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INTRODUCCION

Todas las personas hemos adquirido un producto o servicio en algun
momento de nuestras vidas, esto nos incrusta en la dinamica del consumo,
encaminada hacia la satisfaccion de las necesidades basicas y de desarrollo
integral en sociedad. En el contexto actual, el comercio internacional se ha
acrecentado en todo el globo terraqueo bajo un modelo econdémico capitalista
caracterizado por el trafico juridico en masa, la excesiva publicidad, y en general,
el aprovechamiento de las Tecnologias de Informacién y Comunicacion (TIC);
dicho modelo postula la racionalidad econdmica del consumidor como aquella que
le permite maximizar sus utilidades, es decir, tomar decisiones de compra acorde
a sus requerimientos. No obstante, la eleccion suele ser acotada por la misma

sinergia de las sociedades mercantiles en el mercado.

Lo anterior tiene su expresion en la contratacion electronica y el derecho al
internet. Esto es evidenciado por Consumer International’ al resaltar que la mitad
de la poblacion mundial cuenta con acceso a internet, representando los siguientes
datos por regiones: Norteamérica con 88.1% y América Latina/Caribe con 59.6%.
Por otra parte, las estadisticas nacionales mexicanas sefialan que un 70% de la
poblacion utilizé el e-commerce, al menos una vez durante 20192%, porcentaje
significativo hacia la tendencia creciente del comercio electronico, es decir, patrones
del Business to Consumers (B2C) a mayor escala y que, sumado al derecho del

acceso a internet marcara el camino hacia la interconexion total.

' cfr. Consumer International, Sesién informativa sobre el Dia Mundial de los Derechos de
los Consumidores 2018: Acceso al comercio electronico. Hacer mercados digitales mas
justo, en
https://www.consumersinternational.org/media/154773/access_briefing_spanish.pdf,
consultada el 31 de mayo de 2020.

2 cfr. Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo, The UNCTAD B2C
E-Commerce Index 2020. Spotlight on Latin America and the Caribbean, en
https://unctad.org/webflyer/unctad-b2c-e-commerce-index-2020-spotlight-latin-america-
and-caribbean, consultada el 28 de octubre de 2021.
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Por consiguiente, la proteccion de los derechos de los consumidores con
vocacion global es mas apremiante que nunca, entre las motivaciones que
encontramos para elevar la proteccidn a nivel internacional avizoramos la
asociada con el consumidor per se, al ser la parte débil de la relacidon comercial,
con nulo poder de negociacion y en una relacion juridica contractual asimétrica, a
esto se suman las vulnerabilidades subjetivas de los mismos. Por otra parte, los
consumidores como actores econdémicos representan el engranaje clave para el
dinamismo del mercado, especialmente ante los riesgos de la contratacion en

linea e impersonalizada.

Desde otro punto de vista, en la transaccién internacional con presencia de
un elemento extranjero, vemos que ante la posibilidad de reclamo al proveedor de
la prestacion, existe un vacio al identificar a qué organismo y regulacion
internacional podemos acudir, dado que la regulacion sobre los Derechos de los
consumidores solo se encuentra a nivel del derecho doméstico de los paises, y
que las normativas que regulan estas tematicas a nivel internacional son de
caracter blando, por ende, no vinculante, expresadas como normativas de buena
voluntad que establecen principios y disposiciones optativas para los Estados
partes, quienes pueden integrarlas en sus programas, politicas y normativas de
derecho interno, teniendo un efecto a nivel doméstico y no internacional. Entonces,
la seguridad juridica en la esfera de la contratacion internacional se encuentra en

un lindero gris poco accesible para los consumidores.

En este tenor, hemos considerado oportuno analizar las condiciones que
permitan arribar a la conformacion de una normativa internacional de caracter
vinculante que fomente condiciones paritarias en las relaciones de consumo,
brindando proteccion a los consumidores en la contratacion electronica y que a su
vez genere multiples beneficios de caracter econdmico, social y cultural. En este
sentido, se persigue el objetivo de analizar las normativas de proteccion de los

derechos del consumidor en el ambito internacional, con miras en la creacion de



una normativa internacional vinculante que brinde seguridad juridica a los

consumidores en la era digital.

El disefio de la tesis obedece a una metodologia analitica y reflexiva que
primero procura vislumbrar conceptualmente las categorias de analisis tangentes
a los consumidores en el comercio electrénico internacional, pasando por un
recorrido histérico que revisa aspectos ideoldgicos de la triada Mercado-Estado-
Consumo, institucionales y de organismos internacionales de proteccion de los
derechos de los consumidores; para luego, en la matiz comparada detenerse en
las figuras y procedimientos juridicos de avanzada que regulan el fenémeno
transfronterizo de la contratacidn; seguido cerramos con la fundamentacién para
la tutela de la proteccion de los derechos de los consumidores con vocacion global
y en su caracter de consumidor vulnerable en la contratacion virtual, para lo cual
se suman buenas practicas de autorregulacion y evaluacion experta, estos ultimos
como broche reafirmante de una regulacion superior que esté representada en un

instrumento vinculante.

Bajo el esquema antes descrito, abordamos la investigacion con un formato

de cuatro capitulos que describimos a continuacion de manera sucinta:

El capitulo primero titulado: “Globalizacion y derechos de Ilos
consumidores”, esta disefiado como un marco conceptual de las principales
categorias de investigacion, para lo cual seguimos los métodos analitico-sintético
y deductivo, mismos que permitieron estudiar las distintas concepciones sobre: la
globalizacion en las facetas econdmica y tecnoldgica, los consumidores, el
consumo, la contratacion electrénica, entre otros. Para tal efecto, la reflexion sigue
a la globalizacion como el formato de interconexion de las personas, mercancias
y capitales; que desde la perspectiva del consumidor discute la forma conveniente
en que el sistema econémico lo percibe, es decir, un actor racional capaz de tomar
de decisiones hacia la maximizacion de sus utilidades, todo ello bajo un sistema

que tiene como base del engranaje econdmico, a los consumidores.



El capitulo segundo se exhibe con el nombre: “Evolucion de los derechos
de los consumidores”; la configuracion de esta seccion tiene como punto de
partida la trayectoria del liberalismo clasico al libre mercado bajo la ideologia
neoliberal, donde ademas se revisa el rol del Estado en el sistema econémico
capitalista. Al contar con este panorama, vemos de qué forma surgen y se
constituyen los derechos de los consumidores con el movimiento consumeril en
los Estados Unidos y Europa, paises que van consolidando sus normas y
estructuras institucionales para la tutela de los derechos de los consumidores.
Seguido, revisamos los organismos internacionales que procuran la uniformidad
de los marcos normativos y politicos, destacando aquellos que contemplan un
abordaje protectorio y especializado hacia los consumidores. Cabe indicar, que el
capitulo requirid la implementacion de los métodos descriptivo, historico y

analitico-sintético para su concrecion.

Con el capitulo tercero examinamos el: “Derecho internacional y derecho
comparado regional en materia de proteccion de los consumidores”, para el cual
nos auxiliamos de los métodos de derecho comparado y analitico-sintético. Hacia
este cometido, primero analizamos los instrumentos internacionales de soft law en
la proteccion de los consumidores, esto como un marco comun y voluntario para
los Estados y empresas. En la linea del derecho internacional, consideramos
valioso conocer la concepcion de los consumidores y comercio electronico en el
Tratado entre México, Estados Unidos y Canada. Asimismo, contemplamos la
revision del derecho comparado regional con el acquis comunitario europeo para
identificar el foro transnacional de proteccion a los consumidores, y de manera

similar volvemos |la mirada hacia el Mercado comun del sur (Mercosur).

Por ultimo, el cuarto capitulo, que hemos llamado: “Fundamentos para la
tutela internacional de los derechos de los consumidores en la era digital” esboza
un analisis en dos vias: la primera asociada con las dimensiones de los Derechos

econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) con la mirada en la



dignidad como el centro de la cuestion; y la segunda describe la vulnerabilidad del
consumidor en la contratacion electrénica, es decir, las dificultades con la que se
encuentra en la libre contratacion y al hacer efectivo los principios de la buena fe
y lealtad negocial, los riesgos al transar con proveedores del espectro virtual para
brindar seguridad juridica a los actos juridicos manifestados en la relacién de
consumo. Ante los riesgos de la sociedad de la informacién, fue relevante hacer
una lectura sobre los mecanismos de autorregulacion, como los sellos de
confianza. Para las inferencias realizadas en el capitulo recurrimos a los métodos

analitico-sintético y deductivo.

Cabe mencionar que la investigacion integré informacidn primaria mediante
la técnica de la entrevista a especialista en derechos de los consumidores y a una
asociacion que brinda servicios a las empresas que operan bajo el comercio
electronico, dicha entidad funge como certificadora mediante sellos de confianza
en las plataformas de e-commerce. La intension detras de estas entrevistas
perseguia corroborar la investigacién documental con la perspectiva de expertos
en la materia y de una asociacion que procura brindar certeza juridica desde las
tribunas virtuales de la contratacion, es decir, en el ecosistema mercantil-
consumista. Ademas, se pretendia obtener informacion de primera mano sobre la

tendencia viva en la realidad post-covid.

Luego del estudio minucioso, nos permitimos presentar la propuesta de
solucion juridica, que desde nuestra perspectiva incluye a los diferentes actores
implicados y plantea una propuesta normativa que requiere aunarse a otros
mecanismos para la creacion de un sistema protectorio global de los derechos de
los consumidores en el contexto de las contrataciones en linea. Esperamos
aportar a la construccion del conocimiento y mediante el desarrollo investigativo
expreso, reposicionar el papel de los consumidores en la vida socioecondmica de

los Estados.



CAPITULO PRIMERO
GLOBALIZACION Y DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Sumario: 1.1. Globalizacion. 1.1.1. Acotaciones sobre Ila
globalizacion. 1.1.2. Globalizacién economica. 1.1.3. Globalizacion
tecnologica. 1.2. Fendmeno del consumo. 1.3. Derechos de los
consumidores. 1.3.1. Conceptualizacion del consumidor. 1.4.
Comercio electronico. 1.5. Contratacion electronica. 1.5.1. Principios
que tutelan la contratacion electronica. 1.6. Contratos de adhesion.
1.7. El derecho del consumo y su conexion con los Derechos
Humanos. 1.8. Resolucién alterna de conflictos.

1.1. Globalizacién

Para entender la globalizacién, se revisaran concepciones sobre dicho
fendbmeno, mismas que arrojaran elementos comunes con los cuales podremos
concluir en una propia conceptualizacién. Adicionalmente, como una seccion
esencial para estudiar a los consumidores, se conocera sobre la globalizacion
econdmica y la globalizacién tecnolégica en relacion con las Tecnologias de

Informacién y Comunicacion, en adelante TIC.

1.1.1. Acotaciones sobre la globalizacion

La globalizacion tiene acepciones como fendmeno social multidimensional,
no obstante, existen diferentes dpticas que observaremos en esta seccion. En este
sentido, es menester estudiar la globalizacion porque los derechos de los
consumidores se situan en dicho contexto y su analisis esta estrechamente
vinculado, ya que de alli se dilucida la posicion que ocupan los consumidores.

Para Marcos Kaplan?, el término globalizacion carece de una “definicion
sustantiva y rigurosa, de un modelo teérico comunmente aceptado”, por lo que

diferentes autores lo exhiben de forma consecuente a su tesitura; en suma, es un

3 Kaplan, Marcos, Estado y Globalizacién, México, Universidad Nacional Autdbnoma de
México, 2008, p. 13.



concepto polisémico y, por ende, no presenta una definicion univoca. Siendo asi,
Carlos Carcova* aporta que:

El fenomeno de la globalizacion -término huidizo y multivoco- ha implicado
segun palabras de Anthony Giddens, una radical transformacion de las
nociones conocidas de espacio y tiempo. Por una parte, porque la revolucion
tecnoinformatica ha permitido un incremento exponencial de los flujos
comunicacionales, conectando a los hombres entre si a escala planetaria, en
tiempo presente (in real time).

Esta revolucion tecno informatica se concibe con innovaciones asociadas a

las TIC, mismas que influyen directamente en el individuo y en la sociedad, al
aportar artefactos que generan nuevos patrones de vida. Por mencionar un ejemplo,
se da el intercambio de informacion en tiempo real, que permite realizar trabajos de
manera virtual, estar informados sobre los acontecimientos alrededor del mundo,
asi como facilitar las condiciones para el dinamismo del mercado mundial. Al
respecto, dice Bryan Turner®, que las sociedades son susceptibles a la influencia
tecnologica, siendo asi, en el marco de la modernizacion, las tecnologias aportan el
riel transformador, pero a su vez, traen aparejado el riesgo que se encuentra en
latencia en dicho espacio virtual y que también se asocia con la probabilidad de
ocurrencia segun la decision de los usuarios.

Sobre los riesgos de la modernizacion en esta ola de la globalizacion,
asevera Ulrich Beck® que la vida en la actualidad convive con el riesgo en las
diferentes esferas de accién del individuo, en dicha interaccion deja de tener un
impacto micro y da un salto al foro global. Por ende, es necesario reforzar la
proteccion de los derechos de los consumidores en la contratacidon electrénica, ya
que al transar en el espacio virtual siempre habra riesgo, mismo que escapa del

escrutinio estatal ante la confluencia de empresas de diferentes Estados.

4 Carcova, Carlos Maria, Las Teorias Juridicas Post Positivistas, 2a. ed., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2009, p. 58.

S cfr. Turner, Bryan, The Cambridge Dictionary of Sociology, Cambridge University Press,
New York, 2006.

6 cfr. Beck, Ulrich, “Teoria de la sociedad del riesgo”, en Beriain, Josetxo (comp.), Las
consecuencias perversas de la modernidad. Modernidad, contingencia y riesgo, trad. de
Celso Sanchez Capdequi, Espaina, Anthropos, 1996.
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Retomando a Antony Giddens’, la globalizacion toca diferentes dimensiones:
politica, econdmica, tecnoldgica y cultural; de igual forma es un fenémeno de doble
via, visto desde las fronteras territoriales, dentro y fuera, y una serie de procesos
interconectados, que operan de “manera contradictoria o antitética”. En este tenor,
Ulrich Beck® también se refiere a las contradicciones y agrega la multiplicidad de
sus consecuencias. Como resultado, la globalizacion esta presente en diferentes
dimensiones sociales: la esfera publica y privada, que son, a su vez, un continuo de
procesos multidireccionales, por lo que ineludiblemente somos parte de este gran
sistema global.

A continuacién, haremos una acotacion de la dimension econdmica porque
es inherente a los consumidores; la globalizacion econémica en la coyuntura actual
tiene un matiz de la economia virtual, que de igual manera presenta nuevos retos
para los Estados, consumidores, empresas transnacionales, asi como empresas de
pequefo calado. Dado que segun Ulrich Beck® no existe un “marco reglamentador
para las economias transnacionales o globales”, queda un espacio de accioén liberal
y sin consecuencias para los sujetos que ostentan el poder politico de decision y
econdmico para influenciar el accionar global acorde a sus intereses.

David Held* ofrece su precision sobre el fenbmeno, mismo que coincide con
los elementos de analisis que han aportado los autores anteriores, en cuanto a las
interconexiones sociales, econdmicas y politicas en el globo, lo que el autor
apuntala como entre regiones y continentes. Asimismo, nos habla de la
globalizacion como fendmeno multidimensional con diversos procesos y escalas
temporales.

Ulrich Beck estudia la globalizacion desde los Estados-nacion, que antes de

la globalizacién estaban claramente demarcados por sus fronteras, ahora con la

" Giddens, Antony, Un mundo desbocado, los efectos de la globalizacion en nuestras vidas,
México, Taurus, 2007, pp. 7-8.

8 cfr. Beck, Ulrich, ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacién, Paidds, Buenos Aires, 2008. Entre las contradicciones menciona la
rigueza y la pobreza.

% Ibidem, p. 51.

0 Held, David, “;,Hay que regular la globalizacién? La reinvencién de la politica”, en
Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo, (coords.), Globalizacion y Derecho, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 73.
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globalizacion se expresa que éstas ya no existen, hay una “muerte del
apartamiento™!; de igual forma asevera que “la globalizacién significa los procesos
en virtud de los cuales los Estados nacionales soberanos se entremezclan e
imbrican mediante actores transnacionales y sus respectivas probabilidades de
poder, orientaciones, identidades y entramados varios” !?; de este aporte lo que sera
preponderante son las cuotas de poder de los Estados-nacion en contraste con la
de los actores transnacionales, porque estas determinaran la capacidad de
incidencia en los proyectos y politicas publicas de dichos territorios. Por ultimo, es
relevante destacar que, para Beck, la globalizacion trae implicita la ausencia del
Estado mundial o se es una “sociedad mundial sin Estado mundial y sin gobierno
mundial”.

Para cerrar este apartado sobre la globalizacion, a continuacion, la sintesis
de este: La globalizacion es un fendmeno social que se manifiesta en las
transformaciones de espacio y tiempo; se representa como procesos en los
contextos nacionales con repercusion internacional y viceversa, donde la escala de
tiempo real tiene una significancia para la sociedad moderna y es, a su vez,
multidimensional porque repercute en diferentes esferas del orden social, politico,

economico y cultural.

1.1.2. Globalizacién econémica

La globalizacién econdmica es un ambito tocante a la globalizacién, ya que
goza de una preponderancia que permite la influencia en los Estados-nacion vy
repercute en la base de las sociedades: los ciudadanos consumidores.

Para Gerardo Coppelli?, este tipo de globalizacion se encuentra

estrechamente relacionado con la integracion de las economias, que se puede

" Beck, Ulrich, op. cit., p. 56.

12 Ibidem, pp. 34-38.

3 cfr. Copelli Ortiz, Gerardo, “La globalizacién econdémica del siglo XXI. Entre la
mundializacién y la desglobalizacion”, Estudios internacionales, vol. 50, num. 191,
Santiago, diciembre, 2018, en https:/scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0719-
37692018000300057&script=sci_arttext&ting=e, consultada el 10 de junio de 2020.

12



presentar de diferentes formas, de la cual nos enfocaremos en el intercambio de
bienes y servicios por medios electronicos. Lo anterior, nos permite observar los
factores esenciales del fendmeno con vocacion economica: integracion de las
economias y conexion tecnoldgica, que tienen como efecto transacciones
comerciales y financieras. El autor nos refiere que la globalizacion econdmica se
representa en el comercio internacional, los flujos de inversion extranjera directa
(IED) y de capitales financieros; en este escenario surgen las empresas
transnacionales, quienes como agentes econdmicos en la esfera internacional
influyen en la economia politica.

Antes de continuar, consideramos pertinente definir qué es la economia, en
términos de Robert Gilpin!4: “economy as a sociopolitical system composed of
powerful economic actors or institutions such as giant firms, powerful labor unions,
and large agribusinesses that are competing with one another to formulate
government policies on taxes, tariffs, and other matters in ways that advance their
own interests”. De esta cita, se discierne la economia a nivel macro, donde mueven
las piezas del ajedrez los actores poderosos, pero es preciso mencionar que este
sistema tiene diferentes campos de poder y también se encuentran las pequenas
empresas como parte de este.

Interesa conocer la alusién a un sistema sociopolitico, dado que, en tiempos
pasados, la economia y politica se miraban como disciplinas disociadas, pero
actualmente se alude que el mercado es inherentemente politico. En este sentido,
Jorge Morales® en sus catedras doctorales establece la diferencia entre economia
politica y politica econémica, siendo la primera, aquella donde existe la participacion
de actores influyentes o poderosos que marcan las pautas para la toma de ciertas

acciones por los Gobiernos, y la otra, como el conjunto de decisiones politicas,

14 Gilpin, Robert, “Chapter 2: The Nature of Political Economy”. Global Political Economy.
Understanding the International Economic Order, Princeton, Princeton University Press,
2001. p. 38. Traduccién propia: La economia como un sistema sociopolitico compuesto
por poderosos actores econdmicos o instituciones tales como empresas gigantes,
sindicatos poderosos y grandes empresas agricolas que compiten entre si para formular
politicas gubernamentales sobre impuestos, aranceles y otros asuntos de manera que
promuevan sus propios intereses.

1> Morales Barud, Jorge, Economia de la Globalizacién, Clase presentada en la Universidad
Nacional Auténoma del Estado de Morelos de Cuernavaca, México, 2019.
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administrativas y regulatorias que inciden directamente en la economia de un pais
y que competen a los Gobiernos. Asi que la interaccion entre estos dos ambitos
constituye parte de este sistema sociopolitico.

Consecuentemente revisamos la disciplina econémica, misma que estudia la
asignacion eficiente de los productos escasos, que se suscitan en el intercambio de
mercancias, productos y servicios donde se procura que exista una ganancia mutua,
y no una polarizacién entre ganadores y perdedores. En general, las sociedades
ganan del eficiente funcionamiento del mercado internacional, con base en una
relacion de interdependencia mutua, que se espera no sea asimétrica. Sin embargo,
existe una constante lucha por los Estados-nacion para mantener su independencia
econdmica y politica, aunque pareciera que la apertura a los mercados también
permite alcanzar objetivos del interés publico, al mismo tiempo integra un aspecto
negativo en los paises con economias precarias, por lo que habra que reorientar la
liberalizacién del mercado, asi como el accionar estatal en el sistema sociopolitico
con un proyecto de nacion propio para la creacion de empleo y riquezas de forma
equitativa.

Victor Castrillén!® advierte que la globalizacién econdémica ha profundizado
la crisis permanente entre el “deber ser” del estado de derecho que ha de
garantizarse por los Estados nacionales y la influencia de las empresas
transnacionales que parecieran operar en una zona gris de la ley, que le permite
ampararse en el marco contractual, subsumiendo la soberania en un triste reflejo
de la pieza mas débil del ajedrez, que sélo funge como soporte para el fomento y
perpetuacion del sistema econdémico capitalista.

En el contexto global, Saskia Sassen?’ realiza un analisis en las arenas de lo
local a lo nacional y viceversa, en donde matiza que la hipermovilidad es un
elemento de la globalizaciéon economica, ademas, concuerda con los aspectos

caracteristicos de este tipo de globalizacion:

16 cfr. Castrilldn y Luna, Victor Manuel, Derecho Mercantil Internacional, México, Porrda,
2011.

7 Sassen, Saskia, “Una sociologia de la globalizacion”, Analisis politico, Bogota, nim. 61,
septiembre-diciembre, 2007, pp. 3-27.
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Las imagenes que dominan el discurso sobre la globalizacion econémica son
la hipermovilidad, la capacidad de comunicacion global y la neutralizacion del
territorio y de la distancia. Se tiende a tomar como un hecho la existencia de
un sistema econdmico global y a considerarlo como una funcion del poder de
las empresas multinacionales y las comunicaciones globales, y como
resultado de ello el énfasis se coloca en el poder y en los atributos técnicos
de la economia global corporativa.

Como elementos coincidentes de la globalizacion econdmica estan la
capacidad de comunicacion global que se da gracias a las TIC, y el poder de las
empresas transnacionales. Esto tiene su interrelaciéon y efectos en la politica
econdmica y economia politica de los Estados-nacién, pero también tiene una
directriz procedente de actores transnacionales ubicados en el espacio global.

Desde otro punto de vista, el desarrollo econémico y social, se conoce que
los beneficios que la globalizacién econdmica ha traido consigo son asimétricos;
esto depende en parte de las cuotas de poder que ostentan los Estados y que para
los ganadores de la globalizacion seria el poder hegemonico, que hace a los
Estados guiar todos los ambitos de caracter global. Por ello, es que comunmente
se asevera que los pobres se hacen mas pobres y los ricos se hacen mas ricos.
Ademas, coexiste el escenario donde los pobres se vuelvan un poco mas ricos, pero
no quiere decir que sea en condiciones justas para ellos. Esta brecha entre ricos y
pobres es manifiesta en los patrones de consumo que reflejan, por ejemplo, para
los pobres se enmarca en una economia de subsistencia en condiciones
paupérrimas.

Al respecto, reflexiona Frangois Bourguignon'® que “globalization has thus
most likely played a role in increasing inequality in most countries over the recent
decades, although its impact will have varied depending on the country considered
and each one’s specific context or policies”, por lo que si podemos inferir que la
globalizacion ha incrementado la desigualdad. Esta tesitura proviene de los

detractores de la globalizacion porque también se encuentran en la otra trinchera

'8 Bourguignon, Frangois, The globalization of inequality, trad. de Thomas Scott-Railton,
New Jersey, Princeton University Press, 2015, p. 85. Traduccion propia: Es muy probable
que la globalizacién haya desempenado un papel en el aumento de la desigualdad en la
mayoria de los paises en las ultimas décadas, aunque su impacto habra variado en
dependencia del pais considerado y el contexto o las politicas especificas de cada uno.

15



los que favorecen la misma bajo la tendencia economicista. La desigualad o
dicotomia incluidos-excluidos, es analizada por Manuel Castells'®, la globalizacion
conlleva elementos de inclusion y exclusion, y nuevamente lo afirma al decir que las
redes globales articulan individuos, segmentos de poblacion, paises, regiones y
ciudades o territorios, al mismo tiempo que se excluyen individuos y grupos sociales
que quedan aislados aparentemente de la globalizacion porque no cumplen el
criterio fundamental de inclusién basado en la articulacion de mercados capitalistas.

A manera de conclusion, la globalizacion econdmica como parte del
fendmeno de la globalizacién se ha convertido en una economia interconectada y
dependiente, que, segun los acontecimientos politicos y econdmicos de un pais,
puede generar en algun momento un efecto dominé en el resto de los paises; esto
sera segun el grado de significancia de la economia de dicho pais. La economia
politica y la politica econdmica deben jugar un papel en el sistema sociopolitico que
permita alcanzar diferentes objetivos e intereses a la vez: el interés privado y
publico, que deben procurar por la justa division de los beneficios productos de la
actividad econdmica, asi como alcanzar su animo de lucro, por ser los poseedores
del capital, pero que esta generacion de riqueza sea bajo condiciones justas, siendo
que las empresas transnacionales tienen a su vez un deber ético y moral, bajo la
responsabilidad social empresarial de crecer y desarrollar a las comunidades y
sociedades en las que estan inmersas sus operaciones. Esta narrativa econdmica
debe preocuparse por el desarrollo econdmico, con la misma medida que se

persiste por el crecimiento econémico.

1.1.3. Globalizacién tecnoldgica

Las TIC han tenido tal transcendencia como el motor de la globalizacién, ya
que han facilitado la interconexién entre las personas, economias, capitales e
intercambio de bienes y servicios, pero esta libre interconexion viene acompanada

de riesgos que pueden aflorar con la velocidad del chasquido de los dedos, en el

19 cfr. Castells, Manuel, Globalizacion, identidad y Estado en América Latina, Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, 1999.
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caso de que una economia de gran calado tenga algun tipo de crisis econdmica,
politica o social.

En palabras de Sandra Cortés?, la telecomunicacion versa sobre la
comunicacion a distancia en la transmisiéon de mensajes que pueden enviarse por
medio de voz, datos e imagen, entre otros. De este campo se desprende la
telematica, misma que se alimenta de la electronica, la informatica y las redes,
elevando el nivel de los sistemas de telecomunicaciones tradicionales, es decir,
dotarlo de configuraciones tecnolégicas avanzadas para el envio y recepcion de
informacion. Lo que abre nuevas posibilidades para la interconexién, como el
comercio electronico.

Para Manuel Castells?!, la era de la informacién se organiza cada vez mas
en torno a redes, segun esta logica define qué es una red y da una serie de
ejemplos, entre los que se encuentra “los mercados de la bolsa y sus centros
auxiliares de servicios avanzados en la red de los flujos financieros globales”,
mismos a los que hemos hecho alusion con otros autores. Segun el autor, existe
una nueva economia que se organiza en torno a las redes globales de capital,
gestion e informacion, que buscan la productividad y competencia, es decir, las
redes articulan a las empresas, los mercados y en su globalidad la economia
capitalista. Ahora bien, en el marco del interior de las empresas, hacia la fuerza de
trabajo se han desplegado los principios de la flexibilidad y la adaptabilidad que dé

como resultado eficiencia y optimizacion continua hacia el lucro incesante.

2 cfr. Cortés, Sandra, Telemaética, Bogota, Fundacion Universidad del Area Andina, 2017,
en https./digitk.areandina.edu.co/handle/areandina/1241, consultada el 20 de febrero de
2022.

21 Castells, Manuel, La sociedad red, 2a. ed., trad. de Carmen Martinez y Jesus Alborés,
Madrid, Alianza Editorial, S.A., 2000, s. p. Para Castells, las redes tienen un amplio
abanico de posibilidades, encontrandose de modo inherente la interconexion en red. Por
ejemplo, Castells alude que la empresa tuvo que convertirse en una red a lo interno de
sus operaciones y en sus relaciones externas para insertarse en redes globales de
creacion de valor. Del mismo modo, considera que “La informacion circula por las redes;
redes entre empresas, redes dentro de las empresas, redes personales y redes
informaticas” (s. p.), esto evoca la posibilidad de distintos niveles de relacionamiento
territorial, de colaboraciones estratégicas, de los stakeholders o grupos de interés, en
sectores del comercio internacional y, en fin, todas aquellas nuevas organizaciones de la
economia global basadas en el poder de la informacion.
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Para Victor Castillén y Anahiby Becerril?2, el complejo entramado de las redes
se traslada hacia una autorregulacion de la red bajo el esquema de normas
internacionales que regulen las transacciones electronicas, contando como principal
directriz, la buena fe en los acuerdos establecidos entre las partes. No obstante,
siempre se tendra que prestar atencion a la seguridad en la red porque representa
avasalladores retos en cuanto a la certeza sobre la identidad de la parte proveedora,
asi como las posibilidades para la reclamacién por un servicio o producto que no
cumple los términos pactados o en su defecto, se requiere hacer uso de la garantia.
La certeza juridica seria el escudo protector que debe operar consecuentemente
con el principio de autonomia de voluntad, para equilibrar las relaciones comerciales
y proteger al contratante vulnerable, teniendo como su basamento la buena fe y
lealtad negocial.

La escala que se ha alcanzado con las tecnologias y las redes para la
interconexién en un mundo globalizado se manifiesta en una economia dinamica
con modernas formas de contratacion virtual donde el hecho siempre se encontrara
a la cabeza con respecto a las regulaciones normativas para estos casos. Esta
globalizacion implica una transnacionalidad de las operaciones electronicas que por
el momento escapan del control estatal, en vista de la inexistencia de una regulacién
internacional o Estado global.

A tono con lo anterior, la era de la informacion o sociedad de la informacion
se desarrolla a partir del dato con las innovaciones tecnoldgicas, por lo que
apuntaron con vehemencia los paises de las economias desarrolladas, entre ellos
Estados Unidos con el centro de Silicon Valley; tales innovaciones, eran esenciales
para extender el modelo econdmico capitalista y legitimarlo con una vigencia
indeterminada hasta el momento. Ademas, en dicha era, la informacion es el “bien
mas cotizado”, segun Virginia Vega?3, y entre tal informacién se encuentran nuestros

datos personales que se han tornado en la nueva moneda de cambio.

22 cfr. Castrillén y Luna, Victor Manuel y Becerril, Anahiby, Contratacion electrénica civil
internacional, México, Porrua, 2015.

3 Vega Clemente, Virginia, “Revolucién tecnologica y Derecho Mercantil’, Revista de
estudios econémicos y empresariales, num. 30, 2018, p. 155.
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Desde otro lente, Marcos Kaplan?* habla de la tercera revolucion cientifico-
tecnolégica, la que ve como una mutacion tecnoldgica que implico la
reestructuracion de la industria y de los flujos de comercio e inversion en manos de
las macroempresas y los Estados de paises industrializados, asi como de
industrializacion reciente. Alude que la informacién se vuelve un factor productivo
porque entra en el circulo donde se produce, comercializa, financia y consume; la
informacion es clave para determinar estas diferentes fases que se viven en el
sector productivo y comercial, que luego llega al consumidor mediante bienes y
servicios, del cual en un momento se tuvo la informacion de demanda del
consumidor o de sus intereses para crear la oferta.

Consecuentemente, lo evalua como un nuevo paradigma tecnologico-
econdmico que transforma la matriz insumo-producto. Dado que la informacion viaja
con tal eficiencia a nivel global, se aprecia que tanto la oferta como la demanda
estan en una actividad dinamica y que es moldeada por estas macroempresas.
Entonces, la globalizacion tecnologica se representa como una sociedad de red o
sociedad de la informacion, donde la informacion que se maneja por medio de las
TIC transforma la produccién, comercio, financiamiento y consumo que tienen una
direccionalidad global con incidencia en lo local: los Estados-nacion.

La globalizacion en sus diversas facetas se torna en el mévil que fomenta el

consumo, pero ¢,como entendemos el fendmeno del consumo en dicha coyuntura?

1.2. Fendémeno del consumo

Antes de abordar la figura del consumidor, revisaremos el fenémeno del
consumo, como una condicion sine qua non de la sociedad en su conjunto y se
vincula directamente con los ambitos politico, econdmico, social y cultural. Loreto
Saenz-de-Ugarte?® refiere que la puesta en escena del consumo surge desde la

formacion de la comunidad humana en sociedad, por lo que aludiria a un fenémeno

24 cfr. Kaplan, Marcos, op. cit., pp. 261-265.

2 cfr. Saenz-de-Ugarte Sevilla, Loreto, “Revisidon critica del consumo en el Siglo XXI.
¢Nuevas formas de politizar la ciudadania?”, Inguruak: Soziologia eta zientzia
politikoaren euskal aldizkaria, num. 66, 2019.
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que se relaciona con los individuos y las estructuras sociales, y en este entender se
encuentra bajo la sombrilla de los fendmenos sociales.

Néstor Garcia?® define al consumo como el “conjunto de procesos
socioculturales en los que se realizan la apropiacién y los usos de los productos”,
mismos que aparentemente se adquieren de acuerdo a las necesidades de los
individuos, sin embargo, Garcia Cianclini manifiesta lo contrario, al analizar que el
consumo se comprende en una “racionalidad econdémica”, como un ciclo de
produccion y reproduccion social, que desde el punto de vista econdmico, seria la
oferta y la demanda, misma que en la légica de antafio, la oferta obedecia a la
demanda, pero en la actualidad con el sistema capitalista, la produccién se realiza
en masa y se oferta de manera simultanea, se tiene un fuerte auxilio del marketing
para atraer a la demanda mediante simbolos creados, ideales de estatus, poder y
figurado bienestar que se trasmite por medio de la mass media. Por ello, nos termina
afirmando en esta idea, que el sistema econémico piensa cémo reproducir la fuerza
de trabajo y aumentar las ganancias de los productos.

En el ambito del mercado, manifiesta Saenz-de-Ugarte?’ que “el consumo es
legitimado por el sistema productivo como simbolo de calidad de vida”. Ademas,
trae como consecuencia el consumismo, que parafraseando a la cita que hace
Loreto Saenz-de-Ugarte sobre Bocock, el sentido de la vida es la adquisicion de
productos y esto a su vez legitima el capitalismo porque hace que los individuos
necesiten y demanden como el agua al ser humano. Entonces, las mieles del
capitalismo se ven representadas en la ficcidon de satisfaccién de las necesidades
materiales y de la felicidad.

En este sentido, afirma Carlos Tambussi?® que la globalizacion ubica a todos
los individuos como homogéneos en cuanto a los esquemas de consumo, lo que
quebranta la identidad nacional como pueblo y en otro extremo, el éxito material

individual se convierte en el propdsito esencial de la vida, lo que pareciera un tanto

26 Garcia Canclini, Néstor, op. cit., pp. 42-43.

27 Saenz-de-Ugarte Sevilla, Loreto, op. cit., p. 23.

28 cfr. Tambussi, Carlos Eduardo, “El necesario abordaje interdisciplinario del fenomeno del
consumo, sociologia, politica y ambiente”, Lex: Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, vol. 3, num. 15, 2015, pp. 116-118.
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contradictorio porque pretende ver a las personas como homogéneas, pero con
actuaciones individuales, dado que para la economia eso significa dinamismo.

Sumado a lo anterior, para Gilberto Giménez?® en su analisis desde las
identidades globales, el capitalismo opera siempre localmente combinando las
demandas locales con las que emanan de las estrategias globales, dado que las
culturas son constructos sociales del individuo marcadas por el sentido de
pertenencia territorial, que no ha llegado a trascender a un proceso global de
interpretacion cultural. Con base en ambos planteamientos, Gilberto Giménez
analiza al individuo en la cultura local, que es ciertamente influenciada por el
contexto global y pretende homogenizar a los consumidores mediante el
consumismo, pero no llega a una totalidad sociocultural, sino meramente a una
estrategia de mercado que nace en un paradigma economico y politico del sistema
capitalista, que ve a sus consumidores o clientes, como una masa homogeénea
segun Carlos Tambussi. No obstante, como se expresé anteriormente, no se
pueden diluir en su totalidad las identidades nacionales, sino que se observa una
convergencia de nuevas experiencias, mismas que se adicionan al individuo como
un nuevo repertorio cultural.

En el ambito social-cultural, segin Carlos Tambussi3® pareciera existir una
confusién de las necesidades con los deseos, porque es de entender que el
individuo no es un ser aislado, sino que se encuentra en constante reproduccion,
“se encuentra inmerso y condicionado socialmente”; es decir, existe una influencia
constante del entorno, sea mediante los medios de comunicacion masivos o la
misma influencia de la colectividad. Del mismo modo, asevera Ghunter Flass3! que
existe una diferencia entre la necesidad y el deseo, la primera obedece a factores
bioldgicos, mientras tanto que la segunda atiende a caracter psicoldgico que es muy
variopinto. Por lo tanto, esto ultimo se refuerza con los simbolos y estilos de vida

promovidos mediante el marketing de las grandes empresas transnacionales.

2 cfr. Giménez, Gilberto, op. cit., pp. 40-46.
30 Tambussi, Carlos Eduardo, op. cit., p. 119.
31 cfr. Flass, Ghunter, op. cit., p. 12.
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Anteriormente abordamos las identidades porque el consumo de los
diferentes tipos de productos y servicios existentes en el mercado global, son
adquiridos segun la necesidad o deseo que tenga el consumidor, misma que tiene
la génesis en la identidad del individuo. Recapitulando brevemente el fendmeno del
consumo, inferimos que es un proceso sociocultural donde se adquiere, para usoy
goce, un producto y/o servicio por el cual suele mediar una racionalidad econémica
en tal transaccion; luego y en su conjunto, ello denota los medios y calidad de vida
del consumidor; todo esto orquestado por el sistema productivo predominante y
maximizado con la globalizacion.

En el contexto antes descrito, es imprescindible identificar el estatus de los
derechos de los consumidores con vocacion global. Es decir, a la luz de la
globalizacion con tonos econdmicos y tecnoldgicos, donde se presencia un

exacerbado consumismo que dista de la esencial satisfaccion de necesidades.

1.3. Derechos de los consumidores

Los derechos de los consumidores son el cumulo de derechos del cual son
titulares los consumidores en sus relaciones de consumo con los proveedores de
bienes y servicios. Es de notar que, en el foro mercantil internacional, los bienes son
considerados como mercancias y de ahi la procedencia del consumo de
mercancias.

Entre los derechos de los consumidores podemos encontrar: el derecho a la
informacion, derecho econdmico de los consumidores, derecho a la compensacion
efectiva, derecho a la educacion en materia de consumo, asi como el ejercicio de
todas las acciones que permiten la tutela de los derechos en cuestion.

En México, la legislacion especial de proteccion al consumidor aborda en su

primer articulo los principios basicos en las relaciones de consumo3?, mismos que

32 Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Ley publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 24 de diciembre de 1992, México. Articulo 1: ...Son principios basicos en
las relaciones de consumo: |. La proteccién de la vida, salud y seguridad del consumidor
contra los riesgos provocados por productos, practicas en el abastecimiento de
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pueden ser interpretados como derechos de los consumidores porque en el ultimo
parrafo del articulo referido sefiala que “Los derechos previstos en esta ley no
excluyen otros derivados de tratados o convenciones internacionales de los que

México sea signatario...”. Ademas, que versan sobre los derechos antes
relacionados.

En este sentido, interesa aludir que el derecho de la competencia y los
derechos de los consumidores tienen al mismo sujeto receptor, esto origina que el
estudio de los consumidores permee sobre el derecho a la competencia, que se
resguarda en el articulo constitucional 28. Asimismo, encontramos en la tesis
aislada 1.30.C.53.C (10a.)*® que se reconoce el derecho humano del consumidor,
con base al dispositivo constitucional y que se complementa con las Directrices de
Naciones Unidas para su proteccion. La defensa de los intereses de los
consumidores toma como punto de partida la relacion de consumo que se

instrumenta por la via civil y/o mercantil, y del cual esta presente el érgano rector

productos y servicios considerados peligrosos o nocivos; Il. La educacién y divulgacion
sobre el consumo adecuado de los productos y servicios, que garanticen la libertad para
escoger y la equidad en las contrataciones; Ill. La informacion adecuada y clara sobre
los diferentes productos y servicios, con especificacion correcta de cantidad,
caracteristicas, composicién, calidad y precio, asi como sobre los riesgos que
representen; IV. La efectiva prevencion y reparacion de dafios patrimoniales y morales,
individuales o colectivos; V. El acceso a los érganos administrativos con vistas a la
prevencion de danos patrimoniales y morales, individuales o colectivos, garantizando la
proteccion juridica, econémica, administrativa y técnica a los consumidores; VI. El
otorgamiento de informacion y de facilidades a los consumidores para la defensa de sus
derechos; VII. La proteccién contra la publicidad engafiosa y abusiva, métodos
comerciales coercitivos y desleales, asi como contra practicas y clausulas abusivas o
impuestas en el abastecimiento de productos y servicios. VIIl. La real y efectiva
protecciéon al consumidor en las transacciones efectuadas a través del uso de medios
convencionales, electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia y la adecuada
utilizacion de los datos aportados; IX. El respeto a los derechos y obligaciones derivados
de las relaciones de consumo y las medidas que garanticen su efectividad y
cumplimiento; X. La proteccion de los derechos de la infancia, adultos mayores,
personas con discapacidad e indigenas, y Xl. La libertad de constituir grupos u otras
organizaciones de consumidores que, sin contravenir las disposiciones de esta ley, sean
garantes de los derechos del consumidor.

33 cfr. Tesis aislada 1.30.C.53.C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,
Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Registro 2002127, Materia
Constitucional y Civil, t. lll, noviembre de 2012, p. 1846.
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administrativo para la proteccion de los derechos de los consumidores, acorde a la
tesis aislada 1a.CCCXIII/2018 (10.a)3%.
Una vez acotado lo anterior, la extensién de los derechos de los

consumidores, precisamos revisar la conceptualizacion del consumidor.

1.3.1. Conceptualizacion del consumidor

Los consumidores han existido siempre, desde la manera mas arcaica del
pasado hasta las formas mas modernas del presente. En vista de ello, el concepto
del consumidor toma una nueva significancia, ya no s6lo como actor social sino con
un papel en el sistema econdmico capitalista.

La funcion de la figura del consumidor se va moldeando conceptualmente
desde el afo 1930 hasta el afio 1980 en la Escuela de Economia de Chicago
(Chicago School of Economics), del cual nos referiremos en adelante como Escuela
de Chicago. Niklas Olsen3> comenta:

They conceptualized consumers as vulnerable and susceptible beings who
had to be protected from market forces by the state. This conception was
compatible with a definition of consumer citizenship that entailed notions of
socio-political rights and participation. In contrast, later Chicago School
scholars depicted consumers as rational economic agents who were best
protected by their own diligence and by the efficiency of the market. Moreover,

34 cfr. Tesis aislada 1a.CCCXII1/2018 (10.a), Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,
Décima Epoca, Primera Sala, Registro 2018629, Material Constitucional y
Administrativa, t. |, diciembre de 2018, p. 306.

% Qlsen, Niklas, The Sovereign Consumer: A New Intellectual History of Neoliberalism,
Copenhagen, Palgrave Macmillan, 2019, p. 109. Traduccion con soporte de Google
Traductor: Conceptualizaron a los consumidores como seres vulnerables y susceptibles
que debian ser protegidos de las fuerzas del mercado por el estado. Esta concepcién
era compatible con una definicion de ciudadania del consumidor que implicaba nociones
de derechos y participacion sociopoliticos. En contraste, los académicos posteriores de
la Escuela de Chicago describieron a los consumidores como agentes econémicos
racionales quienes estaban mejor protegidos por su propia diligencia y por la eficiencia
del mercado. Ademas, retrataron a los consumidores como una masa coherente,
homogénea y predecible, actuando en un mercado desregulado y sirviendo simplemente
como una herramienta de estrecho bienestar del consumidor, que se entendié como
eficiencia econdmica y riqueza agregada. En conjunto, estos cambios transfirieron la
agencia en el mercado, del individuo a la empresa, y destronaron la elecciéon del
consumidor como el principio central de las ideas desreguladoras que emergen de la
Escuela de Chicago.
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they portrayed consumers as a coherent, homogenous, and predictable
mass, acting on a deregulated market and serving merely as a tool of narrow
consumer welfare, which was understood as economic efficiency and
aggregate wealth. Altogether, these changes devolved agency in the
marketplace from the individual to the firm, and it dethroned consumer choice
as the core principle of the deregulating ideas emerging from the Chicago
School.

Lo anterior permite observar como se desarroll6 la concepcion tedrica e

ideologica de los consumidores: pasaron de ser considerados como vulnerables que
necesitan proteccion a ser agentes econdmicos racionales que pueden protegerse
con su propia diligencia y la eficiencia del mercado; ademas de ser una masa
homogénea y predecible, por lo que se transita de la eleccion del consumidor, a la
preferencia por las empresas que sabran ofrecer productos y servicios de manera
eficiente. Por otra parte, observamos que se trata a los consumidores como una
herramienta al servicio del mercado, que dista de ser homogénea.

Continuando con la idea anterior sobre la contraposicidén a la homogeneidad,
encontramos que, desde el analisis del individuo, en definitiva, los consumidores
son heterogéneos, tienen sus propios proyectos de vida y se circunscriben al
referente politico-juridico del Estado-nacién, Garcia Canclini® refiere al respecto, “la
identidad se vinculaba exclusivamente con territorios propios. Se desvanecen las
identidades concebidas como expresion de un ser colectivo, una idiosincrasia y una
comunidad imaginadas [imaginada]”, y esto lo vemos acrecentado en el contexto de
la globalizacion. La homogeneidad es puesta a conveniencia por el sistema
capitalista para acoplarse a la produccion en masa y bajo un esquema politico de
cultura homogénea estandarizada o multiculturalismo, esto como una manera de
diseminacion global, pero con una ineludible contextualizacion local, idea central
desarrollada por Gilberto Giménez?*’. Por dichas razones, el determinar a los
consumidores como profundamente heterogéneos, marca un respeto a su identidad

diversa, asi como a su libertad, que a nuestro parecer es muy acertado al ser fiel al

% Garcia Canclini, Néstor, Consumidores y ciudadanos, conflictos multiculturales de la
globalizacién, México, Grijalbo, 1995, p. 31.

37 cfr. Giménez, Gilberto, “ldentidades en globalizacion”, El Espiral, vol. 7, num. 19,
septiembre-diciembre, 2000, pp. 27-48.
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entendimiento integro del ser humano individualizado, ademas de acentuarlo como
un grupo vulnerable.

En la década de los treinta se conoce del New Deal propuesto por el
presidente Franklin Roosevelt, que veia al consumidor con tres diferentes figuras:
ciudadano, comprador y soberano. El entendimiento del consumidor como
ciudadano lo visualizaba al integrarse a redes o movimientos para incidencia politica
mediante la representacion que tenia como objetivo posicionar en la agenda publica
las demandas mas apremiantes de los consumidores ante practicas monopdlicas,
precios injustos, publicidad engafnosa, productos inseguros, etc. Ahora bien, en
contraste con la visualizacidén del consumidor como comprador, podriamos decir que
esta se desentendia del caracter anterior, porque en este caso tiene un sentido
utilitario que, en términos generales, contribuye a la sociedad en la dinamica de la
economia interna de un pais, no obstante, por la globalizacion tiene su espectro
como consumidor comprador global.

Sobre el New Deal, dice Marcos Kaplan® que Estados Unidos entra en un
dirigismo restringido, flexible y democratico y que su fin es la superacion de la crisis
a través de la recuperacion del consumo y de la inversion, entre otras reformas que
elevaran el nivel de vida e indices econdmicos para reubicar su posicibn como
potencia hegemonica. Notamos que uno de los principales fines de la politica
gubernamental perseguia la recuperacién del consumo, con la salvedad que era
bajo el dirigismo del Estado por lo que se promovia la regulacion estatal en vias del
Estado de bienestar, el Estado proveedor.

Por ultimo, el consumidor soberano, comenta Niklas Olsen3° que es percibido
como: “as a way of arguing that all economic processes were ultimately directed
toward satisfying consumer demand... consumers were portrayed as sovereign

agents, whose dynamic role in the market ensured economic efficiency, wealth, and

38 cfr. Kaplan, Marcos, op. cit., p. 213.

3% Qlsen, Niklas, op. cit., p. 112. Traduccién propia: Una forma de argumentar que todos los
procesos economicos son ultimamente dirigidos a satisfacer la demanda de los
consumidores...los consumidores fueron retratados como agentes soberanos, cuyo
papel dinamico en el mercado garantiza la eficiencia econdmica, riqueza, espiritu
empresarial, pero también valores como la democracia, la libertad y la individualidad.
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entrepreneurship, but also such values as democracy, freedom, and individuality”.
Esgrimimos una connotacion cargada de un posicionamiento politico con sesgo
economico, obedeciendo en el fondo al dinamismo del mercado y que se dibuja con
los ideales de una sociedad buena.

Gonzalo Ruiz* explica el concepto de soberania del consumidor como aquel
que hace referencia al “rol determinante que juegan las preferencias de los
consumidores en la asignacion de los recursos de una economia”. Estas
preferencias o elecciones de los consumidores en el mercado, se equiparan con la
racionalidad de los votantes en un proceso electoral, por lo que se hace una
analogia mercado-democracia.

No obstante, a la tesitura que estudia a los consumidores y ciudadanos como
uno mismo, existe una postura doctrinaria®! que se contrapone al sefalar que ambas
figuras se excluyen porque una tiene que ver como el homo consumens y la otra
con el homo politico, donde la primera es mas abarcadora en la naturaleza del
consumo Yy del consumidor. En nuestra apreciacion ante ambas posturas,
estimamos que el individuo (ser humano), en cuanto a las referidas facultades no
son indivisibles a su ser, ya que en diferentes momentos de su vida pueden ejercer
un papel u otro, o ambos a la vez. Por ello, es posible, con un sustento tedrico, la
figura de los consumidores y ciudadanos.

Como se ha visto hasta el momento, la concepcion del consumidor ha
transitado por diferentes calidades; en la actualidad impera el sistema capitalista
neoliberal. A la cabeza de la ideologia liberal desde el sistema de mercado,
encontramos a Milton Friedman y George Stigler, quienes contribuyeron a la
transformacién de la disciplina econémica en la Escuela de Chicago. En 1950

ambos abrazaron la idea de la desregulacion, ahora conciben al consumidor como

40 Ruiz Diaz, Gonzalo, “Soberania del consumidor y libertad de eleccion en paises en
desarrollo”, Revista de Economia Institucional, vol. 20, num. 38, 2018, p. 73.

41 cfr. Sahian, José Humberto, Dimension constitucional de la tutela de los consumidores.
Progresividad y control de regresividad de los derechos de los consumidores,
Universidad Complutense de Madrid, 2016.
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“sovereign, rational, and utility-maximizing agents™?; es decir, el consumidor en su
libertad y soberania es capaz de maximizar su utilidad.

Milton Friedman# publica el libro “Free to choose” en 1980 y senala “[O]n the
whole market competition, when it is permitted to work, protects the consumer better
than do the alternative government mechanisms that have been increasingly
superimposed on the market’. Que podriamos comparar con la mano invisible que
citaba Adam Smith, pero que ahora, segin Marcos Kaplan*t, es sustituida por la
mano visible de la comparia integrada de la corporacibn moderna. En otras
palabras, y segun este argumento, el mercado es el que mejor protege al
consumidor, ya que es un mercado que cobra vida y da a cada quien lo suyo, por lo
que pareciera ser un sistema ideal o es esa la apariencia con la que nace. Sin
embargo, existen practicas colusorias y de competencia desleal que rompen con la
libre competencia y esta supuesta autorregulacion del mercado.

Tanto Friedman como Stigler tienen una diferente percepcion del
consumidor, Friedman ve al consumidor como agente del capitalismo y la
democracia, acorde a este tenor, afirma Niklas Olsen* que “the consumer emerged
as the paradigmatic actor who was to be given priority over other actors in the
marketplace”. Por otra parte, Stigler ve al consumidor como un individuo que tiene
en su naturaleza la maximizacion de la utilidad, en su eleccion natural y que por
ende es un consumidor eficiente. Percibimos en Stigler la Teoria Ultilitaria que
aborda Michael Sandel®, al explicar que el maximizar la utilidad es un principio
valido no sélo para los individuos, sino también para los legisladores. El Estado al
decidir sobre leyes y politicas, deberia maximizar o beneficiar a la comunidad en su

conjunto, dicha premisa es un tanto razonable, por lo que se intuye que existe un

42 Qlsen, Niklas, op. cit., p. 120. Traduccion propia: Agentes soberanos, racionales y que
maximizan la utilidad.

43 Ibidem, p. 123. Traduccion propia: En toda la competencia del mercado, cuando se le
permite trabajar, protege mejor al consumidor que los mecanismos gubernamentales
alternativos que se han superpuesto cada vez mas en el mercado.

44 cfr. Kaplan, Marcos, op. cit., pp. 162 y 166.

45 Qlsen, Niklas, op. cit., p. 124. Traduccién propia: El consumidor emergié como el actor
paradigmatico al que se le daria prioridad sobre otros actores en el mercado.

46 cfr. Sandel, Michael, Justicia ; Hacemos lo que debemos?, Editorial Debate, 2011.
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acoplamiento con la definicién del consumidor que se ha estudiado, al verse como
un conjunto homogeéneo. Por ello, es que resulta mas practico para los Estados
aplicar una formula homogénea, en lugar de férmulas diversificadas que atiendan al
caracter heterogéneo del grupo.

Al final Niklas Olsen*” ofrece una critica al referir que el consumidor se
instrumentalizo, su papel era fungir como el engranaje en el proceso de adquisicion
de productos, que genera un resultado maximo en la eficiencia y crecimiento de la
economia; lo que seria un fin utilitario y numérico, en términos de ganancias para
las empresas, los consumidores representan numeros que se traducen en rentas,
ya los conceptos de consumidor ciudadano y soberano quedaron rezagados,
predominando el concepto del consumidor comprador.

En cuanto al particular de la eficiencia, precisamos hacer una inferencia
sobre la gran influencia que ha tenido la ciencia econémica en el derecho; esto se
materializd en primera instancia en la Escuela de Chicago y sucesivamente en el
resto del mundo. Traemos a colacion la reflexion que realiza Fernando Escalante®
sobre la eficiencia del mercado:

Para el sentido comun seria eficiente un mercado que distribuyera bien, de
manera mas o menos equitativa o justa, y no podria ser eficiente si produjera
sistematicamente miseria o desempleo (el desempleo, sin ir mas lejos,
parece claramente un desperdicio de recursos). Para la definicion académica
esos resultados son irrelevantes. El mercado es eficiente porque procesa
correctamente la informacioén, asigna los precios correspondientes, favorece
la correcta distribucion de recursos segun la demanda efectiva, etcétera, es
decir, porque lleva el pan a quien mas paga por él, no a quien tiene hambre.
Es decir, que el mercado es eficiente por definicién, porque funciona como
mercado. Nada mas.

Consecuentemente, se denota que la eficiencia del mercado es una

valoracion economica que compele directamente sobre si mismo segun los
diferentes niveles de vida que hay en los distintos paises, o sea, en la desigualdad
debido a las asimetrias de crecimiento y desarrollo econémico. La capacidad de
compra o eficiencia desde el punto de vista del consumidor no estan plenamente

garantizadas.

47 cfr. Olsen, Niklas, op. cit., p. 139.
48 Escalante Gonzalbo, Fernando, Historia minima del neoliberalismo, El Colegio de México,
2015, p. 66.
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Desde otra perspectiva, encontramos que en las legislaciones nacionales se
dan definiciones disimiles del término consumidor; estas se conoceran al desarrollar
el campo del Derecho comparado en la obra de investigacién. Sin embargo,
mencionamos de manera genérica, las nociones del consumidor desde tres dpticas:
concreta, abstracta y mixta.

Expertos en la materia, como Carlos Lasarte* reconocen la nocién concreta
o estricta, centrada fundamentalmente en quienes adquieren bienes o servicios para
uso privado; y la nocion abstracta o amplia, que incluye a todos los ciudadanos en
cuanto a personas que aspiran tener una adecuada calidad de vida. Mientras otros
agregan una tercera nocion que es la mixta, caracterizada por la combinacién de
ambas nociones, dado que se puede ostentar de ambas calidades a la vez.

Al mismo tiempo, la civilista Teresa Hualde®°, ha desarrollado una disertacion
sobre el consumidor informado que disecciona las cualidades propias de las
personas y su vinculacion en el contexto social y cultural, expresado como el
consumidor vulnerable, ya sea por su condicion econdmica, asi como su experiencia
comercial y nivel educativo; esto atendiendo al caracter heterogéneo de los
consumidores. De igual forma, existen otras valoraciones que califican al
consumidor como activo y pasivo, mismo que alude al rol que juega el consumidor
en el mercado.

En otro sentido, plantea Ghunter Flass®® que el consumidor “no es una
categoria ontologica como la del trabajador, ciudadano, menor de edad, etc., sino
una condicidon circunstancial que de momento asume la persona”, de igual forma,
no todos son consumidores habituales y constantes, sin embargo, todos consumen
incluso de manera indirecta, para el caso de aquellos que no dispongan de la
capacidad economica o tecnoldgica para realizar un acto de consumo o se

encuentren en la calidad de dependientes. En linea con esto, el presidente Kennedy

49 ofr. Lasarte Alvarez, Carlos, Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios, 6a.
ed., Espana, Dykinson, 2014.

%0 ¢fr. Hualde Manso, Teresa, Del consumidor informado al consumidor real. El futuro del
Derecho de consumo europeo, Espafa, Dykinson, 2016.

5! Flass, Ghunter, “El concepto del consumidor”, Anuario del Derecho Civil, nim. 12, 2017,
p. 14.
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en su mensaje especial del 15 de marzo de 1962, sobre el interés de proteccion de
los consumidores dirigido al Congreso de los Estados Unidos de América, dijo:
“Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group in the
economy, affecting and affected by almost every public and private economic
decision. Two thirds of all spending in the economy is by consumers™?2.

Desde otro angulo, un punto comun que revisaremos en la persona del
consumidor esta asociado con sus necesidades legitimas® y para lo cual, la
Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo>* contempla once
formas de proteccion, que incluyen el acceso a bienes y servicios esenciales, asi
como a informacién adecuada, promocién y proteccién de los intereses econémicos
de los consumidores, promocién del consumo sostenible, disponibilidad para el
consumidor de medios efectivos de solucion de controversias y de compensacion,
entre otras. Las directrices de Naciones Unidas para la proteccion del consumidor>>
definen el término consumidor como “una persona fisica, con independencia de su
nacionalidad, que actua principalmente con fines personales, familiares o
domeésticos”. Esto nos remite a la inferencia que hacia Ulrich Beck sobre la

globalizacion, en donde mencion6 que se presenta una sociedad mundial sin

%2 Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Manual on
consumer protection, Suiza, 2017, en hittps://unctad.org/system/files/official-
document/ditccplp2017d1_en.pdf, consultada el 20 de agosto de 2019, p. 2. Traduccion
propia: Consumidores por definicién, nos incluye a todos. Son el mas grande grupo
econdmico en la economia, que es afectado y afectando por las decisiones econémicas
publicas y privadas. Dos tercios de todos los gastos en la economia son de los
consumidores.

% Las necesidades legitimas son vistas como las prioridades de proteccion de los
consumidores de manera genérica en la esfera global. Por lo tanto, no parten de la Teoria
de necesidades de Abraham Maslow, misma que aborda de manera jerarquica cinco
niveles (necesidades fisiologicas, de seguridad, sociales, de reconocimiento y de

autosuperacion).
% cfr. Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD),
Directrices para la proteccion del consumidor, 2016, en

https://unctad.org/system/files/official-document/ditccplpmisc2016d1_es.pdf, consultada
el 20 de agosto de 2019.

% Ipidem, p. 6. Es de notar que algunas legislaciones nacionales como la mexicana,
incluyen a la persona moral como consumidor bajo ciertos parametros, de igual manera,
entre los fines a los que se encuentra destinado, se puede incluir al profesional o de
naturaleza econémica. Pero lo anterior, no tiene contradiccién con las directrices porque
el instrumento es muy respetuoso sobre las consideraciones conceptuales que adopte
cada Estado acorde a sus necesidades especificas.
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Estado; de igual forma, para los consumidores globales donde no se tiene en cuenta
su nacionalidad, se insertarian en esta tendencia de consumidores globales en una
sociedad mundial sin Estado.

La concepcion del consumidor ha implicado una serie de revisiones y
enfoques acordes a su inmersion en la economia politica de los paises, y con el
sistema capitalista se asentd la figura del consumidor como consumidores
racionales vy libres, que intervienen en el mercado como agentes econémicos que
ejercen a su vez derechos democraticos con el fin de satisfacer sus necesidades.

