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CAPITULO
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS CONTRATOS

HISTORIA

Es importante retomar los conceptos fundamentales que los juristas de la época
romana hicieron respecto a los Contratos innominados, a los cuales definieron de la
siguiente forma;

“Los contratos innominados son reconocidos con &l jus civile de la Ultima época
republicana haciendo la siguiente clasificacion de acuerdo a la manera de
perfeccionarse.”

1.- CONTRATOS VERBIS: Se perfeccionan pronunciando frases consagradas por la
tradicién por ejemplo stipulatio (pregunta y respuesta).

En Roma e! arreglo verba! no producia efectos juridicos, necesariamente, debia
adoptar una forma aceptada por la tradicién juridica, dentro de estos contratos
tenemos los siguientes:

a) NEGOCIO PER AES ET LIBRAM: Se tienen antecedentes de que la mayoria de
los negocios juridicos que sc celebraban en Roma eran de esta naturaleza y se
realizaban ante una balanza y en presencia de cinco testigos se pronunciaban las
frases para o cual se tocaba la balanza con un pedazo de bronce.

Esta costumbre es considerada como el germen de casi todo el sistema juridico
romano.

Uno de los mas importantes contratos verbis fue la STIPULATIO, que era el
intercambio de una pregunta-respuesta de una futura contraprestacion, y que las
partes debian estar presentes siendo las consecuencias de striclo iuris.

2.- CONTRATOS LITERIS: Se perfeccionaban mediante el uso de escrituras,

Este no era un contrato que se perfeccionaba con cualquier pacto suscrito. Esta era



una figura relacionada con la contabilidad doméstica y por ende cay® en desuso
volviendo a la practica en tiempos de Justiniano, mediante una fraudulenta
interpretacion del significado que tienen detenminados documentos probatorios,
relacionados con préstamos.

3.- CONTRATOS REALES: Estos contralos se perfeccionaban mediante el
consentimiento unido a la entrega de un objeto comprendia un contrato stricti-iuris,
{como el mutuo) y tres contratos de buena fé { comodato, prenda y dep6sito).

Es necssario sefizlar brevemente los conceplos generales asi como las
caracteristicas principales de algunos de los contratos reales de mayor importancia,
por sjemplo:

a) Mutuo y comodato. Ambos se perfeccionaban con ia mera entrega del objeto y
con el cansentimienlo sin vicios. El mutuo es un conirato unilateral y por ia tanto
stricti-luris es un contrato real. Podemos definirlo también como un préstamo
gratuito de consumo y es el contrato por medio del cual una persona llamada
mutuante, transmitia a otra llamada mutuario, 1a propiedad de bienes genéricos
obligdndose a este a devolver mas tarde una cantidad de bienes del mismo género
y calidad.

E! comodalo es un préstamo de uso por el cual una persona llamada comodarnte,
entregaba a otra persona flamada comodatario, un bien especifico y que podia
devolver a aquél después de un plazo convenido, recaia generalmente sobre bienes
especificos siendo caracteristica principal que el comodatario no tenia el ius
abutendi,

Esta clasificacién la encontramos en las Instituciones de Gayo {las obligaciones son
contraidas mediante la entrega del objeto, mediante formutas verbales o simple
consentimiento). o

Hechas las anotaciones anteriores respecto de los contratos innominados que como
podemos observar existen pocos antecedsntes histéricos, ahora precisaremos la
clasificacién de estos en atencion a las partes:



1.- DO UT DES ( Doy para que des)

2.- DO UT FACIAS ( Doy para que hagas)
3.-FACIO UT DES ( Hago para que des)

4.- FACIO UT FACIAS (Intercambio de servicios )

Estos contratos se perfeccionaban con la prestacién de cualquiera de las partes, el
derecho europeo modificé esencialmente e! sistema de estos contratos,
incorporandole un cambio importante: los deberes vencidos, esto es, pueden ser
reclamados inmediatamente después de su vencimiento.

