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SINTESIS

Con la finalidad de analizar de qué manera se tutela al consumidor o usuario frente al
uso del comercio electronico en el Ecuador, la presente investigacion se ha
estructurado en cuatro capitulos que abarcan en su estructura integral la totalidad de
los puntos que han sido planteados en el Plan de Tesis. Para los efectos practicos, de
esta investigacion analiza en el capitulo uno los pardmetros doctrinarios y legales que
versan sobre el comercio tradicional y el comercio electronico, con el objeto de
establecer los puntos diferenciales que caracterizan a cada una de estas practicas y
partir de ahi para determinar las necesidades legales que mantiene la legislacion
ecuatoriana en cuanto al tema. Por su parte, el capitulo dos se encasilla en el ambito
que genera los derechos del consumidor bajo los preceptos contenidos en la
legislacion ecuatoriana, debiendo manifestarse en este sentido que el consumidor
constituye uno de los mas importantes sujetos que participan en las relaciones
comerciales. El capitulo tres por su parte configura un enfoque mas especifico que se
centra en los aspectos del consumidor que son tutelados por la normativa
correspondiente, y del analisis del mismo se establecen las falencias que buscan ser
subsanadas. Finalmente, el capitulo cuatro contiene las conclusiones que se han
derivado del estudio y las respectivas recomendaciones en donde se establecen
alternativas adecuadas y factibles de ser aplicadas en la legislacién nacional con la
finalidad de garantizar integralmente la proteccion de los derechos del consumidor

cuando este realiza actividades de naturaleza comercial electrénica.



INTRODUCCION

El comercio electrénico constituye en la actualidad una de las actividades que genera
mayor recurrencia entre los usuarios del internet, gracias al acceso casi generalizado
del mismo en la mayoria de paises alrededor del mundo, lo cual ha constituido un
polo importante de desarrollo para las diferentes sociedades. Sin embargo de lo
manifestado, es preciso recordar que con cada aspecto positivo de la vida viene uno
negativo, en este caso el de delincuentes informaticos que llevan a cabo estafas por la
red que vulneran directamente los intereses de los consumidores que hacen uso del
comercio electrénico como mecanismo para llevar a cabo las diferentes transacciones
que requieren. Partiendo de esta perspectiva, se torna evidente en el caso de la
legislacion ecuatoriana desarrollar un estudio centrado en el analisis de los
inconvenientes que se generan para el usuario y para la sociedad cuando este tipo de
medios no cumple de manera adecuada con la funcion para la cual ha sido creado. De
manera complementaria, es posible sefialar que la misma legislacion requiere de un
cambio conducente a potenciar la seguridad de las operaciones informaticas e
implementar una mayor recurrencia de los usuarios a este tipo de medios, pues, es
conocido que la desconfianza constituye uno de los principales factores para que el

desarrollo del comercio electronico no se dé bajo las condiciones que se esperan.



CAPITULO I

1. COMERCIO TRADICIONAL Y COMERCIO
ELECTRONICO

En cuanto se refiere a los derechos del consumidor frente al empleo que este
hace de los recursos que actualmente ofrece el comercio electrénico tanto en el
Ecuador como en el resto de paises del planeta, es preciso manifestar que se han
configurado una amplia serie de circunstancias beneficiosas para garantizar la
solvencia y celeridad de las relaciones mercantiles que sustentan la economia
nacional y consecuentemente el importante desarrollo de la sociedad y el Estado

como tal.

Sin embargo de lo manifestado, es preciso tener en cuenta que la
implementacién de nuevos mecanismos para asegurar las practicas comerciales
internas y externas del pais, han traido como resultado la configuracién de aspectos o
caracteristicas negativas para la integridad de los derechos relativos a consumidores
que emplean el comercio electronico con la finalidad de llevar a cabo sus
transacciones de caracter mercantil, en cuyo caso, vale decir que a nivel mundial se
evidencia un mayor incremento o demanda en el mercado por la utilizacion del
comercio electronico para realizar compras de bienes y servicios 0 contrataciones
para satisfacer las necesidades de los seres humanos, lo cual trae como consecuencia

un nuevo estilo de vida para la sociedad en general.

En los ultimos afios se ha incrementado significativamente en el Ecuador la
utilizacion del comercio electrénico como herramienta de trabajo, contratacion de

servicio o simplemente como necesidad de adquirir algin producto.



En el pais esto se ha constituido en un tema nuevo y novedoso que las
personas han ido descubriendo y utilizando para realizar compras de bienes y
servicios mediante la red, beneficiandose de las ventajas que brinda este servicio del

comercio electronico.

Sin embargo como ya fue manifestado con anterioridad, el paso hacia este
comercio digital puede traer como consecuencias un sin numero de desventajas en
diversos aspectos, como en lo econdmico, en lo social y efectivamente en lo juridico,

entre otros.

Una de las desventajas que puede aparecer en el comercio digital es la
desproteccién al usuario consumidor, por las transacciones realizadas mediante

herramientas informaticas para efectivizar dicha compra o contratacion.

En este tipo de transacciones pueden existir muchos engafios o estafas
mediante falsos distribuidores o vendedores que ofrecen sus productos mediante
publicidad engafiosa en la red y asi aprovecharse de la ingenuidad de los usuarios que

caen en su trampa.

Algunos de los problemas principales que tienen los usuarios en este tipo de
mercado digital, es la desconfianza de los contratos sin papel, dudas sobre la
legalidad de las transacciones realizadas y sobre la veracidad de la entrega del
producto, y el desconocimiento de las normas juridicas a la proteccion de los

derechos del consumidor.

Por eso, se debe considerar en lo normativo diferenciar entre la proteccion de
los derechos de los ciudadanos y los derechos de los consumidores, también es
necesario analizar entre las normas de proteccion al consumidor con el derecho a la

intimidad o el derecho a la proteccion de datos personales.



El comercio electrénico ha ido en sorprendente ascenso, la falta de normas de
control en el Ecuador deja a los consumidores vulnerables y desprotegidos unos,
frente a los otros. Los usuarios con acceso al comercio electronico estan expuestos al
fraude y al abuso, el problema es alarmante y amenaza en aumentar a niveles

exorbitantes en los proximos afios.

Ha existido poca preocupacion por parte de autoridades en la problematica
que se vive hoy por hoy. La falta de proteccion o garantias juridicas al consumidor ha
sido muy notorio en estos Ultimos afios, es asi que se debe analizar la efectividad de
las leyes y demas normativa ecuatoriana, relacionada con el comercio electronico; vy,
asi demostrar si en realidad se protege a los usuarios de las transacciones realizadas

mediante la red.

El objetivo de esta investigacion es analizar cuan protegido esta el consumidor
con respecto a las nuevas tendencias electronicas del comercio, con el fin de
incrementar un mejoramiento en el nivel de vida de los ciudadanos y asi obtener
confianza en dicho mercado con la implementacion de normas legales que amparen
adecuadamente los bienes juridicos de los consumidores y la sociedad ecuatoriana en
general.

1.1. COMERCIO TRADICIONAL

Con la finalidad de comprender los pardmetros que constituyen la nocion
general de comercio tradicional, se torna imperativo hacer referencia de manera
especifica a la conceptualizacion que en doctrina se le confiere al término comercio,
pues, partiendo de esta es posible ajustar el enfoque que pretende alcanzar la presente

investigacion.

Una definicion especifica y muy valedera por la connotacion que genera es la

propuesta por el tratadista Joaquin Escriche, quien respecto del concepto relativo al



término comercio se refiere en los siguientes términos, ““...comercio es la negociacion y
trafico que se hace comprando, vendiendo o permutando unas cosas con otras o la
negociacion de las producciones de la naturaleza y de la industrializacion a objeto de
lograr una ganancia. Las mismas son realizadas por el comerciante y enmarcadas dentro

- 1
de las normas vigentes”.

Entonces, cuando se hace referencia al término comercio se infiere que es el
intercambio de varios productos que se encuentran en el mercado con un propdsito de
lucro personal o grupal, el mismo que es realizado a través de actividades econémicas
como la compra, venta o trueque, y en donde los sujetos que participan activamente
de dichas relaciones de acuerdo a la naturaleza juridica que los regenta, son
denominados comerciantes, pudiendo ser estos, personas naturales o juridicas como

empresas o sociedades mercantiles.

El aparecimiento del comercio tradicional se dio antes que la historia lo
reconociera desde un enfoque metodolégico o sistematizado como las ciencias
sociales, esto es a partir de que los primeros grupos de seres humanos organizados

socialmente decidieran exponer las actividades que realizaban de manera cotidiana.

Las familias o los referidos grupos sociales en lugar de llevar a cabo todas las
actividades como el cultivo, la caza, la pesca o la fabricacién de herramientas para
garantizar mejores condiciones de auto-subsistencia, se dedicaron a desarrollar y
perfeccionar de modo especial, para luego proceder a intercambiar o comercializar
sus productos por otros que eran manufacturados por diferentes grupos sociales con la
finalidad de cubrir adecuadamente sus necesidades, tal es el caso del grupo que se

dedicaba al cultivo de granos para intercambiarlos con los grupos dedicados a la caza.

! ESCRICHE Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, Ediciones Catalanas, 3°
edicién, p. 76



Este tipo de actividades comerciales basadas en el intercambio o trueque de
productos generado por diferentes grupos sociales, fue empleado durante mucho
tiempo hasta el aparecimiento de la moneda como instrumento de medicion para el
establecimiento de valores, con esto se cimentaron las condiciones iddneas para
facilitar el intercambio de productos, sin embargo de lo cual, tal situacion no cambi6

la mecénica del comercio que se realizaba anteriormente.

En términos generales, este tipo de actividades comerciales constituian el
intercambio acordado de productos o servicios entre dos partes denominadas
comprador y vendedor, las cuales sustentaban su relacion en torno al pacto o acuerdo

necesario para ejecutar una transaccion de tal naturaleza.

Con la finalidad de garantizar una comprension integral del tema propuesto en
este numeral, se torna imperativo citar ciertos planteamientos conceptuales
adicionales o complementarios al ya sefialado anteriormente y que se han propuesto
en doctrina, en aras de establecer directrices que permitan al lector de la investigacion

formular un criterio propio sobre la nocién de comercio.

Respecto de lo manifestado, vale citar al tratadista Juan Alcina, quien al
referirse al comercio en su obra “Evolucion Social”, propone que esta actividad social
“...es un método de adquirir bienes inexistentes en un lugar y traerlos desde el lugar

donde existen, a una cierta distancia”.?

Si bien, el concepto citado constituye una aseveracion bastante simplista y que
no abarca de manera adecuada los elementos que constituyen la generalidad de esta
figura, es valido sefialar que implica en un sentido técito la participacion de dos partes

gue mantienen una relacion de apoyo en base al acuerdo.

2 ALCINA Juan, Evolucidn Social, Ediciones AKAL, 1° edicién, p. 254



Es importante destacar que la actividad comercial como tal o el comercio en
si, constituyen el resultado directo de la practica de diversas acciones, por lo que se
hace necesario fijar la nocion juridica que la legislacion ecuatoriana ha adoptado en lo

relativo a la conceptualizacion de actos de comercio.

A tal efecto, el articulo 3 del Cédigo de Comercio dispone que “...Son actos
de comercio, ya de parte de todos los contratantes, ya de parte de alguno de ellos

solamente:

1.- La compra o permuta de cosas muebles, hecha con &nimo de revenderlas o
permutarlas en la misma forma o en otra distinta; y la reventa o permuta de estas
mismas cosas. Pertenecen también a la jurisdiccion mercantil las acciones contra los
agricultores y criadores por la venta de los frutos de sus cosechas y ganados, mas no
las intentadas contra los comerciantes para el pago de lo que hubieran comprado para

Su uso y consumo particular, o para el de sus familias;

2.- La compra y la venta de un establecimiento de comercio, y de las acciones de una

sociedad mercantil;

3.- La comisién o mandato comercial;

4.- Las empresas de almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros

establecimientos semejantes;

5.- El transporte por tierra, rios o canales navegables, de mercaderias o de personas

que ejerzan el comercio o viajen por alguna operacion de trafico;

6.- El depdsito de mercaderias, las agencias de negocios mercantiles y las empresas

de martillo;



7.- El seguro;

8.- Todo lo concerniente a letras de cambio o pagarés a la orden, aun entre no
comerciantes; las remesas de dinero de una plaza a otra, hechas en virtud de un
contrato de cambio, y todo lo concerniente a libranzas entre comerciantes solamente,
0 por actos de comercio de parte del que suscribe la libranza.

9.- Las operaciones de banco;

10.- Las operaciones de correduria;

11.- Las operaciones de bolsa;

12.- Las operaciones de construccion y carena de naves, y la compra o venta de naves

0 de aparejos y vituallas;

13.- Las asociaciones de armadores;

14.- Las expediciones, transportes, depdsitos o consignaciones maritimas;

15.- Los fletamentos, préstamos a la gruesa y mas contratos concernientes al

comercio maritimo; v,

16.- Los hechos que producen obligacion en los casos de averias, naufragios y

salvamento”.®

De la cita legal precedente, es posible aseverar como pocas veces sucede en la
normativa ecuatoriana, que se establece un criterio conceptual en virtud de su

especificidad el cual denota una limitacién adecuada a las actividades que constituyen

3~z . . . . ,
Cdédigo de Comercio, Disposiciones Generales, articulo 3



actos de comercio, con lo cual queda sustentada juridicamente la posibilidad de
aplicar de una manera adecuada la Ley evitando interpretaciones extensivas y por lo
tanto, garantizando una administracion de justicia basada en el acatamiento estricto

de la norma establecida en este ambito.

Una vez que ha sido planteada esta breve referencia a lo que implica social y
econdémicamente el comercio como actividad inherente a la necesidad humana de
subsistir bajo condiciones de vida que garanticen un desarrollo sostenible, se torna
necesario hacer alusion a lo que en la actualidad es conocido como comercio

electrénico debido a los medios que emplea para su realizacion.

1.2. COMERCIO ELECTRONICO

La corriente comercial que en la actualidad comienza a adoptar una relevancia
trascendental no solo para las economias particulares sino también para la generalidad
de Estados alrededor del planeta, se encuentra sustentada prioritariamente por dos
aspectos basicos, por una parte, la movilizacion masiva de mercaderias gracias a los
avances en tecnologias de transporte y por otro, la posibilidad de poder concretar
negocios sin que para tal efecto medien las distancias, esto gracias al desarrollo del

comercio electronico en base de herramientas informaticas como el internet.

Se han configurado una amplia gama de herramientas, tales como revolucion
tecnoldgica, tecnologia destructora, revolucion digital, entre otras de similar
connotacion, en base de los cuales, se busca dar una explicacion logica a la
vertiginosa transformacion de medios electronicos que ha tenido lugar durante la

ultima década alrededor de todo el globo.

Ya que el impacto de la interconexion de redes informaticas es tan relevante y

profundo en el &mbito de las negociaciones comerciales en general y por lo tanto del
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comercio electronico mismo, es necesario desarrollar un breve analisis de lo que
constituye su concepto, las condiciones que dieron paso a su origen y el impacto que

produjo el fomento de esta tecnologia para la sociedad humana.

A tal efecto, en la actualidad el internet constituye un factor cotidiano para la
vida de los seres humanos, tanto que su habitualidad es comparada con aspectos tan
arraigados en la cultura de los ecuatorianos como la prensa escrita, la television, la

radiodifusion o los juegos de video, por poner unos cuantos ejemplos.

Asi entonces, es comun observar que, en casi la totalidad de anuncios
publicitarios independientemente de su propdsito u origen, aparecen direcciones de
paginas web en las cuales se brinda informacién al publico sobre el producto o

servicio de que se trate.

El alcance que ha generado el internet en la vida del hombre, generalmente
solo se ve limitado por la imaginacion de este, tal es asi que se puede participar en
programas de television utilizando el referido medio electrénico o incluso, llevar a
cabo el cierre grandes negocios sin miramientos temporales, de distancia, lugares,
etcétera, lo cual en ultima instancia, constituye una de las caracteristicas y beneficios

mas grandes que brinda el comercio electrénico hoy en dia.

De lo sefialado en los parrafos precedentes, se desprende que son
circunstancias como estas, las que han provocado el desarrollo de una serie de
estudios e investigaciones destinadas en gran medida a determinar el impacto e
injerencia que mantiene el internet en la humanidad y en aquellas actividades
importantes para el desarrollo de la misma, tales como el comercio electronico, la
suscripcion de contratos electrénicos, implementacion de tecnologias informaticas en
la estructura del Estado, entre otras, lo cual, ha valido para que este invento sea
catalogado como una de las grandes revoluciones tecnoldgicas después de la maquina

de vapor y la utilizacion de la electricidad en los siglos pasados.
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A este respecto, el referido instrumento de comunicacion mundial proporciona
las facilidades exactas y requeridas para acceder a millones y millones de servicios o
ejecutar infinidad de actividades sin que para ello, sea necesario salir del domicilio,

de la oficina 0 mucho menos trasladarse fuera del pais como sucedia décadas atrés.

Entre las referidas acciones o actividades, pueden ser mencionadas las

siguientes:

Encontrar informacion casi sobre cualquier tema de interés.

- Participar  activamente en  foros, conferencias 0  seminarios,

independientemente del lugar en el mundo donde estos sean llevados a cabo.

- Realizar visitas virtuales practicamente a cualquier rincon del planeta.

- Observar partidos de fatbol, ojear libros, etcétera.

- Realizar negocios.

Con esta breve introduccion a lo que constituye o implica el internet o red de
redes, es valido sustentar un marco conceptual que dirima las dudas del lector de esta
investigacion y establezca las directrices que permitan generar una comprension
absoluta del tema, por lo tanto, se propone a continuacion el siguiente esquema

doctrinario.

Como ya fue mencionado anteriormente, debido a la gran influencia en la vida
de las personas y los extensos ambitos de aplicacion que el internet por su naturaleza
puede ser explotado y aprovechado, plantear una definicion generalmente aceptada

por todos es muy dificil, sin embargo de lo cual se expone seguidamente las
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conceptualizaciones més relevantes que en doctrina se han expresado respecto del

problema en analisis.

(13

...la red computacional internacional de redes, tanto federales

. . . 4
como no federales, de datos intercambiables, empacados e interoperables”.

Internet es

“...es un conjunto de redes interconectadas a escala mundial con la

particularidad de que cada una de ellas es independiente y auténoma™.’

“Internet es una red virtual a escala planetaria que permite la interconexion de

ordenadores desde cualquier lugar del mundo”.°

Particularmente de las definiciones que han sido citadas, esta investigacion
basa su analisis futuro tanto del internet como de las implicaciones que acarrea para

el comercio electronico, en la siguiente nocion.

“...un trabajo en red global que permite a los ordenadores toda clase de
comunicacion transparente y la posibilidad de compartir servicios en todo el

7
mundo”.

Una vez estructurado el marco conceptual relativo a la nocion técnico juridica
de internet, es posible hacer alusion a una corta resefia historica en donde se
establezcan las medidas que dieron origen a dicha tecnologia, debiendo manifestarse
a tal efecto que, del relativamente corto periodo de existencia atribuido al internet, ya

que este fue creado recién al finalizar la década del sesenta, por el Departamento de

* Internet y su Regulacion: El Fendmeno de la Concurrencia Normativa en el Ciberespacio, Editorial
Jims, 2° edicidn, p. 63

> RODRIGUEZ Abel, Iniciacién a la Red Internet: Concepto, Funcionamiento, Servicio y Aplicaciones de
Internet, Ideaspropias Editorial S.L., 4° edicidn, p. 2

® CUELLAR Maria, Las Nuevas Tecnologias Integradas en la Programacion Didactica de Lenguas
Extranjeras, Editor Universidad de Valencia, 3° edicién, p. 143

71S0C (Internet Society)
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Defensa de los Estados Unidos de Norteamérica, su influencia en las diferentes
economias y sistemas politicos del planeta es muy notoria e incluso peligrosa

dependiendo del sesgo con el cual sea manejado.

Es necesario indicar que el mencionado sistema fue concebido como una red
experimental a la que denominaron “ARPANET” por sus siglas en inglés,
“Advanced Research Projects Agency Network” 6 Agencia de Proyectos de

Investigacion Avanzada.

Fue concebida con la particularidad fundamental de que su operatividad se
mantuviera intacta y evitar asi una inactividad aunque fuera por corto tiempo, si esta
por cualquier circunstancia era objeto de una accion que dafie alguno de sus puntos

estructurales, lo cual garantiza la imposibilidad de perder informacion.

Para el afio de 1971 se habia avanzado de modo muy amplio en la capacidad
tecnoldgica referente a la informatica, factor que dio lugar a la creacién de un

software bésico de envio y lectura de mensajes.

Diez afios mas tarde se definid el Protocolo TCP/IP, el cual, facilita la

comunicacién entre los equipos informéticos.?

Sin embargo de lo manifestado, se puede considerar que fue en 1983 el
verdadero afio de nacimiento del internet, ya que fue cuando Arpanet se separé de la
red militar estadounidense y dio asi origen a un acceso civil que se generalizd en casi

la totalidad de los paises alrededor del mundo.

