito comercial.

Ademas de este rezago en la materia comercial y de contratacion
electronica, debemos resaltar el hecho de que nuestra problematica no es
solamente juridica, sino que abarca aspectos técnicos tan basicos como el que
programas de uso comun en las relaciones electronicas internacionales no
siempre son procesados por los programas que se encuentran en aplicacion en

nuestro pais.

Aunado al rezago tecnoldégico, sumamos el estancamiento juridico,
porque México inicié la regulacion de las comunicaciones y relaciones
contractuales electronicas a partir del afio 2000, cuando tuvieron lugar las
primeras reformas en la materia, que fueron complementadas en el afio 2003,
para constituir el marco nacional en materia electronica en México, sin que

existan mayores avances en el tema a nivel legislativo.

Los elementos detallados hacen evidente la necesidad del Estado
Mexicano de actualizar su normatividad, porque al momento en que se

efectuaron las reformas de los afos 2000 y 2003 se iniciaron ambiciosos
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proyectos tendientes a crear un e-government como son: el Sistema de Tramite
Electronico, TRAMITANET, el Sistema de Compras Gubernamentales,
COMPRANET, el Sistema de Informacién Empresarial Mexicano, SIEM, el
Sistema Integral de Gestion Registral, SIGER, el Sistema de Comercializacién,
Precios y Promocién Interna, SICOMEPIPI, y la Bolsa de Trabajo en linea
TRABAJA EN GOB. Sin embargo, pese a que la mayoria de los programas
estan en funcionamiento, su desarrollo y evolucibn se ha quedado
irremediablemente estancado, y se han convertido en meros aparadores, de un

fendmeno que se ha mantenido en evolucion en el resto del mundo.

Dentro de las acciones destacables que el Estado Mexicano realizo,

partiendo de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico tenemos:

< Las reformas al Codigo Civil Federal, en sus articulos 1°, 1803,
1805, 1811, y se adiciono el 1834 bis,® para introducir el concepto
juridico de mensaje de datos, reconocer la validez de las ofertas
contenidas en un mensaje de datos, y establecer la equivalencia
funcional para la firma manuscrita con medios de identificacion

electronica.

< La adicién efectuada al Codigo Federal de Procedimientos Civiles,

con el articulo 210-A, que reconoce como prueba la informacion

% Codigo Civil Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1928,
articulo adicionado mediante publicacion en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de abril de
2000.
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generada o comunicada que conste en medios electronicos, esta
adicion sirvié para dotar de efectos juridicos, validez y fuerza

probatoria a la informacion generada por medios electrénicos.

La reforma del Cédigo de Comercio, en sus articulos 18, 20, 21
parrafo primero, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31, 32, 49, 80y 1205; y
la adicion de los articulos 20 bis, 21 bis, 21 bis 1, 30 bis, 30 bis 1,
32 bis y 1298-A; en general se creo el Titulo Il al que se denomind
"Del Comercio Electrénico", y que comprende los articulos 89 a

94.

De forma breve podemos decir que esta adicién y reforma de
articulos que se hizo en el Cdédigo de Comercio, buscaba
implementar una reglamentacion que brindara seguridad juridica
al comercio electrénico, para ello: se incorpord una definicion de
mensaje de datos; se permitié el uso de las nuevas tecnologias
para ofertar y comerciar bienes y servicios; se modifico el tema de
las obligaciones de los comerciantes, para facilitar su
cumplimiento con documentos electrénicos; y se dio inicio a la
reforma del Registro Publico de Comercio, para que éste pudiera
ser manejado eficientemente mediante la utilizaciéon de medios

electronicos.
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Se reformo la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, el parrafo
primero del articulo 128, y se adicioné la fraccién VIl al articulo 1°,
la fraccion IX bis al articulo 24 y el Capitulo VIII bis, que contiene
el articulo 76 bis y se denominé de los Derechos de los
Consumidores en las Transacciones Efectuadas a través del Uso

de Medios Electrénicos, Opticos o de Cualquier Otra Tecnologia.

Esta reforma buscaba promover la proteccion de los
consumidores, en todas aquellas operaciones que se llevaban a
cabo a través de medios electrénicos de comunicacion, y para
ello: estableci6 la obligacion de los proveedores de manejar en
forma confidencial la informacion de los consumidores; obligé a
los proveedores a establecer sistemas tecnoldgicos de seguridad,
con el fin de garantizar la certeza y confidencialidad de la
transaccion y de la informacion generada; y obligd a los
proveedores a proporcionar al consumidor un domicilio fisico y

numeros telefénicos a los que acudir.