B) FRANCIA

Los antecedentes de importancia que podemos sefialar en la doctrina francesa, son
los siguientes:

Para autores como Mazeud las reglas que rigen a cada contrato, son en principio
reglas supletorias, por ser auténoma la voluntad de los contratantes , es decir que
éstos tienen voluntad para obligarse como crean conveniente y en los términos que
les favorezca. Asi pues, consideran que el legislador Unicamente interviene para
suplir su silencio y llenar los blancos del contrato,

En Ia esfera contractual como en las demas, la voluntad individual no siempre es
soberana, tropieza generalmente con el orden publico, que protege el legislador
estableciendo algunas reglas imperativas y en el régimen frances, esta reglas se
tornan cada vez més impositivas.(1)

(1) Flores Margadant, “Derecho Romano”, Editoriat Porria, pags. 307.
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Respecto a los contratos innominados que son los relevantes para el presente
trabajo, el autor en comento manifiesta que sea cual fuere la esfera contractual,
debe subsistir el principio de la libertad , es decir que los contratantes deben ser
libres para modificar las reglas legales supletorias y libres para introducir en su
contrato algunas reglas elaboradas por el legislador para otro contrato.

Aparecen asi junto a los “contratos nominados” los que define el legislador al
establecer sus reglas particulares, algunos "“contratos innominados”, surgidos de la
libre voluntad de los contratantes. La variedad de los contratos es infinita, luego
entonces no tiene otros limites que la propia imaginacion de los contratantes.

Por lo tanto, los redactores de nusstros Codigos, no podian pretender establecer las
reglas supletorias de cada uno de los contratos, y en Francia le pertenece entonces
al Juez, analizar el contrato que se le somete, y sin atender a los términos utilizados
por las partes, calificarlo para equipararlo a uno de los contratos nominados, o en
su caso, negarle tal asimilacion.

C) INGLATERRA.

En este punto podemos senalar, que se siguen utilizando los principios aportados
por el Derecho Romano, y en realidad la innovacién es que, la escuela clasica dice
que el contrato es sdlo un caso de aplicacion del Derecho de mera ejecucion de
normas, y la escuela ingiesa sostiene que el contrato es un método de creacion de
normas individualizadas, y excepcionalmente también de normas generales, método
que encaja perfectamente en el proceso general de creacion juridica. (2)

Asl pues, los contratos también pueden crear normas generales, Citando por
ejemplo el contrato ley de nuestra legislacion mexicana, o los actos colectivos como
son los estalutos de todas las personas moerales.

(2) Floris Margadant, “Derscho Romane™, Editorial Parrda, pags. 308 .



En la escuela tradicional el confrato es solamente un acto juridico productor de
derechos y obligaciones pero no se estudia como norma individualizada, en cambio
para la escuela inglesa si lo es. Al igual consideran que aun cuando en el contrato
se elabora 56lo una norma individual, tal contrato pasa a formar parte del derecho
objetivo, no sélo hay derechos y obligaciones como sostiene la tendencia cldsica, ya
que estos derechos y obligaciones forzosamente necesitan, de una norma
individualizada, es decir, de un contrato.

Ofra aportacion que podemos mencionar, es que si bien es cierto que el contrato es
un acuerdo de voluntades, Jas voluntades siempre son idénticas, lo que puede ser
distinto u opuesto son las prestaciones y a consideracién de algunos autores
inglases, hay voluntades paralelas y cruzadas, paralelas cuando persiguen la
misma finalidad, y cruzadas, por ejemplo en el contralo de compraventa,

La escuela clasica dice que las voluntades son distinias, porque confundia dos
cosas diferentes, el contenido de las voluntades y el contenido de las prestaciones,
pero si ambas parles no se pusieran de acuerdo scbre el mismo contenido de
voluntad, no existiria el contrato. Asimismo, en los contratos innominados, también
consideran que existe esta posibilidad. (3)

Finalmente podemos concluir con ia ditima innovacién que al respecto se hace, y
esta es que consideran que del mismo modo que hay problemas surgidos de los
conflictos de normas generales en el tiempo y en el espacio, hay también problemas
para determinar el &mbito de vigencia de 10s contratos en el tiempo y €n el espacio,
ademas tenemos que determinar qué puede ser objeto de los contratos, qué
contenidos pueden ser materia de ellos y a qué personas pueden afectar.

