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Resumen

En virtud del aumento en el uso de las tecnologias de la informacion en el
comercio y en la practica del derecho, los clickwrap agreementes se han ido
implementando para contraer obligaciones derivadas de las novaciones de contratos
de mutuo, denominados como refinanciamientos y reestructuraciones. Frente a esta
nueva aplicacion de los contratos clickwrap, analizamos el reconocimiento legal que la
normativa ecuatoriana le ha dado a este tipo de contratos y las normas procesales
aplicables en caso de exigir su cumplimiento por via judicial. El objetivo general de este
trabajo es analizar la normativa vigente aplicable para esta contratacion electrénica
con el fin de poder determinar cuales son las solemnidades que se deben de cumplir
para ser reconocidos legalmente y como consecuencia de esto, que puedan ser
exigibles judicialmente. La metodologia que se aplica en el presente trabajo tiene un
enfoque cualitativo, el cual se enfoca en el estudio de la legislacion procesal que
ampara la ejecucion judicial de estos contratos en caso de incumplimiento a base del
analisis del derecho comparado y de los criterios legales que actualmente tienen los
profesionales del derecho y jueces de la materia. Los resultados que se han obtenido
en este trabajo demuestran la necesidad de incorporar un apartado en la Ley que trate
las normas procesales que deben de aplicarse para la ejecucién de judicial de los
clickwrap agreementes en los casos de cobro de dinero generados de novaciones de
contratos de mutuo o préstamos de dinero.

Palabras clave: clickwrap agreements, ejecucién judicial, mutuo, novacidn,

refinanciamiento, reestructuracion, solemnidades.



Abstract

Under the increase of the use of information technologies in commerce and in
the practice of law, clickwrap agreements have been implemented to incur obligations
derived from the novations of loan agreements, known as debt refinancing and debt
restructuring. Faced with this new application of clickwrap contracts, we analyze the
legal recognition that Ecuadorian regulations have given to this type of contract and the
applicable procedural rules in case of demanding compliance by judicial means. The
general objective of this work is to analyze the current applicable regulations for this
electronic contracting in order to be able to determine which are the solemnities that
must be fulfilled to be legally recognized and as a consequence of this, that may be
legally enforceable. The methodology applied in the present work has a qualitative
approach, which focuses on the study of the procedural legislation that protects the
judicial execution of these contracts in case of non-compliance based on the analysis of
comparative law and the legal criteria that they currently have legal professionals and
judges on the matter. The results that have been obtained in this work demonstrate the
need to incorporate a section in the Law that deals with the procedural norms that must
be applied for the judicial execution of the clickwrap agreements in the cases of

collection of money generated from novations of contracts of money loans agreements.

Key words: clickwrap agreements, judicial execution, loan agreement,

novation, refinancing, restructuring, solemnities
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Introduccion

El objeto de estudio del presente trabajo son los contratos de adhesion
electronicos y su aceptacion como manifestacion del consentimiento voluntario del
contratante. En este sentido, durante los tltimos 10 afios la legislacion ecuatoriana ha
tratado de incorporar de manera eficiente a las nuevas modalidades de contratacion,
entre estas los click-wrap agreements o mejor conocidos como los contratos que se
perfeccionan con dar un “click” en el boton de aceptacion del contrato. Estos contratos
gdisposicion del contratante los términos y condiciones del contrato o las clausulas que
estos contengan previo a solicitar el otorgamiento de la aceptacion. El
perfeccionamiento del contrato ocurre con esta aceptacion, el hecho de dar un click a un
botdn que contiene un link que redirecciona al contrato a la culminacién del acto
comercial. Es asi como “tribunales extranjeros han reconocido la posibilidad de que un
clic al vinculo (link) de aceptacion ... constituye una expresion positiva de la voluntad
y, por tanto, una forma de obligarse, es decir, de expresar consentimiento” (Rincén,
2004, p. 451).

Sin embargo, a pesar de que se ha reconocido su legalidad en la actividad
comercial rutinaria de los mercaderes ecuatorianos, su aplicacion y méas que todo su
ejecucion en caso de incumplimiento todavia sigue siendo un tabu, puesto que muy
pocos emprendedores e incluso grandes empresas se han atrevido a implementarlos en
sus actos comerciales. La razon principal de esta desconfianza es la dificultad que
caracteriza el poder ejecutar tales contratos por via judicial en el Ecuador. ¢;Cual es la
via adecuada para ejecutarlos? ;Qué pruebas podrian considerarse sustanciales e
irrefutables dentro de un proceso de ejecucion de contratos clickwrap? ¢;Qué normativa
es la que otorgar mayor claridad para la determinacion del procedimiento de ejecucion

judicial de esta clase de contratos?



Estas ultimas preguntas son las que deben de ser resueltas por los diferentes
cuerpos normativos que se han emitido y reformado en la tltima década y que conforme
a sus considerandos se han incorporado en la lesgislacion ecuatoriana con el fin de
encajar con la tendencia de innovacion tecnoldgica que tanto caracteriza el derecho

informatico, el cual no es tan innovador en el derecho aunque asi se lo considere.

El campo de estudio se enfoca en los clickwrap agreements implementados en
novaciones de contratos de mutuo, los cuales usualmente son utilizados para
actividades de compraventa de bienes en general, sin embargo muy poco se ha
conocido sobre su implementacion en los contratos de novacion de obligaciones
derivadas de contratos de mutuo, préstamo de consumo o por uso de tarjetas crédito.
Dentro de las actividades crediticias, utilizadas principalmente en el sector financiero,
se utiliza con bastante frecuencia la figura de la reestructuracion o refinanciacion que

es considerada como una novacion de una obligacion crediticia previa.

En tal sentido, diversas compafiias han creado sistemas especializados que
manejan, regulan y controlan los contratos clickwrap aplicados en novaciones
identificadas como reestructuraciones. Las reestructuraciones o refinanciamientos
generalmente suelen emitir como documento principal de la obligacion un pagaré que
viene acompafiado de un convenio, el cual respalda la obligacion contraida. En los casos
de reestructuraciones de deudas con clickwrap agreements, el documento de sustento de
la obligacion seria la contraida en razon de la aceptacion realizada en tiempo virtual a
través de la manifestacion de la voluntad representada por el click o toque del boton en
caso de dispositivos de modalidad tactil. Y, el procedimiento de ejecucion en via
judicial sera el determinado por la normativa ecuatoriana vigente de conformidad con

las leyes de la materia y tratados internacionales aplicables.



Como referentes empiricos, (Enriquez Alvarez, 2010), ha dejado claro que la
forma de manifestarse el consentimiento en este tipo de contratos ha cambiado de
manera significativa, puesto que su aplicacion es distinta a diferencia de los contratos
normales no electronicos, en los cuales la simple suscripcion con su firma fisica o la
huella digital es prueba irrefutable del consentimiento de las partes, situacion que no
podria aplicarse en clickwrap agreements, en los que no se plasma una firma fisica o
electronica encriptada, sino mas bien, una accion o acto electrénico que representa la
voluntad o consentimiento de la parte suscriptora, lo cual podria entenderse como un
consentimiento forzado al no existir forma alguna de negociar las condiciones del
contrato como tal, debido a que se estd negociando con un programa informatico.

En tal sentido, la delimitacion del problema se enfoca netamente a la
problematica del impacto comercial y legal que acarrea la falta de un procedimiento
definido para la ejecucion judicial de los clickwrap agreements por contratos de
novacion de obligaciones vencidas originadas por mutuos. Y, como la carencia de un
reglamento o capitulo especializado al uso e implementacion de este tipo de contrato en
el mercado ecuatoriano y en las relaciones mercantiles en general obliga a los
profesionales del derecho a determinar las solemnidades de estos contratos y el
procedimiento de ejecucion adecuado a base de la interpretacion de la normativa
vigente. ¢ Cuales son los elementos, solemnidades que se deben de cumplir los
clickwrap agreements para que sean legalmente reconocidos y como podria exigirse
judicialmente su cumplimiento?

La premisa del estudio se delimita en la falta de determinacion de las
solemnidades de los clickwrap agreements, su modo aplicacion en las actividades
comerciales y la forma en la que se ejecutarian judicialmente como consecuencia del

incumplimiento de las partes. Delimitacion que se fundamenta sobre la base de las



aristas doctrinales del contrato electronico clickwrap y su aplicacion, del analisis de los
referentes empiricos que han sido compartidos en la Gltima década y la comparacion de
la normativa ecuatoriana e internacional que justifican la falta de base legal suficiente
para la determinacion del ejercicio y ejecucion de los clickwrap agreements, lo cual
conlleva a la necesidad de incorporar un capitulo en la legislacion ecuatoriana que trate
del procedimiento judicial adecuado para exigir el cumplimiento de este tipo de
contratos electronicos.

De tal modo, que el objetivo general es analizar el procedimiento de ejecucion
judicial de los contratos clickwrap implementados en novaciones de obligaciones de
créditos vencidos, asi como las solemnidades que deben de cumplir para ser legalmente
validos conforme a la normativa vigente ecuatoriana y proponer un reforma a la Ley en
referencia a lo indicado.

En este sentido, el presente trabajo tiene como objetivos especificos fundamentar
los presupuestos doctrinales de los clickwrap agreements, sus solemnidades y efectos;
analizar los referentes empiricos contemplados de los clickwrap agreements; comparar
la normativa ecuatoriana y la aplicada en Espafia, Colombia, México, Argentina, Chile;
examinar el contenido normativo incorporado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, Codigo Orgéanico General de Procesos, Convenio de Bruselas, Convenio de
Roma, Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos; descomponer los
supuestos expuestos en las sentencias V., et al. v. IParadigms, Limited Liability
Company, DeJohn v. The .TV Corporation International, et al., Stephanie Hofer, et al.
v. The Gap, Inc., Expedia Inc., and Turtle Beach Towers emitidas por las distintas
cortes estadunidenses como precedentes judiciales; y, observar los resultados obtenidos
de entrevistas realizadas a 7 profesionales del derecho especializados en Derecho

Mercantil, Financiero, Procesal e Informatico.



A base de lo detallado se expondra como novedad cientifica la focalizacion de los
principales vacios normativos que existen actualmente en la implementacion de los
contratos clickwrap en las actividades comerciales y financieras, asi como el analisis de
los procedimientos judiciales mas adecuados que pueden aplicarse con la legislacién
vigente para la ejecucion de este tipo de contratos en caso de incumplimiento de las
partes, que servira para establecer un proyecto de reforma normativa que permita la
incorporacion de articulos que determinen de manera taxativa las solemnidades que
deben de cumplir estos contratos para ser legalmente reconocidos y la via mas éptima
para su ejecucién judicial, acorde a la realidad actual y al avance normativo que la
globalizacion impone en la legislacion ecuatoriana.

Asi mismo, es importante mencionar que la pandemia causada por el virus
COVID-19 ha provocado que la implementacion de los contratos electronicos avance en
los negocios comerciales en todo el mundo, obligando a que las legislaciones que no
han incorporado en su derecho estas nuevas manifestaciones de la voluntad de las partes
se adapten al derecho informatico que ha sido aplicado por las grandes potencias
comerciales en las Ultimas décadas, las cuales se han caracterizado por ejercer sus
actividades mercantiles de manera legal sin limitarse a la presencia fisica de las partes

para solemnizar sus actos comerciales.

Capitulo |

Marco Teoérico

Los contratos o convenciones nacen de las obligaciones, los cuales constituyen
la base fundamental y el elemento sustancial de los mismos, puesto que no existe un
contrato si no existe una obligacién. Conforme ha manifestado Abeliuk Manasevich

(2014):



La definicion més corriente entre nosotros es la que considera la obligacién
como un vinculo juridico entre personas determinadas, en virtud del cual una de
ellas se coloca en la necesidad de efectuar a la otra una prestacion que puede
consistir en dar una cosa, hacer o no hacer algo. (p. 25)

En este sentido, la obligacidn es una relacién juridica que se crea en el momento
en que dos 0 mas personas acuerdan realizar o dar algo en especifico, que no
necesariamente es una cosa material o fisica. El simple hecho de pactar determinada
accién u omisién es lo que crea la obligacion y su materializacién o formalizacion da
vida al contrato como tal.

El requisito minimo para el perfeccionamiento de un contrato es la existencia de
minimo una obligacion, como en el caso del contrato de donacidn, el cual constituye un
contrato unilateral a diferencia de los bilaterales, los cuales conllevan mas de una
obligacion contraida reciprocamente a favor de otra. Sin embargo, no podria existir una
obligacidn si no existe la voluntad de la parte que se obliga, puesto que el acto juridico
representado en la figura de un contrato o convencion solo puede producir efectos
juridicos si obra la voluntad manifiesta de las partes. En virtud de la importancia que
tiene la manifestacion de la voluntad dentro del acto juridico del contrato, la voluntad
“siempre tiene que existir realmente y no puede ser suplida por elementos distintos,
como lo seria la realizacion de un hecho formal del que aparentemente se pudiera inferir
la existencia de dicha voluntad” (Ospina & Ospina, 1994, p. 41).

Sin embargo, hay diferentes formas de manifestacion de la voluntad, las cuales
necesariamente culminan en un solo punto que define el consentimiento del acto
juridico. De este modo, Alessandri Rodriguez (1988) manifiesta que:

Voluntad es la facultad del individuo que lo autoriza para hacer lo que desee; en

los actos juridicos unilaterales se llama simplemente voluntad; pero en los actos



juridicos bilaterales se la Ilama consentimiento. Segun esto, puede definirse el

consentimiento como el acuerdo de las voluntades de dos 0 mas personas con un

objeto juridico. (p. 16)

En este sentido, la manifestacion de la voluntad es el paso previo para la
realizacion del consentimiento como elemento esencial del contrato a realizarse. Asi
mismo, se entiende que no basta la existencia de una sola voluntad para ejecutarse el
consentimiento del acto juridico en los contratos bilaterales, en los cuales mas de una
persona es la que se vera beneficiada del acto juridico, sino que ambas partes a
beneficiarse son las que deben de manifestar su voluntad de llevar a cabo el contrato, lo
que lleva a que se plasme el consentimiento como tal.

Siguiendo esta premisa, queda claro que dos voluntades son las que forman el
consentimiento. Alessandri Rodriguez, (1988), menciona que “el consentimiento en los
contratos se genera por la reunion de dos actos sucesivos: la oferta y la aceptacion” ( p.
16). De modo, que en el caso de un contrato de compraventa las voluntades que
constituyen el consentimiento esté representado en la oferta que el vendedor configura y
la aceptacion que el comprador manifesta frente a la presentacion de la oferta, la cual
podria ser expresa o tacita.

Los contratos de Adhesion

Los contratos en la legislacion ecuatoriana deben diferenciarse respecto a si se
constituyen bajo la normativa civil o la normativa mercantil, puesto que ambos
persiguen diferentes fines y las reglas bajo las cuales se elaboran y regulan los contratos
a pesar de ser similares no son iguales y se aplican de diferente manera. Asi Ramirez
Romero (2021), comenta que:

En la legislacion civil predomina el formalismo en la contratacion; en cambio en

la legislacion mercantil predominan los contratos consensuales. Asi el Codigo de



Comercio en el Art. 226 establece: Para que la propuesta verbal de un negocio
imponga al proponente la respectiva obligacion, se requiere que ésta sea
aceptada inmediatamente por la persona a quien se dirige, salvo que el
proponente establezca un plazo; en defecto de esa aceptacion, el proponente
queda libre. En cambio el Art. 1726 del C.Civil dispone Deberan constar por
escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que
valga mas de ochenta dolares de los Estados Unidos de América. (p. 48-49)
Asi mismo en el Cddigo de Comercio en su articulo 216 se ha dispuesto el
caracter de supletoriedad que la normativa civil tiene respecto a la aplicacién de la
normativa mercantil, especificando que las reglas dispuestas en el Derecho Civil se
aplicaran en todo en lo que no contravenga a lo dispuesto en la legislacion mercantil.
Todo esto unicamente en lo que respecta a las obligaciones y contratos en la aplicacién
de los actos y contratos mercantiles.
En el derecho civil la manifestacion del consentimiento se puede presentar a
través de la elaboracion de las clausulas del contrato en conjunto con todas las partes o
la formalizacién del consentimiento en si, a través de la suscripcion del contrato como
un medio de representacion de la aceptacion de la obligacion. A diferencia de los actos
mercantiles que no necesariamente se manifiestan a través de la elaboracion de un
contrato como tal. El derecho mercantil es menos formalista por la naturaleza de sus
actos en masa, en cambio en el derecho civil los actos juridicos que se realizan son
particulares y no se ejecutan de manera continua o regular como lo hacen los actos
mercantiles, los cuales se llevan a cabo de manera constante con el fin de perpetuar el
negocio comercial para lo cual fue creado.
El Cdodigo de Comercio en su articulo 221 dispone la existencia de actos

preparatorios del contrato mercantil que pueden como no llevarsea cabo. Son



negociaciones que mantienen las partes previo a la aceptacion de la oferta y por ende
manifestacion del consentimiento. Estas negociaciones pueden ser de caracter formal o
informal en aplicacion al principio de autonomia de la voluntad de las partes, sin
embargo en la mayoria de los casos no suelen llevarse a cabo. En especial en los
negocios comerciales en los cuales una de las partes es una empresa de grande potencia
o multinacional, la cual en su rutina comercial tiene que tratar a un gran namero de
clientes. Lo cual los lleva a tener que realizar actos juridicos en masa, los cuales
conlleva una formalidad menos personalizada y menos estricta.

En este sentido, “es frecuente que una de las partes sea la que impone la ley del
contrato, sin que la otra parte pueda modificarla o discutirla, esto es lo que se llama
contrato de adhesion” (Alessandri Rodriguez, 1988, p. 23). Siguiendo esta linea de
pensamiento, lo actos preparatorios del contrato nunca llegan a realizarse con los
contratos de adhesion, puesto que los términos y condiciones del mismo ya han sido
dispuestas y modificadas por una sola de las partes, el oferente. Asi Alessandri
Rodriguez (1988) define a los contratos de adhesion como “aquellos en que una de las
partes, por un acto unilateral de voluntad, fija las condiciones sobre las cuales se va a
contratar, y la otra se llimita a aceptarlas o a adherir en block a ellos, sin poder
discutirlas” (p. 23).

Desde que se empezd a aplicar este tipo de contratos conocidos tambien como
contratos de clausula general se ha discutido a cerca de la eficacia de estos, puesto que
al limitarse la autonomia de la voluntad de las partes se estd menoscabando el libre
consentimiento de almenos una de las partes, la cual no tuvo oportunidad de discutir las
clausulas o los términos del contrato. Sin embargo, la realidad comercial y social obliga
a reconocer la eficacia juridica de los contratos de adhesion, puesto que a pesar de que

la mayoria de veces la parte que tiene la carga de la aceptacion no lee en su totalidad las
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clausulas de este contrato por su extension si tiene la oportunidad de aceptar o declinar
la oferta del contrato.