8 TCP/IP es el elemento que hace posible que los distintos ordenadores repartidos por el mundo y
conectados a la red intercambien informacidn



14

Aunque el referido hecho constituyd un logro significativo en la configuracion
del internet como se lo conoce hoy en dia, su impulso definitivo fue dado por el
CERN, de Suiza.’

Este centro de investigaciones cientificas lanzo en 1991 la telarafia mundial
www o0 World Wide Web y empieza de esta manera el espectacular y vertiginoso

desarrollo que ha experimentado la red de redes.

Finalmente, en 1993 nace la navegacion tal como se la conoce actualmente,
para esa época estuvo disponible el primer navegador web comercial, denominado

Mosaico, que permitia el acceso a cualquier recurso disponible en el Internet.

Planteados los pardmetros doctrinarios que dan lugar a la configuracion
préctica del internet, el mismo que a su vez, es considerado como la base estructural o
columna vertebral del comercio electronico, es valido y oportuno hacer referencia a
este Gltimo por tratarse de uno de los puntales sobre los cuales gira el desarrollo de la

presente investigacion.

Son muchas las definiciones doctrinarias emitidas sobre el comercio
electronico, debiendo notarse la generalidad de estas se encuentra caracterizada por
una relativa homogeneidad en su esencia, lo cual hace pensar en el hecho de que su
tratamiento ha sido profundizado de modo notorio y por lo tanto, genera aportes con
suficiente fundamentacion cientifica para garantizar al investigador una fuente de

consulta certera.

Respecto de lo manifestado, es posible hacer referencia a lo propuesto por la
Red Espafiola de Centros de Negocio Local sobre el comercio electronico cuando
determina que “...se lo puede definir como cualquier forma de transaccion comercial

en la que un suministrador provee de bienes o servicios a un cliente a cambio de un

9 . . .z
Consejo Europeo para la Investigacién Nuclear
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pago, donde ambas partes interactian electronicamente en lugar de hacerlo por

intercambio o contacto fisico directo”.

En los casos especificos del comercio electronico llevados a cabo mediante las
prestaciones de internet, tanto el cliente como el proveedor configuran una
interrelacion en base a los mecanismos e instrumentos informéticos que se encuentran

disponibles en la red, tal es el caso, de la web o el correo electronico.

Es importante acotar también que los productos susceptibles de ser
comercializados mediante procedimientos electronicos son de todo tipo, es decir,

bancarios, fisicos o de naturaleza digital.

Ha de sefialarse asi mismo, que las transacciones ejecutadas en torno al marco
que delimita el comercio electronico puede ser clasificadas atendiendo dos criterios
fundamentales, por una pate, en razon de quienes participan en el proceso y por otra,
en razon del modelo de negocio que haya sido adoptado por dichas partes, en cuyo

caso, sus caracteristicas e implicaciones seran analizadas con posterioridad.

De manera particular a lo sefialado en los parrafos que anteceden, es necesario
retomar el tema de la conceptualizacion de comercio electrénico y hacer alusion a lo
que determinan los tratadistas Rafael Mateu de Ros y Juan Cendoya, quienes definen
esta figura comercial como “...el comercio electronico, concebido como la oferta 'y la
contratacion electronica de productos y servicios a traves de dos 0 mas ordenadores 0
terminales informéticos conectados a través de una linea de comunicacién dentro del
entorno de red abierta que constituye Internet, representa un fenébmeno en plena
expansion, con cuotas de crecimiento extraordinarias en nimero de conexiones, de

clientes y de operaciones”.*

1 MATEU DE ROS Rafael, CENDOYA Juan, Derecho de Internet- Contratacion Electrénica
y Firma digital. Editorial Aranzadi. S.A., 1° edicion, p. 12
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Este concepto mantiene gran similitud y concordancias muy marcadas con las
directrices conceptuales que fueron sefialadas en primer término y en donde, se
confiere al internet un amplio espectro de influencia para hacer posible el desarrollo
del comercio electronico, por lo que sus nexos estan muy bien arraigados en las
diferentes précticas mercantiles y hace necesario que el enfoque del problema tratado
en la presente investigacion centre su analisis en el tema de dicha relacion, esto es,

comercio electronico — internet - sociedad.

Siguiendo esta linea de pensamiento, el jurista Carlos Barriuso sostiene que el
comercio electronico constituye “...la distribucién, compra venta, mercadotecnia y
suministro de informacion complementaria para productos o servicios a través de
redes informaticas como internet u otras. La industria de la tecnologia de la
informacion podria verlo como una aplicacion informatica dirigida a realizar

transacciones comerciales”.

Es importante destacar que esta definicion al igual que las referidas con
anterioridad, mantiene como denominador comun el &mbito o injerencia del internet
como medio fundamental para desarrollar el comercio electrdnico, con lo cual queda
respaldado el planteamiento hecho de que es imperativo sustentar un estudio conjunto

de las dos figuras en mencion.

Por otra parte, aunque de una manera muy sucinta los autores Julian Briz e
Isidro Lazo conceptualizan el comercio electronico, se debe notar que también basan
su desarrollo en el internet cuando manifiestan que este es la forma de “...hacer
negocios electronicamente sobre internet, redes punto a punto entre empresas o

. . L o 12
cualquier otro modo de unidn electronica entre los agentes econdémicos”.

1 BARRIUSO Carlos, La Contratacion Electrénica, Editorial Dykinson, 1° edicién, p. 33
2 BRIz Julidn, LAZO Isidro. Internet y Comercio Electrdnico. Ediciones Mundi-Prensa, 1° edicién, 153
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Para el tratadista Joseba Aitor Echebarria Saenz que a su vez, es citado por la
doctora Dunia Martinez, ...el comercio electrénico presenta los siguientes rasgos: se
produce una transmision electrénica por un canal de comunicacion, en un formato
técnico o plataforma implicita, utiliza con una funcién especifica aparatos

especificos, es altamente interactiva y el caracter lucrativo de la operacion”.™

En base a las definiciones que han sido referidas, se configura una vision
propia sobre lo que representa el comercio electronico que en la practica es también
conocido como e-commerce’®, segiin la cual este tipo de actividad constituye el
medio o conjunto de medios electronicos, tales como internet u otras redes
informaticas de comunicacion, que estan destinados a realizar negocios segun sea la
necesidad de las personas o empresas, lo cual, en términos sencillos y generales hace
que se lo considere como las acciones de compra y venta de productos o servicios
virtuales, en donde las partes intervinientes se involucran de manera electronica para

efectuar las transacciones.

De los planteamientos expuestos a lo largo del desarrollo del presente
capitulo, se colige que el comercio tradicional o manual tiene por objeto un lugar
fisico al que una persona o grupo de estas acude con la finalidad de comprar o vender
productos o servicios, mientras tanto que, en el comercio electrénico es posible
realizar compras o transacciones desde cualquier parte del mundo y cualquier hora, lo
cual sin embargo, no quiere decir que desaparecera el comercio tradicional, debido a

que siempre alguien visitara una tienda, un mercado, etcétera.

Existen muchos paises que tienen auge en el comercio electronico y otros que

no, esto se produce debido al temor de practicas ilicitas como el robo, el hurto o la

3 MARTINEZ Dunia, Derecho Econdmico Internacional, Corporacién Editora Nacional, 1° edicidn, p.
255y 256

" http://e-commerce.buscamix.com/web/content/view/14/68/, “..hoy en dia el E-Commerce se
parte de una definicién genérica como cualquier forma de transaccién o intercambio de informacién
comercial basada en la transmisién de datos sobre redes de comunicacion como Internet”,
consultado el 18 de enero de 2012
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posibilidad de estafas que pudieran presentarse en medio de una transaccion
comercial como la compra o la venta, segun la éptica desde la cual sea apreciada una

determinada actividad.

Con los pardmetros conceptuales sefialados y que han sido establecidos por la
doctrina en cuanto se refiere al estudio del comercio electrdnico, se configuran una
serie de condiciones para garantizar la estructuracion de una idea clara sobre las
dudas y efectos que dicha actividad genera en la sociedad, lo cual hace entrar en
escena al Derecho y la capacidad legislativa que tiene el Estado para normar los
asuntos que afectan directa e indirecto al desarrollo, integridad y estabilidad de la
sociedad, de donde se desprende en consecuencia, que amerita hacer alusion
inmediata al concepto legal que en el caso de la normativa legal ecuatoriana se ha
sefialado con respecto al tema del comercio de caréacter electronico, por lo que se

propone a continuacidn un analisis de el tema.

De manera complementaria a la breve referencia que se ha planteado en torno
a los aspectos generales que constituyen el comercio electrénico desde el punto de
vista técnico, se determinan a continuacion los aspectos juridicos que en base de la
legislacion ecuatoriana han entrado en vigencia por imperio de la Ley.

La sociedad humana a nivel mundial atraviesa hoy en dia una etapa de
profundos cambios en diversos ambitos, pero principalmente en lo econdémico,
cultural, politico y cientifico, los mismos que se constituyen como nuevos
paradigmas en las relaciones interpersonales que requieren la intervencion del

Derecho para regular su alcance y aplicabilidad.

En efecto, el siglo pasado se ha destacado por los innumerables avances,
inventos, descubrimientos, revoluciones e incluso conflictos armados a nivel mundial
gue en general, dichos eventos han resultado trascendentales para el desarrollo de la

ciencia y la tecnologia.
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Entre los inventos mas relevantes en el mundo de la tecnologia puede
mencionarse la informatica y especificamente el internet, considerado este como la
red de redes y que posibilita a todas las personas del planeta la capacidad de
comunicarse inmediatamente sin injerencia de distancias, horarios, lugares, etcétera,
lo cual ha sido aprovechado por el comercio para revolucionar las formas en las que
se llevan a cabo los negocios, gracias que por medio de mecanismos electronicos el
proveedor o fabricante es capaz de ofrecer sus productos a mayor cantidad de

consumidores 0 usuarios.

Dicha situacion constituye el principal aspecto para dar lugar a la celebracion
de contratos comerciales de diferente cuantia y naturaleza, hecho compatible con lo
manifestado por el tratadista Ricardo Lorenzetti que en este sentido sefiala que
“...mediante la tecnologia digital y, especificamente, a través de Internet se logra una
notable disminucidn de los costos de transaccion, entendidos éstos como los costos de

contratar o de llegar a un acuerdo contractual”.™

Esta nueva forma de llevar a cabo transacciones de caracter comercial por
medio del internet es conocida como comercio electrénico, el mismo que en términos
conceptuales es “...un conjunto de transacciones comerciales y financieras realizadas
por medios electrénicos, incluyendo texto, sonido e imagen. Es un sistema global que
utilizando redes informaticas y en particular Internet permite crear un mercado
electronico (operado por computadora y a distancia) de todo tipo de productos,
servicios, tecnologias y bienes, e incluye todas las operaciones necesarias para
concretar operaciones de compra y venta, matching, negociacion, informacion de
referencia comercial, intercambio de documentos, acceso a la informacion de
servicios de apoyo (aranceles, seguros, transportes, etc.) y banking de apoyo; todo

ello, en condiciones de seguridad y confidencialidad razonables”.'®

> LORENZETTI Ricardo, Comercio Electrénico, Editorial Abeledo perrot, 1° edicién, p. 25
'° pIAGGI Ana, El Comercio Electrénico y el Nuevo Escenario de los Negocios, Editorial Juridica de
Chile, 2° edicién, p. 69
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Es importante tener en cuenta que las relaciones surgidas como consecuencia
del nuevo sistema comercial que en el Ecuador esta empezando a cobrar fuerza y
recurrencia por parte del publico en general, requiere de modo imperativo la
estructuracion de mecanismos legales que hagan cumplir adecuadamente los derechos

y responsabilidades del usuario y de quien presta un servicio o negocia un bien.

Con relacion a lo manifestado, el legislador ecuatoriano ha implementado un
marco legal orientado a fomentar el comercio electrénico pero también a proteger los
intereses ciudadanos en calidad de consumidores en donde se toman en cuenta
premisas fundamentales como la manifestacion de voluntad destinada a crear las
relaciones comerciales entre quienes participan de un proceso de este tipo, la
naturaleza del acto juridico que valida la vigencia de dichas relaciones, el acuerdo de
voluntades y la modificacion o extincion de obligaciones.

De los aspectos mencionados anteriormente, se colige que la voluntad acarrea
el mayor nivel de trascendencia e importancia en el ambito del comercio electrénico,
puesto que su connotacion juridica sustenta la estructura fundamental de la relacion
comercial y mercantil que se lleva a cabo por vias electronicas, por lo que su ausencia

determina la nulidad total del proceso.

Por otra parte, con la expresion plena de la voluntad arrogada a dos o mas
partes que intervienen en el proceso comercial por vias electrénicas se presentan
diversas interrogantes y posiciones en el &mbito juridico que buscan establecer a
ciencia cierta la validez o la ineficacia de la manifestacion de voluntad, es decir, si
dicha manifestacion tiene el mismo valor que un contrato celebrado en base a los

medios tradicionales.
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De lo manifestado se desprende que el comercio electronico para garantizar su
correcta aplicacion y la eficacia en sus resultados, requiere de manera inevitable la
intervencion del Derecho con la finalidad de que se normen los lineamientos juridicos
que propenden a la proteccion o tutelaje del interés individual de quienes recurren a
este tipo de mecanismo para realizar operaciones comerciales, pero sobre todo, para
amparar los derechos comunes propios de la sociedad, puesto que de su correcta
utilizacion depende en gran medida el desarrollo de la economia y produccion del
pais, tomando en cuenta que para el efecto, los medios de comercio electronico

empleados ganan cada vez mas adeptos en el Ecuador y el mundo entero.

1.2.1. Concepto Legal

La legislacién ecuatoriana representada en este caso por la Ley de Comercio
Electrénico, Firmas Electrénicos y Mensajes de Datos, define al comercio electronico
como “...toda transaccion comercial realizada en parte o en su totalidad, a través de

L. . 9y 17
redes electronicas de informacion™.

El concepto atribuido a la nocion de comercio electrénico por parte de la
normativa nacional carece de profundidad, lo cual, puede traer como consecuencia en
determinados casos, la posibilidad cierta de que se lleven a cabo diversas
interpretaciones extensivas en cuanto a su contenido y se vulneren por lo tanto,

derechos o garantias constitucionales atribuibles a particulares o al Estado en general.

Con relacion a lo manifestado de manera precedente, se deduce que dicha
conceptualizacion carece de elementos suficientes para garantizar una reglamentacion
adecuada del tema y deja insubsistentes diferentes consideraciones técnico juridicas
sobre el comercio electronico, tales como la de que constituye la forma de vender

bienes y servicios de una forma distinta a la utilizada hasta el dia de hoy, para lo cual,

17 . ;. . ;. . . . .
Ley de Comercio electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, Disposiciones Generales,
Primera, Comercio Electrénico
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se sirve de medios como la red u otros servicios de naturaleza electrénica y tiene por
finalidad satisfacer las necesidades tanto de empresas, comerciantes y consumidores,
asi como la de fomentar la creacion de instrumentos de negociacion electronica que
faciliten los diferentes tipos de transacciones comerciales que pueden darse, sin tener
que trasladarse de un lugar a otro y con la comodidad de recibir los productos en el

domicilio o donde se requieran los mismos.

1.2.2. Tipos de Comercio Electronico

Ya se hablo de que el comercio electrénico debido a la naturaleza de sus
componentes y los inherentes efectos que se desprenden de su préactica, daba lugar al
establecimiento de una clasificacion que esta sustentada en base a la vigencia de dos
parametros claramente definidos entre si, por una parte, se encuentra el criterio
remitido a los participantes que intervienen en las transacciones de comercio
electronico y por otra, el modelo de negocio que regenta el comercio electronico

realizado.

El primero, es decir, el tipo de comercio electronico segln los participantes

puede ser dividido en tres categorias que se detallan a continuacion:

- Entre empresas.

Este tipo de comercio electronico hace referencia a la compra y venta de
productos o0 servicios que pueden prestarse entre empresas 0 personas juridicas
particulares en general, tal es el caso de la gestion por medio del internet para la
adquisicion de procesos de aprovisionamiento de materiales, permitiendo en este caso

una negociacion mas agil entre las empresas y sus respectivos proveedores.

- Entre empresa y consumidor.
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En cuanto a esta categoria de comercio electronico, se lo considera como el
proceso 0 transaccion electronica que se da entre la empresa o tienda virtual y el
consumidor final, asi por ejemplo, existen sitios como Amazon.com 0

mercadolibre.com en donde es posible adquirir discos, computadores, entre otras.

- Entre consumidores.

Un ejemplo claro de la compra entre usuarios o consumidores finales a la cual
hace referencia esta categoria de comercio electronico, es la existencia u operatividad
de sitios web especializados en la subasta de articulos de segunda mano o
antiguedades, en cuyo caso el publico mediante el acceso a internet es capaz de

adquirir los mismos de manera directa a otro particular.

Para complementar la idea propuesta, si es considerada la relacién que puede
presentarse entre consumidores y empresas con la administracion puablica, se
configuran dos tipos adicionales de transacciones electronicas por medio del internet,
los mismos que por su naturaleza no pueden ser considerados como comercio
electrénico propiamente dicho pero que sin embargo, también estan revestidos de una

muy notoria relevancia, estos son:

- Entre empresas y administracion.

- Entre ciudadano y administracion.

Por otra parte, en cuanto se refiere al segundo tipo de comercio electronico
gue basa su naturaleza en el modelo de negocio que se aplique, se hace referencia a lo
planteado en doctrina segun lo cual, “...l1os modelos de negocio en internet han sido,
desde la aparicion de la web y el comercio electronico, uno de los aspectos mas
analizados y discutidos por los analistas investigadores, en la literatura se pueden
encontrar diversas clasificaciones de estos modelos de negocio, el anélisis de los
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modelos que se detallan en esta seccion esta basada en la clasificacion realizada por
Rappa (2002), una de las clasificaciones mas exhaustivas que podemos encontrar en

la literatura”.*®

Para los efectos practicos de la categorizacion que se expone en cuanto a esta

forma de comercio electrdnico, vale decir que la principal clasificacion es:

Tienda virtual.

Tienda clasica con servicio on line.

Tienda de productos digitales.

Venta por catalogo.

1.2.3. Comercio Electrénico en la Practica

La basqueda constante de la sociedad para encontrar mejores condiciones de
vida, ha llevado al desarrollo de muchos inventos y al descubrimiento de un
sinnimero de alternativas que hacen mas cémodas y llevaderas las actividades
cotidianas de las personas, tal como sucede en el caso del comercio electrénico que

faculta la intervencion directa de las empresas y los consumidores finales.

Cabe sefalar que en virtud de este tipo de transaccién se ofrece una amplia
gama de ventajas que hacen especialmente atractivo su fomento y recurrencia para
cada una de las partes, debiendo manifestarse que entre los beneficios mas notorios se

encuentran los siguientes:

¥ ALONSO Belén, Antecedentes, Fundamentos y Estado Actual, Libreria Editorial Dykinson, 3° edicién,
p. 16 y siguientes
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- Comodidad.

Gracias al desarrollo de este tipo de comercio es posible para el usuario
acceder comodamente y de una manera rapida desde su domicilio o sitio de trabajo, a
toda una extensa variedad de servicios y productos, por el solo hecho de disponer de

una tarjeta de crédito y una conexion a internet.

- Amplio rango de productos.

Por medio del internet es posible dar a conocer miles de empresas o tiendas
virtuales establecidas alrededor de todo el globo, dando la posibilidad al usuario de
adquirir bienes que no estan fisicamente disponibles en el area geografica donde se

encuentra.

- Diversidad de ofertas.

Gracias a este mecanismo de comercio, el consumido y/ o usuario dispone de
una mayor oferta relativa a un mismo producto o servicio, con lo cual la competencia
de precios adquiere un nuevo valor y es posible para este apreciar la mejor propuesta

de negocio.
- Reduccion de precios.
El comercio electrénico hace posible la reduccion considerable de costos tanto
para el consumidor como para la empresa que provee un servicio o producto, debido
al hecho de que no se requiere tanto personal, locales comerciales fisicos,

intermediarios, entre otras.

- Mayores margenes.
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La confluencia de los factores prescritos en los parrafos que anteceden, trae
como consecuencia directa y beneficiosa para las partes, una ampliacién en los
margenes de ganancia y de ahorro para las empresas y los consumidores

respectivamente.

1.2.4. COMERCIO ELECTRONICO INTERNACIONAL

En el Derecho Mercantil, el comercio internacional es conocido también
comercio exterior, el cual por sus caracteristicas y naturaleza es llevado a cabo entre

personas 0 empresas de un pais con otras que residen en diferente Estado.

Ya que dicha relacion transaccional implica un grado de complejidad alto por
la distancia, logistica, regimenes juridicos diferentes, moneda y otras circunstancias
de similar connotacion, uno de los desafios mas relevantes atribuidos al comercio
exterior o internacional es el idioma, en cuyo caso, es valido destacar que el 60 % de
los sitios de comercio electronico en la web estan disefiados y son publicados en

ingles.

La practica o ejecucion de operaciones comerciales a nivel internacional
acarrea la configuracion de varios desafios, tales como las conversiones monetarias,
tarifas, restricciones a lo que se refiere a la importacién y exportacion, los problemas
que generan las tarifas arancelarias al comercio local y también se debe considerar
que cada pais cuenta con su legislacion aplicable a cada socio comercial, por lo cual,
esto puede interferir en el normal desarrollo del comercio internacional en cualquiera

de sus etapas.