La publicacién del Decreto de Reformas al Cédigo de Comercio en
Materia de Firma Electronica, de 29 de agosto de 2003, se
reformaron: los articulos 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99,
100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112,
113 y 114, se adicionaron los articulos 89 bis, 90 bis, 91 bis, 93

bis., y se agregaron los Capitulos Primero, Segundo, Tercero y
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Cuarto al Titulo Segundo, denominado del Comercio Electronico,

del Libro Segundo.

Esta nueva reforma al Codigo Comercio se encargd de implantar
en la normatividad mexicana las figuras de la firma electronica
avanzada, el Prestador de Servicios de Certificacion y la Autoridad
Registradora y Certificadora Central; ademas sirvid para
complementar la figura del mensaje de datos; y para definir
conceptos como acuse, intermediario, copia y error en materia de

comercio electronico.

De forma resumida podemos decir que el panorama nacional en materia
de regulacion de comercio y contratacion electronica, no esta basado en la
Convencién sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, sin embargo las reformas de los afios 2000 y 2003

permitieron:

< Dotar de validez los actos y contratos celebrados a través de

medios electronicos.

<) Establecer los soportes aplicables en materia electrénica a la

firma, el documento escrito y los elementos de prueba.

< Definir conceptos indispensables como el de “mensaje de datos.”
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Dejar para el desarrollo de una norma oficial las especificaciones
basicas del mensaje de datos para permitir la adaptacion del

concepto a las evoluciones técnicas que pudieren surgir.

Establecer una reglamentacion basica para dotar de seguridad a

los usuarios de sistemas electronicos.

Establecer la forma que debian revestir las obligaciones que

involucraran sistemas electronicos.

Determinar los momentos en que surtian efectos los actos

juridicos celebrados por medios electrénicos.

En este sentido es necesario evaluar que antes de la reforma el
uso de medios electronicos en las transacciones no se encontraba
prohibido en la ley nacional, sino que simplemente no estaban

contemplados.

Introducir en la legislacion mexicana el concepto de la firma

electronica avanzada.

Implantar y desarrollar conceptos como el de Prestador de
Servicios de Certificacion y de la Autoridad Registradora y

Certificadora Central.
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<) Contemplar el concepto de mensaje de datos, accién que permitio
definir los conceptos de acuse de recibo, intermediario, copia y

error en materia de comercio electronico.

Como se observa de lo antes expuesto, con las acciones emprendidas
por el Estado Mexicano se logré concretar avances importantes en la regulacion
del comercio y contratacién electronica, sin que estos puedan considerarse
definitivos o suficientes, pues nada en materia electronica es definitivo y todo

esta inmerso en un sin numero de posibilidades.

Pese a ello, nuestro pais ha dejado literalmente en el olvido la evolucion
que necesita la materia electrénica, pues solo efectuo las reformas de 2000 y
de 2003 en la materia, circunstancia que necesariamente influye en la
proteccion de los usuarios, la seguridad de las partes y el desarrollo de esta
importantisima herramienta comercial, que deberia alentarse como un motor de

crecimiento.

4.2 Derecho Estadounidense

Los Estados Unidos de Norteamérica cuentan con una herramienta
importante en materia de comercio electronico y su regulacion, debido a que su
sistema juridico (common law) les permite adaptarse a la realidad nacional con

base en el surgimiento de casos, a través de jurisprudencia que regula en



127

especifico cada conducta y cuyas resoluciones son el marco legal de futuros

conflictos.

De la misma forma es importante que contemplemos en nuestro analisis,
que los Estados Unidos de Norteamérica, son un lider econémico en comercio y

contratacion electrénica, y concentran aproximadamente el 50% de este sector.

Ahora bien, si conjuntamos los dos factores antes citados, nos
encontramos con que su amplio desarrollo practico en el comercio y la
contratacion electronica le ha permitido mantener actualizado y en crecimiento
su marco juridico, que se encuentra apegado a su realidad nacional y que
permite dotar de una mayor seguridad a los usuarios y consumidores, debido a
que sus directrices quedan plasmadas en cada uno de los criterios
jurisprudenciales. La actualizaciéon del marco legal del derecho electronico
estadounidense se potencializa, ya que por tradicion y costumbre, la aplicaciéon
de la justicia sirve en muchos casos como parte de una estrategia comercial y

de proteccion.*

Los principios basicos del derecho estadounidense en relacion con el

comercio y la contratacién electrénica se encuentran en:

* Cfr. GRAHAM, A. James, El Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op. Cit.,
pag. 59.
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<) El Uniform Comercial Code®, dedicado a la contratacion
electronica, que a su vez ha servido para la emision de leyes

como son:

N Uniform Computer Information Transaction Acts®

N Uniforme Electronic Transactions Act ’

Sin importar que tan actualizadas e innovadoras sean estas leyes, debido
a la naturaleza del sistema juridico estadounidense, su evolucion siempre

estara sujeta a los criterios judiciales que se vayan generando.