A manera de cierre, a continuacion, ofrecemos nuestra definicion del
consumidor: Consumidor es el agente vulnerable y heterogéneo que adquiere
bienes y/o servicios del mercado, acorde a sus diversas necesidades y empleando
cierta racionalidad, razdn por la que se convierte en el actor clave del sistema
capitalista, mismo que lo hace participe de los espacios politicos y econdmicos, y
que en su calidad de individuo se encuentra arraigado al contexto social y cultural
del que es parte. Ahora bien, el consumidor en una economia globalizada
representa la masa critica, que consume los productos y/o servicios que circulan en
el mercado global y que, segun su contexto cultural y capacidades, tendra afinidad
y podra acceder a ciertos items, mismos que ofertan las empresas que se auxilian
de las TIC.

1.4. Comercio electrénico

En el contexto actual, el comercio internacional, expresado en el comercio
electronico, se ha acrecentado en todo el globo terraqueo bajo un modelo
econdmico neoliberal, caracterizado por el trafico juridico en masa, la excesiva
publicidad, aprovechamiento de las TIC, neuroventa, entre otras prioridades y
estrategias de mercado; todo ello con el target del cliente: consumidor. Por esta
coyuntura, estudiaremos el comercio internacional en el contexto de la
globalizacion, precisamente el comercio electronico y su interaccion con los

consumidores.
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Para iniciar, aportaremos datos de la Asociacion Mexicana de Internet que
revela, en su estudio anual del comercio electrénico®: “El 41% de los compradores
en México compraron en algun comercio electronico fuera de México en los ultimos
tres meses. Casi 5 de cada 10 compradores realizaron en 2018 compras a nivel
internacional, destacando el mercado de Estados Unidos, destaca el crecimiento de
las compras en comercios de Europa (16%)”. Consideramos que, a pesar de ser
una encuesta de un segmento de la poblacién, permite vislumbrar el gran impacto
que tienen las TIC en la vida del ciudadano consumidor, por las bondades que tiene
con las facilidades de acceso a los productos y servicios, cuando se tiene un nivel
de informacion y dominio de las tecnologias, asi como de la economia que
representa comprar productos en plataformas de distribucion masiva, que por esa
misma razon tiene costos bajos.

Pero qué es el comercio electrénico, Virginia Vega®’ alude que son todas las
formas de transaccion relacionadas con actividades comerciales, donde se da el
procesamiento y transmision de datos. Adicionalmente, explica que existen dos
tipos, el directo e indirecto, el primero cuando toda la fase de la compraventa se
lleva integramente por el internet, y en el segundo, alguna de las fases (oferta y
aceptacion negocial) se lleva online, indicando asi que en las restantes media la
interacciodn fisica.

Nina Burklin et al.>® Dicen al respecto: “e-commerce refers to any economic

activity that is transacted online and encompasses a wide variety of technologies,

% Asociacion Mexicana de Internet, Estudio de Comercio Electronico en México 2018, en
https://www.asociaciondeinternet.mx/es/component/remository/Comercio-
Electronico/Estudio-de-Comercio-Electronico-en-Mexico-2018/lang, es-es/?ltemid=,
consultada el 16 de noviembre de 2019.

5 cfr. Vega Clemente, Virginia, “Principios juridicos que inspiran el comercio electrénico”,
Anuario de la Facultad de Derecho, num. 32, 2015-2016. De igual forma, desarrollan la
perfeccion del contrato cuando la oferta y la aceptacién entran en curso: Platero Alcon,
Alejandro y Jiménez Asensio, Cristina, “El consumidor online en el ordenamiento juridico
espanol”, Revista Nuevo Derecho, vol. 13, num. 21, julio-diciembre, 2017.

%8 Burklin, Nina et al., “The historical development of social commerce”, en Boardman, Rosy,
Blazquez, Marta, Henninger, Claudia y Ryding Daniella (eds.), Social commerce,
Consumer behaviour in online environments, Suiza, Palgrave Macmillan, 2019, p. 5.
Traduccién propia: Comercio electrénico refiere a cualquier actividad econémica que se
realiza en linea y comprende una amplia variedad de tecnologias, incluyendo, pero no
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including, but not limited to e-mail, telephone, and mobile devices (e.q. tablets and
mobile phones), and/or social media”, en este caso los autores se refieren a la
transaccion enteramente por medios digitales, destacando el uso de medios fisicos
electronicos.

Desde otra faceta, Naciones Unidas® indica lo siguiente sobre el comercio
electronico:

Debe entenderse en el sentido de que abarca el comercio electrénico movil,
ha cobrado cada vez mas importancia para los consumidores de todo el
mundo y que las oportunidades que ofrece deben aprovecharse para
contribuir a facilitar el desarrollo y el crecimiento econémicos sobre la base
de las nuevas tecnologias de red con computadoras, teléfonos moéviles y
dispositivos conectados que promueven el bienestar de los consumidores.

En este sentido, apreciamos que el comercio internacional ha encontrado un

aliado en las TIC para facilitar el acceso y transar a nivel internacional con
consumidores de diferentes latitudes de manera simultanea. Entre los riesgos de
estas transacciones, se encuentran riesgos de caracter econémico, social, cultural
y juridico; por ejemplo, existen aquellas que se circunscriben a situaciones donde
se conceden datos personales que revisten una relevancia intrinseca del
consumidor. Otro comportamiento que se presenta en los consumidores es que los
mismos se ajustan a los patrones de consumo propiciados por el mercado,
abandonando sus propios proyectos e intereses, o lo que podria ser su propia
identidad y en el ambito del derecho, cediendo parcelas que pueden entenderse
como derechos conquistados, por el simple hecho de ser derechos consagrados
como los derechos humanos. Por lo que cada vez se hace mas imperante brindar
la debida proteccion al consumidor, con mayor fuerza en la esfera internacional ante
la desproteccion existente; esto se podra alcanzar a través de un marco normativo

que establezca el innegable resguardo en transacciones internacionales.

limitandose a correo electrénico, teléfono y dispositivos maoviles (por ejemplo, tabletas y
teléfonos moviles) y/o redes sociales.

¥ Naciones Unidas, Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de
Proteccion del Consumidor, segundo periodo de sesiones, Ginebra, 3 y 4 de julio del
2017, en https://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/cicplpd7_es.pdf,
consultada el 29 de noviembre de 2019.

34



Para algunos estudiosos como Amanda Arley®, “la proteccion del
consumidor pertenece a la nueva generacion de derechos difusos” que es parte del
Estado de derecho social, que busca promover un marco minimo de justicia social
en las relaciones econdmicas empresa-consumidor en un sistema econdmico. Los
derechos difusos cuentan con ciertas caracteristicas como: naturaleza indivisible,
colectividad indeterminada e inexistencia de vinculo juridico con la empresa, en la
tendencia de un mundo globalizado pareciera estar presentes para el consumidor
global. Entonces, existen difusos peligros globales que son dificilmente previsibles,
asi como el reconocimiento de los limites interior-exterior en el marco de los
Estados-nacion, acorde a Ulrich Beck®?.

El sistema econdmico debe estar en equilibrio con las diferentes partes que
intervienen y las empresas deben ser las primeras en tener sus expresiones de la
responsabilidad social empresarial, con el stakeholder del cliente consumidor,
porque representa una relacién win-win, que le brindara un mayor posicionamiento
en el mercado y que le permitira tener consumidores de diferentes paises, por ende,
una mayor cartera de clientes satisfechos.

Cristina Aristizabal-Johnson®? expresa que el desarrollo econémico de los
Estados deberia partir de una economia que promueva el nivel de vida de los
ciudadanos, el cual se puede medir como se hace tradicionalmente, segun el
ingreso per capita o por la cantidad de bienes y servicios consumidos por estos, ya
esto ultimo como un enfoque de consumo. Siendo asi, afirma la autora que el
“desarrollo econémico debe evaluarse entonces desde los individuos”; esta ultima

frase, desde nuestra perspectiva representa una maxima para los analisis

€ Arley Ordufia, Amanda Maria, “Necesidad de una proteccion al consumidor
transfronterizo como obligacién de un estado de derecho social internacional”, en
Uscanga Barradas, Abril y Fernandez Suarez, Jesus Aquilino (Dir.), Derechos y
obligaciones en el Estado de Derecho: Actas del Il Coloquio Binacional México-Espana,
2017, p. 391.

61 cfr. Beck, Ulrich, “Teoria de la modernizacion reflexiva”, en Beriain, Josetxo (comp.), Las
consecuencias perversas de la modernidad. Modernidad, contingencia y riesgo, trad. de
Celso Sanchez Capdequi, Espaina, Anthropos, 1996.

62 cfr. Aristizabal-Johnson, Cristina, “Falta de proteccion del consumidor internacional como
situacion que desfavorece el desarrollo econdmico global”, Journal of International Law,
vol. 5, 01, enero-junio, Colombia, 2014.
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econdmicos en diferentes trincheras, tanto empresariales como gubernamentales.
Es decir, el desarrollo economico no deberia simplemente medirse en términos
cuantitativos, sino tomando en cuenta la satisfaccion de las necesidades como un
estandar para un nivel de vida adecuado del ciudadano consumidor.

Ahora bien, respecto al comercio electronico precisamos referirnos a las
nuevas tecnologias, su complejidad y valores. La Organizacion Mundial del
Comercio (OMC)® alude que el tratamiento de los macrodatos que proceden de los
consumidores -en el ecosistema de las TIC- permite una nueva ventana de
oportunidades, asi como de desafios; entre los desafios encontramos la seguridad
informatica y confianza del cliente consumidor.

Los desafios se relacionan con la posicion y condicidon de los consumidores
en la contratacion electronica sobre todo lo que implica la tecnologia y sus avances.
La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econédmico® (OECD, por sus
siglas en inglés) desarrolla algunas lineas de accion para reducir tal vulnerabilidad:
“Targeted policies, investment in ICT access and competencies, and education and
awareness campaigns can all help to protect and empower vulnerable consumers in
the digital age. There is also likely to be a role for businesses and consumer
protection authorities in promoting better business practices”.

Por otra parte, la OMC® arguye que los datos generados por la

personalizacion masiva seran terminantes para vislumbrar la composicion del

6 cfr. Organizacion Mundial del Comercio, Informe sobre el Comercio Mundial 2018: El
futuro del Comercio Mundial: como las tecnologias digitales estan transformando el
comercio global, Suiza, 2018, en
https://www.wto.org/spanish/res_s/publications_s/wtr18_s.htm, consultada el 29 de
noviembre de 2019.

64 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Challenges to consumer
policy in the digital age, Background Report, G20 International Conference on Consumer
Policy, Tokushima, Japon, 5-6 septiembre 2019, p. 35, en
https://www.oecd.org/sti/consumer/challenges-to-consumer-policy-in-the-digital-age. pdf,
consultada el 31 de mayo de 2020. Traduccion propia: Politicas focalizadas, inversion
en el acceso y competencias a las TIC, campafias de sensibilizacién y educacion pueden
ayudar a proteger y empoderar a los consumidores vulnerables en la era digital. También
es probable que tengan un rol las empresas y autoridades de proteccion del consumidor
en la promocion de mejores practicas de negocio.

6 cfr. Organizacion Mundial del Comercio, op. cit., p. 102.

36



comercio, misma que se apoyara en la mineria de datos® para determinar los
patrones de consumo de los clientes y en general, del sector del mercado, esto
encaminado en la toma de decisiones estratégica por parte de las empresas.
Pareciera positiva esta personalizacion diferenciada, aunque traiga consigo
cambios radicales sujetos a las tecnologias, mismos que de manera automatica
determinaran los gustos y preferencias, y del cual en un futuro los sujetos se
encontraran a expensas de las decisiones realizadas por la inteligencia artificial.
Esperamos que estos paradigmas sean solamente presunciones y que se preserve
le esencia humana en las diferentes innovaciones tecnoldgicas.

La proyeccion futura que aporta la OMC®’ sefiala que las compras en linea
seran la primera opcion para adquisicion de productos por sus bajos costos y
personalizacion masiva.

Ante este panorama, tenemos que mantener la atencion a la evolucion y
desarrollo tecnolégico, asi como al estudio del comportamiento social ante estos
cambios sociales, que seguramente seran diferentes segun las generaciones que
han o no han crecido con las TIC.

Uno de los referentes a nivel internacional, como una agencia que aglutina
diferentes agencias nacionales de proteccion de los consumidores, Consumer

International®® aporta una visién optimista al expresar:

% Vallejo Ballesteros, Henry Fernando et al., “Mineria de datos”, Revista cientifica mundo
de la investigacion y el conocimiento, vol. 2, num. especial, 2018, p. 340. Mineria de
datos, “es un conjunto de técnicas y tecnologias que permiten explorar grandes bases
de datos, de manera automatica o semiautomatica, con el objetivo de encontrar patrones
repetitivos que expliquen el comportamiento de estos datos”. En este sentido, tal proceso
funge como una herramienta que hace posible la obtencion de conocimiento analitico
para la interpretacion de hechos, variables o una proyeccion futura acorde a una
tendencia marcada.

67 cfr. Organizacion Mundial del Comercio, op. cit., p. 103.

&8 Consumer International, Summit 2019, Highlights Report, en
https://www.consumersinternational.org/summit-2019/, consultada el 29 de noviembre
de 2019. Traduccion propia: Los consumidores operan cada vez mas en un mercado
hibrido que estd en ambos espacios, fuera de linea y en linea, movil y basado en
computadoras, y nacional e internacional. Esto demuestra como los consumidores estan
dispuestos a aprovechar las oportunidades que ofrece la nueva tecnologia, pero, cuando
pueden, mezclan y combinan para compensar algunos de los desafios. Sin embargo,
esto siempre sera un desafio mayor para consumidores de bajos ingresos o
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Consumers increasingly operate in a hybrid marketplace that is both offline
and online, mobile and computer based, and national and international. This
demonstrates how consumers are keen to embrace the opportunities that new
technology offers but, when they can, mix and match to compensate for some
of the challenges. However, this will always be more of a challenge for low-
income consumers or consumers in isolated areas where a mobile phone or
a shared connection may be their only option.

Con base en ello, se afirma que la tecnologia brinda un abanico de

oportunidades, del cual no todos los consumidores pueden tener acceso, ya sea por
las condiciones estructurales de sus paises o por el nivel de vida de estos. En
definitiva, es necesario mejorar la protecciéon de los consumidores y es beneficioso
no solo para los consumidores sino también para las empresas, porque tendran la
satisfaccion de sus clientes: los consumidores. De modo complementario, debemos
indicar que las TIC también discriminan a aquellos que no pueden acceder a ellas,
ya sea por sus limitaciones educativas, econdmicas o de otra indole.

Como conclusidon, consideramos que una de las principales acciones
fomentadas por los Estados y las empresas deben estar encaminadas en gestionar
el riesgo de seguridad digital y en tomar medidas de seguridad que protejan a los
consumidores en el comercio electronico. Adicionalmente, fortalecer el marco
normativo para atender los desafios que representa el comercio electrénico a los
consumidores, mediante una regulacion especial que abarque todos los aspectos
del comercio electronico vinculado con los consumidores, retomando las
experiencias de otros paises con una vision prospectiva del desarrollo tecnolégico
y que contemple las diferentes fases de la transaccion electrénica, antes, durante y
después. Por ultimo, que contemple con especial atencién los métodos alternos de
resolucion de conflictos por la via electrénica para estar a tono con el comercio
internacional y los consumidores que intervienen con procedencia de diferentes

paises.

consumidores en areas aisladas donde un teléfono mévil o una conexién compartida
puede ser su unica opcion.
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1.5. Contratacién electrénica

El comercio electréonico cobra dinamismo en las relaciones de consumo
cuando se da la universalizacién del internet, bajo el paraguas de la sociedad de la
informacion, que tiene como eje toral la gestion del dato e informacion. Aunque
antes de llegar a los consumidores, el empleo de medios telematicos para llevar a
cabo transacciones econdmicas se encontraba en la cancha de los empresarios, lo
que se conoce como B2B (Business to Business), hasta que se hicieron extensivas
a las transacciones con los consumidores, entendidas como B2C (Business to
Consumer).

Virginia Vega® advierte que el fendmeno del comercio electrénico significa
una nueva forma de contratacion negocial, que representa un reto por la confluencia
de diferentes legislaciones y por la necesidad de garantizar la confianza entre
consumidores y empresarios.

Consumer International’® hace un analisis donde refleja que la mitad de la
poblaciéon mundial no cuenta con acceso al internet, lo que deviene en un limitando
acceso al comercio electronico. Los indices de uso del internet por regiones del
mundo, ubica en los primeros lugares a: Norteamérica con 88.1%, Europa con
77.4%, Oceania/Australia con 68.1% y América Latina/Caribe con 59.6%. A primera
vista, el acceso al internet obedece a los niveles de desarrollo social y econdmico
de los paises, lo que también se puede situar con la calificacion de pais desarrollado
y de ahi el orden de prelacion de las diferentes regiones.

En cuanto a la contratacion electrénica, Agustin Madrid 7! expresa que “la

transmision y constancia de la informacion en soporte electronico permitia que las

% cfr. Vega Clemente, Virginia, “Revolucién tecnoldgica...”, cit., pp. 163-165.

70 cfr. Consumer International, Sesién informativa sobre el Dia Mundial de los Derechos de
los Consumidores 2018: Acceso al comercio electronico. Hacer mercados digitales mas
justo, en
https://www.consumersinternational.org/media/154773/access_briefing_spanish.pdf,
consultada el 31 de mayo de 2020.

" Madrid Parra, Agustin, “Desarrollo del Comercio Electronico en el Mundo. El papel de la
CNUDMI/UNCITRAL. Pasado, presente y futuro”, en Pastor Garcia, Alicia Maria y
Martens Jiménez, Isabel Luisa (coords.), El Mercado Digital en la Unién Europea, Madrid,
Reus, S.A., 2019, p. 28.
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relaciones juridicas, en general, y las contractuales en particular, se pudiesen
instrumentar por medios electronicos”. Afadase a esta perspectiva la acentuaciéon
de la contratacion electronica como un medio, presentada por José Castillo’? al
indicar que cuando hablamos de contratacidn electronica, por tanto, estamos
haciendo referencia al “medio a través del cual se transmiten las voluntades
negociales y no al objeto sobre el que recae el contrato”. En este tenor, tanto el uso
del internet como de la contratacion electrénica son medios que facilitan y han hecho
evolucionar la contratacién tradicional por medios fisicos, ahora por medios
digitales.

En este contexto, se visualiza como un tema emergente, la proteccion del
consumidor en el mercado hibrido, dado que se estan incrementando las
operaciones en dicho mercado (offline and online) y a nivel nacional e internacional.
Consumer International”? sefala:

Consumer protection is clearly struggling to keep up with the speed of
change. An UNCTAD report found that only 52% of countries could provide
information about consumer protection legislation that relates to e-commerce.
Without consistent consumer protection it will be difficult to improve consumer
trust regardless of the market or the means of access.

Por lo que urge reforzar la seguridad juridica en las transacciones

electronicas, maxime en el contexto internacional dado que a nivel nacional se
atienden hasta cierta medida las operaciones de comercio interno entre
consumidores y empresas radicadas en la jurisdiccién nacional. Sin embargo, en la
esfera internacional queda descubierta una cobertura de este tipo de operaciones,

suelen canalizarse a la jurisdiccion competente segun las leyes de conflicto, pero

72 Castillo Parilla, José Antonio, “El Impulso Normativo Europeo en el marco de la Estrategia
para el Mercado Unico Digital de Europa y los principios de la contratacién electrénica
en Espana. Especial referencia al contrato para el suministro de contenido digital”, en
Pastor Garcia, Alicia Maria y Martens Jiménez, Isabel Luisa (coords.), El Mercado Digital
en la Unién Europea, Madrid, Reus, S.A., 2019, p. 104.

& Consumer International, Summit 2019, Highlights Report, en
https://www.consumersinternational.org/summit-2019/, consultada el 29 de noviembre
de 2019. Traduccion propia: La proteccién del consumidor claramente esta luchando por
mantenerse al dia con la velocidad del cambio. Un informe de la UNCTAD descubrié que
solo el 52% de los paises podian proporcionar informacion sobre la legislacion de
proteccion del consumidor relacionada con el comercio electrénico. Sin una proteccion
consistente del consumidor, sera dificl mejorar la confianza del consumidor
independientemente del mercado o los medios de acceso.
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en este caso, el consumidor en su desventaja se ve limitado para acceder a
mecanismos judiciales de otro pais u alternativos, por los altos costos que pueden
traer consigo, asi como limitantes de indole cultural. A tono con lo anterior,
Consumer International ve una oportunidad: Improving protection for online
consumers, and developing effective means of complaints handling and redress, will
help to build consumer trust which is good for business and consumers’?.

Como corolario, podemos advertir que la contratacion electrénica en el
mercado digital requiere una regulacién legislativa en la esfera internacional que

homologue y establezca un estandar de proteccion comun para los consumidores.

1.5.1. Principios que tutelan la contratacion electronica

A continuacién, se desarrollan los principios que regulan la institucion de la
contratacion electronica, mismos que se basan en la Ley modelo de la Comision de
las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional (CNUDMI) de 1996
sobre el comercio electronico, mas especifico los primeros tres, ya que los ultimos
dos son principios de la usanza en la contratacion mercantil tradicional.

De las diferentes definiciones que aporta la Ley modelo de la CNUDMI sobre
el comercio electrénico’”, a la cual nos referiremos en adelante como LMCE,
requerimos presentar el concepto de “mensaje de datos” “Se entendera la
informacion generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios
electrénicos, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio
electronico de datos (EDI), el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax”.
Esto es consecuente en la Sociedad de la Informacion, por ello su relevancia en la

contratacion electronica.

™ |dem, p. 5. Traduccion propia: Mejorar la proteccion para los consumidores en linea y
desarrollar medios efectivos para el manejo de reclamos y compensacion, esto ayudara
a construir la confianza del consumidor, lo cual es bueno para el negocio y los
consumidores.

> Comisién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional, Ley modelo
de la CNUDMI sobre comercio electrénico con la Guia para su incorporacion al derecho
interno 1996, con el nuevo articulo 5 bis aprobado en 1998, en
https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce, consultada el 17 de junio de 2020, p. 4.
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1) Principio de equivalencia funcional

Basado en el articulo 5 de la LMCE que reza: “No se negaran efectos
juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informacion por la sola razén de que esté
en forma de mensaje de datos””®. Con ello, denotamos que versa en la eficacia que
puede constituir el acto juridico por medios electrénicos; de igual forma, no se hace
una equiparacion per se del mensaje de datos con la documentaciéon en fisico
porque gozan de obvias diferentes calidades.

Virginia Vega’’ advierte que en cuanto a la funcion de la instrumentacién del
acto juridico que se daria de manera escrita y autografa, es igual al instrumentarse
de manera electrénica y por mensaje de datos. Por otra parte, José Castillo”® y
Agustin  Madrid’”® encuentran el principio de no discriminacion desde una
“formulacion negativa” o “dimension negativa”, al no discriminarse el valor juridico
de las declaraciones de voluntad emitidas a través de medios electronicos.
Podriamos inferir que, por la naturaleza de la contratacion electrénica, este principio
vino a facilitar y dar legitimidad y valor juridico a la celebracién negocial por medios

telematicos.

2) Principio de neutralidad tecnoldgica

Por los vertiginosos cambios que se dan con los avances tecnoldgicos, este
principio se deja abierto y flexible para la adaptacion a las nuevas tecnologias. De
esta forma lo asevera José Castillo®, al decir que “el principio de neutralidad
tecnologica busca elaborar reglas neutrales, es decir, que no estén asociadas a un

determinado tipo de tecnologia”. Por lo tanto, este principio es previsor de nuevas

76 Ibidem, p. 5.

7 cfr. Vega Clemente, Virginia, “Principios juridicos...”, cit., p. 15.
78 cfr. Castillo Parilla, José Antonio, op. cit., pp. 108-109.

79 cfr. Madrid Parra, Agustin, op. cit., pp. 44-45.

8 Castillo Parilla, José Antonio, op. cit., p. 111.

42



tecnologias y no se limita exclusivamente a unas existentes en la actualidad, sino

que es cauto en dejar abierto el campo para las futuras tecnologias.

3) Principio de inalterabilidad del derecho preexistente de obligaciones y

contratos privados

Dicho principio alude al hecho que la contratacion por medios electrénicos es
simplemente el medio; por ello, no implica una modificacién sustancial al Derecho
de obligaciones y contratos. Para José Castillo®!, el principio implica que “las reglas
que regulan un contrato electronico seran las mismas que regularan dicho contrato
si se celebra por otros medios”. En ese mismo sentido lo expresa Virginia Vega®? al
senalar que “las transacciones electronicas son simplemente un nuevo soporte para
la transmisién de la voluntad negocial pero no un nuevo Derecho regulador de las
mismas”. Entonces, no se alterara ya el derecho tradicional relativo a las

obligaciones y contratos privados, por el simple uso de medios telematicos.

4) Principio de buena fe

En el articulo 3 de la LMCE, se indica que en la interpretacion del mismo
cuerpo normativo debera hacerse observancia de la buena fe, dicho principio es uno
de los ejes centrales de la contratacion privada nacional e internacional, sobre éste
se sustenta el valor de los acuerdos de voluntades. José Castillo® alude que “la
buena fe se traduce en un comportamiento honesto, conforme con las normas éticas
y sociales imperantes en una comunidad, de tal manera que las partes puedan
confiar en que la apariencia que el otro crea se corresponde con la realidad y con
su voluntad”. En general, la buena fe es un elemento esencial de las obligaciones
contractuales, que se expresan mediante el intercambio de bienes y servicios a nivel

nacional e internacional.

81 Castillo Parilla, José Antonio, op. cit., p. 109.
82 \Vega Clemente, Virginia, “Principios juridicos...”, cit., p. 17.
8 Castillo Parilla, José Antonio, op. cit., p. 112.
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5) Principio sobre la libertad contractual

La autonomia de voluntad o libertad contractual es uno de los elementos
genesis en la teoria general de los contratos, mismo que desde la perspectiva del
consumidor tiende hacia una textura abierta, ya que el factor volitivo bajo ciertas
condicionantes impuestas mediante clausulas puede que no sean completamente
acorde a los intereses de la parte consumidora, ademas de que no se cuenta con la
facultad negociadora para peticionar la modificacion de dichas estipulaciones, por
lo que se encuentra una relacion juridica de desequilibrio, donde la parte del
consumidor es la parte vulnerable y débil de la relacion contractual.

Para Adriana Dreyzin®*, este principio es un eufemismo porque en la realidad
el proveedor impone y el consumidor asume o no, esto se da en los contratos de
adhesion, contratos tipos o condiciones generales de contratacion, mismas que ya
vienen predefinidos por el proveedor y el consumidor sélo debe aceptar. Y esto es
mas preocupante para los contratos de consumo en linea que exhiben clausulas de
autonomia conflictual y de eleccién en especifico para los casos de resolucién de
conflictos.

No obstante, se concibe en el instrumento de derecho suave, la LMCE®,
articulo 4, numeral uno, que las partes pueden disponer y modificar los acuerdos.
Siendo asi, la libertad contractual se expresa en la maxima de la autonomia de
voluntad que se presenta entre las partes contractuales, donde cada una hace

manifiesta sus pretensiones y llegan a un acuerdo correspondiente a sus intereses.

8 cfr. Dreyzin de Klor, Adriana, “El Derecho Internacional Privado y las relaciones de
consumo”, Revista de la Facultad, vol. 5, nim. 1, 2014.

8 Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional, Ley modelo
de la CNUDMI sobre comercio electronico con la Guia para su incorporacion al derecho
interno 1996, con el nuevo articulo 5 bis aprobado en 1998, en
https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce, consultada el 17 de junio de 2020, p. 5.
Articulo 4, numeral uno: Salvo que se disponga otra cosa, en las relaciones entre las
partes que generan, envian, reciben, archivan o procesan de alguna otra forma mensajes
de datos, las disposiciones del capitulo Ill podran ser modificadas mediante acuerdo.
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Virginia Vega® citando a lllescas Ortiz expresa que en el comercio
electrénico existen cuatro excepciones de la libertad de pacto o autonomia de la
voluntad:

Excepciones en materia de confidencialidad de los datos electronicamente
intercambiados con fines negociales, libremente negociables en la Unién
Europea y algunos paises terceros; excepciones relativas a la
responsabilidad, especialmente en el caso de contratos realizados entre
empresarios y consumidores; excepciones relativas a la libertad de
establecimiento del prestador de servicios de certificacion de firmas
electrénicas; excepciones al reconocimiento de la firma electrénica emitida
en pais distinto de aquel en el cual pretende producir efectos.

Por ultimo, es relevante destacar que la LMCE?®” contempla en su guia para

incorporacion al derecho interno que “la legislacién protectora del consumidor puede
gozar de prelacion sobre el régimen de la Ley Modelo”, ya que se considera la
posibilidad de que el derecho doméstico de proteccion al consumidor sea superior

en los aspectos del empleo de los sistemas de informacion.

1.6. Contratos de adhesion

La contratacion en masa ha originado que las empresas establezcan
contratos en serie que ya tienen predeterminadas condiciones generales y clausulas
de adhesién. Se dice que son de adhesién porque el consumidor sélo se adhiere a
ellas, y en este contexto no pueden ser modificadas mediante la negociacién. Los
contratos de adhesién (Standard type form), también se conocen como formularios
o contratos con clausulas predispuestas, tienen la caracteristica que las clausulas
son establecidas por el empresario-proveedor, quién a su vez realiza la produccién
en masa y consecuentemente la contratacion en masa.

Ifigo de la Maza® encuentra que los contratos de adhesion lesionan la
libertad de configuracion de los contratos, a cambio de la reduccion de costos de

negociacion, pero esto deja a una parte: la del consumidor sin sentido econémico.

8 \Vega Clemente, Virginia, “Principios juridicos...”, cit., p. 23.

87 Ibidem, pp. 25-26.

8 cfr. De la Maza Gazmuri, Ifiigo, “Contratos por adhesion y clausulas abusivas ¢Por qué
el Estado y no solamente el mercado?”, Revista Chilena de Derecho Privado, num. 1,
2003.
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Aun asi, el autor ve positivo que, en la distribucidon de riesgos, estos recaigan en el
empresario-proveedor y, por otra parte, los contratos de adhesiéon no hacen
diferenciacion alguna entre los consumidores, porque los trata por igual,
nuevamente resalta el debate de la homogenizacion econémica que se da cuando
los consumidores son evidentemente heterogéneos, pero para razon del mercado
es preferible tener dicha concepcion.

De manera similar, Jassir Alvarez y Belinha Herrera®® ven en los contratos de
adhesion una amenaza para la libertad contractual en el orden juridico moderno,
para ellos: “El foco o centro del concepto del contrato por adhesion se encuentra en
su forma de celebracion, pues implica que una de las partes se adhiere a la
propuesta contractual disefiada y elaborada por su contraparte”, con ello se afirman
los caracteres que hemos subrayado con anterioridad.

Desde otra perspectiva, en las legislaciones de proteccion al consumidor
encontramos que definen el contrato de adhesion: verbigracia. En México se
entiende que este contrato es “...elaborado unilateralmente por el proveedor, para
establecer en formatos uniformes los términos y condiciones aplicables...”,
mismas que no deberan contener prestaciones desproporcionada, inequitativas o
abusivas a cargo del proveedor. Esto ultimo nos hace inferir, que en el trafico juridico
es admisible la operacidn de los contratos de adhesion, siempre y cuando no
ubiquen en una posicion de desventaja aun mayor, al consumidor. Adicionalmente,
en la ley especial se regula la revisidn y aprobacion de este tipo de contrato por

parte por parte de la instancia rectora.

8 Alvarez Estrada, Jassir y Herrera Tapias, Belinha, “Contrato por adhesion y relacion de
consumo en el Estatuto del Consumidor Colombiano”, Revista de Ciencias Sociales, vol.
22, num. 1, enero-marzo, 2016, p. 169.

% Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Ley publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 24 de diciembre de 1992, México. Articulo 85: Para los efectos de esta
ley, se entiende por contrato de adhesion el documento elaborado unilateralmente por el
proveedor, para establecer en formatos uniformes los términos y condiciones aplicables
a la adquisicion de un producto o la prestaciéon de un servicio, aun cuando dicho
documento no contenga todas las clausulas ordinarias de un contrato. Todo contrato de
adhesion celebrado en territorio nacional, para su validez, debera estar escrito en idioma
espafnol y sus caracteres tendran que ser legibles a simple vista y en un tamano vy tipo
de letra uniforme. Ademas, no podra implicar prestaciones desproporcionadas a cargo
de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o cualquier otra clausula o
texto que viole las disposiciones de esta ley.
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Bajo la Tesis aislada 1a. Cl1/2015 (10a.) PROTECCION AL CONSUMIDOR.
LA VIA IDONEA PARA SOLICITAR LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS DE UN
CONTRATO DE ADHESION ES LA ORDINARIA MERCANTIL. La tesis nos refiere
que se debe atender la naturaleza del contrato, al ser evidentemente mercantil y
poner en desventaja a los consumidores, se recurre a la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor para determinar si el contrato reune los requisitos que la ley exige,
también para determinar los efectos de la nulidad corresponde de manera supletoria
el Codigo Civil Federal. Acorde a la Tesis aislada 1.70.C.155C=, la declaracion de
nulidad es competencia de la autoridad judicial.

Asimismo, observamos bajo la Tesis aislada 1.40.C.39C (10a.)=, los principios
aplicables para la interpretacion de los contratos de adhesion: Interpretacién en
contra del estipulante (contra stipulatorem) y las condiciones generales deben
prevalecer sobre las particulares, cuando resulten mas beneficiosas para el
adherente.

En Nicaragua®*, este tipo de contrato se define en base a las clausulas
establecidas unilateralmente por el proveedor, sin que medie la posibilidad de
negociar, lo que llevaria a modificar su contenido. Entonces, las clausulas estan
elaboradas de previo y no se pueden modificar. Por lo que el consumidor se
supedita a aceptar las estipulaciones de este.

En sintesis, encontramos que los contratos de adhesion son una realidad del

orden juridico moderno que tiende a obedecer a las fuerzas del libre mercado, en

9 Tesis aislada, 1a. C1/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Décima
Epoca, Primera Sala, Registro 2008649, Materia Administrativa y Civil, t. Il, marzo de
2015, p. 1108.

92 Tesis aislada, 1.70.C.155C, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Novena
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Registro 163382, Materia Civil, t. XXXII,
diciembre de 2010, p. 1749.

% Tesis aislada, 1.40.C.39C (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Décima
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Registro 2012467, Materia Civil, t. 1V,
septiembre de 2016, p. 2647.

% Ley 842, Ley de proteccion de los derechos de las personas consumidoras y usuarias,
Ley publicada en el Diario Oficial La Gaceta, el 11 de julio de 2013, Nicaragua. Articulo
5: Definiciones. Contrato por adhesién: Es aquel cuyas clausulas son establecidas
unilateralmente por la persona proveedora de bienes o servicios, sin que la persona
consumidora o usuaria pueda negociar o modificar su contenido al momento de
contratar.
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especifico, por la situacion de la contratacién en masa, esto deviene en una relaciéon
costo-beneficio que podra llegar a ser admisible si dichas clausulas unilaterales no
afectan los intereses del consumidor, de manera abusiva, desequilibrada e

inequitativa en cuando a derechos y obligaciones de los consumidores.

1.7. El derecho del consumo y su conexion con los Derechos Humanos

Antes de abordar la conexion entre el derecho del consumo y los derechos
humanos, haremos una sucinta alusion a los derechos humanos y los derechos
fundamentales, con el fin de resaltar los puntos de proximidad, es decir, cdémo
descienden a los sistemas juridicos nacionales. Los derechos humanos son
descritos como un “conjunto de prerrogativas™®, que tienen “la dignidad como
principio basico arraigado en el ser”® y que por el valor que exhibe es plausible de
“respeto universal™’, entre otras caracteristicas. Los derechos humanos se
constituyen en el marco del derecho internacional, y luego se convierten en
derechos fundamentales cuando son integrados como dispositivos constitucionales
en la Carta Magna de cada pais, como sefala Ricardo Tapia®, cuando son
positivizados en textos normativos. Una vez suscritos a una cobertura nacional, se
contemplan garantias que actuan como mecanismos de tuicion de los derechos
fundamentales.

Con base en lo anterior, interesa discernir en este apartado, la conexién
sustantiva del derecho del consumo con los derechos humanos, en vista de la

tendencia desarrollada en las ultimas décadas, hacia la tutela de derechos de los

% Comision Nacional de los Derechos Humanos, ¢Qué son los derechos humanos?, en
https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos,
consultada el 25 de febrero de 2021.

% Mejia Caez, Miguel Ramén, “El derecho internacional de los derechos humanos, un nuevo
concepto”, Justicia, num. 32, julio-diciembre, 2017, p. 48.

9 Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights, consultada el 28
de febrero de 2021.

% cfr. Tapia Vega, Ricardo, “Reflexiones sobre derechos humanos, derechos
fundamentales y garantias”, Contextos Juridicos en claves de Derechos Humanos,
México, Ediciones Eternos Malabares, 2017.

48



consumidores con incidencia individual y colectiva, que como punto comun
encuentran su argumento en la dignidad humana.

La asimilacién del derecho del consumo o derecho de acceso al consumo,
como parte de los derechos humanos ha constituido un debate entre los doctrinarios
de diferentes paises, ya sea porque, a nivel de sus derechos internos, se
contemplan con rango constitucional los derechos humanos procedentes del ambito
internacional o porque consideran como una aberracion seguir sumando otros
derechos a los derechos humanos, lo que podria llegar a diluirlos y perder su
significancia. A continuacion, presentamos el debate que se ha sostenido.

Uno de los exponentes que entiende la configuracién del derecho del
consumo como derechos humanos es Carlos Tambussi; para este autor la relacion
de consumo integra bienes juridicamente protegidos y valores aceptados
internacionalmente como parte de los derechos humanos, que tiene su eje toral en
la dignidad humana, asi como la finalidad de la calidad de vida. Bajo esta légica, el
jurista sefala: “Los derechos humanos y derechos del consumo forman parte de un
mismo sistema y son interdependientes, compartiendo un comun fundamento (la
dignidad humana)™®. Es por ello, que, aunque los derechos de los consumidores
tienen una dimension econémica, es decir, es el primer caracter que resalta cuando
se habla de estos derechos, el homo economicus, no deberia entenderse
unicamente desde esta perspectiva, sino en el amplio bagaje de derechos conexos
que se entrecruzan en la calidad de la persona, estos asociados con el derecho a
la salud, alimentacion, seguridad, etc.

En linea con lo anterior, en Argentina se dio la reforma y unificacion de los

Cddigos Civil y Comerciall®, estableciendo en el articulo referido a las fuentes y

% Tambussi, Carlos Eduardo, “Los derechos de usuarios y consumidores son derechos
humanos”, Lex: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
de Alas Peruanas, vol. 12, num. 13, 2014, p. 96.

190 | ey 26.994, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, promulgado segun decreto 1795/2014
de la Republica de Argentina. Articulo 1. Fuentes y aplicacién. Los casos que este
Caddigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con
la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica
sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas
y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
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aplicaciéon que seran con base en la Constitucion Nacional y los tratados de
derechos humanos. En esta misma sintonia al especificar la relacion del consumo,
indica que se considera “consumidor a la persona humana o juridica”. Es reconocido
que los diferentes ordenamientos juridicos titulan a las partes de diferentes formas:
verbigracia; en Nicaragua existen la persona natural y juridica; en México, la
persona fisica y moral; ahora en Argentina, persona humana o juridica. A pesar de
ello, consideramos que Argentina transciende al expresar que la otra parte que
coexiste a la juridica es una persona humana.

Por otra parte, en México no se define lo que es la relacion de consumo?!,
aunque se alude a ella entre lineas. Sin embargo, desde el afio 2011 se amplia la
parte dogmatica de la Constitucion Politica ubicando los derechos humanos a la par
de la carta magna, lo que se concibe como el bloque de constitucionalidad. Razén
que ha devenido en un realce y priorizacion en materia de derechos humanos.

Ciertamente el analisis antes esbozado, tiene una evaluacion del derecho del
consumo desde su aspecto subjetivo y objetivo en la relacion de consumo, que se
encuentra estrechamente vinculado con los derechos humanos, en la categoria de
los derechos de tercera generacion, que para académicos como Iris Bendhri??, se
podrian considerar derechos humanos de caracter internacional. Lo que se observa
en el contenido de las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccion del

Consumidor, misma que dirige sus esfuerzos a los paises en vias de desarrollo con

situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho. Articulo
1092. Relacién de consumo. Consumidor. Relacién de consumo es el vinculo juridico
entre un proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a la persona humana o
juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado
al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia 0 en
ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

191 | ey Federal de Proteccion al Consumidor, Ley publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 24 de diciembre de 1992, México. Articulo 2.I: Consumidor: la persona
fisica o moral que adquiere, realiza o disfruta como destinatario final bienes, productos
o servicios. Se entiende también por consumidor a la persona fisica o moral que
adquiera, almacene, utilice o consuma bienes o servicios con objeto de integrarlos en
procesos de produccion, transformacion, comercializacién o prestacion de servicios a
terceros, Unicamente para los casos a que se refieren los articulos 99 y 117 de esta ley.

192 ¢fr. Benohr, Iris, EU Consumer Law and Human Rights, Oxford, University Press, 2013,
pp. 47-48.
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la promocion de leyes y politicas publicas de proteccion, contempla en la primera
necesidad legitima: “El acceso de los consumidores a los bienes y servicios
esenciales”%,

El acceso al consumo es un derecho que aplica a todos los individuos y es
universal. Iris Bendhr advierte “consumer protection may develop as a new
extension or ‘generation’ of international human rights law, emerging in response to
globalization and recent technological evolution®. Por lo tanto, esta nueva
generacion de derechos nace como un derecho humano con cualidades muy
propias de la materia consumeril, que protege al débil juridico, transita entre
diferentes disciplinas, choca con el sistema econdmico mundial imperante, cuenta
con una dimension econdmica-social muy marcada donde la calidad de derecho
fundamental sera siempre controversial.

Ahora bien, Carlos Tambussil®> sostiene que los derechos de los
consumidores pertenecen al marco de los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA), porque contempla las condiciones de vida,
acceso a bienes y servicios, satisfacciones de necesidades y todo ello bajo el
paraguas tuitivo de la dignidad humana; de esta manera, ve los derechos de los
consumidores como una especie de los derechos humanos.

En la misma linea, Eduardo Torres'® considera los derechos de los
consumidores como auténticos derechos humanos, coincidiendo con el encasillado
bajos los DESCA y aunando en su analisis, que no se contemplan en tratados

internacionales de manera expresa porque son derechos relativamente jovenes,

193 Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Directrices
para la proteccion..., cit., p. 6.

104 Benohr, Iris, op. cit., pp. 48-52. Traduccién propia: La proteccion del consumidor puede
desarrollarse como una nueva extensién o “generacion” del derecho internacional de los
derechos humanos, surgiendo en respuesta a la globalizacion y la evolucion tecnolégica
reciente.

195 cfr. Tambussi, Carlos Eduardo, “Consumidores, usuarios y la constitucionalizacion del
Derecho Privado en el Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Argentina”, Lex: Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad de Alas Peruanas, vol. 17,
num. 14, 2016.

1% cfr. Torres Buteler, Eduardo, “La proteccién del consumidor a la luz de los tratados
internacionales de derechos humanos”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Catdlica de Cérdoba, vol. 2, 2013.
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que fueron tomando fuerza en la regulacién consumeril a partir de los afios ochenta.
Tales derechos representan un vehiculo social de proteccion general que le ataine
a la persona humana, ademas, de que los tratados sélo establecen un estandar
minimo, por lo que no excluye aquellos no contemplados.

Tatiana Gonzalez!%” ve en sentido positivo la equiparacion que se pueda
hacer de los derechos del consumidor como derechos humanos, y lo expresa de la
siguiente forma: “el hecho de etiquetar estos derechos del consumidor como
derechos humanos permita revertir un poco el inicuo ambiente normativo en que se
hallan los mismos, pudiendo fraguar una exigencia en su proteccién dada tal
naturaleza atribuida”. Por todo lo anterior, nos identificamos con los criterios de los
autores, dado que se compele a la maxima de la dignidad humana en la figura del
ser humano que es consumidor.

Por otra parte, José Sahian'®® advierte que al tratar de vincular los valores
que tutelan a los consumidores con los derechos humanos, puede en vez de
fortalecerlos, debilitarlos, lo que crea un clima perjudicial para los derechos
humanos existentes, perdiendo de esta forma la conquista sin igual que se logro
con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Puede que tenga una
parcela de la concepcidn axiolégica de los derechos humanos, en el campo social
y que se atiende desde el Estado social de derechos, sin embargo, los derechos de
los consumidores tendrian una tutela aminorada en comparacion con los derechos
humanos.

En sintesis, aducimos que cada Estado define en el marco de su soberania
y contexto social el ajuste en su ordenamiento juridico, las nuevas reformas, tal es
el caso de Argentina con el Nuevo Cédigo Civil y Comercial o el de México con su
bloque constitucional; todo ello apropiado a los diferentes hechos acaecidos en

estos territorios.

97 Gonzélez Rivera, Tatiana Vanessa, “La eclipsada proteccién de los consumidores en el
contexto global, bosquejando una normativa internacional”’, en Tapia Vega, Ricardo y
Moreno Castillo, Maria Asuncién (coords.), Hacia el ambito del Derecho Empresarial,
México, Ediciones Eternos Malabares, 2017, p. 167.

198 ofr, Sahian, José Humberto, op. cit., pp. 482-487.
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Para concluir, coincidimos con los autores que ven el derecho del consumo
(acceso) como una especie de derechos humanos desde el aspecto subjetivo,
porque le competen a la persona humana; lo que se extiende de manera universal
al entramado internacional, no obstante, consideramos que la faceta de los
derechos de los consumidores como una materia autonoma tiene muchos
kilbmetros por recorrer, por una parte, y por otra, el acceso al consumo como
derecho humano se encuentra igual de refiido en el contexto de la globalizacion,
porque se quiere mantener una barda entre los derechos econdmicos o intereses
econdmicos del consumidor que siempre estaran presentes en las relaciones de

consumo y todo el cuerpo internacional de los derechos humanos.

1.8. Resolucion alternativa de conflictos

Los conflictos, litigios o controversias se encuentran en un estado de latencia
en las diferentes modalidades de contratacion. En el caso de la relacion de
consumo, donde los consumidores se supeditan a las estipulaciones
preestablecidas por el empresario-proveedor, como la parte débil de la contratacion,
se encuentran doblemente expuestos, no sélo por ser la parte vulnerable sino por
los retos que trae aparejado el comercio electronico en el contexto de la
globalizacion.

Los métodos de resolucion alternativa a la via judicial se conocen como
extrajudiciales, porque en la calidad del consumidor que compra bienes y servicios
para su subsistencia, los mismos son de una cuantia relativamente baja por lo que
requieren acceder a vias que atiendan sus controversias de manera expedita y
economica. En caso contrario, se suele desistir o no motivar el proceso dado que
ocurriria todo lo contrario.

En materia de consumo y propiamente la contratacion en linea, los medios
que se estilan son la mediacion y el arbitraje de consumo. Sin embargo, antes de
abordarlos, presentaremos una breve identificacion de los diferentes medios de

resolucion de conflictos.
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Victor Castrillon'® desarrolla las alternativas para la solucién de
controversias en el ambito internacional, principalmente, mediacion, conciliacion y
arbitraje, todos ellos alternativos a la via judicial. Sobre el primer proceso, advierte
la figura del tercero neutral e independiente que juega el papel de facilitador para
acercar y guiar a las partes a una solucion que sea decidida por ellas mismas; en
este sentido, no interviene con propuestas de solucion, solo es el intermediario que
canaliza la comunicacion para llegar a buenos términos.

Infiere el autor, que la conciliacion tiene una caracteristica mixta porque es
una forma autocompositiva de solucién que se puede alcanzar tanto fuera como
dentro de un proceso. La particularidad de la conciliacion, en relacion con la
mediacion, es que el conciliador si puede realizar propuestas o alternativas de
solucion a las partes. Por ultimo, el arbitraje es una figura heterocompositiva, en
donde interviene un tercero ajeno e imparcial que puede ser unipersonal o
colegiado; es decir, un arbitro o tribunal arbitral, comunmente de naturaleza privada,
aunque existen algunas legislaciones, como el sistema espafol, que tienen
institucionalizada la figura en el ambito publico!?°. El proceso se concluye con una
clausula compromisoria o compromiso arbitral.

De igual forma coincide Elvira Marugan'!! que la mediacion depende de las
partes para llegar a la solucion y son ellas mismas las que deciden de manera
voluntaria someterse al proceso. En contraste con el arbitraje, la resolucion que
emana del proceso arbitral es vinculante, hasta el punto de constituirse como titulos
ejecutivos.

En suma, los métodos de resolucion alternativa de conflictos procuran una
solucién a las controversias a partir de la voluntad de las partes de resolver de

manera agil sus diferencias, sin tener que iniciar un proceso en la via judicial que

199 cfr. Castrilldn y Luna, Victor Manuel, “La solucion de diferencias en el ambito
internacional”, Revista de Ciencias Sociales, vol. 6, num. 32, abril-septiembre, 2012.

110 En Espania el sistema de arbitraje de consumo es institucionalizado porque esta a cargo
de la Administracion. cfr. Marques Cebola, Catia, “Mediacién y arbitraje de consumo: una
vision comparada de los modelos portugués y espafiol”, Revista de Estudios de Derecho
y Ciencia Politica, num. 25, septiembre, 2017.

" cfr. Marugan Escobedo, Elvira, “Mediacion de consumo: Una perspectiva espafiola y
europea”, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, num. 35,
2019, pp. 127-129.
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usualmente es prolongado y se pueden incurrir en costos mayores. Ahora bien, para
el consumidor, estos métodos ofrecen una ventana de oportunidad para atender sus
controversias, producto de la relacién de consumo con sus proveedores; esto escala
y va mas alla de la atencién al cliente para la solucion de problemas menores.

Consecuentemente, como aspectos positivos en el ambito econdmico,
expresan Luisa Garcia y Angélica Reyes!!? que “la mediacion en linea como la
férmula adecuada para garantizar los derechos del consumidor electrénico”; por
ello, entendemos que la contratacion electronica debe tener la resolucién de la
controversia por el mismo medio por el que se origind, siendo congruente con esta
dinamica que se ha vuelto tan natural y asi continuara, hasta llegar a evolucionar en
formas inimaginables por el momento, producto de las mismas innovaciones
tecnologicas.

La Union Europea cuenta con la Plataforma de resolucion de litigios en linea,
en materia de consumo; el proceso se realiza mediante entidades acreditadas que
prestan el servicio de canalizacion del proceso. Dice Elvira Marugan!!® que la
plataforma atiende:

Conflictos con caracter transfronterizo que se hayan producido en el marco
del comercio electronico. Esta plataforma se arbitra con el fin de poner a
disposicion de los consumidores un medio de resolucion alternativa de los
conflictos que puedan tener con empresarios, ya sea para tramitar
procedimientos con resultados vinculantes, como es el arbitraje, o
procedimientos con resultado no vinculante, como la mediacién

Entonces la plataforma se circunscribe a la materia de consumo procedente

del comercio electrénico y transfronterizo, esto entendido en el campo regional de
la Union Europea. Como critica a la plataforma encontramos que si el empresario
no responde a la invitacion en linea del procedimiento de resolucién de

controversias, el caso es simplemente archivado, asi que el reclamante tiene que

"2 Garcia Salazar, Luisa Fernanda y Reyes Sanchez, Angélica Maria, “Resolucion
alternativa de conflictos: Mediaciéon en linea como proteccién a los derechos del
consumidor electrénico”, lustitia, Ubi non est justitia, ibi non potest ese jus, num. 14,
2016, p. 129.

113 Marugan Escobedo, Elvira, op. cit., p. 157.
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buscar otra opcion o recurso con su asesor de resolucion de litigios en linea'!4, aqui
es cuando se ve como la voluntariedad puede llegar a tener una interpretacion tan
amplia que llega a entorpecer el proceso, mismo que esta concebido como un tunel
con un término de solucién. No obstante, son innegables las bondades de la
plataforma para los consumidores que acceden a ella y culminan el proceso con un
acuerdo.

Consideramos apropiado traer a colacion el mecanismo de solucién de
controversias implementado en México mediante la Procuraduria Federal del
Consumidor llamado Concilianet!*>, mismo que consiste en un portal de internet que
facilita la solucion de controversias entre consumidores, asi como proveedores de
bienes y servicios, que va desde la presentacién de la queja hasta el fin del
procedimiento. Sin embargo, adolece que la conciliacion solo se puede llevar a cabo
con los proveedores que se encuentren registrado en la base de datos del ente,
siendo este registro voluntario por las empresas.

En general, en cuanto a la resolucion de controversias, sefiala Zheng Tang'®
que existen diferentes retos, entre ellos, los relacionados con el comercio
electronico, la globalizacién y la eficiencia. El primero se observa en cuanto al
conflicto de leyes que se puede dar por el domicilio del consumidor, asi como los
contratos de tipo ya establecidos en las plataformas de compras, que tiene una
posicion en donde el consumidor no tiene otra opcidon que aceptar las condiciones
ya preestablecidas o desistir de la compra si no se encuentra de acuerdo con la
misma, y dado que no existe una corte virtual supranacional e internacional con
leyes sustantivas armonizadas, por ende, se considera la proteccion del consumidor
en el comercio electronico como una razon legitima.

Sobre el reto de la globalizacion se da por la interconexidn que facilita la

posibilidad de realizar compras en diferentes paises, lo Unico que la plataforma de

14 cfr. Esteban de la Rosa, Fernando, “Régimen de la resolucion alternativa y en linea de
litigios de consumo transfronterizos tras el nuevo marco europeo y la Ley 7/2017”,
Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. 10, num. 2, 2017.

5 Procuraduria Federal del Consumidor, Concilianet, en https://concilianet.profeco.gob.m
x/Concilianet/inicio.jsp, consultada el 29 de junio de 2020.

118 cfr. Tang, Zheng Sophia, Electronic consumer contract in the conflict of law, 2a. ed.,
Oregoén, Hart Publishing, Oxford, 2015.
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la Comunidad Europea so6lo cubre las reclamaciones de consumo realizadas en los
diferentes paises que pertenecen a la comunidad, no existe una regulacién para
terceros paises, y seria espurio decir que los consumidores europeos solo haran
compras en Europa. Por ello se reafirma que la unica respuesta estaria en una
armonizacion internacional de una normativa que regule la proteccion de los
consumidores con sistemas de resolucion de controversias a nivel internacional.

Por ultimo, el reto de la eficiencia que bajo la l6gica del mercado si llega al
consumidor con la economia de mercado que facilita la existencia de precios bajos
y accesibles. No obstante, en el mercado la distribucion de riesgo esta en manos de
las empresas que tienen el poder de negociacion y pueden negociar con otros que
estan al mismo nivel, caso donde no tendrian cabida los consumidores. Por otra
parte, el mercado no protege a los consumidores contra las practicas comerciales
comunes. En fin, la eficiencia en los contratos de consumo requiere el balance entre
las partes, sin embargo, como hemos desarrollado a lo largo de esta disertacion, los
consumidores son la parte débil y en desventaja de la relacion de consumo.

En conclusion, la resolucion alterna de conflictos en sus formas de la
mediacion y el arbitraje ofrece una solucion accesible, agil y en linea para los casos
del comercio electrénico, esto mediante la plataforma europea, de la cual hay mucho
que aprender para extrapolar la experiencia a otras latitudes y mejorar en el camino.
El escollo del asunto estara en el desequilibrio en la relacion de consumo, por lo
que la proteccion del consumidor siempre sera un deber para atender por los
diferentes Estados-nacién, pero ahora con la globalizacién y el comercio electrénico
amerita de una priorizacién en las agendas de los organismos internacionales que

atienden este sector vulnerable representado en los consumidores.
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CAPITULO SEGUNDO

EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Sumario: 2.1. Concepciones sobre el neoliberalismo y con
perspectiva consumeril. 2.1.1. Transicion del liberalismo al
neoliberalismo. 2.1.2. Prioridad por el mercado. 2.1.3. Estado
neoliberal. 2.2. Historia de la proteccion de los derechos de los
consumidores. 2.3. Posicionamiento de la proteccion de los
consumidores en la agenda de los organismos internacionales. 2.3.1.
Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo
(UNCTAD). 2.3.2. Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico (OCDE). 2.3.3. Otras organizaciones pro consumidor. 2.4.
Nuevas tendencias hacia la tutela de los derechos de los
consumidores. 2.5. Proteccién de los derechos de los consumidores
en Meéxico. 2.5.1. Procuraduria Federal del Consumidor. 2.5.2.
Acciones colectivas. 2.5.2.1. Caso Norteamericano. 2.5.2.2. Caso
Europeo. 2.5.2.3. Caso Mexicano.

2.1. Concepciones sobre el neoliberalismo y con perspectiva consumeril

Para referirnos a la tutela de los Derechos de los Consumidores en un marco
referencial con tinte histérico, debemos encuadrar a los consumidores en el modelo
imperante, mismo que es de caracter politico-econémico y con efectos sociales: el
neoliberalismo.

El neoliberalismo, como proyecto politico, intelectual e ideoldgico tiene una
serie de caracteres que fungen como basamento, entre ellos: “la promocion de la
propiedad privada, libre mercado, individualismo a ultranza y estado (sic)
minimo”''7; en estos elementos se percibe, de una u otra manera, el encuentro con
los consumidores, al explayarse de muchas formas las libertades del mercado y la
“libertad de eleccion de los consumidores” que abre la puerta al hedonismo e
individualismo exacerbado. Todo ello, con fines esencialmente capitalistas y no

necesariamente de satisfaccion de necesidades.

"7 Dabat, Alejandro et al., “Capitalismo actual, crisis y cambio geopolitico global”, Journal
of Economic Literature, México, vol. 12, num. 26, 2015, p. 70.
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El capitalismo toma en cuenta la dinamica de produccion y acumulacion de
capital. En este sentido, José Vargas''® describe al capitalismo como el sistema
econdmico que ha degradado el desarrollo social con un enfoque individualista y
materialista; y que, por otra parte, descalifica la gestion publica de los Estados-
nacion por lo que asume el liderazgo con la privatizacion de los bienes publicos.
Ademas, en relacion con la globalizacion asevera que: “La globalizacion representa
la fase mas avanzada del desarrollo capitalista, del cual se benefician las élites
econdmicas mediante los procesos de integracion global, sustentados en el
neoliberalismo como una doctrina de ideologia econdmica y politica”''°.

De modo similar, el capitalismo es entendido por Jorge Natal'?°:

Sobre o Capitalismo. O modo de organiza¢éo da vida social em exame tem
como primado a busca incessante e crescente da valorizagdo dos capitais
aplicados pelos detentores de riqueza fase a concorréncia existente entre
eles — concorréncia essa que € tdo imanente ao capitalismo quanto a
apontada légica da valorizagdo. E dizer: esses detentores da riqueza
(capitalistas) estdo e sdo assim coercitivamente obrigados a aumentar seus
capitais sob o risco de serem excluidos do mercado.

Las expresiones anteriores sobre el capitalismo reafirman por qué sobrevive

este sistema econdmico y como cobra vigencia en la busqueda permanente del
lucro incesante. A su vez, en términos de Karl Marx en su obra Miseria de la filosofia
(1987), la emulacion es la competencia en si misma; y la competencia que tiene
como fin la ganancia, es la emulacién comercial; siendo admisible la posibilidad de
competir bajo el esquema de especulacion que implica obtener ganancias sin
producir; y, por otra parte, reconoce que la sociedad actual esta basada en la

competencia porque es inherente al desarrollo real del hombre'?!. Esto quiere decir

8 cfr. Vargas Hernandez, José, “Andlisis critico del capitalismo transnacional’, Scripta
Ethnologica, Argentina, vol. 30, 2008, pp. 63-67.

19 VVargas Hernandez, José, op. cit., p. 66.

120 Natal, Jorge, O desenvolvimento brasileiro recente. Da critica da economia politica ao
planejamento urbano e regional critico, Rio de Janeiro, Letra Capital, 2020, p. 23.
Traduccién con soporte Google Traductor: Sobre el capitalismo. El modo de organizacién
de la vida social en cuestion se base principalmente en la incesante y creciente
busqueda de la valoracion del capital que realizan los poseedores de riqueza frente a la
competencia entre ellos, competencia que es tan inmanente al capitalismo como légica
de valoracion. Es decir: estos poseedores de riqueza (capitalista) estan y estan obligados
coercitivamente a aumentar su capital bajo el riesgo de ser excluidos del mercado.

121 cfr. Marx, Karl, Miseria de la filosofia: respuesta a la filosofia de la miseria de Proudhon,
10a. ed., ed. Marti Soler, México, Siglo XXI, 1987.
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que la légica del mercado no solo esta radicada en dicho espacio, sino impregnado
en las sociedades, convirtiendo cualquier labor productiva de la actividad humana
en mercancias. De manera analoga, Carlos Merlo'?? refiere a la transformacion
social desde las identidades sociales e individuales como un efecto del propio
sistema, donde se encuentra a la cabeza el impacto evidente en la esfera
economica y politica.

Retomando el hilo inicial, seguidamente destacaremos las nociones que
tienen diferentes autores sobre el neoliberalismo:

Maria Bayon'?? concibe al neoliberalismo como un proyecto de clase,
propiamente una ideologia que garantiza y promueve el poder de la clase
dominante, bajo la cortina de humo del individualismo, eleccion y libertad. De igual
forma, esta ideologia de orden clasista crea una relacion de dependencia y
jerarquizacion que instaura un régimen disciplinario, inserto de manera casi natural
en la psiquis de las sociedades, pero que nace en las sedes de la Academia, con
un contenido intelectual e institucional.