Vale decir que este tipo de comercio se realiza en base a dos actos, de un lado
estan los llamados actos de entrada y de otro los denominados actos de salida. Los

primeros consisten en que los productos o mercancias producidas en el extranjero son
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traidos al pais por medio de operaciones relativas con la importacion, mientras que la
segunda categoria consiste en que los productos nacionales sean exportados a otros

Estados.

Respecto de lo manifestado, cada pais o Estado tiene el derecho de aplicar sus
leyes o reglamentos correspondientes y gravamenes a las empresas que desarrollan
comercio dentro de su jurisdiccion, apegados siempre a la normativa que sustentan las

relaciones de comercio internacionales.

Por otra parte, en cuanto se refiere a la conceptualizacion de comercio
electronico internacional, debe mencionarse que su naturaleza no dista mucho de la
conceptualizaciéon establecida anteriormente respecto de la nocién de comercio
electronico, sin embargo de lo cual, la doctrina hace referencia especifica a la misma
por lo que se torna imperativo establecer los principales criterios conceptuales que se

han sefialado al efecto.

De este modo, para el tratadista Manuel Medina el comercio electronico
internacional consiste en “...toda transaccion o intercambio de informacion comercial

mediante transmision de datos sobre redes de comunicacion electronicas”.*®

Este concepto si bien adolece del elemento esencial que deberia contener,
esto es, la internacionalizacion de las operaciones o alguna alusion a la
extraterritorialidad de la transaccion comercial de que se trate, implica de manera
tacita una condicion muy importante en el sentido de que el medio empleado afecta la
formacion de la voluntad o el desarrollo e interpretacion que con posterioridad se
tenga sobre el acuerdo o pacto comercial, dando lugar a la configuracién de tres

directrices:

¥ MEDINA Manuel, Contratos de Comercio Exterior: Doctrina y formularios, Libreria Editorial

Dykinson, 3° edicion, p. 446
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- Se lleva a cabo por medio de instrumentos 0 mecanismos electronicos.

- Faculta la posibilidad de que las operaciones comerciales se mantengan

constantes.

- Da lugar a que la relacién comercial electronica se configure por medio de

contratos a distancia.

Otro criterio conceptual méas apegado a las exigencias que plantea la presente
investigacion pero que sin embargo, ha sido modificado de una manera leve con la
finalidad de adaptarlo al propdsito que se busca establecer, determina que el comercio
electrénico internacional constituye “...aquella modalidad de comercio en la que la
mediacion entre la oferta y la demanda de servicios profesionales o productos y el
perfeccionamiento de las transacciones entre ellas, se realiza a través de medios
digitales de comunicacion, ya sea por redes abiertas o cerradas, en un mercado virtual
que no posee limites geograficos como las fronteras, ni temporales y no tiene una
ubicacion fisica determinada, ya que se encuentra en el ciberespacio y que por las

caracteristicas del servicio, ademéas de su prestacién incluye un pago”.%

En sintesis, este concepto plantea de un modo claro y efectivo los factores que
constituyen el comercio electrénico internacional y plantea por lo tanto, la
implicacion de una serie de efectos que son detallados en el siguiente esquema

analitico:

- Compra venta de bienes y servicios, informacion y su negociacion.

- Empleo de la red para el desarrollo de ciertas actividades anteriores o

posteriores a la ejecucién de la transaccion, como por ejemplo la publicidad,

*® GORENA Fernando, La Legislacién del Comercio Electréonico de los Servicios profesionales en la
Comunidad Andina de Naciones, Editorial Universitaria, 1° edicién, p. 44
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busqueda de informacidn, atencion al cliente y otros factores de similar

naturaleza.

- Colaboracion empresarial.

- Formalizacién de trdmites administrativos que se relacionan con la actividad

comercial.

De manera complementaria a los planteamientos que han sido expuestos con
anterioridad, vale referirse a un punto muy importante y que encierra enorme
trascendencia juridica en lo que respecta al tema del comercio electrénico y las
relaciones que se crean en virtud del mismo entre las partes, esto es, el vinculo de
caracter contractual que establece los derechos y las obligaciones atribuibles a los

sujetos participantes en la suscripcion de un contrato o una convencion.

En razén de lo sefialado, se hace imperativo determinar ciertas
consideraciones generales que versan sobre los contratos a distancia, debiendo
manifestarse en primer término que el concepto clasico de contrato considera como
elemento principal de este al consentimiento o la expresién del acuerdo de
voluntades, entonces, “...el contrato es el acuerdo de voluntades destinado a crear,

regular, modificar o extinguir una relacion juridica”.*

Este concepto clasico se origina como norma Yy doctrina a fines del siglo

XVI1I1, pero ha sido considerado inmodificable hasta una época reciente.

Sin embargo, la realidad del mundo comercial demuestra que en la actualidad,
tal declaracion de voluntad comun, caracteristica de los tradicionales contratos
negociados, es la excepcion, pues existen varias reglas nuevas, entre otras las que se

detallan a continuacion:

> PATRONI Ursula, Pago Electrénico y Clases de Medios de Pago Electrénico, 41° edicién, p. 67
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- Contratos con clausulas predispuestas.

- Contratos celebrados sobre la base de condiciones generales.

- Contratos de adhesion, de ventanilla, el contrato normado.

- Contrato obligatorio o forzoso.

Maés aun, la contratacion comercial propia de la actualidad referida a la
adquisicién de bienes y servicios a través de internet y otros medios con
caracteristicas similares, ha provocado que se utilice como denominacién de este tipo

de instrumentos juridicos la expresion relaciones contractuales de hecho.

Dicha denominacion no es err6nea, pero no se debe pretender que estas
Ilamadas relaciones contractuales de hecho constituyan una figura distinta del

contrato, sino incluidas dentro de su concepto general.

Con el objeto de configurar un analisis integral sobre los pardmetros legales
que en virtud de un contrato dan lugar al comercio electrénico en general, es preciso
determinar el alcance que en el &mbito juridico tiene la expresion de voluntad de las
partes en la celebracion de contratos de estas caracteristicas y generar un sustento
valedero para el desarrollo mismo de las actividades o transacciones comerciales que

estan siendo estudiadas en la presente investigacion.

Como antecedente a lo sefialado en el parrafo precedente, cabe hacer mencion
de lo establecido en el articulo 46 de la Ley de Comercio Electrénico, Firmas
Electrénicas y Mensajes de Datos, en donde se determina una directriz basica en las
relaciones contractuales que hace referencia al acuerdo existente de las partes en base

a los requisitos y solemnidades que el marco legal vigente en el Ecuador exige.
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Debe afadirse ademas, que el lugar de perfeccionamiento del instrumento en

estudio es el que surja del acuerdo de los intervinientes en el contrato.

Los contratos electronicos como los contratos civiles, también mantienen su
base en la Teoria de la VVoluntad, de la cual, se desprende la libertad contractual en la

formacion de los contratos.

Las partes que intervengan en una contratacién electronica pueden realizar los

contratos que acuerden, con el solo hecho de expresar su consentimiento.

Varios son los autores que han hecho alusion al tema, tal es el caso de la
doctora Maria José Vega quien en su obra “La Oferta y la Aceptacion en los
Contratos Telematicos” expresa que se ha entendido que, “...la voluntad que se
inserta en un programa electronico seria una voluntad potencial, por tanto estaria
condicionada a determinados presupuestos, especificamente determinados en el

programa”.22

El tratadista Francesco Parisi sostiene que “...la voluntad existiria desde el
momento en el que el computador es programado, mientras que la declaracién no
tendria lugar sino cuando por la verificacion de todas la condiciones previstas en el
programa, el computador concluye el contrato. Por consiguiente, la distincion entre
voluntad y declaracion tiene relevancia también a los fines de la disciplina sobre el

error’” 23

Ambos autores se refieren a diferentes programas electronicos que son

creados por el oferente, teniendo como fin facilitar la culminacion del contrato.

22 VEGA Maria, La Oferta y la Aceptacién en los Contratos Telematicos, Ediciones Montevideo, 4°
edicién, p. 84
> PARISI Francesco, El origen del Derecho y la Economia, Ediciones Carpenter, 2° edicion, p. 174
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Sin duda alguna, la instalacién de aquel programa no significa la aceptacion

de la oferta.

La voluntad y el consentimiento son pilares fundamentales para la emision de
la oferta y la aceptacion de la misma, asi, “...1a oferta es una declaracion de voluntad
emitida por una persona dirigida a otra/s proponiendo la celebracion de un contrato y
la aceptacion es la declaracion de voluntad que emite el destinatario de una oferta

dando su conformidad a ella”.?

El consentimiento se encuentra estrechamente ligado al concepto de voluntad
de las partes, asi, en el articulo “El Contrato Electronico” escrito por Miguel Pena
Fernandez cita a Demolombe, quien define el consentimiento como el “...concurso

de dos o varias voluntades en un mismo objeto juridico”.?®

Por su parte, Ghestin referido también por Pefia, entiende que se trata de una
emanacion de la voluntad o méas precisamente de una manifestacion de la voluntad
que, en un contrato, expresa un acuerdo sobre las propuestas de la otra parte, acuerdo

, . 5 2
que cerrara el convenio”. ®

Se debe tener muy en claro que en los contratos electronicos no cualquier
declaracion de voluntad es una oferta, incluso, ni siquiera es necesario que la oferta
sea hecha por medios electronicos para que la declaracion de voluntad se convierta en
oferta, con tal que cuente con elementos referentes a la descripcion del producto y
ademas, haya una intencion clara de celebrar un contrato que de origen a una relacion

contractual y en general, a la configuracién misma del comercio electrénico.

** BAUTISTA Diana, El Contrato Electrénico y el Derecho Internacional Privado, Editorial Jims, 1°
edicién, p. 215
> pENA Miguel, El Contrato Electrénico, Editorial Jims, 2° edicién, p. 106
26 ,
Ibidem, p. 118
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1.3. EVOLUCION HISTORICA DEL COMERCIO
ELECTRONICO

El origen del comercio electronico data del afio 1920, que fue cuando en
Estados Unidos de Norteamérica surgio la venta de productos por catalogo,
constituyéndose este en un efectivo y novedosos sistema de distribucién comercial de
productos, el mismo que ofrecia bienes y servicios mediante la exposicién publica de
fotos y cuyos resultados se configuraban en un beneficio directo para las tiendas que
podian ofrecer sus respectivas mercancias a zonas que nunca alcanzaban por razones

de logistica, geografia, costos operativos, tiempo, etcétera.

En el afio de 1970 es cuando se inician las primeras relaciones de caracter
comercial utilizando la computadora como medio para la transmision de datos, en
este proceso de conexion electronica se intercambiaba informacion, lo cual, no tenian
ningun tipo de estandarizacion y llevo a que las empresas se preocupen y mejoren los

Servicios para su mejor uso.

En 1980, aparecen las ventas directas por medio de la televisién llamada
“televentas”, medio publicitario que produjo una modernizacion en el comercio por
catalogo, ya que se ofrecian los productos con mayor detalle y asi podian exhibir los
mismos de una manera mucho mas efectiva y basada en el realismo, resaltando muy
bien y en su totalidad las caracteristicas del bien o servicio que era ofrecido al publico

en general.

La ejecucion de este tipo de transaccion comercial era llevada a cabo mediante
el contacto y reserva telefonica del producto de que se trate y su pago se lo realizaba

en efectivo 0 mediante tarjeta de crédito.

En el transcurso de la historia comercial moderna que ha sustentado la
actividad humana en las ultimas tres décadas con la finalidad de perfeccionar el
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comercio electrdnico, en el afio de 1995 los paises integrantes del “G7/G8” crearon la
iniciativa de un mercado global para todas las empresas con el fin de acelerar el uso

del “e- commerce” entre las grandes corporaciones del mundo.*’

Ya que el amplio apogeo de las tecnologias electronicas y otras de similar
naturaleza han venido causando un gran impacto en la estructura organizativa y
comunicacional de la sociedad a nivel planetario, es posible aseverar que desde el
origen de este fendomeno se ha configurado una nueva etapa en el desarrollo de las
relaciones humanas, por lo que cabe hacer mencion que la historia del comercio
electrénico se encuentra dividida en cuatro generaciones que son analizadas a

continuacion:

a) Primera Generacion.

Esta sub categoria o generacion como se la ha denominado doctrinariamente,
se refiere al periodo cuando la web sale de los centros de investigacion militares de
los Estados Unidos de Norteamérica y es conocida publicamente a nivel mundial, lo
cual generd que grandes empresas se preocupen de la importancia y la oportunidad
econdmica en general que se configura y hayan llevado a cabo el disefio asi como la
creacion de un sinnumero de péaginas web, circunscritas sin embargo a la

organizacion de determinados parametros comunicacionales.

Luego aparecen los primeros catalogos comerciales en la red y el método que
se emplea para llevar a cabo la comunicacion con el comprador se circunscribe a los
procesos que dan lugar al correo electronico, pero no se podia comprar adn a traves
de la red, por lo que el sistema se constituyo en una simple forma de comunicarse con

el publico.

%’ se denomina G 7 a un grupo de paises industrializados del mundo cuyo peso politico, econdmico y
militar es muy relevante a escala global, luego pasa a ser el grupo de los G8, con la admisién de Rusia
como miembro de pleno derecho a todas las discusiones. Estd conformado por Alemania, Canad3,
Estados Unidos, Francia, Italia, Japén, Reino Unido y Rusia.
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b) Segunda Generacion.

En esta segunda etapa de la historia relativa al comercio electronico, Las
empresas ven la necesidad de emplear sus paginas para realizar los negocios de

manera directa en la red.

En esta etapa aparecen los centros comerciales virtuales que en la actualidad
se encuentran muy difundidos a nivel mundial y que cuentan con una aceptacion
social muy arraigada en todo el mundo, por otra parte, las empresas que disponian de
tecnologia e infraestructura electrénica alquilaban espacio a otras que necesitaban

tener su propia tienda.

En esta segunda generacion era posible realizar compras a través una amplia
serie de paginas web, en cuanto a los medios de pago se empleaba el reembolso,

cheques, transferencias y en algunos casos, tarjeta electronica.

Nacen las empresas para vender productos o servicios a través de la red que se

denominaba los negocios de Internet “puros”.

c) Tercera Generacion.

Pretende automatizar el proceso de seleccion y envio de datos acerca de los
productos comprados, con ello, aparecen los primeros contenidos dinamicos y se

generaliza el marketing en la red.

En cuanto a los medios de pago, se generaliza el empleo de las tarjetas como
instrumento para garantizar la remuneracion econémica en una transaccion comercial

electrénica, asi como también, los primeros protocolos para pago seguro.



36

d) Cuarta generacion.

En esta etapa el contenido es dinamico, generado por un sistema de bases de
datos. Se preocupa del disefio del sitio incorporando disefiadores graficos
especializados para su creacion y expertos informaticos para el soporte y disefio de la
I6gica de negocio. Se incrementa la seguridad de los sitios y se aumentan distintos

mecanismos de pago seguro.

En los medios de pagos aparecen las llamadas “carteras electronicas™?, luego
se crea un servicio de seguimiento del pedido, desde que el usuario acepta hasta que
se entrega el producto. Entra la publicidad creando un verdadero problema en la
navegacion por la web y aparecen métodos mas sofisticados para crear perfiles de los
usuarios de la red. Aparecen las primeras legislaciones en los distintos paises sobre el

comercio electrénico.?

“...el comercio electronico ha evolucionado de ser el simple catalogo de
productos o servicios, construido a partir de una pagina estatica, con poco
mantenimiento, a convertirse en un medio de primer orden en la venta de productos y

servicios”.>°

En la actualidad, el comercio electronico constituye un nuevo marco e
instrumento de negocios en donde se desarrollan méas actividades de caracter
mercantil, convirtiendose de esta manera en una herramienta adecuada de
comercializacion y permitiendo que las empresas lleguen a obtener un gran nimero

de clientes y consecuentemente de ganancias.

8 Segun Peter Rob y Carlos Coronel en su libro Sistemas de Bases de Datos, “La cartera electrénica es
un pequefio programa que se utiliza junto con el explorador y el sitio web del comerciante para
ingresar automaticamente informacion de pago para compras en linea.”

** SEOANE Eloy, La Nueva Era del Comercio: El comercio electrdnico, ideas propias, Editorial Vigo, 1°
edicién, p. 10y 11

%0 Ibidem, p. 12
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El crecimiento del comercio electrénico ha estado caracterizado por una
tendencia de indole ascendente, justamente por el hecho de ser una herramienta muy
versatil y relevante para los microempresarios, en virtud de la cual pueden ofertar o
comprar productos o servicios de una manera mucho mas comoda, efectiva y rapida

si dichos resultados son comparados con los que ofrecen el comercio tradicional.

Por esta razén, el comercio virtual dirigido por la practicidad del internet se ha
ido integrando en todos los mercados y sectores empresariales alrededor del mundo
de una forma accesible, lo cual poco a poco ha ido adquiriendo gran importancia en la
sociedad.

La confluencia de las caracteristicas y las etapas histéricas que han sido
determinadas con anterioridad, constituyen de manera inevitable un factor que
sustentard en el futuro a mediano plazo, un comercio electrénico que serd la principal
herramienta para la realizacion de compras o transacciones de bienes o servicios que
seran llevados a cabo por medio de las paginas web que ofrece el internet, siendo un
medio de negocios para las empresas y personas que lo ven como rapido, comodo,
sencillo y lo mas importante, con una variedad de alternativas al momento de elegir
un determinado producto, mientras que el comercio tradicional tendra que adaptarse a

esta nueva modalidad de comercio.

1.4. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL COMERCIO
ELECTRONICO

Con respecto al tema que se plantea en el presente numeral, es necesario
determinar que cualquier condicion, circunstancia o factor que se adapte a las
relaciones sociales y juridicas indistintamente de su naturaleza, configuran
necesariamente el establecimiento de aspectos ventajosos asi como también de
situaciones que acarrean desventajas a la integridad y la estructura social, de donde se
desprende el siguiente analisis:
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a) Ventajas.

Entre las ventajas mas importantes relativos al desarrollo del comercio
electrénico que en la actualidad se encuentra presente en las relaciones mercantiles

alrededor de todo el planeta, pueden ser detalladas las siguientes:

La expansion y fomento del comercio electronico hace que los compradores
obtengan nuevos servicios de valor afiadido sobre la oferta tradicional con la

gue cuentan localmente.

- En virtud del comercio electronico los compradores no tienen la necesidad de
desplazarse largas distancias para adquirir un producto o servicio, hecho que

implica un ahorro de tiempo y dinero.

- El comercio electrénico se ha constituido en un medio interactivo que permite
obtener gran cantidad de informacion y comparar prestaciones o servicios de
una manera sencilla y rapida, cuando el ofertante pone a disposicion en su
pagina web la informacidn relevante a un producto determinado.

- Se lleva una negociacién directa con el vendedor o duefio de un producto,
dando paso a la posibilidad de eliminar la intervencion de intermediarios y
consecuentemente a la prestacion de mejores ofertas en el &mbito econémico,

pues es conocido que los intermediarios encarecen los productos.

b) Desventajas.

En cuanto se refiere a las desventajas que acarrea el fomento del comercio
electronico en las relaciones mercantiles que se desarrollan social y juridicamente,
vale decir, que las mismas son apreciadas como tales en base al enfoque que se le dé

a las circunstancias que la sustentan.
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Se considera que entre las causas negativas mas importantes generadas por el

comercio electrénico se encuentran las siguientes:

Existen problemas de seguridad y de privacidad en cuanto a los datos que son
trasmitidos en la red, concerniente a las implicaciones juridicas del comercio

electronico.

Hay problemas de comunicaciones, que pueden deberse a fallas tecnoldgicas y
gue pueden conducir al incumplimiento de condiciones contractuales como
plazos o términos, especificaciones técnicas, imposibilidad de determinar

domicilio judicial para casos de controversia, etcétera.

La evolucion tecnoldgica hace que dia a dia se desarrollen nuevas técnicas y
mecanismos que dentro del a&mbito electrénico son capaces de generar
inconsistencias con los mandatos legales promulgados en la legislacion
ecuatoriana para la realizacion de este tipo de comercio, es decir, que ciertas
condiciones en las cuales se desarrolla el comercio electronico y que son
aplicadas debido al avance de la tecnologia pueden no encontrarse reguladas
por la legislacion ecuatoriana y por lo tanto generan vulnerabilidad para los
derechos de los usuarios y ciudadanos en general, ya que es imposible que la
produccién legal de la Funcion Legislativa en el pais se adapte al ritmo de los
continuos avances cientificos, tecnologicos, comunicacionales y sociales que

se presentan en la actualidad.

Acceso limitado de la poblacion al computador, internet y herramientas
virtuales, con respecto a la sociedad por la parte econdmica, que sigue siendo
inaccesible a un gran nimero de poblacion; y con respecto a adultos, a mas de

la barrera econdémica, los pocos conocimientos en la utilizacion de
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herramientas virtuales, que hace dificil el aprendizaje, con relacion a nifios y

jévenes denominados nativos virtuales.