También es rescatable el hecho de que los Estados Unidos de
Norteamérica, se preocuparan de crear una legislacion uniforme, para que de
forma interna sus Estados miembros estén en aptitud de incorporarla a su
derecho interno, ampliando con esta medida su ambito de aplicacién e
incrementando la seguridad que se brinda a las partes, y en general a las

transacciones que se celebran con la aplicacion de sistemas electronicos.

Para apreciar las caracteristicas de la legislacion estadounidense

debemos analizar los aspectos que contempla su legislacion. La Uniforme

®> Codigo de Comercio Uniforme.

6 Ley Uniforme de Transacciones de Informacion por Computadora.

7 Ley Uniforme de Transacciones Electrénicas
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Electronic Transactions Act establece los parametros esenciales que se sefalan

a continuacion:

<) Esta creada a partir de la Ley Modelo de la Comisién de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.®

< Es un ordenamiento auxiliar, que no modifica trascendentalmente

los aspectos sustantivos establecidos por las otras leyes.

<) Se aplica a los archivos y firmas electrénicas, vinculados con una

transaccion.

< No limita la presentaciéon que puede adoptar la firma electrénica.

< Encuentra sujeta su aplicacién, a la voluntad de las partes,
quienes estan en aptitud de adherirse a la regulacion de la ley

uniforme.

< Sus preceptos estdn encaminados a regular las operaciones
electronicas, sin embargo pueden modificarse para que se
adecuen a lo que las partes desean para regular su transaccion,

siempre y cuando confluya el mutuo acuerdo de las partes.

8 Cfr. ROSAS Rodriguez, Roberto, Estudio Comparativo de la Formacién de los Contratos
Electronicos en el Derecho Estadounidense con referencia al Derecho Internacional y al
Derecho Mexicano, en Revista de Derecho Privado, Editorial UNAM, Ano I, Nimero 9-10,
septiembre de 2004, abril de 2005, pag. 115.
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< También:

Regula el uso y registro de firmas electronicas en la

celebracion de contratos electronicos.

Permite el uso de sistemas automatizados de procesamiento

de informacién en la generacion de operaciones electrénicas.

Sujeta la recepciéon de las comunicaciones, al momento en
que estas pueden ser procesadas por el sistema

automatizado.

Incluye el criterio de equivalencia funcional en relacién con
las firmas electrénicas, y en cuanto al valor del documento

electronico.

Permite la celebracibn de operaciones a través de

intermediarios.

En relacién con la Uniform Computer Information Transaction Acts,

debemos resaltar:

< Que fue aprobada en el afio 2000.
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< Se encarga de regular los aspectos sustantivos en materia

electronica.

< Por definicion se aplica a las transacciones que crean, modifican,
transfieren o autorizan determinada informacion, que se actualiza
o conduce en forma electronica a través de una computadora. Las
partes pueden someterse voluntariamente a su aplicacién, cuando
no les resulta aplicable; a menos que dicha aplicacion esté
prohibida de forma expresa por alguna ley. Como ejemplo de una
aplicacion prohibida, existe el caso de las relaciones con

consumidores.

< La aplicacion de la Uniform Computer Information Transaction
Acts’ se considera que cuando en la informacién que compone el

acto se incluyan mercaderias.

< La Uniform Computer Information Transaction Acts se aplica
solamente a la parte de la transaccion que se relaciona con
informacion que se transfiere como parte de los mensajes de

datos, o de informacioén sobre la transferencia de mercancias.

® Cfr. ROSAS Rodriguez, Roberto, Estudio Comparativo de la Formacién de los Contratos
Electrénicos en el Derecho Estadounidense con referencia al Derecho Internacional vy al
Derecho Mexicano, Op. Cit., pag.119.




132

< Permite que al celebrarse una transaccion en la que confluyan
partes de distintos paises, estas puedan acordar si a la operacion
se aplicara alguna de las leyes estatales, pues en caso contrario

se aplicara el Uniform Comercial Code.

< No es aplicable la Ley en servicios financieros, laborales,
peliculas, grabaciones, programacion audiovisual y contenidos

musicales.

< Incluye el concepto de contratacién electrénica, en relacion con lo

cual establece:

N La oferta debe considerarse valida cuando permite que la

aceptacion se de a través de cualquier medio razonable.

N Para delimitar la aceptacion debe atenderse si la persona
que recibe el documento una vez que lo analiza, lo acepta y

valida.

N La aceptacion puede asumirse con el cumplimiento.