Para Victor Castillon'?*, el modelo neoliberal postula el mercado como
escuela de virtud, de ahi la inclinacion ideoldgica que llegue a calar en la mente del
individuo hacia el consumo descomedido e individualista, carente de un sentido
practico pero ostentoso, que atienda a las practicas sociales impuestas con sutileza
por el mercado; toda vez que atribuya la decision de compra del consumidor a una
racionalidad economica propia del sujeto, y no impuesta por la estructura global-
transnacional.

En otro sentido, es interesante la tesitura expuesta por Sherry Ortner'?® sobre

el neoliberalismo, ya que en él entiende al capitalismo tardio como la primera fase

122 cfr. Merlo, Carlos Alberto, “El neoliberalismo, dos lecturas: Teoria econdmico-politica o
racionalidad-gubernamental o razén-mundo”, Intersticios de la politica y la cultura.
Intervenciones latinoamericanas, Argentina, vol. 7, num. 13, 2018.

23 cfr. Bayén, Maria Cristina (ed.), Las grietas del neoliberalismo: dimensiones de la
desigualdad contemporanea en México, México, Instituto de Investigaciones Sociales-
UNAM, 2019.

124 cfr. Castrillon y Luna, Victor Manuel, Derecho Mercantil..., cit., pp. 33-47.

125 cfr. Ortner, Sherry, “Sobre el neoliberalismo”, trad. de Alina Horta y Rodrigo Llanes,
Antrépica. Revista de Ciencias Sociales y Humanidades, vol. 1, num. 1, enero-junio,
2015.
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del desarrollo neoliberal; asimismo, lo ubica en una escala de tiempo consecutiva,
dividida en dos etapas: capitalismo tardio entre las décadas de 1980 y 1990, vy el
neoliberalismo del 2000 en adelante. Ortner percibe en el neoliberalismo, el maestro
marionetista que mueve los hilos del mundo; aprovecha las crisis y desastres que,
por diversas razones, se desatan hasta transformarlas a conveniencia para
provecho de los intereses del mismo sistema, lo que hace referencia a la
connotacién desarrollada por otros autores como “capitalismo del desastre”'26.

En esta linea del analisis del neoliberalismo y su vinculacion con las crisis,
Jamie Peck'?’ aporta un enfoque un tanto diferente al de Ortner, ya que, para el
investigador, el neoliberalismo se reinventa con las crisis, “es una criatura que se
adapta a las crisis”, aun asi, no obvia que posterior a la crisis las medidas paliativas
se tornan mas severas y agresivas. lgualmente, encuentra en el liberalismo un ente
que muta al insertarse en sistemas de diferentes contextos, por lo que no tiene una
sola receta, ni una descripcion unica. En fin, lo tipifica como polimérfico. No deja de
llamar la atencion que describa al neoliberalismo como un “proyecto”, porque esto
lo situa en una etapa de construccion y mejora, especificamente menciona que: “El
término neoliberalismo en realidad se aplica a una forma de reestructuracion,
porque nunca podemos vivir en un mundo neoliberal completo”'28,

Otra apreciacion del neoliberalismo la ofrecen Pierre Dardot y Christian
Laval'2°:

A novidade do neoliberalismo consiste precisamente em que ele busca uma
homogeneizagé&o que funciona para além da diviséo entre o mercado e o
ndomercado, por meio da imposicdo de um padréo de relagbes sociais em
todos o0s niveis da existéncia individual e coletiva. No comportamento

126 Es una concepcion desarrollada por Naomi Klein, periodista y activista canadiense que
postuld la obra: “La doctrina del shock: El auge del capitalismo del desastre”, en el afio
2010.

127 cfr. Peck, Jamie, “Neoliberalismo y crisis actual’, Documentos y aportes en
administracion publica y gestion estatal (DAAPGE), vol. 12, num. 19, 2012.

128 |bidem, p. 20.

29 Dardot, Pierre y Laval, Christian, op. cit., s. p. Traduccion con soporte de Google
Traductor: La novedad del neoliberalismo es precisamente que busca una
homogeneizacién que funcione mas alla de la division entre mercado y no mercado,
mediante la imposicién de un patrén de relaciones sociales en todos los niveles de la
existencia individual y colectiva. En el comportamiento econémico y en la relacion del
individuo consigo mismo, es decir, en un nivel mas global e intimo, ahora tiende a
prevalecer la misma forma relacional.
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econbémico e na relagdo do individuo consigo mesmo, isto €, no ambito mais
global e no ambito mais intimo, uma mesma forma relacional agora tende a
prevalecer.

Sobre lo anterior, en el capitulo primero ya nos referiamos a la

homogenizacion de la practica social mercantilista como la estrategia mas comoda
para aglutinar a los consumidores y ofertar las mercancias de producciéon en masa.

En vista de las diferentes apreciaciones que brindan los autores sobre el
neoliberalismo y, sin animos de sefialar una definicion inequivoca del fenomeno,
nos permitimos hacer una breve concepcion de este: Neoliberalismo es la ideologia
o corriente de pensamiento basado en un modelo econdmico y politico que
transforma las diferentes dimensiones de una sociedad, por ello genera un impacto
social, amén de lo evidente en la esfera econdmica y politica. Esta ideologia se
vuelve el estandar del modelo econdmico capitalista que exalta el libre mercado, lo
que genera un lucro incesante para los poderosos participantes capitalistas.
Adicionalmente, cuenta con caracteres favorecedores que le permite adentrarse en
los sistemas estatales e integrarse con permanencia, sin importar que cada Estado-
nacion opere con diferentes medidas y niveles de desarrollo. En suma, es la maxima
férmula creada para el beneficio de unos cuantos y en detrimento de la inmensa
mayoria.

Seguidamente haremos un breve recorrido de los antecedentes que
conllevaron al posicionamiento del neoliberalismo como modelo imperante,
entendiéndose como una serie de factores, hechos y consideraciones sobre el
actuar esperado de lideres politicos y econdmicos en su explayada nacional y
global; y que visto de otra manera esta presente en la tendencia por el libre mercado
y la subordinacion estatal al mercado, que en su totalidad se convierte en el caldo

de cultivo para la ideologia neoliberal.

2.1.1. Transicién del liberalismo al neoliberalismo

La propuesta ideoldgica del neoliberalismo tuvo como precedente la corriente
ideoldgica del liberalismo clasico, que tenia su bastion en el principio laissez-faire

(dejar hacer, dejar pasar); ésta se encontraba asociada con una politica estatal de
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no intervencién en el mercado, porque entendia que el mercado se regula a si
mismo. Advierte Stanistaw Kowalczyk® que este lema entiende la libertad en
términos de actividad econdmica, no en la singularidad de la vida individual, para lo
que la intervencion estatal entorpece la libertad econdmica y por lo que unicamente
acepta un rol a medias, como un semi-controlador de la actividad, podria entenderse
como dotado de facultades, pero con una aplicacién y resultados que dista mucho
de su ser.

Ahora bien, uno de los promotores del principio fue Adam Smith con su obra
La riqueza de las naciones de 1776. En su narrativa realza la libertad de la persona
y de la propiedad privada, sobre este tipo de liberalismo. Indica Roland
Pfefferkorn'3' que es una “liberalidad moderada” y no abusiva como se maneja en
la actualidad, porque si ubica en el centro al mercado, pero cree en la “libertad
natural”’; de ahi la expresion de Smith sobre la mano invisible que mueve al mundo;
no obstante, con este desarrollo argumentativo, no quiere decir que el érgano de
orden territorial representado en el Estado no tiene que jugar ningun papel, o sea,
la tesitura de Smith no copta la l6gica y razén de ser del Estado.

De La riqueza de las naciones?3?2 destacamos las siguientes notas: La division
del trabajo se convirtié en la piedra angular para la eficiencia productiva, misma que
sumada a la industrializacion generd cuotas cuantiosas de beneficios. En este
contexto, la innovacion técnica curiosamente emergio de los mismos trabajadores
en la repeticion de sus tareas, al observar y deducir formas practicas para aumentar
la productividad y de manera particular ahorrar tiempo y trabajo. El autor nos lleva
por el analisis de la division del trabajo, el mercado, la moneda de intercambio y en
general, la consideracion del trabajo como “la medida real del valor de cambio de
todas las mercancias”'®3, es decir, con el trabajo se pagan todas las cosas. En su

momento, ubica el mercado suscrito a la disponibilidad de mercancias, de trabajo y

130 cfr. Kowalczyk, Stanistaw, “Koncepcja zycia spotecznego klasycznego liberalizmu”,
Roczniki Nauk Spotecznych, vol. 22-23, nim. 1, 2020.

131 cfr. Pfefferkorn, Roland, “Adam Smith, un liberalismo bien temperado”, Sociedad y
Economia, num. 14, junio, 2008.

132 cfr. Smith, Adam, La riqueza de las naciones, trad. de Carlos Rodriguez Braun, Madrid,
Alianza Editorial, 1996.

133 Ibidem, p. 64.
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demanda. El trabajo se analiza desde todas sus dimensiones, por ejemplo, el tipo
de cualificacién de los trabajadores y la cantidad requerida para su subsistencia.

Por otra parte, se aborda el capital en sus dos formas, el circulante y el fijo,
todo ello en relacién con los beneficios o la produccién de la riqueza, que esta mas
presente en el capital circulante que en la actualidad se conoce como el capital de
trabajo y el capital fijo como los activos representados en los bienes inmuebles.
También entra a colacidn en esta discusiéon econdmica el comercio en tres clases:
comercio interior, el comercio exterior de consumo y el comercio de transito;
haciendo una reflexidon sobre la balanza comercial y como se pasé de la restriccion
de la exportacion, a ser la bandera clave para la generacién de riquezas, es decir,
inclinarse con preferencia hacia la exportacion.

Nos interesa destacar los tres sectores de actividad por excelencia, segun el
autor: agricultura, industria y comercio exterior. Los ultimos dos sistemas han
permitido el salto hacia el desarrollo, consumo, libertad y seguridad de los
individuos, que redunda en el aumento del ingreso anual de sus habitantes. Ahora
bien, el consumo lo considera como “el unico fin y objetivo de toda produccion”'34,
dando relevancia a la posicién del consumidor sobre la del productor (proveedor
empresarial). No obstante, reconoce que en el sistema mercantil se suele sacrificar
el interés del consumidor; por ejemplo: el hecho de que los impuestos, peajes y
otros costos analogos son trasladados al costo de venta que paga el consumidor.
Como corolario del tema que nos ocupa, observamos en cuanto al consumo, que
se mantiene una situacion de desventaja hacia el consumidor; podriamos decir que
existe una balanza negativa en la cancha del consumidor y que a pesar de ser la
inmensa mayoria no tiene poder de negociacion en este campo.

Prosiguiendo lo expuesto, la metafora de la mano invisible se utiliza a
ultranza por los economistas que defienden el libre mercado, quienes seleccionan
de manera antojadiza la interpretacién que le dan a la obra sin igual de Smith, pero
es preciso acotar que Smith también produjo La teoria de los sentimientos morales

de 1759, que permite develar una postura con un discurso mas adentrado en lo

134 Ibidem, p. 644.
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filoséfico. Con esta obra'3%, el autor profundiza en la naturaleza de la virtud, ante la
dicotomia entre lo bueno y lo malo, que puede ser pasada por el tamiz del principio
aprobatorio y descrito en tres explicaciones: amor a si mismo, razén y sentimiento.

De las anteriores explicaciones, la primera se entiende en la calidad de la
simpatia que traspasa a un cambio imaginario con la persona, procedente dicha
afinidad al amor por si mismo y no necesariamente por la maxima benevolencia
hacia el préjimo. En segundo, la razén, mas que enfocarse en la autoridad legal
como la pauta distintiva entre los polos opuestos del bien y el mal, encuentra en la
razon la antesala a estas nociones, partiendo de las inducciones de las reglas
generales de justicia. Podriamos decir que la razon es el método o el medio que
hace el balance entre ambos extremos. Por ultimo, el sentimiento es asociado con
el poder de percepcidn que se encuentra en los sentidos externos, es decir, la
aprobaciéon o desaprobacion de la conducta de un tercero dependera de la
coincidencia con el actuar propio. Del enfoque del autor, es evidente que el centro
de analisis para la virtud o los sentimientos morales, parten del individuo como ente
y se despliega a la interaccidon social. Observamos una refrescante reflexion sobre
la naturaleza de la virtud.

Del analisis de los sentimientos morales, consideramos se retoma la
dinamica primitiva, autdbnoma, libre y espontanea que es caracteristica de los
sujetos en sociedad, para retrotraerla en la liberalidad del mercado. La mano
invisible pretende un equilibrio natural entre las partes intervinientes, pero para el
caso del consumidor, puede que tenga pérdidas en su bienestar social y sea el
proveedor quien esté logrando ganancias oportunistas’3®, producto de los mismos
vacios en la regulacion y proteccién integral al consumidor.

Desde otro angulo, la obra también desarrolla, como su nombre lo indica, la
rigueza de las naciones, como un todo; en este entender, no tiene un énfasis por la

riqueza individual que promueve el capitalismo salvaje -como peyorativamente se

135 cfr. Smith, Adam, Teoria de los sentimientos morales, trad. de Edmundo O’Gorman,
México, El Colegio de México, 1941.

% cfr. Robles Peiro, Rocio Haydee, “La eficacia de la proteccién del derecho del
consumidor en México”, en Negrete Reveles, Oscar (coord.), Nuevo Derecho de los
Consumidores en México, México, Porrua, 2015.
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le conoce-, ya que la concentracion de la riqueza se encuentra en manos de unos
cuantos. Entonces, es un proyecto mas abarcador que pulula por un liberalismo
equilibrado.

Precisamos hacer una mencion al sistema capitalista debido a que se inserta
en la légica neoliberal; en otras palabras, es la genética mas primigenia que nacio
a la par del liberalismo, o bien, decimos que fue el detonante de estas ideologias.
El capitalismo parte de la propension por la expansion y acumulacion ilimitada e
incesante de capital que, segun Hernan Cuevas y Dasten Véjar'3, desde la tradicion
de la economia politica marxista consiste en:

Un modo de produccion caracterizado por la fabricacion industrial de
mercancias, la propiedad privada de los medios de produccién por parte de
una clase propietaria (burguesia) y la exclusién de la mayoria de la
poblacion de dicha propiedad, la que tiene como unica alternativa de
sobrevivencia la venta de su fuerza de trabajo.

En la serie de desigualdades que se acarrean desde décadas atras, el

obrero, ahora “ciudadano” bajo la soberania de un Estado de derecho, siempre
encuentra que su principal valor esta representado en su fuerza de trabajo; se
vuelve un esclavo del sistema en una estructura jerarquizada, donde rige el poder
de las clases sociales, mismas que disponen de los medios de produccion. Lo
anterior, trae como flagelos la explotacion laboral por vias econémicas y hasta cierto
punto estatal, por lo que se encuentra en indefension, solo resta sortear el dia a dia
en una economia practicamente de subsistencia.

Fernando Escalante’® narra que en los afios treinta del siglo XX, se
comienza a observar la decadencia del liberalismo debido a una serie de factores
que podemos resumir, a manera de hitos, como la Primera Guerra Mundial, la Crisis
de 1929 y la Gran Depresion; todo ello generd una carga social por la que ya no era
sostenible el mismo esquema. Ademas de la oportunidad que tuvo el Estado de
tener un control politico de la economia, que en su momento consideré6 como el

mejor status quo. Posteriormente, se llega al New Deal, con Franklin Roosevelt,

137 Cuevas Valenzuela, Hernan y Véjar, Dasten Julian, “Capitalismo en el primer plano:
Tensiones en el desarrollo latinoamericano (una introduccion al debate)”, en Cuevas
Valenzuela, Hernan et al. (eds.), América Latina: Expansion capitalista, conflictos
sociales y ecologicos, Santiago, RIL editores, 2018, p. 12.

138 cfr. Escalante Gonzalbo, Fernando, op. cit., pp. 25-186.
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quien abanderaba el Estado de bienestar, el cual se caracterizaba por dirigir todos
los sectores atingentes a la sociedad.

En este contexto, se dan cita en el Coloquio de Lippman de 1938,
reconocidos economistas, filésofos y ganadores del premio Nobel; personas de
renombre con obras destacables y reconocida trayectoria. Afirma Escalante’® que
“se buscaba establecer una nueva agenda para el liberalismo” en torno al mercado.
Asi, sus miembros participantes bautizaron al movimiento como “Neoliberalismo” y
con ello apuntalaron sus esfuerzos para idear la forma de restauracion del mercado.

Al coloquio le siguié la fundacion de la Sociedad de Mont-Pérelin como un
“conclave intelectual y plataforma ideolégica desde la cual se difundieron con
posterioridad el pensamiento y las doctrinas neoliberales”'%, del cual el economista,
jurista y filésofo Friedrich Hayek era el presidente y precursor de esta corriente de
pensamiento. Hayek destaca con su idea del orden espontaneo al considerar que
el mercado sabe mas que cualquiera y bajo esta légica alienta el libre mercado en
un ambiente espontaneo que de manera natural orqueste la interaccion de los
individuos de acuerdo con sus pretensiones. No obstante, la idea de la inexistencia
de un orden no es absoluta, ya que este sistema requiere del aparato estatal para
funcionar=.

Los miembros de esta sociedad eran los mismos participantes del Coloquio
de Lippman, entre ellos Milton Friedman quien encabezaba la transformacion
intelectual desde la Escuela de Chicago. Paula de Biiren'? indica que en la
actualidad se ve la existencia de la sociedad en la multiplicacion de los tanques de
pensamiento (think tanks), quienes son referente de asesoria para el sector privado
como publico. Ademas, agrega que la sociedad se caracterizaba por negar los

efectos negativos de la ideologia neoliberal y que, a su vez, se constituian por la

139 Escalante Gonzalbo, Fernando, op. cit., p. 28.

140 Pyello-Socarras, José Francisco, “Ocho tesis sobre el neoliberalismo (1973-2013)", en
Estay, Jaime y Arancibia, Juan (coords.), Capitalismo en el nuevo siglo: el actual
desorden mundial, México, Instituto de Investigaciones Economicas-UNAM, 2016, p. 53.

41 Escalante Gonzalbo, Fernando, op. cit., pp. 43-49.

42 cfr. De Buren, Maria Paula, “Mont Pérelin Society en la articulacion del discurso
neoliberal”, en Ramirez, Hernan (coord.), O neoliberalismo sul-americano em clave
transnacional: enraizamento, apogeu e crise, Brasil, Oikos, 2013.
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confluencia de una diversidad de corrientes de pensamiento econémico, que en un
inicio tenia una composicién con preminencia europea, pero luego fue ganando
terreno el bloque norteamericano.

Ahora bien, la idea del liberalismo que se tenia desde Smith con el mercado
como institucion natural, ya no era vigente en este nuevo proyecto politico.
Entonces, surgen quienes piensan necesaria la conduccion del Estado y, por ende,
se deben entender de una nueva forma los binomios Mercado-Estado con sus
facetas politicas y economicas. Acorde a Fernando Escalante'3, Lippman
argumentaba en cuanto al sistema legal:

El propdsito fundamental de la ley en un sistema liberal es evitar la
arbitrariedad, estabilizar las expectativas sobre el comportamiento de todos.
Eso significa que la ley tiene que ofrecer un marco general de normas para
ordenar las relaciones, un conjunto de derechos reciprocos, pero no puede
dictar ninguna conducta especifica ni puede decir nada sobre los propésitos
de nadie, ni sobre lo que cada quien considera valioso. El derecho establece
el marco de la libertad, nada mas, nada menos.

En esta légica, el Estado era el medio para el fin. Este era necesario y no lo

iban a sustituir, sino que seria dirigido hacia lo que era mas conveniente para la
nacion en general, porque son necesarias las garantias juridicas que brinda el
Estado mediante el sistema legal. El mercado tiene que coexistir con el Estado.
Ambos tienen una relacion simbidtica sobre la cual el mercado tiene la mejor
expertise para orientar al Estado, para lo cual, se espera del Estado que incentive
la iniciativa privada; por su parte el mercado regulara sus propias actividades
econdmicas mediante la libre empresa; esto denota una relacion de dependencia y
subordinacion de la maxima esfera de control y garante del bienestar publico comun,
como es el Estado, al mismo tiempo que entrona al mercado y todas las fuerzas
poderosas que hay detras: los maximos lideres hegemaonicos a nivel global. Por esta
razon, el mercado es una variable clave del neoliberalismo, es la piedra angular que

amerita su estudio particular.

143 Escalante Gonzalbo, Fernando, op. cit, p. 30.
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2.1.2. Prioridad por el mercado

El Mercado es el espacio fisico y virtual donde se pactan diferentes
transacciones comerciales, es el ecosistema donde se mueve el capital; por ello, ha
de ser controlado por la clase hegemonica que tiene en su poder los medios de
produccion, a saber, los capitalistas. No es coincidencia que el neoliberalismo
mantenga su énfasis en el mercado, en vista que el modelo ha demostrado ser
eficiente para incrementar las ganancias de capital en el contexto de la
globalizacion.

A propésito del concepto de mercado, indica Matthew Eagleton-Pierce*4 que
la terminologia ha tenido diferentes lecturas, de acuerdo con la institucion o sector
y al tiempo histérico en el que se manifiesta; asimismo, se carece de una definicidén
ampliamente desarrollada en el campo de la economia, donde deberia estar su
crisol por excelencia. No obstante, en la actualidad esta muy de la mano con el
modelo neoliberal porque alimenta el sistema. Eagleton-Pierce destaca: “the
concept points to the activity of buying and selling things through a common medium
and store of value: that is, most of the time, money. The idea of exchange is
important here™*5. “The conceptual expansion of market is both a reflection of and
a justification for the further realisation of a capitalist ethic”'46. Resaltamos que la
actividad comercial manifiesta en el intercambio sera la constante del término y sera
definitoria de la ética capitalista.

Fernando Escalante’” expresa lo siguiente:

Es la pieza basica del programa neoliberal. En sus términos, el mercado es
la condicion indispensable de la libertad; el mercado es el mecanismo que
hace posible la existencia de los érdenes complejos; el mercado, y solo el

144 cfr. Eagleton-Pierce, Matthew, Neoliberalism, The key concepts, New York, Routledge,
2016.

145 Ibidem, p. 120. Traduccion con soporte de Google Traductor: El concepto apunta a la
actividad de comprar y vender cosas a través de un medio comun y una tienda de valor:
eso es, la mayor parte del tiempo, dinero. La idea de intercambio es importante aqui.

146 |bidem, p. 125. Traduccién con soporte de Google Traductor: La expansion conceptual
del mercado es tanto un reflejo como una justificacion para la realizacién ulterior de una
ética capitalista.

147 Escalante Gonzalbo, Fernando, op. cit, p. 142.
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mercado, permite que la economia funcione de manera eficiente y, a fin de
cuentas, justa.
Sobre lo anterior, pareciera ser que el modelo neoliberal promulga un

mercado organico justo, cuestion que es discutible debido a que, en efecto, son
controladas las estructuras institucionales y los sistemas legales que favorecen la
libre empresa e incentivan la iniciativa privada. El modelo estatal esta orientado
hacia el mercado, es decir, existiendo en el trasfondo su subordinacion absoluta,
fraguado por el neoliberalismo. Este fendmeno es cambiante y dinamico, pero igual
lo es el neoliberalismo en su capacidad de adaptacion y recomposicion, por ende,
existe una alineacién ideal para los fines de lucro.

Nos preguntamos coémo calé este modelo ideolégico con énfasis en los
mercados de los Estados, una de las respuestas logicas seria por la afluencia del
poder que llega a transformar los 6rganos estatales a su antojo, pero también por
las métricas macroecondémicas por la que se mide el éxito y desarrollo de los
Estados: verbigracia, el Producto Interno Bruto (PIB); asi como como aquel que
mide en un valor monetario las ventas de bienes y servicios producidos en un pais.
Al respecto indica Joseph Stiglitz'“® de manera muy sensata, que es insuficiente
medir a un pais de esta forma, ya que no se incluyen indicadores como salud, nivel
de vida, entre otros factores que son clave para el bienestar social; en
consecuencia, no es posible concebir a un pais en un sélo niumero. Sin embargo,
esta es la constante politica econdémica que se maneja a nivel internacional y que
ha sido implantada por organismos internacionales como el Fondo Monetario
Internacional, por lo que los Estados luchan por elevar este valor numérico.

Al mismo tiempo, necesitamos precisar los vinculos del neoliberalismo con el
Estado, por lo que le denominamos “aterrizaje estatal”, a la forma en que se adhiere
la ideologia a las estructuras estatales y se planta sobre suelo firme y de una vez

por todas.

148 cfr. Stiglitz, Joseph, “El experimento del neoliberalismo resulto ser un fracaso abismal”,
France 24  espaiol, 11 de febrero de 2020, video, 12m47ss,
https://www.youtube.com/watch?v=FjKhU78VAnc, consultada el 20 de mayo de 2021.
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2.1.3. Estado neoliberal

La ideologia neoliberal fue expandiéndose a nivel vertical y horizontal, en su
escalada al Estado. Requerimos conocer como se han originaron estas pautas y
directrices con vertiente internacional que pretendian generar transformaciones
nacionales, no solo en las ideologias, sino en el cuerpo organico-estatal,
representado mediante sus instituciones. Obviamente los efectos de una
direccionalidad especifica, tendria su reflejo e impacto en la poblacion que acude
para atender sus diversas demandas sociales y juridicas.

José Vargas'® se explaya sobre el nuevo papel del Estado:

El Estado liberal nacional se ha convertido en un instrumento de colaboracién
del desarrollo del capitalismo transnacional. Los gobiernos de los Estados
imperialistas transnacionales y las instituciones financieras internacionales
de mayor influencia comparten un concepto del desarrollo global y del alivio
de la pobreza centrado en la expansion econdmica sin limites de los
mercados abiertos y de la liberalizacion del comercio. El Estado queda asi en
cautiverio, atrapado en la red de los intereses de los grupos nacionales
dominantes que buscan la transnacionalizaciéon de la acumulacion de sus
capitales, mediante la penetracion de las estructuras del poder del
capitalismo global.

Lo anterior devela como mermo el papel del Estado al quedar en cautiverio y

al son de los designios del sistema econdémico, por lo que ahora el garante del
Estado de derechos pasa a ser garante del capitalismo, para lograr métricas de
crecimiento econdmico, que le permita alinearse con el resto de los paises de
avanzada, bajo el mismo esquema propiciado con la globalizacién que busca un
mercado homogenizado, politicas estatales comunes, liberalizacion de los
mercados y la libertad de empresa.

En este tenor, la forma mas evidente en que las politicas neoliberales

tuvieron su aparicion fue con el Consenso de Washington'°, por medio del cual se

499 Vargas Hernandez, José, “Liberalismo, Neoliberalismo, Postneoliberalismo”, MAD-
Revista del Magister en Analisis Sistematico Aplicado a la Sociedad, num. 17,
septiembre, 2007, p. 71.

%0 Este espacio estaba subordinado a los intereses y dictados de Washington mediante
organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y
el Banco Interamericano de Desarrollo. Se tiene esta concepcion porque entre la mesa
de sus miembros de estos organismos existen diferentes paises que aportan con sus
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pretendia un ajuste estructural a los paises del sur, también conocidos como “las
periferias”, mediante diez puntos de reformas a las politicas publicas, que giraban
en torno a la flexibilizacion. Ademas, tenia como centro el libre mercado, asi como
el acomodo del 6rgano judicial y legislativo en respuesta a dichos intereses; todo
ello, bajo el esquema de “medidas de estabilizacion”. Por ejemplo, expresa César
Rodriguez'' que la reforma buscaba “la flexibilizacion del derecho laboral, la
instauraciéon de estandares y normas financieras, el fortalecimiento de los
organismos administrativos para la supervisién del mercado”.

A este propdsito, se argumentaba que, siguiendo tal esquema, se fortaleceria
el Estado de derecho y las instituciones judiciales serian eficientes, esto entendido
en la concepcion de desarrollo. Dentro de este contexto, la eficiencia es evaluada
en términos econdmicos, por lo que el Derecho pasoé a nutrirse de otras ciencias, de
las que destaca la econdmica. La debilidad que encontramos en esta Idgica es que
la economia se ubica en la cima de las decisiones estatales, tanto a nivel nacional
como internacional, por lo que se deja en la base de la piramide lo relacionado con
las garantias fundamentales. Tal enfoque economico, sigue la teoria utilitaria del
costo-beneficio, misma que carece del analisis y argumento socio-juridico.

De esta suerte es como se cimentd el neoliberalismo que deviene en una
globalizacién con ganadores y perdedores. Joseph Stiglitz'%? aduce que “los paises
gue mas se han beneficiado (con la globalizacién) han sido los que se hicieron cargo
de su propio destino y reconocieron el papel que puede cumplir el Estado en el
desarrollo”, por ende, la importancia de alejarse de la laxa nocion de la
autorregulacion del mercado e instar por un nuevo alineamiento politico econémico

por parte del Estado.

recursos financieros para el sostenimiento de este, entre los que mas aportan estan
Estados Unidos. Esta postura la afirman diferentes autores como: Rodriguez Garavito,
César y Puello-Socarras, José Francisco.

¥ Rodriguez Garavito, César, La Globalizacion del Estado de Derecho. EI
neoconstitucionalismo, el neoliberalismo y la transformacioén institucional en América
Latina, Bogota, Ediciones Uniandes, 2009, p. 27.

192 Stiglitz, Joseph Eugene, El malestar en la globalizacién, Madrid, Taurus, 2002, p. 309.
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Stiglitz'®® aboga por cambiar las instituciones, asi como los esquemas
mentales sobre la globalizacion. Ya no es viable la ideologia del libre mercado en
vista de que ha generado que los ricos sean mas ricos y los pobres sean mas
pobres. O sea, se precisa comprender el mercado y el Estado, sus aciertos y
desaciertos y generar una nueva propuesta ideoldgica y estructural. El punto de
partida se puede desplegar desde los mismos Estado-nacion, dado que, por la
complejidad imperante en la esfera global con la inexistencia de un Estado global,
sera un proceso mas prolongado. Por otra parte, parece mas efectivo a corto y
mediano plazo, propuestas que se construyan desde los Estados-nacion y que cada
pequefia parte que aporten los Estado-nacion, confluya en el ambito global; lo que
seria una linea de escalada de lo local a lo global.

Ademas, se tendran que reformular los organismos transnacionales, asi
como regular el actuar de otros actores que se ubican en dicho espacio, dado que
“Los actores transnacionales poderosos pueden tener un interés en limitar la
habilidad del Estado para reprimir sus propias actividades, pero ellos también
dependen de una (sic) Estado capaz de proteger sus beneficios, especialmente
aquellos de posesiones valiosas intangibles”, acorde a Peter Evans'4. Por lo que
hay que prestar atencion a los diferentes tipos de actores transnacionales, seguir
su ruta e impedir cualquier accidon que contravenga a la gestion positiva y
renovadora de los Estados-nacidn, en esta propension por crear un nuevo orden,
uno mas sostenible, préspero y equitativo, que ubique a las personas en su centro.

Como corolario de esta seccidn, encontramos que la globalizacién neoliberal
llegd a los Estados-nacién en una voragine economica, que entrafiaba una
direccionalidad internacional de liberalizacion, bajo un aparente discurso de
desarrollo y eficiencia, cuando lo que verdaderamente contenia eran las bases para
una globalizacién inequitativa. La estrategia principal fue mediante Ila
reconfiguracion de las instituciones, que consecuentemente generé un cambio en

el ordenamiento juridico de los paises, asi como un impacto en la eficiencia 'y en los

193 cfr. Ibidem.
%4 Evans, Peter, “El eclipse del Estado”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo, (coords.),
Globalizacion y Derecho, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 59.
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marcos de acceso y resolucion a las demandas ciudadanas. Asi pues, se desvirtuo
lo que es el desarrollo y la eficiencia, porque pas6 a un unico entendimiento en
términos econdmicos.

Ante este panorama, se esta replanteando la ideologia neoliberal que viaja
en el vehiculo de la globalizacion, mediante la revision del papel de los organismos
y actores transnacionales, asi como los Estados-nacidén con sus instituciones, que
prioricen nuevamente el desarrollo con foco en las personas y sus derechos
humanos como ciudadanos. De igual forma, se debe arguir por una globalizacion
mas equitativa, que tendra que pasar por un cambio ideoldgico e institucional, que
conciba el desarrollo en sentido amplio, superando el sesgo economico y
contemplando al ciudadano como la piedra angular de este imaginario nuevo
sistema.

A continuacién, se hara un recorrido por el camino que ha transitado la
proteccion de los derechos de los consumidores en diferentes latitudes, partiendo
de laidea que el consumo es esencial a la actividad humana; por ende, se encuentra
de la mano con los cambios en las infraestructuras sociales y econdmicas de los

diferentes paises.

2.2. Historia de la proteccion de los derechos de los consumidores

Es un hecho notorio que la actividad de intercambio y comercializacion de
bienes y servicios ha existido desde tiempos inmemoriales. Sin embargo, no habia
existido la proteccion a los consumidores mediante un derecho sustantivo
especializado en esta materia. En los albores del Siglo XIX, la produccion era de
subsistencia y no tan especializada, conforme se fueron desarrollando nuevas
formas de comercio y de transporte, se dinamizé la economia con nuevas maneras
de acceder a bienes y servicios, ya marcadas por una tendencia consumista mas
que de satisfaccion de necesidades. En este sentido, sefiala Iris Benohr'%® que, con
la produccion en masa, el comercio se volvio mas complejo, por lo que era necesario

regular la relacion entre las partes: proveedores y consumidores.

155 ¢fr. Benohr, Iris, EU Consumer Law and Human Rights, Oxford, University Press, 2013.
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Otro elemento que volvié detonante la proteccion de los derechos de los
consumidores no solo a nivel nacional sino internacional, fue la confluencia de varios
elementos; de acuerdo a lo que sefialan Han Micklitz y Mateja Durovic'®, podemos
encontrar diferentes legislaciones nacionales sobre la tutela de los derechos de los
consumidores que complica la gestion comercial y empresarial para desarrollar el
comercio internacional, lo que genera una pugna por una regulacion comun en
material consumeril que se ubica en la esfera internacional. También acontece que
para subirse al vehiculo de la globalizacidon, es prerrequisito la liberalizacion
comercial que conecta aun mas los mercados internacionales con repercusion
nacional y viceversa, por lo que se esta conectado de manera ineludible; esto
genera una mayor vulnerabilidad al consumidor ante crisis economicas que pueden
detonarse en un pais muy distante del propio.

Lo planteado anteriormente nos permite advertir que la proteccion de los
consumidores ha tenido diferentes niveles de progreso juridico, politico, econémico
y social, que esta en dependencia del avance o desarrollo que tenga el pais en
cuestion. De acuerdo con esta linea de pensamiento, veremos dos bloques que han
liderado la tutela efectiva de los consumidores, el modelo estadounidense y el
europeo.

José Ovalle'®” desarrolla tres momentos historicos en los Estados Unidos de
América para el posicionamiento de los derechos de los consumidores que tiene su
auge en ese pais, dado que en la primera mitad del Siglo XX estos contratos se
desahogaban por la via civil y mercantil, atendiendo al principio de la autonomia de
voluntad, mediante los respectivos codigos que regulan las materias.

El primer momento se da a partir de la segunda mitad del Siglo XX, con los
iniciales movimientos de los consumidores en reclamo por regulaciones especificas,
para controlar los precios de la industria farmacéutica; esto generd la aprobacién de

dos leyes en 1906'%8, ademas de la creacion de la Comision Federal del Comercio

16 cfr. Micklitz, Han W. y Durovic, Mateja, Internationalization of consumer law, A game
changer, Suiza, Springer, 2017.

57 cfr. Ovalle Favela, José, Derechos de los Consumidores, 3a. ed., México, UNAN,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 3-5.

198 | ey sobre la genuinidad de las sustancias alimentarias y farmacéuticas (Pure Food and
Drug Act) y Ley sobre inspeccion de carnes (Meat Inspection Act).
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en 1914. El segundo momento se presenta durante la depresion econdmica de los

anos treinta, nuevamente por el incremento de los precios al consumidor, lo cual

devino en la revision de las leyes aprobadas inicialmente, asi como el
fortalecimiento de las facultades de actuacion de la Comisién Federal del Comercio.

Y, por ultimo, el tercer movimiento consumista se da en los sesenta, donde el libre

mercado ya muestra sus manifestaciones en el comercio, mismas que repercuten

en los intereses de los consumidores. Observamos que José Ovalle concreta con la

creacion de leyes e instituciones que representan el posicionamiento social y

juridico-politico, que tuvieron los derechos de los consumidores en los Estados

Unidos de América.

Mientras tanto en Europa, la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa
aprueba en 1973 la Carta Europea de Proteccion de los Consumidores por la
resolucién 543/73, que reconocia cuatro derechos fundamentales: |) Derecho a la
proteccion y a la asistencia de los consumidores, Il) Derecho a la reparacion del
dano, Ill) Derecho a la informacién y a la educacion y 1V) Derecho a la organizacion
y asociacién para su movilizaciéon y accién en vias de proteger y demandar sus
derechos como consumidores'®. Con estos dispositivos se da la pauta sobre los
asuntos de los consumidores y las medidas de proteccion basicas que deben estar
presentes en la relacion de consumo.

Posteriormente, se desarrollan a nivel de derecho comunitario europeo otros
instrumentos normativos al respecto:

a) El Tratado de Roma (1957) tenia como principal foco la integracion econémica,
por ello contenia disposiciones con relacion al mercado comun y el libre
movimiento de mercancias, servicios y personas, en este tenor se dejaba
implicita la expresion hacia la proteccion de los consumidores como un factor

comun, pero que no contenia mayor desarrollo semantico.

159 cfr. Ovalle Favela, José, Derechos del consumidor, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000. Cardenas Denham, Maximiliano y Dominguez Acosta,
Noreli, “Acciones juridicas novedosas de litigio estratégico en la representacién colectiva
y defensa de derechos humanos de los consumidores”, en Negrete Reveles, Oscar
(coord.), Nuevo Derecho de los Consumidores en México, Porrua, 2015.
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Francisco Feo'®® advierte que todavia no existia una politica general de
proteccién de los consumidores, habiendo canones dispersos que versaban,
por ejemplo, sobre la seguridad de los abastecimientos y precios razonables.

b) Acta Unica Europea (1987) establece los lineamientos para la cooperacion
politica europea, tendientes a la integracion europea, ya que pretende el
progreso y cohesidn econdmica, politica y social'®'. Tiene como gran novedad
el reconocimiento que da a la proteccion de los consumidores con la creacion
de una ulterior legislacion en la materia, que tendra como parametro un nivel de
proteccion elevado, el cual se enmarca en el establecimiento y funcionamiento
del mercado interior'®2, Enfatiza Iris Benohr'®3 que la intencion del legislador era
incrementar la confianza del consumidor para llevar a cabo el comercio
transfronterizo, lo que facilitaria las condiciones desde el elemento subjetivo
para mejorar la integracion econémica en el mercado comun. Se observa que
el fin, se encuentra alineado con el Tratado de Roma.

c) El Tratado de Maastricht (1993), se le conoce comunmente por el nombre del
lugar donde fue firmado, siendo su nombre oficial Tratado de la Unién Europea.
En su estudio se observa que, a diferencia de la expresion implicita que se tuvo
sobre la tutela del derecho de los consumidores en los instrumentos anteriores,
ahora ya se tiene una proteccion explicita, tanto en la materia como en el sujeto,
el ciudadano consumidor. Por otra parte, se mantiene la constante en cuanto al
mercado comun o a la integracion economica. Ademas, esto se aborda en
términos de una contribucion de alto nivel en cuando a la proteccién de los

consumidores.

160 ¢fr. Feo Parrondo, Francisco, “Las politicas de proteccién de los consumidores: Distintas
escalas territoriales”, Investigaciones Geograficas, Espana, num. 25, enero-junio, 2001.

161 \/éase: Resolucién sobre el Acta Unica FEuropea (AUE), en
https://www.europarl.europa.eu/about-parliament/files/in-the-past/ep-and-
treaties/single-european-act/es-resolution-on-the-single-european-act-19861211.pdf,
consultada el 22 de marzo de 2021.

162 Acta Unica Europea, en https.//eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:11986U/TXT&from=ES, consultada el 22 de marzo
de 2021. El articulo 18 del acta, en el numeral 3 hace referencia especifica a la proteccién
de los consumidores, e inclusive se pretende la regulacion posterior en otros tépicos
sociales, como: salud, seguridad y proteccién del medio ambiente.

163 cfr. Bendhr, Iris, op. cit., pp. 22-23.
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Encontramos la referencia que se hace a los consumidores en el articulo 3
asociado con el anterior apartado, en el numeral “s) una contribucion al
fortalecimiento de la proteccién de los consumidores”'®* como parte de la
inclinacién por el nivel y calidad de vida, asi como la cohesién econdmica y
social. Se podria inferir que esta parte previa es el preludio general, mientras
que la puesta en practica se encuentra en el articulo 129 A'65 Titulo Xl
Proteccion de los consumidores.

El Tratado de Amsterdam (1999), buscaba atender la necesidad de una
proteccion al consumidor con mayor fuerza, asi como ampliar los ambitos de
proteccion, en cuanto a: salud, seguridad, interés econdomico de los
consumidores y promocion de su derecho a la educacion, informacion y
organizaciéon para salvaguardar sus intereses'®. Cada uno de los ambitos
mencionados contemplan al consumidor en esferas que pueden conducir su
toma de decisién de manera mas ponderada.

El Tratado de Lisboa (2009), introduce cambios estructurales e institucionales,
asi como el fortalecimiento de los derechos fundamentales. Por lo que se
establece que la Union debe asegurar un alto nivel de proteccion del
consumidor. El tratado fortalece el rol de los derechos humanos e introduce

nuevos derechos, como el derecho a la iniciativa ciudadana: la democracia

164

Tratado de la Unién Europea, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:11992M/TXT, consultada el 10 de marzo de 2021.

165 Jdem, El articulo 129 A expone lo siguiente: 1. La Comunidad contribuira a que se

alcance un alto nivel de proteccion de los consumidores mediante: a) medidas que
adopte en virtud del articulo 100 A en el marco de la realizacion del mercado interior; b)
acciones concretas que apoyen y complementen la politica llevada a cabo por los
Estados miembros a fin de proteger la salud, la seguridad y los intereses econdmicos de
los consumidores, y de garantizarles una informacion adecuada. 2. El Consejo, con
arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189 B y previa consulta al Comité
Econdmico y Social, adoptara las acciones concretas mencionadas en la letra b) del
apartado 1. 3. Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2 no obstaran para
que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor
proteccion. Dichas medidas deberan ser compatibles con el presente Tratado. Se
notificaran a la Comision.

166 \Véase: Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Union Europea,

los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos,
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:11997D/TXT,
consultada el 10 de marzo de 2021.
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participativa. En el articulo 2C'®" se establece que la proteccion de los

consumidores es un ambito de competencia de la Unidn Europea y los Estados

miembros.

A partir del afio 2000 se observa una tendencia hacia la armonizacion de los
instrumentos normativos sectoriales de proteccidon de los derechos de los
consumidores, en diferentes escalas; una en tipo medio y otra como armonizacién
total. Sobre esta tendencia, se destaca la consecucion de objetivos de integracion
econdmica y libre mercado transfronterizo. Mientras tanto que la regulacion por
medio de los Estados Miembros atiende a las particularidades contextuales y el
sistema legal nacional, lo que podria denotar una proteccion mas apropiada a las
necesidades de la poblacién, asi como diferentes niveles de protecciéon que se
puedan tener entre los Estados.

La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea fue firmada el
7 de diciembre del 2000 y entré en vigor en 2009, con dicho instrumento se sustituye
el Tratado de Lisboa, en la normativa se desarrolla la concepcion de consumidores
ciudadanos, en el articulo 38 se establece la creacion de politicas que garanticen
un nivel elevado de proteccion de los consumidores y seguido se aborda una
seccion relacionada con la ciudadania'®®. Afirma Iris Bendhr'®®: “For the first time in
the EU, the Charter sets out in a single text a whole range of fundamental civil,
political, economic, and social rights for the Union’s citizens and residents”.

Como corolario, se observa que en la Unién Europea iniciaron con modestos
pasos hacia la proteccion integral de los derechos de los consumidores,
encontrandose presente el antagonismo con las iniciativas de la Unidn hacia la
integracion econdémica y armonizacion instrumental que facilite el crecimiento

economico. A la par, se daba la consolidacion de los consumidores ciudadanos

167 \Véase: Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=0J:C:2007:306:FULL&from=ES, consultada el 10 de abril
de 2021.

68 cfr. Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, en hitps:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT, 10 de marzo de 2021.
169 Benohr, Iris, op. cit., p. 39. Traduccion propia: Por primera vez en la Union Europea, la
Carta establece en un solo texto toda una gama de derechos fundamentales civiles,

politicos, econémicos y sociales para los ciudadanos y residentes de la Unién.
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mediante la proteccidén de los derechos fundamentales con justicia social. Todo el
proceso implicd un largo camino de mejoras que permitio llegar hasta la iniciativa
ciudadana en la defensoria de sus derechos.

Por otra parte, la inclinaciéon hacia la proteccién del mercado interno se
establece bajo la politica que ubica en primer lugar a los consumidores, ya que
cobra relevancia el papel activo que juegan los consumidores en la economia, toda
vez que estimula el crecimiento econdmico. Destaca en la politica que sea un
documento vivo porque se actualiza constantemente segun los cambios
socioeconomicos, medioambientales y tecnoldgicos; en otras palabras, se adapta a
los cambios en diferentes areas. Acorde al propésito de la politica, se contemplan
las siguientes acciones'7°:

" Un conjunto de normas aplicables a todos los productos y servicios de
consumo en toda la UE, independientemente de que se vendan en una tienda
o por internet;

] Condiciones de competencia equitativas para las empresas y la
prohibicidn de las practicas comerciales desleales;

. Acceso a mecanismos de resolucion de conflictos rapidos, faciles y a
bajo coste;

. Reduccion de los riesgos sanitarios y de seguridad en toda Europa
gracias a una cooperacion mas eficaz y a la vigilancia del mercado;

. Informacidn, el asesoramiento y el apoyo sobre cuestiones relativas a
los consumidores;

. Proteccion de los consumidores vulnerables, como los nifios.

De lo anterior se desprenden los ejes orientadores del bloque comunitario
europeo, que tiene como uno de sus pilares la cooperacion, aspecto indispensable
para un comercio transnacional e, inclusive, articulador para la integracion
econdmica, el cual se entiende como la estrategia organica que apunta el lente
hacia la proteccidén de los consumidores vulnerables.

El caso de la Union Europea connota mucha importancia porque su nivel de
desarrollo también tiene cimentado la dimension social de la tutela de los derechos
de los consumidores y constituye una experiencia trasnacional. Ahora bien, también
necesitamos conocer como se esta desarrollando esta proteccion en la esfera

internacional, dado que las directrices y lineamientos del foro global suelen bajar a

170 Comision Europea, Consumidores: el consumidor es lo primero, Bruselas, 2016, p. 3, en
https://data.europa.eu/doi/10.2775/90287, consultada el 11 de noviembre 2020.
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los Estados y se alimentan de las experiencias nacionales, de manera que se
homologuen buenas practicas y se implementen lecciones aprendidas como

experiencias exitosas.

2.3. Posicionamiento de la proteccion de los consumidores en la agenda de los

organismos internacionales

Los organismos internacionales se localizan en la esfera que transciende a
los Estados, pero no se desatienden de los mismos, sino que se nutren con el aporte
de los propios miembros. En esta logica, atienden los lineamientos del derecho
internacional publico y privado. La tendencia de dichos organismos se inclina hacia
el bienestar comun, asi como al desarrollo de las sociedades e intercambio
multilateral.

De acuerdo con el Diccionario panhispanico del espariol juridico', son
organismos internacionales, aquellos que han sido constituidos por la asociacién de
Estados, los que por lo general se integran y formalizan su voluntad mediante la
firma de un tratado internacional o adhesion como miembro. Bajo este esquema,
tienen en comun las reglas de funcionamiento, lo que les permite el consenso sobre
temas coyunturales que ameritan una accién coordinada. Estos organismos se
caracterizan por tener una presencia permanente e independiente, donde los
Estados se encuentran en una relacion de horizontalidad.

En este orden de ideas, revisaremos (de manera organica y practica) los
aspectos relacionados con los consumidores en la esfera internacional. A

continuacion, el organismo procedente del esquema de Naciones Unidas.

7 cfr. Diccionario panhispanico del espafiol juridico, Organizacién internacional, en
https://dpej.rae.es/lema/organizaci%C3%B3n-internacional, consultada el 27 de octubre
de 2020.
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2.3.1. Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD)

Desde nuestra perspectiva, el organismo internacional que actualmente se
encuentra liderando de manera especifica la materia de los consumidores, es la
Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus
siglas en inglés)'’?, fundada el 30 de diciembre de 1964 y que en la actualidad
cuenta con una membresia de 195 Estados. El organismo pertenece al Sistema de
Naciones Unidas, en la rama vinculada con la Asamblea General, que a su vez tiene
la particularidad de enfoque hacia los paises menos desarrollados (Least
Development Countries, LDC por sus siglas en inglés), de economias en transicion
y sin litorales.

El organismo avoca sus esfuerzos a los LDC, que entiende en /ato sensu, en
los siguientes términos: “the LDC category has always been defined not just by low
incomes, but also in terms of countries with structural weaknesses, which pose
severe handicaps to growth, and therefore needing special support and concessions
if they are to participate effectively in the international economic system”'’3. Es
positiva la consideracion no solamente en el aspecto de paises con bajos ingresos,
sino contemplando ademas el estado estructural de la nacion.

La UNCTAD'"# actua como foro de deliberaciones intergubernamentales, en
el que se celebran consultas con expertos y diversos intercambios de experiencias
con miras a la creacion de consenso. Primero surge el grupo intergubernamental de
expertos en la materia de competencia, que ha llevado a cabo sesiones
sistematicas; ya en la sexta sesion del 8 al 12 de noviembre de 2010, se acuerda la

creacion para un grupo en la disciplina de los consumidores, conocida como el

72 \Jéase: https://unctad.org/

73 Jolly, Richard, “The 2010 UNCTAD LDC Report: A call for action”, European Journal or
Development Research, vol. 23, num. 1, 2011, p. 17. Traduccién con soporte de Google
Traductor: La categoria LDC siempre se ha definido no solo por los bajos ingresos, sino
que también en términos de paises con deficiencias estructurales, que supone graves
obstaculos para el crecimiento, y por lo tanto necesitan apoyo y concesiones especiales
para participar de manera efectiva en el sistema econdémico internacional.

74 cfr. Grupo Intergubernamental de Expertos en Derechos y Politicas de Proteccion del
Consumidor, en https://unctad.org/topic/competition-and-consumer-
protection/intergovernmental-group-of-experts-on-consumer-protection, consultada el 27
de octubre de 2020.

82



Grupo Intergubernamental de Expertos (GIE) en Derechos y Politicas de Proteccion
del Consumidor, que tuvo su primera reunién ad hoc, el 12 y 13 de julio de 2012,
donde se evacuaria un proceso de consulta con relacion a las Directrices de
Naciones Unidas para la Proteccion de Consumidores’”s, con lo que se confirmé la
vigencia y relevancia del instrumento normativo, asi como las areas de mejora y
recomendaciones para abordar los cambios contemporaneos. Adicionalmente, se
pretendia establecer la coherencia entre las politicas y leyes sobre la competencia
y consumidores, asi como su operativizacion mediante las autoridades rectoras.

Luego se llevd a cabo la segunda reunion ad hoc, el 11y 12 de julio de 2013,
en el marco del reporte crearon cuatro grupos de trabajo sobre comercio electronico,
servicios financieros, implementacion, asi como otros asuntos e implementacion.
Posteriormente, hubo otra sesion (22 y 23 de enero de 2015), en el mismo sentido,
donde sesionaron los grupos de trabajo.

Una vez delineada la parte evaluativa de las directrices y priorizadas las
tematicas coyunturales de atencion, se mantuvieron de manera sistematica las
sesiones del grupo de expertos. En el orden siguiente:

» Primera sesién, del 17 al 18 de octubre de 2016. Entre los puntos a tratar en

la agenda, estaban los relacionados con el plan de trabajo del GIE 2016-

2020, el relanzamiento de las directrices para la proteccion de los

consumidores y el compromiso de los stakeholders con relacion a los

Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).

= Segunda sesion, del 3 al 4 de julio de 2017. Entre los aspectos que se
evaluaria en la reunién, se analizaria el comportamiento sobre Ila
implementacion de las directrices a nivel nacional y regional, el marco legal

e institucional para la proteccién de los consumidores, la proteccion de los

75 En el seno del organismo se disefiaron las Directrices para la proteccion del Consumidor,
las que llevaron alrededor de treinta afios para que se pudieran aprobar como
instrumento de derecho suave validado por los diferentes miembros de Estados. La
evaluacion se realizaria sobre el periodo desde su redaccion, en 1985 hasta el afio 2013.
Entre los nuevos retos contemporaneos ya se comenzaba a vislumbrar el comercio
electrénico y proteccién de datos personales, Reporte en
https://unctad.org/system/files/official-
document/ADHOCZ2013_CCPB_FullReport_en.pdf
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consumidores vulnerables y en desventaja, la revisidon entre pares, la
proteccién de los consumidores en el comercio electronico, asi como la
construccion de capacidades sobre la materia consumeril.
= Tercera sesion, del 9 al 10 de julio de 2018. En esta sesion se dio atencién a
otras tematicas: proteccion de los consumidores en servicios financieros,
resolucion de disputas y compensacion, asi como seguridad de los productos
de consumo. Por otra parte, se retoma el tema del comercio electronico.
= Cuarta sesion, del 8 al 9 de julio de 2019. En esta sesion se podria decir que
retoman los temas anteriores y agregan la contribucién de la proteccion del
consumidor al consumo sostenible, novedades mas recientes en los marcos
juridicos e institucionales, y mapa mundial de la proteccion del consumidor.
Finalmente, se anexa el catalogo virtual de las mejores practicas
internacionales.
Por consiguiente, lo anterior denota la pauta institucional que se ha tenido en
la proteccidn de los consumidores. Observamos de manera acertada el enfoque de
la investigacion, dado que conduce al reto que implica la tutela de los derechos de

los consumidores a la luz del comercio electrénico.

2.3.2. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)

La OCDE'"® tiene como misidn, disefiar mejores politicas para una vida
mejor, donde las politicas promuevan la prosperidad, igualdad, oportunidades y el
bienestar de las personas. El mecanismo que implementa el organismo es por
medio de estandares, normas y cédigos internacionales que se construyen con base
en datos empiricos para el analisis integrado de los diferentes fendmenos o
problematicas que atienden.

Establecida en 1948 como la Organizacion de Cooperacion Econdmica
Europea, tiene su referente bajo el Plan Marshall financiado por los Estados Unidos
de América, y nace con la convencion firmada en Paris el 14 de septiembre de 1960,

176 cfr. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, Acerca de, en
https://www.oecd.org/acerca/, consultada el 27 de octubre de 2020.
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pero es hasta el 30 de septiembre de 1961 donde surge oficialmente, cuando entra
en vigor la convencidn, siendo ahora conocida por su nhombre actual.

En su base cuenta con una membresia de 37 paises'’’. Y parecido a la
UNCTAD opera mediante grupos de expertos, grupos de trabajo y comités
tematicos. De igual forma, trabaja con diferentes interlocutores: gobiernos,
parlamentos y sociedad civil, por lo que podriamos intuir que maneja un amplio
campo de accion e impacto.

En materia de politicas y leyes con relacion a los consumidores tienen
instrumentos en vigor, desde 1980 a la actualidad, que cuentan con el estatus de
recomendacion y declaraciéon. El comun de ambos instrumentos es que no son
legalmente vinculantes, pero en el caso de la recomendacion se compele a los
adherentes a una vinculacion moral por voluntad politica, y con respecto a las
declaraciones son usualmente emitidas por los ministerios donde establecen
principios y metas. Nuestro enfoque de estudio sera en las recomendaciones que
en la praxis se traducen en las normas como Directrices de la OCDE para la
proteccion de los consumidores en practicas comerciales transfronterizas
fraudulentas y engafosas (2003).

Otras recomendaciones'’® versan, entre otros, sobre los siguientes tépicos:
Seguridad digital en actividades criticas (2019), inteligencia artificial (2019),
proteccion de los consumidores en el comercio electronico (2016), toma de decision
politica sobre los consumidores (2014), resolucion de disputas y compensacion de
los consumidores (2007) y cooperacion transfronteriza en la aplicaciéon de leyes que
protegen la privacidad (2007).

En consecuencia, se aprecia el desarrollo de instrumentos de soft law que

apuntan por la cooperacién, mismos que se construyen en el seno de organismos

77 Los paises son: Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Colombia, Corea,
Dinamarca, Eslovenia, Espana, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia,
Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japén, Letonia, Lituania, Luxemburgo, México,
Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica
Checa, Republica Eslovaca, Suecia, Suiza y Turquia.

178 Véase: Instrumentos legales de la OCDE en
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments?mode=advanced&typelds=3,2,4&com
mitteelds=1677,1837&date Type=adoption, consultada el 28 de octubre de 2020.
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nutridos por el aporte de los diferentes sectores de los Estados, academia, sociedad

civil, empresas, en fin, todos los publicos de intereses y stakeholders.

2.3.3. Organizacion Mundial del Comercio (OMC)

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) nacio el 1° de enero de 1995,
teniendo como prolegbmeno el Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y
comercio 6 General Agreement on Tariffs and Trade (GAAT, por sus siglas en
inglés), mismo que surge por la imperiosa necesidad de un mecanismo para
fomentar la liberalizacion del mercado, y del arreglo comun sobre los aranceles para
la importacién de mercancias.

Los eventos que fraguaron este accionar de la comunidad internacional se
encuentran principalmente en la crisis posguerra que tuvo su reflejo en la vida
economica y politica de los Estados; razén que exigia tomar medidas para recobrar
la estabilidad econdmica con efectos en las dimensiones: politica y social. Victor
Castrillon'® identifica los hitos del GAAT: Celebracion de la Conferencia
Internacional de Bretton Goods (1944) que instauré las politicas econdmicas
mundiales y entre otros propdsitos, los actores participantes en la conferencia
pretendian la constitucion de una estructura institucional especializada en el
comercio internacional, persiguiendo asi la creacion de una “macroestructura”.

En anos posteriores, hubo propuestas para la creacion de este tipo de
organizacion, teniendo como resultado la primera Conferencia de negociaciones en
materia de aranceles, celebrada en Ginebra, Suiza, el 30 de octubre de 1947,
surgiendo en dicho encuentro el tratado multilateral del GAAT, mismo que fue
suscrito por 23 Estados en su fase inicial. A partir de este punto, siguieron una serie
de rondas de negociacion comercial, culminando con la firma del acuerdo en la
reunion suscrita en Marrakech el 15 de abril de 1994, con el que se instaura la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y que entra en vigor en enero de 1995
en Ginebra.

179 cfr. Castrillon y Luna, Victor Manuel, Derecho Mercantil..., cit., pp. 130-136.
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El cuestionamiento previo para ratificar el GAAT, obedecia a una forma
expedita y menos burocratica para alcanzar este cometido, es decir, que no
compeliera la aprobacion de los érganos legislativos de los Estados involucrados,
generandose en el corto tiempo la aprobacién y entrada en vigor de dicho
instrumento. En este mismo sentido, afirma Victor Castrillon'8 que el GATT: “Se
trata de un acuerdo internacional que se convirtid en una auténtica organizacion
para regular el comercio internacional y cuyos propositos eran los de reducir los
obstaculos a los intercambios comerciales”.

Ahora bien, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), de encargarse con
el GATT a la reducciéon de los aranceles y otros obstaculos al comercio de
mercancias, amplié su ambito de trabajo al campo de servicios, propiedad
intelectual, solucion de diferencias y vigilancia del comercio. De tal forma, que la
OMC se convirti6 en:

La unica organizacion internacional que se ocupa de las normas que rigen el
comercio entre los paises. Los pilares sobre los que descansa son los
Acuerdos de la OMC, que han sido negociados y firmados por la gran
mayoria de los paises que participan en el comercio mundial y ratificados por
sus respectivos parlamentos. El objetivo es ayudar a los productores de
bienes y servicios, los exportadores y los importadores a llevar adelante sus
actividades®.

La organizacién de la OMC se describe desde dos ambitos: funciones y

estructura. Las funciones son acordes a las lineas de trabajo concebidas en su
marco constitutivo y son: “administrar los acuerdos comerciales; servir de foro para
las negociaciones comerciales; resolver las diferencias comerciales; examinar las
politicas comerciales nacionales; crear capacidad comercial en las economias en
desarrollo; cooperar con otras organizaciones internacionales”'82.

A su vez, la OMC esta integrada por 164 miembros desde el 29 de julio de

2016, quienes se articulan en una estructura que es liderada por la Conferencia

180 Ibidem, p. 129.

81 Organizacion  Mundial del Comercio, ¢Qué es la OMC?, en
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/whatis_s.htm, consultada el 26 de
septiembre de 2022.

82 QOrganizacion ~ Mundial del Comercio, ;Qué es la OMC?, en
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/inbrief_s/inbr_s.htm, consultada el 26 de
septiembre de 2022.
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Ministerial y en siguientes lineas de la jerarquia, el Consejo General, del cual
dependen tres consejos tematicos: Consejo del comercio de mercancias, Consejo
del comercio de servicios y Consejo de los aspectos de los derechos de la propiedad
intelectual. Por ultimo, existen comités y grupos de trabajo especializado que
abordan otros topicos conexos. Al respecto, debemos destacar el Programa de
trabajo sobre el comercio electronico, que opera desde 1998 y se encuentra bajo la
responsabilidad de cuatro organos de la OMC, a saber, los tres consejos antes

mencionados mas el Comité de comercio y desarrollo.