Eslo Gltimo serd tratado en Jo capitulos subsecuentes en virtud de que algunos de
estos supuestos son los que se presentan en la ejecucion de los Contratos
Informaticos, materia del presente.

{3) Floris Margadent, “Derecho Romane®, Editorial Pormia, pags. 308



CAPITULO |l

LA TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES
Y SU APLICACION A LOS CONTRATOS INFORMATICOS

Como lo mencione en la introduccién del presente trabajo, y en virtud de que el
objetivo primordial del presente, es el andlisis juridico de los contratos informaticas,
asi como su regulacién en nuestro sistema juridico, se hace necesario hacer enfasis
en lo qus se conoce como la Teoria General de las Obligaciones, toda vez que
como es bien sabido dentro de este gran tema, se encuentran ubicados los
contratos como fuente de las obligaciones, en tal virtud iniciaremos el presente
capitulo puntualizando en los siguientes temas.

La Teoria General de las Obligaciones, no es una teorfa directa de los cldsicos, sino
mas bien, una reinterpretacion del CORPUS IURIS, que hicieron los pandectistas
alemanes del siglo pasado.

Asimismo, es necesario sefialar el concepto de obligacion que para Papiano, su
autor, era considerada como:

" Obligacidn es el vindulo juridico por el cual quedamos consirefidos a cumplir,
necesariamente, de acuerdo con el derechio en nuestra comunidad juridica .

“IURIS VINCULUM QUE NECESITATE ADTRINGIMUS ALICUIUS SOLVENDARE
REI SECUNDUM NOSTREA CIVITATIS IURA"

Esto es, toda obligacidn es una relacion cuando menos triangular entre un acreedor,
un deudor y una comunidad que por sistema legal sanciona el vinculo juridico en
cuestion.

Ofra definicion que a mi criterio es la mas completa, porque no solo establece
vinculos juridicas que nacen dentro de una sociedad o que el sistema juridico de
ésta los impone, sino que incluye los personajes que abran de intervenir, es la del
maestro Guillermo Floris:



“QObligacién es el vinculo juridico entre dos o mas personas de las cuales uno o mas
sujetos activos estan facultados para exigir de ofra, u otras, cierto comportamiento
pasivo o negativo , mientras que el sujeto(s) pasivo(s) tienen el deber de observar
este comportamiento, deber sancionado mediante una accion personal”s)

De esta definicion que como ya lo sefialé anteriormente es una de las mas
completas, podemos distinguir los siguientes elementos:

1.- SWIETO ACTIVO

2.- SUJETO PASIVO

3.- OBJETO. Dar, hacer, no hacer y para algunos autares tolerar, es necesario
mencionar que el objeto no es el bien material a que esta pueda referirse, sino un
comportamiento que eventualmente se refiere a un bien material.

A) LA OBLIGACION, ANTECEDENTES HISTORICOS

La obligacién romana, nacié en el terreno de los delitos originalmente de un delito
se hacia surgir a favor de la victima o de su familiar lo que se conoce como un
"derecho de venganza”, por 1o tanto la obligacion anligiia era una atadura en
garantia del cumplimiento de cbligaciones nacidas de delitos.