- Otro de los inconvenientes o desventajas legales que se generan en razon de la
aplicacion del comercio electronico en el pais, es la carencia de conocimientos
y capacitacion del legislador en aspectos tecnoldgicos que puede traer como
resultado la expedicion de leyes y reglamentos inadecuados a los verdaderos
requerimientos de la sociedad y especificamente de las relaciones comerciales

que se generan por via electrénica.

- La manipulacién de tecnologias informaticas es otro de los problemas legales
que se generan como resultado del comercio electronico, ya que en este caso
es posible que se presenten falsificaciones o adulteraciones de datos
primordiales para garantizar la validez de un contrato y por lo tanto, la
imposibilidad juridica de establecer un nexo causal entre una infraccién de
este tipo y el autor de la misma, lo cual, deja vulnerable la integridad
econdmica del usuario y pone en evidencia la incapacidad del Estado para
precautelar determinados bienes juridicos propios de cada persona y de la

sociedad.

Tanto las ventajas como las desventajas que han sido referidas con antelacion
tienen un sustento remitido a la naturaleza y las condiciones del consumidor, por el
cual se colige que en relacion a las empresas o quienes ofertan servicios y bienes
también se configuran ventajas y desventajas que por su importancia para esta

investigacion son detalladas en el siguiente esquema doctrinario:

a) Ventajas.
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Las principales ventajas que se producen por efectos de la utilizacion de

mecanismos electronicos para llevar a cabo transacciones o actividades comerciales

en general, son las siguientes:

Permite acceder a los nuevos mercados y negocios debido al caracter abierto
de la red y el alcance mundial que esta tiene sobre casi la totalidad de los
sistemas comerciales, lo cual da como resultado una produccion legislativa
mas enfocada en el tema del comercio electronico y por lo tanto, genera la
posibilidad de que el Estado cuente con instrumentos juridicos mas efectivos

para garantizar el correcto desarrollo de este tipo de actividad comercial.

Supone un nuevo canal de comunicacion que permite dirigirse a los clientes
de forma personalizada, gracias a la relacion directa que se genera entre

cliente y empresa proveedora.

Respecto de lo manifestado, la intervencién directa de la manifestacion de
voluntades propicia el desarrollo eficiente y rapido de relaciones contractuales

que benefician a las partes intervinientes en las mismas.

El instrumento contractual celebrado bajo los términos que sefiala a Ley de
Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos vigente en el
Ecuador, constituye una herramienta probatoria muy eficaz en los casos de
controversia quesean conocidos por la respectiva autoridad jurisdiccional, por
lo que la resolucidn de esta se vuelve mucho maés facil y da lugar para que la

administracion de justicia cumpla con sus cometidos.

Se disminuye la diferencia entre las empresas. Cualquier empresa, sea grande
0 pequefia, puede entrar en el mercado internacional y ofertar sus productos

como cualquier business del mundo.
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De manera complementaria, vale decir, que esta practica hace que los niveles
de competencia desleal disminuyan considerablemente atendiendo la

normativa de propiedad intelectual que rige en el pais.

Sin embargo de las ventajas empresariales inherentes al fomento del comercio
electrénico en la actualidad, debe tomarse en cuenta que también se hacen presentes
una serie de aspectos negativos que en este sentido afectan la estructura mercantil y

empresarial del pais, tal como los referidos a continuacion:

b) Desventajas.

- Es necesario un ajuste de la empresa a la red, para lo cual, se requiere un
cambio de mentalidad comercial y operativa obligatoria. En efecto, el
comercio electronico no es Unicamente el empleo de una nueva tecnologia, si
no un cambio en la concepcién de la empresa como tal, que implica no solo
una transformacion en la manera de ofertar y vender sus productos o servicios,
sino, en toda la cadena de produccién de la misma, lo cual, desde una vision
general, afecta la estructura juridica preestablecida de un pais para normar las
relaciones comerciales y por lo tanto, es capaz de constituirse en un aspecto
incontrolable para el Estado, ya que este tipo de exigencias se presentan de
manera mas rapida y profunda que la adaptacion legal de un cuerpo normativo

a las mismas.

- Con la finalidad de adaptarse a las exigencias que se derivan del comercio
electronico, se debe hacer una inversion y un esfuerzo en los cambios de
estrategia que en muchas de las ocasiones no se encuentran en capacidad de
hacerlo las empresas que pretenden someterse a su injerencia, ya que para tal
efecto, se requiere en un principio el sustancial incremento de costos, sin que
estos como tal sean factibles de ser recuperados mediante una transferencia

directa al consumidor.
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- Otro de los problemas que se generan en la intencionalidad empresarial de
adaptarse al moderno régimen de comercio electrénico, es la imposibilidad
debido a efectos econdmicos y sociales que tienen los productores de bienes y
servicios para mantener el paso con la constante evolucién de la cual son
objeto los instrumentos tecnologicos que hacen posible el desarrollo del

referido sistema de comercio.®

1.5. El COMERCIO ELECTRONICO EN EL ECUADOR Y
SU LEGISLACION

Debido a las condiciones de subdesarrollo y retraso social de las cuales el
Ecuador ha sido victima durante varios siglos, el auge del comercio electrénico no ha
alcanzado el mismo nivel si se lo compara con indices en otros paises del continente,
lo cual, a determinado que apenas desde hace un poco méas de una década recién
comiencen a establecerse las circunstancias y el estado de la infraestructura
adecuadas para garantizar la utilizacion y aprovechamiento tanto publico como

privado de los beneficios que confiere la actividad mercantil en anélisis.

Desde una perspectiva general, es valido manifestar que el desarrollo del
comercio mediante mecanismos de caracter electronico en el Ecuador se remonta al
afio de 1995, época cuando el sector de las Telecomunicaciones a nivel nacional
comienza a manifestar una profunda transformacion en el ambito institucional y de la
infraestructura a su cargo, hecho que sin embargo, se ha visto minimizado e
interferido debido a la inestabilidad politica y econémica que la sociedad ecuatoriana
ha atravesado desde antes y finales de la década pasada, que ha impedido un

adecuado avance del comercio electronico.

> TORRES Hernan, El Sistema de Seguridad Juridica en el Comercio Electrénico, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1° edicidn, p. 55y 56
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Pese a las circunstancias referidas en el parrafo que antecede, se torna posible
remitir el enfoque de este analisis a tres puntos especificos que han debilitado el auge
y la correspondiente injerencia del comercio electrénico en el sistema comercial
ecuatoriano y consecuentemente en el entorno economico del mismo, asi, se enuncian
a continuacion dichas causas que son claramente identificadas por la doctrina

nacional:*

- Falta de legislacion.

La carencia de una legislacion especifica que verse sobre las regulaciones que
requiere el comercio electrénico para su desarrollo adecuado y la obligacion estatal
de tutelar los derechos de las partes que intervienen en el proceso de comercio,
constituye uno de los principales problemas que se mantienen hasta el dia de hoy,
pues, a pesar de que se cuenta con una normativa denominada Ley de Comercio
Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, nada contiene esta sobre el
ambito de caracter comercial que puedan garantizar un efectivo aprovechamiento de

las directrices que sustentan esta actividad.

En este sentido, se torna imperativo tener en cuenta que entre las regulaciones
mas importantes que al efecto requieren ser implementadas en la legislacion nacional,
se encuentran la desgravacion arancelaria de equipos informaticos para determinados
sectores de la sociedad con el objeto de garantizar un fomento sustentable y
sostenible de la cultura informatica en el pais, la capacitacion continua por parte de
organismos del Estado a través del sistema educativo secundario y universitario
ademas de otros entes del Estado calificados para tal efecto, generar una base de datos
de proveedores calificados para ofertar servicios y bienes en el territorio nacional y

que cuente con respaldos adecuados tal como sucede con el sistema informético de

%2 http://www.slideshare.net/kelvinB/comercio-electronico-en-ecuador, consultado el 8 de enero de
2012
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compras publicas, establecer sanciones directas para quien incumpla las normas

legales correspondientes y otras medidas de similar connotacion.

Otra de las implicaciones criticas que se derivan de una legislacion incompleta
con respecto al tema de la contratacion electronica y el comercio en esta area, hace
referencia a los bajos niveles de competitividad que se registran en el Ecuador con
relacion a otros paises de la region y del mundo en general, ya que el intercambio
comercial bajo este tipo de modalidad celebrado por ejemplo entre paises del
continente europeo garantiza una fluidez no solo de productos sino también de
tecnologias y mecanismos de relacion interestatal e intersocial, lo cual hace factible
calificar al comercio electronico como una herramienta de amplia connotacién e

injerencia para el mejoramiento de las condiciones comerciales del Ecuador.

Sin embargo de lo manifestado en los parrafos que anteceden, cabe sefialar
que la legislacion ecuatoriana con respecto al comercio electronico mantiene ciertos
vacios legales que impiden generar un aprovechamiento integral de los beneficios que
presenta este tipo de actividades mercantiles basadas en el empleo de nuevas

tecnologias como la informética y el internet.

Asi por ejemplo, es valido destacar que la Ley de Comercio Electronico,
Firmas Electronicas y Mensajes de Datos no establece un marco regulatorio que se
centre de manera adecuada en el comercio electronico como tal y las implicaciones
que este configura en la sociedad ecuatoriana y su correspondiente marco juridico,
hecho que en ultima instancia faculta la comision de determinadas vulneraciones para

quienes pretenden hacer uso de este recurso.

Con la finalidad de estructurar un esquema legal que abarque de mejor manera
el tratamiento del comercio electrénico en el Ecuador, es preciso que el legislador
lleve a cabo una analisis profundo de la temética y disefie una reforma a la norma

vigente en la actualidad, en donde se tomen en cuenta la enumeracion expresa de las
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caracteristicas mas importantes que son consustanciales al comercio electronico, tal
es el caso de la contratacion de bienes y servicios por la via electronica, tipo de
productos y servicios susceptibles de ser contratados por esta via, organizacion y
gestion de subastas en base al empleo de herramientas electronicas, creacion de
mercados y centros comerciales virtuales, gestion de compras en red por grupos de
personas, envio y recepcion de publicidad y comunicaciones en general a través de la
red, suministro de informacion via telematica, entre otras actividades de similar

naturaleza.

Por otra parte, con el objeto de garantizar una organizacion arménica en el
desarrollo del comercio electrénico, el legislador también debe llevar a cabo una
categorizacion objetiva con relacién al tema, puesto que no todas las actividades
realizadas en el comercio electrénico implican una misma connotacion juridica,

econdmica e incluso social.

A tal efecto, el sistema clasificatorio mas coherente es el que toma en cuenta
cuatro grupos principales que son en primer término los negocios electrénicos que
son celebrados entre empresas, en segundo lugar estan los negocios o el comercio

electrénico que se ejecuta entre empresas y consumidores.

El tercer punto a ser tomado en cuenta es el de la relacion comercial de
caracter electronico que existe entre empresas y administracion publica y finalmente,
esta el cuarto punto o &mbito que se refiere a la relacion existente entre consumidores

y la administracién pablica.

Cabe sefialar que este tipo de clasificacion ha sido disefiada con la finalidad de
abarcar integralmente a todos los sujetos que segun sus caracteristicas constitutivas
son capaces de llevar a cabo actividades de naturaleza comercial basada en la

recurrencia de herramientas tecnoldgicas como la informética y el internet.
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En conjunto, los aspectos mencionados con anterioridad constituyen las
principales normas o parametros que son susceptibles de ser consideradas como
escases de la legislacion nacional con respecto al comercio electrénico que se lleva a

cabo en el Ecuador.

- Falta de capacitacion tecnoldgica empresarial.

Este aspecto se remite a la carencia de una capacitacion adecuada en el uso de
herramientas informaticas de las personas que administran una determinada empresa,
sobre todo, cuando se trata de la utilizacion de internet, lo cual se constituye en un
factor conducente a perder cientos de oportunidades que gracias a la promocion que

ofrece la red se pueden conseguir.

- Laimplementacion de fibra dptica y escaso acceso a internet.

El interés del comercio electronico en el Ecuador se ha incrementado en un
nivel bastante alto, tratando de buscar otras alternativas comerciales para poder

ofertar sus productos en mercados internacionales.

Se han encontrado varias alternativas permitiendo vender directamente desde
el Ecuador hasta sitios muy imprevisibles ubicados incluso en otros continentes,
aunque siempre con el temor de la inseguridad juridica y econdémica por cuanto a
nivel nacional e internacional no se cuenta con un mecanismo legal que estandarice
los procesos de comercio llevados a cabo mediante instrumentos electrénicos, cuando

se realizan transacciones de bienes y servicios con proveedores de la red o internet.

Sin embargo de lo manifestado, el punto mas relevante a ser referido en este
sentido se encuentra centrado en el temor por parte del consumidor para hacer uso del

comercio electronico, el mismo que para los efectos practicos se encuentra



48

fundamentado en la recurrencia de una serie de factores que son determinados a

continuacion:

- Subjetividad del proceso de comercializacion electrénica.

- Desconfianza debido a la inexistencia de una relacion fisicamente directa con

el productor o quien presta un servicio.

- Desconocimiento de los sistemas informéaticos que garantizan la
confidencialidad de los datos implicitos en la actividad comercial electrénica,

lo cual a su vez genera un gran indice de desconfianza.

- En la préactica el temor méas recurrente se remite al miedo de perder su
inversion debido al incumplimiento de quien ofrece sus productos o servicios,
esto, debido a que la norma ecuatoriana no sefiala o configura una garantia
juridica y econdmica que faculte la recuperacion del dinero o producto segln

corresponda en base a la ejecucion de tales garantias.

A tal efecto, cabe manifestar que la inseguridad juridica se refiere
especificamente a la incapacidad del Estado ecuatoriano para garantizar el tutelaje de
los derechos relativos a los consumidores y usuarios de los productos comerciados
mediante sistemas electrénicos, ya que no cuenta con instrumentos legales en este
sentido, por lo tanto, la desconfianza en el marco legal coarta el desarrollo de

practicas comerciales electronicas.

A este hecho se suma la carencia de disposiciones en la legislacion vigente
que determinen los pardmetros adecuados para configurar una seguridad técnica y
seguridad legal, tal como sucede en el caso de la determinacion de competencias y

jurisdiccion para presentar acciones judiciales contra quienes hayan incurrido en
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abusos o incumplimientos contractuales relativos a la actividad de comercio de que se

trate.

En este sentido, el marco legal ecuatoriano carece de directrices juridicas que
se enfoquen en diversos temas como la identificacion de los sujetos contractuales de
la relacion comercial, presentacion de garantias que garanticen el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, recurrencia de mensajes encriptados, barreras contra
piratas informaticos, implementacion de la SET o Secure Electronic Transaction, que
se refiere a las especificaciones para asegurar las transacciones sobre redes abiertas
como el internet y que ha sido desarrollado por empresas financieras como Master
Card y Visa conjuntamente con otros socios tecnoldgicos y cuya utilizacién requiere
imperativamente de certificados digitales emitidos tanto para el comprador como para

el productor.

Adicionalmente se torna factible sugerir otro tipo de instrumentos que
erradiquen la inseguridad juridica que se presenta en la actualidad debido a la
ineficacia de la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de
Datos que se halla vigente en el Ecuador, como por ejemplo el establecimiento de
limitaciones legales al empleo de mensajes electrénicos y la calificacion de mensajes
de datos con la finalidad de eliminar la incertidumbre que nace con respecto a la

validez o eficacia juridica de dichos mensajes.

Por otra parte, este hecho ha generado como ya se menciond de manera
precedente, que el Ecuador la sociedad ain se muestre reacia hacia la implementacion
de nuevas tecnologias, lo cual se puede atribuir a la falta de capacitacién y
conocimientos sobre el tema y a la imposibilidad de un gran sector de la poblacién de
acceder a equipos tecnoldgicos que viabilicen practicas como el comercio electronico
y consecuentemente el conocimiento de sus derechos en calidad de consumidores o

usuarios de determinado bien o servicio.
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De lo sefialado en el parrafo precedente se desprende que la cultura
informéatica y una educacion circunscrita integralmente al tema, no ha constituido
prioridad para el Estado y en general para la ciudadania, haciendo posible aseverar en
este sentido que no existe una educacion informatica y de contratacion electronica en
el Ecuador y posiblemente en Latinoamérica, que se compare con los estandares y
amplias posibilidades que ofrece en estos momentos el desarrollo de las tecnologias

de la informacion y la comunicacion.

El impacto del comercio electronico el Ecuador ha traido como

consecuencia mucha inseguridad juridica que ha ido disminuyendo su desarrollo.

Por ende, la acogida del comercio electronico se ha visto truncada, limitando
asi las transacciones de la red en la compra de bienes y servicios de compafiias que

operan en todas partes del mundo.

El Ecuador ha tenido la necesidad de elaborar un proyecto de Ley de
Comercio Electrénico que los regule, norme y controle todos los actos y contratos
virtuales que se realizan a través de la red, este proyecto de ley fue presentado
oficialmente en la Secretaria del Congreso Nacional el 14 de Septiembre de 1999, con
el fin de que el Estado ecuatoriano cuente con herramientas juridicas de mayor
alcance en beneficio de los consumidores o usuarios que realizan transacciones

internacionales.

Por lo tanto, el pais desde el diecisiete de abril del dos mil dos cuenta con una
Ley de Comercio Electronico, Firmas electrénicas y Mensajes de datos, la misma que
regula diversos campos como: las firmas electronicas, los certificados de firma
electronica, entidades de certificacion de informacion, organismos de promocion de
los servicios electronicos, y de regulacién y control de las entidades de certificacion
acreditada, las entidades de certificacion de informacion, la prueba, notificaciones

electronicas entre otros temas.
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La parte considerativa de la Ley establece los motivos para la promulgacion
de la norma juridica que regula el objeto del tema analizado en la presente
investigacion, sefialando que: “...el uso de sistemas de informacion y de redes
electronicas, incluida la Internet, ha adquirido importancia para el desarrollo del
comercio y la produccion, permitiendo la realizacion y concrecion de multiples
negocios de trascendental importancia, tanto para el sector publico como para el
sector privado; Es necesario impulsar el acceso de la poblacion a los servicios
electronicos que se generan por y a traves de diferentes medios electronicos; Se debe
generalizar la utilizacion de servicios de redes de informacion e Internet, de modo
que estos se conviertan en un medio para el desarrollo del comercio, la educacién y la
cultura; A través del servicio de redes electronicas, incluida la Internet, se establecen
relaciones econdmicas y de comercio, y se realizan actos y contratos de caracter civil
y mercantil que es necesario normarlos, regularlos y controlarlos, mediante la
expedicion de una Ley especializada sobre la materia; Es indispensable que el estado
ecuatoriano cuente con herramientas juridicas que le permitan el uso de los servicios
electronicos, incluido el comercio electrdnico y acceder con mayor facilidad a la

cada vez mas compleja red de los negocios internacionales”.

De conformidad con el articulo 1 de la Ley de Comercio Electronico, Firmas
Electronicas y Mensajes de Datos, su objeto es el de: “...regular los mensajes de
datos, la firma electrénica, los servicios de certificacion, la contratacion electrénica y
telematica, la prestacion de servicios electronicos, a traves de redes de informacion,

. . . , . ., . . 33
incluido el comercio electrénico y la proteccion a los usuarios de estos sistemas”.

El principal objeto que tiene nuestra Ley de Comercio Electronico es de
proveer de un marco juridico a las operaciones y transacciones que se realizan en el
internet, que garantice la proteccion del usuario o consumidor de este servicio, que

asegure tecnoldgicamente la identidad tanto como el aceptante y el ofertante, en lo

3 Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos. Art. 1.
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principal respalde los desarrollos tecnoldgicos sobre seguridad en lo que se refiere al
Comercio Electronico.

La Ley de Comercio Electrénico en el Ecuador, posee una normativa legal
necesaria para brindar un aporte en el pais para la utilizacion del internet a otro nivel,
permitiendo transacciones comerciales como: intercambio de bienes digitales de
bienes y servicios, transferencias electrénicas de fondos, comercio electrénico de
valores, contratacion puablica, mercadotecnia, certificacion de identidades y

transacciones.>

Esta importante ley, permite que todos los contratos que se realicen por via
on-line, o por otros sistemas electrénicos o telematicos, tengan validez juridica.
Ademas garantiza sanciones en los actos ilicitos que son realizados a traves de la
internet o red. Por otro lado, esta ley se ha esmerado en hacer énfasis en la

confidencialidad de la informacion y de las personas.

Sin embargo es necesario analizar los contenidos de la Ley de Comercio
Electronico, analizarlos con otros cuerpos normativos que traten sobre el tema, desde
otras ramas del Derecho para asi concluir en la suficiencia o falta de garantias legales
sobre el comercio electrénico, y especificamente desde el punto de vista del
consumidor, que es sujeto principal en esta nueva concepcién de intercambio de

bienes y servicios.

En el trascurso de esta tesis me enfocare principalmente al analisis de la
proteccién al consumidor en el uso del comercio electrénico y los efectos que genera
la ineficacia del marco juridico y la institucionalidad pablica para tutelar los derechos
y garantias de este sector de la sociedad ecuatoriana, cuyo impacto y desarrollo

genera el fomento generalizado del pais.