De manera consciente la parte que acepta, esta de acuerdo en asumir cualquier
riesgo que pueda generar el no leer el contrato en su totalidad o el aceptar las clausulas
que hasta cierto punto podrian ser abusivamente onerosas. Es por esto, que en esta clase
de contratos se mantiene un control externo que permite regular hasta cierto punto el
abuso de las clausulas estipuladas a favor de la parte mas débil, la cual no tiene la
oportunidad de discutir las condiciones del contrato con el fin de dar un entorno juridico
y comercial mas equilibrado entre las partes. A pesar de que taxativamente no se ha
dispuesto los requisitos formales de los contratos de adhesion en el Ecuador, conforme
lo ha expresado Alarcon Polando (2002) la doctrina ha extraido las caracteristicas
principales de los contratos de adhesion:

a) La oferta propuesta en la heteronomia del contrato tiene alcance general o
universal, lo que significa que esta dirigida a una colectividad impersonal, al
publico en sentido amplio, siendo ademas de caréacter permanente,
manteniéndose indefinidamente o por un lapso considerable;

b) Aunque no siempre es asi, por lo general la oferta proviene de alguien de
significativo poder econdmico, de una empresa solida o tal vez de un
monopolio u oligopolio, lo que significa que el oferente se encuentra en una
posicion de superioridad con relacién a la otra parte, haciendo predominar
asi su voluntad;

c) La prestacion contenida en la estipulacion consiste en un servicio que si bien
es privado, tiene utilidad pablica, circunstancia que coloca al adherente en la
necesidad de pactar y que define la exigencia de que el Estado aopte ciertos

controles y restricciones para proteccion del pablico consumidor;
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d) El ofrecimiento adopta la forma de los “contratos tipos”, impresos de
antemano y fragmentados en clausulas complejas, de dificil inteleccion para
el publico profano;

e) Las clausulas establecidas en la estipulacion estan orientadas hacia la
salvaguarda de los intereses del policitante, sancionando con notorio rigor el
evental incumplimiento del usuario y atenuando, suprimiendo o limitando
las responsabilidades del estipulante. (p. 44-45)

En tal sentido, los contratos de adhesion no son creados con el objetivo de que
sean personalizados y adecuados a cada negocio comercial particular, es decir, pueden
realizarse con diferentes personas sin que esto afecte el objeto del contrato como tal,
pues este siempre serad el mismo para todos los que deseen contratar el mismo. Estos
contratos se diferencian a los establecidos en el derecho civil, por estar ya definidos con
anterioridad a la realizacion del negocio juridico comercial, ya han sido redactados,
aprobados y emitidos previamente, con el fin de que la aceptacion a la oferta se realice a
la brevedad posible sin los retardos regulares de la negociacion mercantil. En la mayoria
de casos, estos contratos ya constan impresos en formularios con espacios en blanco, los
cuales se llenaran con los datos de la parte aceptante; datos que no modifican las
clausulas ya redactadas y que netamente se limitan a la identificacion de la nueva parte
contratante.

Respecto a su aplicacion, los contratos de adhesién principalmente se ven
incorporados en los contratos de seguros, alquiler de viviendas o locales comerciales
emitidos por corredores de bienes raices, contratos que brinden servicios financieros
como los son las aperturas de cuentas de ahorro o corriente, financiamientos o emision
de tarjetas de créditos; los contratos por prestacion der servicios de television por cable,

telefonia o internet movil o fijo; en contratos de transporte terrestre o aéreo; y en los
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contratos se prestacion de servicios basicos como el de agua potable y luz eléctrica,
entre otros no tan relevantes como lo son los contratos de promesa de compraventa de
un bien a construirse a plazo, el cual podria considerarse como un contrato de adhesién
cuando es emitido en masa por inmobiliares en promocion de proyectos de vivienda.

Tradicionalmente estos contratos se han emitido de manera escrita e
impresa en formularios o folletos, sin embargo en los Ultimos afios se han incorporado
en el mercado nacional la utilizacion de contratos de adhesion electronicos. La
pandemia producida por el Covid -19 influyé el cambio radical de la modalidad de
contratacion mercantil que ha impuesto el uso de los medios electrénicos,
implementando principalmente los contratos de adhesion en canales digitales, los cuales
por su menor formalidad y mayor emision son los mas sencillos de incorporar en el
mercado digital. Asi Jiménez Valderrama (2017) manifiesta que “la modalidad de
contratacion en el mercado por excelencia hoy en dia es la contratacion por adhesion y
los contratos de consumo se caracterizan porque su contenido estéa prestablecido
unilateralmente por la parte fuerte en el contrato” (p. 122).

Uno de los ejemplos méas conocidos en el Ecuador, son los utilizados por los
aplicativos moviles de diferentes instituciones financieras que permiten aperturar
cuentas de ahorro de manera digital sin necesidad de acercarse a las sucursales para la
firma de los contratos de apertura para cuentahorristas; o los contratos de emision de
firma electronica que maneja la compafia Security Data, los cuales no requieren de una
firma fisica y tampoco de una firma electrénica, Gnicamente requieren la aceptacion del
contrato con sus términos y condiciones. Contrato que se tratara con mayor profundidad
mas adelante.

A pesar del uso comdn que tienen los contratos de adhesion la parte contratante

en calidad de “consumidor es débil porque tiene un escaso poder de litigio” (Jiménez
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Valderrama, 2017, p. 123), frente a las situaciones en las que el consumidor debe de
poner una reclamacion en contra del oferente, puesto que éste Ultimo en la mayoria de
los casos es una empresa grande con bastante poder en el mercado. Sin embargo, “tal es
la magnitud del poder de estas empresas, que, en algunos casos, a pesar de la
intervencion del Estado no se logra que le respondan debidamente al consumidor”
(Jiménez Valderrama, 2017, p. 123).

Asi mismo, el factor econémico juega un rol importante en la ejecucién de las
reclamaciones o conflictos de los contratos de adhesion, debido a que el mayor
porcentaje tiene cuantia infimas que no hacen tan relevante la importancia de reclamar o
iniciar un litigio en contra del proveedor. A base de lo expuesto Jiménez Valderrama
(2017), manifiesta que “en materia de derecho de consumo se necesitan procedimientos
especiales, agiles, rapidos y libres de formalismos procesales que garanticen el acceso a
la justicia por parte del consumidor y la resolucion eficas de los conflictos de consumo”
(p. 124).

Los contratos electronicos

Como concepto, los contratos electronicos deben de cumplir con los mismos
requisitos y tener los mismos elementos sustanciales de los contratos o convenciones
regulados por el derecho civil. En teoria, no deberia de tener ninguna diferencia con los
contratos que se suscriben de manera presencial y fisica, mas que la de la
instrumentalizacion electrénica o mediante mensaje de datos.

Diferentes doctrinarios han definido al contrato electronico como el acuerdo de
voluntados que se realiza mediante medios electronicos por medio del cual las partes se
obligan entre entre si. Al respecto Ferndndez Delpech (2014) manifiesta que “es el que
se celebra sin la presencia fisica y simultanea de las partes, quienes prestan su

consentimiento en origen y en destino por medio de equipos electronicos de tratamiento
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y almacenaje de datos” (p. 415). Por otra parte, Rodriguez Azuero (2003) define al
contrato electrénico como “el acuerdo de voluntades expresado, a través o con el
concurso de estos particulares medios de comunicacion, de cuyo perfeccionamiento se
derivan las obligaciones propias del negocio juridico” (p. 370).

Los contratos electronicos son considerados como contratos de distancia, en
donde las partes no se encuentran fisicamente para la suscripcion o aceptacién del
mismo. Moreno Navarrete (1999) comparte que esta clase de contratos tienen ciertas
particularidades que las distinguen hasta cierto punto de los contratos instrumentados de
manera normal:

e Se utiliza el medio electronico para la formacion de la voluntad (la forma
electronica de consentir).

e A través del medio electronico permanece, en la mayoria de las ocasiones,
prueba cierta del negocio, pues, en definitiva, es un contrato escrito sui
generis (documento electronico). (p. 32-33)

De esta forma, se expresa que el consentimiento manifestado en esta clase de
contratos se debera realizar necesariamente de manera electronica, por la naturaleza de
esta clase de contratacion; y por otra parte, la prueba fundamental de la realizacion de
este tipo de contrato se mantendra registrado o almacenado de la misma forma en la que
se constituyd y acepto, esto es de forma electronica.

Los elementos esenciales del contrato son los mismos en el contrato electronico,
el cual debe de contener el consentimiento, el objeto licito y la causa licita. Sin
embargo, el elemento que difiere de la contratacion normal es el consentimiento, el cual
no se manifiesta de la misma forma que en el contrato normal. Al respecto, Moreno
Navarrete (1999) manifiesta que “el consentimiento es la exteriorizacion de la voluntad

humana, y que éste puede manifestarse de muy diferentes “formas” (por un gesto,
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palabras, escritura, fax, correo electrénico, etc.), por tanto, no existe un consentimiento
electronico, sino una forma electronica de consentir” (p. 34).

El contrato electrénico se perfecciona de manera diferente, su consentimiento se
manifiesta de forma distinta y consecuentemente en caso de su ejecucion judicial o
extrajudicial se probara su vinculo juridico de manera distinta a comparacion de los
contratos tradicionales. En este sentido, LOpez Capetillo (2019) manifiesta que “la
contratacion electronica supuso la contemplacion de un nuevo canal de comunicacién
para establecer relaciones comerciales diferente del tradicional pero que solo supuso
una forma especial de regulacion que contemplé los supuestos tradicionales”.

A pesar, de que se considera que los contratos con firma electronica son los que
mas se usan, en la realidad este hecho es totalmente diferente, puesto que no todas las
personas tienen firma electrénica y para tener una se debe de realizar un tramite de
emision con una empresa privada o publica que esté autorizada para emitir este tipo de
firmas encriptadas. Por otra parte, estas firmas tienen un costo dependiendo de la
vigencia, lo cual reduce las posibilidades de que todas las personas o almenos la
mayoria pueda acceder a tener una firma electronica. A diferencia de otros contratos
electrénicos que pueden ser perfeccionados sin la necesidad de que contengan una firma
electrénica como prueba irrefutable del consentimiento de las partes, los cuales a pesar
del desonocimiento de sociedad son los que méas se usan en el comercio y los més
aplicados en el mercado internacional y nacional.

Normativa aplicable en el sistema juridico ecuatoriano

Como ya se ha destacado en el numeral previo, los contratos electronicos mas
que ser un contrato diferente por su fondo, los mismos se distinguen por su forma. Estos
contratos se manifiestan y constituyen de manera diversa a los tradicionales. En tal

sentido, por la falta de normativa taxativa que determine la regulacion de cada uno de
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los contratos que se aplican de manera electronica, por regla general se aplica el de los
contratos tradicionales. De tal modo, que en caso de existir un contrato de compraventa
electronico se seguiran las normas aplicables al contrato de compraventa tradicional
conforme lo ampara el Codigo Civil.

Sin embargo, es importante destacar que los contratos electrénicos han sido
implementados con el fin de afrontar el comercio entre ausente, como el que se presenta
cuando las partes no tienen su domicilio en el mismo lugar o simplemente cuando en
virtud de las preferencias las partes eligen realizar la contratacion sin necesidad de tener
que movilizarse al lugar de suscripcion del contrato. En virtud de aquello, es que la
mayoria de los contratos electrénicos que se aplican en el comercio se caracterizan por
ser contratos de adhesion. Asi, la norma que se aplicara para la regulacion de estos
contratos electronicos sera la que mas se adecue a su naturaleza.

Y, conforme se ha tratado anteriormente, en los contratos de adhesion la norma
general sera el Cddigo Civil, pero la norma especifica sera la Ley Organica de Defensa
del Consumidor. En teoria, se debera aplicar la norma que més se adecue a la naturaleza
del contrato y la que méas beneficie a las parte débil de la contratacion y en el presenta
caso, la parte més debil seré la que no haya elaborado el contrato electrénico, la parte
que simplemente se limita a aceptar o negar la oferta plasmada en el contrato. En este
sentido, Herrera Bravo & Nufiez Romero (1999) manifiesta respecto a la problematica
que conlleva la contratacion informética en el desequilibrio de las partes, indicando que
“este desequilibrio y falta de igualdad econdmica entre las partes, unido a la limitacion
de la libertad contractual del usuario, se refleja frecuentemente bajo la modalidad de
contratos de adhesion preimpresos, que caracteriza a muchos contratos informaticos” (p.

343).
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De igual forma, se considera que en referencia a la relacion de debilidad quese
presenta en este tipo de contratacion es recomendable que previo a consentir la
obligacion a través de la aceptacion de la oferta se realicen actos preparatorios del
negocio juridico a llevarse a cabo por medio del contrato electrénico. Al respecto Téllez
Valdés (1998) manifiesta que con el objetivo de alcanzar un fin del negocio no
perjudicial para las partes, en este caso para la parte mas débil estos contratos
“requieren pasar por diferentes etapas, de entre las que se distinguen aquéllas de
caracter previo a la firma del contrato, asi como de otras tantas como son las de
recepcion, verificacion y conformidad respecto a la prestacion recibida” (p. 100).
Siguiendo esta linea de analisis estos actos preparatorios que constan regulados en el
Ecuador por el Cédigo de Comercio.

Los clickwrap agreements

El comercio puede manifestarse en diversas formas de contratacion electronica,
siendo una de las mas conocidas la aplicada en el contrato de compraventa por el uso
comun que se le ha dado a este tipo de contrato. Asi mismo, la compraventa es uno de
los contratos que mas se han aplicado en los contratos de adhesion por la agilidad en la
formalizacion de su objeto. Dentro de los contratos electrénicos, se encuentran los
clickwrap agreements o también conocidos como los point-and-click agreements, los
cuales segiin manifiesta Ferndndez Delpech (2014) “basan su validez en el acto de
pulsar el boton de aceptacion por el usuario” (p. 416).

Se considera a los clickwrap agreements como contratos de adhesion por su
naturaleza de contener clausulas generales que no dan oportunidad a que las partes
negocien su modificacion. Se limitan a que el proveedor del producto o servicio oferte
el mismo conforme a las condiciones estipuladas en el contrato, de tal modo que el

consumidor Unicamente debe de adherirse a las condiciones del contrato a través de su
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aceptacion o abstenerse de aceptar el mismo. Al respecto, Gomez Valenzuela (2019)
manifiesta que:

La adhesion se refiere al propio acto en el que se “aceptan ” las condiciones

(firma o click en el caso de la contratacion electronica). La peculiaridad que

presenta esta fase en la contratacion electrénica es que el momento de adhesién

(aceptacion de las CGC) coincide en muchas ocasiones con el perfeccionamiento

del contrato. Esto es, la mayoria de los contratos electrénicos se formalizan a

través de sitios web activos en los que es preciso aceptar CGC mediante un

click, para que el contrato se entienda validamente celebrado. (p. 151)

Entendiéndose CGC como las condiciones generales de la contratacion, la
adhesion al contrato clickwrap ocurre en el momento en que se aceptan las condiciones
a través del click en el botdn respectivo, el cual en la mayoria de veces esta especificado
como un “acepto” 0. un “estoy de acuerdo”, en ese momento el contrato se entiende
perfeccionado. El click en el boton refleja lo mismo que representa el suscribir a mano
un contrato, produce el mismo efecto.

Los clickwrap agreements nacieron de la implementacién de los contratos
electronicos por licencias de uso, los cuales eran los mas usados para la distribucion de
los software o programas informaticos. En estos casos, los duefios o creadores de estos
programas protegian sus derechos de autor o los derechos patrimoniales de la obra
creada de los licenciatarios, quienes son los que explotan el uso de los programas.

De modo que, los licenciatarios no podian acceder al programa sin antes aceptar
de manera expresa o tacita los términos y condiciones del uso del software, este tipo de
contrato es el conocido como clickwrap agreement. Sin embargo, el uso de este tipo de

contratacion fue evolucionando a tal punto que dejo de utilizarse Unicamente para
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programas a instalarse, sino que empezé a implementarse en otro tipo de negocios
juridicos que constaban en paginas web, incluso para realizar transacciones.

Por otra parte, Gomez Valenzuela (2019) define a los clickwrap agreements
como aquellos que “se pueden leer en la pantalla e ir avanzando sobre los mismos con
la ayuda del ratén o de una tecla y pueden mostrarse antes de poder continuar con la
transaccion y de proceder adquirir un producto o servicio online” (p. 336). En la
actualidad este tipo de contratos se utiliza mayormente de manera online, en los sitios
web y pueden mostrarse de diversa forma, a través de mensajes apartados que
contengan el boton de aceptacién o dentro de la misma pagina. Es importante, dejar en
claro que sin importar el modo en el que se refleja el contrato clickwrap siempre debe
de poner a conocimiento de las partes las condiciones y clausulas que contengan los
términos de la obligacion a aceptar, caso contrario el consentimiento se entendera
viciado y se considerard como no aceptado.

En este tipo de contratos el consentimiento se realiza de manera expresa a través
del acto de realizar un click o pulsar con el dedo en caso de aparatos tactiles. Al
respecto Menéndez Mato & Gayo Santa Cecilia (2014) expresa que:

Cuando la parte, que navega en las distintas webs comerciales presentes sobre

internet, acepta contratar en una de ellas un determinado bien o servicio

mediante la pulsacion de un icono expresamente colocado al efecto, est4
aceptando de forma expresa la perfeccion de un contrato propuesto mediante una
previa oferta al publico. En este sentido, puede afirmarse que el acto de
pulsacion es identificable al acto expreso del <<si>> comunicado mediante el
lenguaje oral en una contratacion tradicional entre partes fisicamente presentes.

Por esta razén, los problemas no se ubican en el modo de manifestar el

asentimiento, sino en la forma en que hayan sido previamente transmitidas al
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hipotético aceptante las informaciones sobre: el procedimiento contractual a

seguir desde la web, los datos identificativos del profesional que ofrece el bien o

servicio, y las caracteristicas del bien o servicio a contratar y el contenido en

general del futuro contrato. (p. 125)

En los contratos clickwrap se descarta la presuncion del consentimiento como
ocurre con otros contratos electrénicos en los que no se recibe la aceptacion tacita o
expresa, sino que en virtud de los actos preparatorios de la negociacion juridica se
presume la aceptacion al culminar la negociacion como ocurre en los contratos que se
perfeccionan a través del uso del correo electrdnico o con medios telematicos mediante
el empleo de videoconferencias o chats.

Asi mismo, uno de los requisitos en este tipo de contratos es la publicidad de las
clausulas o los términos y condiciones, los cuales deben de ponerse a conocimiento de
la parte contratante antes de consentir la obligacién y consecuentemente otorgar su
aceptacion. De esta forma, los clickwrap agreements otorgan seguridad juridica a los
contratantes, al informar adecuadamente acerca de los limites y pardmetros de la
contratacion que se realizara y los efectos a producirse posterior al consentimiento. En
tal sentido, Paez Rivadeneira (2015) expone que “naturalmente s6lo podemos aceptar lo
gue conocemos, y solamente conocemos un documento cuando lo leemos. Por eso, la
doctrina recomienda incluir junto al botén de aceptacion de los contratos click, una
leyenda” (p 579).