En alemén se dan algunos canceptos, como son:

- SCHULD, deuda
- HAFTUNG, Proporciona al acreedor un medic de recuperamdn

Otro da los conceptos de obiigacion que se manejé durante la época romana, es el
creado por Paulo quien define a la obligacion como:

(4} Floris Margadant . Derecho Romano, Editorial Poifua, pags.307



“Obligationum substantia ..., in eo consisit. . ., ut alium nobis obstringat ad dandum
aliquid, vel faciendum, vel praestandum *

"La sustancia de las obligaciones consiste. . . en que constrina a otro a darnos, a
hacernos o a prestamos algo casa " (5)

Autores modernos definen a la obligacion diciendo que es un vinculo de derecho
que nos sujeta respeto de otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna cosa

Colin et Capitant la definen: " La obligacién o derecho de crédito es un vinculo de
derecho entre dos personas en virtud del cual el acreedor puede constredir al
deudor sea a pagarle una suma de dinero o a entregarle una cosa, sea a ejecutar
una prestacion que puede consistir en hacer alguna cosa o en abstenerse de un
acto determinado.”

' B) CLASES DE OBLIGACIONES

a) Las obligaciones unilaterales: son deberes que corren a cargo ds una sola de las
partes.

b) Las obligaciones sinafagmaticas; ambas partes tienen deberes con la otra,
también existen obligaciones sinalagmaticas imperfectas, que normalmente
. producen deberas para una sola de las partes, por ejemplo el préstamo de uso, sin
embargo no existen negocios unilaterales puros, ni aun el mutuo que es un
préstamo de consumo. )

(5} Definiciones tomadas del autor Borja Soriano Manuel, “Teorla General de las Obligaciones”. Editorial

Porria, pAgs. 60, 70 y 71.



c) Obligaciones stricto iufis en estas el sujeto pasivo esta obligado estrictamente a
lo pactado sin que la equidad pueda agravar o atenuar el contenido de la
obligacién.,

d) Obligaciones de buena fé, aqui el deber del sujeto pasivo debe interpretarse a la
luz de Ias circunstancias especiales, aqui surgen las figuras de la compensacion, la
culpa, el dolo por emisién, el pago de dafios y perjuicios.

Las obligaciones nacidas de contratos unilaterales son sticto iuris, y de los
contratos bilaterales son de buena fé.

e) Obligaciones abstractas establecen deberes sin referencia alguna al orden de las
mismas, por ejemplo la accién cambiaria.

f) Obligaciones causales.- se interpretaban bajo circunstancias especiales que
provocaban el nacimiento de las mismas.

g) Obligaciones civiies.- proporcionan al acreedor la posibilidad de accion, en caso
de incumplimiento del deudor.

h) Obligaciones naturales.- estas no crean un derecho ni un procedimiento para
hacerse cumplir, pero si es de indole juridica. Este tipo de obligaciones eran
consideradas en el derecho postclasico de la siguiente forma:

+ Pueden ser novadas, pueden servir de fundamento para negocios juridicos
accesorios y finalmente pueden compensarse con una obligacion civil.

i) Obligaciones divisibles e indivisibles.- las primeras se refieren a que la divisién
del objeto indirecto haria perder parcial o totalmente su valor, las segundas son
aquellas que por disposicidn del derecho posilivo se aplican a las servidumbres
reales. En caso de deudas genéricas sin fijacién de calidad, se permitia que el
deudor entregara mercancias de la peor calidad, pero esta situacion cambia
ventajosamente en el derecho clisico ya que en este se exige la entrega de la
mercancia de mediana calidad.



C) FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Respecto a este tema es necesario precisar, que existen diversidad de elementos
que son de gran importancia para todo estudiante de Derecho, no necesariamente
aquellos que se avoquen sobre 1a materia civil, sino también sobre las multiples
ramas del Derecho en virtud de que existen como fuentes de las obligaciones los
delitos, los cuasidelitos, los contratos, los cuasicontratos, la gestion de negacios, el
enriquecimiento ilegitimo, etc.

Sin embargo, pese a las diversidad de fuentes de las obligaciones, en este caso en
particular tomaremos Cnicamente a los Contratos para efecto de analizar el porqué
sa incluyen como fuente de |as obligaciones.

DEFINICION

Las fuentes de las Obligaciones son los hechos juridicos que dan origen a ellas.
Segun Gayo dentra de su obra “Instituciones' establece como unicas fuentes de las
obligaciones a los Contratos y a los Delitos.