** dspace.ups.edu.ec/bitstream/123456789/595/4/Capitulo%203.pdf, consultado el 21 de enero de
2012
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CAPITULO I

2. DERECHO DEL CONSUMIDOR

2.1. Definicion de Consumidor

“...El término consumidor procede de la ciencia econémica, aunque hoy en
dia forma parte también del lenguaje juridico. Para los economistas, el consumidor es
un sujeto de mercado que adquiere bienes o0 usa servicios para destinarlos a su propio

uso o satisfacer sus propias necesidades, personales o familiares”.*

Doctrinariamente el tratadista José Antonio Vega define al consumidor como
“...una persona fisica o juridica a la que se venden bienes 0 se pronuncian servicios

para un uso privado”.36

Mientras que la Ley Organica de Defensa del Consumidor en su articulo 2
define al consumidor de la siguiente manera, “...toda persona natural o juridica que
como destinatario final, adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba
ofertas para ello. Cuando la presente Ley mencione al consumidor, dicha

denominacion incluira al usuario”.*’

Por otra parte, otra definicion sobre consumidor determina que este es

“...aquel que utiliza las mercancias o articulos que compra ya sean bienes 0 servicios

: 38
producidos”.

3> LASARTE Carlos, Manual sobre Proteccién de Consumidores y Usuarios, Editorial Dykinson, 1°
edicion, p. 55

*® VEGA José, Contratos Electrdnicos y Proteccidn de los Consumidores, Editorial Reus, 1° edicion, p.
100

7 Ley Organica de la Defensa del Consumidor, articulo 2.

*¥ MERCADO Salvador, Mercadotecnia Programada, Noriega Editores, 3° edicion, p. 67
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En este sentido, el tratadista Salvador Mercado sostiene que respecto de la
nocion de consumidor se debe tomar en cuenta cinco parametros claramente

diferenciados entre si, estos son:

- Laimagen.

En este pardmetro se encuentran contenidos diversos aspectos como el sexo, la
zona de residencia, la edad, condiciones de caracter econémico, educativas, estructura

familiar, entre otras.

- Mercado que constituye.

Para efectos de establecer el tipo de mercado que un determinado consumidor
sustenta, es necesario tomar en cuenta el indice cuantitativo de sus miembros, el
volumen de compras que dichos consumidores llevan a cabo en un periodo

especifico, las marcas que utilizan, etcétera.

- Habitos de adquisicion.

Los aspectos que se toman en cuenta para determinar los habitos de
adquisicion son los lugares donde el consumidor adquiere la mercaderia, la frecuencia
con que lo hace, los motivos conducentes a realizar un determinado consumo,
influencia 0 no de publicidad, cuanto gasta y otras caracteristicas de similar

connotacion.
- Habitos de consumo.
Por su parte, los hechos que dan lugar a este pardmetro son la finalidad que

tiene un consumo determinado, la frecuencia del consumo, ocasiones del consumo,

cantidades, entre otras.
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- Motivaciones.

En este caso, las principales directrices son las exigencias profundas que lo
inducen a comprar, la imagen que se forma un consumidor sobre el producto de que
se trate asi como de la marca, las razones por las que acepta o rechaza un articulo,

etcétera.

Entonces, se denomina consumidor a la persona o empresa que adquiere o
compra productos y servicios con la finalidad de satisfacer necesidades tanto privadas
como familiares a partir de una actividad econdémica, considerandolo sujeto final del

ciclo de produccion.

Pero para que el consumidor exista como tal, es necesario que otro sujeto
denominado proveedor le preste el servicio y que este o un producto sean el objeto

directo que sustenta la realizacion de una transaccion.

Una vez que ha sido planteada doctrinariamente y explicada la definicion de
consumidor, es preciso identificar al consumidor como “cliente” y la otra que es

llamado “consumidor final”.

En este sentido, se puede decir que el consumidor como cliente, constituye
toda persona que interviene en el mercado con la finalidad de la obtener bienes y/o
servicios, a partir de lo cual, se configura un vinculo con el responsable de la oferta y

asi finalmente se adquiere una relacion contractual de comercio.

Tambien se los puede considerar a todos aquellos que contratan con una
empresa para la obtencion de bienes y servicios, no importando el destino que se les

dé a los bienes y servicios adquiridos.
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Partiendo de estas premisas conceptuales, vale decir, que el consumidor como
cliente es una persona intermediaria que no siempre utiliza un bien o un servicio para
su disfrute final, por lo tanto, se considera consumidor al comprador, arrendatario,

usuario, etcétera.

En base a lo manifestado anteriormente, cabe hacer referencia al hecho de que
para que el consumidor final sea considerado como tal, es imperativo que adquiera,
posea o utilice un bien o un servicio y por otro lado, estos productos y/o servicios

tienen que ser destinados a fines privados.

Entonces, es posible aseverar que el consumidor final constituye la persona o
usuario que ocupa el dltimo lugar en la cadena de produccién y distribucién de bienes

Yy Servicios.

En otras palabras, es la persona que realmente utiliza el producto o servicio,
como ejemplo, se puede sefialar cuando un padre compra un par de zapatos como
cliente en un establecimiento, pero el consumidor final sera hijo o la persona ara

quien esta destinado dicho producto.

Finalmente, se torna preciso diferenciar los términos consumidor y usuario
que en primera instancia puede significar lo mismo, sin embargo, para la normativa
ecuatoriana correspondiente, esto es, la Ley Organica de Defensa del Consumidor los
términos en mencidn acarrean una connotacion juridica diferente, pues en este sentido
indica que cuando se menciona el término consumidor, en dicha denominacién se

incluird a la nocioén de usuario.

Como puede apreciarse, la legislacion solo define la palabra consumidor y por
lo tanto se olvida de la denominacion de usuario, la cual, por su injerencia y

relevancia para el presente estudio se explica a continuacion:
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A tal efecto, es preciso mencionar que cuando se hace alusion a la idea de
consumidores, implica que es toda persona que tiene contacto con un determinado
producto, en otras palabras, es la que hace el uso del producto, mientras que usuario

es la persona que utiliza un servicio.

En cuanto al ambito juridico, es valido manifestar que la normativa encargada
de proteger los derechos y garantias del consumidor es denominada como Derecho

del Consumo y/o Derecho del Consumidor.

2.2. DEFINICIONES DE DERECHO DE CONSUMO

Para el tratadista Juan Farina, el Derecho del Consumo se configura como
“...1a denominacion que se da al conjunto de normas emanadas de los poderes
publicos destinada a la proteccién del consumidor u usuario en el mercado de bienes

y servicios, otorgandole y regulando ciertos derechos y obligaciones™.*

Respecto de esta conceptualizacion es importante sefialar que parte de la
capacidad y obligacion tutelar que tiene el Estado para garantizar la proteccion de los
derechos de sus ciudadanos frente a la vulneracién de los mismos por parte de ciertos
hechos que se encuentran plenamente establecidos en el ordenamiento legal vigente,

con lo cual, se atiende de manera directa al Principio de Legalidad.

En este mismo orden de ideas, es necesario citar al connotado jurista Luis
Arroyo Jiménez, quien determina que el Derecho del Consumo constituye “...el

conjunto organico de normas capaces de constituir una rama del derecho que tiene

** EARINA Juan, Contratos Comerciales Modernos, Editorial Astrea, 1° edicién, p. 38
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por objeto la tutela de quienes contratan para la adquisicion de bienes y servicios

. L. . 40
destinados, en principio, a las necesidades personales”.

Un aspecto muy relevante a ser tomado en consideracion en el analisis de este
concepto, es la injerencia e importancia juridica que el referido autor confiere al
conjunto de normas que constituyen el Derecho del Consumo, puesto que le arroga su
tacitamente su propia autonomia cuando sostiene que tiene la capacidad para dar paso

a la estructuracion integral de un area o rama del Derecho.

Este es un factor que mantiene coherencia tanto en la administracién de
justicia como en la necesidad de sostener relaciones sociales estables cuando las
mismas se sustentan en la integridad de bienes juridicos protegidos de carécter
comercial, como lo son aquellos inherentes a los consumidores, lo cual, hace posible
afirmar que la conceptualizacion referida anteriormente es plenamente aplicable en el

ordenamiento legal ecuatoriano.

Por otra parte, el tratadista Mario Bonfanti sefiala con relacién al concepto de
Derecho del Consumo que “...el Derecho del Consumo es un derecho especial y de
excepcion, vinculado al Derecho Civil, que le es necesario mientras no exista un
cuerpo legal independiente, o bien, un derecho auténomo que se distancia

progresivamente del resto”. **

Es valido indicar que este concepto dista en gran medida de los referidos con
anterioridad, pues en razén de su esencia, se resta importancia al Derecho de
Consumo cuando se lo ubica doctrinariamente como un conjunto de disposiciones

supeditadas a la injerencia del Derecho Civil y cuya eficacia juridica es capaz de

% ARROYO Luis, Estudio sobre Telecomunicaciones y Derecho del Consumo, Editorial Aranzadi, 2°
edicién, p. 41
“L BONFANTI Mario, Derecho del Consumidor y del Usuario, Editorial Argentina, 1° edicién, p. 21
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configurarse Unicamente en relacion a la existencia de un cuerpo legal independiente

0 un derecho auténomo.

En este sentido, es importante destacar que la legislacion ecuatoriana no
comparte dicho criterio y lo demuestra gracias al hecho de que se encuentra vigente la
Ley Organica de Defensa del Consumidor, en base de lo cual, es preciso sefialar que
en el &mbito juridico del pais se configura con bases sélidas la estructura de una rama
del Derecho independiente y caracterizada por influir de manera muy amplia en la

estructura social del Estado.

Ya que la connotacion del tema es muy amplia y de relevancia directa para la
comunidad, es importante mencionar que existen muchas tendencias doctrinarias que
en este sentido registran inicialmente el nombre de Defensa del Consumidor, lo que
mas tarde se lo conoceria como Derecho del Consumo y/o Derecho de los

Consumidores.

Por ejemplo, en Inglaterra, Estados Unidos, Alemania, Argentina y otros
paises se utilizaba la nocién de Derecho del Consumidor, mientras que en Francia,
Bélgica, Portugal, Espafia era empleada la nocion de Derecho del Consumo, con lo
que se puede manifestar que las nomenclaturas mencionadas se rigen a un solo

propasito que es la proteccion del consumidor y/o usuario.

Sin embargo de los parametros que han sido propuestos de manera precedente,
existe diferencias entre el Derecho de Consumidor y Derecho de Consumo que
requieren ser analizadas, por lo que se plantea a continuacion el siguiente esquema

analitico.

Segun sefiala el doctor Paul Castro Garcia, no se trata de una simple disputa
terminoldgica, pues, cada una de las denominaciones resalta un aspecto de la

disciplina juridica, entonces, considera que el Derecho de Consumo pone en primer



60

plano la tutela del mercado de consumo, mientras que el Derecho del Consumidor

realza la proteccién del consumidor.

En virtud de la tendencia propia de la presente investigacion, se configura una
inclinacion por el Derecho del Consumidor y mas especificamente por Derecho de
Defensa del Consumidor, ya que esta se encarga de la proteccion de la vida cotidiana
del habitante de la sociedad de consumo y se enfoca al tema central de la

problematica tratada en este estudio.

En este sentido, el derecho de los consumidores se debe analizar
minuciosamente, sobre todo en aspectos como el de si las leyes actuales contienen los
instrumentos juridicos necesarios para impedir diversos tipos de estafas o por qué no,
el incumplimiento de contratos que son celebrados por medio de la red, asi como
también, es necesaria la proteccién del consumidor cuando no existe devolucién de
bienes y servicios por incumplimiento con las normas acordadas en el contrato

tradicional o electrénico.

Este Derecho de Consumo es muy importante en el mercado nacional e
internacional, ya que busca dar seguridad y proteccion al consumidor, porque sin ello,

el comercio electronico no tendria simpatia hacia los consumidores.

Hoy por hoy existen cientos de empresas que ofrecen sus productos y
servicios en grandes proporciones a traves de medios electronicos hacia la gran masa
consumidora, pero esta evolucion tecnoldgica como la de comprar por medio del
internet cada dia se introduce de manera muy notoria en el mercado virtual, debido a
que muchos consumidores no confian en la contratacion virtual, y por ende, prefieren
el comercio tradicional de una forma mas segura, por lo que es necesario revisar el
conjunto de normas juridicas de nuestra legislacion, con la finalidad de analizar y
generar criticas positivas, y si es necesario, recomendar modificaciones a la

legislacion vigente, a fin de garantizar una real proteccion de los bienes juridicos
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tutelados relativos al consumidor cuando este lleva a cabo la préctica de actividades

comerciales mediante instrumentos o mecanismos electrénicos.

2.3. HISTORIA DEL DERECHO DE CONSUMO

El Derecho del Consumo es considerado generalmente por tratadistas y
académicos relacionados con el tema, como una actividad que siempre ha existido

desde que el hombre apareci6 sobre la Tierra.

Partiendo de esta premisa se han configurado una amplia serie de postulados
juridicos con injerencia a nivel mundial, tal es el caso de la Declaracion de los
Derechos del Hombre suscrita en el afio 1791, en donde fue proclamada la libertad de
comercio y gracias a la cual aparece el dogma de la igualdad de todas las personas
ante la Ley, por lo tanto, su connotacion no solo que ha favorecido las relaciones
comerciales de los miembros de una determinada sociedad, sino que ha dado paso
para que se establezcan importantes avances en materia de tutela respecto de los
derechos individuales en otros ambitos del Derecho, tal es el caso del campo civil y

penal.

Cabe mencionar que el consumidor y el consumo solo son posibles en el
sistema capitalista, ya que en razon de los postulados que sustentan este sistema se

ofrecia solucionar las necesidades materiales tanto personales como grupales.

En torno a los pardmetros que configuran el sistema econdémico del
capitalismo, se realza la existencia y vigencia de la propiedad privada, beneficiandose
del consumo los duefios de los medios de produccidon, ya que estos son los

encargados de vender los productos y quedarse con las ganancias.

Sus inicios datan de la Revolucion Industrial en los albores del siglo XVIII en

Inglaterra hasta la segunda parte del siglo XX y debido a su vertiginosa aparicion e
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impacto no se pudo estructurar adecuadamente una normativa o legislacion que se
preocupara en la proteccion de los derechos relativos a los consumidores en el
mercado, destinada a reequilibrar la posicién de los mismos de la sociedad en calidad
de consumidores o clientes frente a los empresarios y se pueda limitar en este sentido,

las posiciones abusivas de estos ultimos.

Mas tarde se origina la primera protesta de consumidores dada en el siglo XX,
la misma que se configuré socialmente debido al alza de los precios y por la

inseguridad de los bienes o productos que circulaban en el mercado.

Posteriormente en 1935 por incremento de los precios en plena depresion
econdmica, aparecié lo que se denominé como la huelga de amas de casa, que se
origino en Detroit, y luego, en 1965, por las practicas habituales del comercio y los
intereses a largo plazo de los consumidores, se originaron movimientos desde Estados
Unidos de Norte América hasta los paises Europeos, en donde, se incrementaron
asociaciones privadas de consumidores y se impulsaron practicas educativas en los
consumidores por medios impresos y de comunicacién masiva, credndose organismos
administrativos para la tutela de sus intereses en Francia, Inglaterra, Suecia y
Holanda.

El motivo por el cual tardé en llegar una normativa que protegiera los
derechos de los consumidores fue porque la Revolucion Industrial marcé un profundo
cambio en lo econémico, en lo politico, en lo social y en el campo juridico por medio
del cual, los hombres son iguales y libres para contratar, y el Estado debia abstenerse
de intervenir en las relaciones de los particulares, y por ende, en sus relaciones

comerciales.

La llegada de una normativa que se preocupara en regular las relaciones

econdmicas capital-trabajo y produccion-consumo, por lo cual nace el Derecho de
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Consumo Derecho de Consumidores*, recién aparecen posteriormente, cuando se ve
la necesidad de que intervenga el Estado, en la relacion entre privados, para evitar
abusos de la parte dominante de la relacion comercial, protegiendo la parte débil o

consumidor (derecho social).

Pero el consumidor no estaba totalmente indefenso ya que podia echar mano
de teorias y garantias tradicionales que se encontraban en el derecho romano, como
la de los vicios ocultos de la cosa adquirida, que garantizaban, en algo, una proteccion
al comprador. Las garantias del derecho tradicional, las podemos encontrar, hasta
ahora en nuestro Codigo Civil Ecuatoriano como una medida de proteccion a los
compradores, por lo que se considera que no habia una total desproteccién, aunque la
misma no era lo suficientemente eficaz y proteccionista a favor del sujeto que hoy
conocemos como consumidor, frente a poderosos sujetos, como lo son los

proveedores.

El Derecho de Consumo o Consumidor nace por la necesidad de proteger los
derechos de los consumidores en el momento que aparecian las nuevas tecnologias y

por ende una importante evolucion del mercado en si.

La introduccién de la maquina o maquinismo permitio una produccion masiva
y en serie, lo cual produjo un aumento significativo de bienes materiales al servicio
del hombre, que tenian que ser ubicados en el mercado, para lo cual muchas veces se
exageraba en crear en los consumidores nuevas necesidades de manera desleal y

abusiva a través de la publicidad que era considerada como deshonesta.

La publicidad pasa a ser una herramienta importante, porque con ella se
incitaba a la sociedad a realizar compras obteniendo una tendencia al consumo,

mientras que en lo juridico, desde el siglo X1X, se establecié un derecho de caracter

“2 REAL Maria, Incidencia del Cooperativismo en la Construccion del Derecho de Consumo, Tesis
doctoral. Bilbao, Deusto, marzo 2000



64

privado para regular las relaciones juridicas de mercado, impulsando al Estado de su
papel de regulado y controlado en las relaciones entre sujetos del mercado.

En el siglo XX el Estado se intereso en solucionar la crisis juridica dejando
abierta la codificacion y realizando un remiendo juridico que muy poco aportaba
soluciones, cerrando este siglo con la construccion de un Derecho de Consumo, fruto

de la consagracion de los Estados Sociales y Democraticos de Derecho.

Sin duda estos derechos no nacen en esta época siempre fueron considerados
como derechos fundamentales del hombre, como se demuestra en el siglo XVII
aparecieron los derechos civiles y politicos (derecho a la vida, a la propiedad, al
sufragio), mientras que en el siglo XX surgieron los Ilamados derechos sociales,
econdmicos y culturales(derecho al trabajo, a la huelga, a la educacion), hoy, por hoy,
son los derechos del hombre en sociedad o més conocidos como derechos de la
tercera generacion(derecho al desarrollo, a la preservacion del medio ambiente y al

gue nos ocupa y preocupa: el Derecho de Consumo).*®

El Derecho de Consumidor o Derecho de Consumo, se encuentra en rapida
evolucion, logrando obtener una autonomia plena, en el caso del Ecuador, con la
expedicion de la Ley Organica de la Defensa del Consumidor publicada en el
Registro Oficial No. 520 de septiembre 12 de 1990, que se encarga de regular y

garantizar la proteccion del consumidor, como lo veremos posteriormente.

2.4. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONSUMIDOR
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Desde el punto de vista Doctrinario, José Ovalle Favela define a los derechos

del consumidor, “...como conjunto de derechos que se confieren especialmente a los

 LAMBOIS Susana, El Consumidor y sus Derechos, Editorial Arrazandi, 2° edicién, p. 124
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consumidores en sus relaciones de consumo con los proveedores de bienes y

servicios”.*

Segtin Gabriel Stiglitz “...el Derecho de Consumo comenz6 como un derecho
represivo, penal o administrativo, luego evoluciona a un derecho preventivo,
caracteristica que es predominante en el Derecho de Consumo actual y que tiene dos
objetivos claros: uno es impedir el perjuicio al consumidor en si y la otra es preservar

45
el mercado”.

Entonces el Derecho de Consumo no solo aparece para cumplir el papel de
proteccién al consumidor, si no también se preocupa en preservar la economia del
mercado de bienes y servicios, este Ultimo con la aparicion de otra rama del derecho,
muy correlacionado con nuestro derecho de proteccion al consumidor, que es el
derecho a la libre competencia, que en nuestro pais, quiere tomar como denominacion
Ley de Control del Poder del Mercado, el cual, en estos momentos esta siendo tratado

en la Asamblea Nacional.

Los derechos de los consumidores se han podido reconocer a partir de la
segunda mitad del siglo XX, mientras en la primera mitad se obtuvo en Estados
Unidos los primeros movimientos de consumidores, que exigian nuevas regulaciones,

y que se reconocieran los derechos explicitos a los consumidores.*®

El 15 de Marzo de 1962, se puede decir que es el nacimiento de los
consumidores como una fuerza ciudadana, cuando John F. Kennedy, hizo el

reconocimiento oficial de los Derechos del Consumidor diciendo; “...todos somos

* OVALLE José, Derechos del Consumidor, Editorial Universitaria, 2° edicidon, p. 5

* STIGLITZ Gabriel, Defensa de los Consumidores de los Bienes y Servicios, Editorial Jims, 1° edicién,
p. 99

*® http://es.wikipedia.org/wiki/Consumidor, consultado el 20 de enero de 2012
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consumidores y siendo el grupo econdmico mas grande del mundo, se nos olvida

continuamente”. *’

Con este reconocimiento mundial de los derechos del consumidor, en el
Ecuador el 12 de septiembre de 1990 se publica en el registro oficial No. 520 la Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor con el prop6sito de proteger los derechos de los
ciudadanos ecuatorianos que son victimas permanentes de todo tipo de abusos por
parte de empresas publicas y privadas de las que ofertan bienes y servicios hacia los

consumidores.