Aungue no se lo tenga muy presente, este tipo de contratos electrénicos son uno
de los méas usados en el comercio electronico y en el uso diario de internet, puesto que
se lo puede encontrar al momento de realizar una compra en linea o efectuar la descarga
de un programa o para utilizar los servicios en linea que ofrece alguna pagina web. Su

aplicacion es bastante frecuente en virtud de la facilidad de su ejecucion y debido a la
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seguridad juridica que brinda a las partes por la forma clara y concisa en la que se puede
manifestar el consentimiento. Conforme a lo expuesto, Amaya Fabian (2016) comparte
su postura, indicando que en los clickwrap agreements:

La manifestacion es mas clara, ya que el hecho de seleccionar el botdn

correspondiente en la pantalla constituye un requisito para que la compraventa,

transaccion, tramite, descarga, etc, se pueda efectuar, lo que demostraria el

acuerdo con las condiciones expuestas. (p. 79)

En este tipo de contratos el consentimiento se manifiesta Unicamente con el acto
de realizar un click en el botén de aceptacion, la voluntad que se manifiesta a través de
este hecho queda registrado en la plataforma por medio del cual se emiti6 el contrato,
perfeccionando la obligacion entre las dos partes, lo cual en teoria es una prueba
irrefutable de que el contrato se consintié con plena capacidad y sin mediar vicios.

Sin embargo, la problematica que més afecta la aplicacién de este tipo de
contratos es el cdmo se puede conocer que no hubo vicios de consentimiento, en este
tipo de actos, puesto que por su agilidad y facilidad al momento de consentir se cree que
los vicios de consentimiento son mas frecuentes de presentarse en este tipo de contratos,
no obstante, esta es una problematica que se puede presentar de igual forma en los
contratos tradicionales suscritos en presencia de ambas partes.

Los Contratos de Novacion

En la novacion es necesario que haya existido una obligacion anterior a la
nueva, caso contrario no se estaria perfeccionando una novacion sino una obligacion
que coexiste de manera paralela a la antes iniciada. En esta linea de pensamiento
Abeliuk Manasevich (2014) manifiesta que la novacion “no puede nacer a la vida
juridica si no existe una obligacion primitiva a la cual extingue para dar nacimiento a

una nueva” (p. 68). En palabras sencillas, novar una obligacion sustituir o reemplazar la
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obligacion ya constituida por una nueva, colocando a esta Ultima en el mismo lugar en
donde se encontraba la anterior que sera extinga a través de reemplazo.

Pese a lo indicado, es importante destacar que la caracteristica principal de un
contrato de novacién no es la extincion de la obligacion original sino el &nimo que
tienen la partes de sustituir en su totalidad esa obligacion por otra nueva. En este sentido
Castillo Freyre (2018) manifiesta al respecto que:

La novacion es un medio extintivo de obligaciones, que puede tener su origen

tanto en la voluntad como en la ley, y cuyo objeto es extinguir una obligacion,

pero a la vez crear otra. Dentro de tal orden de ideas, la novacién no tiene por
objeto, ni siquiera de manera ficta, dar por extinguida una obligacion
considerandola cumplida. Justamente procede cuando la obligacion que se desea
extinguir es una sobre la cual las partes no tienen un verdadero animus solvendi,

por lo menos en los términos (objeto o sujetos) en que ha sido contraida. (p. 176)

Es decir, que la novacion no tiene como Unico fin la extincion de una obligacion,
sino mas bien su extincion como consecuencia de su animo de obligarse con una nueva.
Entendiéndose que la voluntad de extinguir la obligacion original es producto de la
determinacion de las partes de que no podran continuar con el cumplimiento de esta
conforme a las condiciones de la misma, por lo que con el fin de honrar el cumplimiento
de la obligacién deciden realizar una nueva que sustituya a la anterior con la
estipulacion de nuevas condiciones que se acoplen a las preferencias actuales y reales de
las partes.

Respecto a sus requisitos sustanciales, Castillo Freyre (2018) expone que “para
que pueda configurarse la novacién son necesarios tres requisitos esenciales: la
preexistencia de una obligacion valida, la creacion de una nueva obligacion y el animus

novandi o voluntad de novar” (p. 179). Esto requisitos deben de configurarse de manera

23



paralela, por lo que la ausencia de alguno de ellos impediria que el acto juridico de la
novacion pueda ser valido.

El requisito esencial de la novacion consistente en la manifestacion del animus
novandi para la constitucion del acto juridico se encuentra taxativamente reconocido por
nuestra legislacion civil, en este sentido el articulo 1650 del Codigo Civil dispone que
es necesario que la intencién de novar la obligacion haya sido declarada por las partes,
puesto que la novacion incluye la extincidon de una obligacion antigua y sin esta
manifestacion de la voluntad podria declararse la nulidad.

Sin embargo, Ramos Pazos (2008), manifiesta que “no es necesario que este
animo se manifieste en forma expresa ya que basta con que “aparezca indudablemente,
que su intencion ha sido novar”” (p. 414-415). Interpretacion que da a entender que no
es necesario que el animus novandi no esté manifiesto de manera literal que este
requisito puede ser valido con la simple manifestacion de esta voluntad a travées de sus
clausulas.

La novacion puede ser objetiva, subjetiva o mixta. La objetiva se enfoca
netamente a la sustitucion de la prestacion pactada en la obligacion a extinguirse; la
subjetiva se refiere al cambio de las partes o sujetos que originalmente pactaron la
obligacion a extinguirse, los cuales no concurriran en el cumplimiento de la nueva
obligacion; y en la novacidén mixta concurre la sustitucion de la prestacion y los sujetos
que participaron en la obligacion original por un nuevo objeto o prestacion y otros
sujetos o partes.

En referencia a los efectos que produce la novacién, Ramos Pazos (2008)
comparte que “el efecto propio de la novacién es doble: a) Extinguir la obligacion
novada, y b) Generar una nueva obligacion”. La finalidad de la novacion se convierte en

el efecto de la misma, lo cual da a entender que pactada la extincion de la obligacion
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original se entiende que todas las obligaciones, condiciones y privilegios acordados en
la misma se terminan para producir como consecuencia el acuerdo de una nueva
obligacion que tenga un objeto o sujetos que difieran de los estipulados en la obligacién
original.

En tal sentido, en caso de que la obligacion a extinguirse haya pactado intereses
y estos han quedado pendientes, al momento de realizar la novacion estos se entenderan
extinguidos junto con las demas obligaciones o condiciones anteriormente pactadas. No
obstante, si se especifica que en el caso de los intereses pendientes estos se los reconoce
para el cumplimiento de la nueva condicién de los entendera incorporados en la
novacion, conforme se encuentra reconocido en el articulo 1656 del Cédigo Civil.
Las novaciones de contratos de mutuo

El contrato de mutuo se caracteriza por perfeccionarse con la tradicion de las
cosas fungibles que son objeto del contrato. Esta tradicion conlleva la transferencia de
dominio, lo cual lleva a entender que las cosas, objeto del contrato, no seran devueltas
al mutuante, puesto que, por la naturaleza de la fungibilidad, estas cosas se consumiran
en su totalidad. De tal modo, que se pacta el pago de la obligacidn con cosas de igual
cantidad y valor con el mismo género y calidad, en caso de que las mismas no sean
dinero, caso contrario se entregara la misma cantidad de dinero que se transfirio.

Respecto al objeto del mutuo, se entiende que siempre seran cosas fungibles, las
cuales son reemplazables por su naturaleza, sustituibles por otras cosas de iguales
caracteristicas y que son consumibles en la mayoria de situaciones. En tal sentido, en el
mutuo nunca se pactard la devolucion de la misma cosa, puesto que como primera
premisa en el mutuo no ocurre la devolucion de la cosa pactada sino la transferencia
total del dominio de esa cosa por la naturaleza de la misma, la cual no se puede

recuperar; y como segunda premisa, las cosas pactadas son consumibles o perecibles en
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ciertos casos, por ende, no pueden restituirse o devolverse, puesto que se agotan por su
simple uso.

En referencia a las caracteristicas principales del contrato de mutuo, Rodriguez
Azuero (2003) comparte que “el mutuo es un contrato tipico, reglamentado sin
excepcion en todas las legislaciones, principal, real, oneroso, en cuanto sea mercantil y
unilateral pues de su celebracion solo surgen obligaciones a cargo del mutuario” (p.
649). De tal modo, que el mutuo es considerado principalmente como un contrato real,
en virtud de que se perfecciona con la tradicién, es decir con la entrega de la cosa
pactada. Por otro lado, se lo considera oneroso Gnicamente cuando se pactan intereses,
caso contrario se entendera que es un mutuo civil de caracter gratuito, por no exigir
ningun valor adicional por el hecho de consumir lo entregado.

Rodriguez Azuero (2003) indica que el mutuo es “un contrato de crédito y como
tal implica una transferencia de la propiedad con cargo para el recipiendario de devolver
ulteriormente bienes de la misma especie y calidad” (p. 646). Este contrato es usado en
su mayoria para préstamos de dinero o entrega de créditos bancarios, en los cuales el
mutuante comparece como una entidad bancaria, quien otorga créditos de dinero a sus
mutuarios, a través del perfeccionamiento de contratos de mutuo que principalmente
estan asegurados con la suscripcion de un pagaré a la orden.

Uno de los mutuos mas comunmente usados en el comercio es el mutuo
cambiario, el cual se instrumenta a través del uso del pagaré como titulo ejecutivo. El
pagaré como tal es una promesa de pago que lo distingue de la letra de cambio, debido a
que esta Ultima es una orden de pago y una promesa a diferencia del pagaré. De tal
modo, que por su similitud con el contrato de mutuo influye en el comercio, a tal punto
de que es usado en la mayoria por no decir en todas las operaciones de mutuos, en

especial los mutuos perfeccionados por entidades bancarias, las cuales dentro de sus
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operaciones mas comunes se encuentran las operaciones de créditos. En tal sentido,
Ramirez Romero (2021) manifiesta que “el pagaré a la orden es un titulo muy utilizado
de manera especial por las instituciones financieras para instrumentar las operaciones de
crédito” (p. 177).

En este trabajo nos enfocaremos en el mutuo mercantil, en el cual la cosa
fungible, objeto del contrato, es el dinero; limitando asi las diversas cosas fungibles de
las que nos podemos referir. EI mutuo mercantil por ser oneroso es el mas utilizado en
el comercio, especialmente por las entidades bancarias, las cuales utilizan su propia
version del mutuo denominandola mutuo bancario. Este tipo de mutuo aplicado por las
entidades financieras se caracteriza por ser un contrato de adhesién con clausulas
generales, las cuales no brindan una opcion para que el mutuario pueda negociar las
condiciones del préstamo.

Respecto al mutuo bancario, Castellanos & D Felice (2008) manifiesta que
“generalmente se instrumenta por escrito, y la institucion, ademads exige al prestatario la
firma de un pagaré que documente la deuda. Esto puede traer inconvenientes en los
casos en que el deudor no correlacione al contrato con el pagaré” (p. 365). A base de lo
indicado se entiende que los mutuos bancarios generalmente son mutuos cambiarios, 10s
cuales coexisten con un pagaré como documento que garantiza el cobro de lo entregado
con el mutuo, lo cual suele generar diversos conflictos al momento de acudir a su
ejecucion, puesto que ambos documentos son legalmente ejecutables en via judicial y
No es necesaria su coexistencia para el reconocimiento de la obligacion. De este modo,
Castellanos & D Felice (2008) expone que “el mutuo bancario es una especie de mutuo
comercial caracterizado especificamente por la masividad de la contratacion que hace a

la propia esencia de la actividad bancaria” (p. 366).
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Cuando se trata de un mutuo mercantil, en el cual se pactan intereses como
remuneracion a favor del mutuante, se debera especificar la tasa de interés con la que se
manejard el calculo de la remuneracion, por lo que en caso de no especificarse esta tasa
se entendera que se esta pactando el interés legal, el cual es regulado por la entidad de
control financiero, siendo esta en el Ecuador el Banco Central y para ciertas operaciones
bancarias la Junta de Regulacién Monetaria y Financiera de la Superintendencia de
Bancos.

El plazo del mutuo deberéa especificarse en el contrato con el fin de que se pueda
determinar hasta cuando se generara el cobro de los intereses corrientes pactados,
debido a que si no se cumple la entrega del dinero transferido en la fecha estipulada se
declarara al mutuario en mora, lo cual dara derecho al cobro del interés moratorio
méaximo que ha sido determinado por la Ley, esto Gltimo en caso de no especificarlo en
el contrato. Sin embargo, pueden existir situaciones en las que no se estipule el plazo
para la entrega de las cosas, en este caso se aplicara lo que la Ley dispone para el efecto,
situacion que se encuentra contemplada en el Codigo Civil ecuatoriano en su articulo
2103, el cual otorga un término de 10 dias para poder cobrar lo entregado, dejando en
claro que no podréan cobrarse los valores antes de ese tiempo.

Es importante mencionar que el contrato de mutuo en diversas ocasiones se lo ha
confundido con el contrato de apertura de crédito, el cual también es usado en gran
cantidad por las entidades financieras al igual que el contrato de mutuo. Castellanos &
D’Felice (2008) identifica a los contratos de apertura de crédito como aquellos en los
cuales:

Una entidad financiera se compromete a mantener a disposicién de un sujeto

una suma de dinero determinada (renovable o no) durante cierto tiempo,

satisfaciendo las drdenes de pago que el cliente libre ya sea a su favor o a favor

28



de terceros, por su parte este Ultimo se compromete a abonar una comisién por la

posibilidad de disponer de ese dinero y al pago de intereses en el caso de librar

ordenes de pago y desde que éstas se efectivizan. (p. 373)

Dentro de estos contratos de apertura de crédito también se encuentran
incorporados los contratos de emision de tarjetas de crédito, los cuales podrian
confundirse con los de mutuo. La caracteristica principal de estos contratos de apertura
de crédito es la facultad que otorga al mantener disponible la opcion de usar ese crédito
para situaciones que no han sido previstas y que pueden ser futuras y no solo actuales, a
diferencia de como ocurre con el contrato de mutuo, el cual tiene una consecuencia
inmediata y no brinda una disponibilidad de utilizar la cosa fungible en el futuro sino
Unicamente en el presente, lo cual los distingue de los contratos de apertura de crédito y
de tarjeta de crédito. De igual forma los contratos de apertura de crédito, especialmente
los de tarjeta de crédito con considerados como contratos de adhesion por su comercio
masiva por parte de las entidades bancarias.

Reestructuraciones y refinanciamientos como un modo de novar un crédito

Los refinanciamientos y reestructuraciones en su teoria general pueden
considerarse como un modo de novacion de la obligacion contraida por el crédito
otorgado en los contratos de mutuo o de apertura de crédito, en los cuales por medio del
consentimiento del mutuario o el deudor se acuerda renovar el crédito. Respecto a las
reestructuraciones, Menéndez Romero (2017) manifiesta que “en procesos de
reestructuracién de operaciones en los que el acreditado se encuentre en insolvencia o
sujeto a concurso, suspension de pagos o quiebra, se podra modificar el plazo, la tasa'y
demas caracteristicas del crédito” (p. 198), lo cual da a entender que las
reestructuraciones mayormente se utilizan con las operaciones de crédito que se

encuentran en mora o en cobranza judicial.
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De igual forma, Puémape (2013) define a la refinanciacion como la situacion
“cuando se obtiene un crédito de otros acreedores para la deuda, o en todo caso, se
replantea la operacion pactada entre el cliente y la institucion bancaria y se establece
nuevas condiciones” (p. 212). En primera instancia se podria confundir los conceptos de
refinanciamiento y reestructuracién por sus similares caracteristicas, sin embargo, las
distinciones entre ambas se refieren principalmente al momento en el cual se puede
acceder a las mismas.

Las refinanciaciones se suelen ofrecer y aplicar una vez solicitadas cuando la
deuda contraida tiene una gran posibilidad de ser incumplida. Generalmente se solicita
el refinanciamiento antes de caer en la mora o durante las primeras etapas de la mora.
Por medio de la refinanciacion se modifican las condiciones de la obligacion crediticia,
principalmente, ocurre una modificacion de los plazos y el interés a cobrarse por las
nuevas cuotas.

A través de esta figura del refinanciamiento se realiza un tipo de novacion que
en estricto derecho no podria considerarse como tal, en virtud de que la nueva
obligacion se origina de la obligacion a extinguirse. Sin embargo, la obligacién original
queda extinta al haberse modificado las condiciones sustanciales de la misma, dando
nacimiento a una nueva obligacion con términos diversos a la original. Es de suma
importancia que para que ocurra la novacion concurra como minimo un elemento
sustancial nuevo en la nueva obligacion, puesto que sin esto las dos obligaciones
concurririan de manera paralela y no se efectivizaria la extincion de la primera.

Por otra parte, la reestructuracion podria considerarse como el tltimo recurso
para que el deudor recupere su buena calificacion, en el caso de créditos bancarios, los
cuales se otorgan conforme a la calificacion crediticia que cada deudor obtiene en virtud

de su historial. En general, la reestructuracion es otorgada cuando una deuda se
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encuentra en mora durante un tiempo considerable y tiene una calificacién baja,
determinandola como una deuda de alto riesgo de cobro.
Contratos de novacion de mutuos electronicos

Tal como se ha comentado en los numerales anteriores, los contratos
electronicos pueden ser aplicados con cualquier acto juridico, conforme se aplica en los
contratos tradicionales. Sin embargo, los mas aplicados en la contratacion electrénica
son los contratos de adhesion. Asi mismo, se expuso que los contratos de mutuo
bancario o apertura de crédito son los que mas se perfeccionan por entidades bancarias.
Estos contratos bancarios por su gran niamero de emision se categorizan dentro de los
contratos de adhesién que son implementados por las entidades financieras para la
ejecucion de sus operaciones crediticias.

La forma maés fécil de implementar estos contratos de créditos bancarios de
manera electronica es a través de plataformas virtuales o mdviles (a través del teléfono
movil). La mayoria de las entidades bancarias poseen bancas virtuales, por medio de las
cuales sus socios aceptan acceder a sus servicios con la creacion de un usuario y
contrasefia que esta ligada a sus cuentas de ahorro o corrientes. Estas plataformas
virtuales utilizadas a través de los teléfonos utilizan softwares, los cuales implementan
en la mayoria de los casos clickwrap agreements para la aceptacion de sus términos y
condiciones de uso.

Las entidades bancarias aplican estas plataformas virtuales para realizar diversas
operaciones financieras, entre las cuales se encuentran, principalmente, la de consulta
de valores depositados, transferencias de dinero, pago de servicios o tarjetas de crédito y
solicitud de préstamos o créditos de dinero. De esta manera, los acreedores utilizan
estos medios para poder perfeccionar los contratos de mutuos de manera electronica. Al

respecto, Rincon Cardenas (2004) manifiesta que:
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La banca en linea consiste en la conexion que hace el usuario a la red interna de
la entidad financiera para beneficiarse de unos servicios, tales como consultar
sus cuentas. Consiste en la posibilidad que el establecimiento de crédito les
brinda a sus clientes de acceder a su cuenta utilizando un computador y un
software especial que les deja ejercitar estas funciones. Una vez el software se
instala en el computador personal del cliente, este puede conectarse a la red de la
entidad financiera y ejecutar transacciones, como verificar saldos, efectuar

pagos, hacer transferencias y revisas sus cuentas, entre otros. (p. 478)

En algunos casos, estas plataformas o softwares exigen una comision por el uso
de sus servicios, como por ejemplo los que brinda la banca movil del Banco del
Pacifico, el cual requiere la aceptacion de pago de un valor por el uso de un token que
servira para el uso de los servicios que ofrece exclusivamente la banca mévil; sin esta
aceptacion el usuario no puede ingresar a la banca mavil, lo cual deja a disposicion del
usuario Unicamente los servicios que el banco ofrece de manera presencial y a través de
su banca virtual (la utilizada por medio del uso de una computadora con internet).