2.3.4. Otras organizaciones pro consumidor

Xavier Ginebra'® menciona otros 6rganos internacionales que abordan la

proteccién de los derechos de los consumidores:

. Red Internacional de Proteccion al Consumidor y de Aplicacion de la Ley.

. Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccion al
Consumidor.

. Consumers International.

De los espacios antes mencionados, ahondaremos en Consumers
International porque se identifica su accionar desde la UNCTAD, siendo un
participante activo en las sesiones de trabajo y, por ende, un referente en la
tematica.

Consumers International fue fundado en 1960 bajo el nombre de
Organizacién de la Unién Internacional de los Consumidores'®, con el fin de
fortalecer la defensa de los derechos de los consumidores a nivel global, en el
contexto posguerra. Se trataba de una union internacional porque, en su inicio,

estaba conformada por cinco organizaciones'® de consumidores procedentes de

183 Ginebra, Xavier, Derechos de los consumidores en la modernidad, México, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 14.

18 El nombre en inglés es: International Organization of Consumers Unions (I0OCU).

8 Las organizaciones sin fines de lucro son: Consumers Union, US; Consumers’
Association, UK; Nederlandse Consumentenbond, Netherlands; Union Belge des
Consommateurs (Tests Achats), Belgium,; and the Australian Consumers’ Association
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Estados Unidos, Europa y Australia. Es en 1995, treinta y cinco anos posterior al
inicio de sus operaciones, es cuando se da un cambio en el nombre organizacional,
ahora abreviado: Consumers International. Posteriormente, en el afio 2006 se
genera una transformacion en su marco de actuacion interno, reformando su disefio
y estrategia organizacional'®.

La organizacion fue marcando un camino soélido que le favorecié y le merecio
el reconocimiento como consultivo general de Naciones Unidas, por las camparfas
de impacto global en tematicas como alimentos de bebé, pesticidas, entre otras,
mismas que iban dirigidas al performance de las empresas transnacionales'®’.
Generaron tal impacto con esta iniciativa de campafia e incidencia, que, en conjunto
con el fortalecimiento de redes de informacién para hacer cruce de experiencias
sobre productos seguros y productos prohibidos, originé una lista en comun; dicho
documento fue de tal valor que escald hasta la platea de Naciones Unidas,
reflejandose en 1983 en la Lista consolidada de productos prohibidos, retirados,
severamente restringidos o no aprobados por los gobiernos. Deducimos que este
hito asento la posicion que tendria ante Naciones Unidas como un actor clave en la
esfera global, ya que sentaba un precedente al coordinar redes que trabajan al
unisono en la atencién de problematicas tocantes a los consumidores, lo que a su
vez los situaba como representantes de los consumidores, al referirse en pro de sus
derechos en la palestra internacional donde se sientan los tomadores de decision:
los representantes delegados por los Estado-nacion.

A nivel individual, en relacion con los consumidores paso de jugar un papel
sensibilizador hacia un paradigma transformador, que partiera del poder de accién
colectiva mediante grupos o movimientos sociales, teniendo presente que el
principal eje es la proteccidn de los intereses de los consumidores, razén por la cual
la membresia deberia estar libre de vinculos de interés econémico o comercial con

las empresas; es decir, ser organizaciones sin fines de lucro y sin animo comercial.

(Choice). Consumers International, 50 Years of the global consumer movement, 1960-
2010, en https://www.consumersinternational.org/media/2066/ci_at_50_eng.pdf,
consultada el 2 de diciembre de 2020.

18 cfr. Anheier, Helmut et al. (eds.), International Encyclopedia of Civil Society, Arlington,
Springer, 2010, p. 551.

187 Consumers International, 50 Years of the global consumer movement..., cit., p. 1.
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Después de estar focalizada en paises desarrollados, tuvo su extension a los
paises en vias de desarrollo situados en América Latina. Otro de los campos de
impacto, en la construccion de capacidades institucionales, permed en las
Organizacion Internacional del Comercio, propiamente, en la negociacién de los
tratados internacionales. De lo cual se desprenden estandares internacionales
sobre los alimentos (Codex Alimentarius Comission) vinculados con la Organizacion
Internacional de Normalizacion (International Organization of Standardization, 1SO),
otros atendiendo a las patentes y derecho de propiedad intelectual relativo a los
medicamentos. Del cual sefiala Santos Bonaventura de Sousa'®, que en los paises
en vias de desarrollo se encuentran los sujetos configurados como subalternos,
quienes en paises como la India tienen que recurrir a medicamentos transgénicos
o no licenciados, debido a que requieren adquirirlos y cubrirlos con sus limitados
recursos; por ser un pais de renta baja los precios exorbitados de las empresas
transnacionales distan de sus posibilidad inmediatas y reales.

Otro autor que aborda el tema de las patentes como derecho de propiedad
industrial es Inmanuel Wallerstein'®, que refiere a las patentes y, en general a la
figura del monopolio o el disfraz que ocupa mediante el cuasi-monopolio, como un
elemento que repercute directamente en el consumidor, al ofrecer productos con
una etiqueta de calidad con un precio muy superior, lo que limita la posibilidad del
consumidor al adquirir una mayor cantidad de productos necesarios para satisfacer
las necesidades familiares. En suma, el control del mercado y propiamente dicho de
los productos estrella, constrifie al consumidor a aceptar el precio impuesto por la
industria.

Regresando al proceso de evolucién que ha tenido Consumers International,
encontramos que su foco de atencion esta dirigido hacia la reduccién de la pobreza,
responsabilidad social, servicios, consumo sostenible, cambio climatico y asistencia

en productos seguros'®. Su labor opera como una organizacién de membresia para

188 cfr. Bonaventura de Sousa, Santos y Rodriguez Garavito, César (eds.), El derecho y la
globalizacion desde abajo: Hacia una legalidad cosmopolita, trad. de Carlos Morales de
Setién Ravina, México, Anthropos, 2007.

189 cfr. Wallerstein, Immanuel Maurice, Anéalisis del Sistemas-Mundo: una introduccion, 2a.
ed., trad. de Carlos Daniel Schroeder, México, Siglo XXI, 2005.

1% Consumers International, 50 Years of the global consumer movement..., cit., p. 6.
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grupos de consumidores de todo el mundo con una estrategia que les permita “sacar
lo mejor de la economia y la sociedad digital sin tener que comprometer la calidad,
la atencion y el trato justo al poner su voz en el centro del desarrollo digital y
garantizar la excelencia en la proteccion global del consumidor a través de
proyectos especificos”'.

El nuevo rumbo que esta tomando el organismo de incidencia global de
proteccion de los consumidores hacia la economia y la sociedad digital, nos marca
la pauta que debera seguir los derechos de proteccion de los consumidores. Por

ello, la importancia de conocer las nuevas tendencias en la tutela de tales derechos.

2.4. Nuevas tendencias hacia la tutela de los derechos de los consumidores

Debido a que el consumidor representa la parte débil de la relacion
contractual, aduce Xavier Ginebra'®? que ahora se apuntala por criterios de equidad
que procuren un equilibrio entre las relaciones privadas desiguales, y que, por otra
parte, tendra como un aspecto positivo el crecimiento econémico y la justicia social.
En este mismo tenor, la UNCTAD'®3 considera que la proteccion de los derechos de
los consumidores es relevante para promover el crecimiento econémico y reducir la
pobreza, mediante su empoderamiento. Esto propicia que sean menos susceptibles
a abusos.

En este marco, para percibir el rumbo que esta tomando la tutela de los
derechos de los consumidores, visitaremos los eventos con mayor realce sobre la
tematica, tanto por sus miembros participantes como por el reconocimiento
institucional del que gozan.

Uno de ellos, es la Conferencia Internacional sobre la Politica del

Consumidor para el G20, realizada en Japdn, el 5 y 6 de septiembre de 2019,

191 Consumers International, Nuestra estrategia, en

https://es.consumersinternational.org/who-we-are/our-strategy/, consultada el 2 de
diciembre de 2020.

92 Ibidem, p. 41.

193 Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo, Competition and
consumer  protection, en https://unctad.org/Topic/Competition-and-Consumer-
Protection, consultada el 21 de octubre de 2020.
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enfocada en los retos de la era digital, auspiciado por la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE). El evento consideraba en su
agenda seis areas'®* de importancia para los tomadores de decision: |) ajustes de
la politica al rapido cambio tecnoldgico, Il) fortalecimiento de la cooperacion
transfronteriza, Ill) mejora en el retiro de los productos en la era digital, V) resolucién
de disputas, compensacién y nuevas tecnologias, V) el rol de las agencias de
proteccion de los consumidores en atencion a los ODS y VI) la proteccion de los
consumidores vulnerables en la era digital.

En cuanto a la cooperacion transfronteriza, inferimos que la autorregulacion
proclamada por la empresa transnacional bajo el argumento de la libre empresa y
liberalizacién de los mercados esta transitando a los campos de la corregulacion,
maxime con la inherente conexion en una economia globalizada. En México, Jorge
Estrada'® plantea una iniciativa que implica regular la autorregulacién mediante una
politica publica estatal con un esquema vinculante de regulacion en analogia con la
‘mejora regulatoria” a cargo de la Comisién Federal de Mejora Regulatoria
(COFEMER), que se circunscribe bajo la funcion del Estado que atiende la
regulacion y promocion de la actividad econdmica del pais.

Es decir, asi como la mejora regulatoria implica una simplificacién normativa
a conveniencia de la economia en sentido amplio y en especifico en beneficio de la
empresa, el adentrarse en la autorregulacion conviene al interés publico, porque no
se puede hacer una desconexion de los efectos que puede generar la autonomia
privada empresarial en la sociedad, pudiendo resultar perniciosa la no tutela estatal
frente a los derechos fundamentales.

Sobre las nuevas tendencias que se estudian desde la UNCTAD, se revisa

el ultimo foro concertado: la Octava Conferencia de las Naciones Unidas sobre

19 QOrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Challenges to consumer
policy in the digital age, Background Report, G20 International Conference on Consumer
Policy, Tokushima, Japon, 5-6 septiembre 2019, en
https://www.oecd.org/sti/consumer/challenges-to-consumer-policy-in-the-digital-age. pdf,
consultada el 31 de mayo de 2020.

9% Estrada Cuevas, Jorge Alberto, “De la desregulacién a la regulacion de la
autorregulacion de las empresas en México”, en Tapia Vega, Ricardo y Moreno Castillo,
Maria Asuncion (coords.), Hacia el ambito del Derecho Empresarial, México, Ediciones
Eternos Malabares, 2017.
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Competencia y Proteccion del Consumidor, que se llevd a cabo del 19 al 23 de
octubre de 2020. Tuvo como uno de los aspectos torales, la cooperacion e
intercambio de experiencias. Este evento se enmarca en la revisiébn quinquenal de
todos los aspectos relacionados con la competencia, no obstante, lo que llama la
atencion es que en esta ocasion se maneja de manera paralela el ambito de los
consumidores, ya que se incluye en el programa, representando un hito en dicho
tipo de encuentro.

Por otra parte, la agenda incluia tematicas como: el fortalecimiento de la
proteccion de los consumidores y la competencia en la economia digital,
cooperacion internacional en materia de aplicacion entre las autoridades de
proteccién del consumidor en el comercio electronico, entre otras tematicas?®®
relacionadas con el derecho de competencia, evaluacion de pares, construccion de
capacidades y asistencia técnica. Lo anterior denota la alineacion de los puntos de
discusién con los temas de mayor afluencia en el foro global, mismos que a su vez
estan colmados de retos; por ello, la relevancia por la cooperacién e intercambio
para apuntalar esfuerzos de manera conjunta y coordinada, lo que permitira
mayores avances Yy logros para su debida proteccion.

A manera de sintesis, la tendencia en la tutela de los derechos de los
consumidores se enfoca en aquellas actividades y medios por los cuales los
consumidores extienden su alter ego fuera de las fronteras nacionales, en la calidad
del consumidor internacional. Pero como ya se expresé en el capitulo primero,
enfocado en la globalizacion, esta es una nueva realidad y coyuntura por la que los
organismos internacionales apuntalan hacia la coordinacion y accionar conjunto en
la proteccion de los consumidores desde las agencias y autoridades competentes.

La agenda de trabajo sostenida en la esfera global tiene su reflejo en los

Estados, a continuacién, abordaremos cémo se encuentra México al respecto.

% \éase: Agenda en https:/unctad.org/meeting/eighth-united-nations-conference-
competition-and-consumer-protection#tab-2, consultada el 25 de octubre de 2020.
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2.5. Proteccion de los derechos de los consumidores en México

México se coloca en paralelo con los diferentes Estados que promueven la
proteccion de los derechos de los consumidores. En este sentido, revisaremos los
lineamientos nacionales y globales en los que manifiesta su voluntad politica para
materializar la proteccion de los consumidores.

Iniciamos con el Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024'97. El plan traza la
necesidad de avocar los esfuerzos del poder publico en el bienestar comun, orden
social e interés publico. Entre uno de los principios rectores enuncia que el mercado
no sustituye al Estado, por lo que se propone la ejecucion de politicas publicas
coherentes con los propdsitos nacionales. Sobre lo anterior, podemos resaltar como
positivo el reenfoque hacia el papel preponderante del Estado, para garantizar los
derechos y promover el desarrollo econdémico y social del pais; por ello, son los
organos estatales los encargados de tutelar la restitucion de los derechos con
justicia social.

En cuanto a la politica social, maneja la férmula del desarrollo sostenible,
como la “satisfaccion de las necesidades de la generacién presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades”'®, misma que es acorde a los lineamientos internacionales, con el
objetivo del consumo sostenible.

Como parte del plan nacional, se desprende el Programa institucional 2020-
2024 de la Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO)'®°, mismo que a su

vez se concatena con el Programa sectorial de Economia 2020-20242%°, que

97 cfr. Secretaria de Gobernacion, “Plan Nacional de Desarrollo y programas sectoriales
2019-2024", en http://www.ordenjuridico.gob.mx/sectoriales.php#gsc.tab=0, consultada
el 28 de octubre de 2020.

% Ibidem, s. p.

199 cfr. Acuerdo por el que se da a conocer el Programa institucional 2020-2024 de la
Procuraduria Federal del Consumidor, Publicado en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF), el 29 de septiembre de 2020, México, en
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5601406&fecha=29/09/2020#gsc.tab
=0, consultada el 10 de noviembre de 2020.

200 Secretaria de Economia, Programa sectorial de Economia 2020-2024, Publicado en el
Diario Oficial de la Federacion (DOF), el 24 de junio de 2020, México, en
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propone, entre otros asuntos, la proteccion efectiva a los derechos de los
consumidores. El programa institucional reconoce como problematicas que
enfrentan los consumidores: “la asimetria de la informacién, los altos costos de
transaccion y la débil capacidad institucional en la proteccion de los derechos del
consumidor”, por lo que se propone atacar esos malestares, que se acrecientan en
el espacio del comercio electronico. De manera institucional, proponen como
politica, la defensa de la confianza ciudadana.

A nivel internacional, uno de los principales referentes son los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), abreviados como la Agenda 2030, del cual
consideramos que los consumidores representan una masa significativa de sujetos
que se vinculan de una u otra manera con los diferentes ODS en su conjunto. No
obstante, el objetivo que se encuentra estrechamente asociado, sin lugar a duda
seria el Objetivo 12 “Produccién y consumo responsables”.

El plan institucional de PROFECO indica que con sus alcances
programaticos también aportaran a los ODS 2 “Hambre cero” y 10 “Reduccion de
las desigualdades”, el primero porque al propiciar el bienestar integral desde el polo
del fortalecimiento del mercado interno, sumado al acceso al consumo e informacién
integral sobre los aspectos relevantes para los consumidores, en definitiva,
contribuira con el objetivo. En otras palabras, realizando acciones a nivel de la
estructura econdémica y social, y a nivel individual. En cuanto al ODS 10 relacionado
con las desigualdades, la institucion proyecta empoderar al consumidor y contribuir
a la reduccion de este flagelo.

En esta misma linea, el Reporte 2020 sobre los ODS2?°" reconoce que, por la
emergencia sanitaria de COVID-19, muchos logros y mejoras sobre los indicadores
meta retrocedieron. Acorde al informe se indica que existira una repercusion en el
comercio mundial donde habra un desplome entre un 13% y un 32%; caso similar

para los paises con ingresos medios y bajos que sufrirdn una reduccion de un 20%

http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5595481&fecha=24/06/2020#gsc.tab=0,
consultada el 10 de noviembre de 2020.

201 cfr. Naciones Unidas, Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenibles 2020, en
https://unstats.un.org/sdgs/report/2020/The-Sustainable-Development-Goals-Report-
2020 _Spanish.pdf, consultada el 25 de octubre de 2020.
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en las remesas en 2020. Este ultimo dato advierte una situacion de mayor
vulnerabilidad para los pobres de los diferentes estratos, pobreza media y extrema.

El reporte asevera sobre el Objetivo 12, que existe el uso de recursos
naturales de manera insostenible, destacando: las facilidades en el empleo de los
combustibles fosiles mediante subsidios gubernamentales, el aumento de la
generacion de residuos electronicos que tienden a ser peligrosos y del que no existe
una misma relacion con la tasa de reciclaje, ademas de condiciones propias del
fabricante que oferta en el mercado nuevos modelos y, practicamente, nulas
opciones por la reparacion, lo que tiene relacién con la “obsolescencia programada”
y “la tecnologia persuasiva”, asi como la pérdida o desperdicio de alimentos en la
cadena de valor.

En concreto, se advierte que el Estado mexicano cuenta con una politica de
proteccion al consumidor armonizada con el Plan Nacional de Desarrollo, los ODS
y el Plan sectorial de instituciones como la PROFECO, donde se procura en
conjunto satisfacer las necesidades de la poblacion con un enfoque de desarrollo
sostenible, que procura atacar el flagelo de la pobreza y desigualdades para
alcanzar el bienestar comun, mismo que en materia de consumo amerita la atencion
y regulacion del mercado, para que no exista mayor distorsion y por el contrario, se
reviera estos aspectos negativos hacia un desarrollo sostenible y consumo
responsable.

Para entender mejor, como opera la politica de proteccion a los
consumidores, revisaremos el cuerpo normativo referente con el 6rgano rector

especializado en la materia.

2.5.1. Procuraduria Federal del Consumidor

En México, la Procuraduria Federal al Consumidor (PROFECO) es la
autoridad administrativa que se encarga de velar por la proteccion y defensa de los
derechos de los consumidores, que va desde la prevencion a los abusos que
pueden tener los consumidores en las relaciones de consumo con los proveedores,

hasta la restitucién de derechos en los términos fijados por la ley.
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Previo a la existencia de la actual ley rectora en la tutela de los derechos de
los consumidores, existid en primera instancia la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor (LFPC), publicada el 5 de febrero de 1976, con dicho cuerpo normativo
se crean dos instituciones: el Instituto Nacional del Consumidor y la Procuraduria
Federal de Proteccion al Consumidor.

Explica Eréndira Salgado>> que en un lapso de diez afios aproximadamente
acontecieron reformas con respecto a la materia regulada por el Congreso, es decir,
en cuanto al comercio (articulo 73, fraccion X constitucional) y las partes
intervinientes, hecho que fue tachado como inconstitucional. Es en 1983, que se
retoma una restructuracién economica, que entre otros propdsitos pretendia elevar
la categoria del consumidor a la categoria de derechos sociales.

La reestructuracion implico a su vez una reforma constitucional que fue
manifiesta en el dispositivo constitucional para la proteccion del consumidor en el
articulo 28, al indicar en el parrafo tercero: “La ley protegera a los consumidores y
propiciara su organizacion para el mejor cuidado de sus intereses”; esto de cara a
los monopolios y a todo aquello relacionado con el control de los mercados en
detrimento de los consumidores. Por esta razén, la materia consumeril se encuentra
asociada con el derecho a la competencia, porque trata de evitar que haya
acaparamiento del mercado y entre ellos productos esenciales para el bienestar y
desarrollo de las familias.

Al elevar el derecho de proteccion de los consumidores a rango constitucional
en 1983, se pretende dotar a la PROFECO con las facultades necesarias para la
debida tutela de los derechos de los consumidores, al reconocer la desventaja que
viven los consumidores ante proveedores, llamese también agentes economicos
que interactuan en la dinamica de mercado, esto con arreglo a la Tesis aislada 1a.
XCVI1/2015 (10a. ).

202 ofr. Salgado Ledesma, Eréndira, “La proteccion del consumidor en la interpretacion legal
y constitucional”’, en Godinez Méndez, Wendy y Garcia Pefa, José Heriberto (coords.),
Derecho economico y comercio exterior, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2015.

203 Tesis aislada, 1a. XCVII/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,
Décima Epoca, Primera Sala, Registro 2008636, Materia Constitucional, t. Il, marzo de
2015, p. 1094.
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La nueva ley referente se publica el 24 de diciembre de 1992, con la que se

observé una fusion de las dos instituciones creadas, persistiendo la ultima. Ahora

bien, en este nuevo contexto se estructura de la siguiente manera:

PROFECO?% se plantea como mision y vision:

Misién

Vision

Empoderar al consumidor mediante la
proteccion efectiva del ejercicio de sus
derechos y la confianza ciudadana,
promoviendo un consumo razonado,
informado, sostenible, seguro vy
saludable, a fin de corregir
injusticias del mercado, fortalecer el
mercado interno y el bienestar de la

Ser una Institucion cercana a la gente,
efectiva en la proteccion y defensa de
las personas consumidoras, reconocida
por su estricto apego a la ley, con
capacidad de fomentar la igualdad, la
no discriminacién, la participacion
ciudadana, y la educacion para un
consumo responsable.

poblacion.

De su estrategia institucional se desprenden dos elementos determinantes:
1) en la mision: el ambiente del mercado como el espacio donde se crean
situaciones de desigualdad, que hay que corregir para lograr relaciones de consumo
justas, y 2) en la visién: el rol de la procuraduria en pro del consumidor para
establecer un equilibro en la relacién de consumo.

Aun asi, esto no quiere decir que los derechos que correspondan a los
proveedores en la relacion de consumo estén excluidos de dicha legislacion, puesto
que se deben respetar los derechos y obligaciones de las partes en la relacién de
consumo, con arreglo a la Tesis jurisprudencial 1a./J. 100/2005z=.

A tono con lo anterior, en el articulo 19 de la LFPC2% se determina que la
politica de proteccion al consumidor debe incluir medidas que procuren el mejor
funcionamiento del mercado y el crecimiento econdémico de un pais. Lo que permite

deducir que en definitiva el correcto funcionamiento de un mercado se empareja con

204 Procuraduria Federal del Consumidor, ¢ Qué hacemos?,

https://www.gob.mx/profeco/que-hacemos, consultada el 20 de noviembre de 2020.

205 Tesis jurisprudencial, 1a./J. 100/2005, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,
Novena Epoca, Primera Sala, Registro 177527, Materia Constitucional y Administrativa,
t. XXIll, agosto de 2005, p. 121.

206 | ey Federal de Proteccion al Consumidor, Ley publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 24 de diciembre de 1992, México. Ultima reforma publicada DOF, el 12
de abril de 2019.

en
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el crecimiento econdmico. Sobre ello, agregariamos que el crecimiento econémico

debe ser compatible con el desarrollo econémico.

De acuerdo, al articulo 20 de la LFPC, PROFECO esta configurado como:

Un organismo descentralizado de servicio social con personalidad juridica y
patrimonio propio. Tiene funciones de autoridad administrativa y esta
encargada de promover y proteger los derechos e intereses del consumidor
y procurar la equidad y seguridad juridica en las relaciones entre proveedores
y consumidores. Su funcionamiento se regira por lo dispuesto en esta ley, los
reglamentos de ésta y su estatuto.

Mediante diferentes tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

(SCJN) se ha aclarado y reafirmado las facultades de la PROFECO.

PROCURADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR. TIENE FACULTAD PARA
EJERCER ACCIONES Y REALIZAR TRAMITES Y GESTIONES EN
REPRESENTACION DE LOS INTERESES DE LOS CONSUMIDORES=. Con
respecto al articulo 24 de la ley rectora que le concede amplias facultades para
hacer efectiva la proteccidon de los consumidores, incluyendo “la promocion de
acciones, la interposicion de recursos, y la realizacion de tramites y gestiones
que se requieran, sin imponer limitacion alguna en cuanto al tipo de acciones o
recursos que puede promover”. De igual manera, PROFECO puede actuar en
representacion de los intereses de los consumidores en general.

PROCURADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR. ESTA FACULTADA PARA
SOLICITAR LA DECLARACION JUDICIAL DE NULIDAD DE CLAUSULAS DE
CONTRATOS DE ADHESION QUE SE OPONGAN A LO PREVISTO EN LA
LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR=. Puesto que debe
operar el previo registro del contrato de adhesion ante la PROFECO, cuando
acaecen diferencias en el texto registrado y tiene efectos en perjuicio del
consumidor se tendran por no puestas, esta regulacion se hace extensiva incluso

para los contratos no registrados.

207 Tesis aislada, 1a. XCVIII/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,

Décima Epoca, Primera Sala, Registro 2008645, Materia Administrativa, t. I, marzo de
2015, p. 1105.

208 Tesis aislada, 1a. XCIX/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,

Décima Epoca, Primera Sala, Registro 2008644, Materia Administrativa, t. Il, marzo de
2015, p. 1104.
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= PROCURADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR. CASO EN QUE EJERCE
FUNCIONES JURISDICCIONALES=. En el marco de actuacién de la
PROFECO, ejerce tres tipos de funciones: a) Conciliadora, b) Arbitral y c)
Calificadora. El caso del juicio arbitral es el unico en donde ejerce una funcion
jurisdiccional dado que culmina con el laudo arbitral como titulo ejecutivo. En
similar linea argumental, encontramos la aseveracion que se hace con la tesis:
PROCURADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR, NO TIENE EL CARACTER
DE AUTORIDAD JURISDICCIONAL:». Al ser arbitro designado voluntariamente
por las partes, PROFECO no actua como autoridad jurisdiccional, solo dispone
de competencia exclusiva para los conflictos especificos de consumidores y
proveedores.

La autoridad opera mediante delegaciones en todas las entidades
federativas. También tiene facultad para hacer consultas a diferentes sectores:
publico, social y privado, asi como con otros aliados como la academia y
organizaciones de consumidores, que operan a nivel de cooperacion internacional.

Una de las novedades esenciales de PROFECO es el modelo de justicia para

la reparacion del dafio que se puede someter de manera colectiva.
2.5.2. Acciones colectivas
Las acciones colectivas se configuran como el vehiculo juridico que permite

la agrupacion de consumidores para proteger sus derechos e intereses contra uno

o varios proveedores que lo vulneren?'’. Seguidamente se mencionara la figura

209 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Octava Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Registro 230349, Materia Administrativa, t. I, diciembre de 1988,
p. 414.

210 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Octava Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Registro 223892, Materia Civil, t. VII, enero de 1991, p. 366.

211 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, Ley publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 24 de febrero de 1943, México. El articulo 579 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles establece: La accién colectiva es procedente para la tutela de las
pretensiones cuya titularidad corresponda a una colectividad de personas, asi como para
el ejercicio de las pretensiones individuales cuya titularidad corresponda a los miembros
de un grupo de personas.

100



juridica en distintas locaciones, a saber, la jurisdiccion norteamericana, europea y

mexicana.

25.21. Caso Norteamericano

Las class action norteamericanas conforman una tradicion particular por
proceder del sistema juridico del common law, que es caracterizado por un derecho
dinamico?'? basado en la jurisprudencia y el andlisis casuistico. Ademas, similar a
México, el ordenamiento juridico esta conformado por leyes federales y estatales.
René Camille?'® refiere que el derecho en los Estados Unidos se basa en los
precedentes y la razdén, bajo una doble jerarquia de jurisdicciones, a saber: federal
y de las entidades federativas.

El marco previo denota la complejidad del sistema anglosajon, al mismo
tiempo que resalta la eficacia en las resoluciones judiciales. En vista de la gran
amplitud de cuerpos normativos, para las intenciones de este estudio se revisan las
acciones de clases a nivel del derecho federal. Brian Fitzpatrick?'* expone un
interesante punto de vista desde la arena de la comunidad empresarial, al elevar el
desagrado que se tiene por las class action durante todo el proceso porque compele
costos significativos para las empresas pagar al despacho juridico que los
defendera, tiempo en la dotacién de las pruebas y una vez sea obtenida la
resolucidon, en caso de ser opuesta a sus intereses y en favor de la clase
demandante, la compensacion pueda llegar a ser extra-compensatory damages;
debido a que la estimacion del monto demandado en los casos incluye todas las

costas del proceso, honorarios del despacho legal, asi como los pagos por la

212 cfr. Magaloni Kerpel, Ana Laura, “4 Coémo estudiar el derecho desde una perspectiva
dinamica?”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, num. 23-24, enero-
diciembre, 2016. Magaloni resalta la necesidad de estudiar el derecho en la interaccion
con la realidad social, es decir, el derecho en accion. Este permite la ponderacién de los
impactos que puede generar en la sociedad una determinada decisién judicial o solucion
juridica.

213 cfr. Camille Jauffret-Spinosi, René David, Los grandes sistemas juridicos
contemporaneos, 11a. ed., trad. de Jorge Sanchez Cordero, México, UNAM, 2010, pp.
291-296.

214 cfr. Fitzpatrick, Brian, “Can the class action be made business friendly”, Legal studies
research paper series, Vanderbilt University Law School, num. 20-32, 2018.
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compensacion para todos los miembros de la clase. Ademas, la cantidad de
miembros de la clase puede disparar el monto a compensar y, por ende, devenir en
la quiebra de la empresa. Es decir, desde el sector empresarial aflora la
preocupacion por tener que pagar mas de lo debido, segun los dafios ocasionados.

A continuacion, precisamos conocer brevemente el surgimiento de las class
action estadounidenses, para ello, Ernesto Villamil?'® expone que las class action
tienen su vertiente en Inglaterra con los litigios grupales promovidos en su mayoria
por un grupo social numeroso Yy resueltos en las Cortes de equidad. Estas practicas
de equidad migran a los Estados Unidos con el Equity Rule 48, hasta que se
moderniza con la Federal Rules of Civil Procedures (FRCP) 23 de 1938 y en ulterior
reforma en 1966.

En la Rule 2326, numerales a) se abordan respectivamente los prerrequisitos
y los tipos de class action:

(a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;

(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the
claims or defenses of the class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of
the class.

Observamos que no se determina un numero minimo como requisito para los

miembros que conforman la accién colectiva, asi lo asevera Ernesto Villamil?'” al
mencionar casos que han sido admitidos al considerar la numerosidad con cuarenta

personas, otras once personas y hasta se ha llegado a cien personas como

215 cfr. Villamil Rincon, Ernesto, “Debido proceso colectivo; La representatividad adecuada
en las acciones colectivas norteamericanas (class action)”, Revista de Derecho Privado,
num. 57, enero-junio, 2017.

216 Federal Rules of Civii Procedure, Rule 23. Class Actions, en
https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_23, consultada el 19 de agosto de 2021.
Traduccién con soporte de Google Traductor: (a) Prerrequisitos: Uno o0 mas miembros
de la clase puede demandar o ser demandado como parte representativa en nombre de
todos los miembros solo si: (1) la clase es tan numerosa que la uniéon de todos los
miembros es impracticable; (2) hay cuestiones de hecho o derecho comunes a la clase;
(3) las reclamaciones o defensas de las partes representativas son tipicas de las
reclamaciones o defensas de la clase; y (4) las partes representativas protegeran justa
y adecuadamente los intereses de la clase.

217 cfr. Villamil Rincén, Ernesto, op. cit., p. 12.
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acreditacion de esta variable. Lo anterior nuevamente presenta la relevancia de la
casuistica, al considerar factores relacionados con el perfil de las personas
demandantes, puntos en comun, pretensiones, entre otras. Ademas, se procura que
el representante manifieste el mejor interés para la clase.

Rodolfo Elizalde y Carlos Morales?'® traen a colacion dos aspectos propios
del sistema norteamericano: 1) Los efectos de la sentencia son vinculantes para
todos los miembros de la clase, aunque no convenga a sus intereses y 2) La gestion
del fondo de indemnizacion, incluye ademas de los gastos, los honorarios del
representante y el abogado. Esto denota el paradigma propio del sistema judicial
estadounidense, en donde una gran cantera de miembros de una class action se
enfrenta a un monstruo corporativo, elevando asi la complejidad de los casos
tramitados por esta via.

Por ultimo, los tipos de class actions estan contemplados en la Rule 23 (b),
que basicamente tiene tres escenarios como parametros para la certificacion del
grupo y que describimos de la siguiente manera retomando el analisis de Elizalde y
Morales?'®: 1) unidad, procura que se cobijen en una misma accion los casos
similares, porque en situacién contraria habria conflicto ante numerosas decisiones
individuales, 2) la proteccion de la clase ante el actuar del demandado y 3) las
pretensiones colectivas deben predominar sobre las individuales. Ademas, queda
abierta la opcidn de los miembros de la clase para continuar en el proceso (opt-in)
o retirarse (opt-out).

Como notas relevantes, resulta disruptivo la no determinacién de la
numerosidad de la clase porque brinda un mayor marco de accion acorde a la
casuistica, por otra parte, es apreciable como positivo en enfoque que se da al
centro de la demanda, encontrado en las cuestiones de hecho o derechos comunes

a la clase.

218 cfr. Elizalde Castarieda, Rodolfo Rafael y Morales Arzate, Carlos Bonzo, “Los derechos
difusos en México. Una mirada desde el Derecho Comparado”, Revista de investigacion
en Derecho, Criminologia y Consultoria Juridica, vol. 12, num. 23, abril-septiembre,
2018.

219 cfr. Elizalde Castafieda, Rodolfo Rafael y Morales Arzate, op. cit., pp. 14-16.
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25.2.2. Caso Europeo

En la Unién Europea este tipo de mecanismo juridico es también conocido
como “accion colectiva o accion representativa” y en Estados Unidas como class
action; en todo caso, ambos persiguen una reparacion colectiva, que es definida en
los siguientes términos: “a procedural mechanism that allows, for reasons of
procedural economy and/or efficiency of enforcement, many similar legal claims to
be bundled into a single court action"??°. La figura se fragua sobre la existencia de
economia procesal al atenderse acciones con elementos comunes en una misma
resolucion, lo que genera una reduccion de costos no s6lo para la autoridad
administrativa, sino también para los consumidores que son representados
mediante un sujeto legitimado, quienes, de otra forma, tendrian posiblemente un
procedimiento mas tardado y en diferentes lineas de tiempo segun lo haya
tramitado, asi como los costos en lo que incurren en dicho proceso. Desde otra
perspectiva también se pueden mejorar el poder de negociacion de los
consumidores hacia una negociacion mas justa.

La accion busca responder a los intereses colectivos de los consumidores
que tienden a medidas resarcitorias como la indemnizacion, la reparacion, la
sustitucion, la reduccion del precio, la resolucion del contrato o el reembolso del
precio pagado, segun sea el caso. En Europa, las entidades habilitadas como
representantes se encuentran principalmente entre las organizaciones de
consumidores y 6érganos publicos designados por los Estados miembros. Ademas,
por la naturaleza del espacio comunitario se pueden ejercer acciones de

representacion transfronteriza??'.

220 Tang, Zheng Sophia, op. cit, 2015, p. 265. Traduccion propia: Un mecanismo
procedimental que permite, por razones de economia procesal y/o eficiencia de
ejecucion, muchas reclamaciones legales similares a ser agrupadas en una sola accion
judicial.

221 cfr. Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre
de 2020 relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE, en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32020L 1828,
consultada el 10 de febrero de 2021.

104



Ana Montesinos®*? menciona que la evolucion manifiesta en las
reclamaciones colectivas retoma la experiencia estadounidense, pero a su vez es
observable que cada Estado refleja diferente el abordaje legal a estas. Por lo que
en el bloque europeo existe una diversidad de normas juridicas sobre las acciones
colectivas, en este sentido, en 2013 la Comisién Europea promovié la
“‘Recomendacion de la comisién sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados
miembros en caso de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la
Unioén (2013/396/UE)?%%”".

Las recomendaciones postulan un planteamiento europeo coherente y
horizontal del recurso colectivo para los Estados miembros, ello en vias del acceso
uniforme a la justicia, ya que reconoce los diferentes mecanismos de recurso
colectivo existente; tiene como foco la tutela ante practicas ilegales y la
indemnizacién por dafios masivos. Siendo asi, plantea principios comunes a los
recursos que abordan: la capacidad para interponer una accion de representacion,
admisibilidad, informacion sobre los recursos colectivos, reembolso de las costas a
la parte ganadora, financiacion y asuntos transfronterizos. Luego destina principios
especificos para el recurso colectivo de cesacion y el recurso colectivo de
indemnizacion.

Con relacion a la recomendacion, expresa Sophia Tang?* que este
instrumento es de naturaleza no vinculante, entre sus fines procura hacer un
balance entre dos derechos: los derechos fundamentales de los ciudadanos para
acceder a la justicia y el derecho de empresa que evite el abuso en la litigacion.
Sobre este ultimo, por ejemplo, se implementan medidas para controlar los

honorarios de los abogados representantes, de tal forma que no llegue a ser un

222 cfr. Montesinos Garcia, Ana, “La tutela extrajudicial de los derechos e intereses
colectivos”, Indret: Revista para el Analisis del Derecho, num. 3, 2018.

223 Recomendacion de la comision sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién en los Estados
miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién,

en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32013H0396&qid=1630282749117, consultada el 20
de agosto de 2021.

224 cfr. Tang, Zheng Sophia, op. cit., pp. 278-283.
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negocio en detrimento de las empresas y con la implementacion de practicas
ilegales, lo que establecen como salvaguardas para desalentar acciones ilegitimas
y de mala fe al respecto, ademas de evitar de todas formas caer en los efectos
negativos o criticables a las class action estadounidenses.

En cuanto a los asuntos transfronterizos, advierte Fernando Gascon??® que
existe cierto recelo de los Estados miembros a la posibilidad de que sus sistemas
econdmicos se vean afectados por las intervenciones foraneas, que traen consigo
las acciones colectivas transfronterizas donde su ejercicio esté impregnado de
abusos o instrumentadas de manera fraudulenta. Por ello, la ley determina controles
para garantizar entidades legitimas.

La Directiva UE 2020/1828 alberga en sus considerandos aspectos
relacionados a los riesgos en que los consumidores se pueden ver inmersos por la
globalizacion y la digitalizacion, cuando se toma como una herramienta para llevar
a cabo practicas comerciales ilicitas, en este sentido, se trata de controlar y prevenir
esta vulneracion, pero a la vez procurar no afectar el mercado interior. Por esta
razon la directiva viene a reforzar los mecanismos procesales para las acciones de
representacion. Otra forma en que opera la proteccion del mercado interior es
mediante el principio del “perdedor paga”, esto para establecer un marco tutelar
contra demandas abusivas y sin fundamento?2.

En cuanto a la preocupacién expresada por Fernando Gascén, se observa
en el objetivo de la Directiva UE 2020/1828, que se mantienen dos lineamientos: la
existencia de mecanismos de acciones de representacion para la proteccion de los
intereses colectivos de los consumidores, y la salvaguarda para evitar un ejercicio
abusivo de la accion procesal; entonces, con ello se trata de erradicar un efecto
negativo en los sistemas nacionales.

Por ultimo, nos interesa destacar de esta novedosa directiva, la combinacion

que hace en un unico instrumento, de mecanismo para las acciones colectiva de los

225 cfr. Gascon Inchausti, Fernando, “sHacia un modelo europeo de tutela colectiva?”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, num. 2, octubre, 2020.

226 cfr. Nuevas reglas para permitir la accion colectiva del consumidor de la UE, en
https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/20200630S TO82384/nuevas
-reglas-para-permitir-la-accion-colectiva-del-consumidor-de-la-ue, consultada el 20 de
agosto de 2021.
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consumidores que tenga como fines la cesacién o la reparacion econémica segun
sea el caso. Al mismo tiempo que abre la posibilidad al ejercicio de acciones de

representacion transfronteriza en diferentes Estados miembros2?7.

2.5.2.3. Caso Mexicano

A continuacion, presentaremos un breve antecedente en la formacién juridica
de la figura: acciones colectivas. Se tiene la primera aparicion de una accion que se
integra por una colectividad, con la ley de 1992, en la que se concebia la figura de
la “accion de grupo”, instrumentada mediante legitimacion procesal activa a
PROFECO para la representacion colectiva. Posteriormente, el 4 de febrero del
2004 se reforma la ley de la materia, mediante la cual se da una reconfiguracion a
la figura, ahora conocida como “acciones colectivas”??®, para lo cual se debe atender
a ciertos criterios de agrupacion y en temas previamente determinados.

Del 2009 al 2012, se dan una serie de cambios en la estructura organica para
atender de mejor manera las causas por acciones colectivas. Primero se creo el
Departamento de Acciones de Grupo, dependiente de la Direccién de Procesos de
la PROFECO para luego transitar a la Subprocuraduria Juridica como la Direccion
General Adjunta de Acciones de Grupo para ejercer las acciones colectivas.

Aparte de estos cambios estructurales, mediante los casos que se tramitaban

por esta via, se iban definiendo las caracteristicas de las acciones colectivas. Al

227 cfr. Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre
de 2020 relativa a las acciones de representacién para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE, en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32020L 1828,
consultada el 10 de febrero de 2021. Articulo 6.2: Los Estados miembros velaran por
que, cuando la presunta infraccion del Derecho de la Unién a que se refiere el articulo 2,
apartado 1, afecte o pueda afectar a consumidores de distintos Estados miembros, la
accién de representacién pueda ser ejercitada ante el 6rgano jurisdiccional o autoridad
administrativa competente de un Estado miembro por varias entidades habilitadas de
distintos Estados miembros con el fin de proteger los intereses colectivos de
consumidores de distintos Estados miembros.

228 cfr. Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO), “Accidn colectiva, tu derecho”,
Revista del consumidor, nuam. 488, 2017, pp. 18-21, en
https.//issuu.com/profeco/docs/edicio _n nu__mero 488 octubre 2017/20, consultada
el 8 de mayo de 2020.

107



mismo tiempo, se adiciona a la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM)??° en el articulo 17 que refiere a la justicia, la figura de la accion
colectiva, que se establece en el cuarto parrafo asi:

El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las acciones
colectivas. Tales leyes determinaran las materias de aplicacion, los
procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion del dafno. Los
jueces federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y
mecanismos.

La adhesion que se logra mediante el articulo 17 es descrito por Martha

Izquierdo?3® como el camino hacia el principio de la relatividad de las sentencias,
que compete la materia a la entidad federal por implicar asuntos de caracter
nacional, con esta nueva atencion a los consumidores con intereses comunes,
donde surge la categoria de los derechos difusos.

Seguidamente, se reforma el Libro V del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles (CFPC) en lo referente a las acciones colectivas. Se tiene como asidero
material el articulo 578 del CFPC en lo tangente a “las relaciones de consumo de
bienes o servicios, publicos o privados y medio ambiente”??!. La definicion mas
cercana que podemos encontrar a la accion colectiva esta presente en el articulo
579 del CFPC:

La accion colectiva es procedente para la tutela de las pretensiones cuya
titularidad corresponda a una colectividad de personas, asi como para el
ejercicio de las pretensiones individuales cuya titularidad corresponda a los
miembros de un grupo de personas.

Desde este enfoque, se desprende el objeto del litigio a nivel de las

pretensiones de los sujetos, que podra peticionar de manera individual o colectiva y
en las circunstancias posteriormente descritas en el mismo cuerpo normativo.

Martha Izquierdo?®?, en su estudio, evalua que los elementos esenciales de la accion

229 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ley publicada en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF), el 5 de febrero de 1917, México. Ultima reforma publicada DOF,
el 8 de mayo de 2020.

230 cfr. Izquierdo Mucifio, Martha, “Acciones colectivas a favor de los consumidores”, Boletin
de la Asociacion Internacional de Derecho Cooperativo, num. 45, 2011.

21 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, Nuevo Cadigo publicado en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF), el 24 de febrero de 1943. Ultima reforma publicada DOF, el 9
de abril 2012.

232 cfr. 1zquierdo Mucifio, Martha Elba, “La defensa de los consumidores y las acciones
colectivas en México”, Revista de Derecho UNED, num. 11, 2012.
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colectiva son: a) la existencia de un representante, b) la proteccién de un derecho
de grupo, y c) el efecto de la cosa juzgada.

La representacion de la colectividad se realiza mediante la legitimacién que
se concede a instituciones como asociaciones de consumidores, donde en la parte
institucional se legitima ademas de PROFECO a otras dependencias como:

» La Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente (PROFEPA).

= La Comisiéon Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de

Servicios Financieros (CONDUSEF).

» La Comisién Federal de Competencia (COFECO).

En el articulo 585 del CFPC se establecen cuatro supuestos de sujetos que
tienen la legitimacion activa para ejercer las acciones colectivas: el primero que fue
previamente descrito; el segundo se encuentra en un representante comun de la
colectividad conformada por al menos treinta miembros; el tercero lo ostentan las
asociaciones civiles sin fines de lucro que ya tengan como minimo un afio de existir
y trabajar en las tematicas atingentes a los consumidores; y el cuarto facultado es
el Procurador General de la Republica.

Las dependencias establecidas en el primer supuesto tienen sintonia con las
materias de consumo, financiera, ambiental y de competencia econémica. En el
articulo 26 de la LFPC se establece la legitimacion de la PROFECO, a su vez se
hace la doble partida con el articulo 585 del CFPC. Esto acorde a la Tesis aislada
1.40.C.135C=: ACCIONES COLECTIVAS A FAVOR DE LOS CONSUMIDORES.
LEGITIMACION, COMPETENCIA Y OBJETO.

Con las acciones colectivas se tutelan dos tipos de derechos: I) Derechos e
intereses difusos y colectivos, y Il) Derechos e intereses individuales de incidencia
colectiva. Segun el articulo 580 del CFPC, la clasificacion obedece a la naturaleza
en cuanto a la posibilidad de fraccionamiento y el tipo de colectividad, se tiene como
comun denominador la colectividad de personas relacionadas por circunstancias de

hecho o de derecho, comunes. En este sentido, el primero sobre los derechos

% Tesis aislada, 1.40.C.135C, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Novena
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Registro 169985, Materia Civil, t. XXVII, abril
de 2008, p. 2284.
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difusos son de naturaleza indivisible, en donde la colectividad puede ser
indeterminada o determinada, mientras tanto que el segundo, procedente de la
suma de individualidades, tiene como caracteristicas ser de naturaleza divisible y la
facultad de poder determinar la colectividad.

Por otra parte, existen tres tipos de acciones colectivas, las que se conciben
en el articulo 581 del CFPC:
i.  Accion difusa. Se presenta cuando la colectividad es indeterminada y la
naturaleza de la accién es indivisible. Con este impulso se busca la
reparacion del dafio (restitucién de la cosa al estado previo a la afectacion o
sustitucién por la afectacion) ocasionado a la colectividad; adicionalmente,
prescinde del vinculo juridico entre la colectividad y el demandado, es decir,
no es un elemento determinante.
ii.  Accion colectiva en sticto sensu. En este caso la colectividad es determinada
o determinable en base a circunstancias comunes, por lo que la naturaleza
de la accidn es indivisible; de igual forma se busca la reparacion del dafio, en
una conducta que puede consistir en hacer o no hacer ciertas acciones segun
el vinculo juridico que se tenga con cada individuo.
iii.  Accion individual homogénea. Esta categoria es la unica de naturaleza
divisible y se ejerce por individuos que tienen elementos en comun, quienes
reclaman a un tercero el cumplimiento forzoso de un contrato o su rescision.
Con base en las anteriores concepciones José Ovalle?3*, hace precisiones
que amerita traerlo a colacion. La accion difusa con una “colectividad indeterminada”
subsume al demandado en un estado de indefension, por lo que aclara que se debe
interpretar como una colectividad de personas indeterminadas. También se decanta
por enfatizar la necesidad de que no solo se atienda el dafio ocasionado, sino que
deberia ir mas alla y contemplar una resolucion que permita evitar un dafo
contingente.

A seguir con la accion colectiva en sentido amplio, nuevamente refiere a que

la “colectividad determinada o determinable” es en lo relativo a las personas que la

24 cfr. Ovalle Favela, José, “Legitimacion en las acciones colectivas”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, num. 138, septiembre-diciembre, 2013.
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integran. El otro aspecto que evalua es el vinculo juridico, el que considera tiene un
caracter excesivo porque carece de la existencia del vinculo entre la colectividad
como elemento vinculante para llevar a cabo la accion.

Finalmente, la accién individual homogénea, considera que de igual forma es
muy restrictiva porque se fija en términos de la existencia de un contrato, aunque
en el medio del consumo operan los contratos verbales que en algun momento
implicara un reto la presentacion de las pruebas.

En suma, las acciones colectivas representan un instrumento juridico que
puede facilitar el tramite de varias causas de manera simultanea, mismo que reduce
los tiempos al tramitarse de manera colectiva y teniendo en comun el hecho o
circunstancia con el mismo proveedor de bienes o servicios, con la finalidad de
obtener el resarcimiento econémico ante un dafio ocasionado. Como efecto se tiene
que el resultado en la sentencia obligara al grupo como un todo. Por consiguiente,
las acciones colectivas muestran una revolucion en el sistema juridico mexicano: de

individualista a colectivo.
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CAPITULO TERCERO

DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO COMPARADO REGIONAL
EN MATERIA DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

Sumario: 3.1. Instrumentos normativos internacionales de proteccion
a los consumidores. 3.1.1. Directrices para la proteccién de los
consumidores. 3.1.2. Directrices OCDE, proteccion consumidores en
practicas transfronterizas, fraudulentas y engafosas. 3.2. Derecho
Internacional. 3.2.1. Tratado entre México, Estados Unidos y Canada
(T-MEC). 3.3. Derecho comparado regional. 3.3.1. Foro de proteccion
a favor de los consumidores de la Unién Europea. 3.3.1.1. Reglamento
593/2008 (Romal ), de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales. 3.3.1.2. Directiva 2009/22/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de abril de 2009, relativa a
las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de
los consumidores. 3.3.1.3 Reglamento 1215/2012 (Bruselas | bis), de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. 3.3.1.4. Directiva 2013/11/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo. 3.3.2. Mercado Comun
del Sur (MERCOSUR).

3.1. Instrumentos normativos internacionales de proteccién a los consumidores

En el ultimo par de décadas, la proteccion de los derechos de los
consumidores en las arenas internacionales ha venido ganando terreno gracias al
reconocimiento sobre la vulnerabilidad del consumidor en la contratacion
transnacional, y al posicionamiento en las agendas de trabajo de las agencias y
organismos nacionales que articulados en red han potencializado sus esfuerzos
para la cooperacion, intercambio de experiencias de buenas practicas, asi como
incidencia sobre las tematicas mas apremiantes en los contextos actuales.

En cuanto a la proteccion de los derechos de consumidores a nivel
internacional no existe una normativa de naturaleza vinculante para los Estados, en
cambio, observamos la existencia de instrumentos normativos de derecho blando,

derecho verde o conocidos con el vocablo en inglés soft law. Ademas de estas
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terminologias, Carlos Cerda?3® agrega otras que se estilan sobre /a tematica:
prederecho, paraderecho y metaderecho; lo cierto es que la referencia mas comun
es el derecho suave en antonimo correspondiente al derecho duro. Estos surgen
por la horizontalidad existente entre los actores de la comunidad internacional,
donde reina la koinonia de las voluntades, mas que una jerarquizacion o
centralizacion propia del derecho doméstico de los Estados.

Carlos Cerda?3¢ advierte que cobra relevancia por ser una alternativa
atractiva que agiliza alcanzar un acuerdo no obligatorio con un amplio nivel de
detalle, goza de flexibilidad para su adaptacién y no requiere pasar por un
procedimiento de ratificacion estatal para suscribirse al mismo, teniendo como
efecto el poder ser invocado para formar parte del sistema de fuentes del derecho.
La fase de ratificacion compele una serie de recursos y tiempos para su gestacion,
razén por la que los Estados se decantan hacia normativas de naturaleza no
vinculante, en flagrante reflejo de un desapego al formalismo legal, segun ideas
esbozadas por Juan Pulido?37.

Comenzaremos con evocar el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia®®® que determina las fuentes formales del derecho
internacional, para lo cual encuentran las primeras tres como las principales, a

saber: Tratados, costumbre y los principios generales del derecho, y las ultimas,

25 cfr. Cerda Dueiias, Carlos, “La nota diplomatica en el contexto del soft law y de las
fuentes de derecho internacional”’, Revista de Derecho, México, 2017, vol. 30, num. 2,
diciembre 2017, pp. 165-171.

2368 cfr. Ibidem, pp. 159-179.

237 cfr. Pulido Riveros, Juan Camilo, “El soft law en el derecho privado: Sostén a la teoria
de la nueva Lex Mercatoria”, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Bogota, 2018, vol.
11, num. 14, enero-junio, pp. 223-259.

238238 Naciones Unidas, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en
https://www.un.org/es/documents/icjstatute/chap2.htm, consultada el 15 de marzo de
2021. Articulo 38: 1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional
las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: a. las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de
una practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de
derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en
el Articulo 59. 2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir
un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.
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como medios auxiliares: las decisiones judiciales y la doctrina de expertos de
renombre. Ademas, en el numeral siguiente se deja la opcion de la solucion del
litigio por equidad. Ante esta vision formalista se ha visto en la practica internacional,
la aceptacién de los llamados instrumentos de derecho suave que proceden de
actores creadores del derecho internacional, donde destacan los organismos
internacionales, seguidos en dependencia del caso, de los actos unilaterales de los
Estados.

Leonel Perreznieto?3® agrega a estas fuentes las conferencias diplomaticas y
los congresos, por la relevancia del espacio que puede concluir en la aprobacién y
firma de convenciones y tratados internacionales. Es de notar, que estas
conferencias diplomaticas bien inician como un mitin sobre algun tema en especifico
y se ha dado el caso en el que pueden llegar a convertirse en un organismo
internacional, como fue la cuestion con las sesiones sobre el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GAAT, por sus siglas en inglés) que devino en la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Retornando a la perspectiva del derecho suave, para autores como Fabien
Terpan?*? existen dos caracteristicas esenciales que marcan la pauta de
comparaciéon del derecho suave con el derecho duro: obligation & enforcement. La
obligacion claramente alude al contenido de la obligacién, lo que es obligado hacer
o se restringe a no hacer. Mientras tanto que la ejecucion es el proceso por el cual
se exige el cumplimiento de la ley, que incluye mecanismos coercitivos y de control
judicial, asi como del derecho sancionador. Ambos estan presentes en el derecho
duro, pero en las normas de derecho suave tienen cierta opacidad, porque se

observa una ausencia de los mecanismos de ejecucion y exigibilidad. Para Terpan,

239 ofr. Perreznieto Castro, Leonel, Derecho Internacional Privado, 10a. ed., México, Oxford
University Press, 2015. Perreznieto destaca que en el ambito del Derecho Internacional
Privado son significativas las cuatro siguiente: La Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o, en inglés, UNICITRAL), la Conferencia
Permanente de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, el Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) y la Conferencia Americana
Especializada sobre Derecho Internacional Privado, pp. 37-38.

240 cfr. Terpan, Fabian, “Soft law in the European Union-The changing nature of EU Law”,
European Law Journal, 2015, vol. 21, num. 1, enero 2015, pp. 68-96.
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‘norms are considered soft in opposition to hard law when at least one of the two
elements is not hard. If none of the two elements is present, in other words if there
is no obligation and no enforcement at all, the norm does not resort to soft law but is
mere politics™4!. En la praxis internacional, en los instrumentos de derecho suave
se presenta una obligacion carente de un mecanismo de ejecucion, que se reduce
a disposiciones de buena voluntad, realizables en tanto no sean perniciosos a los
intereses de los agentes econdmicos y Estados.

En otra perspectiva, los instrumentos de soft law con el devenir del tiempo
pueden transitar de no vinculantes a vinculantes, producto de la relevancia e
impacto de este, presentandose una escala de un tipo de derecho primitivo o
incompleto hasta un instrumento de hard law. Ademas, las disposiciones de derecho
suave pueden suplir como complemento a normativas de derecho duro.

A continuacién, presentaremos una descripcion de dos instrumentos
internacionales, que desde nuestra consideracién y foco de analisis en lo tangente
al comercio electrénico son emblematicos: a) Las directrices para la proteccion de
los consumidores de la UNCTAD y b) Las Directrices OCDE proteccion

consumidores en practicas transfronterizas, fraudulentas y enganosas.

3.1.1. Directrices para la proteccion de los consumidores

Las directrices son un instrumento de soft law generado en el seno de
Naciones Unidas, como una resolucion de la Asamblea General®*2. Su primera
version data de 1985, luego en 1999 tuvo la incorporacion de la tematica del

consumo sostenible y en 2015 se integran un conjunto de principios guias. Para

241 |bidem, p. 74. Traduccion con soporte de Google Traductor: Las normas se consideran
blandas en oposicion al derecho duro cuando al menos uno de los dos elementos no es
estricto. Si ninguno de los dos elementos esta presente, es decir, si no hay obligacion ni
cumplimiento alguno, la norma no recurre al soft law sino que es mera politica.

242 Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Directrices
para la proteccion..., cit., p. 3. Transcripcion: Las directrices fueron aprobadas por la
Asamblea General en su resolucion 39/248, de 16 de abril de 1985, ampliadas
posteriormente por el Consejo Econdmico y Social en su resolucién 1999/7, de 26 de
julio de 1999, y revisadas y aprobadas por la Asamblea General en su resolucién 70/186,
de 22 de diciembre de 2015.
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Arnau lzaguirre?*3, las directrices brindan proteccién al consumidor dentro de una
orbita de mercado, ademas, explica como se conforma la formacion de la voluntad
de los Estados, iniciando con la legitimidad técnica representada en grupos de
trabajo que construyeron el cuerpo de las directrices para después, con un
documento acabado, gestar la legitimidad politica en consecucion de la adopcion
del instrumento, lo que se canaliza mediante el lobby diplomatico.

El instrumento se divide en siete secciones que en su totalidad conforman 99
numerales, como es de usanza en Naciones Unidas al inclinarse por numerar los

parrafos. A continuacion, haremos un analisis sobre el contenido de cada seccion:

) Objetivos

Ubican en el centro de las directrices a los consumidores al considerar sus
intereses y necesidades, en contraste con los retos y limitaciones del que son
sujetos, reconociendo de manera intrinseca, que los consumidores tienen disimil
capacidad econdmica que se relaciona con su nivel educativo y esto permea en la
posibilidad de una reclamacién efectiva a los proveedores de bienes y servicios. El
instrumento se enlista en las normativas de derecho suave que retoman las ODS y
otras acciones de la comunidad internacional encaminadas al desarrollo econémico
ideal y proteccidén del medioambiente.

En el marco tutelar que auspicia las directrices determina ocho objetivos?4

que se pueden explicar y agrupar asi: 1) Mercado y consumidores, comprendiendo

243 cfr. Izaguirre, Arnau, “Conferencia Magistral: La proteccion internacional del consumidor:
Directrices de Naciones Unidas”, Centro de Estudios en Libre Competencia y BB, 6 de
junio de 2017, video, 1h34m34s, https://www.youtube.com/watch?v=Dapp-
SptOGU&Iist=PL1YNPBIqikeFEXJxCIlIWugk-gcxVGhGB, consultada el 3 de abril de
2021.

244 cfr. Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD),
Directrices para la proteccion..., cit., p. 5. Objetivos: a) Ayudar a los paises a lograr o
mantener una proteccion adecuada de sus habitantes en calidad de consumidores; b)
Facilitar modalidades de produccién y distribucion que respondan a las necesidades y
los deseos de los consumidores; c) Alentar a quienes se ocupan de la produccion de
bienes y servicios y de su distribucion a los consumidores a que adopten estrictas
normas éticas de conducta; d) Ayudar a los paises a poner freno a las practicas
comerciales abusivas de todas las empresas, a nivel nacional e internacional, que
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la necesidad de los consumidores en la produccion y distribucion de bienes y
servicios que se encuentren apegados a normas éticas y de calidad, ademas se
refleje en un mercado competitivo que permite un costo-beneficio favorable para los
contratantes consumidores, y en donde existan practicas comerciales justas. 2)
Agencia y consumidores, entendiendo la agencia no solamente como la institucion
sino como el poder de movilizacion que puedan expresar los consumidores para
sumar esfuerzos en la defensa de sus derechos. 3) Cooperacion internacional,
como mecanismos de coordinacion para los casos que escapan al control nacional.

Y, 4) Consumo sostenible, como freno al flagelo de la contaminacién ambiental.

l)  Ambito de aplicacién

Esta destinado a las transacciones entre empresas y consumidores, siendo
las empresas de cualquier tipo, es decir, incluye las empresas estatales. Para la
identificacion del consumidor, se alude a la persona fisica como la forma mas
basica, no obstante, admite las diferentes connotaciones que puedan determinar los
Estados. Esta caracteristica ya la destacabamos en el capitulo primero, al expresar
la connotacién de la persona natural para el caso nicaraguense y la persona

humana para el caso argentino.

) Principios generales

Primero conciben un marco general de actuacion que obedezca al contexto
nacional de cada pais, por lo que se determinaran las prioridades pertinentes segun
las condiciones socioecondmicas y ambientales en los territorios nacionales.