Segun Justiniano establace a los Contratos, a los Delitos, a los Cuasicontratos y a
los Cuasidelitos.

Para los Vizantinos existian también la "Pollicitatio” y el "Voto", que eran las ofertas
hechas por justa causa a una ciudad o a un templo; lo que actualmente conocemos
como licitaciones publicas.

Asimismo hay autores que sefalaron otros tipos_de fuentes como son la vecindad,
la paternidad, tenencia de un testamento; en estos casos la obligacion nacia sin
existir la voluntad del sujeto pasivo y sin que hubiera por parte del sujeto activo,
ningtin acto orientado al nacimiento de la misma. :



También hay autores que senalan que las obligaciones nacen directamente de la
lay sin necesidad de intervencion humana.

Aqui vale la pena hacer un comentario no es posible que una obligacién nazca
directamente de una ley sin necesidad de intervencién humana, toda vez que las
leyes son creaci6n de un grupo determinado de personas, cuyas facultades le son
conferidas por la sociedad que representan.

De las anotaciones anteriores, a mi criterio, debemos puntualizar scbre los
conceptos que menciona Gayo, toda vez que hace énfasis (nicamente a los
contratos, a los cuasicontratos y a los delitos.

Al contrato lo definid como el acuerdo entre varias personas que tiene como objeto
producir una o mas obligaciones civiles.

Al delito, como un hecho humano castigado por fa ley. Aqui debemos mencionar
que los hechos juridicos son aquellos que producen cambios en el mundo del
derecho, pero no es un acto juridico porque no es precisamente el deseado por el
delincuente.

Para este autor los cuasicontratos son parecidos al contrato por su licitud y sus
consecuencias, pero sin consenltimiento entre los sujetos como elemento
constitutivo. Por ejemplo ia gestion de negoZios, el enriquecimiento ilegitimo, 1a
comunidad incidental que se refiere a la relacién de coherederos antes de la
particién de la haerencia.

Finalmenta al cuasidelito lo define como el acto ilicito, haciendo mencion que el
derecho romano no lo clasificaba entre los delitos porque este producia una
obligacion entre el autor del aclo y el perjudicado. ’



D) LOS CONTRATOS COMO FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Como hemos anotado anteriormente, de las fuentes de las obligaciones nos
avocaremos al estudio de los contratos, por lo que en este tema explicaremos
detalladamente cada uno de los elementos que conforman a los contratos en
general, para que en su momento podamos aplicar los conceptos que sefialaremos
en el presente andlisis a los contratos informatices, propiamente dichos.

Primeramente sefalaré diversas definiciones de contrato:
"Es el acto por el cual dos o mas personas reguian sus respectivos intereses

juridicos y al cual el derecho objetivo le atribuye determinados efectos segin la
funcién econdémico social del acto juridico en cuestion ."(s)

Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo scbre una declaracién
de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos “. (7)

"El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse
respecto de olra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio . (8)

"El contrato es un convenio por el que dos o mas personas se transfieren algin
derecho o contraen alguna obligacion " (s)

{6) Ramén Sanchez Medal, " De los Contratos Civiles ™ Editorial Porrua.
(7) Articulo 1137 det Cédigo civil Argentino vigente.

(8) Artlculo 1254 del Cédiga Civl Espafiol vigente.

(9) Artlculo 1272 del Codigo civil de 1884,



" El confrato {lo mismo que todo convenio es un acto juridico bilateral, una
manifestacion exterior de voluntad, tendiente a la produccién de efecto de derecho
sancionados por la Ley . Es una doble manifestacion de la voluntad: la de los
contratantes que se ponen de acuerdo " (10)

"El Eontrato o convenio, es un acuerdo de dos o varfas voluniades en vista de
producir efectos juridices. Contratando las partes, pueden tener por fin, sea crear
una relacién de derecho; crear o transmitir una relacién preexistente; sea en fin
extinguirla” (11)

En la actualidad el contrato es concebido de muy diversas formas, como son:(12)
« Elcontrato como acto juridico.