Sin embargo, los contratos de mutuo electronico no solo son utilizados, por las
entidades financieras, sino también por particulares. A pesar, de que en Ecuador no es
tan recurrente el uso de préstamos entre particulares, es una actividad que de manera
informal si se utiliza. En otros paises como Colombia o Peru el uso de medios
electrénicos para la solicitud y otorgamiento de préstamos es mucho mas frecuente y
comun. El avance del uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién ha
exigido que el mercado y su regulacién se adapte a estos mecanismos que no son tan
novedosos en otros paises.

Los préstamos entre particulares por medio de canales digitales y sin

intermediacion bancaria se ha denominado como plataformas Peer to Peer Lending, en
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tal sentido Borras Atiénzar (2020) indica que este tipo de préstamo entre particulares
“es un modelo reciente de financiamiento. Se trata de préstamos ofertados por
particulares a otros particulares sin la intervencidn de una institucion financiera
tradicional (desintermediacion financiera)” (p. 7). En este mismo sentido el Banco de
Desarrollo de América Latina (2016) manifiesta respecto a los préstamos persona a
persona que los mismos “ponen en contacto a inversionistas con prestatarios sin la
presencia de una institucion financiera. Solo el inversionista asume el riesgo del
préstamo, el cual puede diversificarse a través de inversiones fraccionadas” (p. 14).

Sin embargo, cabe mencionar que estos tipos de créditos no son tan estrictos
como los otorgados por las instituciones bancarias, puesto que estos Ultimos deben de
cumplir con formalidades que son impuestas por los entes rectores conforme a la
legislacion ecuatoriana. Ademas, de que los préstamos entre particulares no generan
confianza a los usuarios al momento de acudir a ellos.

Las instituciones financieras al implementar mecanismos digitales para el
otorgamiento de créditos estan obligados a trasladar todas las actividades derivadas del
perfeccionamiento de un contrato de préstamo que tradicionalmente se realiza de
manera presencial. Es decir, que si una entidad bancaria ha implementado dentro de sus
servicios la entrega de préstamos de dinero, estos deben de haber asumido que hay una
gran posibilidad de que un cierto porcentaje de los usuarios que acceden a este servicio
pueden caer en mora y coOmo consecuencia, tienen que estar preparados para tomar las
debidas medidas que sean necesarias para recuperar los valores entregados por concepto
de créditos.

Una de estas medidas es la oferta de que el usuario se acerque de manera
presencial a realizar un refinanciamiento de su deuda o a través de medios telematicos

como lo es una llamada telefonica conforme lo ampara el articulo 238 del Cédigo
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Organico de Comercio, sin embargo esta medida no seria la mas adecuada en virtud de
la naturaleza del mecanismo a traves del cual se otorgo el crédito. En tal sentido, lo
Optimo seria que la institucion bancaria implemente opciones para refinanciar los
créditos en mora que fueron adquiridos de manera digital, de este modo habria un
equilibrio en la utilizacién y aplicacion de este tipo de contratos a través de medios
digitales.

Siguiendo esta linea de pensamiento, entendemos que los refinanciamientos y
hasta las reestructuraciones pueden ser perfeccionados a través de medios digitales,
siempre y cuando cumplan con las solemnidades que la Ley especifica para el caso.
Entre los principales requisitos esta el reconocimiento manifiesto de la voluntad de las
partes, especialmente del deudor de refinanciar o reestucturar la deuda y como
consecuencia novar la obligacién contraida. En tal sentido, los refinanciamientos o
reestructuraciones realizados por medio de canales informéticos y digitales pueden
perfeccionarse a través de los clickwrap agreements de la misma forma en la que se
pueden instrumentalizar contratos de mutuo, puesto que estos contratos estan
legalmente reconocidos como una forma de crear obligaciones, en virtud del
reconocimiento de la voluntad de las partes.

En este mismo sentido, para que los clickwrap agreements puedan ser utilizados
para la realizacion de este tipo de contratos de préstamo y novacién de ser el caso, es
necesario que la ley este adaptada para estos tipos de uso de comercio electronico,
puesto que en caso de conflictos concurrird complicaciones al momento de querer exigir
el cumplimiento del contrato o la ejecucion via judicial. En referencia a lo indicado
Rojas Amandi (2007) manifiesta que:

El presupuesto indispensable para validar los actos juridicos que se celebren

haciendo uso de las tecnologias electronicas, consiste en el reconocimiento del
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uso de dichas tecnologias para comunicar declaraciones de la voluntad. Dicho en

términos negativos, lo anterior significa que la ley debe prohibir discriminar el

uso de tecnologias electronicas para manifestar la voluntad. A esto se le puede
denominar como el “principio de no discriminacion”. Sin embargo, no basta con
que una ley establezca la posibilidad de utilizar en el ambito de las relaciones
contractuales los medios electronicos para que las partes cuenten con la
seguridad juridica que se requiere en el mundo de los negocios. Ademas, se
deben prever ciertas excepciones al cumplimiento de algunas obligaciones
contractuales que sélo se pueden cumplir cuando se utiliza el papel. Y dichas
excepciones requieren establecer los equivalentes de seguridad juridica
necesarios para garantizar que en el uso de los medios electrénicos no se pierda

la certeza que ofrece el uso del papel. (p. 554-555)

En nuestro ordenamiento juridico se reconoce la aplicacion y utilizacion de estos
contratos como medios para crear obligaciones a través del uso de sistemas electronicos
o digitales que pueden realizarse a través de un software o mediante el uso de sitios
web. Sin embargo, el simple reconocimiento no es suficiente para brindar seguridad
juridica a las partes intervinientes o al menos no en el mismo nivel que los contratos que
son perfeccionados en presencia de las partes. Situacion que deberia de presentarse en la
actualidad, puesto que el uso de los contratos electrénicos ya no es un tema novedoso.

Es por esto, que en el caso de presentarse el perfeccionamiento de un mutuo
cambiario 0 un mutuo con garantia hipotecaria los requisitos para que el contrato
electrénico manifestado en un clickwrap agreement sea valido o ejecutable es distinto,
puesto que estos tipos de contratos tienen solemnidades mas estrictas por la naturaleza
de los documentos que garantizan la obligacién o el cobro de la misma. En el caso de un

mutuo hipotecario, por contener un bien inmueble como garantia de la obligacion debe

35



de instrumentalizarse a través de una escritura publica para su posterior inscripcién en el
Registro de la Propiedad, caso contrario no tendria validez o no podria ser ejecutable u
oponible.

Por otro lado, con los mutuos cambiarios se requiere la suscripcion de un pagaré
en conjunto con la aceptacion del contrato de mutuo. Para que un pagareé sea valido es
un requisito sustancial que el mismo sea firmado por el deudor a quien se llamara
suscriptor. Al respecto, Ramirez Romero (2021) indica que la firma del deudor “es un
acto juridico mediante el que el suscriptor hace suyo el contenido del pagaré; y, por
tanto, esa firma es un requisito de validez del titulo y que vincula al suscriptor con el
contenido del mismo” (p. 179). En este sentido, la emision de pagarés a la orden no
podrian perfeccionarse a través de un clickwrap agreement, amenos de que se haya
pactado previamente a través de un contrato clickwrap la emision de un certificado de
firma electronica que Unicamente ser& usado para la suscripcion del pagaré del mutuo

cambiario.

Capitulo 11

Marco Metodoldgico

Enfoque de la investigacion

Los enfoques de la investigacion en el transcurso del tiempo se han identificado
como corrientes del pensamiento, los cuales son modos en los que se plasma una técnica
de investigacion a través de la cual se expone la teoria o datos recabados con el fin de
obtener una conclusion que sea producto del estudio de premisas generales o
particulares. En tal sentido, se ha resumido las diferentes corrientes de pensamiento
aplicables a la investigacion en dos enfoques, los cuales son el enfoque cuantitativo y el

enfoque cualitativo.
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El presente trabajo tiene un enfoque cualitativo, el cual aplica la técnica de
“desarrollar preguntas e hipotesis antes, durante o después de la recoleccion y el analisis
de los datos” (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 7).
Este enfoque utiliza el método inductivo para sacar sus conclusiones y premisas. La
induccidn trabaja con premisas especificas y particulares que son producto de la
exploracién de la teoria investigada, las cuales derivan en conclusiones generales, es
decir que en términos breves el método inductivo siempre va de lo particular a lo
general. De esta forma, el silogismo aplicable en este tipo de investigacion suele
establecer conclusiones que son plasmadas previo a la explicacion de las premisas, a
diferencia de como se trabaja con el enfoque cuantitativo, el cual especifica sus
conclusiones despues de haber expuesto y explicado sus premisas de manera objetiva.

El enfoque cualitativo “utiliza la recoleccion de datos sin medicion numérica
para descubrir o afinar preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion”
(Hernandez Sampieri, Ferndndez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 7). Conforme a lo
indicado, en el presente trabajo se expondra de manera subjetiva la teoria y los
referentes empiricos en conjunto con el analisis individual de las entrevistas y los
resultados de las encuestas ralizadas a profesionales del derecho. En tal sentido, las
diversas interpretaciones que la teoria, los referentes empiricos y los precedentes
jurisprudenciales han emitido en referencia al problema juridico permiten visualizar y
explorar las diferentes posturas que se han expuesto para la debida realizacion de un
conclusién general que puede ser aplicada para obtener una solucién ejecutable en todas
las interpretaciones iniciales que se le han dado al problema juridico.

Alcance
Una investigacion con enfoque cuantitativo o cualitativo puede incluir diversos

alcances, dependiendo del proposito que se pretenda otorgar a la investigacion. En
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ocasiones ciertos investigadores pretenderan describir su investigacion como una con un
alcance unico y no variado, sin embargo identificar una investigacion como una que
contenga un solo alcance no estaria apegado a la realidad literaria. Esto ultimo, debido a
que todas las investigaciones que aseguran contener un solo alcance en la realidad
contienen varios alcances.

Una investigacion puede incluir en la mayoria de los casos un alcance en
especifico pero durante su desarrollo tendra otros alcances investigativos que ayudaran
a la obtencion de la conclusion esperada. El alcance de una investigacion puede ser
exploratorio, descriptivo, correlacional o explicativo. Sin embargo, en el presente
trabajo Unicamente nos enfocaremos en el alcance exploratorio, descriptivo y
explicativo, los cuales estaran incorporados en esta investigacion.

Conforme lo explica Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio
(2010) el alcance exploratorio se aplica “cuando el objetivo es examinar un tema o
problema de investigacion poco estudiado, del cual se tienen muchas dudas o no se ha
abordado antes” (p. 79). En este sentido, de acuerdo hemos observado en el desarrollo
del primer capitulo se ha definido con bastante claridad el concepto de los clickwrap
agreements, sin embargo no se han descrito taxativamente las solemnidades sustanciales
que estos contratos deben de tener para ser legalmente validos y como consecuencia
judicialmente ejecutables en cada jurisdiccion en la que se aplique su uso.

De igual forma, nos hemos dado cuenta que hay muy poca informacion
doctrinaria acerca de la ejecucion judicial de este tipo de contratacion, en especial,
cuando es utilizada para el perfeccionamiento de novaciones de mutuos mercantiles o
civiles. En este sentido, se definira las solemnidades y la via procesal mas conveniente
para exigir el cumplimiento de los clickwrap agreements a base del anélisis de la

doctrina y comparacion de la normativa extranjera en contraposicion con la nacional.
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Asi mismo, se estudiara varios precedentes jurisprudenciales en los que se ha definido
la naturaleza de los clickwrap agreements como un modo para generar obligaciones
reciprocas y de caracter mercantil. Este analisis se lleva a cabo tomando en cuenta que
en el Ecuador muy raramente se exige judicialmente el cumplimiento de un clickwrap
agreement por el vacio normativo que obliga a los abogados y a las partes a buscar
titulos valor para asegurar una obligacion que por si sola podria exigirse judicialmente
de manera directa.

Por otra parte, el alcance descriptivo “busca especificar las propiedades, las
caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o
cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis” (Hernandez Sampieri, Fernandez
Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 80). Conforme a este tipo de alcance definimos las
caracteristicas de los clickwrap agreements a base de la comparacién de las definiciones
que los doctrinarios han compartido en los ultimos afios. De igual forma, se analiza la
naturaleza de este tipo de contratacion electronica en comparacion con la contratacion
tradicional la cual presenta reglas normativas que pueden ser analogamente aplicables a
los clickwrap agreements. En este sentido, identificamos las solemnidades que son
aplicadas en la contratacion tradicional y que pueden ser igualmente adoptadas para el
perfeccionamiento de los clickwrap agreements con la adhesién de requisitos
sustanciales que Unicamente este tipo de contratacion debe de cumplir para ser
legalmente reconocidos.

A su vez, el alcance explicativo “esta dirigido a responder por las causas de los
eventos y fendmenos fisicos o sociales. Se enfoca en explicar por qué ocurre un
fendmeno y en qué condiciones se manifiesta, o por qué se relacionan dos 0 méas
variables” (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 83-84).

Bajo el estudio de este alcance explicamos los efectos que produce el no tener una
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norma procesal definida que contemple los casos en los que se exige judicialmente el
cumplimiento de los clickwrap agreements en novaciones de mutuos o créditos
mercantiles.

En este trabajo estudiamos el campo de accion en el que se desarrollan los
clickwrap agreements, especialmente en el &mbito financiero y mercantil, dentro del
cual aplica este tipo de contratacion como un medio mas accesible para atraer nuevos
contratantes o perfeccionar la obligacion. De igual forma, determinamos las razones por
las cuales los clickwrap agreements no han sido ejecutados judicialmente de manera
directa en el Ecuador a diferecnia de su versidn analoga tradicional y pese a que es
aplicado desde hace varios afios en el comercio electronico este tipo de contratacion ha
sido desnaturalizada con el fin de poder exigir judicialmente su cumplimiento de
manera mas efectiva en el Ecuador aun cuando la doctrina y los precedentes
jurisprudenciales internacionales le dan plena validez una vez que hayan sido
perfeccionados y cumplan con todas sus solemnidades.

Tipo de investigacion

Definido el enfoque y alcance de la investigacion a base del planteamiento del
problema juridico y los objetivos generales y particulares compete identificar el tipo de
disefio de investigacidn que se aplicara en el trabajo. Herndndez Sampieri, Fernandez
Collado, & Baptista Lucio (2010) explica que el disefio de investigacion “se refiere al
plan o estrategia concebida para obtener la informacion que se desea ” (p. 120). En este
sentido, se han desarrollado varios tipos de disefios de investigacion, entre los cuales se
encuentran la investigacion experimental y no experimental. Estos tipos de disefios de
investigacion a su vez se dividen en varios tipos.

Sin embargo, el tipo de disefio de investigacion siempre va a depender de la

forma en la que se plantee la hipdtesis, el alcance de la investigacion y el problema
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juridico. En tal sentido, el presente trabajo tiene un tipo de disefio de investigacion no
experimental con corte transversal. Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista
Lucio (2010) explica que el objetivo “en la investigacion no experimental es observar
fendmenos tal como se dan en cu contexto natural, para posteriormente analizarlos” (p.
149).

Por otra parte, en la investigacion experimental se somete a un individuo o
varios a una situacion creada intencionalmente con el objetivo de obtener una condicion
que producira ciertos resultados concluyentes, lo cual no ocurre con la investigacion no
experimental, debido a que esta Ultima analiza situaciones ya existentes, sin mediar
manipulacion o modificacién de las situaciones por parte del investigador. A su vez, los
tipos de disefios no experimentales pueden clasificarse dependiendo del analisis que se
realice confrome a su dimension temporal. En este sentido, este trabajo se caracteriza
por ser un tipo de disefio no experimental tranversal.

Hernandez Sampieri, Ferndndez Collado, & Baptista Lucio (2010) manifiesta
que los disefios de investigacion “transversal recolectan datos en un solo momento, en
un tiempo Unico. Su proposito es describir variables y analizar su incidencia e
interrelacion en un momento dado. Es como tomar una fotografia de algo que sucede”
(p- 151). Conforme a esta idea, el trabajo se enfoca en la problematica actual causada
por la falta de un proceso definido y aplicable a los casos en los que una de las partes
obligadas acuda a la via judicial para exigir el cumplimiento de un clickwrap agreement
en el Ecuador.

Métodos de investigacion tedricos

Este trabajo de investigacion desarrolla los siguientes métodos tedricos para la

obtencién de las conclusiones y resultados en discusion.

Tabla 1l
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Métodos tedricos

Métodos Dimensiones Sistema Conceptual Trayectoriay
modelos
Histdrico-Logico  Clickwrap 1. Contratos de Ecuador
agreements adhesion

2. Contratos
electronicos

3. Contratos de
novacion

4. Refinanciamiento

y reestructuracion

Clickwrap 1. Conceptualizacion
2. Requisitos de
agreements
validez
Sistematizacion 3. Efectos
Juridica Doctrinal  Refinanciamientos 1. Solemnidades
L. 2. Efectos
electronicos de
3. Ejecucion
mutuos
Juridico Clickwrap 1. Definiciones Espafia,
Comparado 2. Solemnidades Colombia,
agreements
3. Ejecucion Judicial México,
Argentina 'y
Chile

Métodos de investigacion empiricos

Para el desarrollo de las conclusiones se ha realizado el anélisis de precedentes
jurisprudenciales internacionales y referentes empiricos que han planteado el tema en
discusiéon Asi mismo, se ha llevaod a cabo el estudio de los criterios plasmados en las
entrevistas realizadas a profesionales del derecho especializados en el campo mercantil

e informético y a funcionarios judiciales. De igual manera, se analizara los resultados
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obtenidos de encuestas a profesionales del derecho respecto al proceso judicial mas

eficiente para exigir el cumplimiento de las obligaciones emanadas de los clickwrap

agreements.

Tabla 2

Métodos empiricos

Categorias Dimensiones Técnicas Unidades de analisis
Comercio Ejecucion Analisis Sentencias:
electronico judicial de documental 1. Specht v. Netscape
clickwrap Communications, Inc.
agreements 2. Sgouros v. TransUnion
Corp
3. Nguyen v. Barnes and
Noble, Inc.
4. AV. etal. v. IParadigms,

Limited Liability Company
DeJohnv. The .TV
Corporation International,
et al.

Stephanie Hofer, et al. v.
The Gap, Inc., Expedia
Inc., and Turtle Beach
Towers

Caspi v. Microsoft
Corporation 323 N.J.
Super. 118, 732 A.2d 528

Derecho Procesal
Civil

Solemnidades Entrevistas
de los

Abogados especializados
en derecho mercantil e

clickwrap informético
agreements
Clickwrap Solemnidades Encuestas Profesionales del derecho
agreements en y requisitos litigantes
novaciones de de validez

mutuos
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Capitulo 111

Resultados y Discusién

Normativa nacional e internacional aplicable a los contratos de novacion de
mutuos clickwrap en el Ecuador

En virtud del principio de autonomia de las partes, la voluntad y el
consentimiento son los requisitos fundamentales que prevalecen en la aplicacion de los
contratos electronicos en modalidad clickwrap. En este sentido y en primera
instancia,las normas aplicables como regla general son las mismas que se regulan para
los contratos tradicionales de adhesion.