Sin embargo, la norma juridica fundamental sobre nuestro tema en la
Constitucién de la Republica del Ecuador, en su articulo 52 que prescribe: “...1as
personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de optima calidad y a elegir
con libertad, asi como a una informacién precisa y no engafiosa sobre su contenido y

caracteristicas”.

Con este derecho consagrado en nuestra Constitucion del 2008 y con lo
prescrito en la Ley Organica de Defensa del Consumidor, veremos a continuacion
cuales son los derechos y obligaciones que tienen los consumidores y/o usuarios en el

Ecuador.

2.4.1. Derechos del Consumidor

La Ley Organica de Defensa Del Consumidor en su articulo 4, manifiesta que

«...son derechos fundamentales del consumidor, a mas de los establecidos en la

Constitucién de la Republica del Ecuador, tratados o convenios internacionales,

* GIRALDO Alejandro, El Estado de Situacién de la Proteccién al Consumidor en el Ambito Nacional y
Comunitario, Biblioteca Digital Andina, 1° edicién, p. 12y 13
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legislacion interna, principios generales del derecho y costumbre mercantil, los

siguientes:*®

Derecho a la proteccion de la vida, salud y seguridad en el consumo de bienes
y servicios, asi como a la satisfaccion de las necesidades fundamentales vy el

acceso a los servicios basicos.

Derecho a que proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios

competitivos, de dptima calidad, y a elegir con libertad.

Derecho a recibir servicios basicos de 6ptima calidad.

Derecho a la informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre
los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios,
caracteristicas, calidad, condiciones de contratacion, y demas aspectos

relevantes de los mismos, incluyendo los riesgos que pudieran presentar.

Derecho a un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o abusivo por
parte de los proveedores de bienes o servicios, especialmente en lo referido a

las condiciones optimas de calidad, cantidad, precio, peso y medida.

Derecho a la proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva, los métodos

comerciales coercitivos o desleales.

Derecho a la educacién del consumidor, orientada al fomento del consumo

responsable y a la difusion adecuada de sus derechos.

Derecho a la reparacion e indemnizacion por dafios y perjuicios, por

deficiencias y mala calidad de bienes y servicios.

48 Ley

Orgénica de Defensa del Consumidor, articulo 4.
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- Derecho de recibir el auspicio del Estado para la constitucion de asociaciones
de consumidores y usuarios, cuyo criterio sera consultado al momento de
elaborar o reformar una norma juridica o disposicién que afecte al

consumidor.

- Derecho a acceder a mecanismos efectivos para la tutela administrativa y
judicial de sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a la adecuada

prevencion, sancidn y oportuna reparacion de los mismos.

- Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciales que correspondan.

- Derecho a que en las empresas o establecimientos se mantenga un libro de
reclamos que estara a disposicion del consumidor en el que se podré anotar el
reclamo correspondiente, lo cual sera debidamente reglamentado™.

Como puede apreciarse, se encuentran tipificados en la Ley Organica de
Defensa del Consumidor una amplia gama de derechos del consumidor y/o usuario
que sirven para garantizar o proteger a personas juridicas o para el mismo ciudadano
comun que realiza actividades mercantiles o de comercio en el mercado nacional e

internacional.

Estos derechos del consumidor que han sido vistos anteriormente, hacen
posible afirmar que se refieren exclusivamente al consumo, sin embargo de lo cual,
cabe manifestar que también existen otro tipo de derechos de los usuarios o
consumidores que constan en la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y
Mensajes de Datos que garantizan asi mismo el uso de servicios electronicos en
relacién a derechos del consumidor, tales como los detallados en el siguiente

esquema:
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- Consentimiento para aceptar mensajes de datos (derecho a la libertad de

eleccion).

- Consentimiento para el uso de medios electrénicos (derecho a la libertad de

eleccion).

- Informacidn al consumidor (derecho a la informacion).

Con la finalidad de efectivizar el Derecho de Consumo a la libre eleccion de
bienes y servicios de dptima calidad, la Ley De Comercio Electronico, Firmas
Electronicas y Mensajes de Datos, hace un especial énfasis en el tema del
consentimiento en la utilizacion de medios electronicos, nota distintiva y especifica,
al tradicional otorgamiento del consentimiento en las relaciones contractuales “en
persona”. Es asi que el consentimiento, o llamada también aceptacion, es la voluntad
entre dos o varias personas para aceptar derechos y obligaciones. En la aceptacion de
mensajes de datos a través del comercio electrénico el consumidor o usuario debe ser
informado de forma clara, precisa y satisfactoriamente, para que pueda aceptar o

confirmar electrénicamente su consentimiento.

De igual manera el uso de medios electrénicos como soporte para la expresion
del consentimiento en el marco del comercio electronico, se podra pedir por escrito

cuando:

a) El consumidor ha consentido expresamente en tal uso y no ha objetado tal

consentimiento.

b) El consumidor en forma previa a su consentimiento ha sido informado, a

satisfaccion, de forma clara y precisa.
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En este Gltimo caso, también podemos observar el derecho a la informacion,

que debe ser garantizado al consumidor.

Finalmente en, la prestacion de servicios electronicos en el Ecuador, el
consumidor debera ser informado de todos sus derechos y obligaciones que constan
en la Ley Orgénica de Defensa de Consumidor y su Reglamento. Para el caso de
adquisicion de bienes y servicios por medios electronicos, el proveedor debera
informar todos los requisitos, condiciones y restricciones al consumidor, incluso en la

publicidad y promocién por redes electrnicas de informacion.*

2.4.2. Obligaciones del Consumidor

La Ley Organica de Defensa del Consumidor en su articulo 5 prescribe cuales
son las obligaciones directas del consumidor, las mismas que son sefialadas a

continuacion:

- Propiciar y ejercer el consumo racional y responsable de bienes y servicios.

- Preocuparse de no afectar el medio ambiente mediante el consumo de bienes o

servicios que puedan resultar peligrosos en ese sentido.

- Evitar cualquier riesgo que pueda afectar su salud y vida, asi como las de los
demas, por el consumo de bienes o servicios licitos, lo cual implica
necesariamente que se acoja en el caso de llevar a cabo operaciones
mercantiles electronicas al régimen legal ecuatoriano en cuanto se refiere a
impuestos, tasas y otros gravamenes establecidos en el marco legal, esto, con
la finalidad de favorecer el desarrollo del pais mediante el estricto

cumplimiento de la normativa aduanera y comercial del Estado.

9 Ley de Comercio Electrdnico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, De los Derechos de los
Usuarios o Consumidores de Servicios Electrénicos, articulos 48 al 50
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En consecuencia, si bien el comercio electronico es susceptible de ser
empleado para vulnerar las normas del pais mediante la evasion tributaria por
ejemplo, no necesariamente quiere decir que este delito constituya y se haya
creado como un resultado directo del comercio electronico sino que como en
otros casos, pueda ser generado debido a la carencia de control, inefectividad

de las normas fiscales y otros aspectos de similar connotacion.

- Informarse responsablemente de las condiciones de uso de los bienes y

servicios a consumirse.

De manera complementaria a lo manifestado, es preciso sefialar que la evasion
tributaria a la que se hace referencia con anterioridad constituye un tema importante
en el andlisis de la problematica tratada en la presente investigacion, principalmente
porque sus efectos son capaces de acarrear consecuencias negativas para el fomento

de la sociedad ecuatoriana.

En este sentido, es preciso manifestar que las nuevas tecnologias y practicas
basadas en su utilizacion tal como sucede con el comercio electronico, despliegan un
papel importante y se constituyen como herramientas Utiles para el desarrollo de las
actividades cotidianas del ser humano, en cuyo caso, es factible destacar que dicha
incidencia se torna extensible para ambitos mucho mas complejos como la actividad

fiscal de un Estado y su correcta administracion.

De este aspecto se desprende una linea de investigacion dedicada al analisis de
diversas problematicas que tienen lugar en distintos &mbitos del manejo estatal y que
para el caso analizado en este acapite se circunscriben directamente a dos aspectos

claramente definidos entre si, estos son:>°

% NOCETE José, La Fiscalidad Internacional del Comercio Electrénico, Editorial Universitaria de la
Universidad de Granada, 1° edicién, p. 111
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- Las consecuencias tributarias que pueden derivarse de la realizacion de
transacciones comerciales electronicas, centrando su atencion en los
problemas de adecuacién que podrian surgir respecto a las figuras impositivas
y categorias tributarias tradicionales.

- Las posibilidades que estas nuevas tecnologias ofrecen como mecanismo para
agilizar el cumplimiento de las obligaciones por parte del contribuyente, asi
como para establecer nuevas vias de informacion y control por parte de la

Administracion.

Si bien los planteamientos expuestos hacen referencia a factores que
benefician el empleo de medios electrénicos para el control del comercio y el
cumplimiento de las obligaciones fiscales propias de cada ciudadano en el pais, es
preciso tener en cuenta que dichos instrumentos configuran grandes posibilidades de
generar evasion tributaria que perjudique al fisco, sobre todo porque en el caso de la
legislacion ecuatoriana tampoco se han establecido reglas claras al efecto, tal como ya

ha sido sefialado con anterioridad.

2.5. RESPONSABILIDADES Y OBLIGACIONES DE LOS
PROVEEDORES

El Derecho de Consumo en el Ecuador abarca una serie de normas legales que
constan primordialmente en la Ley Organica de Defensa del Consumidor que
comprometen a los proveedores de productos y servicios, responsabilidades y/o
obligaciones basicas que deben cumplir cuando existe una relacion de negocio con el

consumidor.

Pero plenamente a tratar sobre este asunto, debemos sefialar que se entiende

por proveedor. Proveedor es la persona natural o juridica de caracter publico o
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privado que desarrolla actividades de produccion, fabricacidon, importacion,
construccion, distribucion, alquiler, o comercializacion de bienes, asi como
prestaciones de bienes y servicios a consumidores, por los que se cobre precio o
tarifa.”

Entonces, se dice que los proveedores son personas 0 empresas que
distribuyen y garantizan productos y/o servicios, lo cual son ofertados en el mercado,

para su posterior venta hacia los consumidores.

Entre las responsabilidades y obligaciones del proveedor que constan en la

Ley Organica de Defensa del Consumidor tenemos las siguientes: 2

- Entrega del bien o prestacion del servicio.

- Indicacién del precio.

- Defectos y vicios ocultos.

- Facturas.

- Reparacion.

- Deterioro de los bienes.

- Repuestos.

- Servicio técnico.

>t Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, Principios Generales, articulo 2.
> Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, articulos 18 al 31.
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- Reposicion.

- Servicios profesionales.

- Responsabilidad solidaria y derecho de repeticion.

- Derecho de repeticion del Estado.

- Resolucion.

- Prescripcion de las acciones

Todos estos derechos son indispensables pero entre las responsabilidades y
obligaciones méas destacadas y que se apartan de la doctrina clasica contractual

romanista, es el de la informacion y de la responsabilidad solidaria.

Cualquier medio se sea utilizado por el proveedor de bienes y servicios para
ofertar en el mercado del comercio tradicional o electronico tendra la obligacion de
proporcionar informacién béasica sobre en cuanto a su origen, naturaleza,
composicion, calidad, precio para el puablico, cantidad, moneda, plazos de entrega,
fecha de produccion, caducidad, advertencia sobre el uso, garantias disponibles,

restricciones, instrucciones de uso, riesgos que puede causar sus productos, etcétera

De manera complementaria a lo manifestado en los parrafos que anteceden,
cabe sefialar que el comercio tradicional o el comercio electronico que esta cobrando
plena vigencia en la actualidad, no importa que mecanismo el proveedor utilicé para
poder ofertar, intercambiar, celebrar el contrato, entregar el bien e incluso dar a
disposicién un servicio, siempre y cuando no salga de los pardmetros permitidos por

la normativa legal ecuatoriana e internacional.
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Entonces, la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor Ecuatoriana considera
que “...es obligacién de todo proveedor, entregar al consumidor informacion veraz,
suficiente, clara, completa y oportuna de los bienes o servicios, de tal modo que éste

pueda realizar una eleccion adecuada y razonable”.>

Este mandato legal es muy importante ya que el proveedor esta obligado a dar
toda informacion necesaria que es requerida por el consumidor en el momento que
realiza una compra de bienes y servicios por medio de transacciones que son
utilizados a través de péaginas web o via correo electrénico, lo cual esto permite que el
consumidor tenga el derecho a elegir libremente el bien o la utilizacion de un servicio

y no sea engafiado por el ofertante.

>3 Ley Organica de Defensa del Consumidor, Responsabilidades y Obligaciones del Proveedor, articulo
17
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CAPITULO IlI

3. PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL
COMERCIO ELECTRONICO

El punto fundamental que debe ser tomado en cuenta con relacién a la
proteccion de los derechos y garantias relativas a los consumidores en el &mbito de
las relaciones que sostienen mediante mecanismos de caracter electronico para la
concrecion de operaciones comerciales, debe estar sustentado en los parametros de
legalidad y respecto a las condiciones que impone la nueva sociedad de la
informacion cuando las mismas se hallan sustentadas por miramientos directos y

objetivos de los Derechos Humanos.

En este sentido, cabe destacar que la brecha digital existente en paises sobre el
acceso de la poblacién a medios de naturaleza electronica, como el caso del Ecuador,
en donde apenas se esta configurando una cultura de comercio electronico, acarrea
una serie de implicaciones negativas para el fomento de actividades basadas en estos
mecanismos Yy por lo tanto, la incapacidad personal de la mayoria de los ciudadanos

para hacer prevalecer sus derechos.

A tal efecto, la doctrina sefiala que “...la brecha digital tiene implicaciones
que superan las condiciones econdémicas y materiales. Se trata de un abismo
simbolico en la distribucion de la informacion, la participacion ciudadana, la
inclusion y representacion politica, los servicios sociales, la seguridad y las medidas
preventivas, el disfrute del arte y los bienes culturales y la participacion en la vida
cultural de una comunidad en el sentido mas amplio. El surgimiento de la sociedad de
la informacion deberia ampliar y reforzar este derecho béasico. En este sentido las

tecnologias de la informacion y la comunicacion, en tanto favorecedoras de la
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informacion y la comunicacion, son simultaneamente derechos y herramientas, bienes

de valor social de acuerdo con la terminologia de la economia de bienestar”.>

De lo manifestado en la cita anterior, se colige que la doctrina confiere gran
importancia a la necesidad juridica de tutelar los derechos y garantias de los
consumidores en sus précticas comerciales, por lo que llevar a cabo el disefio y
desarrollo de un analisis sobre la tematica se constituye en punto importante para los

intereses de esta investigacion.

De manera particular a los planteamientos que han sido expuestos con
anterioridad, es preciso sefialar que cuando se aborda el problema y las consecuencias
que comporta el ambito del comercio electrénico y la contratacion del mismo tipo, no
se puede dejar de lado la situacion en la cual se ubica el consumidor al interior de las
relaciones configuradas como efecto del empleo de mecanismos e instrumentos

electrénicos.

A tal efecto, vale decir, que dicha situaciébn comporta caracteristicas de
debilidad y vulnerabilidad para los consumidores, por lo que es imperativo para la
sociedad y para el Estado en general, contar con un marco juridico capaz de sustentar
la validez y vigencia de los derechos relativos a esta calidad de la relacion mercantil o
comercial, sobre todo, porque en este tipo de relaciones contractuales o comerciales
la autonomia de la voluntad del consumidor se halla limitada en virtud de que el
proveedor es quien fija las condiciones sobre las cuales se sustenta la operacion y
establece de manera unilateral la necesidad de que el consumidor se adhiera o acepte

un hecho previamente determinado.

Por otra parte, en lo que respecta al comercio electronico es necesario sefialar

gue debe su vigencia actual al advenimiento del internet y la posibilidad que este

> Organizacién de las Naciones Unidas, Los Caminos hacia una Sociedad de la Informacién en
América Latina y el Caribe, Ediciones Cepal, 2° edicién, p. 42
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ofrece para hacer posible el mercado global mediante la utilizacion de nuevas
tecnologias que acercan a un potencial campo de negocios donde se configuran

formas de expansion novedosas por medio de la red.

A inicios del presente milenio, internet se constituyd en un notable
instrumento gracias al cual se pudo salvar diversos obstaculos como la distancia y la
factibilidad de comunicarse entre las partes de una relacién comercial, por lo que se
incrementaron las posibilidades de aprovechar un mundo mercantil sin fronteras
politicas ni geogréficas, en donde el manejo y administracion de los flujos de
informacion externa e interna son considerados como requisitos fundamentales en la

realizacion de una adecuada gestion comercial en la red.

En relacion a lo manifestado y la importancia que acarea la integridad juridica
del consumidor en el &ambito del Derecho Comercial Electrdnico, es valido citar a la
tratadista Lilian Rolero quien manifiesta que ““...El consumidor se sitGa dentro de ésta
economia mundial globalizada, donde la tutela de sus derechos requiere un replanteo
en el que debe prevalecer la proteccion juridica del mismo sobre las formas virtuales
de comercializacion. El Estado debe establecer el orden publico, defendiendo la
libertad de los consumidores protegiéndolos del abuso de la autonomia privada
representada por la parte “dominante” en el mercado. En éstas relaciones debemos
tener una vision factica y juridica donde no existe una voluntad “comtin” sino que las

mismas se interpretaran en forma objetiva favoreciendo la posicion del consumidor.

La consagracion de los derechos fundamentales del consumidor en nuestra
Constitucidn se encuentra tipificado en el art 52, a pesar de la importancia y de ser un
deber del Estado, ni la constitucion de 1998 ni posteriores reformas incluyeron dentro

del ordenamiento constitucional la proteccion del consumidor.

En nuestra constitucion actual garantiza al consumidor y usuario el derecho a

bienes y servicios de Optima calidad y a elegirlos con libertad y que se brinde una
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informacion precisa y no engafiosa, pero como mencionamos anteriormente la
constituciéon se olvida de incluir dentro del ordenamiento juridico el tema de la

proteccion del consumidor tradicional y virtual.

Cabe mencionar que la Ley establece mecanismos de control y
procedimientos de defensa de consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos
derechos, pero en la practica a méas de la Defensoria del pueblo que se dedica a la
recepcion del quejas por parte de los consumidores, no existe otra institucion que

brinde ayuda en los mecanismos de control y procedimientos.

Otra de las leyes que dispone el estado para garantizar los derechos de los
consumidores es la Ley de Comercio Electronico, Firmas Electrénicas y Mensajes de
datos, que contribuye en la proteccion del consumidor y usuario de servicios
electrénicos como consta en su art. 48, pero este tipo de derechos son de tipo virtual a
comparacion de los que constan en la constitucion, en este tipo de derechos se da
importancia al consentimiento para aceptar mensajes de datos, consentimiento para

hacer uso de medios electronicos y la mas importante la informacion del consumidor.

En nuestro pais sera el consejo de comercio exterior e inversiones “COMEXI”
sera el organismo de promocion y difusiéon de los servicios electronicos, incluido el
comercio electronico, y el uso de las firmas electronicas en la promocion de
inversiones y comercio exterior, pero es importante tener en cuenta que si bien la
legislacion ecuatoriana establece una institucionalidad dedicada especificamente a la
promocion y difusion de los servicios electrdnicos, regulacion y control de las
entidades de certificacion de datos acreditados, este hecho no implica necesariamente
que la referida institucionalidad estatal tenga por objeto el cumplimiento integral de

los derechos y garantias propias del consumidor.

Cabe mencionar que la Defensoria del Pueblo hoy por hoy es el ente

encargado de conocer y pronunciarse motivadamente sobre los reclamos y las quejas
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que presente cualquier consumidor, nacional o extranjero, utilizando mecanismos
alternativos para la solucion de conflictos, como la mediacion, siempre y cuando no
se refiera a una infraccion penal y por lo tanto el consumidor podra acudir en

cualquier tiempo, a la instancia judicial o administrativa que corresponda.

Una de las Leyes més importantes que tiene el Estado para hacer prevalecer
los derechos del los consumidores es la Ley Organica de Defensa del Consumidor,
esta ley en su art. 4, posee derechos y obligaciones que garantizan dichos derechos,
como he mencionado anteriormente esta ley no incluye en su articulado el tema de la
proteccion del consumidor tradicional y en este caso virtual, esta ley en su capitulo

VII se interesa mas en la proteccion contractual y en el contrato de adhesion.

Una de las reformas méas importantes que deben ser contempladas en relacion
a esta ley es la implementacion de un 6rgano especializado que vele por sus derechos,
intereses del consumidor e imponga las sanciones respectivas por la violacion de

normas sobre la proteccion del consumidor e usuario.

Cabe manifestar que las principales falencias para que el estado no garantice
este tipo de derechos son las siguientes:

» La legislacién pertinente no estipula alternativas para la creacion de una
institucionalidad que vele especificamente sobre la proteccion del consumidor

en el comercio electrénico.