« Elcontrate caimo norma juridica.
« El contralo como documento.
Dae la deficién que cita el autor Sanchez Medal, que a mi criterio es ia més completa
en virtud de que sefiala los elementos que intervienen, asi como las normas que
abran de regulario sin dejar de mencionar, la funcion que debe realizar dentro del

contorno social que lo regula, partiendo de dicha definicion, comenzaremos a
explicar cada uno de los elementos de la misma.

(10} Bejaranc Sanchez Manuel, “Teaorla General de fas Obligaciones®, editorial Harla, pags. 29 y 30.
{11) Colin y Capan, Elemantos del Derecho Civil Francés, Parls 1921,
(12) Zamora y Valencia Miguel Ange! "Contratos Civiles”, pag. 20-23.
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.- SWJETO,
I1.- CONSENTIMIENTO.
.- CAUSA.
V.- FORMA.
Cada uno de ellos puede dar lugar a rasgos particulares de la obligacion que nacié
del mismo.
Determinados contratos en el derecho clasico quedaron excentos de la forma, como
los llamados contratos consensuales, y en el derecho preclasico se dié poca
importancia a los requisitos de consentimiento y de la causa.
Los contratos deben contar con todos sus elementos al momento de su celebracion,
es decir, deben estar completos en cuanto a sus requisitos pero también deberan de

carecer de vicios.

Para autores como Miguel Angel Zamora y Valencia, los efementos del contrato sélo
son: el consentimiento, el cbjeto y |a forma (13)

Hechas las manifestaciones anteriores, pasemos al estudio del primer elemento.

d.1 LOS SUJETOS.

Lo considero como el primer elemento de tos contratos, en virtud de que en nuestro
Derecho Positivo, se hace necesario precisar sobre quien habrd de recaer el
cumplimiento de [a obligacion y partiendo de esto existen dos tipos de sujetos

{13) Zamora y Valencia Miguel Angel, “Contratos Civiles”, editorial Porria, pag. 25,



Asimismo, los sujetos son consideradus como las personas aptas para ser titulares
de derechos y resultar obligadas. Para que nazca una obligacién bastan dos
sujetos, que se denominan de fa foma en que los sefalo, pero para ser mas
precisos podemos establecer to siguiente:

a) El que ostenta el derecho subjetivo, el que tiene la facultad recibe el nombre de
sujeto actlivo.

b) El que soporta la deuda, el que tiene el deber correlativo; esta obligado y recibe
el nombre de deudor o sujeto pasivo.

d.2 EL CONSENTIMIENTO Y SUS ViCIOS

Considerado como el segundo de los eiementos de los contratos, y que desde mi
punto de vista, es el elemento subjetivo det cual dependera la validez o invalidez da
todo contrato, en virtud de que como se analizarda mas adelante, si este
consentimiento esta viciado, el contrato se verd afectado de nulidad relativa, o en su
caso de nulidad absoluta, por lo que de acuerdo a mi criterio, este elemento es et
pilar de todo contrato, porque aun existiendo sujetos, objeto, forina y causa, si no
exisis consentimienlo expreso © tacito, simple y sencillamente no existird el
conlrato, aunque como lo sefalé, tomaremos de estos conceptos fo fundamental
para aplicarlos a los contratos informéticos, donde efeclivamente no existe un
consentimiento propiamente dicho, at igual que en los llamados contratos de
. compraventa via red computacional, y que en su momenlo se tratara el tema.

Iniciaremos con fa definicion del consentimiento, la cual sefiala que éste consiste en
la congruencia entre las voluntades declaradas de las partes. E! consentimiento da
origen al problema de los conflictos, entre la voluntad y su declaracion y de la
declaracion de la voluntad en forma técita, que se consideré como el aima de todo
negocio juridico.(14)

{14) Bejarano Sdnchez Manuel "Teorla General de las Obligaciones *, Editorial Harla pag. 8.
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Como ya io sehalé en el predmbulo del presente, se hace necesario estudiar 1os
Hlamados "Vicios det Consentimiento”, porque dependerd de estos la existencia o no
def Contrato.