Es novedosa la terminologia de las “necesidades legitimas” como la esfera

en la que se circunscriben los principios generales, que estan de la mano con los

perjudiquen a los consumidores; e) Facilitar la creacion de grupos independientes de
defensa del consumidor; f) Fomentar la cooperacién internacional en la esfera de la
proteccion del consumidor; g) Promover el establecimiento de condiciones de mercado
que den a los consumidores una mayor seleccion a precios mas bajos; h) Promover un
consumo sostenible.
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objetivos. Acaece, que no se conciben como derechos, es mas, en todo el
instrumento solo en cuatro momentos se refieren a los derechos cuando se alude
de manera general a los términos de la contratacion.

Estas necesidades legitimas?*® tipifican a los consumidores como
vulnerables y en situacion de desventaja, por lo que alientan iniciativas que
promuevan: el acceso a los bienes y servicios; la proteccion de los intereses
econdmicos ante riesgos para la salud y seguridad; el binomio de Educacion-
informacion para la compra consciente; mecanismos de resolucion de controversia
y compensacion, movimientos colectivos para la proteccion de los derechos de los
consumidores y frente al desarrollo tecnolégico, para el comercio electronico y
proteccion de datos personales (privacidad).

El consumo sostenible tiene una particularidad con la introduccion del
“principio de responsabilidad comun pero diferenciada”, del cual consideramos que
los paises que tienden a generar mas contaminacion por las fabricas presentes en
sus territorios usualmente son paises de la periferia del sistema econémico mundial,
quienes se encuentran a la merced de los paises desarrollados. Las sedes de las
grandes empresas transnacionales se encuentran en los paises desarrollados y
éstos han trasladado sus operaciones a paises con costos mas bajos, ello ha tenido
como resultado la conversion en paises que generan mayores emisiones de
carbono pero que no tienen la estructura econdmica-ambiental para atender con la

cobertura suficiente dicha problematica.

245 cfr. Ibidem, p. 6-7. Necesidades legitimas: a) El acceso de los consumidores a bienes y
servicios esenciales; b) La proteccion de los consumidores en situacion vulnerable y de
desventaja; ¢) La proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud y su
seguridad; d) La promocion y proteccion de los intereses econdmicos de los
consumidores; e) El acceso de los consumidores a una informacion adecuada que les
permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los deseos y necesidades de cada
cual; f) La educacion del consumidor, incluida la educacion sobre las consecuencias
ambientales, sociales y econémicas que tienen sus elecciones; g) La disponibilidad para
el consumidor de medios efectivos de solucidn de controversias y de compensacion; h)
La libertad de constituir grupos u otras organizaciones pertinentes de consumidores y la
oportunidad para esas organizaciones de hacer oir sus opiniones en los procesos de
adopcion de decisiones que las afecten; i) La promocién de modalidades de consumo
sostenible; j) Un grado de proteccion para los consumidores que recurran al comercio
electrénico que no sea inferior al otorgado en otras formas de comercio; k) La proteccion
de la privacidad del consumidor y la libre circulacion de informacién a nivel mundial.
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Carlos Cerda?*¢ aborda respecto al principio, que la discusion de este en la
platea de la comunidad internacional ha sido muy polémica, porque paises como
Estados Unidos no quieren verse expuestos a reclamaciones legales en los
términos de la responsabilidad comun que implica en gran medida a los paises
desarrollados. La naturaleza diferenciadora del principio obedece a las diferentes
circunstancias domésticas, pero también concibe una correlacion estrecha entre la
produccion y el consumo, donde los paises desarrollados suelen ser los
representantes del consumismo por antonomasia. En fin, para el autor el principio
representa una técnica legal para balancear las obligaciones en un techo de

repercusion con sentido global.

IV)  Principios para unas buenas practicas comerciales

Son aquellos estandares en las relaciones comerciales en linea y fuera de
linea con los consumidores, a saber: a) Trato justo y equitativo, b) Conducta
comercial, c) Divulgacion y transparencia, d) Educacion y sensibilizacion, e)
Proteccion de la privacidad, y f) Controversias y reclamaciones de los
consumidores.

Los principios incorporan la nueva tendencia con el comercio electronico,
razon que lo vincula con la proteccidén de datos en los entornos digitales. Es curioso
como se redactan estos parametros, enfocados en el deber de la empresa para con
ellos; entendiéndose que en manos de las empresas esta el génesis de las buenas
practicas comerciales. Es oportuno traer a colacion la postura analitica de Francisco
Feo?*” sobre las directrices, al sefialar que: “siguen siendo objetivos a perfeccionar
en los paises mas desarrollados y a implantar en los mas atrasados para lograr el
bienestar de sus ciudadanos, objetivo final de toda politica de proteccion de los

consumidores”. De lo anterior se desprende, que existe una curva de aprendizaje

246 cfr. Cerda Duefas, Carlos, “El principio de responsabilidades comunes pero
diferenciadas”, Revista Tribuna Internacional, México, vol. 5, num. 10, 2016.
247 Feo Parrondo, Francisco, op. cit., p. 163.
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con el desarrollo normativo del instrumento, lo que se ira perfeccionando en la triada

Estado, mercado-empresas y consumidores.

V) Directrices

Las directrices se componen de diferentes lineamientos articulados al
mercado, por lo que destina como objeto “los bienes y servicios producidos en el
pais como los importados”?*8, al mismo tiempo que prevé la alerta de no ocasionar
barreras para el comercio internacional. Encontramos las siguientes directrices:

a) Politicas nacionales para la protecciéon del consumidor a cargo de los Estados,
que garanticen en todas las etapas de la contratacion buenas practicas
comerciales, que incluyan, entre otras, la informacion suficiente, procesos,
mecanismos justos, seguros y eficientes.

b) Seguridad fisica, procede de la inocuidad que debe operar en toda la cadena
de valor del producto que integre la relacidn con intermediarios y/o
distribuidores, permita un doble check de control de calidad, y un reportaje para
el retiro del producto en caso de romper la barrera de la inocuidad.

c) Promocién y proteccién de los intereses econdmicos de los consumidores, tiene
como fin obtener el maximo beneficio acorde a los recursos econdémicos de los
consumidores para lo cual una de las medidas clave es el fomento de la
competencia leal y efectiva. A este propésito, es conocida la relacion que existe
entre la proteccion de los derechos de los consumidores y la competencia o libre
concurrencia econdmica, todo ello en la prondstica reversion del mayor
bienestar.

d) Normas para la seguridad y calidad de los servicios y bienes de consumo, deben
existir o formularse, pero no quedar hasta ahi, sino que monitorear su
cumplimiento y equipar el nivel de cobertura con los estandares internacionales,

lo que requiere un proceso de adaptacion y mejora.

248 Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Directrices
para la proteccion..., cit., p. 9.
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Sistemas de distribucidon de servicios y bienes de consumo esenciales, tienen
una especial atencién al consumidor de zonas rurales, donde el Estado debera
garantizar el sistema de conexion de la urbe o principales centros de produccion
para el abastecimiento en las areas rurales.

Solucion de controversias y compensacion, que se puede llevar tanto en sede
administrativa-judicial como por la via alternativa de solucion de controversias,
y que contemple los casos transfronterizos. El establecimiento de estos
mecanismos se espera sean promovidos por los Estados y las empresas, cada
uno desde su campo de accion.

Programas de educacion e informacion, tiene diferentes aristas que persiguen
como fin las elecciones fundadas y conscientes que tome el consumidor
producto de la informacién necesaria en la adquisicion de los productos y
servicios. Para ello, se alienta la formacién desde los diferentes ciclos
generacionales, iniciando por el plan de estudios en la educacion basica;
atencion a grupos excluidos y con limitaciones: como los iletrados y
consumidores rurales; y la educacidén que pueden brindar las empresas en sus
campanas comerciales, etiquetados y otros.

Promocién del consumo sostenible que compete a todos y para lo cual se aspira
a que las modalidades de produccién y consumo sean sostenibles desde el
punto de vista econdmico, social y ambiental. Ademas, se maneje una tendencia
hacia la accion sin dafo medioambiental.

Comercio electronico, la piedra angular en la sociedad digital para transar en el
espacio virtual es la “confianza”, por ello se alientan las politicas estatales que
fomenten la seguridad para contratar en linea.

Servicios financieros que protejan los activos de los consumidores, entre otras
acciones, mediante la inclusion y educacién financiera, y acceso y utilizacion de
servicios financieros.

Medidas relativas a ambitos especificos, a saber, alimentos, agua, productos
farmacéuticos, energias, servicios publicos y turismo. Los ambitos que aspiren
a la seguridad alimentaria y nutricional, uso sostenible del agua, calidad y uso

adecuado de los productos farmacéuticos, energia no contaminante y
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asequible, acceso universal a los servicios publicos y facilidades para el turismo

interno y transfronterizo.

VI)  Cooperacion internacional

Aunque esta descrita para el ambito internacional, prioriza la articulacién que
se puede gestar en un contexto regional o subregional. Su marco de actuacion esta
orientado en los “mecanismos para el intercambio de informacion relativa a politicas
y medidas nacionales en la esfera de la proteccion del consumidor’*°. Dicho
intercambio sigue un esquema de referencia y contrarreferencia entre las distintas
agencias e instituciones rectoras en la proteccion de los derechos de los
consumidores, para la cual mencionaremos acciones destacables y con alto impacto
en los consumidores: coordinacion y cooperacion para la conservacion de una
misma calidad en los productos procedentes de diferentes paises de
comercializacion, informacion en el control sobre productos retirados, adquisicion
conjunta de productos que abarate los costos y beneficie a la poblacion de las
diferentes latitudes, y por ultimo, pero no menos relevante, la transferencia de
capacidades y tecnologias ambientales racionales.

Es significativa la importancia que revisten los alcances de la cooperacion
internacional en los campos antes expresados, los que se encuentran de manera
indicativa como un minimo accionar, pero que podran superarse en la medida en

que los Estados aporten nuevas iniciativas, asi como buenas practicas.

VII)  Mecanismo institucional internacional

Determina la férmula en que operara el grupo intergubernamental de
expertos en derecho y politica de proteccion del consumidor, que sesionaran en la
UNCTAD bajo la Junta de Comercio y Desarrollo. Asi como las funciones del grupo,
que giran sobre la esfera de la gestion de conocimiento y asistencia técnica,

limitandose a emir opiniones sobre casos que incluyan actividades y conductas de

249 Ibidem, p. 24.
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los Estados, asi como de una controversia empresarial, procurando siempre la
confidencialidad. Podriamos decir que la gestion de conocimiento acorde a las
directrices es su mayor acervo de trabajo, para lo cual realizaran examenes
periodicos de las directrices, examenes voluntarios entre homdlogos, estudios,
investigaciones, consultas multilaterales, debates e intercambios entre los Estados
miembros. Bajo este mandato, en el consenso del grupo estableceran sus propios
procesos Yy estrategias de trabajo.

Para Francisco Feo?®, las directrices de proteccion de los consumidores
conservan pretensiones de fortalecimiento en los paises desarrollados, e
implementacion en mayor escala para los paises en desarrollo o subdesarrollados.
Esto se acrecienta y provoca un estancamiento hacia los fines de las directrices por
el innegable favor que se concede a las empresas sobre los consumidores. No
obstante, son evidentes los aspectos positivos de las directrices y que de una u otra
manera se han integrado en el ordenamiento nacional de los Estados.

Con mas de treinta y cinco afios desde los primeros esbozos del cuerpo
normativo de las directrices, pareciera encontrarse a la mitad de su camino y eso
se debe en parte, al dinamismo y los cambios vertiginosos procedentes de la
globalizacion tecnoldgica. El instrumento responde a la ola de los afios setenta que
enarbolaba el libre mercado y que, en este cambio de modelo econdmico, regiones
de avanzada como la norteamericana y la europea ya manifestaban acciones hacia
la proteccion del mercado interior y el fomento del libre comercio, lo que, a su vez,
de manera insoslayable, requeria el posicionamiento del consumidor en dicho
plano.

Consideramos que las directrices constituyen un cuerpo robusto y de
avanzada, que aborda diversos temas contemporaneos. Ademas, ubica en el centro
del analisis a los consumidores y los conecta desde la relacion del consumo con
diferentes sectores, derechos y protecciones conexas. Como un instrumento
internacional resalta la cooperacién interinstitucional o interestatal. Por otra parte,
plantea buenas practicas comerciales, de manera que no sélo sea un instrumento

de uso gubernamental, sino extensivo y plenamente aplicable o factible de

20 cfr. Feo Parrondo, Francisco, op. cit., pp. 162-163.
123



integracion por el sector privado. Es decir, las directrices desarrollan un universo de
aspectos que deben garantizar los Estados a través de sus 6rganos rectores, y del

que las empresas también deben sumarse.

3.1.2. Directrices OCDE, proteccion consumidores en practicas transfronterizas,

fraudulentas y engafiosas

Las directrices datan del afio 2003, pretenden dirigir la proteccion de los
consumidores en el ambito del comercio transfronterizo. En el capitulo primero se
hizo referencia al comercio, que puede tener diferentes modalidades y canales para
su concrecion, siendo uno de ellos, el transfronterizo. El Diccionario de
Cambridge®' define “cross-border”, como aquél llevado a cabo “between different
countries, or involving people or businesses from different countries”. Esta
concepcion amplia el abanico de opciones por la que se puede contratar un bien o
servicio, ya sea a titulo personal o empresarial procedente de diferentes
jurisdicciones territoriales.

El instrumento se secciona en un prefacio y siete apartados, que en su
conjunto integran el rol de las agencias a nivel territorial y en coordinacion con otras
a nivel transnacional para rastrear las practicas comerciales fraudulentas vy
engafnosas (PCFE), por lo que la cooperacion internacional del 6rgano publico es el
eje toral, situacion que no excluye el sector privado, por el contrario, se suma al
ecosistema protector y preventivo ante dichas practicas. En el analisis que
esbozaremos del material se denotara el cuello de botella que permea todo el
asunto de la preservacion de la evidencia en la virtualidad.

En este contexto, incoamos la observacion sobre la contratacidn electrénica

que hace mas de dos décadas reveld Reinhard Schu?®? “the application of current

21 Cambridge Dictionary, https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/cross-
border?q=cross-border+, consultada el 5 de abril de 2021. Traduccién propia: entre
diferentes paises, o que involucre personas o negocios de diferentes paises.

252 Schu, Reinhard, “The aplicable law to consumer contracts made over the internet:
Consumer protection through private international law”, International Journal of Law and
Information Technology, vol. 5, num. 2, 1997, p. 225. Traduccion con soporte Google
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concepts of private international law on Internet contracts causes difficulties, such
as fortuitous locations of connecting factors. This is partly caused by the fact that the
Internet works on the basis of logical rather than not geographical locations and that
consequently neither the parties nor the performance of the contract are easy to
locate.” Definitivamente se complejiza la relacion de consumo, al no poder rastrear
geograficamente a las partes, esto nos empuja a realizar un cambio de chip en la
forma legal de proteger a los consumidores, y una de las claves de boveda es la
cooperacion transfronteriza para procurar el mayor control de operaciones
comerciales con caracter fraudulento y/o engafoso.

Seguidamente revisaremos los apartados del instrumento, iniciando con el
Prefacio, que hace referencia al fendmeno del comercio transfronterizo a la luz de
la dispersion de transacciones u operaciones que ocurren desde diferentes lugares
y territorios, lo que dificulta la trazabilidad para conocer los focos de origen del
proveedor que incurre en practicas de este tipo. A esto se suman, las estructuras
moviles convenientes para desplazarse en caso de un seguimiento por agencia o

institucion investigadora.

) Alcances y definiciones

Nuevamente se afirma como marco orientador la promocion de la
cooperacioén internacional como la medida estratégica contra las PCFE. En este
epigrafe se encuentran tres definiciones: La primera, PCFE son “aquellas practicas
que causan dafo a los consumidores, 0 que plantean una amenaza inminente de
tal dafio si no se previenen”?%3, el dafio se encuentra en relacion con los intereses

de los consumidores y sus derechos. Las otras abordan dos tipos de agencia,

Traductor: La aplicacién de los conceptos actuales del derecho internacional privado en
los contratos de internet generan dificultades, como la ubicacion fortuita de los factores
de conexion. Esto se debe en parte al hecho de que el internet funciona sobre la base
de ubicaciones légicas en lugar de geograficas y, en consecuencia, ni las partes ni la
ejecucion del contrato son faciles de localizar.

253 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico, Directrices de la OCDE para
la proteccién de los consumidores de practicas comerciales transfronterizas
Fraudulentas y engafiosas, en https://www.oecd.org/sti/consumer/34012151.pdf,
consultada el 2 de abril de 2021.
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acorde a la funcién que despliegan, que esta entre la formulacién de politica de
proteccion al consumidor y la vigilancia al cumplimiento de la ley de proteccion al
consumidor.

En el caso mexicano, la Secretaria de Economia es la encargada de
determinar la politica de proteccién del consumidor?>* y la Procuraduria Federal del
Consumidor es la que cuenta con la atribucion para vigilar y verificar el cumplimiento
de las disposiciones contendidas en la ley de la materia2%®. Puede existir el caso en

donde un mismo ente realice las dos actividades.

) Marcos nacionales para el combate transfronterizo de practicas comerciales

fraudulentas y engafiosas

Los marcos nacionales contemplan el ordenamiento legal, practicas e
iniciativas que coadyuven en la lucha contra las PCFE, y que a su vez incluyan
medidas y mecanismos efectivos de actuacion, hacia cada sujeto se tienen las

siguientes pretensiones:

Agencia/Institucidn

-Investigar, conservar, obtener y compartir informacion relevante y evidencia sobre PCFE.
-Cooperacion e intercambio para la conservacion de evidencia de natureleza transitoria.

-Revision y reforma de marcos juridicos nacionales para la cooperacidn transfronteriza efectiva.

Consumidores

Proveedores/Individuos

-Disuadir y frenar para no incurrir en PCFE

-Educacion sobre PCFE
-Resarcir el dafio

*Esquema de elaboracién propia en base al contenido de las directrices.

24 Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Ley publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 24 de diciembre de 1992, México. Ultima reforma publicada DOF, el 12
de abril de 2019. Articulo 19: La Secretaria determinara la politica de proteccion al
consumidor, que constituye uno de los instrumentos sociales y econémicos del Estado
para favorecer y promover los intereses y derechos de los consumidores. Lo anterior,
mediante la adopcion de las medidas que procuren el mejor funcionamiento de los
mercados y el crecimiento econdémico del pais.

25 |bidem. Articulo 24: XIV. Vigilar y verificar el cumplimiento de las disposiciones
contenidas en esta ley y, en el ambito de su competencia...
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Las PCFE que pueden causar dafio o amenazan los intereses de los
consumidores tienen que ver con el ciberdelito, que producto de la boga tecnoldgica
se han desplegado con gran magnitud, maxime porque el uso de los dispositivos
moviles (celulares inteligentes), son hoy en dia la constante en la vida, una persona
no concibe movilizarse sin dejar de estar “conectado”. Sumado a esto, el
confinamiento acontecido por la pandemia permitié que se diera un rapido salto en
la transformacioén digital de las empresas proveedoras y de las formas en que el
consumidor interactua en la adquisicion de productos y servicios por medio del
equipo movil.

Jimena Morelos et al.25%6 manifiestan en un estudio que realizan sobre la
ciberseguridad, que el costo del cibercrimen oscila entre los U$15,000 y U$30,000
millones de ddlares en América Latina, un costo bastante alto para una economia
en vias de desarrollo. El delito se lleva a cabo en el ciberespacio donde no existen
fronteras, es posible el anonimato, entre otras caracteristicas que son ambiente
propicio para esta problematica; ante este panorama Morelos incita la necesidad de
trabajar en esta situacién desde una perspectiva interdisciplinaria y en el marco de

una solida estrategia de seguridad cibernética.

) Principios para la cooperacion internacional

La cooperacion debe seguir unas normas basicas de funcionamiento entre
ellas, es aceptable la negacion de cooperar a una investigacion o procedimiento
particular si “es inconsistente con sus leyes, intereses o prioridades o por
restricciones de recursos o por la ausencia de un interés mutuo en la investigacion
o procedimiento en cuestién”?%’. Al respecto consideramos que la negativa debe

sopesarse a la luz de todos estos aspectos y sustentarse desde la soberania

2% cfr. Moreno Gonzalez, Jimena et al., “Ciberseguridad: estado de la cuestion en América
Latina”, Revista de Administracion Publica, vol. 54, nam. 148, 2019.

257 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico, Directrices de la OCDE para
la proteccién de los consumidores de practicas comerciales transfronterizas
Fraudulentas y engafiosas, en https://www.oecd.org/sti/consumer/34012151.pdf,
consultada el 2 de abril de 2021.
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nacional, pero sin descubrir la posibilidad de un mayor bienestar, en cuanto a la
facilidad con que las practicas transfronterizas cruzan el territorio.

Por otra parte, las investigaciones deben ser coordinadas para un mejor
desarrollo, pueden contar con un liderazgo de acuerdo con el tipo de caso y

presencia territorial y operar en redes internacionales existentes u otras analogas.

IV)  Notificacidn, intercambio de informacion, asistencia en investigaciones y

confidencialidad

Este apartado establece las maneras ideales para implementar estos
procesos. La notificacion sobre investigaciones debe proceder de manera expedita,
sistematica y eficiente para avocar los esfuerzos de las agencias en un mismo
sentido, lo que redunde en la gestion de la informacién de manera oportuna. El
intercambio de informacién debe ser por métodos rapidos y eficientes, pudiendo
operacionalizarse en linea donde tengan acceso las diferentes agencias, quienes
puedan suministrar informacion, al mismo tiempo que se alleguen de ella. Para la
asistencia en las investigaciones, las agencias trabajaran conjuntamente tanto para
recabar informacion, como para proveer ayuda en las acciones e investigaciones
emprendidas por una agencia homologa extranjera. A la misma vez, la informacién
que se comparta debe manejarse de manera confidencial porque involucra a

personas o negocios de diferentes territorios.

V) Autoridad de las agencias encargadas de vigilar el cumplimiento de las leyes

de proteccién al consumidor

Es un requisito minimo para garantizar el actuar de las agencias que llevan
a cabo el cumplimiento de normativas para la tutela de los consumidores, poseer la
autoridad suficiente para investigar y accionar dentro de su propio territorio, en dos
sentidos: en contra de aquellos proveedores nacionales que efectuan PCFE contra
consumidores extranjeros y en contra de aquellos proveedores extranjeros que

efectuan PCFE contra sus propios consumidores.
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Lo relevante de estas situaciones es que indistintamente pueden operar en
territorio nacional o extranjero, y pueden ser proveedores o individuos que se
identifican como un nacional o extranjero, lo que torna tan complejo todo el
entramado para las practicas comerciales transfronterizas fraudulentas vy

enganosas.

VI)  Resarcimiento al consumidor

Ante la existencia de un dano al consumidor, la respuesta esperada es el
resarcimiento o compensacion (redress) que debe llevarse por vias legitimas. Para
ello las agencias encargadas brindan el acompafamiento en las reclamaciones,
verbigracia, PROFECO en México puede acompafar en las acciones colectivas.

Un aspecto relevante que aborda las directrices se asocia con la congelacion
oportuna de activos, todo esto mediante la articulacion de las agencias para atrapar

a los proveedores que se encuentran localizados en otro pais.

VII)  Cooperacién con el sector privado

Es mas que claro la existencia de cooperacion entre las agencias u
organizaciones de proteccion de consumidores, a este grupo se suman los
proveedores y sector privado, quienes pueden aportar informacion sustancial para
rastrear las PCTE, al tener el contacto con uno de estos sujetos durante sus
transacciones, un ejemplo evidente, esta presente en las instituciones financieras y
los érganos que regulan las comunicaciones digitales.

Como corolario del estudio de las directrices PCTE resaltamos que es claro
el foco de proteccién a los consumidores en el contexto del comercio transfronterizo,
siendo clave, nuevamente, la cooperacion internacional. Percibimos en las
directivas una especie de acuerdo de cooperacion destinado con especialidad a la
labor estatal. En este sentido, consideramos que tiene vigencia desde su
promulgacion en 2003, no obstante, ameritaria una actualizacién a la luz de las

transformaciones digitales y desde un enfoque interdisciplinar.
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La seccion revisada sobre los instrumentos normativos internacionales de
proteccion a los consumidores ofrece una propuesta no vinculante que puede
complementar las iniciativas domésticas de derecho duro para la proteccion de los
derechos de los consumidores. Al mismo tiempo que resalta conceptos de
repercusion extraterritorial con tino juridico para las relaciones de consumo a nivel

global.

3.2. Derecho Internacional

En el marco del derecho internacional, los Estados se vinculan por medio de
tratados en diferentes materias, una de ellas es a través de los acuerdos
comerciales. El Tratado entre México, Estados Unidos y Canada constituye un
acuerdo comercial hacia aspiraciones como la del crecimiento econdmico, asimismo
presenta practicas novedosas para el tratamiento transfronterizo que tienden a
destacar en un mundo globalizado y que tiene una cercania con los consumidores.

Para Catharine Titi?®®, los acuerdos comerciales, de inversién y/o libre
comercio reflejan los cambios politicos y las lecciones aprendidas en los acuerdos
de esta naturaleza, ademas tienen como punta de lanza el apego a los estandares
minimos de la costumbre internacional de los tratados, por lo que existe un marco
comun dispositivo inter partes. Acorde a esta linea de pensamiento, veremos que
destacan los principios del trato nacional y la nacion mas favorecida, como una
constante en los tratados.

En esta dinamica de revisidn haremos referencia a los topicos concernientes
a los consumidores, es decir, todo lo vinculado al comercio, mercado y como otro

comun denominador, el medioambiente.

258 cofr. Titi, Catharine, The evolution of substantive investment protections in recent trade
and investment treaties, Ginebra, RTA Exchange, International Centre for Trade and
Sustainable Development and the Inter-American Development Bank, 2018.
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3.2.1. Tratado entre México, Estados Unidos y Canada

Los tratados que se han suscrito entre los paises de la escalada norte:
México, Estados Unidos y Canada, representan una singularidad comercial, por la
relacion econdmica estratégica y la cosmovision unica de estos tres Estados. En el
devenir del acuerdo comercial, se cuenta con dos tratados, dado que este proyecto
de escala mayor debe tener un tiempo de vigencia y renovacion segun los cambios
econdmicos y politicos. Adicionalmente, ahora tendriamos que agregar en el campo
social, los cambios de salud publica, es decir aquellas implicaciones que puede
generar una crisis sanitaria en el desarrollo ideal de los acuerdos establecidos en el
tratado.

Consecuentemente, revisaremos el Tratado de libre comercio de América del
Norte (TLCAN) que se firmé el 17 de diciembre de 1992 y entrd en vigor el 1° de
enero de 1994, y su sucesor, el Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (T-
MEC), firmado el 30 de noviembre de 2018 y con vigor a partir del 1° de julio de
2020.

TLCAN esta conformado por veintidés capitulos, alberga en el preambulo la
procura por un mercado amplio y seguro que opere con reglas claras y una relacion
comercial de ganar-ganar, que ademas se encuadre con la proteccidon y
conservacion del medioambiente. Esto ultimo lo observamos en disposiciones como
la incluida en el articulo 1114 que hace referencia al escenario en que se espera
opere una inversion, que, entre otras cosas, debe apegarse a las medidas internas
relativas al medioambiente. Por ende, se aboga por mantener las medidas per se,
y no recurrir al relajamiento o disminucion de estas por el atractivo de la inversion.

Entre los objetivos del tratado, interesa traer a colacion el numero “b.
promover condiciones de competencia leal en la zona de libre comercio”?%%, porque
la libre competencia en condiciones deseables permite la existencia de mayor oferta

de productos para los consumidores con significativa diferenciacion en los

259 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, en
http:.//www.sice.oas.org/Trade/nafta_s/CAP01.asp#A102, consultada el 7 de mayo de
2021.
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productos, a saber, calidad y precio, lo que propicia el aprovechamiento eficiente de
los recursos econémicos del consumidor. Avishalom Tor?%0 advierte que la decision
racional del consumidor depende de la naturaleza de la competencia en el mercado,
destacando inclusive que existe una heterogeneidad en dicha racionalidad, por lo
que un mercado surtido con diversos competidores podra ofrecer diferentes
alternativas para coadyuvar en la formacién de la eleccion de los consumidores.

Otra seccion que aborda el tratado versa sobre la politica en materia de
competencia y monopolios. Segun el articulo 1501, las partes deben promover la
competencia en las zonas de libre comercio, por lo que prohiben todas aquellas
practicas contrarias. Ahora bien, en el articulo 1502 se acepta la designacion de un
monopolio, siempre y cuando opere en un formato que no cause una distorsién en
el mercado, es decir, no presente ventajas abismales en comparacion con los otros
competidores; por lo que se insta a las partes al control y supervision administrativa
o de indole analoga. Los monopolios designados se obligan a un comportamiento
que responda al libre mercado en manos de inversionistas nacionales e
internacionales, estos ultimos, procedentes de los Estados parte. Ademas, los
monopolios deberan cefiirse a las obligaciones derivadas del tratado.

Segun se comentd, el TLCAN aborda timidamente y con poco desarrollo el
tépico explicito para la proteccion de los consumidores, mas que todo se ve reflejado
en la proteccion medio ambiental y la politica de competencia, que surge como el
modo aceptable en que pueden operar las inversiones procedentes de capitales con
origen en los distintos Estados parte.

Para el estudio del T-MEC nos enfocaremos en los temas relacionados con
los consumidores: inversion, comercio digital, politica de competencia, monopolio
designado y medioambiente. EI T-MEC esta conformado por treinta y cuatro
capitulos, conllevando una adicién significativa al acuerdo actualizado.

Iniciando observamos en el preambulo la renovacién del acuerdo comercial

en términos modernos y con dinamicas econdémicas que giran sobre los mercados

260 cfr. Tor, Avishalon, “Justifying competition law in the face of consumers’ bounded
rationality”, en Mathis, Klaus y Tor, Avishalon (eds.), New developments in competition
law and economics, Suiza, Springer, 2019.
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globales en condiciones de competencia justa. Inclusive se expresa la consecucion
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) también conocido como la Agenda
2030, la igualdad de género, inclusién de la juventud, entre otros aspectos no
contenidos en el tratado predecesor.

Del Preambulo?6' extraemos los siguientes parrafos porque consideramos
que, tanto en sentido amplio como especifico del contenido expreso, refleja mayor
correlacion con la condicidén de los consumidores:

ESTABLECER un marco legal y comercial claro, transparente y predecible
para la planificacion de negocios que apoye una mayor expansion del
comercio y la inversion;

RECONOCER sus derechos inherentes para regular y su determinacion a
preservar la flexibilidad de las Partes para establecer prioridades legislativas
y regulatorias, y proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como
la salud publica, la seguridad, la proteccion del medio ambiente, la
conservacion de los recursos naturales no renovables vivos 0 no vivos, la
integridad y estabilidad del sistema financiero y la moral publica, de
conformidad con los derechos y obligaciones dispuestos en este Tratado;
FACILITAR el comercio de mercancias y servicios entre las Partes mediante
la prevencion, identificacion y eliminacion de obstaculos técnicos
innecesarios al comercio, el mejoramiento de la transparencia y la promocion
de buenas practicas regulatorias;

PROMOVER altos niveles de proteccion al medio ambiente, incluso
mediante la aplicacion efectiva por cada una de las Partes de sus leyes
ambientales, asi como a través del mejoramiento en la cooperacion
ambiental, y fomentando los objetivos de desarrollo sostenible, incluso
mediante politicas y practicas comerciales y ambientales que se apoyen
mutuamente;

Nos referimos al sentido amplio porque tan soélo el comercio es un vasto

campo de analisis, integrando todo su marco estructural mediante el ordenamiento
juridico y entramado institucional. Si bien es un direccionamiento, no por ello
descuida la proteccion del bienestar publico, a nuestro entender, el comercio debe
ser el medio para el fin macro hacia un mayor bienestar nacional y del bloque
regional. Asi que, el comercio es clave de boveda para su consecucion, debiendo
operar con buenas practicas comerciales. Desde otra Optica, el comercio genera

crecimiento econdmico que deberia estar en consonancia con el desarrollo

261 Tratado entre Estados Unidos México, Estados Unidos de América y Canada, en
http:.//www.sice.oas.org/Trade/USMCA/Spanish/O00ESPPreambulo.pdf, consultada el 7
de mayo de 2021.
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economico hacia la erradicacion de la pobreza y mejora en las condiciones de vida
de las poblaciones consumidoras.

Catherine Titi%62 sefiala que existe prevision sobre la politica publica estatal
al armonizar en diferentes puntos de los tratados la proteccion al medioambiente,
con el cual se desaprueba la disminucion o relajamiento de las medidas de
proteccidn medioambientales o relacionadas, en aras de la inversidon, esto como
medida de salvaguarda para prevenir el abuso que se pueda dar. En general, los
acuerdos tienden hacia la liberalizaciéon del mercado, pero se limitan al interés
publico.

En el Capitulo 14 sobre la inversion, se aborda en el articulo 14.16 lo relativo
a las acciones de inversidon sensibles con el ambiente, salud, seguridad u otros
objetivos. Esto quiere decir que la inversion no puede desatenderse de tales
objetivos publicos porque interviene de manera directa en las sociedades de los
territorios extranjeros.

Uno de los contenidos mas reveladores ha sido el del comercio digital,
cuando se refiere a la proteccidn al consumidor en linea (articulo 19.7)?53, mediante
la puesta en practica de medidas y leyes instadas por las partes para respaldar al
consumidor en sus transacciones electronicas. En el contenido se observa una

narrativa similar a la que se maneja en el instrumento de la OCDE, las Directrices

262 cfr. Titi, Catharine, op. cit., pp. 1-4.

%3 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Comercio Digital, en
http.//www.sice.oas.org/Trade/USMCA/Spanish/19ESPComercioDigital.pdf, consultada
el 7 de mayo de 2021. Articulo 19.7: Proteccién al consumidor en linea: 1. Las Partes
reconocen la importancia de adoptar y mantener medidas transparentes y efectivas para
proteger a los consumidores de practicas comerciales fraudulentas o engafiosas como
las referidas en el Articulo 21.4.2 (Proteccion al Consumidor) cuando participan en el
comercio digital. 2. Cada Parte adoptara o mantendra leyes de proteccién al consumidor
para prohibir practicas comerciales fraudulentas y engafiosas que causen dafio o un
potencial dafo a los consumidores que participan en actividades comerciales en linea.
3. Las Partes reconocen la importancia de, y el interés publico en, la cooperacién entre
sus respectivas agencias de proteccion al consumidor u otros organismos nacionales
pertinentes en las actividades relacionadas con el comercio digital transfronterizo, con el
fin de mejorar el bienestar del consumidor. Con este fin, las Partes afirman que la
cooperacion conforme a los parrafos 21.4.3 al 21.4.5 (Proteccién al Consumidor) incluye
la cooperacion respecto de las actividades comerciales en linea.
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para la proteccion de los consumidores de practicas comerciales transfronterizas
fraudulentas y engafiosas, mismo que ya fue analizado con anterioridad.

Manifiestan Dan Ciuriak y Maria Ptashkina2®* con relacion a la transformacion
digital generada por el comercio en linea, que se debe dar un salto en la regulacion,
ya que no se puede normar con las mismas reglas de la contratacién fisica, por ello
se requiere pujar por una gobernanza digital, que hasta ahora se ha cenido al tema
de la privacidad y seguridad de la informacion, mas que a lo asociado con el
mercado per se. Adicional, existe la intencidén de los Estados por capturar las rentas
internacionales procedentes del flujo de la informacién (data flow) transfronteriza de
las empresas tecnoldgicas o con una produccion en el mundo de lo intangible.

Por su parte, Hans Micklitz?%®> encuentra en la economia digital que el
principal problema radica en la desterritorializacion de la relacion legal que rebota
en la posibilidad de la reparacion legal. El autor menciona la tendencia de los policy-
makers, al atribuir en la responsabilidad del consumidor, el conocimiento o nivel de
informacion que debe dominar sobre el contenido del contrato y que, por ello, recae
en si mismo, la responsabilidad de hacer valer sus derechos sea a nivel doméstico
o fuera de sus fronteras.

Ante este panorama, somos de la opinidon que el accionar tutelar no compete
unicamente al sujeto consumidor, quien es considerado como el débil juridico y
vulnerable de la relacion, definitivamente tiene que alcanzar un perfil o dominio
practico de los efectos y resultados que conllevan sus decisiones de contratacion,
pero también debe aunarse a las politicas y leyes de proteccidn de los consumidores
de los Estados, y el reflejo en la practica de las instituciones y organismos que son
los catalizadores de los intereses y derechos de los consumidores.

Parecido al TLCAN, el T-MEC concibe en el Capitulo 21, la politica de
competencia, estableciendo como punto medular para lograr la eficiencia

economica y bienestar del consumidor. Por ello, instituye en el articulo 21.4, la

284 cfr. Ciuriak, Dan y Ptashkina, Maria, The digital transformation and the transformation of
international trade, Ginebra, RTA Exchange, International Centre for Trade and
Sustainable Development and the Inter-American Development Bank, 2018.

265 cfr. Micklitz, Hans W., “Consumer law in the digital economy”, en Kono, Toshiyuki et al.
(eds.), Transnational commercial and consumer law, Current trends in international
business law, Singapur, Springer, 2018.
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proteccion al consumidor, mediante la formulacién de politicas y leyes nacionales
que prohiban y desalienten actividades comerciales fraudulentas y enganosas, v,
por otra parte, trabajando por medio de la cooperacion entre las instancias de las
partes para el intercambio de informacion y coordinacion conjunta.

En el Capitulo 22 se desarrolla el contenido del monopolio designado,
definido como “un monopolio de propiedad privada que se designa después de la
fecha de entrada en vigor de este Tratado y un monopolio gubernamental que una
Parte designe o haya designado™®, es de notar, que, aunque la Carta Magna
mexicana prohibe los monopolios?®’, en la practica y bajo la figura del tratado, es
aceptable. El monopolio alude al dominio o poder sustancial que se tiene sobre un
mercado relevante. A esta magnitud de operaciones, se prohibe la generacion de
un dafo a la rama de produccion nacional.

En la opinion de Jean Tron2%8, |a libre competencia permite la concurrencia
de una pluralidad de empresas, que a su vez propicia la eficiencia de los mercados
y el desarrollo econdmicos en consecucion del bienestar de la ciudadania
(consumidor). Tron Petit aclara que “los monopolios no estan prohibidos de manera
absoluta o incondicional, antes bien, estan previstos y en ciertos casos hasta
autorizados por el orden juridico. En cambio, lo proscrito son los abusos, el
comportamiento desleal y soélo especulativo”®®®, es decir, las practicas
anticompetitivas. Dado que puede existir el caso donde un monopolio realmente
ofrezca el mejor precio a los consumidores por sus productos, correspondiente a un

sistema de economia de escala por la masiva produccion que sostienen. No

266 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Empresa propiedad del Estado y
monopolios designados, en
http:.//www.sice.oas.org/Trade/USMCA/Spanish/22ESPEmpresasPropiedaddelEstadoy
MonopoliosDesignados.pdf, consultada el 7 de mayo de 2021.

267 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ley publicada en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF), el 5 de febrero de 1917, México. Ultima reforma publicada DOF,
el 8 de mayo de 2020. Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos
los monopolios, las practicas
monopolicas.

268 cfr. Tron Petit, Jean Claude, “Articulo 28. Prohibicion de monopios”, en Mac-Gregor
Poisot, Eduardo Ferrer et al. (coords.), Derechos Humanos en la Constitucion:
Comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana I, México, Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, UNAM, 2013.

269 |bidem, p. 748.
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obstante, consideramos apremiante una supervisidon pormenorizada por el ente
economico rector, en México, la Comision Federal de la Competencia Econdmica
(COFECE).

Dentro de esta configuracion, precisamos destacar la interpretacion
extensiva que realiza Tron Petit sobre el articulo 28 constitucional, en la que indica
que lo prohibido “son actitudes y propésitos que determinan los precios altos y
perjuicios a consumidores, asi como otras ventajas exclusivas que perjudiquen a la
colectividad™?%, Entonces, nos pareciera innecesario prohibir los monopolios
cuando es una prohibicion a medias, o sobre la que sopesara un criterio amplio de
valoracion, un conjunto complejo de variables y férmulas econdmicas que aprueben
la concentracion econdmica, y que al final de cuentas sera un monopolio.

Ahora bien, el nuevo tratado aborda un capitulo especial para la tematica del
medioambiente, el capitulo 24 que busca la procuracion de un medioambiente sano
y el manejo sostenible de los recursos naturales, al reconocer la importancia de su
existir para el desarrollo y bienestar comun. Siendo asi, se proponen promover altos
niveles de proteccion ambiental y una aplicacion efectiva de las leyes ambientales,
que sera acorde al contexto nacional. El nivel de proteccién queda a disposicion
soberana de los Estados parte, esta seria la base, pero siempre queda abierto el
espectro para el incremento y mejora de tales niveles.

Es notable que el acuerdo comercial del T-MEC supera significativamente a
su predecesor y aborda topicos en boga, como la proteccion al consumidor en linea
y derechos difusos de las colectividades en la manifestacion del medioambiente.
Ademas, contempla su alineacion con instrumentos de la comunidad internacional,

como los ODS vy las directrices de las OCDE.

3.3. Derecho comparado regional

Otra modalidad para estudiar el derecho vinculante entre distintos Estados

se presenta en el derecho comparado regional, es decir, de bloques que integran

270 Ibidem, p. 754.
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a varios paises por un objetivo en comun. Tal es el caso de la Union Europea y el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).

Para el autor René Camille?”" al analizar los sistemas juridicos
contemporaneos, “la ciencia del derecho tiene un caracter transnacional”, en
consecuencia, el estudio de legislaciones de avanzada aporta una nueva optica de
como estan regulando distintos fendmenos juridicos, lo que puede surtir como
inspiracion para retomar las buenas practicas legislativas e institucionales.

La Unién Europea (UE) se destaca por ser el unico modelo en el globo que
ha logrado una integracion de varios paises, verbi gratia, el Tratado de Roma
mediante el cual todos los Estados miembros de la UE se someten a la aplicacion
de principios relativos a los contratos del comercio internacional. Podriamos decir
que esta referencia comunitaria puede ser un ejemplo de experiencia transnacional
y globalizante. En este sentido, seguido revisaremos normativas de la UE que

reflejan una cobertura especializada para los consumidores.

3.3.1. Foro de proteccion a favor de los consumidores

La mayor limitante para llevar una reclamacion de caracter transfronterizo
recae sobre el foro en el que se llevara el litigio, mismo que puede forzar de manera
implicita al consumidor a abandonar su causa. Caso que se ha superado en la
experiencia de la UE, mediante el Reglamento sobre la ley aplicable a las

obligaciones contractuales, conocido como el Reglamento de Roma I.

3.3.1.1. Reglamento 593/2008 (Roma 1), del 17 de junio de 2008, sobre la ley

aplicable a las obligaciones contractuales

El antecedente normativo al Reglamento 593/2008 fue el Convenio de Roma
del 19 de junio de 1980, que desarrolla en el articulo 5 lo relativo a los contratos
celebrados por los consumidores, donde el objeto del contrato era “el suministro de

bienes muebles corporales o de servicios a una persona, el consumidor, para uso

211 Camille Jauffret-Spinosi, René David, op. cit., p. 5.
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que pueda ser considerado como ajeno a su actividad profesional, asi como a los
contratos destinados a la financiacion de tales suministros”?’2, La ultima cobertura
llama la atencidén porque pareciera ser un contrato relacionado con los servicios
financieros, que es una rama especial de atencién. Adicionalmente observamos que
se acotan las materias de cobertura. Mas adelante cuando comentemos el
Reglamento Roma |, observaremos que los tipos de contratos excluidos se amplian
de dos a cinco.

Pilar Juarez?”® realiza una reflexion de las mejoras introducidas con el
Reglamento, que tratan de responder a la demanda en la contratacion virtual, por el
que la convencion era insuficiente. Entonces destaca en que se amplia el concepto
de los contratos con consumidores, y se deja bien definida la contraparte en la figura
del profesional. El segundo cambio innovador versa sobre la ley rectora, ahora se
enmarca en un sistema objetivo, que estatuye el ordenamiento de la residencia
habitual del consumidor como el mas favorable y el criterio clave para la
determinacion de la ley aplicable.

Seguidamente resaltaremos los aspectos mas relevantes del Reglamento
Roma [?74, para después enfocarnos en las disposiciones establecidas para el
contrato de consumo.

En los considerandos del instrumento se establece que, en el marco de la
construccion de un espacio de libertad, seguridad y justicia en el bloque europeo,
se adoptaran medidas que permitan atender las situaciones que tienen repercusion
transfronteriza en materia civil y mercantil, por lo que estipulan medidas hacia la
compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros sobre conflictos

de leyes y de jurisdiccion.

272 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Convenio de Roma),
del 19 de junio de 1980, en https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J.C:2005:334:0001:0027:ES:PDF,
consultada el 23 de abril de 2021.

273 cfr. Juarez Pérez, Pilar, “La ley rectora de los contratos internacionales de consumo: El
sistema del Reglamento No. 593/2008 (Roma |)”, Estudios de Deusto, vol. 58, num. 1,
Bilbao, enero-junio, 2010.

274 Reglamento 593/2008 (Roma |), del 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, en https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF,
consultada el 20 de abril de 2021.
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Para tomar la decision sobre la norma de conflicto y el foro de resolucién al
que recurrir, es principio esencial la autonomia de voluntad o libertad de las partes
para determinar la ley aplicable segun acordaron en el contrato. En caso de no
haberse determinado una disposicidn, le sigue la opcion hacia la determinacién de
qué ley presenta “los vinculos mas estrechos con la situacion”, es decir, factores
conectores que permitan su determinacion. Empero, lo anterior es la ley general,
para el caso de los consumidores existe un orden diferente.

Por otra parte, el considerando 19%7% aborda que para la eleccion de la ley
aplicable “debe determinarse con arreglo a la norma especificada para el tipo
particular de contrato”, en caso de no calzar en este presupuesto “debe regirse por
la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la
prestacion caracteristica del contrato”. Ademas, si fuese muy diversa la prestacion
y toca diferentes tipos de contrato, el andlisis de la prestacion radicara
correspondiente a su “centro de gravedad”. También se presenta la opcién de una
clausula de escape, en caso de no seguir la ley del pais donde el vendedor o
prestador del servicio tenga su residencia habitual, sera de aplicacion la ley de otro
pais con el cual se tengan vinculos estrechos.

Ahora bien, destacaremos las estipulaciones que se realizan sobre los
consumidores, con el cual se da un giro significativo a la generalidad aplicable para
las obligaciones, y es que se considera con preferencia para la determinacion de la
ley del foro, aquella ley del Estado miembro de la Uniéon donde se encuentra la
residencia habitual del consumidor. Esto corresponde al considerando 232%76: “En
cuanto a los contratos celebrados con partes consideradas mas deébiles, es
conveniente protegerlas por medio de normas de conflicto de leyes mas favorables
a sus intereses que las normas generales”.

En este sentido, se considera la limitacion de recursos fisicos y econdmicos,
asi como barreras idiomaticas que se le pueden presentar a los consumidores en
comparacién con los grandes capitales de los proveedores, por ello, los litigios

deben permitir un manejo de costos accesibles para los consumidores, aun cuando

275 Ibidem, p. 177/7.
276 |dem.
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versen sobre controversias de escasa cuantia. De modo complementario, se
establece que no se puede excluir por acuerdo de voluntad el derecho a la seleccion
de la residencia habitual del mismo.

A continuacion, estudiaremos el articulo 6277: Contratos de consumo. La
premisa principal esta relacionada a las partes contratantes y su punto de
encuentro, entendido este mediante la residencia donde se ejercen las actividades
comerciales o profesionales, o en su defecto donde se hacen llegar y su proximidad
con la residencia habitual del consumidor.

El reglamento Roma | se refiere a la calidad del consumidor, como aquel que
tiene por destino u objeto del contrato, uno distinto a la actividad comercial o
profesional que este ejerce. Mientras que la otra parte si ejerce la facultad
relacionada con la actividad comercial o profesional, entonces, la ley que prima es
la correspondiente a la residencia habitual del consumidor.

Puede existir libertad de eleccion de la ley aplicable a un contrato por las
partes, siempre y cuando: 1) Se cumpla con los puntos de encuentro comuny 2) en
tal eleccion no se caiga en la desproteccidn del consumidor, es decir, que la eleccién
de la ley esta condicionada a respetar la proteccion del consumidor, esto abre la
puerta a la opcion de seleccion la ley de otro Estado con un mayor nivel de
proteccion a los consumidores. En caso de no cumplirse los requisitos anteriores,
se revisaran las normas uniformes del Capitulo Il, articulos 3 y 4, libertad de eleccion
y ley aplicable a falta de eleccién, respectivamente.

Son exclusiones?’® a la prevision anterior, aquellos tipos de contrato donde
el pais de conexion puede ser distinto a alguna de las partes o en relacion con la

prestacion del contrato.

277 Ibidem, p. 177/11-177/12.

278 Reglamento (CE) No. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de junio
de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma |), en https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF,
consultada el 20 de abril de 2021. Articulo 6.4: Contratos de consumo: Los apartados 1
y 2 no se aplicaran a los siguientes contratos: a) contratos de prestacion de servicios,
cuando los servicios deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un pais distinto
de aquel en que el mismo tenga su residencia habitual; b) contratos de transporte
distintos de los contratos relativos a un viaje combinado con arreglo a la definicion de la
Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
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Como se ha observado el Reglamento Roma | es bondadoso en la eleccién
de la ley aplicable para un litigio promovido por un consumidor porque le permite
que se celebre en el pais de su residencia habitual. Pero nos advierte Reinhard
Schu?™® que esto no aplica para las situaciones donde el consumidor viaja a otro
pais para comprar bienes o servicios, o realiza un pedido desde un proveedor
extranjero por lo que tiene que aceptar la ley extranjera que esta involucrada,
entendemos esta ultima parte cuando corresponde a un pais no miembro de la
Union.

Para complementar las lineas desarrolladas en el analisis del reglamento,
presentamos un caso europeo que versa sobre un contrato en linea celebrado con
consumidores residentes en otros Estados miembros, con la Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Tercera) de 28 de julio de 2016, Verein fur
Konsumenteninformation (VKI, Asociacién para la informacién de los consumidores)
contra Amazon EU Sarl?,

La narracion de los hechos de manera sintética se presenta asi: Amazon EU,
sociedad domiciliada en Luxemburgo celebra contratos de venta electronica con los
consumidores residentes en Austria, lugar donde no cuenta con domicilio social ni
establecimientos. En las condiciones generales de los contratos determina una serie
de clausulas de adhesion que, entre otras cosas, no permite la negociacion de

condiciones por parte del cliente, se apropia de los datos de caracter personal e

combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados; c) contratos que
tengan por objeto un derecho real inmobiliario o contratos de arrendamiento de un bien
inmueble distintos de los contratos relativos al derecho de utilizacion de inmuebles en
régimen de tiempo compartido con arreglo a la definicion de la Directiva 94/47/CE; d)
derechos y obligaciones que constituyen un instrumento financiero y derechos y
obligaciones que constituyan los términos y condiciones que regulan la emision, la oferta
de venta al publico o las ofertas publicas de adquisicion de valores negociables, y la
suscripcion y el reembolso de participaciones en organismos de inversion colectiva,
siempre y cuando no constituyan la prestacion de un servicio financiero; e) los contratos
celebrados dentro de un sistema que entre en el ambito de aplicacién del articulo 4,
apartado 1, letra h).

279 ¢fr. Schu, Reinhard, op. cit., pp. 195-198.

280 Para mayor informacion ver: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 28 de
julio de 2016, Verein fir Konsumenteninformation contra Amazon EU Sarl, en https://eur-
lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62015CJ0191&qid=1618720443646, consultada el 10
de mayo de 2021.
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indica disponer de ellos hasta el punto de intercambiarlos con otras empresas del
grupo Amazon y determina el derecho aplicable, siendo el Derecho de Luxemburgo.

Por consiguiente, VKI ejerce la accidn de cesacion ante los tribunales
austriacos por considerar las clausulas aludidas contrarias a las prohibiciones
legales. El tribunal de primera instancia estimé las pretensiones del recurrente,
considerando como invalida la eleccion de la ley aplicable porque “la ley no deberia
llevar a privar al consumidor de la proteccidn que le garantiza la legislacion del
Estado de su residencia habitual”, distinguiendo ademas qué clausulas
corresponden al examen del derecho austriaco y cuales al derecho luxemburgués.
Luego en el tribunal de apelaciones se anul6 la sentencia dictada por el tribunal a
quo, sopesando que de acuerdo con el reglamento no se puede declarar la clausula
como ilegal, se tiene que examinar a la luz del derecho luxemburgués. No obstante,
para el caso de los consumidores lo que corresponderia seria hacer una
comparacién del derecho en ambos paises y determinar cual es la ley mas favorable
para su aplicacion.

En las cuestiones prejudiciales se considera que el domicilio social de la
empresa no es constituyente legitimo de un vinculo mas estrecho y se distinguen
los modos de aplicacion de las normativas aludidas, aclarando que una no comporta
perjuicio para la otra, sino que se tienden a considerar en su totalidad hacia la
proteccion de los intereses de los consumidores y s6lo de manera autbnoma las
clausulas abusivas expresas. Este tipo de clausulas son abusivas cuando no han
sido negociadas individualmente, sino que ya estan predefinidas por la empresa o
el profesional.

En fin, en la parte que nos interesa con respecto a la ley aplicable se impuso
la determinacion del derecho que es mas favorable para los intereses de los
consumidores, lo que nos aporto la formula de la comparacion para determinar esta,
y no dar de entrada una unica respuesta con respecto al domicilio habitual del
consumidor, si fuera el caso en que el derecho extranjero pueda entrafiar una

proteccion superior.
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3.3.1.2. Directiva 2009/22/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril
de 2009, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los

intereses de los consumidores

La directiva se presenta como una via para la proteccion del mercado interno
y el fomento de la confianza del consumidor en el mismo, con un caracter mas
abarcador porque legitima a organismos para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores a entablar las acciones.

En el articulo 228! se dispone que las acciones de cesacion o el recurso de la
accion de cesacion demanda cierto rol por la autoridad competente, a saber: a)
ordenar la cesacion o prohibicion de una infraccion, b) publicar resolucion o
declaracion que persiga la supresion de los efectos acaecidos por la infraccion y c)
condenar abonar lo surgido por la infraccion. No obstante, se debe tener claro
quiénes son las entidades habilitadas. Como elemento esencial, las entidades
habilitadoras deben denotar un interés legitimo en la proteccién de los intereses
colectivos de los consumidores, ademas de estar legalmente constituidas
(capacidad juridica) segun la legislacion nacional de los Estados.

En cuanto a las infracciones intracomunitarias se mandata la apertura para
demandar en otros Estados, cuando se es parte vinculante por el tipo de infraccién
que se esta cometiendo contra los consumidores; por lo que se alientan medidas
que determinen dicho proceso. Como parte de la publicidad y conocimiento de las
entidades habilitadas, se publicara la lista actualizada de dichas entidades en el
Diario Oficial de la Union Europea con una periodicidad semestral. Ademas, se
llevara un proceso de reportaje que constara en un informe trianual sobre la

aplicacién de la directriz en la proteccion eficaz de los consumidores.

281 Directiva 2009/22/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009,
relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccién de los intereses de los
consumidores, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/es/TXT/?uri=CELEX:32009L0022, consultada el 10 de mayo de 2021.
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En 2012 se realizé un informe?82 sobre la aplicacion de la directiva que, entre
otras cosas, menciona las practicas ilegales nocivas que con mas frecuencia han
dado lugar a acciones de cesacion, siendo éstas: las clausulas contractuales
abusivas y las practicas comerciales desleales y publicidad engafiosa. También se
reflejaba en menor medida lo dispuesto sobre las normas de garantia y de la
indicacion de precios, o el envio de mensajes de correo electronico no solicitados.
Por otro lado, se evalua el impacto de las directivas al reconocer la ventaja que
representan para el consumidor al promover la igualdad en las condiciones
contractuales y fungir con un elemento disuasorio durante el procedimiento, al
mismo tiempo que puede desalentar a otros comerciantes a implementar practicas
similares.

Sin lugar a duda, la directiva se suma a la serie de normativas tutelares de
los derechos de los consumidores con el matiz intracomunitario, por lo que apuestan
por disposiciones comunes y armonizadas, que se puedan dirimir en diferentes foros
segun los puntos de conexidn, derechos inmersos y la mayor proteccion/beneficios

de los consumidores.

3.3.1.3. Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en

materia civil y mercantil

El Reglamento persigue la unificacion de normas sobre conflictos de
jurisdiccion en materia civil y mercantil, por el cual se pueda seguir su cauce
subsiguiente de manera agil y fluida. En cuanto a los contratos celebrados por los
consumidores, se determina en el considerando numero 18 que “debe protegerse a

la parte mas débil mediante normas de competencia mas favorable a sus intereses

282 cfr. Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de
la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las acciones
de cesacidon en materia de proteccion de los intereses de los consumidores, en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52012DC0635,
consultada el 30 de abril de 2021.
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de lo que dispongan las normas generales”?®3. De igual forma, se observa que opera
la autonomia de las partes, con la particularidad para los consumidores donde la
autonomia pasa a ser una autonomia limitada, a tono con la indicacion rectora.

En la seccién 4 se aborda lo tangente a la competencia en materia de los
contratos celebrados por los consumidores, dedicandose los articulos del 17 al 19
para dicha tematica. Continuaremos la exploracién de los aspectos relevantes:

En el articulo 17 se determina la competencia en materia de contratos
celebrados por consumidores, dicha competencia esta asociada a una tipologia28
de relacidén consumeril, la vinculacidn que existe para el contratante comercial con
mero hecho de que despliegue sus operaciones en un Estado miembro?®® y la
exclusién para el contrato de transporte per se?8. También, por regla general, la
accion entablada contra consumidor o desde el consumidor tendra que interponerse
ante los organos jurisdiccionales del Estado miembro en que esté domiciliado el
consumidor, segun el articulo 18.

Por ultimo, el articulo 19287 aborda los acuerdos que priman sobre las

estipulaciones entorno a los consumidores y bajo la Iégica de los altos niveles de

283 Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
en https://www.boe.es/doue/2012/351/L00001-00032.pdf, consultada el 23 de abril de
2021.

284 Ipidem, Articulo 17.1: a) cuando se trate de una venta a plazos de mercaderias; b)
cuando se trate de un préstamo a plazos o de otra operacion de crédito vinculada a la
financiacién de la venta de tales bienes, o c¢) en todos los demas casos, cuando la otra
parte contratante ejerza actividades comerciales o profesionales en el Estado miembro
del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirija tales actividades a dicho
Estado miembro o a varios Estados miembros, incluido este ultimo, y el contrato esté
comprendido en el marco de dichas actividades.

285 |bidem, Articulo 17.2: Cuando el cocontratante (sic) del consumidor no esté domiciliado
en un Estado miembro, pero posea una sucursal, agencia o cualquier otro
establecimiento en un Estado miembro, se considerara para todos los litigios relativos a
su explotacion que esta domiciliado en dicho Estado miembro.

28 Ibidem, Articulo 17.3: La presente seccion no se aplicara al contrato de transporte, salvo
el caso de los que, por un precio global, ofrecen una combinacion de viaje y alojamiento.

287 |bjdem, Articulo 19: Unicamente prevaleceran sobre las disposiciones de la presente
seccion los acuerdos: 1) posteriores al nacimiento del litigio; 2) que permitan al
consumidor formular demandas ante 6rganos jurisdiccionales distintos de los indicados
en la presente seccion, o 3) que, habiéndose celebrado entre un consumidor y su
cocontratante, ambos domiciliados o con residencia habitual en el mismo Estado
miembro en el momento de la celebracion del contrato, atribuyan competencia a los
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proteccion. En otras palabras, que no vaya en contra de la mayor tutela que se
pueda brindar a la parte débil de la transaccion comercial.

En su mayoria, podemos observar que tanto el Reglamento de Roma | como
el Reglamento sobre la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, se expresan en términos
armoniosos y al unisono en lo que a la proteccion del consumidor se refiere.
Aplaudimos las disposiciones especiales para los consumidores, esto denota la
prioridad y el espacio que ha ganado en el ordenamiento juridico de la Union
Europea, donde salta a la vista el énfasis hacia la proteccién del mercado interno,
al mismo tiempo que se protege al consumidor y se determina un marco tutelar de

atencion por los Estados miembros.

3.3.1.4. Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de

mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo

Por medio de esta directiva se modifica el Reglamento 2006/2004 sobre la
cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la
legislacién de proteccion de los consumidores y la Directiva 2009/22/CE relativa a
las acciones de cesacién en materia de proteccidn de los intereses de los
consumidores.

La Directiva se suma a la serie de instrumentos que se alinean para
garantizar un nivel elevado de proteccion de los consumidores. Ademas, por la
naturaleza de la Union Europea con la integracién de diferentes paises, se
encuentra presente la cobertura en atencion a los litigios nacionales vy
transfronterizos. En su naturaleza transnacional se reconoce que uno de los
aspectos a fomentar es la confianza del consumidor para realizar la contratacién en
linea a proveedores residentes en un pais diferente al de la residencia habitual del
consumidor, esto permitira que el mercado interno de la regibn se mantenga

dinamico y activo en el movimiento transaccional.

organos jurisdiccionales de dicho Estado miembro, a no ser que la ley de este prohiba
tales acuerdos.
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En comparacién con el Reglamento Roma |, mantiene la misma definicién
para el consumidor, solo varia la denominacion que se da a la contraparte, pasando
de ser profesional a comerciante. No obstante, en su composicion o significado se
encuentran en el mismo sentido.