» El estado carece de una base de datos comercial que cuente con informacion
sobre los proveedores de bienes y servicios que presten sus servicios en el
territorio nacional, con la finalidad de asegurar la correcta ejecucion de

relaciones comerciales con consumidores nacionales y extranjeros.
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» Otro aspecto importante es la carencia de incentivos tributarios para que la
ciudadania recurra a este tipo de précticas comerciales, lo cual podria ser

aplicado a productos de verdadera utilidad publica.

» El estado carece de politicas publicas enfocadas en el fomento de la

culturizacion tecnolodgica de la sociedad.

Como ejemplo puedo manifestar una de las nuevas violaciones a los derechos
de los consumidores que puede darse a través del internet, un fendbmeno que se
presenta con mucha frecuencia y que afecta indudablemente al consumidor tiene que
ver con el famoso “SPAM” que son mensajes de propaganda no solicitados por el
consumidor, lo que busca es darle la posibilidad al consumidor de optar por aceptar
estos mensajes 0 no. Es por esta entre otras muchas razones se le dé mas importancia
al tema y que nuestra legislacion interna se adapte a la realidad de los avances
tecnoldgicos para poder de esa forma brindar una proteccién efectiva al consumidor

virtual.

De este andlisis podemos concluir que tenemos poca legislacion sobre la
proteccion al consumidor y la que tenemos data de situaciones contempladas décadas
atrds cuando aun no se vislumbraba el poder del Internet, y mucho menos el

desarrollo del comercio electrénico a través de este canal.

3.1. LA INFORMACION EN EL ACTO DE CONSUMO A
TRAVES DEL COMERCIO ELECTRONICO

Todo consumidor y/o usuario al realizar un determinado acto de consumo,
tiene el pleno derecho a acceder a la informacion integral sobre los bienes y servicios

que va adquirir indistintamente del medio electrénico de que se trate, ya que este, es
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un elemento muy esencial para tomar la decision que da lugar a la realizacion de sus
compras 0 transacciones, en cuyo caso, la Ley de Comercio Electrénico, Firmas
Electrénicas y Mensajes de Datos ha determinado que el Estado tiene la obligacion de
velar por el cumplimiento de este derecho, para lo cual se ha dispuesto una estructura
institucional regentada por el Consejo de Comercio Exterior e Inversiones COMEXI
y el Consejo Nacional de Telecomunicaciones, entes que participan bajo los
siguientes parametros legales, “...0Organismo de promocion y difusion.- Para efectos
de esta Ley, el Consejo de Comercio Exterior e Inversiones, “COMEXI”, sera el
organismo de promocion y difusion de los servicios electronicos, incluido el
comercio electronico, y el uso de las firmas electronicas en la promocion de
inversiones y comercio exterior... Organismo de regulacion, autorizacion y registro
de las entidades de certificacion acreditadas.- ElI Consejo Nacional de
Telecomunicaciones “CONATEL”, o la entidad que haga sus veces, serd el
organismo de autorizacidn, registro y regulacion de las entidades de certificacion de

informacion acreditadas”.®®

Es importante tener en cuenta que si bien la legislacion ecuatoriana establece
una institucionalidad dedicada especificamente a la promocién y difusion de los
servicios electrénicos y la regulacién y control de las entidades de certificacion de
datos acreditadas, este hecho no implica necesariamente que la referida
institucionalidad tanto juridica como estatal tengan por objeto el cumplimiento
integral de los derechos y garantias propias del consumidor, por lo menos en los

parametros legales que se determinan en la Ley Organica de defensa del Consumidor.

Si bien esta Gltima norma determina los parametros a ser recurridos con la
finalidad de asegurar la proteccion del consumidor frente a transacciones de caracter

comercial y los productos que adquiera, es importante tener en cuenta que la

> Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electréonicas y Mensajes de Datos, De los Organismos de
Promocion y Difusion de los Servicios Electrdnicos, y de Regulacidon y Control de las Entidades de
Certificacion Acreditadas, articulo 36 y 37
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especificidad que se requiere en el ambito del comercio electrénico no existe y por lo
tanto, la aplicacion de leyes generales para tutelar al consumidor en el comercio
electronico no abarcan y cubren de manera adecuada las necesidades sociales por el

hecho de que se requieren normas técnicamente desarrolladas y aplicadas.

En este sentido, una de las reformas mas importantes que deben ser
contempladas por parte del legislador ecuatoriano con relacién a la Ley de Comercio
Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos se remite a la implementacion
de un drgano especializado que vele por los intereses del consumidor cuando este
haya sido perjudicado en razon de su recurrencia al comercio electronico,
principalmente cuando las operaciones comerciales hayan sido llevadas a cabo con

proveedores domiciliados en otros paises del mundo.

En términos generales, es factible aseverar que en el Ecuador se carece de
instituciones publicas o privadas que velen por la proteccion integral y efectiva de los
derechos relativos a los consumidores que llevan a cabo su actividad mercantil en el

campo del comercio electroénico.

A tal efecto, cabe manifestar que las principales falencias para que en el pais

no se garanticen este tipo de derechos son las siguientes:

- La legislacion pertinente no estipula alternativas para la creacion de una
institucionalidad que vele especificamente sobre el tema de proteccion al

consumidor en el comercio electronico.

- Los recursos tecnologicos con los que cuenta el pais para acceder al comercio
electronico a nivel mundial no se encuentran adecuadamente organizados para
mantener un aprovechamiento integral de sus potencialidades, tal es el caso de
la inexistencia de una base de datos comercial que cuente con informacion

sobre los proveedores de bienes y servicios que prestan sus servicios en el
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territorio nacional, el establecimiento de garantias prestadas por los referidos
proveedores y administradas por el Estado ecuatoriano mediante el 6rgano
correspondiente con la finalidad de asegurar la correcta ejecucion de

relaciones comerciales con consumidores nacionales, entre otras.

- Otro aspecto importante en este sentido es la carencia de incentivos tributarios
para que la ciudadania recurra a este tipo de practicas comerciales, lo cual
podria ser aplicado a productos de verdadera utilidad publica como insumos

para la elaboracion de medicamentos genéricos por poner un ejemplo.

- Un aspecto que confluye para que el Estado ecuatoriano no sea capaz de
proteger al consumidor en la ejecucion del contratos electronicos es que
carece de politicas publicas enfocadas en el fomento de la culturizacion
tecnoldgica de la sociedad, asi como también del disefio de proyectos y
estrategias que permitan asegurar un acceso directo de la ciudadania a medios

tecnoldgicos que faculten el desarrollo del comercio electrénico en el pais.

La estrategia que actualmente tienen las empresas o proveedores al momento
de ofertar o vender sus productos o servicios justamente es la poca informacién que
se le brinda al usuario al momento de realizar la compra, tal como lo refiere la
tratadista Cecilia Weingarten quien al efecto dice que “...al momento de colocar
bienes y servicios en el mercado ocultan informacion, acuden al engafio o apelan
técnicas y herramientas subliminales que modelan los habitos de los consumidores y

usuarios”. %

En base de lo citado, se puede apreciar que las empresas con la finalidad de
vender sus productos por medio del internet, utilizan técnicas en el mercado que
ocultan informacion necesaria para el consumidor o brindan informacion que puede

no ser comprendida al momento de su compra, dificultando facilmente la informacion

>® WEINGARTEN Cecilia, Derechos en Expectativa del Consumidor, Editorial Astrea, 2° edicién, p 10
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obtenida, por lo cual, esta pasa al ser insignificante y a la vez perjudicial
especialmente para el consumidor, por lo tanto, el derecho a la informacion
constituye una garantia incuestionable y de transcendental importancia a la hora de
fijar lineamentos claros de proteccion a los derechos y garantias de la parte débil en la

contratacion o en una operacion de caracter comercial.”’

Con el cumplimiento de este deber, el consumidor asegura la obtencién de
datos, caracteristicas y toda la informacién correspondiente al momento de adquirir
un bien o contratar un servicio, lo cual, se configura como un factor favorable para
que dicho consumidor actle con responsabilidad y prudencia al momento de elegir un

producto o el servicio que requiera.

En cuanto respecta a la proteccion del consumidor en el uso del comercio
electronico, no solo se debe tomar en cuenta el derecho de ser informado, sino que la
informacién va de la mano con la publicidad, que en la legislacion ecuatoriana ha
sido denominada como comunicacion comercial, la misma que consiste en que el
proveedor convence al consumidor a traves de servicios de redes de informacion para
informarlo y convérselo para adquirir un producto o servicio, con esto, la publicidad
busca que el usuario vaya obteniendo confianza en el bien o servicio que sea

adquirido.

Con respecto la Ley de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y
Mensajes de Datos, en la informacion al consumidor en su articulo 50 estipula, “...se
refiere que cuando se trate de bienes o servicios para ser adquiridos, usados o
empleados por medios electronicos, el oferente deberd informar sobre todos los
requisitos, condiciones y restricciones para que el consumidor pueda adquirir y hacer

uso de los bienes o servicios promocionados”.58

>’ BURGOS Andrea. Los Contratos con el Consumidor en Internet. Digiprint editores, Bogota, 1°
edicién, p. 286

> Ley de Comercio Electrdnico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, De los derechos de los
Usuarios o Consumidores de Servicios Electronicos, articulo 50
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Como ya ha sido mencionado anteriormente, cabe manifestar que la
informacién es un derecho fundamental que posee el consumidor de servicios
electronicos al momento de adquirir un producto o servicio, circunstancia que hace
posible aseverar que la ley es sumamente clara y acertada al hacer referencia de este
punto, pero en la realidad, existe un abuso o engafio por parte de las empresas o
proveedores de bienes y servicios virtuales en contra de un consumidor débil, y asi
evadiendo de una normativa legal, ya que como hemos comentado utilizan técnicas o
estrategias para ocultar informacion requerida y asi aprovecharse del consumidor para

que adquiera dicho bien o servicio.

El consumidor tradicional o virtual tiene la facultad de acceder a toda
informacion disponible sobre un bien o servicio sin restricciones, en las mismas
condiciones y facilidades disponibles para la promocion del bien o servicio de que se
trate, tal como lo estipula la ley Organica de Defensa del Consumidor, la cual en su
parte pertinente establece una serie muy amplia de de derechos que se relacionan con

el tema de la informacion.®®

Asi por ejemplo, puede hacerse alusion al derecho propio de los consumidores
en el sentido de que conozcan la informacion inherente a un producto determinado de
una manera adecuada, clara, oportuna, veraz y completa, haciendo extensible este
factor no solo a las caracteristicas del producto de que se trate sino también a las

condiciones de contratacion en las cuales se sustente la accion comercial.

En mismo sentido, se establece como derecho a favor de los consumidores la
prevision y tutelaje frente a publicidades engafiosas o abusivas por parte de los
proveedores, asi como también en contra de aquellas campafias publicitarias y

métodos comerciales engafiosos y desleales.

> Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, Derechos y Obligaciones de los Consumidores, articulo 4,
numerales4y6
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De manera complementaria a lo manifestado, es importante precisar que este
tipo de derechos inherentes a los consumidores se encuentra protegido también desde
un nivel y perspectiva constitucional, ya que en su texto, se hace referencia a los
mismos cuando estipula que “...las personas tienen derecho a disponer de bienes y
servicios de optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion

precisa y no engafiosa sobre su contenido y sus caracteristicas”.®

Con relacién a la cita planteada en el parrafo que antecede, vale decir, que la
Constitucion de Montecristi configura un acierto juridico importante al conferirle el
rango de derecho constitucional a aquellas directrices legales que tutelan las garantias
de los consumidores, asi como la determinacidn expresa de ordenar a la hormativa
comun establecer los mecanismos de control de calidad y los procedimientos a ser
empleados en la defensa de los consumidores.

De lo referido, se desprende que el derecho a la informacién constituye un
factor juridico imperativo para garantizar el cumplimiento y respeto a los beneficios
del consumidor en todo lo que se relaciona al comercio tradicional y comercio

electrénico, ya que es vital para garantizar el acto de consumo.

En este sentido, el proveedor o el oferente tienen la obligacion de garantizar
los términos legales y técnicos al momento de promocionar o vender un bien y/o un
servicio, por lo cual, debe transmitir toda la informacion requerida por parte del
consumidor y/o usuario, tal como se encuentra tipificado en el Capitulo 1V de la Ley

Organica de Defensa del Consumidor vigente en la legislacion ecuatoriana.

Por otra parte, se debe considerar de manera vinculante al proveedor u
oferente la provision de la informacion basica sobre naturaleza del producto, precio

final, pesos, medidas, cantidad, calidad, montos adicionales (impuestos), fecha de

60 . .y . . ,
Constitucién del Ecuador, Personas Usuarias y Consumidoras, articulo 52
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produccion, caducidad, garantia, advertencias de uso y toda informacién brindada por
el referido oferente, que pueda ayudar al usuario en el momento de la compra que es

realizado por medio de la publicidad.

Esto ayudaria para que el consumidor se sienta convencido de la calidad del
producto y/o servicio que va adquirir y sentirse convencido que el proveedor no esta
actuando de mala fe y que esta dentro de los parametros que consta en la normativa

legal.

Ademas, se tiene que tener en claro el hecho de no confundir la informacion
con la publicidad, ya que la publicidad constituye un método que es llevado a cabo
por medio del internet o mecanismos electronicos diferentes con la finalidad de
Ilamar la atencién de los consumidores, mientras que la informacion solo se encarga

de detallar el producto o servicio que se esta ofertando.

Siguiendo esta linea de analisis, también resulta importante mencionar que el
usuario de redes electronicas tiene pleno derecho a decidir y optar o no por la
recepcion de mensajes de datos que continuamente le sean enviados con el proposito

de informarle sobre productos o servicios de cualquier tipo.®*

A tal efecto, en el Reglamento Ecuatoriano a la Ley de Comercio Electronico,
Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, se establece este punto en el articulo 20
cuando refiere que la informacion sobre los programas 0 equipos que se requiere para
acceder a registros 0 mensajes de datos debe ser suministrado mediante medios

electrénicos o materiales.®?

*'MARTINEZ Dunia, Derecho Econdmico Internacional, Corporacién Editora Nacional, 1° edicidn, p.
259

62 Reglamento General a la Ley De Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos,
articulo 20
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Esto se refiere a situaciones en que cuando el usuario utilice medios
electronicos, deberd confirmar la recepcion de la informacion y cuando se utilicen
medios de caracter fisico o materiales, estos formaran parte de la documentacion que

se le debe entregar al usuario.

Por ultimo, sera obligacion del usuario para corroborar que ha tenido acceso a
la informacidn, indicar que conoce la informacidn objeto de su consentimiento y que

sus sistemas le permiten al acceso tecnoldgico a la misma.

En cuanto versa sobre la actividad en la red, ha de indicarse que van
apareciendo nuevas técnicas para la utilizacion de comercio y de marketing, lo cual,
hace posible que la publicidad vaya adquiriendo un caracter y posicionamiento muy
especial e importante para las empresas o proveedores que ofertan sus productos o
servicios, porque es ahi que dan a conocer la existencia de su establecimiento virtual

y de los productos que ofrecen.

En base de lo manifestado entonces, se debe comprender que la publicidad en
la red es una simple invitacion a negociar y no una verdadera oferta de contrato, mas
bien la publicidad lleva a crear una relacion que puede concluir en un negocio

juridico de compra-venta.

Para concluir, es posible manifestar que la informacion en el acto de consumo
cumple una funcion de suma importancia, la misma que se circunscribe al hecho de
evitar que el consumidor sea engafiado al momento de elegir los bienes o servicios
destinados a cubrir sus respectivos requerimientos, y que consecuentemente no sean
vulnerados los derechos y garantias fundamentales del consumidor que se hallan

establecidos en la legislacion ecuatoriana.
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3.2. LA CONTRATACION ELECTRONICA DE BIENES Y
SERVICIOS A TRAVES DEL COMERCIO
ELECTRONICO

En la antigliedad la celebracion de contratos se lo realizaba sin la necesidad de
recurrir a tantas formalidades como sucede en la actualidad, inclusive, no era
necesaria la firma de las partes para efectivizar la validez de un instrumento
contractual, situacion que lleva a pensar que en esa época la principal preocupacion
era la forma en que se expresaba la voluntad, siendo la principal base para la

existencia de un contrato o acuerdo de voluntades.

Se puede decir que a través de la historia esta modalidad de relaciones ha ido
evolucionando y por lo tanto, las costumbres y pardmetros sobre la forma en que se

valida los contratos también han cambiado.

En este sentido, sin que sea considerado como Unico requisito principal, lo
mas importante en el texto de un contrato es de qué manera se expresa la voluntad de
los contratantes para asi determinar con certeza absoluta a qué se estan obligando las

mismas.

En la actualidad existen en el campo juridico una variedad de contratos que
son celebrados entre presentes y ausentes, utilizando diferentes medios para
realizarlo, pero el que se realiza por medio de la via electronica es llamado contrato

electronico.

Por contrato electronico podemos entender: “el acuerdo de voluntades en que

las partes se comprometen a realizar una obligacion consistente en dar, hacer o no
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hacer una cosa, caracterizado esencialmente por la utilizacion de medios

electronicos.”

Todo contrato electronico toma forma a partir del consentimiento, debe
entenderse por consentimiento como el acuerdo de voluntades la cual debe ser
declarada por las partes para lo que se requiere que estén totalmente de acuerdo sobre

la celebracion del contrato de acuerdo en los términos del mismo.

La adquisicion de bienes por Internet se realiza por regla general a través de la
modalidad de contratos de adhesion (una parte impone unilateralmente las
condiciones y términos bajo los cuales se llevara a cabo el contrato, la otra parte tan

solo manifiesta su aceptacion)

Contrato de Adhesion.- Es aquel cuyas clausulas han sido establecidas
unilateralmente por el proveedor a través de contratos impresos o en formularios sin

que el consumidor, para celebrarlo, haya discutido su contenido.

En los contratos electrénicos, el consentimiento no es creado por la
declaracion del oferente y que cobra eficacia en virtud de la declaracién, si no que el
contrato no existe antes que se produzca el consentimiento, de tal manera que la
aceptacion, de la oferta no es un asentimiento (declaracion de voluntad) si no es una
declaracion conjunta. En donde un click en el mouse hace adquirir derechos y a su

vez contraer obligaciones.

Una vez enviada y recibida la propuesta el siguiente paso es la aceptacion de
la oferta, que no es méas que la declaracion de voluntad por la cual la persona a quien
se dirige la oferta se vincula con el oferente mediante un contrato entre ambos,
entendiéndose aceptado desde que el individuo recepta el documento y llega a su

poder confirmado.
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3.3. DERECHO DE DESISTIMIENTO DEL
CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Previo al tratamiento de la tematica que se plantea en este numeral, es preciso
hacer alusién a los parametros juridicos que versan sobre el contenido de la propuesta
0 el objeto que sustenta la configuracion de un contrato electrénico.

3.3.1. Contenido de la Propuesta

A tal efecto, es valido indicar que desde una perspectiva general el concepto
de propuesta determinado por el Tratadista José Prieto propone que la misma es “...la
declaracion de voluntad dirigida a otra persona, en virtud de la cual se propone la

celebracion de un determinado contrato”.

Para analizar la oferta o propuesta en el comercio electronico, se debe tomar
como referencia a la legislacion espafiola, cuya Ley 7/1996 regula la forma y el
contenido de la propuesta de contratacion.

Es imperativo comenzar manifestando que la propuesta de contratacion debera
mostrar de forma clara que la oferta enviada mantiene un caracter de simple

propuesta comercial.

La oferta o propuesta emitida por el oferente debera basicamente contener lo

siguiente:

- Laidentidad del proveedor.

- Las caracteristicas especiales del producto.
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- El coste del transporte.

- Laforma de pago y las diferentes modalidades de entrega de los bienes.

- El plazo de validez de la oferta.

Todas las legislaciones de los diferentes paises incluida la ecuatoriana,
coinciden en que la falta de respuesta por parte del receptor a la oferta emitida no
deberd ser considerada bajo ningin concepto, como una aceptacion tacita de la

misma.

La propuesta deberd estar enmarcada dentro de la ley, respetando
especialmente todas las disposiciones vigentes sobre la intimidad y la proteccién de
menores, incluso debe dar la opcidn a sus receptores de oponerse a recibir ofertas

comerciales.

Un ejemplo préctico del planteamiento referido en los parrafos precedentes,
esta constituido por las campafias publicitarias denominadas “emailing”, y en los
emails tipo “SPAM” que llegan a los correos electronicos diariamente, cuyas

leyendas se expresan en los siguientes términos:

“...este es un informativo comercial en Ecuador. Agradecemos su atencion a
este informativo, si no desea recibir mas informacion de empresas ecuatorianas a su

email edgarspartaco@yahoo.com, favor haga click en el siguiente link”.
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Un factor de connotada importancia y digno de destacar en cuanto a la
publicidad electronica se refiere, es que contribuye a la proteccion del medio
ambiente disminuyendo el consumo del papel”.®

“...nota de descargo: Este mensaje ha sido enviado en conformidad con el
marco legal vigente, no puede ser considerado ILEGAL. Si desea ser removido de
nuestra lista de distribucion, favor enviar un email a: postmaster@publi-ecuador.com
con el titulo REMOVER”.%

Luego de enviada y recibida la propuesta, el siguiente paso es la aceptacion de
la oferta, que no es méas que la declaracion de voluntad por la cual la persona a quién
se dirige la oferta se vincula con el oferente mediante un contrato entre ambos. Debe
coincidir con la oferta realizada y contener voluntad de obligarse. En caso de no
coincidir con la oferta estariamos ante un caso de contraoferta, que el inicial oferente

deberéa aceptar o no.