A nivel nacional, la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone en su
articulo 52 la proteccion de los derechos de libertad de eleccion de los consumidores,
los cuales se resumen en el derecho que tiene el consumidor de disponer de bienes y
servicios con plena libertad y con pleno conocimiento de su contenido, causas y efectos.
Asi mismo, se establece la obligatoriedad de emitir una Ley que ampare este derecho e
imponga y regule sanciones e indemnizaciones en caso de violacion a este derecho o
abuso del mismo.

En concordancia con lo dispuesto por la Constitucién, la Ley Organica de
Defensa del Consumidor regula plenamente los contratos de adhesion. Siendo esta la
norma mas aplicable a los contratos clickwrap por su especialidad. Conforme a lo
tratado en el primer capitulo el articulo 2 de esta Ley define al contrato de adhesion de
manera sencilla, exponiendo de manera clara la caracteristica mas importante de este
tipo de contratacion, la elaboracion unilateral de las clausulas del contrato, en este caso
por parte del oferente. En tal sentido, el articulo antes en mencién manifiesta que el

contrato de adhesion es “aquel cuyas clausulas han sido establecidas unilateralmente por
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el proveedor a través de contratos impresos o en formularios sin que el consumidor,
para celebrarlo haya discutido su contenido” (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2000).

De igual forma, la Ley Organica de Defensa del Consumidor en sus articulos 41,
42 y 43 establece los requisitos de forma que deben de cumplir los contratos de
adhesion, con el fin de evitar posibles perjuicios en contra de los consumidores, los
cuales no forman parte del proceso de elaboracion de las clausulas contractuales, o
posibles abusos por parte de los oferentes en calidad de administradores del contrato.

Respecto a las solemnidades que deben de cumplir los contratos de adhesion la
Ley Organica de Defensa del Consumidor ha establecido una proteccion contractual a
favor de la parte débil contratante que, en este caso, siempre sera la parte que no ha
tenido la oportunidad de discutir las condiciones del contrato. Los contratos de adhesion
necesariamente deben de tener un control estatal o legislativo con el fin de equilibrar la
balanza de desigualdades econémicas y de oportunidades que el mismo contrato por su
naturaleza establece. De este modo, el articulo 41 de la Ley idem (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2000) establece que necesariamente estos contratos, para
ser validos, deberan contener las siguientes caracteristicas:

e Ser redactados con caracteres legibles con tamafio de letra no menor a 10
puntos, conforme a lo dispuesto por las normas informaticas
internacionales.

e Los términos del contrato deberan ser comprensibles y claros.

e No deberan contener partes de textos o referirse a documentos que sin ser
de conocimiento publico no se hayan facilitado previamente a la

celebracién del contrato al consumidor.
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e En caso de haber fragmentos de textos escritos con letras 0 nUmeros mas
pequerios, éstos no se entenderdn como no escritos.

e Elidioma oficial del contrato es el castellano, salvo las excepciones del
vocabulario en otro idioma que por el uso se haya incorporado al Iéxico.

Por otra parte, el Cédigo de Comercio, contempla reglas aplicables a la
contratacion electronica. En tal sentido, el articulo 77 se refiere a los contratos
inteligentes, los cuales por su estructura y ejecucion facilitan la forma de manifestacion
de la voluntad o la firma como expresion del consentimiento. Este articulo podria ser
aplicable a los contratos clickwrap, puesto que por el tecnicismo de estos ultimos no
podrian catalogarse como simples contratos electronicos, en donde la aceptacion se
perfecciona con la firma electronica, sino que la estructura y el método por medio del
cual se plasma su aceptacion conlleva un proceso inteligente.

El articulo 77 no limita el consentimiento de los contratos electronicos
Unicamente a la firma electrdnica, sino que de manera literal permite interpretar que el
consentimiento tiene varias formas de manifestacion y que la voluntad puede expresarse
por medio de distintas acciones, como ocurre en la aceptacion a través de correos
electronicos, videoconferencias, Ilamadas o a través de un click como en el caso de los
clickwrap agreements. Asi mismo, en este mismo articulo se especifica que a falta de
estipulacion contractual, se aplicaran las normas que regulan la proteccion de los
derechos del consumidor, las cuales se encuentran contempladas en la Ley Organica de
Defensa del Consumidor.

De igual forma, el articulo 239 del Codigo de Comercio expone que los
contratos que han sido emitidos a través de medios electrénicos tienen plena validez y
eficacia, sin limitar esta disposicion Gnicamente a los contratos que son aceptados y

consentidos por una firma electrénica. En los contratos electrénicos, la voluntad de las
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partes es lo principal, en razon de esto, si un contrato tiene el respaldo electronico de la
manifestacion de la voluntad de las partes, el contrato producira los efectos juridicos
para el cual fue suscrito, siendo valido y obligatorio para las partes. Esta regla puede ser
aplicada incluso para los contratos que por Ley deben de ser escritos, siempre y cuando
la informacidn de emisidn y aceptacion esté respaldada en medios electronicos.

Asi mismo, la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos
manifiesta en su articulo 45 que los contratos electrénicos celebrados con medios
electronicos tiene la validez y eficacia legal que se otorgan a los contratos tradicionales.
Y, respecto a su prefeccionamiento y aceptacion en su articulo 46 expresa que se
limitaran al cumplimiento de los requisitos y solemnidades estipuladas en las leyes de la
materia, sin especificar con exactitud cuales son los requisitos y solemnidades a los que
se refiere.,

Los requisitos y solemnidades de los contratos electronicos se encuentran
contemplados en el Cdodigo de Comercio, en concordania con las reglas aplicables al
negocio juridico. Sin embargo la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de
Datos al ser una norma més especial que el Cédigo de Comercio debe contemplar un
apartado de cuales son los requisitos y solemnidades especiales que ciertos contratos
electrénicos, como los clickwrap, deben de cumplir para ser validamente ejecutables en
el Ecuador. A pesar de su especialidad, esta Ley es demasiado general y basica como
para aplicarla en la ejecucion de clickwrap agreements.

Conforme a lo indicado, la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de
Datos, la cual en su articulo 45 dispone que los contratos “podran ser instrumentados
mediante mensajes de datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por
la sola razon de haberse utilizado en su formacion uno o mas mensajes de datos”

(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2002). Sin embargo, esta Ley no
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refiere mucho respecto a las solemnidades y requisitos estos contratos deben de cumplir
a diferencia de los contratos regulares, limitdndose a manifestar en su articulo 46 que
debera someterse a los requisitos y solemnidades que han sido previstos en las leyes, lo
cual deja mucho a la interpretacion.

Aun cuando la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de Datos no
expresa de manera literal los tipos de contratos electronicos y sus diversas formas de
manifestacion del consentimiento, ratifica las reglas de proteccion de los derechos del
consumidor en sus articulos 48, 49 y 50 que son expuestas, tanto en la Constitucion de
la Repulblica del Ecuador, en la Ley Organica de Defensa del Consumidor y en el
Caodigo de Comercio respecto a los contratos de adhesion, los cuales conforme a lo
explicado son comunes en la contratacion electrénica.

Respecto a la prueba, la Ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de
Datos no ampara equitativamente a los contratos electronicos consentidos de manera
distinta a la firma electrénica, puesto que en su articulo 14 y 53, Gnicamente otorga la
presuncion de validez a la firma electrdnica certificada por una entidad de certificacion
acreditada, dejando a un lado los consentimientos plasmados por medios distintos a la
firma electrénica. Esto limita en gran nivel el uso de los contratos electrénicos, puesto
que los usuarios y sus abogados preferiran suscribir un contrato electrénico, que en caso
de conflicto judicial puedan probarlo con los beneficios de presuncion que la Ley
otorga.

El Codigo Civil en su articulo 1459 dispone que los contratos pueden ser reales,
solemnes o consensuales de acuerdo a como se perfeccionen. Conforme a la materia,
corresponde determinar qué tipo de contrato serian los clickwrap agreements, en
especial, los elaborados para las novaciones de créditos. En este sentido y teniendo en

cuenta que los contratos solemnes se perfeccionan a base del cumplimiento de
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formalidades y solemnidades pre establecidas para esos tipos de contratacion y que los
contratos consensuales son perfeccionados Unicamente con el consentimiento de las
partes o su manifestacion de la voluntad, podemos interpretar que los clickwrap
agremeents de novacion de créditos serian contratos consensuales, debido a la
naturaleza del clickwrap agreement y el contrato de novacién de un crédito, en los
cuales el requisito sustancial para su perfeccionamiento es el consentimiento de las
partes. Sin embargo, es importante destacar que por ser un clickwrap aplicado,
principalmente, para novacion de mutuos, los cuales se encuentran sujetos a la
supervision del Sistema Financiero, se deberan cumplir con ciertas solemnidades.

La novacién es modo de extinguir la obligacién, por medio del cual las partes
acuerdan extinguir una obligacién a cambio de aceptar una nueva obligacion que se
origina de la obligacién extinta. En este sentido el Cadigo Civil ecuatoriano en su
articulo 1583 incorpora a la novacién como un modo de extinguir la obligacion. De
igual forma el articulo 1644 del Cédigo Civil define a la novacion como “la sustitucion
de una nueva obligacion a otra anterior, la cual queda, por lo tanto, extinguida”
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2005).

Las novaciones pueden aplicarse de manera general a cualquier contrato, sin
embargo las mas comunes son las que se han empleado en los contratos de mutuo o
préstamo de consumo, los cuales segun el articulo 2099 del Cadigo Civil los define
como “un contrato en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas
fungibles, con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad” (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2005).

En nuestro ordenamiento juridico, los refinanciamientos y las reestructuraciones
de créditos bancarios estan regulados por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y

Financiera, quien es el ente legal regulador conforme a lo dispuesto por el articulo 13
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del Cddigo Organico Monetario y Financiero. En este sentido la Resolucion No. 129-
2015-F emitida por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera considera
a los refinanciamientos y a las reestructuraciones de créditos como una novacion. Al
respecto la (Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiers, 2015) manifiesta
acerca de la procedencia de los refinanciamientos de créditos en su articulo 21 de la
Resolucion No. 129-2015-F:

Procedera por solicitud del socio cuando éste prevea dificultades temporales de

liquidez pero su proyeccién de ingresos en un horizonte de tiempo adicional al

ciclo econdmico de su actividad y no sustancialmente extenso, demuestre su
capacidad para producir utilidades o ingresos netos que cubran el

refinanciamiento a través de una tabla de amortizacion. (p. 9)

Lo indicado permite interpretar que los refinanciamientos de créditos bancarios
en el Ecuador Unicamente se otorgan cuando un deudor refleja una mora momentanea
sin que esto signifique que su economia se ha visto modificada y que ha dejado de
producir sus ingresos mensuales. Por otro lado, el articulo 22 de la misma resolucion
regula la procedencia de las reestructuraciones indicando, entre lo principal que:

Procedera por solicitud del socio cuando éste presente debilidades importantes

en su proyeccion de liquidez, donde el cambio en el plazo y las condiciones

financieras requeridas puedan contribuir a mejorar la situacion econémica del
cliente, y la probabilidad de recuperacion del crédito. Sera aplicable a aquel
deudor que, por cualquier causa debidamente justificada y comprobada, ha
disminuido su capacidad de pago, mas no su voluntad de honrar el crédito

recibido. (p. 9)

De este modo, la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera

distinguen a la reestructuracion del refinanciamiento, debido a que el primero
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Unicamente se puede aplicar cuando en efecto la situacion econémica del deudor ha
cambiado a tal punto de que en virtud de ese cambio fue inevitable caer en la mora del
crédito. En la mayoria de casos la reestructuracion se ofrece cuando el crédito se
encuentra en la etapa judicial o prejudicial.

Conforme a lo indicado, el articulo 19 de de la Seccion V del Capitulo XVIII,
Libro I de la Codificacidn de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y
Seguros dispone las condiciones que deben de cumplir los refinanciamientos y las
reestructuraciones. Entre estas condiciones, se encuentra el requisito de solicitud de
refinanciamiento o reestructuracién, la cual debe ser presentada formalmente y por
escrito por el deudor interesado. Sin embargo, la exigencia de que la peticion sea por
escrito no es acatada de manera estricta por todas las entidades financieras. La mayoria
de las instituciones financieras aceptan la voluntad expresa del deudor de acogerse a un
refinanciamiento o reestructuracion por medio de llamada telefonica, correo electrénico
o por medio de los aplicativos bancarios, dentro de estos Gltimos en donde se llevaria a
cabo la aplicaciéon de los clickwrap agreements.

Instituciones financieras como el Banco del Pacifico o el Banco Diners Club del
Ecuador S.A. implementan métodos electronicos para realizar el diferimiento de
consumos generados por tarjetas de crédito a traves de sus aplicativos virtuales. De
igual forma, el Banco del Pacifico ha decidido implementar el refinanciamiento de sus
créditos vencidos a través de su Banca Web, al cual se puede acceder inicamente con su
usuario y contrasefia. Por la naturaleza de la obligacion novada es evidente que para que
el acto de aceptacion por parte del deudor tenga validez debe de haberse confirmado
previamente la identidad de la parte deudora, puesto que de no existir la sequridad de
que en efecto se ha comprobado la identidad del deudor la novacion del crédito no

podria ser legalmente valida. En este sentido, el simple hecho de que el deudor acceda

51



al aplicativo y se direccione manualmente a la opcion designada para solicitar el
refinanciamiento en linea se entiende como cumplida la condicién principal de peticion
que la Junta de Regulacién Monetaria ha impuesto como condicién obligatoria para que
se lleve a cabo los refinanciamientos o reestructuraciones.

De la revision de las normas generales que pueden ser aplicadas a los contratos
clickwrap, es importante destacar que hasta la fecha no se ha definido legalmente la
tipologia de los contratos electronicos en el Ecuador. Las normas ecuatorianas se han
limitado a regular los aspectos mas comunes de la contratacion electronica y a dejar una
puerta abierta para la aplicacion de la extensa lista de contratos o negocios electrénicos.
Esto quiere decir que la normativa actual no limita a los usuarios, consumidores u
oferentes a utilizar un cierto tipo de contratos electrénicos, sino que otorga las reglas
basicas para que los usuarios puedan perfeccionar todo tipo de contrato electrénico que
cumpla con los requisitos legales basicos aplicables a la contratacion tradiconal y a la
electronica.

Sin embargo, a pesar de que la normativa actual regula las normas bésicas de la
contratacion electrdnica esta no es suficiente. Se necesitan normas especificas y
especiales para que los usuarios tengan la confianza para aplicar sin limitacion la
contratacion electronica, sin miedo a que por la inseguridad juridica no puedan exigir
judicialmente el cumplimiento de cualquier contrato electrénico que no haya sido
regulado de manera taxativa pero que es globalmente reconocido y cumple con los
requisitos basicos que constan actualmente amparados por la legislacion vigente.

Por otra parte, en caso de incumplimiento de un clickwrap agreement se podra
aplicar ciertas normas procesales aplicables a los contratos tradicionales para exigir su
cumplimiento en via judicial o por medio del arbitraje nacional o internacional. Al

respecto, el Codigo Organico General de Procesos a partir de su articulo 289 regula el
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procedimiento ordinario, el cual es aplicado para todos aquellos conflictos que se
pretendan resolver judicialmente y que no tengan un tramite o precedimiento especial
que conste regulado ya sea por el mismo codigo o en otros vigentes.

Generalmente, los refinanciamientos y en las reestructuraciones la parte
acreedora solicita la suscripcién de diversos documentos que respalden la novacion del
crédito vencido, entre los cuales se encuentra la solicitud de refinanciamiento o
reestructuracion, el convenio y el pagaré. La mayoria de las instituciones financieras,
principalmente, cuando van a registrar una reestructuracién de un crédito vencido
requieren la suscripcion de un pagaré como documento adicional al convenio de
reestructuracion, debido a que se tiene la idea de que el pagaré como un titulo ejecutivo
tiene mayor respaldo y beneficios al momento de exigir su cumplimiento por via
judicial.

El procedimiento ejecutivo es més breve que el procedimiento ordinario y tiene
menos tecnisismo al momento de probar la obligacién, puesto que en los titulos
ejecutivos la obligacion esté legalmente reconocida por las partes siempre y cuando
cumpla con los requisitos de forma respectivos. Razon por la cual, es preferida por las
instituciones financieras para el respaldo de un refinanciamiento o una reestructuracion.
Sin embargo, el pagaré debe de cumplir con varias solemnidades para ser validamente
exigible en via judicial, entre estas nos referimos a la firma fisica del suscriptor o a
través de una firma electronica legalmente emitida por las entidades autorizadas. Lo
cual, impediria que los refinanciamientos con pagarés puedan ser aplicados por con
contratos clickwrap.

Por otra parte, es necesario destacar que la utilizacién de pagarés como
documentos de respaldo de un refinanciamiento, teniendo en cuenta que este ultimo es

una novacion de un crédito, desnaturaliza el contrato de novacion vy el titulo ejecutivo
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como tal. Para realizar una refinanciemiento o una reestructuracion basta con suscribir
el convenio de novacion, este acto juridico crea obligaciones que por si solo y puede ser
exigido judicialmente en via ordinaria 0 monitoria.

Conforme a lo expuesto en caso de acudir a la justicia ordinaria para exigir el
cumplimiento de un clickwrap agreements por refinanciamiento o reestructuracion de
crédito, se debera demandar por procedimiento ordinario y cuando la cuantia no
sobrepase de los 50 salarios basicos se podréa realizar mediante procedimiento
monitorio. Asi mismo, en caso de que el contrato clickwrap contenga una clausula
compromisoria arbitral permitira que cualquier Tribunal arbitral pueda ser competente
para conocer y resolver la controversia, conforme lo establece la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional.

Respecto al alcance normativo internacional, la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electronico es un referente para la aplicacion y ejecucion de los
contratos clickwrap. En tal sentido, esta Ley en su articulo 1 se refiere al ambito de
aplicacion de la misma, definiendo a los mensajes de datos como “la informacion
generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios electrénicos, Opticos
o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax” (United Nations Comission on
International Trade Law, 1999). Los mensajes de datos se encuentran reconocidos
juridicamente en el Ecuador, conforme el articulo 2 de la Ley de Comercio Electronico,
Firmas y Mensajes de Datos, el cual le da el mismo valor juridico de los contratos
tradicionales a los contratos electronicos.

A pesar de que en el Ecuador no puede perfeccionarse por mensaje de datos y
sin una firma electrénica todos los contratos tradicionales que por Ley estan obligados a

tener una firma la (United Nations Comission on International Trade Law, 1999)
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establece en el articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico
que:

1) Cuando la ley requiera la firma de una persona, ese requisito

quedara satisfecho en relacién con un mensaje de datos:

a) Si se utiliza un método para identificar a esa persona y para

indicar que esa persona aprueba la informacion que figura en el mensaje de

datos; y

b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines

para los que se generd o comunico el mensaje de datos, a la luz de

todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente.