El objetivo que persigue el instrumento es contribuir al nivel elevado de
proteccion del consumidor mediante las facilidades para presentar reclamaciones
contra comerciantes ante entidades que ofrezcan procedimientos de resolucion
alternativa de litigios, los que deberan ser independientes, imparciales,
transparentes, efectivos, rapidos y justos?®8. Las reclamaciones se enmarcan en la
relacion de consumo que existe mediante un contrato de compraventa o contrato de
servicios.

La figura clave que une las pretensiones de los consumidores y los
comerciantes es la Entidad de Resolucion Alternativa (ERA) que en su actuar
debera ser congruente con los principios que promueven la transparencia,
integridad, independencia, imparcialidad, eficacia, equidad, legalidad y libertad.
ERA debe cumplir con requisitos como: Contar con sitio de internet actualizado que
explique todo el procedimiento de manera sencilla, y en el mismo sitio, se ha de
poder presentar la reclamacion en linea o fuera de ella segun sea el caso,
intercambiar informacion entre las partes, aceptar los litigios de indole espacial, a
saber, nacional y transfronterizo, principalmente?®.

La informacion general sobre las ERA debe ser de dominio publico para que
la poblacién conozca los espacios a los que pueden acudir, se mantendra la
confidencialidad sobre los casos, sin embargo, se presentaran reportes sobre los
sectores empresariales y casos de mayor recurrencia para hacer notar las
recomendaciones y buenas practicas desarrolladas. Ademas, los litigios deben ser
gratuitos para el consumidor o en su defecto, accesibles, atractivos y asequibles.

En una escalada de tiempo con la figura de la ERA se pueden llevar tres

fases o momentos del proceso, en la inicial se puede generar una solucion ex ante

288 cfr. Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, en
https:.//www.boe.es/doue/2013/165/L00063-00079.pdf, consultada el 23 de abril de 2021.

289 Ibidem.
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que abrevia el tramite, la segunda fase establece todo el esquema a proseguir hasta
la resolucién y la ultima fase que es de orden institucional entre entidades

homologas para el intercambio de reportes y evaluaciones de mejora.

Antes Durante Después
Procurar que los | Informacion accesible sobre | A nivel de cooperacion entre ERA,
consumidores resuelvan | los ERA, sefias para su | intercambio de informacion sobre las
el problema con el | ubicacién, normativas del | tendencias de los litigios atendidos,

comerciante antes de | procedimiento, medio | evaluaciones e informes periédicos.
presentar una | electrénico practico para | A la autoridad competente se
reclamacion a la entidad. | suscitar el proceso. presentara un reporte de manera

bianualmente.
Dentro de los aspectos novedosos encontramos los siguientes: 1) Las

disposiciones para realizar evaluacion de impacto de las resoluciones
extrajudiciales colectivas antes de entrar en vigor, 2) Negacion para tramitar un
litigio determinado acorde a lo dispuesto en el articulo 5.4.2%, 3) Establecimiento de
umbrales monetarios que no perjudique el acceso de los consumidores al
procedimiento de resolucion alternativa y 4) Plazo de reflexidon razonable previo al
consentimiento una solucion propuesta o acuerdo amistoso.

Cabe concluir que el mecanismo de resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo permite un acercamiento practico de las partes y procura la
atencion a las demandas de los consumidores. El registro de impacto permite

dilucidar los beneficios o repercusiones que pueden generar dichas resoluciones,

20 Ipidem. Motivos de negacion: a) que el consumidor no haya tratado de ponerse en
contacto con el comerciante de que se trate en relacion con su reclamacion para intentar,
como primer paso, resolver el asunto directamente con el comerciante; b) que el litigio
sea frivolo o vejatorio; ¢) que otra entidad de resolucion alternativa o un 6rgano
jurisdiccional estén examinando o hayan examinado en ese litigio; d) que el valor de la
reclamacion sea inferior a un umbral monetario preestablecido; e) que el consumidor no
haya presentado la reclamacion ante la entidad de resolucion alternativa dentro de un
plazo preestablecido, que no sera inferior a un afio desde la fecha en que el consumidor
haya presentado su reclamacion al comerciante; f) que la tramitacion del tipo de litigio
en cuestion pudiera comprometer gravemente por otros motivos el funcionamiento de la
entidad de resolucién alternativa. Cuando, de acuerdo con sus normas de procedimiento,
una entidad de resolucion alternativa no esté en condiciones de tramitar un litigio que se
le haya presentado, dicha entidad facilitara a ambas partes, en un plazo de tres semanas
desde la recepcion del expediente de reclamacion, una explicacion razonada de los
motivos por los que no ha tramitado el litigio. Tales normas de procedimiento no
menoscabaran de forma significativa el acceso de los consumidores a los
procedimientos de resolucion alternativa, incluso en el caso de litigios transfronterizos.
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esto persigue la tendencia del derecho en accion al mismo tiempo que atiende al
analisis econdmico del derecho.

Con este ultimo apartado hemos cumplido la revision de las normativas
positivas al foro de proteccion de los derechos de los consumidores a nivel de la
Union Europea, misma que nos aporta una especialidad en la atencién a la figura
del consumidor, ubicandolo en el centro de la relacion consumeril por su posicion
de desventaja y procurando las condiciones mas favorables para ejercer sus
derechos que en primer instancia ubica cualquier accion en el domicilio del
consumidor y en el foro de proteccion que sea mas favorable a sus intereses o que
le otorgue el mejor derecho.

Después de haber estudiado las normativas con un enfoque regional o
intracomunitario, pasamos a otra mecanica un tanto similar a través de los acuerdos
de bloques econdmicos regionales. Nuevamente hemos detectado los acuerdos

comerciales que contemplan a los consumidores en la contratacion transfronteriza.

3.3.2. Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)

La experiencia de integracion econdmica regional desarrollada por los paises
del cono sur personifica un modelo que se alinea a la estrategia comun por el libre
comercio, representado en la libre circulacion de bienes, servicios, capitales y
personas.

Para la autora Luciana Scotti?®!, las soluciones juridicas para la proteccién a
las relaciones de consumo que traspasan el escaparate nacional deben presentarse
en los foros regionales e internacionales, con un marco juridico que brinde
seguridad y certeza sobre la ley aplicable y el pais competente para dirimir la
controversia, es decir, que ademas propicie la identificacion del foro protectorio que

sea mas favorable para atender las demandas de los consumidores.

21 cfr. Scotti, Luciana Beatriz, “Avances con miras a la proteccion de los consumidores en
el Mercosur”, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Argentina,
vol. 16, num. 49, 2019.
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El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) surge con el tratado constituyente
del mercado comun, firmado en la ciudad de Asuncion (Tratado de Asuncién), el 26
de marzo de 1991 y luego de la aprobacién y depodsito del instrumento por los
diferentes Estados parte, entra en vigor el 29 de noviembre del mismo afio, como
un tratado de tipo multilateral?®?. Los paises que conforman el Mercosur son:
Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela. Cabe resaltar que Venezuela se
encuentra suspendida del Mercosur, en base al Protocolo de Ushuaia, referido al
compromiso democratico; y Bolivia se encuentra en proceso de adhesion.

La integracidon economica es vista como una condicidn esencial para
“acelerar los procesos de desarrollo econémico™3, nétese que el Tratado de
Asuncion se refiere a desarrollo econdmico y no netamente crecimiento econémico,
aunque esto no lo desvincula del mismo. Para el mercado comun se establece una
serie de disposiciones hacia la liberalizacibn comercial, coordinacion de politicas
macroeconomicas, aranceles, entre otros.

Por otra parte, la estructura organica se encabeza por el Consejo del
Mercado Comun (CMC), seguido del Grupo de Mercado Comun (GMC),
considerado asi en el Tratado de Asuncion. Luego con el Protocolo de Ouro Preto?%
se consolida la estructura institucional, donde a los 6rganos anteriores le sigue la
Comision del Comercio del Mercosur (CCM), entre otros. El CMC esta a cargo del

consejo la conduccion politica y toma de decisiones. Precisamos definir la primera

292 Como distincion basica, un tratado multilateral alude a la participacion de mas de dos
Estados. Refieren Manuel Becerra y Roxana Avalos sobre la complejidad de los tratados
con presencia de diferentes naciones que en la negociacion de un tratado multilateral
“por el numero de participantes aumenta su complejidad, por la serie de intereses en
juego, que pueden ser contrapuestos, la negociacion se torna compleja, y se organiza
como si fuera un parlamento, en donde se negocia en dos niveles, en principio en
comisiones, que llevan los resultados de su negociacion ante el pleno”. Becerra Ramirez,
Manuel y Avalos Vazquez, Roxana, Derecho de los tratados. Teoria y préctica, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, p. 34.

293 Tratado para la constitucion de un mercado comun, en
https://www.mre.gov.py/tratados/public_web/Detalles Tratado.aspx?id=0GXnoF+V0qW
Cz+EoiVAdUg==, consultada el 2 de junio de 2021.

2% Protocolo adicional al Tratado de Asuncidn sobre la estructura institucional del Mercosur,
en
https://www.mre.gov.py/tratados/public_web/Detalles Tratado.aspx?id=QvE8z5blixmQD
CfTQ9YVBA==, consultada el 2 de junio de 2021.
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linea organica para encontrar como se integra o bajo qué rama se encuentra la
defensa del consumidor, siendo el Comité Técnico CT No. 7 Defensa del
consumidor, el que atiende el asunto y se encuentra ubicado bajo la dependencia
de la Comision de Comercio del Mercosur (CCM).

A su turno, en la pagina oficial del Mercosur, en la seccién de “Ciudadanos”,
se cuenta con un espacio denominado: Escuela Mercosur de defensa del
consumidor?®, que brinda formacién a distancia mediante cursos habilitados en
dicho espacio.

Sin animo de realizar una comparacion con el T-MEC, es positivo observar
que, en el disefio comercial y econdmico de la region surefia, se concibié con gran
acierto y de manera explicita e intencionada la defensa del consumidor, marcando
asi la pauta para la proteccion de los derechos en todas las relaciones econdomicas
y/o de consumo sostenidas en la cobertura del Mercosur.

De la integracion econdmica del Mercosur se desprenden otros instrumentos
que tocan las relaciones de consumo y, por ende, merecen una precisa alusion.
Estos son: i) Protocolo Santa Maria sobre jurisdiccion internacional en materia de
relaciones de consumo y ii) Acuerdo del Mercosur sobre derecho aplicable en
materia de contratos internacionales de consumo.

i) Protocolo Santa Maria sobre jurisdiccion internacional en materia de
relaciones de consumo

Protocolo Santa Maria surge el 16 de diciembre de 1996, en la actualidad
tiene un caracter de instrumento no vigente ya que hasta la fecha no se ha cumplido
con el proceso de suscripcion nacional al mismo, por lo que se hace referencia a
este como un instrumento de derecho suave. El instrumento prevé en el contexto
de los negocios internacionales y la integracion regional, la oportunidad para

fortalecer la proteccién al consumidor.

2% Escuela Mercosur de defensa del consumidor, en http://campus-
mercosur.produccion.gob.ar/, consultada el 2 de junio de 2021.
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La regla general para la jurisdiccion se remite al domicilio del consumidor,
segun el articulo 4 del Protocolo de Santa Maria?®, que expresa lo siguiente:

1.Tendran jurisdiccion internacional en las demandas entabladas por el
consumidor, que versen sobre relaciones de consumo, los jueces o
tribunales del Estado en cuyo territorio esté domiciliado el consumidor.

2. El proveedor de bienes o servicios podra demandar al consumidor ante el
juez o tribunal del domicilio de éste.

Ahora, sobre la ley aplicable, acorde al articulo 10 sera aplicable la ley del

lugar del proceso. Por otra parte, interesa mencionar que, para la aprobacién del
Protocolo, se dispone que primero habra de aprobarse el Reglamento comun
Mercosur para la defensa del consumidor en su totalidad, incluido de existir anexos,
esto de acuerdo con el articulo 18 del protocolo.

i) Acuerdo del Mercosur sobre derecho aplicable en materia de contratos
internacionales de consumo

Alude Luciana Scotti?®’, que antes de llegar a ser un acuerdo, este
instrumento fungia como el reglamento que se habia proyectado en el Protocolo de
Santa Maria, mismo que no escal6 de la forma concebida porque hubo diferencias
entre la venia de los Estados parte para su aprobacién, tal es el caso de Brasil que
considera su legislacion nacional superior a las disposiciones contenidas en el
instrumento promovido, por lo que no se sumaba a la iniciativa, y en ultima instancia
se definié como un acuerdo que requeria de un menor numero de aprobacion de las
partes.

El acuerdo se aprobo el 21 de diciembre de 2017 en la ciudad de Brasilia,
conteniendo como observacién para su entrada en vigor, la ratificacion del
instrumento hasta el segundo Estado parte. Ademas, el bloque regional de los
paises firmantes esta representado en los Estados originarios, a saber: Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay.

En parrafos preliminares del acuerdo se destaca la necesidad por la

proteccion de los consumidores, que debe pasar por la armonizaciéon de

2% Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccion internacional en materia de relaciones de
consumo, en
https.//www.mre.gov.py/tratados/public_web/Detalles Tratado.aspx?id=lIkk90C8cjD %2f9
eWgqGr%2fGgA%3d%3d, consultada el 2 de junio de 2021.

297 cfr. Scotti, Luciana Beatriz, op. cit., pp. 315-317.
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legislaciones de los Estados parte para brindar soluciones juridicas comunes. El
acuerdo esta conformado por diez articulos?®, de los cuales destacaremos los
puntos siguientes:

En las definiciones (articulo 2) se desarrollan cinco términos, de los cuales
nos distanciaremos de las partes de la relacién de consumo para enfocarnos en el
“domicilio”, porque de este se desprenden los puntos de conexidon para determinar
el lugar de celebracion del contrato internacional de consumo. Se define de la
siguiente forma: “en el caso de contratacion internacional de consumo, en especial
a distancia, se entiende como domicilio del consumidor el domicilio informado al
proveedor profesional de productos o servicios, al momento de celebrarse el
contrato entre las partes”. El lugar de celebracion en linea mantiene el mismo
sentido, del lugar reportado por el consumidor y a diferencia del presencial, sera el
lugar fisico de la transaccion o contrato.

Acorde al articulo 3 se excluyen una serie de ambitos relacionados con la
matriz civil, relacionadas con el derecho de personas, derecho de familia, otros de
indole mercantil, en lo referido al arbitraje, asi como laboral, entre otros.

En cuanto al derecho aplicable, se observa que se ubica en el centro al
consumidor y se sigue su movilidad, de suerte tal que coexisten dos escenarios,
uno estando en el Estado de su domicilio y otro cuando esta fuera de su domicilio.
En el primer ejercicio se impone la eleccion de las partes, entendida como un
acuerdo de voluntades, teniendo como regla maxima la eleccién del derecho mas
favorable al consumidor, y del cual tienen las siguientes opciones de eleccion:
domicilio del consumidor, del lugar de celebracion o cumplimiento del contrato o de
la sede del proveedor de los productos o servicios. En la segunda situacion, opera
en beneficio del consumidor, la eleccion entre: el domicilio del consumidor y el lugar
de celebracidn o cumplimiento del contrato, conservando del mismo modo la regla

maxima.

298 Acuerdo del Mercosur sobre derecho aplicable en materia de contratos internacionales
de consumo, en
https://www.mre.gov.py/tratados/public_web/Detalles Tratado.aspx?id=AxoXyt3+jHOnc
KXgOeDMzA%3d%3d, consultada el 2 de junio de 2021.
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Sobre la eleccién e informacion del derecho aplicable, se estipula para
brindar mayor garantia que éste debe ser: expreso, conocido, consentido y por
medio escrito, lo que refiere a la existencia de una evidencia, ademas de la plena
venia de las partes y profundo entendimiento de lo que implica; similar es el caso
para la contratacion en linea, segun el articulo 6.

En definitiva, los tratados comerciales multilaterales estan contemplando la
dimensién del comercio electronico. De acuerdo con Sebastian Herreros?% en su
produccion en la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), los
acuerdos comerciales preferenciales estan apuntalando contener en el marco de la
reglamentacion nacional, disposiciones sobre la proteccion de los consumidores en
linea, que es parte del entorno habilitante deseable para incitar la confianza en la
contratacion virtual, y del cual se precisa transitar por disposiciones sobre firma y
autenticacion electronicas, asi como de proteccion de la informacion personal.

Otro enfoque interesante es el que se gesta a través de los derechos
humanos, propiamente el instrumento de derecho suave: “Los principios rectores
sobre las empresas y derechos humanos” dado a conocer en su version oficial en
2011 por Naciones Unidas. Para Eugenia Loépez-Jacoiste3®° los principios
contemplan la prevencion ante los impactos negativos derivados de la actividad
econdmica de las empresas transnacionales y de aquellas procedentes de los
acuerdos internacionales de comercio e inversiones. Agrega que este esfuerzo
aspira hacia un marco juridico que garantice una globalizacion socialmente
responsable y un desarrollo econémico con rostro humano.

Por su parte, al analizar estos principios, Alberto Jiménez-Piernas3®’

argumenta que son aplicables a toda medida legal o politica, incluso en los acuerdos

29 cfr. Herreros, Sebastian, “La regulacion del comercio electronico transfronterizo en los
acuerdos comerciales. Algunas implicaciones politicas para América Latina y el Caribe”,
Santiago, Comision Econdémica para América Latina y el Caribe, CEPAL, 2019.

300 ofr. Lépez-Jacoiste Diaz, Eugenia, “Los principios rectores de las Naciones Unidas sobre
las empresas y los derechos”, en Fernandez Liesa, Carlos y Lopez-Jacoiste Diaz,
Eugenia (Dir.), Empresas y Derechos Humanos, Espafa, Aranzadi, 2018.

301 Jiménez-Piernas Garcia, Alberto, “La definicion de la responsabilidad social corporativa
a la luz de los principios rectores: una perspectiva de derechos humanos”, en Fernandez
Liesa, Carlos y Lépez-Jdacoiste Diaz, Eugenia (Dir.), Empresas y Derechos Humanos,
Espafa, Aranzadi, 2018, pp. 71-72.
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de inversion y politicas comerciales en las instituciones internacionales. A su vez
presenta una evaluacion muy realista del mercado en la globalizacion,
contrastandolo con los derechos humanos y la responsabilidad social corporativa:

El objetivo latente es conseguir que las RSC sirva efectivamente de
aliviadero, que no de alcantarilla, de las tensiones de la globalizacion. Dicho
de otro modo, una de las metas politicas de los Principios Rectores es
desmontar la dicotomia, de fuerte carga ideolégica y muy extendida en la
opinion publica, segun la cual existiria una incompatibilidad ontologica entre
la globalizacion y el respeto de los derechos humanos. Los mercados, por
su propia naturaleza, son sencillamente amorales.

Esta manifestacion entrafia una complementariedad de acciones a nivel

politico y legal, que ubique a los derechos humanos en la piramide de las dinamicas
sociales y, bajo esta, el mercado coadyuve a los derechos econdémicos, es decir, al
desarrollo y crecimiento econdmico con la misma relevancia paralela.

En este mismo sentido, expresa el Embajador del Ecuador Emilio Izquierdo3%2
una sintesis de los principios rectores en la que hace alusion a la triple obligacion
de proteger, respetar y remediar. Ademas, alude a la mecanica programatica del
grupo de trabajo para este instrumento, el que proyecta convertir los principios de
derecho suave en un instrumento vinculante y que opere: “Con una actuacion
coordinada de las instituciones publicas y entidades privadas relevantes, se prevé
articular el respeto, la proteccién y promocién de los derechos humanos que
incluyan a las agendas, temas tales como: la lucha contra la corrupcion, el cambio
climatico, la promocion de inversion y los acuerdos comerciales”.

Consideramos que los esfuerzos realizados hacia la proteccién y respeto de
los derechos humanos, ante las acciones desaprobatorias de las empresas en el
entorno globalizante puede allanar el camino con fuerza vinculante para un cambio

de rumbo en la globalizacion econdmica.

302 |zquierdo Mifio, Emilio, “Estado del proceso hacia un instrumento vinculante sobre
empresas y derechos humanos”, en VI Foro Regional de Empresas y Derechos
Humanos, 6 de octubre de 2021.
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CAPITULO CUARTO

FUNDAMENTOS PARA LA TUTELA ELECTRONICA INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Sumario: 4.1. Derechos de los consumidores como derechos de
segunda generacion. 4.1.1. Dimension econdmica. 4.1.2. Dimension
social. 4.1.3. Dimensién cultural. 4.1.4. Dimensién ambiental. 4.2.
Dignidad humana como paragua de la tutela internacional de los
derechos de los consumidores. 4.3. Garantia de la seguridad juridica
en contraste con la buena fe comercial en la parcela consumeril. 4.4.
Proteccion del consumidor vulnerable en la contratacion electrénica
internacional. 4.5. Autorregulacion o corregulacion de las relaciones
de consumo en la era digital. 4.6. Proteccién del consumidor en la
realidad del COVID-19. 4.7. Buena practica: Sellos de confianza. 4.8.
Opinién de experto.

4.1. Derechos de los consumidores como derechos de segunda generacion

Consideramos que los derechos de segunda generacion, es decir, los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) atafien a la colectividad que
emerge en la figura del consumidor. En este sentido, por medio de la Tesis aislada
l.10.A.E.9 A (10a.)3 se reconoce la PROTECCION AL CONSUMIDOR. LA LEY
FEDERAL RELATIVA ES UN ORDENAMIENTO DE CARACTER
TRANSVERSAL...EN LA MEDIDA EN QUE INCIDAN EN LAS RELACIONES
ENTRE PROVEEDORES Y CONSUMIDORES. Ademas, admite el caracter
multidisciplinario, y la naturaleza transversal u horizontal extensiva a las relaciones
que ameriten su proteccidn, como es la relacion entre proveedores y consumidores,
gue se enmarca en intereses publicos y colectivos en vinculacion con los DESC.

El marco normativo de los DESC se compone con los siguientes instrumentos
internacionales promovidos en el seno del Sistema Universal de Proteccién de los
Derechos Humanos, a saber, el Sistema de Naciones Unidas que aboga por estos
derechos: Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) aprobado el 16 de diciembre de 1966 y el Protocolo Facultativo PIDESC

%% Tesis aislada, I.10.A.E.9 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Décima
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Registro 2005854, Materia Administrativa, t.
II, marzo de 2014, p. 1684.
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adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
2008, ambos tratados tienen como punto de partida la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

Nuria Mendizabal®** explica que los DESCA son:

Derechos subjetivos que propenden por la realizacion del ser humano en
condiciones de dignidad, mediante la satisfaccion de minimos esenciales que
salvaguarden esferas como la autonomia, la identidad y los ambitos
materiales de existencia, contribuyendo a la reduccion de las brechas de la
desigualdad en la sociedad.

Asimismo, indica Mendizabal que estos derechos también son llamados

como derechos de subsistencia porque abordan las condiciones materiales de
subsistencia de las personas en entornos dignos.

Conviene destacar que el protocolo ofrece el mecanismo facilitador vy
habilitante para que “las personas accedan a una instancia internacional para la
defensa de estos derechos, mediante la interposicion de peticiones relacionadas
con presuntas violaciones a los derechos del Pacto”, lo que viene a fortalecer el
marco juridico sustantivo de aplicabilidad.

En otro orden de ideas, es interesante la discusion que se tiene sobre la
exigibilidad y justiciabilidad de los DESC, ya que dependen en cierta medida del
principio de progresividad y de las infraestructuras estatales sélidas para hacer
material el goce de estos derechos. Al margen de esta cobertura, es observable que
la voluntad politica estatal procura la extension de derechos y hacer llegar los
beneficios a la gran mayoria de la poblacién, gestionando la administracion publica
de los derechos programaticos.

Ahora bien, observamos que la pujanza sobre los derechos humanos tiene
un paralelo con el impulso por el libre mercado, esta cercania la vemos en las

siguientes expresiones:

304 Mendizabal Chacon, Nuria Melani, “Diplomado: La Suprema Corte y los Derechos
Humanos, Moddulo VI, Casas de [la Cultura Juridica SCJN, en
https://www.youtube.com/watch?v=uMBSppWMB890, consultada el 13 de octubre de
2021.

305 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, y su Protocolo Facultativo, México, 2012, p. 5, en
https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/7_Cartilla_PIDESCyPF.pdf, consultada el
15 de noviembre de 2021.
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Samuel Moyn3°® trae a colacién una linea doctrinal que asume el surgimiento
de los derechos humanos al mismo tiempo de la avanzada por el libre mercado en
el afo de 1970, como una férmula moral y econémica para homogenizar a las
naciones con reglas uniformes sobre las que se pueda decidir en la esfera
internacional; en otras palabras, para domesticar y civilizar bajo dichas pautas y con
la premisa de una mejora en las condiciones de vida. Ambos sistemas comparten
en comun el estatismo desarrollista, la ideologia de las libertades individuales,
ademas del momento de gestacion. Sin embargo, no se puede afirmar con
fundamentos sélidos que “los derechos humanos fungen como una apologia del
capitalismo neoliberal”, pese a los elementos comunes y la trayectoria paralela; aun
asi, no deja de ser una posibilidad irracional donde se cree el virus y el antidoto de
manera simultanea, u opere como antagonista uno del otro.

Los derechos tienen como uno de sus pilares las libertades, de tal manera
que se logren los propositos individuales de cada persona dirigidos hacia el pleno
desarrollo y bienestar; aunque con el libre mercado quedan entredichas estas
libertades. En la discusién investigativa que hemos recorrido en la tesis, percibimos
las libertades contractuales un tanto restringidas en la fase de la negociacion y
conformacién del contrato.

En este tenor, Michael Sandel®?” al revisar las teorias libertarias en los limites
del interés privado arguye que en la vida real actuamos por obediencia y no por
libertad, en efecto, se cuestiona hasta qué punto somos libres en la toma de
decisiones para la compraventa de mercancias en la trama del libre mercado,
cuando se sabe que ya estan determinadas las reglas del juego con una clara
ventaja hacia las grandes empresas y una merma considerable en la barricada de
las personas consumidoras. Ademas, la l6gica de la maximizacion del bienestar es
muy controvertida porque no supone un impacto positivo a las minorias o grupos

vulnerables, ya que se aplica un criterio utilitario que contempla el beneficio para la

306 cfr. Moyn, Samuel, “Un compaiiero débil: los derechos humanos en la era del
neoliberalismo”, en Ibarra Olguin, Ana Maria et al. (eds.), Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ano VII, num. 12,
enero-junio, 2021.

307 cfr. Sandel, Michael, op. cit., s. p.
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mayoria, lo que también puede ser traducido como debilidades en los sistemas
juridicos y de administracion publica. Por ello, con el derecho en accién se evaluan
los casos a la luz de los avances y transformaciones socioecondémicas y politicas
de las sociedades.

En nuestro analisis que ubica en el centro de la discusion a los consumidores,
contemplados una vinculacién entre los DESC, haciendo lectura de cada categoria
de derecho como una dimension que atafie a los consumidores. Cabe mencionar,
que la dimension ambiental pasa a sumarse a los DESC ahora como DESCA, es la

siguiente generacion a nivel de derechos de la colectividad.

4.1.1. Dimension econdmica

Los derechos econdmicos se despliegan en una amplia gama de conexiones
con otros derechos, cuya manifestacién es fehaciente mediante el principio de la
interdependencia. Desde la perspectiva de los derechos econdmicos se puede
realizar un analisis sobre los enlaces existentes entre los consumidores y los
aspectos econdmicos presentes en el sistema de economia de mercado.

En este proceder, Juan Cruz3%® analiza los origenes de los derechos
econdmicos, encontrandolos en la propiedad privada, colectiva y estatal. Aunado a
las libertades contractuales, de empresa y comercio. Por lo que encuentra la
determinante econdmica en los puntos tocantes con la economia en general, o en
areas mas especificas como la produccion, distribucion y consumo de bienes vy
servicios. Asimismo, reconoce que para comprender los derechos econdmicos y
como se deben proteger, es necesario entender los cambios politicos vy
socioeconomicos.

En referencia a los puntos tocantes con la economia, practicamente implica
aludir a las diversas acciones que se realizan en el dia a dia, como: pagar servicios

publicos, movilizarse, realizar compras de manera presencial o virtual, el

308 cfr. Cruz Parcero, Juan Antonio et al., Derechos econdémicos: una aproximacion
conceptual, México, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe y la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2019.
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desempenio de una actividad laboral, y por supuesto, en el consumo cotidiano de la
familia. En efecto, la economia debe funcionar de manera eficiente y dinamica, esto
es, en el juego entre la oferta y la demanda debe persistir el maximo bienestar hacia
los consumidores, quienes por antonomasia alimentan el sistema econdmico.

En esta linea argumental, resaltan los derechos de los consumidores como
una categoria de la dimensién econémica, estos requieren la proteccion frente a los
agentes econdmicos que orbitan el sistema economico de mercado. Siendo asi, los
derechos economicos tienen un caracter patrimonial, por lo que se procura la
maximizacion de los beneficios en las elecciones de compra, mismas que incluyan
la proteccion del patrimonio de los consumidores, es decir, que no haya ningun tipo
de detrimento en su patrimonio, mucho menos represente un costo econémico
injusto o abusivo.

El analisis precedente en la figura del consumidor refleja una fuerte
vinculacion con los derechos econémicos porque el interés econdmico es una
variable esencial al momento de examinar los derechos de los consumidores, frente
a los abusos que pueden sufrir en las relaciones de consumo. Entonces, para
evaluar como repercuten las decisiones judiciales y normativa juridica, es preciso
auxiliarse de la herramienta del analisis econdmico del derecho®®”, que toma

insumos de las disciplinas: Derecho y Economia.

4.1.2. Dimension social

Los derechos sociales son un conjunto de exigencias que los individuos o los
grupos plantean a la sociedad y al Estado para que éstos les proporcionen los
medios que hacen posible el disfrute de una existencia humana digna. Los derechos

sociales implican obligaciones positivas para el Estado, como la salvaguarda del

309 cfr. Garcia Sais, Fernando, Estado, mercado y derecho, México, Tirant lo blanch, 2014.
Al respecto, refiere Francisco Garcia que esta metodologia de analisis permite explicar
los costos y beneficios que generan un acto juridico o normativo, a nuestro parecer en
vinculacion con la triada de la ley que pone en relieve los aspectos de eficacia, eficiencia
y efectividad. Del cual, |a eficiencia seria vista en términos de objetivos alcanzados hacia
la maximizacion por el bienestar comun, que es indisociable del aspecto econdmico.
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derecho a la educacion, derecho a la salud, derecho a la alimentacion, derecho a la
vivienda, derecho al trabajo y seguridad social.

Por ejemplo, los derechos a la salud y alimentacion suelen ser derechos
sensibles, porque el incumplimiento de estos puede llegar a repercutir gravemente.
En cuanto a la salud en tiempos de pandemia, las autoridades rectoras tuvieron que
regular la publicidad engafosa que prometia productos médicos milagrosos,
también se observé un acaparamiento del mercado por algunos proveedores e
individuos que implementaban esta técnica para luego desorbitar los precios de
venta a los consumidores. Como resultado, el tema de salud en las agendas
nacionales e internacionales retomo fuerza para la transformacion de todo el
aparato operativo que ahora concibe escenarios de emergencias sanitarias en su
planificacion.

Siguiendo el patron sobre la forma manifiesta del derecho a la alimentacion,
este implica alimentos de calidad que cuenten con todas las medidas de soberania
y seguridad alimentaria y nutricional, entre ellas, el cumplimiento de normas técnicas
obligatorias en materias de productos alimenticios, etiquetado nutricional, que haya
disponibilidad de los productos, sea factible su acceso para consumo y
aprovechamiento biolégico de los alimentos. A nivel nacional, también garantiza
mediante la produccion nacional y las importaciones, la disponibilidad en el mercado
para que los consumidores pueden acceder a ellos.

Con la Ley Federal de Proteccion al Consumidor se hace una transicion a los
derechos sociales, misma que se concibe en el articulo primero al indicar que la ley
especial es de “orden publico e interés social”’. Segun analiza Fernando Garcia®'°,
de igual forma procura “igualar a quienes en la vida econdémica son desiguales” y
tiene especial atencion en la teoria del contratante débil, con la asimetria
informativa. Cabe mencionar que el pensamiento capitalista entiende a la
informacion como el eslabon de la cadena econdmica que otorga al consumidor los
suficientes elementos para tomar decisiones racionales que maximicen sus

utilidades, desechando de esta manera el desequilibrio y fallas del mercado.

310 ¢fr. Garcia Sais, Fernando, Jurisprudencia del consumidor, México, Tirant lo blanch,
2012.
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La ley de PROFECO refleja un pensamiento hacia las politicas sociales que
visualiza al Estado como regulador de las desigualdades sociales; en donde frente
al liberalismo econdmico, el Estado debera intervenir para garantizar que en el
mercado existan condiciones favorables para los consumidores.

Es importante subrayar que los derechos de naturaleza social tienden a
gestionarse por el sector publico para la supervision y control, aunque existen
servicios privatizados del cual la proteccion a los consumidores debe estar presente
y otorgar las garantias necesarias en caso de negligencias y reclamaciones sobre

tales servicios y productos, en este ultimo podemos citar el caso de la vivienda.

4.1.3. Dimension cultural

La globalizacién invita al intercambio cultural desde diferentes vias, entre
ellas mediante la publicidad que denota los diferentes patrones culturales
existentes, lo que en algunos casos suele convertirse en simbolos de marca pais,
siendo facilmente asimilada y comprendida en todo el espectro cultural que
contiene. Otra forma de confluencia cultural esta presente en el consumidor turista
0 migrante, al sumergirse en el ambiente cultural de un pais distinto al propio.

Encontramos en el articulo 27 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, la observancia hacia la participacion en la vida cultural y en la produccion
cientifica, literaria o artistica. Del mismo modo, en la Observaciéon general No. 21
del Comité de DESC3"" se desarrolla la decodificacion del articulado mencionado,
concibiéndose como “vida cultural”: “Caracter de la cultura como un proceso vital,
histérico y evolutivo, que tiene un pasado, un presente y un futuro”.

En fin, la cultura se manifiesta de diversas formas, como la identitaria que
subsume ideas, practicas y actitudes. Esto se reafirma de la siguiente manera: For

human rights to have resonance for a person or for a community, for human rights

311 Castafieda, Mireya, Compilacién de tratados y observaciones generales del sistema de
proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas, México, Comision Nacional de
los Derechos Humanos, 2015, p. 185.
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to become part of people’s thinking and vision, human rights have to be given cultural
specificity, cultural context3'2,

En efecto, la cultura deviene de la produccion colectiva en un sistema de
construccion historica y comun, misma que cobija diferentes manifestaciones,
expresiones, simbolos, estilos de vida, tradiciones y creencias, por lo que se dice

son representaciones materiales e inmateriales3'3.

4.1.4. Dimension ambiental

Acorde a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos de México3'4, el
medio ambiente es un bien juridico fundamental que se encuentra estrechamente
ligado con demas derechos, ante el paralelismo entre la vida digna y alcance de un
grado deseable de bienestar, y las condiciones necesarias para un medio ambiente
sano. Anotaremos que a nivel del dispositivo constitucional mexicano del articulo 4,
fraccion 5, el Estado debe garantizar el respeto a este derecho, responsabilizando
a quienes provoquen dafio y deterioro ambiental.

Maria Gonzalez3'® avizora la imperiosa necesidad de una nueva
configuracion de la economia hacia el desarrollo sostenible, misma que presente un
intencionado equilibrio en el uso de los bienes naturales limitados y que opere bajo
los principios de solidaridad colectiva; y del cual el Estado sea firme en la proteccion
del medio ambiente y adopte una postura conmensurada con respecto al
crecimiento economico, es decir, se actue con una proteccion atemporal y holistica

del medio ambiente como bien juridico esencial para la vida.

312 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Derechos culturales y derechos
humanos, México, 2018, p. 71. Traduccion con soporte de Google Traductor: Para que
los derechos humanos tengan resonancia para una persona o para una comunidad, para
que los derechos humanos se conviertan en parte del pensamiento y la vision de las
personas, se les debe dar una especificidad cultural, un contexto cultural.

313 cfr. Comision Nacional de los Derechos Humanos, Los derechos humanos culturales,
México, 2016.

314 cfr. Comision Nacional de los Derechos Humanos, El derecho humano al medio
ambiente sano para el desarrollo y bienestar, México, 2016.

315 ofr. Gonzalez Luna, Maria de los Angeles, “El derecho humano al medio ambiente”, en
De los Santos Cruz, Miguel Angel (coord.), Temas de derechos sociales y ambientales,
México, Tirant lo blanch, 2021.
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Lo anterior es evidente mediante los efectos nocivos del despliegue
empresarial descomedido en los diferentes paises que pueden ser ricos en recursos
naturales, aunque con economias débiles, entonces con la globalizacién se
presenta el modelo de la inversion extranjera directa y consigo la implantacion de
modelos de produccion intensiva que genera ciertos tipos de contaminantes,
mismos que devienen en aceleradores del cambio climatico.

En este sentido, coincidimos que es precisa una transformacion del formato
econdmico hacia una firme proteccién del medio ambiente (recursos escasos y
finitos), expresa en una produccién y consumo sostenible. Ahora bien, referirse a
los derechos humanos de los consumidores, nos obliga a abordar el valor de la

dignidad humana.

4.2. Dignidad humana como paragua de la tutela internacional de los derechos

de los consumidores

En el contexto posterior a los conflictos postguerras, desperto la conciencia
por la vida humana, razén que unié a diferentes Estados-naciones para evitar la
repeticion de tal catastrofe, y es asi como se promulgada, el instrumento que en la
actualidad se conoce como: la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”.
En el concierto de naciones, la declaracion es concebida como un “ideal comun”,
“una aspiracion mas elevada”, que sigue siendo la piedra angular de un sinnumero
de normativas sobre los derechos humanos.

Observamos que se menciona en la declaracion, la palabra “dignidad” en

cinco ocasiones: dos en el preambulo®'® y tres en el articulado. En el preambulo se

316 Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights, consultada el 28
de febrero de 2021. Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana;... Considerando que los
pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover
el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la
libertad.
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destaca una equiparacion entre la dignidad y los derechos humanos como la base
del desarrollo. Luego, lo vemos en el articulo primero: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Los otros dos
momentos en donde se menciona el vocablo dignidad son en el articulo 22 y 23, en
el primero se hace alusién a los derechos de naturaleza colectiva, es decir, los
derechos economicos, sociales y culturales, ademas del derecho a la seguridad
social; y en el articulo siguiente se aborda en lo relativo al derecho al trabajo para
alcanzar una vida digna.

Sobre la dignidad refiere Victor Campos3'’, que es un concepto polisémico e
incomprendido, que se suele entender de dos formas: como una posicion de
privilegios respecto a otros y como una cualidad de ser merecedor de respeto, esta
ultima con un contenido filoséfico-moral. Ahora bien, la dignidad cobra vida en el
constructo social que atane a la persona, permitiéndole la vida en sociedad porque
establece los limites de respecto en la interaccion con otros. En otras palabras, la
dignidad es un atributo del ser humano y un valor moral fundante de otros derechos
que propicia el respeto mutuo y, por consiguiente, el trato digno.

De modo similar, Julio Aldana y Josia Isea3'® observan que la dignidad es la
base protectora de los derechos humanos y que ambos términos tienen una relacion
intrinseca. Asimismo, destacan que la dignidad es entendida desde la cultura social
en la que esta inmersa y funge como eje toral para la convivencia social, dado que
en el orden juridico y sociocultural se vuelve el referente para el bienestar
poblacional. Este valor pasa por dos enfoques: uno que denominamos temporal en
cuanto a la escala de tiempo presente y futuro, porque surge como un parametro
ideal para superar las condiciones y medios de vida de las personas hacia un
desarrollo digno; y el enfoque de la gobernanza, bajo los Estados-nacién que
avocan sus esfuerzos y politicas publicas hacia la maxima de la dignidad y bienestar

ciudadano, asi como el fomento de las relaciones sociales en el marco del respeto.

317 cfr. Campos Pedroza, Victor, Teoria pura de los derechos humanos, México, Editorial
Flores, 2018.

318 cfr. Aldana Zavala, Julio Juvenal y Isea, Josia, “Derechos humanos y dignidad humana”,
lustitia Socialis, Venezuela, ano lll, vol. 3, nim. 4, enero-junio, 2018.
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En otro sentido, para Francisco Diaz3'9, la dignidad se asienta en el valor
propio y especifico de la persona, que ademas de ser un valor, lo considera como
un derecho subjetivo de rango constitucional. Importante el aspecto que destaca
sobre el cambio social, que en el autor anterior era visto desde una vigencia
coyuntural; Diaz por su parte lo ve con un analisis prospectivo al destacar que: “el
significado concreto de la dignidad puede variar; por ello, en cada momento
historico, el aludido "contenido minimo" de los valores habra de ser completado,
permitiendo asi la adaptacién de su significado a las circunstancias cambiantes;
para ello sera necesario tener en cuenta la realidad social y el significado
socialmente admitido, esto es, el "consenso social" sobre el contenido de los
valores™320,

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos encontramos
en el articulo primero la preminencia que se da a los derechos humanos y ante ello,
los mandatos a los que esta obligado el Estado. Seguido, en el ultimo parrafo
aparece la dignidad humana como el marco referencial maximo ante situaciones de
discriminacion de alguna indole.

Dentro de este marco, se asocia el respeto y la igualdad como derechos y
manifestaciones hacia un trato digno. Para mejor entender, en la obra de Herbert
Hart sostiene que el principio general de las ideas de justicia es que “los individuos
tienen derecho, entre si, a una cierta posicidn relativa de igualdad o desigualdad”3?",
mismo que se concibe para mantener un equilibrio, al tratar a los casos semejantes
de la misma manera y a los diferentes de diferente manera. La base de la justicia
es que los seres humanos deben ser tratados con igualdad. Es por ello que en la
distribucion de cargas y beneficios entre los individuos, se puede observar la justicia

o injusticia de la norma juridica. La importancia que se da a la moral se destaca por

319 Diaz Revorio, Francisco Javier, “Dignidad humana, fundamentacion de los derechos y
derechos de la naturaleza”, en Ibarra Olguin, Ana Maria et al. (eds.), Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, afio VII,
num. 12, enero-junio, 2021. De igual forma, Diana Sayago concibe la dignidad como un
rango distintivo del que es poseedor todo ser humano, siendo en el ordenamiento
juridico: principio, medio y fin. Sayago Armas, Diana, Dignidad y Derecho, Valencia,
Tirant lo blanch, 2021.

320 Ibidem, p. 147.

321 Hart, Herbert, El Concepto del Derecho, Argentina, Abeledo-Perrot S.A.,1961, p. 198.
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los limites del interés privado en las relaciones con otros y el papel de la presion
social por una conducta convencional. Aunque no se exprese explicitamente la
dignidad al estudiar la justicia, definitivamente la concibe al promulgar los limites
entre los congéneres, que seria el respeto mutuo en términos de un trato digno.

En contraste a la vision de Hart, Michael Sandel322 postula la triada bienestar-
libertad-y-virtud, como ideales para concebir la justicia, en donde también estudia
las teorias libertarias de la accion del individuo, siempre y cuando no afecte los
intereses de otro, de igual forma, ve la virtud como una cualidad del caracter que
contribuye a una buena sociedad; pareciera existir cierta contradiccion al tener
presente la libertad, pero por ello, se suma la virtud como ingrediente regulador del
actuar humano. Nos llama mucho la atencion la reflexion que hace Sandel al citar a
Kant para destacar el respeto por la humanidad, de la siguiente manera: “La justicia
requiere que respetemos los derechos humanos de cualquier persona, viva donde
vida o la conozcamos poco o mucho, simplemente porque es un ser humano, capaz
de servirse de la razon y, por lo tanto, digna de respeto”323.

Llegado a este punto, la dignidad es el valor por antonomasia de la persona
humana, funda el ser merecedor de respeto para lo cual se instauran los limites
entre los derechos de terceros, como mecanismos de orden juridico y sociocultural,
que permite el desarrollo integral de la persona y bienestar comun.

En nuestra concepcion capitular, concebimos sustancial abordar aspectos de
los derechos humanos y la dignidad de la persona, haciendo las acentuaciones en
la transversalidad con la figura del consumidor. Para luego continuar nutriendo el
analisis y fundamentacion para la tutela internacional de los derechos de los
consumidores en el comercio electronico.

En este sentido, a continuacion, veremos otros aspectos de las relaciones de
consumo por la via electronica que vulnera y encasilla al consumidor en el débil

juridico de la relacion:

322 cfr. Sandel, Michael, op. cit., s. p.
323 |bidem, p. 194.
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4.3. Garantia de la seguridad juridica en contraste con la buena fe comercial en

la parcela consumeril

Antes de estudiar con mayor detenimiento la seguridad juridica y la buena fe
comercial, haremos una mencion a la autonomia de voluntad en las relaciones de
consumo, ya que la consideramos como la punta de lanza para que se efectuen
estos actos de comercio.

En correspondencia, encontramos en la Tesis asilada 1a. CDXXV/2014
(10a.)3%4, la expresion de la autonomia de voluntad como principio de rango
constitucional:

A consideracion de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el principio de autonomia de la voluntad goza de rango constitucional
y no debe ser reconducido a un simple principio que rige el derecho civil. Asi
las cosas, el respeto del individuo como persona requiere el respeto de su
autodeterminacion individual, por lo que si no existe libertad del individuo
para estructurar sus relaciones juridicas de acuerdo con sus deseos, no se
respeta la autodeterminacion de ese sujeto. Aunado a lo anterior, el principio
de autonomia de la voluntad tiene reflejo en el derecho de propiedad y en la
libertad de contratacion, la cual también es un elemento central del libre
desarrollo de la personalidad, y en cuya virtud las partes de una relacion
juridica son libres para gestionar su propio interés y regular sus relaciones,
sin injerencias externas.

Ciertamente la autodeterminacién tiene su esencia en la “libertad y facultad

racional”325 para tomar decisiones sobre acciones a emprender o no hacer, las que
se deben sujetar a las leyes positivas. Con esto en mente, la libertad de contratacién
es la expresion en que los consumidores manifiestan la facultad de eleccién sobre
los productos y servicios que convengan a sus intereses y deseos.

Diego Robles®?® aborda la voluntad como el elemento creador de relaciones
juridicas obligatorias. A tal efecto, entiende la autonomia de la voluntad como el
poder de autogobierno o auto soberania apegado a las leyes, donde ademas no se

puede trasgredir el orden publico, la moral ni las buenas costumbres.

324 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Décima Epoca, Primera
Sala, Registro 2008086, Materia Constitucional, t. |, diciembre de 2014, p. 219.

325 Contreras Bustamante, Raul y De la Fuente Rodriguez, JesuUs (coords.), Diccionario
Juridico, México, UNAM, Tirant lo blanch, 2019, p. 237.

326 cfr. Robles Farias, Diego, Teoria general de las obligaciones, México, Tirant lo blanch,
2022.
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De acuerdo con Thomas Gutmann3?7 al referirse sobre la tradicion kantiana,
asimila la autonomia en estrecha vinculacion con la dignidad, al ser un valor
absoluto que entrafa respeto y descansa sobre el derecho de autodeterminacién
como manifestacion de la libertad, aunque es una libertad limitada con respeto a
terceros y en general, a las normas racionales. En linea con este analisis filosofico
kantiano, Cornelius Castoriadis®?® concibe la autonomia como una aptitud hacia el
autogobierno, que a su vez discierne como la autonomia politica en la toma de
decision, cuyo significado se magnifica en una sociedad autonoma. Entonces,
percibe el nacimiento de la autonomia en los terrenos de la politica, filosofica y
antropologia, porque implica un continuum social del sujeto y sus cambios, donde
confluye el constructo social y la capacidad de introspeccidén en el momento de la
auto reflexion.

Entonces, la voluntad es la predisposicion innata correspondiente a las
proyecciones y necesidades del sujeto, o que conlleva un actuar ajustado a un
marco juridico y sociocultural. Desde esta optica, la autonomia de voluntad como
elemento de la libre contratacion, implica la confluencia de pretensiones por las
partes contratantes en un plano de condiciones acordadas y aceptadas por estos.
La particularidad en el caso del consumidor como parte, es que estas condiciones
no pasan por el tamiz de la negociacion, sino que son predeterminadas y en una
modalidad “tdmalo o déjalo”, superando para el consumidor, la necesidad de la
adquisicién del bien o servicio, por lo que se da un salto en esta fase, que es clave
para una contratacion justa, equilibrada y en condiciones de igualdad.

Bajo este esquema, observamos la tesis aislada que sefala: LEY FEDERAL
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. SOLO ES APLICABLE A LAS
RELACIONES ENTRE PROVEEDORES Y CONSUMIDORES?®?. Siendo la norma

327 cfr. Gutmann, Thomas, “Dignidad y autonomia. Reflexiones sobre la tradicién kantiana”,
trad. de Carlos Emel Rendén, Estudios de filosofia, num. 59, enero-junio, 2019.

328 cfr. Adams, Suzi, Cornelius Castoriadis, Key concepts, London, Bloomsbury, 2014. cffr.
Tovar-Restrepo, Marcela, Castoriadis, Foucault and autonomy. New approaches to
subjectivity, society, and social change, London, Continuum studies in continental
philosophy, 2012.

329 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Octava Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Registro 221091, Materia Civil, t. VIII, diciembre de 1991, p. 241.
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de derecho social y con un régimen juridico singular que, a la luz de los principios
de igualdad entre las partes, de libertad de contratacion y de autonomia de voluntad
procura “igualar a quiénes en la vida econémica son desiguales”.

Las clausulas o condiciones generales que se contemplan en los contratos
pueden representar un mecanismo de seguridad juridica, al establecer las reglas
con las que se regulara el acto de consumo. Siempre y cuando exhiban normas
neutras y equilibradas en cuanto a la asuncion de responsabilidades. Esto brinda
un grado de certeza y confianza en la contratacién y es por ello, que en la
contrataciéon electronica se puja por impulsar la seguridad y la confianza en las
plataformas virtuales de contratacion.

Refiere Juan Rodriguez33 sobre la experiencia europea que para estimular
la confianza se requieren diferentes servicios para este cometido, engarzado en el
principio del reconocimiento mutuo de la identificacion electronica en las
transacciones a nivel transfronterizo, requisito necesario por el caracter inmaterial o
intangible de las operaciones que ocasiona desconfianza en el usuario al no poder
garantizar con prelacion el tipo de mercaderia adquirida, asi como otros problemas
colaterales, seguiin expresa Rodriguez33':

La delimitacion de responsabilidades entre los distintos sujetos intervinientes,
la incertidumbre acerca de la validez y eficacia de las transacciones que se
producen via electronica, los inconvenientes relativos a la perfeccién y
prueba de los contratos celebrados por este medio, la dificultad para
determinar la ley y la jurisdiccion aplicables en caso de litigio como
consecuencia de la naturaleza transfronteriza tradicionalmente anudada a
este tipo de comercio o la complejidad que supone el acceso en condiciones
optimas de seguridad a servicios en linea publicos y privados, obstaculizan,
a menudo, el desarrollo integral de esta nueva modalidad electronica.

Los retos de la contratacion electronica son descritos de manera muy

acertada por Rodriguez, a esto se suma la complejidad del internet que, por su

Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Novena Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Registro 201604, Materia Civil, t. IV, agosto de 1996, p. 475.

330 Rodriguez Ayuso, Juan Francisco, “Servicios de confianza en materia de transacciones
electrénicas. El nuevo reglamento europeo 910/2014”, en Pérez Gallardo, Leonardo B.
(coord.), Contratacion electronica y proteccion de los consumidores, una vision
panoramica, Madrid, Reus, 2017.

331 Ibidem, p. 135.
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amplia liberalidad, no puede ser controlable hasta el punto de reducir el riesgo de
una contratacion con proveedor simulado o inexistente.

El analisis precedente, nos hace pensar en la buena fe de las partes, siendo
elemento esencial de las obligaciones contractuales porque trae consigo una
imagen de transparencia y honestidad33? entre las partes, por la cual es factible un
grado de confianza para poder llevar a cabo la relacion comercial y de consumo.

Para la formacion contractual, la buena fe y la lealtad negocial es una
obligacion implicita3® en los contratos, es decir, es un deber que no se puede excluir
en la contratacion internacional. Ademas, cobra mayor relevancia cuando las partes
no tienen la posibilidad de conocerse o comprobar la identidad respectiva de los
contratantes, situacion comun en el comercio internacional.

Diego Robles®** desarrolla con profundidad las implicaciones de la buena fe
y la lealtad negocial. En la narrativa sobre el principio explica que en un inicio se
percibian las partes como iguales, aunque luego fueron reconociendo que no existe
la igualdad absoluta y en la relacion contractual, una de las partes tiende a
representar el débil juridico; esto conllevd a que el Estado interviniera para proteger
la parte mas débil.

Por otra parte, el principio debe manifestarse en las diferentes etapas:
negociacion, formacion y ejecucion de los contratos. O sea, la intencidén con la cual

se inician conversaciones debe denotar buena intencién, cooperacion3®, claridad

332 Tesis aislada 1.50.C.46 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta, Décima
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Registro 2004287, Materia Civil, t. Ill, agosto
de 2013, p.1699. En la tesis aislada se habla de honestidad llevada al terreno juridico.

333 cfr. Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT),
Principios, en
https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2016/principles2016-
blackletter-s.pdf, consultada el 10 de mayo de 2022.

334 cfr. Robles Farias, Diego, Derecho contractual internacional, México, Tirant lo blanch,
2021, pp. 201-212.

335 |a implicacion de una conducta de cooperacion y de generacion de confianza entre los
contratantes es abordada en la siguiente tesis. Tesis aislada 1.50.C.51 C (10a.),
Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Décima Epoca, Tribunales Colegiados
de Circuito, Registro 2004286, Materia Civil, t. lll, agosto de 2013, p.1698. “La buena fe
exige en los sujetos una positiva actitud de cooperacion y generaciéon de confianza en
las propias manifestaciones de voluntad, aun las emitidas a través de un sujeto diverso,
que si bien tiene personalidad propia conforme a la regulacion legal, ha cedido su aptitud
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en la presentacion de pretensiones, asi como cooperaciéon para aportar informacion
clave que permita la toma de decisiones razonadas. Luego, hacia el deber de honrar
lo pactado y actuar con la debida diligencia, que no ocasione una repercusion en el
patrimonio del otro por razones sobrevenidas no contempladas u omitidas, para lo
cual, la interpretacién del contrato a posteriori invita a la evaluacion del caso a la luz
de la Teoria de la imprevision (Hardship)33¢, como un tipo de salvaguarda en materia
mercantil que permite renegociar el contrato cuando una parte se encuentra en

desventaja por situaciones o eventos acaecidos fuera de las previsiones iniciales.

para obligarse y decidir motu proprio, a quien por ser su creador ejerce un control sobre
su persona; manteniéndose de ese modo la palabra empefiada, y trascendiendo dicho
principio como un limite para el ejercicio de los derechos subjetivos involucrados. Asi se
estima porque todo derecho que la norma confiere a sus destinatarios, debe ejercitarse
con moderacion y prudencia, sobre todo cuando choca con intereses contrarios; de modo
que la buena fe sélo opera en las relaciones intersubjetivas, en tanto pueda asumirse
que uno de los sujetos no puede esperar del otro una conducta perjudicial a los intereses
manifestados y concretados conforme a la propia ley, es decir, debe actuarse con una
lealtad contractual”.

336 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), Principios,
en https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2016/principles2016-
blackletter-s.pdf, consultada el 10 de mayo de 2022. Ver Seccién 2: Excesiva onerosidad
(Hardship). Articulo 6.2.1. Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mas
oneroso para una de las partes, esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplir
sus obligaciones salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre “excesiva
onerosidad” (hardship). Articulo 6.2.2. Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el
equilibrio del contrato es alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos
eventos, bien porque el costo de la prestacién a cargo de una de las partes se ha
incrementado, o porque el valor de la prestacion que una parte recibe ha disminuido, y:
(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja
después de la celebracién del contrato; (b) los eventos no pudieron ser razonablemente
tenidos en cuenta por la parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato;
(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y (d) el riesgo de tales
eventos no fue asumido por la parte en desventaja. Articulo 6.2.3. (1) En caso de
“‘excesiva onerosidad” (hardship), la parte en desventaja puede reclamar Ila
renegociacion del contrato. Tal reclamo debera formularse sin demora injustificada, con
indicacion de los fundamentos en los que se basa. (2) El reclamo de renegociacién no
autoriza por si mismo a la parte en desventaja para suspender el cumplimiento. (3) En
caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial, cualquiera de las
partes puede acudir a un tribunal. (4) Si el tribunal determina que se presenta una
situacion de “excesiva onerosidad” (hardship), y siempre que lo considere razonable,
podra: (a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o (b) adaptar el
contrato con miras a restablecer su equilibrio.

173



Retomando el hilo analitico de Diego Robles®¥, considera la buena fe
objetiva, a aquella que exhibe un estandar de conducta en el marco legal, moral y
de las buenas costumbres; pero a que su vez opera en una correspondencia de
intereses multiples: los propios, de la contraparte y de la sociedad en general. Esto
ultimo, en vista de que las relaciones de consumo pueden implicar una problematica
o beneficio que atafa a la colectividad.

Desde otra perspectiva, Mario Mufioz3% aborda la fides bona como una
concepcion basada en la fides, de origen religioso y que durante la época romana
implicé contratar con personas no ciudadanas, con quienes se le daba valor a la
palabra empefiada en vista de las limitaciones que tenian al no ser acreedores de
derechos civiles y politicos. En la actualidad, la buena fe implica asumir un
comportamiento honesto, leal y socialmente aceptado hacia el bienestar mutuo. La
concepcion contemporanea es coincidente con lo planteado por los autores
anteriores y en la configuracién del comercio internacional.

Por las razones antes mencionadas, en la relacion juridica con los
consumidores, las empresas o proveedores deben actuar con buena fe y lealtad
negocial, procurando el respeto de los intereses mutuos y obrando de manera
cooperativa ante las pretensiones de los consumidores bajo presupuestos
razonables. Y, sobre todo, reconociendo que, por la facultad de predisposicion de
los términos y condiciones contractuales, deben inclinarse hacia relaciones

balanceadas y justas.

4.4. Proteccidon del consumidor vulnerable en la contratacion electronica

internacional

La vulnerabilidad reside en el estado fisico y mental, asi como la condicion y
posicion de estatus socioecondmico del que es patente el consumidor. En algunos

casos, la vulnerabilidad puede ser vencible mediante alternativas que apuestan por

337 cfr. Robles Farias, Diego, op. cit., pp. 201-212.
338 cfr. Mufioz Agredo, Mario Fernando, La libertad de contratacion y sus limites en el estado
social de derecho, Madrid, Universidad Carlos I1l, 2020, pp. 203-207.

174



el empoderamiento, como puede ser la educacion e informacion al consumidor; pero
en otros casos, no se puede superar el grado de dependencia y carencia de control
o poder en el entramado econémico.

Stacey Beker et al.339 traen a colacion qué se entiende por vulnerabilidad del
consumidor.

Consumer vulnerability is a state of powerlessness that arises from an
imbalance in marketplace interactions or from the consumption of marketing
messages and products. It occurs when control is not in an individual’s hands,
creating a dependence on external factors (e.g. marketers) to create fairness
in the marketplace. The actual vulnerability arises from the interaction of
individual states, individual characteristics, and external conditions within a
context where consumption goals may be hindered and the experience
affects personal and social perceptions of self.

Por ende, al definirse como un “estado”, dicha posicion es dinamica dado que

puede cambiar y renovarse, pero no es exclusiva de vencerse por la accion del
consumidor con solo tener suficiente informacion en la materia. También requiere
de un entorno facilitador que reivindique la posicion del consumidor en la economia.

En esta sintonia, observamos la Tesis jurisprudencial P./J. 97/200534°, en la
cual se desprende que los consumidores se encuentran en desventaja frente a los
proveedores que conforman la parte dominante en la relacién comercial, entre otros
razonamientos por lo que se crea la PROFECO, que tiene como propdsito la
proteccion de los “derechos e intereses del consumidor, procurando la equidad y
seguridad juridica en sus relaciones con los proveedores, para evitar que acepte

relaciones juridicas injustas”.

339 Menzel Baker, Stacey et al., “Consumer Vulnerabilitiy: Foundations, phenomena, and
future investigations”, en Hamilton, Kathy et al. (eds.), Consumer Vulnerabilitiy:
Conditions, contexts and characteristics, New York, Routledge, 2016, p. 38. Traduccion
con soporte Google: La vulnerabilidad del consumidor es un estado de impotencia que
surge de un desequilibrio en las interacciones del mercado o del consumo de mensajes
y productos de marketing. Ocurre cuando el control no estd en manos de un individuo,
creando una dependencia de factores externos (p. ej., marketers) para crear equidad en
el mercado. La vulnerabilidad real surge de la interaccion de los estados individuales, las
caracteristicas individuales y las condiciones externas en un contexto donde los objetivos
de consumo pueden verse obstaculizados y la experiencia afecta las percepciones
personales y sociales de uno mismo.

340 Tesis jurisprudencial, P./J. 97/2005, Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta,
Novena Epoca, Pleno, Registro 177519, Materia Administrativa, t. XXII, agosto de 2005,
p.7.
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Para Jonathan Stearn3*', la vulnerabilidad del consumidor se acrecienta por
las fallas del mercado en conjugaciéon con las circunstancias personales de los
consumidores y las posibilidades de acceso y disponibilidad que se propicien bajo
los canones estatales. En este sentido, es necesario una serie de acciones tutelares
que incluyen medidas como, la promocion del ahorro y récord crediticio para optar
a mejores precios en las plataformas digitales, mismas que satisfagan las
necesidades de bienes y servicios con una eficiente relacién costo-beneficio. Lo
anterior es de doble via, dado que no basta solo el fortalecimiento en las
capacidades y conocimiento del consumidor sino también de un ecosistema
estructural protector que nazca de los Estados y se vea reflejado en los mercados.