N La ley establece un tope de seguridad, en el entendido de

que todas las operaciones que Ilo rebasen deben

documentarse previamente por escrito, asentando que las
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partes han formado un contrato, el cual no podra exceder

una cantidad determinada.

N Recoge el principio de equivalencia funcional, y lo extiende a
cualquier sistema de contratacion electronica, que
proporcione elementos suficientes para acreditar la

existencia de la transaccion.

Por cuanto hace al ambito de aplicacion de estas normas podemos
distinguir que manejan distintos ambitos de aplicacién, de forma que el Uniform
Comercial Code es aplicable a transacciones como la compraventa de
mercancias o bienes muebles, pero a garantias financieras; por mercaderias se
refiere a todos aquellos bienes muebles, animales nonatos y siembras que no
han sido cosechadas, que puede incluir la prestacion de servicios pero no como
elemento principal sino como uno secundario derivado de la adquisicion de las

mercaderias.

Del panorama plasmado de la regulacion del derecho en materia de
comercio y contratacion electronica, observamos que tampoco ha sido
adoptada la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales de 2005, adn
cuando este pais es uno de los principales representantes del comercio

electronico.
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Sin embargo, considero que esta omisién no es significativa, pues al
contrario que el caso de nuestro pais, el estado norteamericano cuenta con un
sistema actualizado que ha evolucionado junto con la practica del comercio y la
contratacion electronica, gracias a su sistema juridico; que se ha encargado de
realizar una de las labores mas importantes, y ha resuelto un sin numero de

casos novedosos, que sirven de ejemplo a nivel mundial.

4.3 Union Europea

Debido a la cantidad de Estados que engloba la Union Europea su
presencia en el comercio y la contratacion electronica es innegable, y por ende
la forma que reviste su marco juridico es un estudio obligado para el presente

trabajo.

Como parte de su desarrollo, la Unidon Europea ha emitido diversas
reglas y codificaciones que abordan los casos de comercio y contratacion
electronica que se presentan dentro de la Comunidad Europea, sin embargo a
diferencia de los tribunales norteamericanos, en Europa no existe una

aplicacién jurisdiccional tan abundante en comercio y contratacion electronica.
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La convencién de Bruselas y el reglamento 44/2001™°, son un ejemplo
claro de la normatividad europea que se encarga de solucionar los conflictos de

jurisdiccion, de forma enunciativa podriamos resumir que:

< Unicamente se aplican a las personas que tienen su domicilio

dentro de los Estados miembros de la Comunidad Europea.

N Esta regla permite que la legislacion aplicable, sea la del

estado de residencia.

N En el caso de las personas morales, la regla se aplica
atendiendo al domicilio en el cual se encuentre la
administracion central, donde realice sus actividades

principales.

< En el caso de conflictos, remite a la aplicaciéon de la ley de cada

estado miembro.

N Debe aplicarse la ley del lugar en que debe darse
cumplimiento a la obligacion principal, que dio origen a la

demanda.

"% Cfr. GRAHAM, A. James, El Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op.
Cit., pag. 65.
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< El reglamento 44/2001 establece 2 reglas de excepcion para la

aplicacion de esa regla:

El contrato de compraventa de mercaderias y el contrato de

prestacion de servicios.

En estos casos se toma como ley aplicable, la del lugar en el
cual debié entregarse la mercancia o bien prestarse el

servicio.

De acuerdo con el autor James Graham, el caso de la
compraventa de mercancias incorporales y el de prestacion
de servicios de consulta online, representan una excepcion
que requeriria la aplicacion de una ficcidén, que corresponde a

buscar el lugar de ejecucion o entrega efectiva.’

El reglamento 44/2001 se encarga de regular de forma
especifica la proteccion de los consumidores, en tal sentido
la parte que dirige sus actividades comerciales o
profesionales a los estados miembros, se encuentra

sometida a la jurisdiccion de los tribunales europeos.

" Cfr. GRAHAM, A. James, El Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op.

Cit., pag. 66.
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En este caso el Consejo de la Unién Europea determiné que

"2 o implica unicamente que el sitio sea accesible

por “dirigir
desde los estados miembros de la Unidon Europea, sino que
es necesaria la celebracién de un contrato para fijar la

jurisdiccion.

Inconformes con este criterio, algunos de los estados
miembros, para proteger a los consumidores en el caso de
que no existiere un contrato, delimitan la proteccion a los

consumidores, y la jurisdiccion aplicable.

La Convencién de Roma de 1980, guia la materia contractual en la Union

Europea y ayuda al armonizar las reglas de los estados, de forma que la ley

aplicable se establece de acuerdo con el derecho comun de cada pais.™

Esta convencidén, es una de las denominadas normas de vocacion

universal, pues para aplicarse basta con que el Estado del tribunal competente

la hubiere ratificado, y resulta aplicable para la formacion y ejecuciéon de los

contratos, por lo cual es resaltable:

<) Salvaguarda el principio de autonomia de la voluntad.