2) El parrafo 1) sera aplicable tanto si el requisito en él previsto esta

expresado en forma de obligacion como si la ley simplemente prevé

consecuencias en el caso de que no exista una firma. (p. 6)

Los casos en los que podria excusarse el requisito de firma de una persona por el
uso de mensajes de datos, conforme el articulo en mencion, se encuentra condicionado a
dos factores, el primero que se use un método totalmente eficiente para identificar a los
contratantes y que el mismo esté habilitado para informar los términos y condiciones y
registrar la aceptacion de estos ultimos y el segundo que dicho método sea aplicable
para los fines y efectos para el cual se implemento.
Precedentes judiciales internacionales

El uso de los contratos Clickwrap comenz6 siendo implementado principalmente
en Estados Unidos durante las Gltimas tres décadas por las compafiias de tecnologia
dedicadas sustancialmente a la creacion de Software. En razéon de aquello, Estados
Unidos tiene la mayor fuente de fallos jurisprudenciales referente a los clickwrap

agreements, lo cual ha permitido crear precedentes que sirven como fundamento para la
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aplicacion de esta modalidad de contratacién. Asi mismo, estos casos han permitido
esclarecer ciertas dudas respecto a los requisitos de validez de estos contratos con el fin
de ser mas efectivos al momento de exigir su cumplimiento en via judicial.

Specht v. Netscape Communications, Inc.?

Este caso es conocido como uno de los primeros en referirse a un contrato
clickwrap. Netscape configur6é una pagina Web, dentro de la cual los usuarios que
acudian a esta podian descargar su software, sin embargo para acceder a este Gltimo los
usuarios debian dar click a un botdn junto con el mensaje de “Please review and agree
to the terms” sin que se haya requerido a los usuarios su aceptacion de los términos de
forma diferente.

Pese a que el usuario dio click en el botdn indicado, la Corte establecio que el
hecho de dar click en un botdn no significa que el usuario este de acuerdo con los
términos propuestos cuando no se ha advertido al consumidor del contenido de los
términos y que el hecho de dar click en el botdn conlleva su aceptacion a los mismos.
En este caso la Corte reconocio que los componentes fundamentales de la Ley
contractual comparecen en la contratacion electronica inicamente cuando se ha
notificado al consumidor que la transaccion a realizarse requiere que las partes
manifiesten su voluntad de aceptar la vinculacion contractual.

En este sentido, la Corte hace ciertas aclaraciones acerca de como debe de

perfeccionarse este tipo de contrato:

! Christopher Specht, John Gibson, Michael Fagan, Sean Kelly, Mark Gruber, and Sherry
Weindorf, individually and on behalf of all others similarly situated, Plaintiffs-Appellees,

v. Netscape Communications Corporation and America Online, Inc., Defendants-Appellants.
306 F. 3d 17 (2nd Cir. 2002)
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e El click de un consumidor en un botdn de descargar de software no significa
que haya dado su consentimiento si el oferente no ha informado al
consumidor que dicho click en el botdn significa que este acepta los
términos.

e Un consumidor, a pesar de su aparente manifestacion de voluntad y
aceptacion a través del click a un boton, no esta obligado al cumplimiento de
disposiciones que no han sido puestas a conocimiento del consumidor y que
constan contenidas en un documento cuya naturaleza no es lo
suficientemente clara.

o La referencia de que los términos de una licencia existen publicados en una
pantalla o en un sitio web no es suficiente para que la notificacion de dichos
términos al consumidor se entienda como realizada.

Sgouros v. TransUnion Corp?

En este caso la Corte hizo notar que conforme a otros precedentes se reconoce
que el hecho de dar click en un boton o revisar una casilla electrénica que contenga los
términos y condiciones del contrato electrénico es sufieicnte para que se entienda como
aceptado el contrato. El andlisis gira en torno a como TransUnion notificé los términos
y condiciones al consumidor, Sgouros. TransUnion incluy6 sus términos y condiciones
con un scroll wrap al momento de crear una cuenta, el cual permite que el texto se
desplace en la pantalla. Al final del texto contemplaba un casillero con la desripcion de

“aceptar y continuar”.

2 Gary W. Sgouros, on behalf of himself and all others similarly situated, Plaintiff, v.
Transunion Corp.; Trans Union LLC; and Transunion Interactive, Inc., Defendants. 14 C 1850
(N.D. lll. Aug. 18, 2016)
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En este sentido, la Corte reconocio que hacer click en un casillero o casilla es
suficiente para que el consentimiento de las partes se haya manifestado, siempre y
cuando el disefio de la pagina haya permitido que los términos y condiciones del
contrato sean debidamente informados. Pese a los criterios expuestos en el caso, la
Corte resolvié no hacer cumplir los términos de TransUnion, debido a que los mismos
no notificaron al consumidor que en efecto al aceptar dichos términos se constituiria un
contrato. De igual forma, la Corte manifesté que en los casos en que los términos y
condiciones se encuentren contemplados en un hipervinculo y no incrustado en la
pantalla actual, obligatoriamente el oferente debe incorporar un enunciado que indique
claramente que el consumidor debe de leer dichos términos.

Nguyen v. Barnes and Noble, Inc.?

Barnes & Noble incluyeron en cada pagina de sus sitios Web un link que
mostraba los términos y condiciones, el cual al ser abierto por parte de un click del
consumidor se entendia como aceptado. Sin embargo, el problema se derivé del hecho
de que Barnes & Noble decidio colocar el link en la parte inferior de cada pagina sin
informar al consumidor que dichos términos debian ser explicitamente aceptados.

En vrtud de aquello, la Corte resolvio que la notificacion de los términos no fue
debidamente realizada, determinando que el hecho de que un consumidor reciba una
notificacion de consulta de los términos por medio de un link aparte dependera siempre
del contenido de dichos términos y el disefio que la pagina ha implementado para que el
consumidor pueda comprender de manera sencilla que los términos y condiciones deben
ser aceptados y que posterior al consentimiento y aceptacion producira efectos legales a

las partes.

3 Kevin Khoa Nguyen, an individual, on behalf of himself and all others similarly situated v.
Barnes & Noble Inc. 12-56628 (9th Cir. 2014)

58



En tal sentido, como en el presente caso, cuando un oferente coloca la
notificacion de consulta de los términos en un espacio apartado o en un rincon oscuro
del sitio web dificilmente podra ser exigible judicialmente, puesto que se presume que
el consumidor dificilmente ha podido comprender que dichos términos deben ser
revisados y aceptados.

AV, etal.v. IParadigms, Limited Liability Company*

El caso gira en torno a estudiantes de secundaria menores de edad que utilizaron
el programa Turnitin, el cual es propiedad de Iparadigms, para la revision antiplagio de
trabajos escolares. Los demandantes suscribieron un clickwrap agreement para utilizar
el programa a través del click de un botén que manifestaba “Yo acepto” de los términos
y condiciones. Este clickwrap contenia una clausula en la que especificaba que
Iparadigms es libre de cualquier responsabilidad ocasionada por dafios directos,
indirectos, punitivos, incidentales, especiales y a consequiencia o que puedan derivarse
del uso de la web o por cualquier informacion, software, productos o servicios
obtenidos a través del sitio web.

El hecho de ser menores de edad invalidaba el clickwrap suscrito, sin embargo
la Corte destaco que cuando un menor de edad suscribe un contrato el cual contiene
condiciones y estipulaciones por cumplir, el menor de edad no puede beneficiarse del
contrato sin dejar de cumplir con las condiciones establecidas del contrato. En el caso,
los demandantes se beneficiaron del contrato al utilizar los servicios del sitio web
Turnitin, el cual ejecutd una revision antiplagio de los trabajos escolares de los

demandantes lo cual generé una calificacion favorecedora para los demandantes, en

4 Robert Arthur Vanderhye, Nixon Vanderhye PC, McLean, VA v. IParadigms, Limited
Liability Company, 544 F. Supp. 2d 473 (E.D. Va. 2008).
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razon de aquellolos demandantes se encontraban en la obligacion de cumplir con todas
las clausulas del contrato por el hecho de haberse beneficiado por el mismo.

En este sentido, los demandantes acusaron a Iparadigms de violacion a los
derechos de autor de sus trabajos cargados en Turnitin, sin embargo la Corte determino
que Iparadigms no tenia responsabilidad de los dafios que se hayan generado por el uso
de la plataforma, puesto que los demandantes suscribieron el clickwrap aceptando los
términos en su totalidad, incluyendo la clausula de responsabilidad que absolvia a
Iparadigms.

DeJohn v. The .TV Corporation International, et al.®

En el presente caso, el demandante acudié a un sitio web propiedad de los
defendidos para registrar varios nombre de dominio de sitios web, por los cuales pag6
$50 cada uno. Para registrar dichos nombre de dominio se requirio que el demandante
acepte los términos y condiciones contemplados en un clickwrap agreements, en el cual
se le notifico al consumidor las clausulas del contrato a través de un link que se
mostraba previo a dar click en los botones de acepto y no acepto. El contrato requeria
que el consumidor haya leido, entendido y aceptado los términos y condiciones para
continuar con el proceso de registro.

Parte del contenido de las clausulas del clickwrap requeria que el consumidor
tenga cnocimiento y acepte que el sitio web no garantizaba el registro o la renovacién
del nombre de dominio elegido. En virtud de la aceptacion del consumidor, la Corte
resolvié desestimar la peticion, puesto que los términos y condiciones fueron

debidamente notificados e informados al consumidor, el cual tenia conocimiento de que

® David DeJohn v. The .Tv Corporation Int'l, Register.com, Inc., and Verisign Inc., 245 F. Supp.
2d 913 (C.D. 1ll. 2003)
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la aceptacion de los mismos produciria efectos juridicos contemplados en obligaciones
y derechos contractuales. De igual forma, parte del fundamento de la Corte que
determind dar sin lugar lo peticionado por el demandante se basé en la clausula que
determinaba la competencia a la cual se acogerian las partes en caso de conflictos,
concluyendo que la Corte en conocimiento no tenia competencia para resolver la
disputa.

Stephanie Hofer, et al. v. The Gap, Inc., Expedia Inc., and Turtle Beach Towers®

El conflicto inici6 cuando el compafiero de viaje de la demandante decide
comprar, en calidad de agente de la demandante, unos tickets de avion y una
acomodacion en un hotel, por medio del cual se vinculé a un contrato clickwrap. El
contrato contenia una clausula de exencidn de responsabilidad por cualquier dafio que el
consumidor sufra durante el viaje y estadia en el hotel. La Corte resolvié que la
demandante se encontraba obligada a las clausulas contractuales del clickwrap de igual
forma que su compafiero de viaje, puesto que este ultimo compro los tickets y la
acomodacion de la demandante en calidad de agente.

En tal sentido, la Corte desestimo la pretension de la demandante al exigir la
reparacion de su dafio causado por una caida sufrida en las instalaciones del hotel en
donde se hospedo al haberse roto su sandalia, lo cual le provoco que caiga por las
escaleras y termine sumergida en un estanque ornamental del hotel.

Caspi v. Microsoft Corporation 323 N.J. Super. 118, 732 A.2d 528’
En este caso lo demandantes suscribieron un clickwrap con Microsoft al aceptar

los términos y condiciones que se encontraban contempladas en una ventana

® Stephanie Hofer, et al. v. The Gap, Inc., Expedia Inc., and Turtle Beach Towers, 516
F.Supp.2d 161 (D.Mass. 2007)

' Steven J. Caspi, Ronald W. Jonas, Arden Jeffrey Cone Ill, and Laurel Barrie, On Behalf of
Themselves and All Others Similarly Situated, Plaintiffs-Appellants, v. The Microsoft Network,
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desplegable que se encontraba al lado de los botones de acepto y de no acepto. Para el
efecto los demandantes aceptaron los términos con el fin de usar la red proporcionada
por microsoft. En virtud de aquello la Sala de Apelaciones confirmo la resoluciéon de la
Corte Superior al determinar que en efecto el contrato clickwrap se perfecciono
correctamente, en razén del cumplimienot de todas sus solemnidades y de la aceptacion
expresa de los consumidores.

De igual forma, como en casos anteriores, la Sala fundamenté parte de su
decisidn en la falta de competencia que habia para conocer el conflicto, puesto que el
clickwrap contenia una clausula que determinaba la competencia judicial en caso de
conflicto entre las partes, la cual se remitia a los tribunales del Condado de Kings en el
estado de Washington
Derecho comparado

Es evidente que la mayoria de precedentes jurisprudenciales se originan en
Estados Unidos de América desde las Ultimas décadas del siglo veinte. Sin embargo,
desde su incorporacion en norteamerica, este tipo de contratacion empez6 a ser aplicada
globalmente para cierto tipo de actividades, conforme se ha mencionado en los capitulos
anteriores. Es asi que los inicios de los clickwrap agreements empezaron en paises de
habla inglesa hasta Ilegar a ser aplicados en paises de habla hispana y con un sistema
legal distinto al common law, siendo este el civil law.

Espafia

En Espafa el reconocimiento y validez de los contratos electronicos es un factor

relevante para el desarrollo del derecho contractual durante este siglo. Es asi, que

mediante la reforma a la Ley 34/2002 del 11 de julio se modificd lo dispuesto en la Ley

L.L.C., and Microsoft Corporation, Defendants-Respondents, 732 A.2d 528 (N.J.Super.A.D.
1999)
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de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio electronico, manifiestando
en su articulo 23 numeral 1 que “los contratos celebrados por via electronica produciran
todos los efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando concurran el
consentimiento y los demas requisitos necesarios para su validez” (Jefatura del Estado,
2002). El articulo en mencion, permite regular sin inconvenientes los contratos
clickwrap en la legislacién espafiola, puesto que el requisito fundamental que la Ley
reconoce es que el consentimiento haya concurrido para la celebracion del contrato, sin
importar el modo en el que se lo manifiesta.

De igual forma en el articulo 23 numeral 3 idem dispone que “Siempre que la
ley exija que el contrato o cualquier informacion relacionada con el mismo conste por
escrito, este requisito se entenderéa satisfecho si el contrato o la informacidn se contiene
en un sosporte” (Jefatura del Estado, 2002). Lo antes en mencion, coincide con lo
dispuesto en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico.

Asi mismo, la Ley 34/2002 del 11 de julio dispone la modificacién del articulo
1.262 del Codigo Civil Espafiol, el cual en lo venidero manifestara que:

El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion

sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.

Hallandose en lugares distintos el que hizo a oferta y el que la acepto, hay

consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacién o desde que,

habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El
contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay

consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion. (Jefatura del Estado,

2002)
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La regulacién de las formas de manifestacion del consentimiento contractual, es
un tema sumamente importante que debe incluirse en todos los ordenamientos juridicas
a nivel nacional e internacional en el mismo sentido en que la legislacion espafiola ha
decidido incorporarlo tanto en su Codigo Civil como en otros cuerpos normativos. Las
normas que se refieran a la manifestacion de la voluntad debe ser sencilla y puntual, sin
el uso de palabras técnicas que puedan generar malas interpretaciones, como ocurre en
el caso del Ecuador.

Por otra parte, la Ley 34/2002 modifica, de igual forma, el articulo 54 del
Codigo de Comercio espaiol, disponiendo entre lo principal que “en los contratos
celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se
manifiesta la aceptacion. Esta disposicién no impone la limitacion del
perfeccionamiento del consentimiento a la firma electronica o al correo electrénico, sino
que deja una puerta abierta para que contratos como los clickwrap puedan ser validez
sin mayor tecnisismo o especialidad.

Asi mismo (Mufioz Hoyos, Montoya Mufioz, & Giraldo Gémez, 2020) resume
de forma clara la normativa espafiola que es aplicable a la contratacion electronica 'y en
este sentido a los clickwrap agreements, manifestando que en la materia de contratacion
electronica se podré aplicar:

Ley 22/1984, sobre defensa de los consumidores y usuarios, la Ley 26/1991,

sobre contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles, la Ley 7/1996,

sobre ordenacion del comercio minorista, la Ley 7/1998, sobre condiciones

generales de la contratacion, la Ley Organica 15/1999, sobre proteccién de datos
de caracter personal, el Real Decreto 1906/1999, que regula la contratacion

telefonica o electronica y la Ley 59/2003, sobre firma electronica. (p. 9)
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Estas normas seran supletorias en relacion a las normas mas especiales que
puedan aplicarse a los clickwrap. A pesar, de que hay un sin nimero de normas que
pueden ser concordantes con la materia, la mas relavante seré la Ley 34/2002, puesto
que esta se refiere a que los usuarios y consumidores pueden manifestar su
consentimiento sin limitarse a los medios electronicos mas conocidos, como lo son la
firma electronica, el uso del correo electronico o mediante llamada telefonica o
videoconferencia.

Costa Rica

El Cddigo Civil de Costa Rica define de manera sencilla y clara como se
perfeccionan los contratos refiriéndose en su articulo 1007 que los contratos nacen por
dos factores, uno es por el consentimiento y el sequndo por las solemnidades que la Ley
estipule para ciertos contratos. Respecto al consentimiento, el Cadigo Civil de Costa
Rica pone a disposicion un capitulo completo sobre el consentimiento y su forma de
perfeccionamiento, situacion que difiere del Cddigo Civil de Ecuador.

En el articulo 1008 del Cédigo Civil de Costa Rica dispone que “el
consentimiento de las partes debe ser libre y claramente manifestado. La manifestacion
puede ser hecha de palabra, por escrito o por hechos de que necesariamente se deduzca”
(Congreso Constitucional de la Republica de Costa Rica, 1887). Asi mismo, el articulo
1009 idem, manifiesta que el contrato se perfecciona una vez que se ha aceptado las
estipulaciones contractuales, con excepcion de los contratos solemnes. La legislacion de
Costa Rica no requiere de solemnidades para la manifestacion de la voluntad,
Unicamente que las partes informen su aceptacion y consentimiento.

En concordancia con el Cédigo Civil, Costa Rica tiene la Ley de certificados,
firmas digitales y documentos electrénicos, la cual en virtud del principio de

equivalencia funcional otorga la misma presuncién de validez que tienen los contratos
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tradicionales a los contratos electrénicos y les otorga una calificacién juridica y fuerza
probatoria en caso de exigir su cumplimiento en via judicial.
Colombia

En Colombia, la Ley 527 de 1999 incorpora en gran medida las disposiciones
contempladas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico respecto al
uso de los mensajes de datos como medio a través del cual se pueden perfeccionar los
contratos electronicos. En tal sentido, el articulo 5 de la Ley 527 reconoce juridicamente
a los mensajes de datos, los cuales produciran efectos juridicos, tendran fuerza
obligatoria y validez cuando sean implmentados para cualquier tipo de contratacién
electronica.

El articulo 7 de la Ley 527 es uno de los que mas se deben destacar, puesto que
este dispone la regla de que cuando un mensaje de datos es aplicable en un contrato
electronico, en el cual tradicionalmente se requiere una firma para su
perfeccionamiento, se entendera que este requisito se habrd cumplido cuando el método
aplicado para la identificacion de las partes y del contenido aprobado es eficiente y
cuando este mismo método sea confiable y apropiado para los fines por el cual fue
creado.

Conforme a esto, Colombia regula la aplicacion electronica de los contratos
tradicionales que legalmente deben de cumplir la solemnidad de la firma, permitiendo
que los usuarios acepten que los mensajes de datos pueden manifestarse de diversa
forma para plasmar la aceptacién o consentimiento de las partes, sin que estos estén
limitados a que Gnicamente se reconozca su validez cuando conste plasmado por una
firma fisica o electronica.

De igual forma, Colombia a través de la Ley 527 condiciona el analisis

probatorio de los mensajes de datos emanados de los contratos electrénicos al uso de las
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reglas de la sana critica en conjunto con los demas criterios reconocidos en Ley para la
tasacion de las pruebas que son aplicados para los contratos tradicionales. De este
modo, en su articulo 11 se dispone que se tendra en cuenta para el analisis probatorio la
forma en la que se genero el mensaje de datos, como se ha archivado el mismo y los
medios de comunicacion del mensaje al consumidor, teniendo en cuenta la forma de
identificacion de las partes y la integridad de la informacion.