Sumado a los caracteres anteriores, Eréndira Salgado®*? menciona que la
autonomia de voluntad llega a ser inexistente cuando la parte representada por el
consumidor es débil, en cuanto a sus propias facultades a nivel subjetivo, esto
quiere decir su bagaje sociocultural. Ademas, se torna todavia mas complejo, en la
posibilidad de concretar un poder de negociacion hacia la libre contrataciéon en
igualdad.

En cuanto a la garantia de la igualdad juridica, se desprende de la Tesis
jurisprudencial 12./J. 101/2005, PROTECCION AL CONSUMIDOR. EL ARTICULO
10. DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, QUE ESTABLECE SU OBJETO Y REGULA
LOS PRINCIPIOS BASICOS EN LAS RELACIONES DE CONSUMO, NO
TRANSGREDE EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION FEDERAL3, La tesis
advierte la posibilidad de “establecer grupos de sujetos conforme a la particular
situacion” (caso concreto), siempre y cuando no se refiera a personas nominalmente
designadas, sino que opere bajo la figura de una colectividad investida de las

caracteristicas de generalidad, abstraccion, impersonalidad y permanencia. Esto va

341 cfr. Stearn, Jonathan, “Consumer vulnerability is market failure”, en Hamilton, Kathy et
al. (eds.), Consumer Vulnerabilitiy: Conditions, contexts and characteristics, New York,
Routledge, 2016.

342 cfr. Salgado Ledesma, Eréndira, op. cit., pp. 1053-1055.

343 Tesis jurisprudencial, 1a./J. 101/2005, Semanario Judicial de la Federaciéon y Gaceta,
Novena Epoca, Primera Sala, Registro 177528, Materia Constitucional y Administrativa,
t. XXIl, agosto de 2005, p. 138.
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a tono con las acciones colectivas que denotan elementos comunes para los
integrantes de la colectividad.

A su vez, en la Tesis 1.70.C.153C3** se establece la naturaleza protectora y
de mandato constitucional que se tiene con respecto a los consumidores,
sustentado en los principios de equidad y seguridad juridica para las partes de la
relacion de consumo. Afirma que el principio de autonomia de voluntad no tiene la
misma presencia que existe en los campos civil y mercantil, sino que bajo la politica
social constituye una norma protectora de los derechos de los consumidores. Esto
se ve reflejado en los casos “cuando surjan conflictos entre proveedores y
consumidores debe privilegiarse la aplicacion de las normas protectoras cuando
sean incompatibles con las normas civiles y mercantiles, con el propdsito de
prevenir abusos en las relaciones de consumo cuyos conflictos deba resolver la
autoridad judicial en su ambito de competencia”.

Recapitulando, la existencia de relaciones de consumo disimiles desde la
misma configuracion del mercado, la estructura estatal tutelar y las circunstancias
particulares de los consumidores, crean la mezcla de situaciones que fijan al
consumidor como vulnerable, ante la cual los criterios jurisprudenciales como parte
del derecho en accidn, privilegian la aplicacion de normas protectoras.

Encontramos una postura diferente con Angel Carrasco3#5, quien explica la
vulnerabilidad y el consumo como vertientes de diferente caudal, sefiala sobre el
primero que esta se entiende como la contramedida a la pobreza, un “derecho
paliativo de la pobreza” y el consumo per se es correspondiente al consumidor con
capacidad de compra, es decir, una renta excedente que va mas alla del margen de
la subsistencia. Por ende, la proteccién en el derecho de consumo contempla el
cumulo de derechos asociados, como: el derecho a la informacién, derecho a la
proteccién de los intereses econdmicos, entre otros mencionados en capitulos
anteriores. Entonces, es la proteccion del sujeto consumidor facultado

econdmicamente para interactuar en el mercado.

344 Tesis aislada, 1.70.C.153, Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Novena Epoca,
Primer Circuito, Registro 163370, Materia Civil, t. XXXII, diciembre de 2010, p. 1755.

35 cfr. Carrasco Pereira, Angel, “Consumidores vulnerables”, Otros si, Espafia, nium. 8,
2021, pp. 42-43.

177



Ante las diferentes tesituras de los autores en comento, adoptamos una
posicion que reconoce los diferentes estadios de la vida y las posibilidades
cambiantes en los medios y condiciones de vida de las personas consumidoras, lo
abrazamos como el camino hacia el bienestar comun, para el cual los Estados
deben establecer leyes y politicas publicas que permitan la fecundidad de este
cometido. Es decir, no podemos simplemente aceptar una disociacién entre la
vulnerabilidad y el consumo, cuando es una realidad que viven con mayor
frecuencia los consumidores a nivel global, misma que amerita el privilegio de
normas de proteccion superior.

Ademas, segun desarrollo de las secciones previas, el consumo es eje
esencial para la vida, por ello, aun en rangos de pobreza representados en la
mayoria mundial, la proteccion de los derechos de los consumidores en un sistema
de economia global es imperativa por dos razones: el tipo de vulnerabilidad
(vulnerabilidad socioecondmica) y por el contexto dominante (contratacion
electronica internacional). En ambos campos se pueden accionar mecanismos Yy
legislaciones tutelares para superar esta problematica.

Ahora bien, la vulnerabilidad por motivos de la contratacion en linea suma
otro nivel de complejidad para los consumidores vulnerables. Abel Veiga34® lo
describe de la siguiente manera: “Vulnerabilidad que, ademas, puede hacerse y
evidenciarse mas persistente y cronica en todo lo que es el consumo online, desde
la misma publicidad online como en aquellos contratos de consumo online en los
que el vulnerable, esta, in potentia, mas expuesto a la indefension y al
desconocimiento del calado exacto de sus obligaciones y deberes”.

Por otra parte, en el mundo de la sociedad de la informacion se presentan
diversos riesgos al transar virtualmente, entre ellos: la suplantacion de identidad,
delitos cibernéticos y la certeza o confianza para contratar con la parte proveedora
que puede o no existir, y en caso positivo no cumplir las condiciones de entrega en
los términos establecidos u otro tipo de situacion, ante la que el consumidor ve

afectado su patrimonio por no recibir la mercancia comprada.

346 \Veiga Copo, Abel, Consumidor Vulnerable, Espaiia, Editorial Aranzadi, 2021, s. p.
178



Por consiguiente, ante los retos presentes en la contratacion electronica que
realiza el consumidor vulnerable, la proteccion institucional debe adaptarse a estas
nuevas necesidades y ponderar con una proteccion superior a los consumidores.
Dado que la vulnerabilidad estara presente ante la exposicién de informacion
sensible como los datos privados y en el marco de la buena fe y lealtad negocial,
del cual no se puede siempre asegurar la fiabilidad en la parte proveedora; aunado
a las caracteristicas y antecedentes propios del consumidor, lo deseable es que se

alcance un nivel en que el consumidor pueda actuar de manera activa e informada.

4.5. Autorregulacion o corregulacion de las relaciones de consumo en la era

digital

Desde hace un par de décadas hemos escuchado la terminologia de la
autorregulacion como la formula implementada con preferencia por los actores
privados, en especial, las sociedades mercantiles o empresas. La autorregulacion
surge como respuesta a las demandas sociales y politicas que requieren medidas
de control y rendicién de cuenta del quehacer empresarial; la justificacién surge del
claro impacto del despliegue empresarial.

Para Santiago Botero®¥’, la doctrina aborda diferentes tipos de
autorregulacion, dentro de las cuales destacamos: la autorregulacion pura y la
autorregulacion regulada. La primera compete plenamente a la empresa, es decir,
toda la programacion y codificacién interna se genera en el seno de la misma
empresa, actuando el agente economico como lider responsable de la integracion
a su sistema empresarial. Mientras tanto, en el segundo tipo o doble regulacién, se
presenta el poder estatal como un aliado en la representacion y tutela del interés
publico, por lo que existe un relacionamiento de doble via y sin llegar a traspasar
los limites de la libertad de empresa, pero aportando activamente mediante esta

faceta.

347 Botero Gomez, Santiago, Las empresas transnacionales y los derechos humanos,
México, Tirant lo blanch, 2019.
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En este mismo sentido, David Lopez3*® expresa como se esta dando el
transito de la autorregulacion pura a la autorregulacion regulada, autorregulacion
mixta o corregulacion, porque hace participe al Estado y de esta manera se suple
el factor dubitativo sobre la autodisciplina sin accountability o como el mejor
representante de los intereses de los consumidores. Asimismo, expone las ventajas
del sistema de autorregulacion349:

Voluntariedad, lo que facilita considerablemente su aplicacién practica y su
cumplimiento sin necesidad de intervencién e imposicion de los poderes
publicos; flexibilidad; especializacion; favorecer el desarrollo de estandares
que garantizan elevados niveles de correccion; transparencia; prevencion de
infracciones, en el ambito reglamentado, sobre todo si se dispone de
mecanismos de valoracion previa por ejemplo, en nuestro caso, de la
publicidad interactiva antes de su emision o difusion; bajo coste en diferentes
ambitos, cual es, por ejemplo, en los procedimientos por infracciones; el
hecho de cubrir eventuales lagunas de caracter legal; y facil acceso. Por
ultimo, aunque no por ello menos relevante, es preciso tener en cuenta las
ventajas de ahorro de tiempo y de recursos juridicos y econdmicos para los
poderes publicos que puede conllevar la potenciacion de estas técnicas de
autorregulacion en los diferentes modelos de proteccion al consumidor. Y ello
porque, ademas de este plus de proteccién en que se traducen todas estas
técnicas para el consumidor, puede ayudar a liberar al propio sistema
juridico-publico de los costes de la regulacion.

Reflexionamos que las ventajas son en primer orden para las empresas,

razon que impulsa los mecanismos internos de autorregulacion; seguido por el
sistema juridico-publico que opera a través de las instituciones estatales
encargadas de regular la economia; luego como un reflejo de este entorno
facilitador; el consumidor gozaria de una proteccion de sus derechos.

Estas ventajas se encuentran alineadas con la normativa de la OCDE35%0

sobre la autorregulacion de la industria, que a nuestro entender describe esta accion

348 cfr. Lopez Jiménez, David, “Los codigos de conducta como instrumento de proteccion
del consumidor y usuario en materia de comercio electrénico”, Anales de la Facultad de
Derecho, num. 26, diciembre, 2009.

349 |bidem, p. 194.

350 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, “Industry self-regulation:
Role and use in supporting consumer interest”, Digital Economy Papers, Paris, num. 247,
2015, p. 11, en https://doi.org/10.1787/5js4k1figkwh-en, consultada el 5 de mayo de
2022. Concerns groups of firms in a particular industry or entire industry sectors that
agree to act in prescribed ways, according to a set of rules or principles. Participation by
firms in the groups is often voluntary, but could also be legally required. The groups can
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como un acuerdo sobre la actuacion empresarial, con base en un marco regulador
voluntario y autoimpuesto, acorde a la vision del negocio. A su vez este opera como
un sistema que tiene todo un ciclo vivo de performance, donde de manera técnica y
operativa evalua y asegura su cumplimiento; pudiendo trabajar con la contraparte
estatal por medio del mecanismo de la corregulacion.

Por ltimo, Robert Baldwin3' aporta un pensamiento sobre la
autorregulacion: “Self-regulation can be seen as taking place when a group of firms
or individuals exerts control over its own membership and their behaviour”,
circunscribiéendose de esta manera al fuero de la autonomia privada. Nos
permitimos poner de relieve la perspectiva de la autorregulacién eficiente que ofrece
Moisés Rejanovinschi®®?, vista como reglas superiores al marco legal, ademas

agrega que este sistema autorregulador puede componerse con instrumentos de

be wholly responsible for developing the self-regulatory instruments, monitoring
compliance and ensuring enforcement, or they can work with government entities and
other stakeholders in these areas, in a co-requlatory capacity. Co-regulation can be seen
as being part of the continuum between self-regulation and government regulation. Self-
regulatory schemes entailing some degree of government involvement are common; the
level of involvement, however, can vary significantly among schemes. As described later,
government can play a variety of roles in encouraging and interacting with self-regulatory
schemes even outside of a co-regulatory model. Traduccion con soporte Google: Se
refiere a grupos de empresas de una industria en particular o de sectores industriales
completos que acuerdan actuar de manera prescrita, de acuerdo con un conjunto de
reglas o principios. La participacion de las empresas en los grupos suele ser voluntaria,
pero también podria ser un requisito legal. Los grupos pueden ser totalmente
responsables de desarrollar los instrumentos de autorregulacién, monitorear el
cumplimiento y asegurar el cumplimiento, o pueden trabajar con entidades
gubernamentales y otras partes interesadas en estas areas, en una capacidad de
corregulacion. La corregulacién puede verse como parte del continuo entre la
autorregulacion y la regulacion gubernamental. Los esquemas de autorregulacién que
implican cierto grado de participacién del gobierno son comunes; el nivel de
participacién, sin embargo, puede variar significativamente entre esquemas. Como se
describe mas adelante, el gobierno puede desempefar una variedad de roles para
alentar e interactuar con esquemas de autorregulacion incluso fuera de un modelo de
corregulacion.

351 Baldwin, Robert et al., Understanding regulation: Theory, strategy, and practice, 2a. ed.,
New York, Oxford University Press, 2012, p. 137. Traduccién propia: La autorregulacion
puede ser vista como algo que ocurre cuando un grupo de empresas O personas ejerce
control sobre sus propios miembros y su comportamiento.

%2 cfr. Rejanovinshi Talledo, Moisés, “Proteccién al consumidor y propuesta estatal en
autorregulacién privada y procedimientos administrativos: una aproximacion inicial”, lus
et veritas, num. 54, julio, 2017.
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tipo normativo, declarativo y resolutivo; podriamos decir que son normas no
estipuladas en el marco legal y que van mas alla de la regulacion imperativa.
Entonces, la presencia del Estado es menester por la regulacién que ejerce
sobre el comercio y en su atribucion sobre la conduccion de la economia del pais,
que debe procurar el interés de la sociedad, del cual los consumidores son los
sujetos activos y receptores de los productos y servicios que se ofertan en el
mercado, esto lo podemos sostener con basamento en el precepto constitucional
del articulo 28 y afirmar con la Tesis aislada: COMERCIO, DERECHO DEL
ESTADO PARA ESTABLECER LIMITACIONES A LA LIBRE CONCURRENCIA333,
Con base en lo anterior encontramos que la autorregulacién emanada de la
empresa; es una normativa de derecho suave, de aplicacion correspondiente a un
modelo de negocio especifico, que surge de la misma iniciativa empresarial y con
un campo de accion restringido a los intereses comerciales del negocio. Este
contexto, nos permite inclinarnos por la tipologia de la corregulacion como una
medida que supere las carencias de la autorregulacion y complementa con el

Estado para conciliar los intereses de la sociedad consumidora y las empresas.

4.6. Proteccidon del consumidor en la realidad del COVID-19

La emergencia sanitaria del COVID-19 implic6 un cambio en las practicas
socioecondmicas de todas las personas, asimismo reafirmé la convivencia con el
riesgo global por las acciones de la otredad. A nivel de los consumidores, fue
patente una transformacion en las aptitudes y practicas sostenidas en las relaciones
de consumo, dado que a partir de ese momento las medidas de prevencion y
seguridad pasaron a ocupar el primer lugar para la adquisicion de bienes y servicios.

Una de las medidas politicas para contrarrestar la pandemia fue el
confinamiento, misma que generé como efecto un incremento en las compras en

lineas, ya que las familias consumidoras preferian realizar las compras de

353 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién y Gaceta, Quinta Epoca, Segunda
Sala, Registro 335243, Materia Administrativa, t. XLV, p. 1978.
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suministros a distancia, esto fue posible por las bondades de la tecnologia y el
acceso a internet.

Lo anterior se evidencia en las estadisticas nacionales que arrojan un 70%
de la poblacion mexicana utilizé el e-commerce, al menos una vez durante 20193,
porcentaje significativo hacia la tendencia creciente del comercio electrénico.

Desde antes se avizoraba una curva creciente gracias a las facilidades del
internet, evidenciado por Consumer International®® al resaltar que la mitad de la
poblacion mundial cuenta con acceso a internet, evidente en los datos por regiones:
Norteamérica con 88.1% y América Latina/Caribe con 59.6%. Estas denotan
patrones del Business to Consumers (B2C) a mayor escala y que, sumado al
derecho del acceso a internet marcara el camino hacia la interconexion total global.

Ahora bien, ¢cémo repercutio el golpe pandémico a nivel de los
consumidores? Principalmente se observé una inflacion de los precios del consumo
que para México llega a un indice Nacional de Precios del Consumidor (INPC) del
6% en septiembre del afio 20213%6, tal propension puede persistir por un tiempo3%7.
Esto afecta la economia de las familias mexicanas y expone a mayores
vulnerabilidades a los consumidores.

El consumidor vulnerable como regla general es comprendido como aquél
que se encuentra en una relacion de consumo desventajosa, donde la empresa
tiene las mayores facultades para verter sus intereses y disponer el contenido de

las clausulas del contrato, ademas cuentan con poder de negociacion, los medios

354 ¢fr. Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo, The UNCTAD B2C
E-Commerce Index 2020. Spotlight on Latin America and the Caribbean, en
https://unctad.org/webflyer/unctad-b2c-e-commerce-index-2020-spotlight-latin-america-
and-caribbean, consultada el 28 de octubre de 2021.

355 cfr. Consumer International, Sesion informativa sobre el Dia Mundial de los Derechos de
los Consumidores 2018: Acceso al comercio electronico. Hacer mercados digitales mas
justo, en
https://www.consumersinternational.org/media/154773/access_briefing_spanish.pdf,
consultada el 31 de mayo de 2020.

3% |nstituto Nacional de Estadisticas y Geografia (INEGI), indice Nacional de Precios al
Consumidor, en https://www.inegi.org.mx/temas/inpc/, consultada el 28 de octubre de
2021.

357 cfr. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Economic Outlook,
Interim  Report September 2021: Keeping the Recovery on Track, en
https://doi.org/10.1787/490d4832-en, consultada el 28 de octubre de 2021.
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economicos y técnicos para gozar de una posicion de superioridad, misma que
rompe con la igualdad de las partes intervinientes en la relacion contractual.

Como lo hace notar Lorenzo Mellado®®®, la crisis sanitaria y econdmica
expone a los consumidores a una vulnerabilidad social y econdmica, que se
compone en la figura del consumidor en dos ambitos: el interno/personal y el
externo. El enddgeno tiene que ver con la condicion de fragilidad bioldgica y
psiquica del ser humano y la exdgena que aborda una comprension mas amplia que
se agrupa por las caracteristicas socioecondmica, cultural, geografica. En fin, de
pertenencia o ubiquidad. Otra cuestién que menciona Mellado, es que el anténimo
de vulnerabilidad no es invulnerabilidad sino resiliencia, como la facultad de
adaptacién y manejo de la situaciones complejas de la vida.

En la opinion de Alex Casco, “Ningun consumidor es igual a otro. Cada uno
es influenciado por distintos factores, ya sean internos y externos, de los cuales se
forma el comportamiento del consumidor™3®®, |a reflexién alude a la forma en que
cada consumidor reacciond a la emergencia sanitaria, muchos con extrema
precaucion y otros con medidas mas laxas, lo que revela diferentes escalas de
percepcion del peligro y por ende, medidas o practicas a implementar, ya sea
porque se siguen las orientaciones institucionales/estatales que en ocasiones llegan
a ser de ineludible cumplimiento o por la misma autoconciencia sobre las
posibilidades de contagio a la colectividad.

Otro aspecto que trae a colacion Castro, mismo que interesa destacar por el
caracter economico del consumidor, es el comportamiento relativo a las
restricciones financieras. Los consumidores tendieron a priorizar los productos de
consumo e integrar en la economia familiar un porcentaje para la salud, este puede
incluir: items de higiene y sanitizacion, vitaminas, atencion hospitalaria ambulatoria,
entre otros; los que antes, en tiempos de relativa normalidad se observaban como
casos esporadicos o0 gastos ocasionales, los que ahora se convierten en compras

de tracto sucesivo.

358 cfr. Mellado Ruiz, Lorenzo, “La proteccion de los consumidores vulnerables en tiempos
de covid-19”, Ars luris Salmanticensis Tribuna de Actualidad, vol. 9, junio, 2021.

359 Casco, Alex Rigoberto, “Efectos de la pandemia de COVID-19 en el comportamiento del
consumidor”, INNOVARE Revista de Ciencia y Tecnologia, vol. 9, num. 2, 2020, p. 99.
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Derivado de la gestion econdmica particular se figura la division existente
entre las compras esenciales y las no esenciales, es decir, fue mas evidente que se
puede vivir en condiciones modestas y cambiar patrones del consumo
descomedido.

Para Erika Isler®, la seguridad en el consumo o derecho a la seguridad es
entendido de la siguiente manera:

La proteccion integral del consumidor no solo involucra aspectos de caracter
patrimonial, sino también extrapatrimoniales, dentro de los cuales se
encuentra el reguardo (sic) de la integridad. Este ultimo, al vincularse con
bienes juridicos no disponibles, no solo debe gozar de mecanismos de
proteccion mas eficaces, sino que también debe alcanzar todas las
instituciones y reglas del derecho de consumo. En ese sentido, se trataria de
un principio general informante, lo cual cobra especial relevancia en tiempos
de emergencia.

En contexto de pandemia, la integridad es concebida como un sinbnimo de

salud o seguridad, donde se espera que la cadena de valor y canal de distribucién
cuenten con la debida diligencia hacia sus coetaneos, de esta forma los
proveedores deberan observar conductas y servicios que faciliten la compra de los
productos y servicios con los requerimientos de la nueva normalidad, a saber, los
servicios y pedidos de mercancia entregados a domicilio.

Entre los diferentes cambios de comportamientos de los consumidores en la
nueva realidad posterior al COVID-19, Andrea Droguett y Luciano Teixeira3®’
abordan estos cambios como escenarios prospectivos, en donde las nuevas
generaciones no conoceran una vida como la previa a la pandemia. Estos
escenarios son: 1) Recuperar el tiempo perdido, tanto para la activacién de la
economia y los diferentes actores sociales, 2) Consumismo compartido, enmarcado
en la economia solidaria, 3) Vida minimalista, mas simplista producida por la

situacion de cuarentena que hizo patente la posibilidad de vivir con lo esencial, y 4)

360 |sler Soto, Erika, “La inocuidad: principio informante y de la adecuacion de deberes
preventivos y buenas practicas en la atencion remota y presencial del consumidor en el
contexto de la pandemia de COVID-19”, Revista de la Facultad de Derecho, nim. 85,
diciembre-mayo, 2020, p. 207.

%1 cfr. Droguett Jamett, Andrea Carolina y Teixeira Schweizer, Luciano, “Mudangas no
Comportamento do Consumidor nos Cenarios pés COVID-19: O Consumidor Brasileiro
em 2025", Revista Psicologia: Organizagbes & Trabalho, num. 21, 2020, en
https://doi.org/10.5935/rpot/2021.1.20553, consultada el 18 de febrero de 2022.
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Consumidor responsable, donde la comunidad global actua con todas las medidas
preventivas y de seguridad, que ahora manifiesta con naturalidad.

Desde otro enfoque, aborda la UNCTAD?®2 que en contexto de pandemia
persisten los retos para la proteccidn de los consumidores en los mercados digitales
y la cooperacion internacional para la aplicacion de la ley. En este sentido, afirma
que la pandemia ha estimulado el uso de plataformas digitales, lo que a nivel de
politicas publicas de los Estados entrafié regulaciones y controles de naturaleza
variopinta, como: control de precios exorbitantes, practicas comerciales desleales,
multas, establecimiento de beneficios maximos, cartas de advertencia, creacion de
paginas web para los reclamos y denuncias ante irregularidades, asi como la
creacion de comisiones técnicas temporales para atender estos casos. Un topico
que tuvo una gran transformacion fue el relativo a las medidas de reembolso de
viajes en tiempos de pandemia, por el cual se consideraba la situacion de las
aerolineas al no contar con la liquidez para los reembolsos de los boletos, pero
también se consideraban los derechos de los consumidores, entonces se adoptaron
directrices que protegieran a ambas partes.

En el orden de las plataformas digitales, se implementaron acciones para el
barrido de las paginas web con publicidad engafiosa en las que figuraban productos
para contrarrestar el virus, sin tener los estudios de calidad especializados y
pertinentes. También se reconoce que “la nocidn de vulnerabilidad de los
consumidores dependia del contexto y que las definiciones variaban de un pais a
otro”363,

En cuanto a la proteccion de los consumidores en los mercados digitales, se
asevera en la nota técnica de la UNCTAD364:

El estado del desarrollo digital y las infraestructuras conectadas difiere (sic)
de una regidn a otra y de un pais a otro, asi como segun las caracteristicas
demograficas de los paises. Debe proporcionarse un acceso asequible a una

362 Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo, Nota técnica de la
secretaria, Tema 8 del programa: Las leyes, politicas y normativas de proteccion del
consumidor en respuesta a la pandemia del COVID-19 y después de esta, Ginebra, 5y
6 de julio de 2021, en https://unctad.org/system/files/official-document/cicplpd23_es.pdf,
consultada el 25 de febrero de 2022.

363 Ibidem, p. 9.

364 Ibidem, p. 11.
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(sic) Internet abierta y segura, teniendo en cuenta las necesidades de las
personas de mayor edad y los consumidores con discapacidad, que pueden
estar menos familiarizados o sentirse menos cémodos con las herramientas
digitales y, por tanto, estan mas expuestos al fraude digital. La pandemia ha
exacerbado las vulnerabilidades existentes.

Ademas de ratificar la vulnerabilidad en tal contexto, se considera apremiante

‘la adopcion de una nueva legislacion para combatir las practicas comerciales
desleales en los mercados digitales%°, nos sumamos a esta ineludible necesidad,
por lo que es inexorable contar con una nueva legislacion de proteccion de los
consumidores en un contexto de sociedad de riesgo. A esto se suma, la limitada
cooperacion transfronteriza institucional, por lo que termina aseverando que ‘la
mayoria de los paises en desarrollo que cuentan con leyes de proteccion del
consumidor necesitan mejorar sus marcos y potenciar sus capacidades en materia
de aplicacion368,

Vamos a concluir sefialando que los cambios sociales a razon de fendmenos
0 problematicas emergentes tienden a sacudir las estructurales estatales y medir la
capacidad de respuesta de estos, aun asi, trae como efectos positivos las
reestructuraciones y mejora en los mecanismos de atencidn a la poblacion.
También, implica un proceso de aprendizaje continuo, transformacion de la
sociedad, deteccion y establecimiento de nuevas medidas de proteccién, como es
el caso, hacia una propuesta de proteccidon unificada de los derechos de los
consumidores en mercados digitales, que incluya equiparar los diferentes
desarrollos legislativos sobre la proteccion de los derechos de los consumidores.

Retomando la linea de la autorregulacion y de iniciativas de fortalecimiento
de la seguridad en mercados digitales. Seguido presentamos la experiencia de los

sellos de confianza:

4.7. Buena practica: Sellos de confianza

Las iniciativas que se pueden emprender para la proteccion a los

consumidores en la 6rbita virtual toman diferentes vias, una de ella son los “Sellos

365 Ibidem, p. 12.
366 Ibidem, p. 13.
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de confianza” como un mecanismo de autorregulacién. A continuacion,
comentaremos sobre la misma, mediante la experiencia de la Asociacion de Internet
MX.

¢, Qué son los sellos de confianza? Segun a la Asociacion de Internet MX, son
sellos electronicos para sitios de internet que han cumplido requerimientos acordes
al marco legal especializado3¢” y mejores practicas en internet, por medio del cual
se crea una imagen digital que certifica la pagina, bajo una institucién legitimada
para brindar estos sellos.

De igual forma, David Lépez y Antonio Monroy3®® perciben los sellos de
confianza como un logotipo o distintivo que certifica una buena practica comercial,
pudiendo ser de diversa indole, como: manejo de datos privados, comercio
electronico, entre otros. Estos sellos se articulan a cdédigos de conducta que
establecen los parametros para ser acreedores de la certificacion. Como resultados
positivos puede mejorar la imagen de la empresa, permite captar clientes mediante
la garantia que se otorga con dicho sello y en general, integra una buena practica
comercial hacia la tendencia por dispersar las inseguridades del consumidor en la
contratacion en linea.

Alberto Urueiia y Antonio Hidalgo3®® exhiben sus percepciones sobre la
confianza como un constructo cognitivo y afectivo, que para los consumidores
puede llegar a significar lealtad a la marca empresarial. Por otra parte, la confianza
surge en el ambito de accion en el que se transa, es decir, los riesgos existentes en
el entorno. Entonces, la confianza puede llegar a ser un margen aceptable del
apetito al riesgo con respaldo a ciertas condiciones que han sido previamente

evaluadas por los sujetos, las que le brindan un grado de tranquilidad y de

%7 Para los sellos de confianza, del tipo de Comercio electronico o Datos personales, en
México se suele basar en las siguientes normas: Ley federal de proteccién de datos
personales en posesién de los particulares, Ley federal de proteccidén al consumidor,
Lineamientos de privacidad del Foro de Cooperacién Econémica Asia-Pacifico (APEC)
y Ley federal de transparencia y acceso a la informacion publica gubernamental.

368 cfr. Lopez Jiménez, David y Monroy Antén, Antonio, “El comercio electronico de calidad:
compromisos empresariales asumidos en beneficio del consumidor”, Innovar: Revista de
ciencias administrativas y sociales, vol. 23, num. 47, enero-marzo, 2013, pp. 40-52.

369 ¢fr. Uruefia Lopez, Alberto y Hidalgo Nuchera, Antonio, “La confianza en el comercio
electronico. Politicas de fomento de la confianza en el ambito digital”, Espafia, Economia
industrial, num. 399, 2016, pp. 165-174.
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expectativas positivas en todo el proceso de la contratacién entre las partes. Los
autores clasifican la confianza en tres modalidades: confianza institucional
(internet), confianza disposicional (personalidad) y confianza interpersonal (partes).

Ahora bien, por parte de la Oficina de Seguridad del Internauta®’® en Espairia,
los sellos de confianza son una iniciativa que se suscribe a las buenas practicas de
Responsabilidad Social Empresarial (RSE)®*"!, en la busqueda por mejorar los
procesos y ofrecer opciones confiables para una relacién comercial duradera con
los consumidores, de manera tal que los fidelicen. Llegados a este punto, la
confianza del sitio web se genera mediante un sistema de certificacion gestionado
por un tercero (independiente e imparcial) quien examina una serie de documentos
aportados por la empresa y producto de dicha evaluacion, valida con respecto a las
normativas y practicas al respecto para otorgar la certificacion o sugiere cambios
para mejorar los niveles de seguridad que presenta el sitio web, y una vez
subsanado procede a otorgar la certificacion.

Definitivamente hay similitud en la connotacion de los sellos de confianza,
asi como en el mecanismo a seguir para sustanciar este y ser acreedores del
certificado, mismo que sera visible en la pagina web de la empresa y se presentara
en el sitio web del ente intermediario avalado para ello.

Ahora bien, ¢ cual es el trayecto de la Asociacion de Internet MX372? Es una
asociacion civil que fue fundada en 1999, surge por la necesidad de educar a las
empresas en el nuevo esquema regulatorio que se estaba gestando con la
Secretaria de Economia y PROFECO para la protecciéon de datos personales,

politicas y avisos de privacidad y en lo tangente a la contratacidn electronica.

370 cfr. Oficina de Seguridad del Internauta, en
https://www.osi.es/es/actualidad/blog/2018/04/05/sellos-de-confianza-que-son-y-en-
que-nos-ayudan, consultada el 10 de marzo de 2022.

371 cfr. Arteaga Salgado, Alicia Karelia, “La dimensién sociolaboral de la responsabilidad
social empresarial y las empresas transnacionales ¢ un binomio imperfecto?”, Nicaragua,
Revista de Derecho, Universidad Centroamericana, num. 25, 2018, pp. 45-73. La
responsabilidad social empresarial implica un marco de actuacion voluntario que puede
ir mas alla del marco regulatorio, en este tenor, denota los valores y principios del modelo
de negocio, mismo que guia las operaciones empresariales e industriales en una
configuracién de respeto en el relacionamiento con los grupos de interés, es decir, rige
a lo interno de las operaciones empresariales, teniendo claros efectos externos.

372 Para mayor informacion, ver Anexo No. 1, Entrevista de Internet MX.
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Durante este movimiento, se observé que las grandes empresas podrian
integrar a su planilla de trabajo un personal especializado para manejar estos temas,
reflejada en la posicion de los Chief privacy officers, pero no era la misma situacion
para las pequefias y medianas empresas. Siendo asi, la asociacion vio esta
necesidad y de esta forma lo concibié como su target.

La asociacion oferta dos sellos de calidad®’3: el de proteccion de datos vy el
de comercio electronico. Sumado a la formacién en tematicas del comercio
electronico y lo valioso de los datos personales, asi como su buen manejo segun el
marco legal. Ademas, forman parte de los grupos de consulta institucionales para la
gestion regulatoria, como es el caso de la creacidn de un codigo de ética del
comercio electrénico liderado por la PROFECO.

Otros aspectos criticos que aporta la asociacion sobre las necesidades
apremiantes de sus afiliados, las Mipymes, esta vinculado con la necesidad de una
politica publica y disefo institucional para la digitalizacion de empresas, y por
supuesto la educacién digital. Julio Vega3™* explica las oportunidades que tienen las
Mipymes al explotar las herramientas digitales: “Las bases de datos y el
conocimiento del consumo de tus clientes, eso es lo que realmente vale porque a
partir de esa informacion es que la Pyme puede hacer prospeccion, puede atinar
con mucho mayor detalle las necesidades del consumidor, no andarlas adivinando,
sino ser mucho mas preciso en lo que se necesita y esa relacion cliente-empresa
se vuelve mucho mas intima por el conocimiento que tiene la empresa del
consumidor”.

Por otra parte, desde un analisis institucional de la PROFECO, pareciera que
la ingenieria estructural se dio en una etapa donde no se avizoraba el salto

tecnoldgico, por lo que se debe trabajar en diferentes vias, como la reestructuracion

373 Asociacion de Internet MX, en https:/sellosdeconfianza.org.mx/, consultada el 7 de
marzo de 2022. Transcripcion desde el sitio web: El Sello de Confianza es un distintivo
que otorga la Asociacion de Internet MX a sitios web que pertenecen a empresas,
organizaciones, instituciones y personas identificadas y comprometidas con la
generacién de confianza en linea. El sello de Confianza es un distintivo que otorga la
Asociacién de Internet MX a sitios web que pertenecen a empresas, organizaciones,
instituciones y personas identificadas y comprometidas con la generacion de confianza
en linea.

374 |bidem, ver Anexo No. 1, Entrevista de Internet MX, p. 223.
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institucional con una estrategia especializada para atender las cuestiones del
comercio electrénico, que a su vez permita alinearse con esta coyuntura post-Covid,
donde los consumidores adquirieron una nueva praxis dinamica con las compras en
linea.

Consideramos todo lo anterior, como una iniciativa positiva que contribuye a
garantizar la seguridad juridica sobre una plataforma o pagina web comercial,
sumado al fortalecimiento de capacidades en la cancha de las empresas
proveedoras para mejorar sus procesos en cuanto a sus relaciones de consumo con
los clientes consumidores, al mismo tiempo que pudieran implementar medidas
hacia una reforma institucional de la PROFECO, que incluya una politica publica y

estrategia hacia la digitalizacion y para el comercio electronico.

4.8. Opinidon de experto

Como parte de la contrastacion de la investigacion documental, bajo la
implementacion de diferentes métodos de investigacidn, a saber: analitico-sintético,
deductivo, descriptivo e histérico. Consideramos apropiado consultar a expertos en
la materia consumeril, para ratificar desde la version de un especialista y con un
lente diferente los avances, retos y perspectivas para la proteccion de los derechos
de los consumidores en el comercio electronico con vocacion internacional.

En este sentido, por medio de la técnica de la entrevista como parte de la
investigacion empirica, se sostuvo entrevista con el Doctor argentino, Carlos
Tambussi®”®, obteniendo las siguientes percepciones:

En cuanto a los avances, pudimos constatar el valor que tienen las
“Directrices de Naciones Unidas para la proteccion del consumidor”, en el sentido
que gener6 reformas en el ambito juridico de los paises. Aunque considera un
asunto pendiente el del comercio electrénico, principalmente, por la competencia en
materia territorial para los casos de naturaleza transnacional. Estima que una

proteccion superior llegara “fruto del resultado de una maduracion y una consciencia

375 Para mayor informacion, ver Anexo No. 2, Entrevista Dr. Carlos Tambussi.
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protectora a los consumidores generada a partir de resultados en acuerdos y
convenios”.

Sobre las necesidades apremiantes de los consumidores en la contratacion
electronica, expres6 que el consumidor transnacional adquiere una mayor
vulnerabilidad en relacion con el consumidor nacional, por el “sistema
completamente impersonal”’, predisefiado de forma unilateral y cargado de
estrategias de marketing agresivas como el de la cuenta regresiva. Esto limita las
decisiones conscientes.

Otros aspectos que menciona en las necesidades de los consumidores es la
proteccion de los datos personales y obtencién de la informacion necesaria para la
toma de decisién sobre un producto o servicios, y en especial sobre los datos que
permiten identificar al proveedor. Al igual que la garantia de legalidad (licitud) y
cumplimiento en las plataformas virtuales, responsabilidades de los proveedores
informaticos ante dafios y riesgos del mismo sistema, por ultimo, sin lugar a duda
trabajar en la educacién al consumidor.

Ahora bien, un cuestionamiento prospectivo incluyo la evolucion del comercio
electronico en la realidad post-covid. Ante el cual percibe un incremento monstruoso
que bombardeara con mensajes agresivos de marketing para la toma de decisiones
“‘menos conscientes y reflexivas posibles”, es decir, decisiones que no se apegan a
la racionalidad utilitaria del cual la teoria econdmica tiende a defender, en
contratacion a la critica que se realizar a la dinamica del sistema de mercado.

La entrevista siguid el hilo conductor determinado en el instrumento de
entrevista derivado de los objetivos planteados. Se inquiri6 sobre medidas para
reforzar la proteccion de los consumidores transfronterizos. Para lo cual se reafirmo
la normativa nacional en aspectos de la responsabilidad objetiva de las plataformas
en linea, educacion al consumidor y comercio electronico. Desde otro campo de
accion, obtener respuesta internacional en la materia del derecho internacional
privado para las relaciones de consumo.

Para el cierre, el entrevistado realiz6 una reflexion sobre la sociedad de
consumo y de la informacion, en cuanto a replantear la vida alejada de la

“‘deshumanizacién y de la impersonalizacion que estos tiempos significan”. Siendo
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asi, como consumidores tomar decisiones con una reflexion serena, que no implique
confundir los deseos y las necesidades.

Como corolario de las perspectivas del entrevistado, podemos destacar el
abordaje omnicomprensivo con que abord6 cada tematica, con una logica centrada
desde la posicion del consumidor que atiende diversas aristas de las limitantes que
tienen los consumidores para realizar sus contrataciones electronicas en un marco

de seguridad juridica y confianza en las plataformas virtuales.

193



CONCLUSIONES

Seguidamente compartiremos las conclusiones a las que hemos arribado, producto

del estudio sistematico y pormenorizado de la tematica: Derechos de los

consumidores en el comercio internacional, una vision desde la contratacion

electronica (e-commerce).

1.

La globalizacion es un fendmeno multidimensional que interconecta a los
Estados-nacion, es decir, las sociedades integran un proceso dinamico de
interaccion internacional inmersiva gracias a las TIC, mismo que permite las
libertades de las personas, capitales, bienes y servicios; pero a su vez nos
expone a multiples riesgos. La globalizacion en su matiz econdmico funge como
un sistema sociopolitico de actores econdémicos transnacionales con distinto
calado de poder de negociacion, segun sus antecedentes de origen, esto
ocasiona un tipo de relacion asimétrica entre ganadores y perdedores, que
profundiza la crisis y la situacién de dependencia de los paises en vias de
desarrollo, asi como las desigualdades. Consideramos que esta situacion se
podria mejorar al replantear las instituciones transnacionales y sus propositos,
al mismo tiempo que se fortalezca la autodeterminacién estatal para implementar
proyectos acordes a sus realidades socioeconomicas.

El consumidor debe ser visto como el actor paradigmatico, heterogéneo y foco
clave de la economia, no solo porque representa la masa critica de la
interconexidn en red, sino porque es el engranaje de la dinamizacién econémica.
La informacién que aporta el consumidor en sus transacciones electronicas
constituye un factor productivo, al mismo tiempo que es la moneda de cambio
en el ciclo productivo y comercial. Ademas, el consumidor puede operar con
cierta racionalidad econémica para lo cual requiere ademas de informacion, un
ecosistema tutelar proconsumidor. Entonces, la forma en que se entiende el
mercado no puede seguir siendo la misma, se debe superar la concepcion
meramente enfocada en la eficiencia y crecimiento econdmico con la produccion

en masa dirigida a un publico homogéneo. No se puede seguir creyendo que el
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mercado opera como un sistema ideal que, en su libertad, se autorregula y
mejora, y, por ende, establece relaciones de consumo bajo el esquema ganar-
ganar. Es necesario que las politicas globales y nacionales que apuntalan al
crecimiento econdomico vean con mayor atencion el desarrollo econémico, ya
que es un concepto mas integrador que puede alinearse con el comercio
equitativo y justo. Por otra parte, es menester que las condiciones de
contratacidn sean justas y equilibradas, es decir, procuren un balance en la
legitima relacion de consumo.

Para el respeto de las necesidades legitimas de los consumidores y en atencion
a la vulnerabilidad de estos, es necesario ademas de un desarrollo normativo
global vinculante y con una vision prospectiva del ulterior desarrollo tecnolégico,
ademas de politicas publicas dirigidas a empoderar a los consumidores
vulnerables en la era digital. Entre las medidas que pueden incluir esta politica
publica, se encuentra la seguridad digital y un sistema de reclamaciones
internacional amigable para todo el publico. En otro orden de ideas, la
vulnerabilidad del consumidor es reconocida en las directrices de Naciones
Unidas y bajo la tesitura de diferentes doctrinarios, quienes asumen la
vulnerabilidad como un estado cambiante, pero que en definitiva ocasiona una
situacion de desventaja en las relaciones de consumo. Por ende, la tendencia
marcada en los criterios jurisprudenciales manifiesta el privilegio por la aplicacién
de normas de proteccién superior. Ahora bien, en cuanto a la fragilidad de la
contratacion electronica, los consumidores se ven mas expuestos a la
indefension y al desconocimiento del alcance exacto de sus derechos y
obligaciones; sumado al sinfin de riesgos que emergen en el internet.

Es imperativo e insoslayable una proteccion de los derechos de los
consumidores ante el comercio electrénico internacional, tanto porque concibe
a los consumidores ciudadanos que requieren intervenir en relaciones
comerciales que les brinden confianza, como por las amplias libertades que se
han otorgado al mercado para que se gestione a si mismo, lo que obviamente
hace prevalecer los intereses del mercado per se, mas que la de los

consumidores. Entonces al superar este replanteamiento de la postura del
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mercado hacia los consumidores con un liberalismo equilibrado, devendra en
beneficios tanto para el negocio como para los consumidores. Uno de los ejes
clave para estimular la confianza en las plataformas electronicas, pasa por el
principio de reconocimiento mutuo en la identificacion de las partes.

La evolucion de los derechos de los consumidores entrafa un caracter tanto
individual, como colectivo; ademas, es marcado por los progresos Yy
transformaciones de orden juridico, politico, econdmico y social de los Estados-
nacion. Es apreciable que los avances sustanciales sobre la tutela de los
derechos de los consumidores en diferentes latitudes pueden llegar como olas
expansivas a los ordenamientos juridicos de otros paises, al retomar la buena
experiencia en el marco regulatorio. Por ejemplo, la Union Europea con el
parametro de un nivel de proteccion elevado del consumidor para incrementar la
confianza del consumidor hacia el comercio transfronterizo.

Consideramos que los derechos de los consumidores como derechos emergentes
de la colectividad se encuentran estrechamente vinculados con los derechos
humanos, por los bienes juridicamente protegidos. Aunque el principal caracter
que resalta es el interés econdmico, esto no restringe la interconexion que existe
con los DESCA vy los Objetivos de Desarrollo Sostenible. A nivel del derecho
mexicano, estos derechos son concebidos en el marco del interés publico y
social. Los DESCA también se reconocen como derechos de subsistencia que
es consecuente con el consumo para la vida. Es una forma desde la que se
puede interpretar el mundo econdémico, desde la faceta del consumidor y su
cumulo de derechos, de tal manera, se estimularia de manera positiva la
economia, al mismo tiempo que se vigorizaria el orden mundial globalizante, con
un tipo de armonizacion tedrica funcionalista.

Los organismos internacionales juegan un papel importante para contribuir en
que los paises en vias de desarrollo alcancen un nivel que les permita ir
superando paulatinamente las asimetrias con la que compiten en la economia
global y comunidad internacional. En este sentido, la cooperacion internacional
es un dispositivo estratégico que permite el intercambio de informacion, gestion

de conocimientos, retroalimentacién colectiva, referencia e investigacion de
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casos, entre otros productos generables. En este tenor, las agencias de
proteccion a los consumidores operan bajo esquemas de cooperacion
internacional, para atender los retos de la contratacion electronica,
principalmente, la preservacion de la evidencia en la virtualidad, la garantia de
los sitios web de e-commerce y certeza sobre la identidad del proveedor.

Las normativas de soft law para la proteccion de los derechos de los
consumidores establecen un prederecho, es decir, una antesala de proteccion
que requiere reforzarse hasta llegar a una normativa de hard law. Estableciendo
asi, una normativa de caracter vinculante que genere un mayor escrutinio de
naturaleza impositiva para regular a las empresas en un contexto de comercio
electrénico. En otras palabras, una normativa que marque las pautas de derecho
positivo internacional con su debido proceso de ejecucién (obligation &
enforcement). Consideramos que las Directrices de proteccion de los derechos
de los consumidores es un punto de partida muy positivo y segun con Francisco
Feo constituyen “objetivos a perfeccionar”, que aun de esta manera, han incidido
en las agendas nacionales con acciones comunes hacia la tutela, esto ha
permitido la construccion de una red de trabajo coordinado.

Del derecho comunitario europeo resalta el sistema objetivo que encuentra la
residencia habitual del consumidor como el criterio clave para la determinacién
de la ley aplicable. De tal manera, para la aplicacion de las normas de conflicto
de leyes se toma la que resulta mas favorable para los consumidores, incluso si
existe otra superior, inclusive se puede llegar a considerar otra ley nacional,
siempre y cuando otorgue una proteccion superior, aunque no corresponda a la
residencia habitual del consumidor; para ello, se recurre a la formula de la
comparaciéon para determinar si un derecho extranjero entrafia una proteccion
superior. Este principio tiene un enfoque desde la perspectiva de los
consumidores, en cuanto a las limitaciones de orden econémico, cultural y fisico
que pueda restringir el goce de sus derechos. De manera equiparable, en el
Mercosur se sigue el domicilio del consumidor para determinar el derecho

aplicable.
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9. La autorregulacion se ha convertido en clave de béveda para operar en entornos
cambiantes, donde los consensos estatales suelen ser prorrogados por el asunto
de comprometer intereses futuros. Entonces, la solucion se presenta por medio
de iniciativas hacia la autorregulacion y uniformidad de las normas mercantiles
y de derecho internacional privado. La autorregulacion en su faceta de regulada,
invitada al érgano estatal a ejercer un tipo de validacion y corresponsabilidad en
las acciones desplegadas por las empresas. Este arquetipo de autorregulacion
también es entendido como mixta o corregulacion, el papel que denota el Estado
permite la rendicion de cuenta de las operaciones que realizan las empresas y
sus impactos. En general, son reglas superiores al marco legal, que trae consigo
multiples beneficios, no solo para las empresas, sino también para el aparato
estatal y en su reflejo los consumidores. Un ejemplo de tipo de autorregulacion,
pero llevada a cabo por un tercero: es la certificacion de los sellos de confianza.

10.Como consecuencia de la pandemia del COVID-19, se generd un cambio en los
patrones y vias del acceso al consumo, asi como a la reestructuracion del
presupuesto familiar. Ahora atendiendo por un porcentaje significativo asuntos
de salud y seguridad sanitaria. Ciertamente se incrementd el comercio
electronico, como medida de respuesta para emparejar las dos necesidades:
adquisiciéon de bienes y servicios de consumo, y resguardo ante las posibilidades
de contagio. En expresiones de la UNCTAD, “la pandemia ha exacerbado las
vulnerabilidades existentes”. Todo lo anterior, reafirma la demanda por la
existencia de un marco legal fuerte que proteja a los consumidores en contexto

globales volatiles y riesgos.
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PROPUESTA

Es positiva la existencia de normativas de soft law como las “Directrices de
Naciones Unidas para la proteccion de los consumidores” y las “Directrices de la
OCDE, proteccion de los consumidores en practicas transfronterizas, fraudulentas
y engafosas” que, aunque como instrumento de naturaleza no vinculante, han
permitido un nivel de coordinacion internacional y despliegue nacional hacia la
proteccion de los derechos de los consumidores mediante esquemas sugeridos
para atender las necesidades legitimas de estos; principios y guias para las
transacciones entre empresas y consumidores; y marcos nacionales para el
combate transfronterizo de practicas comerciales fraudulentas y engafosas. No
obstante, por la naturaleza de dichos instrumentos, aun persiste la ausencia de una
regulacion juridica vinculante hacia la proteccion de los derechos de los

consumidores en el comercio electronico.

Estimamos que es momento de hacer una pausa y revaluar si ha sido
suficiente la protecciéon de los derechos de los consumidores de cara al comercio
electronico; considerando que a medida que el acceso al internet se incrementa en
el globo, a ese mismo ritmo tiende a crecer el numero de consumidores que hallan
en la compra en linea un aliado que les permite optimizar tiempo y adquirir productos
y servicios a un precio mas atractivo; pero a su vez encaran el reto de hacer valer
sus derechos ante las reclamaciones que surjan de la transaccion comercial en una

plataforma electrénica transnacional.

Nuestra tesitura, contempla que los consumidores se encontraran protegidos
en sus contrataciones internacionales con una regulacion vinculante. Es decir, con
la creacion de un instrumento juridico de fuerza obligatoria internacional para la
proteccion integral de los derechos de los consumidores en las contrataciones
electronicas, mismo que a razon de su materialidad esté revestido de autoridad y
surja en el seno de un organismo internacional. Esto suplira los vacios que existen

sobre una normativa de tal naturaleza, realzando la importancia de los derechos de
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los consumidores en su conexion con los derechos humanos y brindando respuesta
oportuna, accesible y econdmica ante reclamaciones procedentes de las
transacciones de este tipo; donde queda exhibido que los consumidores se
encuentran en posicion de desventaja y desequilibrio en la relacion de consumo;
bajo este presupuesto, dicha regulacidon tanto sustantiva como adjetiva,
restablecera el balance en las relaciones de consumo mediante la igualdad juridica

de los contratantes.

A través del desarrollo argumental expuesto en los capitulos previos, ha
quedado evidenciada la prioridad que se cede al mercado-economia, cuestion que
marginaliza la existencia de una tutela internacional de los derechos de los
consumidores en el contexto globalizante de la era digital. En este sentido,
parecieran tener mayor relevancia los intereses de los agentes econdmicos
transnacionales, quienes se amparan en la lex mercatoria del derecho internacional
privado para tener un amplio marco de actuacion y proteccion de los intereses entre
las contrataciones empresariales, misma que es posible en la dinamica de la
sociedad global flexible y sin regulacion, bajo el supuesto de que el mercado se
autorregula, es eficiente y organico. Este supuesto estatuye al consumidor como el
actor economico que toma decisiones racionales para maximizar sus utilidades y
que solo requiere informacién para surgir como un consumidor activo e informado,
capaz de implementar las estrategias necesarias para conciliar sus necesidades de
consumo con la oferta existente en el mercado, sin embargo, esto dista mucho de

las condiciones y situaciones que se presentan en la relacion de consumo.

Por otra parte, los Estados exhiben asimetrias en el poder de incidencia
politica con que se identifican en el entramado de la comunidad internacional, esto
se debe a que la carta con la que se presentan en los foros internacionales esta
constituida por los indices econdmico del pais, hecho que les hace acreedor de una
silla privilegiada para determinar las pautas del orden econdémico internacional. A
su vez, este tipo de asimetrias se ven reflejadas en la disimil regulacion normativa

para la proteccion de los derechos de los consumidores. Bajo este contexto, la
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Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD) procura
equiparar en un mismo nivel, las normativas de proteccion en esta materia,
operando con mayor correspondencia al contemplar el tépico del comercio

electronico en el trabajo que realizan los grupos de expertos.

LA UNCTAD como o6rgano del corpus de Naciones Unidas, tiene una
trayectoria desde su fundacion en 1964, la promulgacion de las directrices en 1985
y a la actualidad, que nos permite concebirlo como un organismo internacional
dotado de una significativa experiencia capitalizada y de la cual puede dar un salto
en su configuracion institucional, a tono con los cambios sociopoliticos vy
economicos en el marco de la era del internet. Un ejemplo de cambios globales con
amplia repercusién, son las grandes transformaciones que implico para los
organismos internacionales y Estados, la atencion de la emergencia sanitaria del
COVID-19 en las diferentes dimensiones asociadas con los consumidores

ciudadanos.

Dicho lo anterior, consideramos que la creacion de una convencién es la
normativa internacional y de caracter vinculante que puede garantizar el respeto,
promocién y la proteccion de los derechos de los consumidores electrénicos y
transfronterizos en las relaciones de consumo con sus contrapartes representadas
en las empresas proveedoras. A distincién de los tratados que tienden a ser en
materia comercial donde existe una puja de intereses de orden econdémico por los
paises, bajo un esquema de tratado-contratos; esta convencion seguiria desde una
configuracion convencion-ley que constituiria obligaciones vinculantes, enmarcada
en la coincidencia de intereses hacia la proteccion del débil juridico de la relacién

de consumo en la modalidad de la contratacion electronica.

Esta iniciativa tiene analogia con la mutacion que se pretende generar de los
“Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos” de Naciones
Unidas, para que se conviertan en un tratado. Con la salvedad que la tematica de

los derechos humanos tiene mayor apertura en las agendas politicas, pero para el
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caso de los consumidores como actores y engranaje clave del sistema econdémico
capitalista, un cambio en las reglas con las que opera el mercado, puede generar
una reaccion diferente. En este sentido, es menester retomar el equilibrio y direccion

de la economia bajo la regulacion estatal.

Analizamos que la eventual convencion debe contener los siguientes

aspectos:

En el contenido sustantivo: Contemplar el principio pro consumidor;
determinar en el ambito de aplicacion los contratos electronicos que surgen de la
relacion de consumo; observar la buena fe y lealtad negocial como marco base del
comercio internacional; concebir el foro para dirimir controversias a aquel
perteneciente a la residencia habitual del consumidor, esto para contrarrestar las
limitaciones de indole subjetivo del consumidor en su posibilidad de acceder a otros
foros transnacionales; delimitar el marco de responsabilidades mediante el uso de
las plataformas de e-commerce; establecer mecanismos sencillos, agiles y gratuitos
para dirimir las reclamaciones y controversias; implementar el criterio hacia las
normas protectoras de los derechos de los consumidores, misma que implicara en
caso de incompatibilidad con las normas civiles y mercantiles, la preferencia por las
normas consumeriles; e implementar mecanismos de comparacion sobre las
regulaciones de diferentes foros nacionales para determinar cual es mas
conveniente a los intereses del consumidor, aun cuando no sea la competente a la

residencia habitual del consumidor.
Ademas, consideramos importante integrar los aspectos positivos que han
destacado en los diferentes instrumentos de derecho blando, de manera tal que

exista un marco comun uniforme.

Cooperacioén internacional, es esencial para el intercambio de informacion y

rastreo de la trazabilidad de las relaciones de consumo en linea, de manera que se
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puedan reforzar las medidas contra el ciberdelito. La dinamica de la cooperacion

debe estar presta a las nuevas realidades de la virtualidad.

Desde otra perspectiva, para que tengan efecto util las disposiciones
contenidas en la convencioén, es menester la configuracién de un sistema tutelar en
la proteccion de los derechos de los consumidores en el comercio electronico
internacional, misma que generara multiples beneficios y realmente lograra un

relacionamiento ganar-ganar.

En este sentido, proponemos su complementariedad con una gobernanza
del mercado digital global, esto implica a nivel de los Estados refrendar el
compromiso de proteccion de los derechos de los consumidores en sus naciones,
no solo mediante el fortalecimiento de normativas sobre la contratacién electrénica,
sino una serie de politicas publicas y una estrategia digital que genere un entorno
habilitante deseable para estimular la confianza del consumidor en la contratacion
virtual. A su vez, que incluya equiparar los diferentes desarrollos legislativos sobre

la proteccién de los derechos de los consumidores.

Por ultimo, pero no menos importante, traemos a colacidn como un aspecto
positivo a seguir impulsando, las iniciativas de autorregulacién empresarial que
brinden seguridad mediante practicas como los sellos de confianza, de calidad y de
datos privados, donde someten los sitios web a la auditoria de un tercero legitimado

en un marco de un cédigo de ética predeterminado.

En suma, la convencién debe perseguir como uno de sus propaositos impulsar
la contratacion electronica bajo parametros de certeza, seguridad juridica y
confianza, como interés legitimo de los Estados hacia el crecimiento y estabilidad
de su mercado interior, pero que también atienda con especial énfasis las
necesidades legitimas y los derechos de los consumidores. Consideramos posible
allanar el camino con fuerza vinculante para un cambio de rumbo en la globalizacién

economica.
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ANEXO No. 1
Entrevista Asociaciéon de Internet MX
Julio César Vega, Director General
director@asociaciondeinternet.mx

Objetivos:

1) Conocer los mecanismos que ofrece la asociacion a su membresia empresarial
para promover la confianza en linea de los consumidores.

2) Conocer la perspectiva en el contexto actual del comercio electrénico versus la
seguridad en la contratacion para los consumidores.

Pregunta 1: Nos podria compartir cuales son las lineas de trabajo de la
asociacioén para promover la seguridad en la contratacion electrénica, y sobre
ésta cuales han sido los principales desafios, desde los diferentes grupos de
interés (stakeholders).

Como asociacion propiamente lo mas destacado que yo podria mencionarte es en
nuestro programa de sellos de confianza, y esto creo que parece que es muy
relevante. Perdon, te acabo de mandar una liga de un video de un evento que
tuvimos hoy con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, de
responsabilidad de intermediarios que, si bien va mas dirigido al tema de libertad de
expresion, también se tocaron algunas cuestiones de responsabilidad de
intermediarios en la parte comercial, entonces bueno, pues ahi también hay algo de
material.

Bueno, mira, lo que conlleva el programa de centros de confianza es un mecanismo
de autorregulacion a través del cual las empresas y los usuarios de internet (y
ahorita ahora me entenderas por qué hablo primero de usuarios y no de
consumidores) tienen a un tercero de confianza, en este caso la Asociacién de
internet, para poder dirimir controversias, y te platico cdmo nace este esfuerzo: este
esfuerzo nace en 2005 a través del Foro de Cooperacién Econémica Asia Pacifico
(APEC), en esos momentos de la regulacion en el pais lo que sucedia era que
teniamos algunas iniciativas de ley para la Proteccion de Datos Personales, pero
ninguna habia terminado ya de pulirse y de eventualmente de aceptarse y
publicarse como tal, como ley, habian quedado en iniciativas, hubo varias, algunas
muy proteccionistas, algunas muy laxas y no habia un equilibrio entre lo que el
entonces IFAI, la Secretaria de economia y las empresas aglutinadas en la
asociacion de internet, asociacion mexicana de internet, en ese entonces nos
haciamos llamar o se hacia llamar la AMIPCI, yo todavia no estaba ahi, yo estaba
en Secretaria de Economia, no habia como este equilibrio.

Entonces lo que habia nada mas eran los articulos relativos a lo de la lista Robinson
y demas, en la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, eso si que existia, pero
no habia mas alla de eso, no habia el famoso do not call y pues listo, no habia
realmente gran cosa.
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Entonces ante esta necesidad de contar con algun esquema regulatorio que le diera
educar a las empresas y le diera certeza a los usuarios, es que entre la Profeco, la
Secretaria de Economia y la Asociacion Mexicana de Internet, se gener6 un acuerdo
tripartita para el sello de confianza.

Y el sello de confianza comienza a operar en 2007, es el primer sello de confianza
en Latinoamérica y fuimos los primeros que eventualmente nos inscribimos a la
World Trustmark and Trade Alliance que sigue existiendo, todavia hay sellos de
confianza de Japon, de China Taipéi, de Estados Unidos, de Indonesia si mal no
recuerdo, de Filipinas, en fin, hay de varias latitudes, Corea también si mal no
recuerdo.

Bueno, en fin, entonces ese fue el origen y pues la primera mision, la primera labor
que se hizo fue educar a muchas de las empresas de todos los segmentos e incluso
empresas grandes de lo que era un aviso de privacidad, de por qué debian de tener
un aviso de privacidad y el marco regulatorio sobre el cual trabajamos fue el marco
de privacidad de APEC que justo acababa de publicar uno, hicimos con el permiso
del Secretariado de APEC hicimos una traduccion oficial al espafiol y lo utilizamos
ese marco para iniciar el proyecto y con la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,
la ley Profeco.