"2 Cfr. GRAHAM, A. James, El Derecho Internacional Privado del Comercio Electrénico, Op.

Cit., pag. 66.

3 Cfr. Ibidem., pag. 92.
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N Permite que las partes determinen sus obligaciones y la

eleccidn de la legislacion.

N Se aplicara la ley del domicilio que presente una mayor

relacidon con la ejecucion del contrato.

N En materia de proteccidon al consumidor, limita la aplicacion
del principio de autonomia de la voluntad, cuando las normas

de la residencia del consumidor resulten mas favorables.

En materia de regulacion del comercio y la contratacion electronica,
existen dentro del derecho comunitario europeo, una serie de directivas que son
de gran importancia para la regulacién de la materia la 97/7, 95/46, 2004/17/CE,

y 2004/18/CE.

Algunas caracteristicas de estas directivas son:

< La directiva 97/7 se emiti6é el 20 de mayo de 1997 esta enfocada a

la proteccién de los consumidores y de los contratos a distancia.

N Esta directiva ha servido para ahondar los requisitos

contemplados en la Convencion.
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N De acuerdo con la directiva, un consumidor no puede ser
privado de sus derechos, por un derecho de un pais tercero

con base en el derecho aplicable al contrato.

N Defini6 el contrato a distancia, como aquel que puede
referirse a bienes o servicios, en el cual se utilizan
exclusivamente técnicas de comunicacion a distancia, es
destacable el hecho de que equipara todos los contratos
celebrados por consumidores a distancia, con independencia

del medio que utilicen para celebrar un contrato.™

<) Por su parte la directiva 95/46 se encarga de proteger la libertad y

derechos de las personas fisicas.

N Para lograr esta proteccion preveé que los estados miembros
de la Comunidad Europea garanticen la proteccion de estos

derechos, aplicandose indirectamente a todo el mundo.

N Para alcanzar este objetivo contempla su aplicacion siempre
que el responsable de los datos personales tenga su
establecimiento en un Estado miembro, o si los medios por

los cuales se utilizan los datos se encuentran dentro de su

' Cfr. PARRA RODRIGUEZ, Carmen, El Nuevo Derecho Internacional de los Contratos, S. N.
E., Editorial Universidad del Externado de Colombia, Colombia, 2002, pag. 284.
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territorio, siempre y cuando no sirvan uUnicamente para el

transito de la informacion.

De acuerdo con la directiva, siempre que un pais no cumpla
con los requisitos minimos de proteccion de datos, el estado
miembro esta en aptitud de establecer medidas tendientes a

evitar que sean transferidos los datos personales.

Con la proteccion de los datos personales se busca
salvaguardar el interés publico o el interés vital del

contratante.

< Las directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, forman parte del

principal marco legal de la contratacion electronica.

Y]

Entraron en vigor el 31 de enero de 2006.

Establecen la no discriminacion, la transparencia y la
competencia legal, como principios que deben regir en la

contratacion electronica.

Alienta la aplicacién de métodos electrénicos en materia de

adquisiciones y subastas del sector publico.
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De los ejemplos citados, podemos apreciar que la normatividad
comunitaria de la Union Europea busca proteger a sus pobladores, elevando su
ambito de aplicacion, traspasando fronteras, y estableciendo reglas que les
permiten imponer medidas y restricciones a aquellos paises que no cumplen

con los requisitos minimos de proteccion.

Asimismo, podemos afirmar que la unién europea cuenta con un
importante cumulo de normas que sirven para regular el comercio y la
contratacion electrénica. Su extensa normatividad, se debe principalmente a
que existen normas comunitarias, y normas emitidas al seno de cada uno de los

estados miembros, que buscan circunscribir la aplicacion al ambito estatal.

Es la misma abundancia de normatividad de la Union Europea, lo que la
hace una importante fuente de referencia para el estudio de la materia; ademas
debemos destacar el hecho de que es loable el tiempo que lleva trabajando la
Comunidad Europea en textos que sirvan para regular el Derecho Electronico,

situacion que queda reflejada en las fechas en que ésta comunidad las emitio.

4.3.1.- Derecho Espafiol

Para ilustrar mejor la problematica que existe en la Union Europea, ™ en

materia de legislacion del comercio y la contratacion electrénica, a continuacién

'S Véase Supra, Pag. 134-141.
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analizaremos la regulacién del comercio y la contratacion electrénica dentro del

derecho espafnol.