México

En México, la cuestion de la definicidn del perfeccionamiento del
consentimiento ha sido determinado por 3 factores, conforme lo expone (L6pez Varas,
2010), quien indica que el contrato se entiende perfeccionado cuando concurren las
siguientes etapas: “una oferta hecha por la web, al llenar el formulario y hacer “Click”
en “Acepto”, el contrato es aceptado, un correo electronico automatico es enviado al
oferente a modo de acuse de recibo”.

El criterio antes enmencion coincide con lo dispuesto en el articulo 1374 del
Cddigo Civil mexicano, el cual destaca la importancia de la notificacion del mensaje de
datos y el acuse de recibo de la aceptacion del consumidor al oferente. En tal sentido,
Ley mexicana dispone que un contrato electronico no podra perfeccionarse si estas
notificaciones no se han realizado, puesto que el oferente esta en la obligacion de
notificar al consumidor con el contenido del contrato y este Gltimo de informar al
oferente acerca de la aceptacion que se ha plasmado del mensajde de datos.

A pesar de lo indicado la normativa no es tan especial como en otros paises, de
este modo (L6pez Varas, 2010) indica que:

Se deben aplicar las normas generales de los contratos y de las obligaciones a

los acuerdos de voluntades que se perfeccionan a través de medios electronicos,

pero no podemos pasar por alto el hecho de que existen modalidades especificas
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en la contratacion electrdnica, lo que amerita estructurar nuevas disposiciones

que se adecuen exactamente a las exigencias que se derivan de esta nueva forma

de celebrar contratos, con el fin de evitar o resolver conflictos juridicos. (p. 92)

Lo antes indicado, deriva del hecho de que la forma de manifestar el
consentimiento se encuentra regulado por la normativa mexicana de manera general,
dejando mucho a la interpretacion de las normas basicas de la contratacién electrénica,
lo cual pone a México en la misma situacion en la que se encuentra el Ecuador, el cual
por miedo a que no ser reconocido en via judicial decide aplicar otra modalidad de
contratacion diversa al clickwrap o0 a otro tipo de contratacién que no consta tipificado
en la norma de manera taxativa.

En tal sentido, el Cédigo Civil Federal en su articulo1803 dispone que el
consentimiento de puede manifestar ya sea expreso o tacito, siendo el primero cuando
se plasma de manera verbal, escrita 0 por medios electronicos pticos o a través de
cualquier tipo de tecnologia, lo cual ampara el consentimiento expreso que deriva de la
aplicacion de los clickwrap agreements. Conforme a lo indicado, México se ha
encargado de incorporar en el Codigo Civil la contratacion electronica de manera
taxativa con el fin de que se considere a la contratacion electronica como una modalidad
diversa de contratar a diferencia de la tradicional pero que en ambito general es
aplicable a todas las normas generales de la teoria del derecho de los contratos
tradicionales.

Respecto a las normas mas especiales que México ha implementado en su
ordenamiento y que son aplicables a los clikwrap, se encuentra la Ley Federal de
Proteccién al Consumidor, el cual dispone en su articulo 76 los derechos amparados al
consumidor en los casos de contratacion electronica ya sea en razon de su forma, tipo o

modalidad.
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Chile

La Ley 19.799 sobre documentos electronicos, firma electrénica y servicios de
certificacion de dicha firma en Chile en su articulo 3 regula el principio de equivalencia
aplicado a los contratos electrénicos, sin embargo los limita Gnicamente al contrato que
sea suscrito con firma electrdnica, dejando a un lado a todos los demas conratos
electronicos que manifiestan su consentimiento a travésd de medios diferentes a los de
la firma electrénica.

Por otra parte, la Ley 19.496 sobre proteccion de los derchos de los
consumidores dispone en su articulo 32 los requisitos de forma que deben de cumplir
con los contratos de adheison, siendo estos aplicables al clickwrap. Este articulo se
refiere al deber que tiene el oferente de notificar e informar al consumidor de los
términos y condiciones del contrato, de la form en la que se perfeccionara el mismoy
los medios de acceso que el consumidor tendrfia a su disposicion para acceder a la
informacion aceptada en el contrato.

De igual forma, en el articulo 12 A de la Ley 19.496 se dispone el requisito de
notificacion de los términos y condiciones o clausulas contractuales del contrato
realizado a través de medios electronicos, especificando con claridad que el simple
hecho de presentar la oferta por medio de catalogos, avisos 0 en un sitio web no es
suficiente para crear obligaciones al consumidor, con la excepcion de que este Ultimo
haya aceptado tal oferta de forma inequivoca, aceptacion que no se configura hasta que
el oferente haya remitido al consumidor la confirmacion de la aceptacion y el
perfeccionamiento del contrato con sus efectos juridicos.

Criterios nacionales en la ejecucién de novaciones clickwrap
A pesar de que se ha expuesto las diferentes normas ecuatorianas que amparan

los derechos del consumidor, en concordancia con la normativa internacional de
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proteccion y regulacion de los contratos electrénicos, los usuarios actualmente tiene un
rescelo de aplicar los contratos clickwrap, en especial para la novacion de créditos
vencidos, teniendo en consideracion que muchos de los contratos bancarios son
controlados por la entidad reguladora, en el Ecuador, la Superintendencia de Bancos, la
cual impone normas que regulan el perfeccionamiento de los contratos bancarios en
cualquier de sus modalidales o formas de manifestacion.

Asi mismo, es importante mencionar que la practica legal en el Ecuador ha
implementado un mal uso de la documentacion de respaldo de los refinanciamientos o
reestructuraciones, consideradas como novaciones, al incorporar dentro de estos un
pagaré como una supuesta garantia de cobro de la obligacién novada, lo cual lleva a
desnaturalizar el pagaré como titulo ejecutivo y el contrato de novacién como un medio
de extinguir obligaciones y crear nuevas que son deerivadas de las obligaciones antes
extintas
Entrevistas

El formato de las entrevistas junto con las preguntas realizadas a 6 abogados
especializados en Derecho mercantil, procesal, bancario y digital se encuentra adjunto
como Apendice A del presente trabajo de investigacion.

Encuestas

Conforme a lo expuesto, se ha realizado encuestas a 100 personas respecto al
uso de los clickwrap agreements en el Ecuador y la confianza que les generaria el
incorporarlos para la novacion de créditos vencidos a través de refinanciamientos. Al
respecto, se obtuvo los siguientes resultados:

Figural

¢ Es profesional del derecho (abogado/a)?
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Figura 2

¢ Qué tipo de contratos clickwrap ha consentido o aceptado?
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M Creacion de cuentas en plataformas virtuales (netflix, facebook, amazon, etc.)

M Creacion de cuentas de ahorro bancarias a través de aplicativos moviles o sitios Web
M Compras en linea (uber eats, amazon, rappi, cines, etc.)
Diferidos de consumo de tarjetas de crédito
M Refinanciamiento de deudas vencidas
M Solicitud de prestacidn de servicios (uber, cabify, fastline)

M Descargas de software o programas informaticos

Figura 3
¢ Le generaria confianza y seguridad juridica el refinanciar o reestructurar una deuda

a través de un contrato clickwrap?
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Figura 4
¢ Preferiria refinanciar una deuda de manera presencial con firma en fisico de los

documentos o a traves de contratos clickwrap?
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¢ Considera gue en caso de incumplimiento de los contratantes usted podria acceder a
la via judicial para exigir el cumplimiento de su refinanciamiento o reestructuracion

con un contrato clickwrap?
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Figura 6
¢ Considera que la legislacion ecuatoriana esta preparada para sobrellevar y resolver

juicios por incumplimiento de contratos electronicos clickwrap?
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Discusion de los resultados

El Ecuador tiene normativa nacional que reconoce la aplicacion y ejecucion
judicial de los contratos clickwrap, sin embargo la legislacion vigente es demasiado
general, lo cual impide que las normas se ajusten a la realidad comercial. Las normas
actuales no tipifican todos los contratos electronicos, sino Gnicamente los mas basicos.
Tampoco hay regulacién de contratacion en modalidad wrap, no hay estipulacion
normativa que regule los requisitos y solemnidades especiales de los clickwrap, lo cual
conlleva a que haya un riesgo alto al momento de querer aplicar este tipo de
contratacion.

Asi mismo, el Ecuador carece de jurisprudencia o criterios judiciales nacionales
respecto a los contratos clickwrap, a pesar de que es un tipo de contratacion
masivamente aplicado en el comercio ecuatoriano. La normativa bancaria o financiera
no regula la aplicacion de este tipo de contratacion electronica en operaciones
financieras, como son la suscripcion de contratos de mutuo o cuentas corrientes ni en
materia de novacion de créditos como los refinanciamientos o reestructuraciones.

Por otra parte, obran criterios judiciales de cortes y juzgados internacionales que
brindan mayor claridad respecto al uso, requisitos, y modos de ejecucion de los
contratos clickwrap, especialmente los provenientes de Estados Unidos, considerado
uno de los primeros en implementar este tipo de contratacion electrénica en sus
actividades comerciales. Estos criterios judiciales, de manera concisa brindan una
explicacién sencilla de qué solemnidades deben de cumplirse para ser ejecutables
judicialmente, puesto que en caso de faltar alguna de ellas los jueces no tendrian
fundamento para aceptar resolver la causa o declarar valido el contrato como tal.

De igual forma, se ha demostrado que los contratos clickwrap no solo han sido

impletados por Estados Unidos sino que tambien han sido ejecutados por paises
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latinoamericanos y de habla hispana, los cuales comparten un sistema juridico similar al
ecuatoriano. Se ha destacado que, de acuerdo a la comparativa realizada entre las
legislaciones iberoamericanas tomadas como referencias en el presente trabajo y la
ecuatoriana, se observa que las normas emitidas son muy similares y en la mayoria de
los casos son iguales. En este sentido, al ser cuerpos normativos con términos
sumamente parecidos, podemos comprender que los mismos problemas de vacios
legales que se presentan en el Ecuador respecto a la aplicacion de este tipo de
contratacion ocurren de igual forma en los demas paises iberoamericanos, con
excepcion de algunos que han incorporado normativa de tratados internacionales
ratificados, que amparan con mayor profundidad el uso de los contratos clickwrap.

Uno de los requisitos sustanciales y de validez de los contratos clickwrap,
conforme se ha manifestado en criterios judiciales internacionales, es la debida
notificacion al usuario de las clausulas del contrato o los términos y condiciones, los
cuales deberan de estar especificados de manera clara en el sitio web o aplicativo,
previo asolicitar la aceptacion, sin la cual no podria validarse el clickwrap. Asi mismo,
se reconoce que una vez que el usuario ha consentido la obligacion a traves del click se
entiende que este ha aceptado todos los términos y condiciones, lo cual no le dara
derecho a retractarse una vez notificadas las clausulas del contrato, bajo la excusa de
que no entendi6 que se veria obligado a cumplir con el contrato una vez se haya dado el
click respectivo.

De las entrevistas llevadas a cabo a 7 profesionales del derecho se ha podido
recabar ciertos criterios de aplicacion tedrica y procesal referente a los contratos
clickwrap aplicados en novacion de créditos originados por mutuos civiles o bancarios.
Al respecto, el Magister. P. Cunalata, ex Registrador de la propiedad del canton Duran,

(comunicacion personal, 29 de marzo del 2022) indica que “si bien es cierto que los
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contratos clickwrap, son una metodologia electronica contractual efectiva por ser
rapidos, al utilizarse en refinanciamientos de créditos, se requiere una legislacion
adecuada, sin perjuicio de lo estipulado en el Libro IV del Codigo Civil”.

Los entrevistados han coincidido en que este tipo de contratacidn tendria
diversos conflictos de reconocimiento por parte de los contratantes al ser un tipo de
contrato relativamente novedoso para los ecuatorianos. Se ha indicado que si los
contratos electronicos mas conocidos como son los que conservan una firma electronica
o los consentidos a través de llamadas telefonicas han tenido problemas en su
reconocimiento, los clickwrap no seran la excepcion.

Respecto a la naturaleza de este tipo de contratacién, el abogado Fabrizio Peralta
Diaz, Master en Informatica y Derecho, Informatica Juridica y Derecho de la
Informatica y doctorando en Derecho Civil Patrimonial (comunicacion personal, 15 de
abril del 2022) comparte que “este tipo de contrato es consensual, mas alla de que deba
constar por escrito para poder probar las obligaciones que de ¢é1 diman”. En esta misma
linea, a pesar de que el clickwrap utilizado para refinanciamientos debe de cumplir con
ciertas formalidades para su validez, conforme a las disposiciones emitidas por el ente
rector bancario o societario, la base fundamental para el reconocimiento de la validez de
este contrato radica en el consentimiento de las partes.

Por otra parte, el abogado Danny Aliaga, Procurador Regional de Banco Diners
Club del Ecuador S.A. (comunicacion personal, 28 de marzo del 2022) manifiesta que
los contratos clickwrap “para ser validos deben de contener clausulas informativas que
permitan poner a conocimiento de los usuarios los efectos del consentimiento de cada
parte, en especial en novacion de operaciones crediticias”. En este sentido, se
recomienda que incluso se incopore previo a solicitar el consentimiento del clickwrap

pasos previos que permitan que los usuarios llenen de manera manual su informacion

76



personal. En este misma linea, el abogado D. Aliaga indica que “respecto a la validez de
los clickwrap en refinanciamientos o reestructuraciones es fundamental que previo a
aceptar la novacion se muestre una simulacion de la operacion a novarse para revision
de los usuarios, como parte de las clausulas informativas”.

En referencia a las vias procesales en las que se podria exigir el cumplimiento de
los contratos clickwrap, los entrevistados coinciden en que no se podria aplicar la
practica comun de los refinanciamientos suscritos presencialmente, puesto que estos
incorporan un pagaré como titulo ejecutivo como respaldo del convenio de
refinanciamiento o reestructuracion, de tal forma que al momento de exigir
judicialmente su cumplimiento, los acreedores demandan por via ejecutiva. Con los
clickwrap no podria adjuntarse un pagaré como respaldo de la obligacion, amenos que
se suscriba con firma electrénica. Sin embargo, esta opcion no es la adecuada, puesto
que la accién ejecutiva estaria desnaturalizada, al igual que el contrato de novacion
clickwrap.

Al respecto, el doctor Hugo Gonzalez Alarcén, Juez Provincial del Guayas
(comunicacion personal, 28 de marzo del 2022) manifiesta que este tipo de contratacion
al no contener un titulo ejecutivo como respaldo “ debera demandarse por via ordinaria
y en los casos en los cuales se haya podido recabar un respaldo probatorio del
clickwrap, esto es, la aceptacion expresa del contrato manifestada a traves del click, se
podra demandar por via monitoria”. Conforme a lo indicado, para demandarse un
clickwrap agreement en via monitoria la obligacion no deberé de superar el limite de la
cuantia estipulada en la ley, hasta maximo 50 salarios basicos. En este sentido, el Dr. H.
Gonzalez Alarcén indica que en via monitaria,“debe de presentarse como prueba la

demostracion de la relacion previa, pudiendo ser estos, el pagaré, contrato de mutuo que
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origino la obligacion novada y el contrato clickwrap del refinanciamiento, los cuales en
conjunto forman el titulo monitorio”.

Asi mismo, el abogado Fabrizio Peralta Diaz (comunicacién personal, 15 de
abril del 2022) comenta que “para la prueba de lo acordado en un mensaje de datos, se
remite a lo que dispone los articulos 54 y 55 de la ley de Comercio electrénico, firmas y
mensajes de datos, en concordancia con el articulo 202 del Cddigo Organico General de
Procesos”. Conforme a esta idea, se entiende que en el caso de que este tipo de
contratacion sea judicializada, para la valoracion probatoria se debera remitir a lo
dispuesto en la normativa general vigente que regula el &ambito de validez de los
mensajes de datos.

A su vez, el abogado Xavier Cuadros, Magister en Derecho de
Telecomunicaciones, Proteccion de datos personales, sociedad de la informacién y
audiovisual (comunicacion personal, 30 de marzo del 2022) indica que los contratos
clickwrap “estan reconocidos en el Codigo Civil y en la Ley de Comercio Electronico,
especificamente en lo referente al reconocimiento electronico, por lo que si son
permitidos en el Ecuador como contratos electronicos atipicos”. En este sentido, al ser
un contrato que no esta textualmente tipificado en la Ley, el entrevistado propone que
seria adecuado que se incorpore la impresion automatica de los documentos de respaldo
del refinanciamiento, posterior a la aceptacion del contrato, los cuales servirian para
solemnizar el contrato como tal e incluso para formar el grupo probatorio a presentarse
con la demanda en caso de exigirse su cumplimiento en via judicial. De igual forma, el
abogado Xavier Cuadros manifiesta que los clickwrap “si pueden ser aplicados a
refinanciamientos siempre y cuando se le garantice al usuario la entrega o visualizacién
de toda la informacion necesaria que le permita comprender las condiciones a aceptarse

a traves del click”, esto con el fin de evitar posibles vicios que nuliten el contrato.
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Asi mismo, el abogado Juan Carlos Lopez Buenafio, Procurador Regional Costa
del Banco del Austro (comunicacion personal, 30 de marzo del 2022) indica que “es
sustancial que los clickwrap aplicados a refinanciamientos implementen un sistema de
validacion de identidad previo a solicitar la aceptacion del usuario, con el fin de
identificar que el usuario en efecto sea el deudor con facultad para novar la obligacion”.
Lo indicado coincide con recomendaciones anteriores por parte de otros entrevistados,
los cuales manifiestan que la identificacion del usuario es un requisito fundamental para
la validez del clickwrap en refinanciamientos.

Respecto al ambito procesal, el abogado Juan Carlos Lopez Buenafio manifiesta
que “el problema de la ejecucion de los clickwrap en via judicial, radica en la falta de
capacitacion a los operadores de justica en referencia al derecho digital, en especial
respecto a los contratos electronicos no tipificados". Puede ser que el Ecuador tenga la
normativa bésica o especial para reconocer, validar y ejecutar los clickwrap, sin
embargo si los operadores de justicia no estan lo suficientemente capacitados o
especializados en el tema, las acciones que se inicien con fundamento en el
incumplimiento de estos contratos seran rechazadas de forma masiva, con la simple
excusa de que no cumplen con los requisitos para su ejecucion, para evitar conocer una
causa de la que no tengan dominio del tema.

Por otra parte el abogado Daniel Ordofiez Taco, procurador judicial de varias
entidades financieras en el Ecuador (comunicacion personal, 31 de marzo de 2022)
recomienda que con el fin de obtener pruebas fundamentales que sirvan de sustento de
la demanda de un contrato clickwrap “ se podria incorporar durante la etapa de
negociacion de la refinanciacion una llamada telefonica automéatica como medio de
identificcion del usuario previo a consentir el contrato por medio del click”. En este

sentido, el entrevistado considera que se puede aprovechar otros medios electronicos de
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aceptacion con mayor reconocimiento social y judicial, en este caso la llamada
telefonica, como respaldo del consentimiento manifestado a través del click, lo cual le
daria un valor agregado al contrato clickwrap.