Entonces estos fueron nuestros marcos de referencia originales, después siguio
avanzando el tema de las negociaciones de la ley, donde la asociacion participd
mucho, hasta que bueno pues, se publica la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares, y bueno, esa es nuestra ley actual y
con las actualizaciones y las cosas buenas y malas que uno pueda encontrarle pero
consideramos y en su momento fue pues la propuesta mas equilibrada y ademas
que gozaba con mas simpatias por todos los involucrados en el proceso.

Mas adelante siguié avanzando, el sello de confianza en realidad no desaparecio,
al contrario, permanecio porque el enfoque y la autoridad que vela por esta ley pues
es hoy el INAI, en fin, el caso esta en que este marco de referencia se incorpora el
sello de confianza, o sea, en vez de que desapareciera el sello de confianza lo que
hace el sello de confianza es que incorpora a la nueva ley dentro de las cosas que
se revisan.

Bueno, entonces siguié avanzando que, ¢ Cual fue la mutacién? la mutacion fue en
que, bueno, primero que nada, decirte que, como el INAI era el organismo garante,
o es el organismo garante finalmente de la ley, quedaron las empresas un tanto
cuanto desprotegidas sobre quién los apoyaba para entender, aplicar, y finalmente
responsabilizarse de los temas de Proteccion de Datos Personales.

No hubo una campafa ni ningun esfuerzo realmente significativo por parte de la
Secretaria de Economia para hacer, para educar al empresariado mexicano de lo
que ahora debian de hacer para cumplir con la ley, y entonces la ley se convirtié en
un elemento mas bien sancionador, que mas alla de fomentar las transacciones
comerciales y brindar confianza al consumidor, o que hacia pues era sancionar, lo
que sigue haciendo pues es basica es sancionar a empresas que no cumplen con
su ley.
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Por eso el sello de confianza siguié siendo importante y siguié estando vigente,
entonces, lo que vari6é fue que las empresas grandes que eran principalmente el
blanco de estas multas que comenzd6 a distribuir el INAI, pues, contrataron
despachos expertos, capacitaron a Chief Privacy Officers internos, en fin, fueron
trascendiendo la ley para cumplirla y para finalmente adecuar sus procesos y demas
a la realidad regulatoria, cosa que las micro, pequefas y medianas empresas no
hicieron, no pudieron hacer, entonces, por eso el sello confianza siguié estando
vigente solo que ahora mucho mas vinculado con el segmento MiPyme. Entonces
hoy dia seguimos teniendo el sello de confianza de proteccion de datos personales
y nuestros principales clientes son las MiPymes.

Ahora, desde 2018 lanzamos nosotros el Sello de Confianza de Comercio
Electrénico, que obviamente deriva del primero, pero que tiene una revisién mucho
mas puntual en los temas de proteccion al consumidor de la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor. Entonces, nosotros lo que hacemos es: ayudamos a las
empresas a que entiendan de qué se trata el tema de Proteccidon de Datos; a que
tengan finalmente un marco de referencia para poder ellos crear sus propios avisos
de privacidad y politicas de privacidad, si fuera el caso, si ameritara la complejidad
de la operacion de las empresas, y entonces bueno pues, ahora tenemos estos 2
sellos de confianza: el de proteccidon de datos personales y el de comercio
electronico.

Adicionalmente lo que hacemos nosotros es: capacitamos a través de webinars,
hemos hecho platicas y demas, justamente dirigidas a los empresarios, pero
también al publico en general, son abiertas pues, son gratuitas, para que se
entienda la relevancia de los datos personales, y, pues, su importancia tanto dentro
de la empresa como para el usuario.

Ahora, comunmente hacemos estudios en donde siempre vinculamos los temas de
proteccion de datos personales, proteccion al consumidor, alli estan en nuestra
pagina, pero en algun momento que también esta nuestra pagina hicimos uno
especificamente de datos personales para el comercio electronico, para el comercio
en general, que tan importante eran esos intangibles para los comercios. La verdad
es que la realidad es que fue muy bajo, realmente las empresas no estaban muy
preocupadas ni tampoco tenian mucha nocién de lo valioso que pueden ser sus
bases de datos, el conocimiento de sus clientes, entonces bueno, eso es parte de
lo que hacemos.

Otra parte de lo que nosotros hacemos como asociacion, es la de ser un vinculo
entre las empresas y las autoridades, muy particularmente y para aterrizar en el
caso con la Profeco, o justamente nosotros participamos en el resultado de la Norma
Mexicana de Comercio Electronico.

Luego también estuvimos sentados en el comité para la creacion del Cddigo de
Etica del Comercio Electrénico, que también gestiona Profeco. También estuvimos
en lo mismo para la parte de un codigo de ética que todavia no ha salido, de
publicidad en linea, que esta muy vinculado con la parte del comercio electronico
también, y en términos generales pues, nuestra funcion mucho recae en ser esta
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entidad que somos, tanto, nuestros clientes son las empresas, pero si con un finy
con una voluntad de poder generar acuerdos y de poder tener la mejor regulacion
posible para el ecosistema mexicano no particular.

Pues basicamente son esas 2 cosas, 0 3 cosas diria yo: los estudios, los sellos de
confianza y la gestion regulatoria de la asociacion, porque asi como con la Profeco
también trabajamos muy de la mano con el Congreso de la Union, Camara de
Diputados, Camara de Senadores, etc.

Pregunta 2: ;Cuales perciben son las necesidades mas apremiantes de las
empresas miembros de la asociacion, en cuanto a la relacion con los
consumidores?

Mira, son varias cosas, déjame tratar de aterrizarlas. En cuanto a los numeros y a
los estudios a mi me parece que es, mas bien, la buena noticia es que el INEGI
desde el censo econdmico que hizo el afo pasado ya comenzo a medir, y ya tiene
datos muy certeros del comercio electrénico a nivel nacional. Se generd una serie
de reactivos, de preguntas, y lo que el INEGI hace, que ninguna casa encuestadora
y nadie hace, es ir negocio por negocio, ellos hacen un trabajo de persona a
persona, no es un panel de internet en donde se encuesta gente, no es una muestra,
sino ellos realmente tienen una base, la mejor base de datos, la mas pulida, la mas
auténtica, certera, etc, la tiene el INEGI.

Ahora, en cuanto a las necesidades de las Pymes, y aqui tengo que abordarlo en 2
cuestiones: las necesidades auténticas y las necesidades creadas. México es un
pais que tiene y por ahi, no son cifras nuestras, no recuerdo de donde saqué yo
estas cifras, pero hace poco las lei, son de una de estas ONG, México de la
competitividad o algo asi, yo lo encontré por ahi en una nota periodistica y luego me
meti al estudio, pero las horas persona que pasa un empresario haciendo tramites
son una cosa asi exageradisima en Meéxico, y lo que cuestan los tramites
dependiendo también de la entidad federativa. Dependiendo de la entidad federativa
puede ser mas o menos el monto de los derechos que se tienen que pagar o de las
salidas mal planteadas a través de actos de corrupcién en las que tiene que incurrir
el empresario para poder operar.

Entonces, ya de entrada el ecosistema para las MiPymes no es el propicio, no es
amigable para su operacion, esa es gran parte de la realidad. La otra parte es que
las empresas mexicanas no estan, no hay una politica publica, eso es fundamental,
no existe una politica publica de digitalizacion empresarial. No hubo antes, no hay
ahora, no existe.

Entonces lo que hacen las Pymes es mucha informaciéon que obtienen a través de
organismos empresariales o que obtienen a través de las propias empresas que son
proveedores de estos mismos MiPymes, entonces, una de las principales
necesidades que tienen al menos en México es esta, una politica publica especifica
para la digitalizacion de empresas; no existe, no hay. Lo que hay son, al no existir
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una politica publica de anclaje, lo que hay son ocurrencias, a veces buenas, a veces
malas, sobre lo que se tiene que hacer respecto a la digitalizacién de las empresas.
Entonces, el funcionario publico en cuestion, a nivel local o a nivel federal, piensa
que, cree qué, le dijeron qué, hay que hacer equis o ye, y entonces es lo que se
hace, pero no hay propiamente una auténtica construccion de politicas publicas, ni
de disefio siquiera de las mismas, no existe. Entonces eso a nivel nacion es de lo
principal.

En cuestiones mas practicas, y mas mundanas y actuales pues lo que necesitan
las Pymes son educacion digital, tal cual, conocer cuales son las herramientas,
conocer donde esta el valor de su negocio en la parte digital, esto es super
importante, cuando uno tiene un negocio en fisico pues probablemente lo mas
valioso del negocio fisico sea el inmueble per sé, el inventario, qué se yo, son las
cosas tranquilas que se tienen, sin embargo, cuando estamos hablando de un
comercio electrénico, este valor se transforma en los intangibles, como lo que
platicabamos hace rato de las bases de datos y el conocimiento del consumo de tus
clientes, eso es lo que realmente vale porque a partir de esa informacion es que la
Pyme puede hacer prospeccion, puede atinar con mucho mayor detalle las
necesidades del consumidor, no andarlas adivinando, sino ser mucho mas preciso
en lo que se necesita y esa relacion cliente-empresa se vuelve mucho mas intima
por el conocimiento que tiene la empresa del consumidor.

Entonces, eso es algo que no terminan de dimensionar los empresarios mexicanos,
al menos, el donde esta el valor realmente de tener un comercio electronico, y al no
saber qué hacer la respuesta facil y lamentablemente en muchos casos unica, que
no es que sea mala, pero que no debiera de ser la unica salida, es la de subir su
tienda a una plataforma de e-commerce, a un mercado libre, a un Amazon, a un
Claro Shop, a un Walmart, en donde precisamente lo que sucede es que el nivel de
inversion es bajo, las comisiones pueden dependiendo de la plataforma, pueden
llegar a ser altas, pero esto no funciona como una incubadora, sino que esas
plataformas funcionan especificamente como un centro comercial en donde los
datos de los clientes, los datos valiosos, la data importante del consumidor se queda
en las plataformas y no en las tiendas.

Y ahi es donde esta gran parte del detalle, a ver, no es que sea malo esto, pero
cuando es la unica opcion porque no sabes qué otras cosas puedes hacer, no sabes
que existe un Shopify, no sabes que existe un Magento, no sabes que existe un
Bitex, no sabes que tu puedes montar tu propia tienda a través de un social
commerce en un perfil de Facebook, etc.

Como esto no se conoce, entonces la realidad de las cosas es que para muchas
empresas el Marketplace no es que sea una buena opcién o una mala opcion, sino
es simplemente su unica opcion, y ahi se quedan, entonces, digamos que
sobreviven y desde luego que tienen un canal de venta importante a través del
comercio electronico pero no aprovechan al maximo el comercio electrénico como
tal, ni tampoco se estrecha esta relacion entre el cliente y la empresa, entonces, la
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educacion empresarial es fundamental para las empresas y los consumidores
también.

Pregunta 3: Hacia donde prevén se dirige el comercio electréonico post-covid,
en cuanto a los consumidores concierne.

Pues mira, aca hay muchas cosas qué comentar definitivamente, y hay dos
cuestiones. Primero cerrar la idea de esto, a ver, el tema de educacién a los
emprendedores desde mi punto de vista es el mas importante, si no existe esta
educacién auténtica de qué es lo que debes de hacer, aunque existieran de manera
bien dada los estimulos econémicos, a manera de fondo perdido o de préstamos,
no importa, porque de qué te sirve a ti que te den el dinero si al final no sabes qué
hacer con él, entonces, a lo mejor lo vas a gastar en tener mas, en contratar a un
empleado o, si no sabes tu, qué es, cual es, donde esta la necesidad y dénde esta
finalmente la solucion de tus problemas que a veces ni ves, entonces ahi es donde
viene la inutilidad de estos recursos, entonces bueno, a ver, este es un tema
educativo que ademas trasciende la parte estrictamente empresarial, ¢ Por qué?,
nosotros hicimos un analisis muy superficial lamentablemente porque nadie nos lo
quiso patrocinar después, de donde estaban las necesidades académicas para la
operacion de los e-commerce, y esto lo hicimos, no quiero mentirte pero, desde
como 2016, 17 por ahi, hicimos la propuesta, ;Qué era lo que nosotros...? ¢ Cual
era nuestra hipotesis?, nuestra hipotesis es que la digitalizacion no sucedia porque
el empresario a nivel personal no tenia las herramientas para digitalizar su propio
negocio, ni el conocimiento, pero tampoco tenia ni los recursos ni el conocimiento
de a quién contratar.

Tuvimos nosotros empresas transnacionales que nos decian: es que yo vengo a
México y quiero pautar en linea, quiero que alguien me paute en linea, compre pauta
en Google,o me compre pauta en alguna red social y los egresados de las
universidades, los egresados de publicidad, de comunicaciones, de todas las
carreras afines, no saben hacer eso en la practica. Entonces nuestro planteamiento
era que numero uno, era necesario conocer cuales eran las carreras técnicas y
profesionales que estaban involucradas directa o indirectamente en el comercio
electronico, como pudieran ser: comunicacién, derecho, todas las carreras
vinculadas a finanzas, para los pagos electronicos, todas las carreras vinculadas a
logistica, ingenierias, para el desarrollo de software, etc.

Y a partir de esos hallazgos poder proponer sobre cada carrera técnica y
profesional, una renovacion de los planes de estudio, yo no sé qué pasa en
Nicaragua pero en México te puedo decir, y no sé qué pasa en Morelos tampoco, te
puedo decir que una de las materias obligatorias en la carrera de derecho sigue
siendo derecho agrario, y el derecho de las tecnologias de informacién en muchas
universidades ni siquiera se tocan, ni siquiera es una opcional, nos quedamos en
las opcionales como las de propiedad intelectual por ejemplo, y eso es muy
lamentable porque, no es que las universidades no lo sepan o no lo den, si no que
si lo dan pero te lo cobran en un diplomado y la carrera ya no fue de 5 afios, ya fue
de 7 y entonces el recurso humano se encarece.
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Entonces, esa parte de educacion, es una educacion digamos, es una falta integral,
0 sea, el empresario no sabe y el estudiante no tiene los conocimientos para
egresarse e involucrarse en el mercado laboral, y tampoco existe esta vinculacion
social, desde luego, desde tejido social a través de la cual tu tengas bien mapeado
a través de informacion cuales son las necesidades en tu comunidad para que las
universidades o las carreras técnicas de tu comunidad puedan surtir o cubrir esta
necesidad a través de egresados con estudios y con capacidades practicas para
operar directamente. Entonces, eso no existe, esta parte educativa no es nada mas:
es que el empresario no sabe; sino es un problema de fondo en donde las carreras
no estan bien hechas, ni las técnicas, ni las profesionales, los planes de estudio
pues, no estan modernizados y tampoco existe esta vinculacion de tejido social a
través de la cual puedas poner en contacto la oferta con la demanda educativa, esto
es malo. Eso con respecto a la educacion.

Ahora con respecto al tema de los incentivos para las empresas, ah bueno, para
eso decirte en la parte educativa nosotros tenemos el programa de
leatiendoporinternet.mx, que también bueno, pues es importante, ahi tenemos
varios videos en YouTube y demas para justamente procurar la vinculacién de
empresas de MiPymes, con grandes empresas, 0 con empresas que les puedan
ayudar a salir del problema.

De hecho, una vez también se propuso, que deberia de existir una Subsecretaria,
al menos, de Economia Digital; tampoco ha sucedido. Y existe una direccion, ya ni
siquiera una Direccion General, ya hay una direccién de area de economia digital,
es todo lo que necesita, en fin.

Entonces el disefo institucional tampoco funciona, y lo mismo pasa con la Profeco.
La Profeco esta disefiada para una economia no digitalizada, ante la digitalizacion,
pues entonces hay un reto mayusculo que atender.

La Profeco, a diferencia de la Secretaria de Economia, si tuvo una reforma
importante, e integré recientemente la Subprocuraduria de Telecomunicaciones,
pero no, las otras Subprocuradorias siguen siendo, y siguen estando disefadas
para la economia no digitalizada, entonces, el distintivo digital que valdria en la
Profeco, copia ademas del sello de confianza y totalmente fuera de los esquemas,
a ver, una de las cuestiones principales para un esquema de autorregulacion hasta
por, te diria yo, por cierta légica, es que, si estamos hablando de un sistema de
autorregulacion, pues la autoridad esta en todo caso como una entidad fuera del
esquema de la autorregulacion y esta para sancionar a quienes no cumplieron con
la autorregulacion.

No puede ser que la autoridad sea juez y parte, i Me explico?, que es lo que sucede
en esto, y que obviamente, pues tu te puedes meter a la World Trustmark and Trade
Alliance, ver cdmo firman los otros sellos de confianza a nivel mundial, ninguno
funciona asi, pero bueno, en fin, es otra historia que también responde a una falta
de politica publica, a una falta de disefo institucional y que atiende a: ideas,

228



ocurrencias, epifanias del funcionario publico en cuestién. Entonces bueno, asi es
COmMOo operamos.

Nos cobijamos muchas veces en decir: pues bueno, es que la economia avanza
mucho mas rapido, la digitalizacion es mucho mas si, si, si, claro, claro; pero hay
un monton de cosas que se podrian hacer, se podrian haber hecho y no se han
hecho ni se hicieron, ahora, viendo el vaso medio lleno en vez de medio vacio,
pues, a pesar de eso, la economia digital mexicana sigue creciendo, siguen llegando
nuevas empresas al pais, vinculadas al comercio electronico (y digo, estoy hablando
especificamente del comercio electronico), que tienen que ver con servicios
financieros, que tienen que ver con agencias de marketing, que tienen que ver con
repartidores de ultima milla, que tienen que ver con desarrolladores de software
especiales para unos en especificos, para comercio electrénico, en fin, que tienen
que ver con Marketplaces, y en la nube por ejemplo, es otro de ellos, asi como
Shopify y demas, siguen existiendo, siguen llegando, entonces, aqui vale la
pregunta de: gracias a o a pesar de, lo que ha hecho y ha dejado de hacer el
gobierno, las instituciones gubernamentales, pues es que el comercio electronico
mexicano ha seguido creciendo, tal vez, si hubiera habido mas intervencion
gubernamental no creceriamos como estamos creciendo actualmente en términos
de economia digital, no nada mas de comercio, o tal vez si hubiera habido politicas
publicas adecuadas y demas pues creceriamos mucho mas rapido, ¢ Quién sabe?
Ya el viaje al pasado no lo vamos a poder hacer, pero bueno, esa es la realidad.

Pregunta 4: Hay algo mas que quiera decir y que no se haya abordado, asi
como informacion para compartir.

Si, mira, unicamente mencionarte para aterrizarlo a la parte especificamente de la
proteccion al consumidor y de la internacionalizacién, la Profeco si que tenia un
area, era una Direccion General si mal no recuerdo, que veia asuntos
internacionales y creo que por ahi habia un memorandum de entendimiento con
Estados Unidos y con Canada, y, a mi me parece, y ahi sin duda no soy yo quien
deba constar el tema, pero me parece que asi como existe este foro de autoridades
de Proteccion de Datos Personales, deberia existir un foro para la Proteccion del
Consumidor a nivel internacional, precisamente para poder dirimir estas
controversias, y para poder darle en este mundo globalizado y en esta economia
digital globalizada, pues darle un respaldo y un apoyo a las autoridades, entre
autoridades, pero hay también, y mas alla de seguirle echando la culpa de todo al
gobierno, pues no, también creo que la World Trustmark and Trade Alliance por si
misma deberia de ser mucho mas fuerte, deberia de ser mucho mas proactiva para
poder también fomentar este entendimiento entre particulares y que la gente supiera
que cuando compra en una empresa con un sello de confianza le va a ir mejor, o en
otras palabras, para ser muy concreto, deberia de existir mucha mayor coordinacion
entre esquemas de autorregulacion y autoridades a nivel nacional y a su vez a nivel
internacional.

Ahi me parece también que estamos en una época muy flaca de participacion de
México en los foros internacionales como el IGF (Foro de Gobernanza del Internet),
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por ejemplo, el IGF de la ONU donde pues, México a nivel de gobierno deberia estar
participando muy activamente, en APEC mismo, el ALADI, en fin, hay una serie de,
conoceras mejor tu que yo, pero hay una serie de foros internacionales en donde
México tendria que seguir participando, en el propio ICANN para traer mejores
practicas, para estar constantemente nutriendose de las mejores practicas
internacionales, generando estos vinculos de entendimiento entre empresas y
autoridades mexicanas con empresas y autoridades extranjeras, y creo que esa,
eso hace falta mucho todavia por hacer, a eso respecto creo que hay una propuesta
de vinculacion internacional de apoyo, creo que seria super util, alguna propuesta
también por ejemplo en este objetivo de la World Trustmark and trade Alliance
también seria muy, muy util poderla proponer, esquemas de resolucion de
controversias internacionales, en fin, creo que ahi hay un area de oportunidad muy
grande.

Y nada, en la parte de proteccidn al consumidor si hay por ahi una serie, hay 2 0 3
organismos no gubernamentales, R3D es uno de ellos y hay otro que esta mucho
mas vinculado con Profeco, son de reciente creacion o relativamente reciente
creacion y que bueno eso te habla de un consumidor un poco mas informado, mas
inquieto al menos, y qué bueno, pues eso finalmente es una muy buena noticia para
que también las empresas se profesionalicen y para que las propias empresas
trasnacionales sobre todo, no tengan consumidores de primera, segunda y tercera
clase a nivel internacional, si venden lo mismo y ofrecen lo mismo, pues deberian
de tener los mismos estandares, pero bueno, bien sabemos que eso no sucede
siempre, y creo que en el caso mexicano, esta falta de uniformidad, esta
permisividad ha sido posible tanto del lado del consumidor mismo que no exige, que
no pide, tanto de la misma autoridad que pues no ha regulado de manera adecuada
las autoridades, digo, perddn, a las empresas.

Y ahi bueno, digo, si bien la parte estrictamente regulatoria, si bien, creo yo que la
parte coercitiva sera siempre importante, desde mi punto de vista también, me
parece que hace falta una regulacion de impulso, no de castigo, sino una regulacion
que realmente impulse el apoyo de las MiPymes al consumidor y que sea en
beneficio del ecosistema en su conjunto, no este tipo de regulaciones que buscan
castigar y multar, sino mas bien las que buscan promover y fomentar, y bueno, ahi
la dejo yo también.
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ANEXO No. 2
Dr. Carlos Tambussi
Presidente de la Comision de Derecho del Consumidor
de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires
cetambu@uolsinectis.com.ar

Objetivos:

1) Conocer la postura académica especializada sobre los avances y retos para de
la proteccidn de los derechos de los consumidores en el comercio internacional.

2) Conocer la perspectiva en el contexto actual del comercio electrénico versus la
seguridad en la contratacion para los consumidores.

Pregunta 1: Desde su perspectiva, ;Cuales han sido los avances en la
proteccion de los consumidores a nivel internacional?

A nivel internacional, lo que hay para destacar son las directrices de las Naciones
Unidas para la proteccion del consumidor, en el afio 2016 tuvieron una actualizacion
en la cual se incorporaron algunos principios generales sobre proteccion a los
consumidores por la via electronica, que no fue exactamente lo que se esperaba,
pero que por lo menos se incorporaron en esta normativa de Naciones Unidas, unas
pautas que estan pensadas, como todas las directrices en el afio 1985 para
proporcionar a los paises una pauta que su legislacion deberia contemplar y
escuchar, son los que llamamos en el derecho internacional derecho blando, no
tienen la fuerza vinculante de una pauta nacional, pero al ser aprobadas en la
asamblea general la propuesta, los paises participan en ese consenso, bueno pues,
tienen una fuerza que no es juridicamente vinculante con la fortaleza que esa
palabra significa pero, de alguna manera han generado reformas en el ambito
juridico, eso por el lado del saldo positivo, no me atreveria a llamarlo saldo negativo
pero yo creo que falta con relacion al comercio electronico una respuesta del
derecho internacional privado a muchas cuestiones que se generan a partir del
comercio transnacional, por ejemplo, la accesibilidad de productos extranjeros en
los paises, ofertados por via electronica, la conflictividad y cdmo solucionarla, por
ejemplo, muchos paises como la Argentina para las cuestiones de consumo tienen
clausulas en donde la competencia en materia territorial aun en comercio
transnacional, estando el consumidor en el pais es de los tribunales argentinos, lo
cual es un paso adelante que las leyes asi lo establezcan porque bueno, el
consumidor litigaria en su terreno pero, las posibilidades practicas, ahora de la
litigiosidad concreta que seria, notificar la demanda y eventualmente después
hacerla cumplir, todo iria por asunto diplomatico por vias que son, como todos
sabemos, de tiempos muy largos, de tiempos obispales, diria un amigo mio, y seria
bastante dificil materializar esa garantia para el consumidor de litigar en su territorio
con la posibilidad de hacer efectivo un juicio en si mismo, un tramite, un pleito, un
litigio. Entonces, creo faltan algunas respuestas de los paises tendran que generar
a partir de los acuerdos, que respondan en las sedes que correspondan para que
ya esto que es una transnacionalizacion tremenda, masiva y atractiva para muchos
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que pueden comprar desde su casa en cualquier tienda o lugar que esté en otro
pais, que tengan las garantias del cas-.

¢ Qué hay al respecto por ahora? Bueno, la buena voluntad de los proveedores que
muchas veces ofrecen soluciones a los consumidores, pero en el caso que esto no
se produzca o bien que no exista la posibilidad de una solucién que satisfaga al
consumidor, le faltaria creo yo, algun mecanismo regulado que establezca como se
pueden solucionar estas cosas. Los paises por ejemplo pueden exigir a los
proveedores transnacionales que tengan agencias, representacion, sucursal o algo
parecido de establecimiento en los paises cuyas sus ofertas son accesibles para
que de esa manera el consumidor sepa que esta protegido, pero bueno, todo eso
tiene que ser supongo, fruto del resultado de una maduracién y una consciencia
protectora a los consumidores generada a partir de resultados en acuerdos y
convenios, asi que en lineas generales creo que ese es el panorama. Al principio
esas directivas, hay conciencia del problema, no podian mejorarla por la
generalizacion del fendmeno, pero faltan algunas respuestas practicas en materia
de garantias, es decir, cuando los problemas aparecen. Esa es mi opinién.

Podria agregarte lo siguiente, la mayoria de los comerciantes internacionales y
proveedores en condiciones mas atractivas estan en los paises mas poderosos,
entonces hay un trabajo también ahi de relaciones de fuerzas entre los paises que
impondrian un trabajo un poco mas dificil para la gente que busca cosas en Estados
Unidos o en Europa, por ejemplo, en Latinoamérica y en si si hubiera alguna
proteccion en tal caso.

Pregunta 2: ;Cuales percibe como las necesidades mas apremiantes de los
consumidores en la contratacién electrénica?

Te voy a decir mas o menos cuatro o cinco de este que para mi son fundamentales,
en unos la legislacion argentina los abordo, en otros sigue habiendo ahi un déficit.
En lo que tiene que ver con los consumidores en particular creo que debe traducirse
en hechos normativos la toma de conciencia de que el consumidor electronico sea
nacional, sea transnacional es mucho mas débil, es mucho mas vulnerable que el
consumidor comun, el consumidor electronico se somete a un sistema
completamente impersonal, no tiene forma de interactuar con el proveedor, se
somete a un sistema completamente predisefiado de forma unilateral por el
proveedor que muestra, ofrece y explica lo que quiere, y que muchas veces juega
a la confusion, a la rapidez, al apremio, al entusiasmo, de parte que muchas veces,
no sé si les habra pasado, muchas contrataciones electrénicas se hacen con una
cuenta regresiva, cuando uno empieza que va marcandole a uno el tiempo que le
queda para hacer esa contratacion, entonces, ¢ qué decisiones conscientes?; qué
posibilidad de reflexién?; qué capacidad de analisis tiene un consumidor que actua
con un contador que va disminuyendo el tiempo hasta presuntamente llegar a cero,
basado en cual la oferta de su vida se le termine, no? y eso para dar solamente un
punto. Entonces, lo que necesita el consumidor es esa conciencia de que en el
comercio electrénico es mayormente vulnerable su situacion, se traduzca en una
informacion rigorizada, en informacion como un deber del proveedor mucho mas
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fuerte, impuesta por las normas cuando el proveedor elija comercializar por la web,
es decir que, cuando el consumidor entre en un espacio de cambio de comercio
electronico nacional o transnacional sea informado antes de la contratacion, durante
la contratacion, y antes también de dar su consentimiento final sobre todas las
caracteristicas, de las formas de implementar ese negocio, que tenga la posibilidad
de consultar las dudas que tenga, que tenga la seguridad de que los datos
personales sensibles que vuelca a esa plataforma seran usados nada mas que para
la finalidad de esa contratacion y no para otra cosa, y también sobre todo, los riesgos
que esa contratacion implica y quién los asume.

Hablo de riesgos en funcion de lo que significa no solamente la legalidad de las
operaciones que se hagan por ahi, sino también el éxito de las operaciones,
legalidad es que se venda lo que se puede vender, que el que lo venda tenga la
capacidad y la propiedad de estos bienes o servicios para poder venderlos y que se
concrete el negocio, es decir, que lo contratado sea cumplido, que el no pagado
implique la no entrega de producto o el cumplimiento del servicio, segun el caso, asi
que uno de los ejes fundamentales es que el poder normativo que rigorice el
derecho a la informacion. Y el segundo, creo yo que se debe definir algo que en
muchos paises no han tenido, todavia no lo esta, por lo menos en la Argentina la
jurisprudencia aun no lo discute, que es la responsabilidad que los proveedores
informaticos y sobre todo también de aquellos que actuan a través de plataformas
de ventas masivas donde se congregan oferentes de toda clase cobijados en una
plataforma que se presentan ante el consumidor como amigables, acercadores,
después te pretenden desviar de la suerte de todas esas operaciones.

En la legislacion argentina y en mucho derecho comparado, la responsabilidad del
proveedor es siempre objetiva, es decir, que el consumidor no necesita demostrar
ningun factor de lo que llamamos intencion o dolo, o negligencia o culpa, para que,
por los dafos que se produzcan a raiz de esas contrataciones de cualquier especie,
sea responsable no solamente el proveedor, sino también la plataforma que oficio
de intermediario.

Dicho esto, en su necesidad masiva porque justamente estas plataformas cobijan
masivamente un volumen de operaciones inusitado que el consumidor conoce, que
el consumidor sabe que se hacen miles de operaciones en el momento en que esta
haciendo la suya, y muchas de esas, hay que decirlo, salen bien, pero cuando salen
mal o hay algun problema, las plataformas suelen, insisto, aparecer ante la justicia,
presentarse, autorreferencialmente a si mismas como un sitio amigable, y en
realidad es un servicio, que ademas tiene un componente profundamente lucrativo.
Muchas plataformas cobran una comision, cobran una parte del precio de venta
sujeto a que esas operaciones se concreten, y otras que no lo hacen, que no
perciben ninguna suma, igual generan todo entorno de confianza para el
consumidor que es basamento de la responsabilidad basado en el prestigio de la
plataforma, basado en la pertenencia a la plataforma para poder comprar ahi, esto
significa hay que loguearse, hay que generar usuarios y contrasefas, hay que
aceptar los términos y condiciones que la propia plataforma impone, hay a veces
puntuaciones o calificaciones que hacen los propios consumidores respecto a que
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tal o cual proveedor es bueno, que no, entonces el consumidor entra influenciado
por todos esos factores y ademas es bombardeado, que si no se omite,
constantemente por publicidad y demas avisos ventilados por la plataforma que
hacen que claramente no solamente las plataformas sean un proveedor en términos
de la norma de consumidor sino que ademas realicen un negocio generoso,
profundamente lucrativo y que esta perfecto que asi lo sea.

Pero ese beneficio, ese provecho que se obtiene por una actividad, tiene
necesariamente con el contrapeso un agravamiento de mover responsabilidad, de
mover inmunidad hacia el consumidor, generado justamente por esa
profesionalidad en las ventas que es la que le imponen deber obrar con una
diligencia muchisimo mayor, en un medio profundamente riesgoso, que ha quedado
demostrado por la vulnerabilidad del sistema, muchas veces se compran cosas que
no se entregan, muchas veces aparecen oferentes que venden cosas ilegales para
vender, muchas veces hay problemas con la concrecion de esas operaciones y
bueno, eso significa que el sistema implica en si mismo un riesgo para el que lo
utiliza, y el que debe responder por los dafios generados es el creador de esos
riesgos, y el creador de esos riesgos es la plataforma.

Es el mismo razonamiento que tenemos para los bancos y todas las operaciones
bancarias que se hacen electronicamente, bueno en la Argentina esta de moda el
hackeo, la obtencién de claves y parametros informaticos bancarios para después
vaciar las cuentas de los consumidores o causarles fraudes electrénicos de todo
tipo. Lo que ha demostrado eso es que justamente el sistema de operaciones
bancarias electronicos es riesgoso, ¢, por qué? Porque es hackeable, es intervenible,
es vulnerable y entonces la responsabilidad debe recaer en el creador del riesgo.
Esto es consumidor puro, no es un invento especial para el comercio electronico,
es la naturaleza que ha fijado la legislacion en el derecho comparado, insisto, para
la responsabilidad en materia de consumo.

Sin embargo, la jurisprudencia duda, duda mucho de directivas europeas, cuando
los europeos hablan de crear una zona libre en favor de las plataformas, de los
proveedores de comercio electronico, dado que les resulta imposible o caro, hay
momentos que se oponen, controlar toda la licitud, toda la concrecion conforme al
derecho de las operaciones que se hacen, y esa zona libre busca justamente des
responsabilizar a las plataformas lo cual es, del punto de vista juridico, digamos,
una monstruosidad, dado que el servicio que prestan las plataformas encuadra
perfectamente en la definicidn de proveedor, en la definicién que el consumo en el
derecho comparado tiene, y encuadra también en el concepto de servicio que el
consumidor esta utilizando y por el cual, pague o no pague, insisto, comision, esta
contribuyendo a que esas compafias sean lo que son, son enormes, son grandes,
son poderosas, son en muchos casos las empresas mas importantes en ciertos
mercados, y el contrapeso de esas ganancias que obtienen debe ser
necesariamente un agravado deber de vigilancia y un acabado cumplimiento de su
obligacién o resultado y un merecimiento o responsabilidad por dafios cuanto esto
suceda sin perjuicio del cual insisto, nadie esta en contra de esas actividades, es un
negocio licito que ha prosperado y nos alegra muchisimo, pero creo que tienen que
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tener su correlato de responsabilidad en la contratacion electronica. Informacion
entonces, responsabilidad, asuncion de los riesgos, educacion al consumidor en
este punto, poder normativo para establecer estos deberes en forma clara desde el
punto de vista de la legislacién para que después las autoridades administrativas
tengan elementos claros para juzgar y resolver los casos que se les lleven a su
decision. Creo que el derecho siempre va tarde, que los hechos aparecen bastante
después que los problemas se suscitan y con soluciones que constantemente, en
un caso que esta profundamente vinculado al progreso tecnoldgico, van superando
a las respuestas juridicas, entonces necesitan los operadores estar muy atentos a
como van cambiando las formas de comercializar por via electrénica todos los
negocios, no solamente en cuando, sino en la compra de bienes y servicios comun,
digamos, para que la regulacion ya sea en concreto o en principios generales pueda
ser aplicable a estos casos para una defensa mas rigida, del consumidor que insisto,
ve agravada su vulnerabilidad y su honorabilidad en este tipo de controversias.

Pregunta 3: Hacia donde prevé se dirige el comercio electrénico post-covid,
en cuanto a los consumidores concierne.

Yo creo que se dirige hacia formas cada vez mas sofisticadas, mas variadas y que
no me cabe duda, que estan pensadas para su objetivo primigenio que es lograr la
decision de compra, y para eso no van a renunciar a ningun escrupulo y van a seguir
tratando de que las decisiones de los consumidores sean lo menos conscientes y
reflexivas posibles, creandoles necesidades donde por ahi no las hay,
imponiéndoles campos de relacion donde el consumidor no pueda interactuar y
aclarar sus dudas, bombardeandolo con ofertas unicas en la vida, ultimas
oportunidades y distintos tipos asi de incentivos que apunten al consciente o al
subconsciente y que creo que ser pesimista en este caso es estar bien informado
como decia alguien, asi que va a haber que estar bastante mas atento con la
vigilancia de estas maniobras que sin dudas ensefian en las facultades, en las
universidades de marketing como técnicas de mercadeo, donde me gustaria algun
dia presenciar alguna para ver como se forman los expertos en comercializacién
para generar algunas estrategias que vemos todos los dias. Yo te di hace un rato el
ejemplo de estrategia salvaje de la cuenta regresiva, pero hay muchisimas otras
que tienden a que el consumidor actue, insisto, lo menos racionalmente posible, y
eso no es de hoy, el consumidor electronico tiene que poder pensar muy bien su
decision antes de darle a la pagina del proveedor sus datos sensibles como el
cbdigo de seguridad de su tarjeta de crédito y demas, y concretar una operacién
que se definira en una extraccion de dinero y quedar a la espera de que el otro
cumpla su parte. Pero con eso hay mucho, mucho trabajo, y la perspectiva es que
si no hay respuesta fuerte de la legislacion esto puede sofisticarse que seria algo
parecido a empeorar.

Pregunta 4: ; Coémo considera se podria reforzar la proteccién de los derechos
de consumidores a nivel transfronterizo?

Poder normativo por parte del Estado en todos sus niveles, que vaya tomando de la
realidad los hechos que son necesarios regular y dicte la regulacién al respecto.
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Educacién al consumidor para que esté plenamente informado de sus derechos y
sepa cuales son, punto uno, y donde ejercerlos, punto dos, que es la otra mitad de
la historia.

La experiencia indica en Argentina por lo menos, que mucha gente no sabe qué
reclamar, primero, y dénde reclamar, segundo, eso es un déficit muy triste, y muy
fuerte que hay que atender, creo yo, y para esa legislacion los ejes, aparte de la
informacion son, a como ya he dicho, la responsabilidad, la clarificacion de la
situacion del comerciante web y las plataformas web que los emplean en la situacion
de proveedores y en el sistema de responsabilidad objetiva y caracterizar como hay
en muchos casos de negocios en particular los comercios web expresamente en la
normativa como una relacién de consumo para que se disipen todas las dudas de
que el régimen protectorio de los consumidores esté en el pais en el que esté, se
aplica a los casos del comercio electronico.

Esto parece simple, esto parece obvio, pero, a como yo te contaba antes la
discusién de la responsabilidad de las plataformas en el derecho argentino en
muchos casos soslaya el tema de analizar si ahi hay relacion de consumo o no.
Entonces creo que eso facilitaria las cosas una tipificacidon normativa especifica de
comercio electronico como relacion de consumo, como un vinculo juridico entre un
consumidor y un proveedor destinado a satisfacer necesidades propias del
consumidor o de su grupo social, pero que eso llevaria a la discusion
indefectiblemente a la aplicacion de los principios protectores de los derechos del
consumidor.

Y por ultimo lo que te respondi en el término de la primera pregunta bueno, el
derecho internacional privado, que depende del motor que es la voluntad de los
Estados soberanos que ante esta situacion de generalizacion y maximidad del
comercio transnacional bueno dé también algunas respuestas internacionales a la
situacion de los que estan en un lado y tienen que hacer reclamos en el otro para
que esto sea mas eficaz, mas efectivo, y mas garantista para el consumidor que
tiene algun problema.

Todo esto dicho en el entendimiento que el comercio electrénico llegé para
quedarse, es una realidad que era del futuro, pero el futuro llegd, que es una
actividad licita, que es una actividad que genera cuantiosos beneficios para el que
como proveedor lo ejerce, pero, como he dicho antes, tiene que a su vez implicar
un contrapunto de mayor rigurosidad profesional y mayor acentuacién del deber
genérico de no dafar que tiene que venir impuesto por las leyes de estos paises.

Pregunta 5: Hay algo mas que quiera decir y que no se haya abordado, asi
como informacion para compartir.

Simplemente exhortar a los consumidores a que salgan en la medida de lo posible
de la deshumanizacion y de la impersonalizacion que estos tiempos significan,
muchos sobran en la vida, entre ellos el consumo, que sepamos todos, porque todos
somos consumidores, que la mayoria de las cosas se nos presentan como una
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tentacion a vencer al tiempo, la mayor sensualidad esta dada tanto por los productos
0 servicios que podemos llegar a alcanzar como por la rapidez con que se hacen, y
en realidad el tiempo es un factor al cual la humanidad nunca va a poder vencer, el
tiempo irremediable e irreversiblemente para bien o para mal pasa y es conveniente
entonces no luchar para que las cosas pasen en menos tiempo y por ende
pensemos menos, sino, dar vueltas en el paradigma y tomarnos el tiempo para
hacer las cosas y ejercer una de esas facultades para la cual la naturaleza nos ha
dotado que es el pensamiento y la reflexidn serena, si realmente aquello que nos
estan ofreciendo es lo que queremos, punto uno, o es lo que necesitamos, punto
dos, o es lo que podemos pagar, punto tres, lo que no quieren es que pensemos
esas tres cosas y la induccion cultural de consumo nos hace confundir justamente
deseos con necesidades, nos hacen afiorar y desear profundamente algo que por
ahi ciertamente no necesitamos, por eso parece bastante contra natura esta
reflexion pero, volver a las cosas mas pausadas, mas masticadas como decimos
los argentinos, en el sentido de pensamos bien antes de tomar una decision de
consumo que es un desafio bastante interesante para el vértigo en el cual nos han
puesto en muchos ordenes de la vida insisto, que hace que yo tenga una vision por
ahi mas cadtica de estos casos, pero cada vez nos parecemos mas a un monito
mas o menos entretenido, con todo el respeto para los monitos, y mutuamente eso
es lo que creo que deberiamos tratar de evitar, esta falta de reflexion se va hasta
los medios de comunicacién, de que cada vez se hable menos, se analice menos,
se profundiza menos, y todo ese eslogan, frases cortas, quién es el mas vivo, quién
es el picaro y generalmente esa cultura por lo menos mientras esté, un pedacito de
fuerza yo la voy a tratar de combatir, en el sentido democratico de la palabra, pero
confrontarla para los valores opuestos que es lo que democraticamente debemos.
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Ciudad Universitaria, 3 de agosto de 2022

DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS

Muy apreciado Doctor:

Por medio de la presente me dirijo a usted, para hacer de su conocimiento
que habiendo sido designado miembro revisor, asi como director del trabajo de
investigacion desarrollado por la maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA SALGADO,
intitulado: “DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES EN EL COMERCIO
INTERNACIONAL”, con tal caracter, le informo que otorgo mi aprobacién a la citada

investigacién, en razon de lo siguiente:

La tesis se encuentra concebida en cuatro capitulos del modo que se indica a

continuacion:

1. - En el primer capitulo, la sustentante desarrolla el marco conceptual de las
categorias de analisis principales, entre ellas: consumidores, consumo,
globalizacion y comercio electrénico; esto para sentar las bases tedricas a las
que se hara referencia en la tesis, misma que requiere una precision conceptual
para dimensionar los alcances y la lectura de estos.

2. - En el segundo capitulo, la interesada devela la evolucién de los derechos de
los consumidores, desde una perspectiva ideolégica del sistema econdémico
capitalista en relacién con el Estado y los consumidores. Asi como, las agencias
internacionales de proteccién de los derechos de los consumidores para conocer



su devenir, de manera que se perciben las prioridades de atencidén en relacién

con los cambios politicos econémicos que repercuten en los Estados-nacion.

3. - Eltercer capitulo refleja un analisis comparado regional enmarcado en la Unién
Europea como bloque de avanzada en la proteccion de los derechos de los
consumidores a nivel transfronterizo. Ademas, integra un estudio de los
instrumentos internacionales de tutela de los derechos de los consumidores y de

los acuerdos comerciales examinados bajo el lente consumeril.

4. - En el cuarto capitulo presenta una fundamentacion de la tutela de los derechos
de los consumidores en la era digital, como aquella que puede sustentarse
desde los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales; y bajo la
figura del consumidor vulnerable. También incluye un analisis de la coyuntura
post-covid y su vinculacién con los consumidores, aspectos sobre la buena fe y
lealtad negocial como clave de boveda del comercio internacional. Lo anterior,
se complementa con entrevistas a especialista y asociacion con una buena

practica en campo de la corregulacion.

La tesis se encuentra concebida con una adecuada técnica de investigacion
documental, al igual que una pertinente y muy apropiada metodologia en la
investigacion desarrollada; contiene, ademas: el indice, la parte introductoria, las
conclusiones y la propuesta que se hace consistir en la celebracion de una
Convencién a ser auspiciada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), a efecto de que se proteja los derechos de los
consumidores en la contratacion electrdnica internacional mediante un instrumento

con fuerza vinculante.

Las fuentes de investigacibn son amplias y actualizadas, asimismo las

referencias a las citas de caracter electrénico.



En virtud de todo lo anterior, me permito otorgar mi VOTO APROBATORIO al
trabajo desarrollado por la maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA SALGADO, asi

como extender una amplia y merecida felicitacion para la sustentante.

Atentamente,

DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
Cuernavaca, Morelos a 19 de agosto de 2022.

MTRO. PEDRO HURTADO OBISPO
COORDINADOR DEL PROGRAMA EDUCATIVO

DE POSTGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES

PRESENTE

Por medio de la presente me dirijo a usted para manifestarle que habiendo sido designado
como miembro de la comision revisora en el desarrollo del trabajo de tesis tendente a la
obtencion del grado académico de Doctora en Derecho y Globalizacién, dentro del
programa de Doctorado en Derecho y Globalizaciéon acreditado ante el PNPC (CONACYT),
elaborado por la Maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA SALGADO, y que se intitula
“DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES EN EL COMERCIO INTERNACIONAL’, dicha
investigacion a mi parecer se ha concluido satisfactoriamente, por lo que otorgo mi VOTO
APROBATORIO, ya que se trata de un trabajo de investigacion original, en el cual la
sustentante demuestra la hipétesis que plantea y en la que sigue métodos de investigacion
cientifica, y un sustento en el derecho interno, contrastado y analizado en relacién al
derecho internacional y en al derecho comparado, con una amplia y especializada fuente
de consultas que refuerzan su aparato critico, y que incluye también las conclusiones y
propuestas en el ambito legislativo.

Por todo lo anterior, manifiesto a usted que, en mi caracter de revisor de la citada
investigacion, la apruebo plenamente a efecto de que la interesada pueda continuar con los
tramites pertinentes para la celebracién de su examen recepcional.

ATENTAMENTE

DR. RICARDO TAPIA VEGA
Profesor de Tiempo Completo “C” de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UAEM,
e integrante del Nucleo Académico Basico
del Posgrado de dicha Facultad
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Cuernavaca Morelos, 24 de agosto de 2022

Dr. Juan Manuel Ortega Maldonado

Jefe de la Division de Estudios Superiores De Posgrado
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

Universidad Auténoma del Estado de Morelos (UAEM)

Estimado Dr. Ortega Maldonado:

En referencia al oficio numero 416/08/22/DESFD, por virtud del cual se hace
de mi conocimiento la designacién como integrante de la Comisién Revisora del
trabajo de investigacién doctoral elaborado por la maestra ALICIA KARELIA
ARTEAGA SALGADO, y que se titula: “DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES
EN EL COMERCIO INTERNACIONAL”, me permito manifestarle que:

La tesis se encuentra disefiada en un formato de cuatro capitulos, acorde al

modelo de investigacion juridica:

1. El primer capitulo cumple satisfactoriamente con las precisiones teodricas y
conceptuales sobre consumidores, consumo, globalizacion y comercio
electronico. Aunado a ello, aporta su propia definicion del consumidor en el
contexto analizado lo que supone el desarrollo de un trabajo de andlisis e
interpretacién. Lo mismo en el segundo capitulo, donde analiza la evolucion de
los derechos de los consumidores. Adicionalmente, enfoca la atencién al
performance de las agencias internacionales de proteccién de los derechos de
los consumidores para detectar las tendencias y prioridades institucionales a
nivel global.

2. El andlisis comparado regional se desarrolla en el tercer capitulo, donde se
revisa la Unién Europea. Asimismo, dirige la atenciéon al estudio de los
instrumentos internacionales de tutela de los derechos de los consumidores y de



los acuerdos comerciales. Finaliza con una conexién analitica entre los derechos
de los consumidores en la era digital, con un enfoque de derechos desde los
DESCA- Es loable la inclusion de informacién primera a partir de entrevistas a
especialistas.

En virtud de todo lo anterior, me permito otorgar mi VOTO APROBATORIO a la
tesis doctoral de la maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA SALGADO.

Atentamente,

Dra. Daniela Francisca Cerva Cerna
Profesora Investigadora de Tiempo Completo
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad Auténoma del Estado de Morelos (UAEM)
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DR. LADISLAO ADRIAN REYES BARRAGAN

Profesor-investigador de tiempo completo, en el area de Derecho Penal.
Universidad Autonoma del Estado de Morelos.

Cel 5513434745

Correo: ladislao.reyes@uaem.mx

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

Coordinador de la Divisién de Estudios Superiores.
Dr. Juan Manuel Ortega Maldonado
Programa de Posgrado en Derecho

En relacibn a su atenta comunicacidn, me es grato hacerle llegar mi
DICTAMEN APROBATORIO a la tesis “DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES EN EL COMERCIO INTERNACIONAL” presentada por el
Licenciada ALICIA KARELIA ARTEAGA SALGADO, para optar por el grado de
Doctora en Derecho y Globalizacién, por la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Autonoma del Estado de Morelos. Mi dictamen se
fundamenta en las siguientes consideraciones:

1. En términos de pertinencia teméatica

Derivada de la pandemia, el comercio internacional ha tomado otra dimension
debido el aprovechamiento de las Tecnologias de Informaciéon y Comunicacién,
es evidente su importancia ya que se estdn generando nuevas reglas
comerciales un ejemplo es su regulacién en el tratado de libre comercio entre
los Estados Unidos Mexicanos, Canada y los Estados Unidos de Norteamérica.
En realidad ya no existen fronteras para el comercio ya que utilizando el
internet, 70% de la poblacién utilizé el e-commerce, al menos una vez durante
2019. Por tanto, la tesista intenta demostrar que se requiere de una normativa
internacional de caracter vinculante que fomente condiciones paritarias en las
relaciones de consumo, brindando protecciébn a los consumidores en la
contratacién electronica y que a su vez genere multiples beneficios de caracter
econdmico, social y cultural.

2. Contenido

En el capitulo primero titulado: “Globalizacién y derechos de los consumidores”,
la tesista plantea que la globalizacion como el formato de interconexion de las
personas, mercancias y capitales; que desde la perspectiva del consumidor
discute la forma conveniente en que el sistema econdmico lo percibe El
capitulo segundo tiene como punto de partida la trayectoria del liberalismo
clasico al libre mercado bajo la ideologia neoliberal, donde ademas se revisa el
rol del Estado en el sistema econdémico capitalista. Al contar con este
panorama, vemos de qué forma surgen y se constituyen los derechos de los
consumidores en los Estados Unidos y Europa, paises que van consolidando



sus normas y estructuras institucionales para la tutela de los derechos de los
consumidores. Con el capitulo tercero se examina el: “Derecho internacional y
derecho comparado regional en materia de proteccion de los consumidores”,
Por ultimo, el cuarto capitulo esboza un analisis en dos vias: la primera
asociada con las dimensiones de los Derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA) con la mirada en la dignidad como el centro
de la cuestidon; y la segunda describe la vulnerabilidad del consumidor en la
contratacién electrénica

3. En términos de forma

La tesis cumple con la forma y el fondo, el texto es legible y permite una facil
comprensidn. La tesista realizd un esfuerzo por atender las observaciones que
se le hizo, desde mi perspectiva la tesis cumple con los objetivos establecidos.

Atentamente

“Por una Humanidad culta”
Cuernavaca, Estado de Morelos, 28 de agosto de 2022.

Dr. Ladislao Adrian Reyes Barragan
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DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO DE LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.

PRESENTE.

Por este conducto en mi calidad de REVISOR de Tesis de la maestra ALICIA
KARELIA ARTEAGA SALGADO, me permito hacer referencia al trabajo de
investigacion que me ha sido enviado para su revisién y que se titula: DERECHOS DE
LOS CONSUMIDORES EN EL COMERCIO INTERNACIONAL, investigacién
que presenta para acceder al grado de Doctora en Derecho y Globalizacién, en el
Programa Educativo de Doctorado en Derecho y Globalizacién que se imparte en esta
Unidad Académica y que se encuentra acreditado como programa de calidad ante el
PNPC de CONACYT, y sobre el cual manifiesto lo siguiente:

Respecto a dicha investigacion, mediante el presente me resulta grato informarle que
después de haberse llevado la revision del trabajo de tesis de la referida alumna, y dado
que se presenta una exhaustiva investigacion, la cual se hace con relacion a su tema de
tesis, tanto en el aspecto doctrinal, asi como en el legal, me complace OTORGARLE
MI VOTO APROBATORIO a la maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA
SALGADO, a su respectivo trabajo de tesis por haberlo terminado completamente.

EL VOTO APROBATORIO se extiende en virtud de las siguientes consideraciones:

PRIMERO.- La maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA SALGADO ha realizado un
trabajo de tipo descriptivo, analitico y propositivo, mediante el cual construye un marco
referencial debidamente sustentado y con una suficiente argumentacion para confirmar la
hipdtesis planteada y sustentar la propuesta presentada en su investigacion.

SEGUNDO.- La maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA SALGADO, atendi6
adecuadamente a todas y cada una de las observaciones que le fueron hechas en su
momento por quienes integramos el comité tutorial designado para evaluar
periddicamente el desarrollo de la investigacion, tal como se encuentra sefialado en el
programa educativo cursado, en atencién a ello, dicho 6érgano colegiado emitié su
dictamen definitivo en el examen de candidatura, aprobando su trabajo, reconociéndole
calidad en la investigacion juridica y resolviendo que la tesis se encontraba totalmente
concluida para ser defendida en el examen de grado correspondiente.

TERCERO.- Sobre las caracteristicas y particularidades de la investigacion juridica,
debe destacarse que se trata de un trabajo muy interesante, bien desarrollado en el que se
expone de manera clara, ordenada y precisa un estudio profundo del fenémeno de la
investigacion, mismo que resulta pertinente su estudio dado que los Derechos de los
Consumidores deben ser investigados en contextos internacionales dado el desarrollo del
comercio internacional.

La tesis se construye en cuatro capitulos, todos ellos desarrollados con claridad,
congruencia y coherencia; el capitulo primero lo ha destinado a la revision de la categorias
principales de la investigacion: Globalizacion y Derechos de los consumidores; el
capitulo segundo se destina para hacer un profundo estudio histérico evolutivo de los



derechos de los consumidores, revision que se nutre con el andlisis de los
posicionamientos que se han hecho por parte de organismos internacionales; en el
capitulo tercero la sustentante hace un estudio profundo y minucioso y desde luego de
gran interés del Derecho Internacional y el Derecho Comparado; por dltimo, el capitulo
cuarto es empleado por la sustentante para analizar una temdtica de total actualidad
relacionada con la tutela electronica internacional de los derechos de los consumidores
en la era digital, capitulo de gran importancia, sobre todo en época de post-pandemia de
CoVid-19. El marco referencial construido es empleado por la sustentante para elaborar
la propuesta de la investigacion.

El trabajo muestra una metodologia adecuada, la hipétesis planteada se acredita en el
desarrollo de la investigacion, la propuesta es coherente con la sistemadtica juridica y las
conclusiones reunen los puntos mds destacados del trabajo de tesis. Cabe destacar que la
sustentante recurri6 a fuentes importantes de investigacion actuales y de reconocido
prestigio.

Como consecuencia del excelente trabajo de investigaciéon otorgo mi VOTO
APROBATORIO y felicito a la C. maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA
SALGADO, por el logro alcanzado en la culminacién de su trabajo de tesis y la
elaboracién de un trabajo de calidad, el cual considerd lo sustentard y defendera al
momento de presentar su examen de grado.

Sin otro particular, le reitero mi afecto y le envio un cordial saludo.

Cuernavaca, Morelos, 6 de septiembre de 2022.

DR. EDUARDO OLIVA GOMEZ.
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL
ESTADO DE MORELOS

DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES
DE POSGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE LA UAEM

PRESENTE.

En relacidén a su oficio numero 416/08/22/DESFD de fecha 04 de agosto del
dos mil veinte dos, por el que me nombra miembro de la Comision Revisora en el
trabajo de tesis intitulado: “DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL”, de la alumna ALICIA KARELIA ARTEAGA
SALGADO, del Programa de Doctorado en Derecho y Globalizacion acreditado
ante el PNPC (CONACYT), me permito emitir el DICTAMEN APROBATORIO, en

el cual se resaltan las siguientes consideraciones:

La tesis revisada tiene como fin exponer uno de los problemas sociales que
acogen al comercio internacional en cuanto a conocer los derechos que
consumidores en actos de comercio internacional se tienen, desde un punto de
vista globalizado de las negociaciones que se realizan y que es poca 0 escasa la
normativa de proteccion a los adquirentes o consumidores de mercancias, dado
gue si bien existe esta desde un punto de vista de la legislacion domestica de cada
pais, es casi nula o inexistente a nivel internacional, y lo poco que se encuentra des
de caracter no vinculante u obligatorio en cuanto a sus origenes, y sobre todo en
tratdndose de acciones comerciales que afecten directamente a los consumidores

de comercio internacional.

En el primer Capitulo, se hace un acercamiento a los conceptos en materia de
los consumidores, los diversos tipos y caracteristicas que tiene esta figura juridica.

Se analizan el derecho a conocer sus origenes del comercio electrénico, sus



principios que lo rigen, el consumo asi como el arreglo alterno a los conflictos de

manera general.

Por otro lado, en el segundo Capitulo, se hace un estudio de los derechos de
los consumidores asi como de las convenciones existentes que intentan regular de
forma general las acciones de comercio internacional, por ende los derechos de los
consumidores, la evolucion que esta ha tenido asi como las proteccion que México
ha adoptado a través de su institucibn gubernamental de proteccion a los

consumidores.

En el tercer Capitulo, se aborda la relacion juridica en el derecho Internacional
haciendo un andlisis del derecho comparado en relaciéon con la proteccién a los
consumidores en esta area, desde su normativa y directrices que la enmarcan como

elementos preponderantes en las acciones de comercio internacional.

Al arribar al cuarto Capitulo, se puede observar un analisis de la problematica
que tiene el consumidor en la realizacién de los contratos electronicos en el
comercio internacional y la vulnerabilidad que éste tienen en esos actos juridicos,
con diversas dimensiones de andlisis, realizando un estudio de diversas
perspectivas con la finalidad de la implementacion de propuestas encaminadas a

la proteccién de los derechos de los consumidores en el comercio internacional.

Por ultimo, concluye el trabajo aportando conclusiones que sostienen su tesis
asi como la hipdtesis planteada desde el inicio del trabajo de investigacion con
aportaciones doctrinales y normativas que enriquecen el estudio realizado, dando
aportaciones de caracter novedoso e innovador, realizando al final del mismo una
seie de propuestas que permiten analizar desde un punto de vista doctrinal, la
viabilidad del estudio a la figura de los derechos del consumidor.

Por lo antes descrito, y en atencion a que la tesista a lo largo de los Comités
Tutoriales fue acatando las observaciones hechas a su trabajo de investigacion, lo
cual lo enriquecié y le permitié presentar un trabajo aceptable que cumple con los
estandares de calidad que esta Universidad requiere, me permito emitir mi VOTO
APROBATORIO.



Por todo lo anterior manifiesto que, en mi caracter de revisor de la citada
investigacién, la apruebo plenamente a efecto de que la interesada pueda continuar

con los tramites pertinentes para la celebracién de su examen recepcional.

Atentamente
“Por una humanidad culta”
Cuernavaca Morelos a 13 de septiembre de 2022

Dr. Francisco Xavier Garcia Jiménez
Profesor Investigador de Tiempo Completo
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad Auténoma del Estado de Morelos
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Asunto: Voto razonado de la tesis de la
M. en D. Alicia Karelia Arteaga Salgado

Cuernavaca, Mor., a 15 de septiembre de 2022

DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS (UAEM)

PRESENTE

En referencia al oficio nimero 416/08/22/DESFD con fecha del cuatro de agosto del dos mil
veintidds, por el que se me designa como profesor evaluador externo de la Comision
Revisora en el trabajo de tesis intitulado: “DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL”, presentado por la Maestra ALICIA KARELIA ARTEAGA
SALGADO para optar al grado de Doctora en Derecho y Globalizacidn que se imparte en esta
unidad académica de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos. Con tal caracter, le
informo que otorgo mi VOTO APROBATORIO; toda vez que el trabajo enviado demuestra
gue la metodologia de investigacion aplicada es propicia para una investigacidon de caracter
doctoral, empleando aspectos de la investigacidn tedrica mediante la técnica documental y
empirica a través de las entrevistas a expertos; asimismo hace uso de los métodos: analitico-

sintético, deductivo, historico, descriptivo y de derecho comparado regional, por lo que

presenta una investigacion debidamente sustentada.

Solicito las correcciones se incorporen a fin de mejorar el trabajo de la M. en D. Alicia Karelia
Arteaga Salgado. Por todo lo anterior, en mi caracter de revisor evaluador externo me
permito otorgar mi VOTO APROBATORIO a la tesis desarrollada por la Maestra ALICIA
KARELIA ARTEAGA SALGADO.

Atentamente

Francisco Rubén Sandoval Vazquez
SNI1-PITC-FESC-UAEM
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