La normatividad espafola se ha encargado de realizar una extensa
regulacion del comercio y la contratacion electronica, y por ello Espafna cuenta
con uno de los marcos regulatorios mas completos y actualizados a nivel

mundial.

Podemos citar como parte de la normativa espafnola las siguientes

disposiciones: ™

<) Real Decreto 994/1991, de 11 de junio, denominado Reglamento

de Medidas de Seguridad.

< Ley 26/1991, sobre contratos celebrados fuera de establecimiento

mercantil, de 21 de noviembre de 1991.

< Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio

Minorista.

'® Bescos Torres, Modesto, Formas contractuales en el comercio electronico, en Informacion
Comercial Espanola, ICE: Revista de economia, Edt. Informaciéon Comercial Espafiola, Turismo
y Comercio, Numero 813, febrero de 2004, pag. 176.
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< Ley de Propiedad Intelectual, aprobada por el Real Decreto
1/1996, del 12 de abril de 1996, modificada por la Ley 5/1998, de

6 de marzo de 1998.

<) Orden de 22 de marzo de 1996 por la que se dictan las normas de
aplicacién del sistema de facturacién telematica previsto en el

articulo 88 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.

< Ley 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios, reformada por Ley 7/1998.

< Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion, de

17 de abril de 1988.

< Real Decreto 14/1999 sobre Firma Electrénica, de 17 de

septiembre de 1999.

< Ley Organica 15/1999, sobre Protecciéon de Datos de Caracter

Personal de 13 de diciembre de 1999.

<) Real Decreto 1906/1999 sobre contratacion telefénica o
electronica con condiciones generales, de 17 de diciembre de

1999.



144

< Orden Ministerial, de 21 de marzo de 2000, sobre requisito de
obtencién de nombres de dominio, DNS(es). En el ambito

supranacional.

< Anteproyecto de Ley de Firma Electronica de 27 de diciembre de

2001.

<) Ley de Comercio Electronico, de 11 de julio de 2002. Ley 34/2002.

Podemos decir que la legislacion espanola en materia de comercio y
contratacion electrénica se ha visto influida por la normativa comunitaria de la
Union Europea, por ejemplo “La nueva Ley Espariola de Comercio Electronico
de 11 de julio de 2002, tendria su principal fuente de inspiracion en la Directiva
europea de Comercio Electronico: Directiva 2000/31/CE-Diario Oficial 17-7-

2000."""

En materia de contratacion electrénica, la Ley 34/2002 recoge en su
articulo 29, los momentos y lugares en que se entiende celebrado un contrato

electronico, de forma que:

<) Existe consentimiento una vez que el oferente toma conocimiento

de la aceptacion.

"7 Bescos Torres, Modesto, Formas contractuales en el comercio electrénico, Op. Cit., pag. 175.
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<) Determina que “el contrato se presume celebrado en el lugar en

que se hizo la oferta.”’®

<) Establece una diferencia para establecer el lugar en el que debe

considerarse la celebracion.

N Para las personas fisicas o consumidores, situa el lugar de

celebracion en la residencia habitual.

N En el caso de los prestadores de servicios, lo circunscribe al
lugar en el cual se encuentra el establecimiento del prestador

de los servicios.

Es destacable la regulacion espanola relativa a la proteccion de datos de
caracter personal que pueden ser transferidos en una transaccion electrénica,
de acuerdo con la Ley Organica 15/9/1999, siempre que una pagina de Internet
recopile datos personales de clientes, usuarios o clientes potenciales, debe
notificar a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos; el proceso de
notificacion se efectta en linea mediante un Sistema de Notificaciones
Telematicas de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Considero que
este tipo de acciones son sumamente importantes para dotar de seguridad a la

actividad comercial en Internet, que muestran el verdadero interés vy

'® Bescos Torres, Modesto, Formas contractuales en el comercio electrénico, Op. Cit., pag. 177.
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compromiso del Estado en la protecciéon de los usuarios del comercio y la

contratacion electronica.

Partiendo de la informacion recopilada, podemos determinar que la
regulacion espafnola del comercio y la contratacion electrénica, se encuentra
sumamente avanzada y esta en constante actualizacion. Sin embargo es
importante destacar que “... la contratacion electronica no podia ser ajena a un
problema propio del comercio intraeuropeo, y global, que es el de la proteccion
de los consumidores que actuan en la red, aun a sabiendas de que unas
normas demasiado protectoras podrian obstaculizar el comercio electronico. En
esta materia, la regulacion espafiola de las ventas a distancia, se habia
adelantado a la reglamentacion europea... la nueva situacion derivada del
comercio electrénico, que en algunos momentos recientes se asemejaba a un

rompecabezas normativo...”"