Para mayor seguridad, este proceso se deberda realizar mediante firma, en este
caso, la jurisprudencia y la doctrina se inclinan hacia la Teoria de la Recepcién,
entendiéndose aceptado desde que el individuo recepta el documento y llega a su

poder confirmado.®®
3.3.2. Momento y Lugar del Contrato
El jurista espafiol Antonio Berning establece que, “...hallandose en lugares

distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el

oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no

® TOMADO DE UN EMAIL DE: noresponder@asterisk.com, ENVIADO AL EMAIL:

edgarspartaco@yahoo.com

® TOMADO DE UN EMAIL DE: postmaster@publi-ecuador.comENVIADO AL EMAIL:
edgarspartaco@yahoo.com

& Cdédigo de Comercio, De los Contratos y Obligaciones Mercantiles en General, articulo 140 y
siguientes
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pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado
en el lugar en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados mediante dispositivos

automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion”.®®

Un punto muy importante en la contratacion electronica, es que ésta debe
reunir ciertos requisitos referentes al momento y lugar del contrato para que sea

considerada como tal.

Estos requisitos son:

- Que los contratantes se encuentren separados entre si.

- Que exista un intervalo de tiempo entre el momento de la propuesta y el

momento en gque se acepta.

El articulo 29 de la Ley 34/2002 de la Comunidad Europea, establece que
“...los contratos en los que intervenga como parte un consumidor se presumiran
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual. Los contratos
electronicos entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se

presumiran celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios”.

Asi por ejemplo, tomando en cuenta los parrafos citados anteriormente puede
manifestarse que si la contratacion se ha realizado por correo electrénico, se tomara

como lugar de contratacion aquel desde donde partio la oferta.

Asi mismo, en caso de contratacion o compras por paginas web, se
considerara el lugar de contratacion al pais en el que radica el establecimiento de la

empresa que opera la pagina web.

® BERNING Antonio, Derecho a la Contratacién Electrénica, Ediciones Catalanas, 2° edicidn, p. 136
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El articulo 47 de la Ley 7/1996 de la legislacién espafiola que regula la forma
y el contenido de la propuesta de contratacion, establece que “...una vez otorgado el
contrato, la parte adherente debera haber recibido, en el idioma utilizado en la oferta
de contratacion y sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, la direcciéon de uno
de los establecimientos del vendedor, asi como su domicilio social, las condiciones de
crédito o pago escalonado, y en todo caso, el documento de desistimiento o

revocacion”.

3.3.3. Momento de la Ejecucion del Contrato

Remitiéndose a los conceptos del Cddigo Civil y teniendo como precepto la
regla general referente a la ejecucion de contratos electronicos, se establece que
“...hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acepto, hay
consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela

remitido del aceptante, no puede ignorarla sin faltar a la buena fe o

En este sentido, el Codigo de Comercio manifiesta que el consentimiento se
perfecciona mediante la aceptacion hecha dentro de las 24 horas siguientes al de la

propuesta.®®

Toda informacion debe confirmarse por escrito o en soporte duradero (correo

electronico) en el momento de la ejecucién del contrato.

Deben también mencionarse por escrito los siguientes parametros:

- Las modalidades de ejercicio del derecho de retractacion.

” PAGADOR Javier, La Formacién y Ejecucién del Contrato Electrénico, Editorial Universidad de
Cérdiva, 1° edicidn, p. 9
68 Cdédigo de Comercio, De los Contratos y Obligaciones Mercantiles en General, articulo 142
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El lugar de deposito de las reclamaciones.

La informacion relativa al servicio postventa.

Las condiciones de rescision del contrato.

Antes de la celebracion de cualquier contrato a distancia, el consumidor debe

recibir informacion clara y comprensible sobre los aspectos que se determinan a

continuacion:

La identidad y, en su caso, la direccion del proveedor.

Las caracteristicas del bien o del servicio, asi como su precio.

Los gastos de entrega.

Las modalidades de pago, entrega o ejecucion.

La existencia de un derecho de resolucion.

El plazo de validez de la oferta, del precio y, en su caso, la duracion minima

del contrato.

El coste de utilizacion de la técnica de comunicacién a distancia.

La referida informacion debe respetar los principios de buena fe en materia de

transacciones comerciales y de proteccién de los menores como tal.

En el caso de las comunicaciones telefénicas, la identidad y el objetivo

comercial deben indicarse al principio del intercambio.
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3.3.4. Derecho de Desistimiento

En cuanto al tema planteado, es importante destacar que la normativa
ecuatoriana no establece parametros juridicos claros con respecto a la capacidad de
desistimiento que puede ser atribuida al consumidor, razon por la cual, es imperativo
y logico sefialar lo que estipula la normativa de la Comunidad Europea en este

sentido.

A tal efecto, la Ley de Comercio Minorista para Ventas a distancia vigente
desde el 15 de enero de 1996, establece el derecho del desistimiento manifestando
que “...el comprador podra desistir libremente del contrato dentro del plazo de siete
dias contados desde la fecha de recepcion del producto. En el caso de que la
adquisicion del producto se efectuase mediante un acuerdo de credito, el
desistimiento del contrato principal implicara la resolucion de aquél. 2. El ejercicio
del derecho o desistimiento no estara sujeto a formalidad alguna, bastando que se
acredite, en cualquier forma admitida en Derecho. 3. El derecho de desistimiento del
comprador no puede implicar la imposicion de penalidad alguna, si bien, el
comprador deberd satisfacer los gastos directos de devolucion y, en su caso,
indemnizar los desperfectos del objeto de la compra. EI consumidor: Dispondré de un
plazo méaximo de siete dias laborables para rescindir el contrato sin penalizacion
alguna cuando el proveedor haya cumplido sus obligaciones en materia de
informacién. Dispondra de un derecho de devolucion de tres meses cuando el
proveedor no haya cumplido sus obligaciones en materia de informacion. El
proveedor estard obligado a devolver las sumas pagadas por el consumidor en un

plazo de treinta dias”.%°

8 Ley de Comercio Minorista de la Comunidad Europea, articulo 44
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La Directiva determina los tipos de contrato a los cuales no se aplica el
derecho de resolucién. El ejercicio de ese derecho permite rescindir un contrato de
crédito firmado con el proveedor o con un tercero previo acuerdo celebrado entre el

tercero y el proveedor.

“En principio, el proveedor dispone de un plazo de treinta dias para ejecutar el
pedido. En caso de no ejecucion del contrato, el consumidor debera ser informado y
deberd poder recuperar las sumas abonadas. En determinados casos, es posible el

suministro de un bien o de un servicio equivalente™.”

Es importante destacar que la normativa ecuatoriana no establece parametros
juridicos claros con respecto a la capacidad de desistimiento que puede ser atribuida
al consumidor, la ley de defensa al consumidor hace referencia al derecho de

devolucién como herramienta juridica en la adquisicion de bienes y servicios.

La legislacion ecuatoriana hace referencia al derecho de devolucion méas no
al desistimiento como lo determina la legislacién europea, a tal efecto la ley de
comercio minorista para ventas a distancia, establece el derecho de desistimiento
manifestando que el comprador podréd desistir libremente del contrato dentro del
plazo de siete dias, sin penalizacién alguna. Mientras que la ley ecuatoriana dice
gozaréa del derecho de devolucion, el mismo que debera ser ejercido dentro de los tres
dias posteriores a la recepcion del bien o servicio, también menciona que en los
contratos de adhesion referentes a la prestacion de servicios tales como telefonia
celular, medicina prepaga, television satelital o por cable, el consumidor podra dar

por terminado unilateralmente el contrato en cualquier tiempo.

Cabe manifestar que la LODCon, no determina la manera de desistir un
contrato electronico que es celebrado entre ausentes. A tal efecto urge una

modificacion a la legislacion ecuatoriana para que se tome en cuenta este punto

70 . T .
www.iuriscivilis.com/.../la-normativa-europea-sobre-los.html, consultado el 14 de enero de 2012
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anteriormente mencionado, ya que el consumidor puede hacer uso de dicho derecho y
asi poner fin a la relacion juridica de contratos con clausulas abusivas por parte de los

oferentes.

3.3.5. Comparacion Legal

Uno de los aspectos que debe ser tomado en cuenta en el desarrollo de la
presente investigacion es el relativo a la proteccidn del consumidor que se da en otras
legislaciones de la region, en cuyo caso estas han sido escogidas debido a la similitud
de la cultura, la situacion politica, econdmica e incluso religiosa de sus

correspondientes sociedades.

A tal efecto, vale decir que en el caso de la legislacion venezolana al igual que
la ecuatoriana no se ha planteado un marco legal especifico que norme el derecho del

consumidor en cuanto a sus relaciones derivadas del comercio electrénico.

Las referidas legislaciones mantienen aspectos similares pues en ambos casos
se ha disefiado una norma de caracter general que ampara los derechos y garantias de
los consumidores en la relacion comercial, para el caso de Venezuela se halla vigente

la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario.

Por su parte, la legislacién peruana regenta la proteccién del consumidor
mediante la vigencia de la Ley General de Defensa del Consumidor y no se ha
planteado hasta la fecha un marco legal que ampare especificamente al consumidor
en el tema de la contratacion electrénica, lo cual genera un conflicto juridico que
puede afectar gravemente al consumidor en general, pues no existe institucionalidad

coordinada a nivel internacional para amparar y regular estos aspectos.

En la legislacion Colombiana cuenta con la Superintendencia de Industria y
Comercio, es la encargada de la proteccion del consumidor, de conformidad con las
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funciones otorgadas a esta entidad en el Decreto 2153 de 1992, donde se le encarga la
proteccion al consumidor e imponer las sanciones respectivas por la violacion de

normas sobre proteccion al consumidor.

Se torna imperativo tener en cuenta que las legislaciones referidas con
anterioridad y la ecuatoriana mantienen aspectos ampliamente similares, por lo que
surge la necesidad de llevar a cabo un estudio sucinto de legislaciones mas
desarrolladas en el campo del comercio electronico, tal es el caso de la normativa
espafola que al efecto debe manifestarse es considerada como una de las
legislaciones pioneras en asuntos de comercio electronico del continente europeo,
sobre todo en cuanto tiene que ver con el empleo de la firma electrénica que
constituye otra de las garantias importantes para que se configuren relaciones de tipo

comercial entre diversos sujetos contractuales.

De manera complementaria a este hecho, es necesario tener en cuenta que la
legislacion espafiola sobre comercio electronico que se encuentra regentado por la
Ley Sobre Comercio Electrénico, determina que la norma legal que prima en el caso
de conflictos producidos a nivel internacional como consecuencia de relaciones
comerciales basadas en estas tecnologias sera la del pais de origen del consumidor,
hecho que genera una importante dilucidacidn a confusiones que pueden presentarse

en la necesidad de resolver dicho conflicto.

Esta constituye una diferencia radical con la normativa ecuatoriana que no
contempla de manera expresa dicha disposicion, por lo tanto, debe ser acogida con la
finalidad de beneficiar integralmente a la ciudadania desde el punto de vista del
consumidor y aplicada mediante una reforma a la Ley de Comercio electronico,

Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos.

De manera particular a lo manifestado, debe tenerse en cuenta que la

legislacion espariola no mantiene una autonomia clara en cuanto se refiere al tema del
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comercio electronico, pues se encuentra supeditada en gran medida a las
disposiciones y resoluciones que adopte la Union Europea en este y otros ambitos de
regulacién tecnologica, lo cual lleva a que las practicas de comercio electronico se

enfoquen desde una perspectiva continental mas que la de Estados unitarios.

Adicionalmente se puede manifestar que la legislacion en andlisis ha
configurado la vigencia de cuerpos legales especificos que se relacionan con el tema
del comercio electronico, tal es el caso de la Ley 21/2011 que versa sobre dinero
electronico y que busca agilizar las relaciones comerciales a distancia en base a la

seguridad que brinda este instrumento.

En este sentido, la referida norma es aplicada para la emision de este tipo de
divisa e incluye el régimen juridico de las entidades de dinero electronico y su
correspondiente supervision por parte del Estado a través de sus entidades

correspondientes.

Una de las caracteristicas méas relevantes que deben ser tomadas en cuenta
respecto del andlisis a la legislacion espafiola de comercio electrénico, es la
determinacion expresa de parametros juridicos relativos a la actividad misma del
comercio electronico, la reserva de actividades, capacidad legal para llevar a cabo
este tipo de comercio, y principalmente un marco conceptual que faculta la
posibilidad de delimitar el alcance juridico de ciertos términos y asi erradicar
cualquier intencion de interpretar extensivamente la norma para beneficiar a uno u

otro actor de la relacion comercial.

Cabe manifestar que el dinero electrénico constituye una de las formas de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por parte del proveedor de
un servicio o un bien determinado, en cuyo caso la institucionalidad de un pais como

el Ecuador debe mantener una base de datos para asegurar este tipo de garantias.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

El desarrollo de la presente investigacion ha permitido configurar un esquema

de conclusiones apegadas a la realidad que en la actualidad vive la sociedad

ecuatoriana frente al fomento acelerado del comercio electronico y el vertiginoso

avance de la tecnologia que se emplea para practicar el mismo, de donde, se

desprende la estructuracion de directrices que buscan determinar si el consumidor

como tal, encuentra tutelados o protegidos sus derechos y garantias constitucionales

frente a esta nueva corriente comercial.

A tal efecto, se plantean las siguientes circunstancias como las conclusiones

mas relevantes en la ejecucion del presente estudio:

El comercio electrénico constituye un importante mecanismo para la difusion
y expansion del mercado ecuatoriano a nivel mundial independientemente de

la naturaleza de sus actividades.

El comercio electronico a diferencia del comercio tradicional fluye las 24
horas del dia los 365 dias de todo el afio, al ser global, las economias de todos
los paises nunca paran y practicamente se convierten en una solo estructura

mercantil con &mbito general en todo el planeta.

El comercio electronico en el Ecuador tiene tendencia a crecer
aceleradamente, lo que va a ayudar a una contratacion mas rapida y eficaz

entre ausentes sin importar la distancia.
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La normativa ecuatoriana no cuenta con las debidas garantias en cuanto se
refiere a la proteccién de los consumidores y/o usuarios que sufren algun tipo

de engafio o estafa en el uso de medios electrénicos.

La mayoria de los ecuatorianos no se encuentran preparados para realizar
transacciones electronicas ya que sienten desconfianza debido a la ausencia
fisica del proveedor y de perder su inversion por incumplimiento de quien

ofrece sus productos o servicios.

El impacto del comercio electronico en el Ecuador ha traido como
consecuencia inseguridad juridica por lo cual ha disminuido su desarrollo

econdmico.

El consumidor se supone, tiene las herramientas para hacer valer sus derechos,
sin embargo, esta no cuenta con informacion clara de cuéles son los medios
para realizar acciones administrativas y judiciales en contra de proveedores

que ocasionan algun tipo de perjuicio.

Otro aspecto de esta situacion es que los establecimientos virtuales se
encuentran en algun lugar de la red, panorama que hace muy dificil la
reclamacion por parte del consumidor, situacién que podemos imaginar muy
diferente en el comercio tradicional donde el consumidor se acercaria a la
tienda para hacer valer sus derechos. Esta situacién provoca que el
consumidor se sienta algo inseguro con respecto al comercio electronico como

canal de compras.

Vivimos en un pais donde la administracion de justicia se realiza con muy
pocos recursos, donde en muchos casos no se cuenta con elementos minimos

de funcionamiento. El acceso a la tecnologia y al conocimiento de ésta debe
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hacerse prioritariamente con los funcionarios encargados de mediar en este
tipo de conflictos ya que son ellos los encargados de desatar las eventuales

disputas.

El estado carece de politicas publicas enfocadas en el fomento de la

culturizacion tecnologica de la sociedad.

La gran pregunta es ¢estaran nuestros funcionarios judiciales en capacidad de
impartir y administrar justicia en un conflicto que involucre el uso del

comercio electrénico como modalidad contractual?

Es deber de nosotros, las nuevas generaciones de profesionales del derecho el
analizar con suma profundidad el tema que se vuelve complejo en la medida
que incorpora una gran cantidad de conceptos técnicos y avances
tecnoldgicos, los cuales son desconocidos para muchos profesionales en

nuestro pais.

Con relacion a lo manifestado, vale complementarlo sefialando que hasta que no

exista una normativa juridica completa en lo que respecta a contratacion electronica,

estos contratos deben adaptarse a la teoria general de los contratos que rigen el

Cadigo Civil del pais.

4.2.

RECOMENDACIONES

Es importante sefialar que cada una de las recomendaciones que son

planteadas a continuacion, parte en esencia de las conclusiones que se establecieron

en el numeral anterior, ya que las mismas marcan deficiencias y falencias en el

sistema legal ecuatoriano que versa sobre el tema de comercio electrénico.
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A tal efecto, se proponen a continuacion las siguientes recomendaciones

tendientes a ofrecer una alternativa viable para la solucion de los problemas que han

sido detectados a lo largo del desarrollo de esta investigacion:

Ya que el tema del comercio electronico es relativamente nuevo en el
Ecuador, se recomienda la creacion de un ente publico que en coordinacion
con organismos comerciales tanto publicos como privados se dediquen a la
regulacién y control de los problemas que actualmente aquejan el desarrollo

del comercio electrénico.

Resulta importante para los intereses de la sociedad ecuatoriana y del Estado
en general, diseflar una propuesta de reforma a la Ley de Comercio
Electronico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos ante la Asamblea
Nacional Constituyente, sobre todo, poniendo especial énfasis en el cuidado y
proteccion de los derechos de los consumidores que en la actualidad
constituyen un verdadero problema para efectos de fomentar el comercio

electroénico.

El Estado Ecuatoriano debe promover e incentivar la promocién de convenios
internacionales por lo menos con los principales socios econdémicos del
mundo, en donde el pais encuentra oportunidades de mercado beneficiosos

tanto para la compra como para la venta de bienes y servicios.

Ya que el comercio electronico es muy beneficioso para la economia del pais,
es importante que el Estado coordine con la sociedad, el disefio, desarrollo y
ejecucion de campanas tendientes a difundir los beneficios del uso del internet

como herramienta para llevar a cabo transacciones comerciales.
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Se recomienda la creacién de un registro de proveedores para el comercio
electronico privado en el Ecuador con la finalidad de garantizar la fiabilidad

de los datos y propuestas presentadas en linea.

Adicional a lo expuesto, vale decir también, que existen conceptos a nivel
mundial que no se encuentran definidos en la Ley de Comercio Electrénico,
Firmas Electronicas y Mensaje de Datos, tales como las ventas a distancia, el
Derecho de desistimiento, el uso fraudulento de tarjetas de crédito y el plazo

para la entrega de compras a través del internet, entre otros.

Se debe proteger la propiedad intelectual ya que el comercio electronico en
internet con frecuencia implica la venta y el licenciamiento de propiedad

intelectual.

Para los efectos practicos y mayor efectividad de la ley en la proteccion de los
derechos del consumidor que accede a bienes y servicios mediante la
contratacion electronica, se debe implementar un marco reformatorio que
regule las relaciones del consumidor en actos y contratos a través de comercio

electronico, tal es el caso de las siguientes disposiciones:
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PROPUESTA DE REFORMA A LA LEY DE COMERCIO
ELECTRONICO, FIRMAS ELECTRONICAS Y MENSAJES
DE DATOS

Articulo Innumerado.- Los derechos del consumidor primardn en la relacion

contractual que tenga lugar como resultado de relaciones comerciales electronicas.

Articulo Innumerado.- Para la efectivizacion de los derechos y garantias de los
consumidores en el Ecuador y que hayan llevado a cabo operaciones comerciales
electronicas, se aplicaran en lo competente las normas de la Ley de Defensa al

Consumidor.

Articulo Innumerado.- Créase el registro de proveedores para el comercio
electronico privado en el Ecuador con la finalidad de garantizar la fiabilidad de los

datos y propuestas presentadas en linea.

El funcionamiento de este registro sera regulado en el reglamento de aplicacion de la

ley.

Articulo Innumerado.- EI consumidor tendra derecho a reclamar y efectivizar sus
derechos con ayuda del Estado ecuatoriano mediante la Superintendencia de
Telecomunicaciones o el érgano que haga sus veces, cuando exista una relacion

comercial con proveedores que se hallen integrando el registro correspondiente.

Articulo Innumerado.- Para los casos en que existan conflictos generados en razon
de préacticas comerciales electronicas con proveedores de bienes 0 servicios
domiciliados en el extranjero, estos seran resueltos en base a la legislacién

ecuatoriana y sometidos a las autoridades jurisdiccionales pertinentes.
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Articulo Innumerado.- Para generar y garantizar la prestacion de servicios y
promocion de productos de calidad, El Estado disefiard y aplicara una politica de

inclusion comercial para fomentar la participacion de los diversos sectores
comerciales a nivel mundial.
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