De las encuestas realizadas se concluye que el 60% de los interesados son
profesionales de derecho y el 40% ejercen una profesion o actividad laboral distinta, lo
cual permite tener una diversidad de criterios que no necesariamente estan relacionados
con los conocimientos legales de la materia, sino con la practica actual de los contratos
clickwrap en distintas actividades comerciales.

Conforme a las respuestas de los encuestados, se determind que que el 87% ha
contratado a través de clickwrap agreementes para el uso de cuentas digitales, el 54%
para la creacion de cuentas bancarias, como por ejemplo, las tan conocidas cuentas de
ahorro digital Be fomentadas por el Banco Produbanco o como las implementadas por
el Banco de Pichincha, Banco del Pacifico y Banco de Guayaquil a través del uso de su
aplicativo movil; el 80% utiliza los clickwrap para realizar compras en aplicativos
moviles como uber eats, rappi, entre otros; el 32% ha realizado diferimientos de
consumos de tarjetas de créditos en la banca virtual de las entidades emisoras; el 16%
de los encuestados, en efecto, han logrado concretar refinanciamientos de créditos
vencidos a través de clickwrap, conforme lo ha implementado el Banco del Pacifico
como un servicio a través de su banca virtual; el 54% han contratado con un click la
prestacion de servicios como son los otorgados por los aplicativos de transporte privado
de Uber o Fastline, entre otros; y el 51% ha consentido un clickwrap para la descarga de
programas informaticos o instalacion de softwares.

En razon de los datos expuestos, podemos destacar que los clickwrap
agreements no son una novedad en el comercio nacional, es una practica que se ha

fortalecido desde la ultima década y se ha reforzado en estos ultimos dos afios con la
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pandemia provocada por el COVID-19. Es una modalidad de contratacion necesaria
para la circulacion de la economia y la generacion de empleo. Mientras mas féacil,
efectiva y comoda sea la modalidad de contratacién mas consumidores y usuarios
podran tener acceso a la contratacion electronica.

Es un hecho que la contratacidn presencial tiene los limitantes del tiempo y del
espacio. No todos los consumidores tienen las facilidades de contratar presencialmente,
ya sea que tengan su domicilio en el Ecuador o en otro pais, siempre serd mas comodo
para el usuario el contratar sin el requisito de la presencialidad. De igual forma, al
implementar los clickwrap agreements para el refinanciamiento o reestructuracion de
deudas vencidas por parte de las instituciones financieras, se pemitiria que una mayor
cantidad de deudores puedan acceder a los beneficios que brinda el realizar un
refinanciamiento, tales como mejora en la calificacion crediticia, la deuda vencida seria
reportada como novada lo cual permitiria un nuevo célculo de los intereses de
refinanciamiento con una mejor tasa de interés efectiva.

El 60% de los entrevistados contestaron que no les genera confianza el
refinanciar o reestructurar una deuda vencida a través de este tipo de contratacion
electronica, mientras que el 40% indico que si confiaban en esta modalidad de
contratacion. En virtud de las respuestas indicadas, se pregunto cual era la razén de sus
respuestas, a lo cual la mayoria respondi6, entre lo principal, que la desconfianza se
debe a la falta de normativa vigente que ampare ese tipo de contratacion, a las
posibilidades de que las cuentas o los portales puedan ser hackeados en el Ecuador y por
el desconocimiento del tema por parte los consumidores y usuarios.

Sin embargo, pese a que se registrd un mayor porcentaje de personas que
desconfian de los clickwrap en la pregunta anterior, el 52% de los encuestados indico

que prefieren refinanciar una deuda de manera presencial y el 48% preferian los
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clickwrap. En este sentido, nos podemos dar cuenta que solo el 87% de los encuestados
que contestaron que desconfian del uso de los clickwrap para refinanciamientos de
deudas prefieren suscribir presencialmente sus novaciones de crédito y el 13% prefieren
suscribir los contratos clickwrap a pesar de la desconfianza manifiesta respecto a este
tipo de contratacion.

Por otra parte, el 80% de los encuestados consideran que si podrian exigir el
cumplimiento del contrato clickwrap en via judicial, en caso de incumplimiento de
alguna de las partes y el 20% no considera que pueda exigirse su cumplimiento
judicialmente. Es muy probable, que la mayoria de los encuestados, talvez el 100%,
acepten que este tipo de contratacion si podria demandarse en via judicial, pero que al
momento de estar en conocimiento de los jueces, esto Ultimos no acepten la demanda a
tramite o rechacen las pretensiones en la sentencia. Lo cierto es que, la falta de
seguridad juridica que otorga nuestra normativa en este tipo de contratacion impide que
los usuarios se arriesguen a practicar la contratacion electrénica con mayor profundidad
en sus negocioes rutinarios.

En esta misma linea, el 86% de los encuestados consideran que la legislacion
ecuatoriana no estéa preparada para sobrellevar y resolver juicios por incumplimiento de
contratos clickwrap en refinanciamientos de deudas y el 14% considera que la
normativa actual si esta preparada. A pesar de que las personas en su rutina utilizan de
manera masiva este tipo de contratacion, especialmente en compraventas prestacion de
servicios, siguen desconfiando de los contratos clickwrap, lo cual impiden que estos
puedan implementarse para operaciones de mayor cuantia 0 mayor riesgo como son los

refinanciamientos de deudas, ya sean en &mbito civil o bancario.
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En virtud de lo expuesto en el presente trabajo, para que un contrato clickwrap
aplicado a una novacién de crédito vencido u originado por un mutuo civil sea valido y

produzca efectos juridicos debe de cumplir con ciertas formalidades o solemnidades.

Capitulo IV

Propuesta

Reforma a la normativa procesal y regulatoria de comercio electrénico
Conforme a lo expuesto en capitulos anteriores, la normativa ecuatoriana vigente
no brinda seguridad juridica en la aplicacion de los contratos electrénicos clickwrap,
especialmente para su uso en novacion de créditos derivados por mutuos civiles o
bancarios. En este sentido, es de suma importancia que la Ley disponga los requisitos y
solemnidades que este tipo de contratacion debe de cumplir con el fin de ser legalmente
validos y ejecutables en via judicial o arbitral. Esto, con el fin de que puedan ser
implementados por los usuarios 0 empresarios con mayor confianza y evitar la
subjetividad por parte de los jueces al momento de resolver una causa en la que se exiga
el cumplimiento de un contrato clickwrap de refinanciamiento o reestructuracion de
deudas.
En virtud de lo indicado, se propone reformar la normativa vigente incluyendo
los siguientes supuestos:
= Se entendera que se ha perfeccionado el consentimiento en los contratos
electronicos, cuando se hayan cumplido tres requisitos: a) el mecanismo
electronico utilizado debe de consentir la legitimidad de la manifestacion
de la voluntad del usuario, b) identificacion del causante del
consentimiento, c) especificacion expresa del tiempo y el lugar que sera
considerado para efectos de determinacion del envio o recepcion del

consentimiento.
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= Inclusién del principio de no discriminacién en la utilizacion de
mecanismos electrénicos para la manifestacion de la voluntad. No se
afectara la validez y los efectos juridicos de un contrato perfeccionado
mediante tecnologias electronicas respecto a su informacion, archivo y
aceptacion.

= Se ponga a conocimiento del usuario o consumidor los términos y
condiciones o clausulas del contrato a consentir de manera clara, de
acuerdo con las reglas de froma aplicadas a los contratos de adhesién
fisicos.

= El material probatorio de los contratos electronicos no deben de estar
condicionados a la materializacion de los documentos para ser reconocidos
en el juicio.

= Sereconozca la equivalencia funcional del requisito de firma fisica a las
manifestaciones de voluntad realizadas a través de medios electrdnicos, en
los cuales se permita la plena identificacion del autor del consentimiento y
la autenticidad de la informacién registrada.

= Se considere a las refinanciaciones o reestructuracion de créditos vencidos
como titulo ejecutivo.

De acuerdo a lo expuesto, se propone reformar los siguientes articulos

agregando los siguientes textos:

a) Cadigo de Comercio:

Art. 239.- Los contratos pactados a través del uso de sistemas electronicos
automatizados gozan de plena validez y eficacia. Siempre y cuando el mecanismo

tecnoldgico utilizado permita legitimar el consentimiento del usuario, identificar
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plenamente al autor del consentimiento y se registre el tiempo y lugar que se entendera
enviada y receptada la aceptacion.

Los derechos y obligaciones derivados de estos contratos seran atribuidos
directamente a la persona en cuya esfera de control se encuentra el sistema de
informacion o red electrénica 'y quien haya consentido de manera expresa o tacita los
términos del contrato .

En las relaciones entre el emisor y el destinatario de un mensaje de datos, no se
negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a una manifestacion de voluntad u
otra declaracion por la sola razon de haberse hecho a través de tecnologias electrénicas.

Art. 77.- Son contratos inteligentes los producidos por programas informaticos
usados por dos 0 mas partes, que acuerdan clausulas y manifiestan su consentimiento
electronicamente.

El programa de contrato inteligente permite facilitar la firma o expresion de la
voluntad de las partes, que podra ser expresa o tacita y manifestada mediante cualquier
mecanismo electronico que permita identificar previamente al autor de tal
consentimiento. Estos contratos aseguran su cumplimiento, mediante disposiciones
instruidas por las partes, que pueden incluso ser cumplidas automéaticamente, sea por el
propio programa, o por una entidad financiera u otra, si a la firma del contrato las partes
establecen esa disposicion. Cuando se dispara una condicion pre-programada por las
partes, no sujeta a ningun tipo de valoracion humana, el contrato inteligente ejecuta la
clausula contractual correspondiente.

A falta de estipulacién contractual, los administradores de dicho programa o
quienes tengan su control, serdn responsables por las obligaciones contractuales y

extracontractuales que se desprendan de los contratos celebrados de esta forma, y en
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todo caso seran aplicables las disposiciones que protegen los derechos de los
consumidores.

Art. (...).- En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion cuando un mensaje de datos es
aplicable en un contrato electrénico, en el cual tradicionalmente se requiere una firma
para su perfeccionamiento, se entendera que este requisito se habra cumplido cuando el
método aplicado para la identificacion de las partes y del contenido aprobado es
eficiente y cuando este mismo método sea confiable y apropiado para los fines por el
cual fue creado.

Se tendra en cuenta para el andlisis probatorio la forma en la que se genero el
mensaje de datos, como se ha archivado el mismo y los medios de comunicacion del
mensaje al consumidor, teniendo en cuenta la forma de identificacion de las partes y la
integridad de la informacion.

Art. (...).- El soporte fisico o electronico de la novacion de un crédito vencido a
través de refinanciamientos o reestructuraciones conforme a las normas y leyes de la
materia, seran considerados como titulos ejecutivos.

b) Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes de datos:

Art. 10.- Procedencia e identidad de un mensaje de datos.- Salvo prueba en
contrario se entendera que un mensaje de datos proviene de quien lo enviay, autoriza a
quien lo recibe, para actuar conforme al contenido del mismo, cuando de su verificacion
exista concordancia entre la identificacion del emisor y su firma o aceptacion
electrénica, excepto en los siguiente casos: (...)

Art. 45.- Validez de los contratos electrénicos.- Los contratos podran ser
instrumentados mediante mensajes de datos. No se negaré validez o fuerza obligatoria a

un contrato por la sola razon de haberse utilizado en su formacion uno o mas mensajes
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de datos. No se privara de validez juridica a una manifestacion de la voluntad por
haberse comunicado mediante el uso de medios electronicos o que conste registrada en
un soporte informatico.

Art. 46.- Perfeccionamiento y aceptacion de los contratos electronicos.- El
perfeccionamiento de los contratos electronicos se sometera a los requisitos y
solemnidades previstos en las leyes, respecto al uso y consentimiento a través de
mensajes de datos, cualquiera que sea la forma de manifestar la voluntad de las partes.
Se tendra como lugar de perfeccionamiento el que acordaren las partes.

La recepcion, confirmacién de recepcion, o apertura del mensaje de datos, no
implica aceptacion del contrato electronico, salvo acuerdo de las partes.

Art. 52.- Medios de prueba.- Los mensajes de datos, firmas electrdnicas,
documentos electrénicos y los certificados electronicos nacionales o extranjeros,
emitidos de conformidad con esta ley, cualquiera sea su procedencia o generacion, seran
considerados medios de prueba. Para su valoracién y efectos legales se sujetaran a las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de lo dispuesto en el Codigo Organico General de
Procesos.

Asi, por ejemplo, los documentos electronicos y las firmas electronicas son
objeto de prueba en los mismos términos que cualquier otra evidencia, sin estar

obligados a ser materializados o reproducidos en documentos fisicos o en papel.

c) Cdbdigo Orgéanico General de Procesos:

Art. 356.- Procedencia. La persona que pretenda cobrar una deuda determinada
de dinero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cincuenta
salarios basicos unificados del trabajador en general, que no conste en titulo ejecutivo,
podré iniciar un procedimiento monitorio, cuando se pruebe la deuda de alguna de las

siguientes formas:
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1. Mediante documento, cualquiera que sea su forma y que aparezca firmado por
la deudora o el deudor o con su sello, impronta o0 marca o con cualquier otra sefial o
accion que permita identificar el consentimiento expreso o tacito, fisica o electrdnica,
proveniente de dicha deudora o dicho deudor.

2. Mediante facturas o documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el
soporte fisico o electronico en que se encuentren, que aparezcan firmados por el deudor
0 aceptados electronicamente o comprobante de entrega, certificacion, telefax,
documentos electrénicos, que sean de los que comprueban la existencia de créditos o
deudas que demuestren la existencia de la relacion previa entre acreedora o acreedor y
deudora o deudor. (...)

Art. 202.- Documentos digitales. Los documentos producidos electrénicamente
con sus respectivos anexos, seran considerados originales para todos los efectos legales,
sin la necesidad de ser materializados, certificados o reproducidos fisicamente.

Las reproducciones digitalizadas o escaneadas de documentos publicos o
privados que se agreguen al expediente electronico tienen la misma fuerza probatoria
del original. Los documentos originales escaneados, seran conservados por la o el titular
y presentados en la audiencia de juicio o Unica o cuando la o el juzgador lo solicite.

Podra admitirse como medio de prueba todo contenido digital conforme con las

normas de este Cadigo.
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Conclusiones

Los contratos clickwrap con actos juridicos bilaterales que generan obligaciones
y derechos para los participes. Este tipo de contratacion por su forma de
perfeccionamiento se ha convertido en uno de los contratos electronicos mayormente
implementados en el comercio actual. Como beneficios, se destacan por su rapidez en
su perfeccionamiento, por su forma pueden ser implementados masivamente y son mas
accesibles que los contratos tradicionales o los contratos con firma electronica.

Legislaciones extranjeras, durante las Gltimas dos décadas, han incorporado este
tipo de contratacion no solo en materia comercial sino tambien en materia financiera,
especialmente en contratos bancarios 0 mutuos civiles onerosos. Lo cual, ha permitido
que las Fintech se desarrollen con mayor rapidez y tengan mas acogida en el mercado
de este siglo. En el Ecuador, las Fintech no han sido totalmente reconocidas por la
normativa regulatoria bancaria, impidiendo que se genere una confianza por parte de los
usuarios o consumidores al momento de preferir acceder a los beneficios que ofrecen las
operaciones financieras electrénicas.

La falta de legislacion en materia contractual electrénica genera una
incertidumbre al negociar un contrato electrénico, en especial si no se utiliza una firma
electronica como manifestacion del consentimiento, debido a que esta Ultima es la Unica
con la presuncion de validez legal y probatoria. No todas las personas que desean o
prefieren acceder a un contrato por refinanciamiento o reestructuracion de una deuda
tienen firma electrdnica, lo cual limita el acceso a la contratacion electronica en la
novacion de créditos vencidos.

De esta forma, es de suma importancia reestructurar las normas referentes a
materia de contratacion electrénica con el fin de regular una tipificacion de contratos
electrénicos que no sea limitada pero tampoco escasa. Es necesario regular los

procedimientos que pueden ser aplicados para la ejecucion judicial de los contratos

89



electronicos, con el objeto de evitar la subjetividad por parte de los jueces. Asi mismo,
es necesario incorporar a los contratos clickwrap por refinanciamientos o
reestructuraciones de créditos vencidos como un titulo ejecutivo que permita que la
contratacion sea mas llamativa para el acreedor a comparacion de las novaciones
perfeccionadas a través de los convenios tradicionales, en equilibrio con los beneficios

obtenidos por los usuarios.
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Recomendaciones

Recopilar datos estadisticos de las preferencias de los usuarios o consumidores
respecto a los refinanciamientos o reestructuraciones de créditos vencidos otorgados
por empresas privadas o entidades financieras, que permita identicar la demanda
actual de acceso a novaciones a través de medios electrénicos en contraposicion con
la contratacion tradicional.

Que la Superintendencia de Bancos y la Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros, a través de sus 6rganos reguladores, analice e investigue la implementacion
de la contratacidn electrdnica tipica, como lo es la clickwrap, en novaciones de
créditos vencidos, con el objeto de regular su aplicacion en el comercio electronico.
Que el Consejo de la Judicatura, capacite de manera recurrente a los operadores de
justicia en materia de Derecho contractual electronico, asi como el estudio de sus
medios probatorios y su reconocimiento legal y presuncién de validez conforme a
las leyes nacionales e internacionales.

Que las Universidades se encarguen de la preparacion académica en Derecho
informatico, digital y contractual electronico, con el fin de capacitar a estudiantes y
profesionales del derecho en la materia. Asi, como promover el fomento de la
investigacion de los contratos clickwrap en el sistema financiero.

Los legisladores, en su deber de adaptar la legislacion vigente a la realidad
comercial y a la préactica contractual, deben de analizar la tipologia contractual
electronica que es aplicada a nivel internacional y por las potencias econémicas, con

el objeto de poder implementarlo en la legislacion ecuatoriana.
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APENDICE A

FORMATO DE ENTREVISTA A ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
DERECHO MERCANTIL, PROCESAL, BANCARIO Y DIGITAL

Fecha:

Nombre del Entrevistado:

Materia en la que se especializa:

FUNDAMENTACION:

Entrevista para debatir las solemnidades y ejecusion judicial de los contratos clickwrap
agreementes en operaciones de novacion de contratos de mutuos, en calidad de
refinanciamientos o reestructuraciones.

Clickwrap Agreements: son contratos electronicos de adhesion, en los cuales se
manifiesta el consentimiento de las partes a través de un click o el toque de un boton en
una pantalla tactil.

PREGUNTAS:

1) ¢Pueden aplicarse los contratos clickwrap para refinanciamientos o

reestructuraciones de créditos otorgados en el Ecuador?

2) ¢Cuales serian las solemnidades que estos contratos deben de cumplir para ser

validos en el Ecuador?

3) ¢En caso de incumplimiento de este tipo de contratos de qué manera podrian

ejecutarse en el Ecuador?

4) ¢Recomendaria las entidades publicas o privadas este tipo de contratos para

facilitar los refinanciamientos y reestructuraciones de créditos vencidos?
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obtenido en este trabajo demuestran la necesidad de incorporar un apartado en la Ley que trate las normas
procesales que deben de aplicarse para la ejecucién de judicial de los clickwrap agreementes en los casos de cobro
de dinero generados de novaciones de contratos de mutuo o préstamos de dinero.
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