4.4 Congruencia de la regulacion de la contratacion electrénica en el Derecho
Mexicano con el Derecho de Estados Unidos de América, la Union Europea y

Espana

Para poder determinar si existe una congruencia en la regulacion de la
contratacion electronica en el Derecho Mexicano con el Derecho de Estados
Unidos de América, la Union Europea y Espafa, debemos efectuar una

comparacion entre la regulacion existente en cada uno de los paises.

'° Bescos Torres, Modesto, Formas contractuales en el comercio electrénico, Op. Cit., pag. 177.




147

Por tal motivo, entre la regulacién de la contratacion electronica en el

Derecho Mexicano y la existente en el Derecho de Estados Unidos de América,

encontramos los siguientes aspectos destacables:

<

En relacidén con la aceptacion del contrato electronico el Uniform
Comercial Code, Uniform Computer Information Transaction Acts,
y el Uniforme Electronic Transactions Act no prevén ninguna
diferencia entre la celebracion del contrato entre ausentes o entre
presentes, y la legislacion mexicana hace una diferencia en estos

Ccasos.

Para la Uniforme Electronic Transactions Act el archivo electronico
se puede considerar recibido, aun cuando ninguna de las partes
este enterada de su recepcion. En la regulacion mercantil del
Derecho Mexicano, se establece que un contrato puede tenerse
por celebrado cuando la comunicacion ingresa a un sistema, pero
solo cuando existié un acuerdo previo de las partes acerca de la

designacion del sistema.

Para la Uniform Computer Information Transaction Acts el contrato
no se encuentra celebrado a menos que exista un acuerdo total de
las partes en los aspectos fundamentales, y esto incluye un
acuerdo en cuanto al ambito de aplicacion. En el derecho

mexicano la transacciéon comercial electrénica se entenderia
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perfeccionada con la aceptacion de la oferta, aun cuando dicha
oferta no contenga una determinacion de elementos como el

ambito de aplicacion.

En materia de modificaciones a la oferta inicial, la legislacion
mexicana y la de los Estados Unidos de Norteamericana tampoco
son coincidentes, la norma nacional considera que una
modificacidon a la oferta inicial es una nueva oferta que debe ser
aceptada. En el caso norteamericano la Uniform Computer
Information Transaction Acts considera que cuando se modifica la
oferta, el contrato se forma cuando una parte acepta la oferta

inicial, y la contraparte acepta la modificacion a la oferta.

Por su parte el Uniform Comercial Code considera que las
adiciones de la oferta, son una propuesta para agregar al contrato,
que se vuelven parte de él, a menos que la oferta hubiere limitado

previamente su alcance.

En ambos casos se reconoce la validez y fuerza probatoria de un
contrato celebrado por medios electrénicos, sin embargo el
Uniform Comercial Code establece que en cuando la operacion
sobre mercaderias supere un monto determinado debe celebrarse

por escrito, con una firma de la parte obligada.
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De la comparacion del derecho nacional con la regulacién espafola,

debemos destacar:

2

Existen diferencias sustanciales, en cuanto a la proteccién de los
consumidores, porque la legislaciéon nacional no se ha abocado a

regular un marco que proteja los intereses de los consumidores.

La normatividad espafola establece una serie importante al
manejo de datos personales, que difiere de la proteccion

contenida en la legislacion nacional.

En el caso de operaciones con consumidores, la ley espafola
entiende celebrado el contrato en la residencia habitual del
consumidor y en el caso de las prestadoras de servicios las limita
al lugar en el cual prestan sus servicios; lo cual no ocurre en el
caso mexicano, pues el lugar de perfeccionamiento se efectua
atendiendo al domicilio de las partes, sin que exista un diferencia

entre si son consumidores o prestadores de servicios.

La normatividad espafnola contempla la posibilidad de revocar el
consentimiento prestado en un término predeterminado por la ley,

y la legislacion mexicana no contempla esa posibilidad.
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La Ley espafiola de Comercio Electronico 11-7-2002, contempla la
obligacion del oferente de confirmar la recepcion de la aceptacion,
en el caso mexicano la implementacion de acuses de recibo se

deja al arbitrio de las partes.

En un estudio comparativo de la regulacion mexicana con la existente en

la Union Europea en materia de comercio y contratacion electronica

encontramos:

2

Que la normatividad comunitaria, al igual que la regulacién

espanola, busca proteger a los consumidores.

Establece que la ley aplicable a la transaccidn comercial
electréonica sera la del domicilio del consumidor, con el fin de

asegurar la proteccion y la aplicacidén de la normativa comunitaria.

Extiende la proteccion de los consumidores, al grado de negar
aplicabilidad a una legislacion, cuando esta resulte menos
favorable, limitando en este caso la voluntad de las partes, lo cual

no ocurre en la legislacion nacional.

También maneja un importante sistema regulatorio de la

proteccion de datos personales, que no existe en México.
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< Una discrepancia fundamental es el hecho de que la Unién
Europea implementé desde el 2001 el denominado Financial
Dispute Resolution Network, que es un sistema arbitral para lograr
la solucion de conflictos electrénicos de forma rapida, sencilla,

economica y eficaz; sistema que en nuestro pais no maneja.

De acuerdo con Ilo anterior, podemos considerar que existen
congruencias en las legislaciones analizadas, sin embargo la regulacion
nacional se encuentra rebasada por la normatividad estadounidense, la

espanola, y la originada al seno de la Unién Europea.

Podemos afirmar también que las divergencias existentes dificultan la
celebracion de relaciones comerciales o contrataciones electronicas, lo cual
perjudica el desarrollo del comercio y la contratacion electrénica; y que muchas
de las discrepancias se deben a la carencia de medidas para proteger a los

consumidores.

4.5 Propuestas

Como consecuencia del estudio realizado, considero procedente formular

las siguientes propuestas para alentar el crecimiento y desarrollo del comercio y

la contratacion electronica en México.
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Dichas propuestas, parten de una analisis de las circunstancias de hecho
en que se encuentra inmerso el comercio y la contratacion electronica en
Meéxico y a nivel global, en el estado actual de la legislacibn mexicana en
materia de comercio y contratacion electrénica, y sobre todo en una vision
integrante de la regulacion existente a nivel internacional, estas propuestas

consisten en:

< Que los paises de la comunidad internacional, y principalmente
aquellos paises que son lideres en materia de transacciones
electronicas, adoptaran y reconocieran la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales, emitida por la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional.

N  Esta accion permitiria que las transacciones y contrataciones
celebradas por la via electronica fueran mas certeras, y

dotaran de mayor seguridad a las partes.

N Implicaria el reconocimiento de la figura, y una regulacion

armonica basada en una misma convencion.

<) Seria importante la elaboracion de algun estudio, documento o ley

modelo, que estableciera las bases para crear un sistema de
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solucion de controversias originadas en las operaciones y

contrataciones celebradas por medios electronicos.

N En este caso seria necesario que dicho sistema fuere

econdmico, rapido y eficaz.

Es necesario que nuestro pais retome el estudio y actualizacion
de su marco juridico en materia de comercio y contratacion
electrénica, porque ha transcurrido un lapso de tiempo
considerable desde que se concretd la reforma en la materia, y se
ha dejado de lado dicha regulacion, pese al constante crecimiento

de la materia.

Seria benéfico para el crecimiento del comercio y la contratacion
electréonica, que se trabajara en el plano internacional para

aumentar la seguridad de estas relaciones.

Es importante que se de inicio a una simplificacion y
estandarizacién de métodos de seguridad, porque la diversidad y
amplia gama de métodos que existen hoy en dia les resta certeza,

y presenta un panorama complicado que desalienta el

crecimiento.
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CONCLUSIONES

1.  En relacién con la primera y tercera hipdtesis de este trabajo, podemos
concluir que la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales de 2005, es un
avance importante en materia de comercio y contratacion electronica; sin
embargo no ha tenido un impacto decisivo en la regulacion internacional, y ni
siquiera ha sido contemplada por los Estados, que en su momento ratificaron la
Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional.

2. En relacion con la segunda hipotesis planteada en esta tesis, considero
que la legislacion nacional, el derecho estadounidense, la reglamentacion de la
Unién Europea y la normatividad espanola son congruentes en muchos de sus

puntos.

En relacion con este punto, es importante destacar que pese a las
coincidencias existentes, la regulacién nacional se encuentra rebasada por la
normatividad estadounidense, espafola, y la originada al seno de la Union

Europea.

Asimismo, de la muestra de derecho comparado plasmada en este trabajo,

podemos concluir que existen importantes divergencias en la regulacion del
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comercio y la contratacién electrénica que dificultan la celebracion de relaciones

comerciales o contrataciones electronicas.

Situacion que perjudica el desarrollo del comercio y la contratacion
electronica; ya que muchas de esas diferencias se deben a la carencia de

medidas para proteger a los consumidores.

3. En sintonia con lo planteado en la hipotesis numero cuatro, podemos
concluir que ni la legislacion nacional, ni la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales, ni el derecho de los Estados Unidos o el de la Comunidad
Europea, contienen un procedimiento eficaz, expedito, seguro y econémico para
disolver las controversias que se sucinten en materia de comercio y

contratacion electronica, sobre todo cuando se proyecta al ambito internacional.

Circunstancia que se aprecia con claridad en la muestra de derecho comparado

plasmada en este trabajo.
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