La gran mayoria de los autores, coinciden en {a siguiente clasificacion de los vicios
del consentimiento

1.- El Error

2.- El Dolo

3.~ La Intimidacién
4.-~La Lesién

EL ERROR .
"DONDE HAY ERROR NO BAY CONSENTIMIENTO"
ULPIANO

Justiniano establece que en ocasiones el error anula el consentimiento y a veces
no.

a) Errores propios, pueden ser de derecho y hecho. Ef de Derecho, la parte que io
cometid no puede alegarto para invalidar el contrato. Errores de hecha: Error sobre
la clase de contrato que se cefebra,

b) Error sobre la indicacion del objeto del contrato. £l mero error de nombre no
perjudica.

¢) Error en cuanto a la calidad del objeto del negocio en cuestién, hay dos
cuafidades: Esenciales y accesorias. Un error sobre las cualidades esenciales anula
el contrato, y si es sobre cualidades accesorias no invalida el negocio, sin embargo,
no es posible determinar cuales son las accesorias y cualss son esenciales. sera el
juez quien fo determine.



d) Error en cantidad. Este no es importante salvo que se haya estipulado.

e) Error en la persona. Se refiere a |a persona de la parte contraria si el contrato se
habia celebrado en vista de cualidades esenciales de esta, dicho error anula el
negocio respectivo.

f) Error en la causa. Una de las partes se equivoca con el motivo que impulsa a la
otra a celebrar ef negocio en cuestién. Este no invalida el contrato

g) Error sobre ciertas consecuencias de hecho. Errores que anulan el contrato pero
en caso de ser injustificables pueden dar jugar al pago de danos y perjuicios.

h) Error impropio. consiste en la falta de coincidencia entre la voluntad y su
manifestacion

Respecto al error buena fe es importante mencionar, gue en nuestra legislacion, en
sus diversos ordenamientos se menciona la buena fe, para el caso que nos ocupa
debemos entender por buena fe:

“El principio de caracter élico conforme al cual los hombres en sus relaciones
sociales, y por tanto las partes en todos los contralos, deben proceder con leaitad,
sinceridad y honradez y con el animo de no lesionar ni engariar a nadie'1s) *

De esla definicion que da e! autor en comento al referirse a la buena fe en los
contratos mi punto de vista es el siguiente:

Si bien es cierto que la buena fe es un concepto subjetivo que se cita en muchos
ordenamientos, sobre todo de indole civil y laboral, es necesario precisar que ésta
no siempre se aplica tal cual es sefialada, en vitud de que en la mayoria de los
casos existira en alguna de las partes que intervienen en la celebracion de un acto
juridico, el afan de un lucro o algun interés econdmico, o simplemente el oblener
alguna ventaja. por ejemplo en los contratos de compra-venta donde siempre una
de las partes se ve beneficiada , y en cierto momento se afecta o lesiona el interés
de |a contraparte



18

Citando como ejemplo el Articulo 1796 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
donde se adopta el concepto de buena fe al sefalar; “Los contratos desde que se
perfeccionan obligan a los contratantes no soéio al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a las consecuencias que segun su naturaleza, son conformes
alabuenafe, al uso o la Ley"

Tomando la buena fe como error dentro del contrato, imptica una especie de error
en el que se encuentra una de las partes, y como ya lo mencioné anteriormente,
este error no vicia el consentimiento, ni lo anula sino que lo purifica y lo hace
inatacable, es decir, que méas bien lo protege a este tipo de error se fe llama
"Proteccian de la Confianza".(16)

LA INTIMIDACION

Esta se refiere a la violencia fisica o psicolégica, que quita su libertad al
consentimiento, no 1o suprimia como elemento del contrato, la libertad bajo coaccidn.
no deja de ser fibertad.

También este tipo de vicio del consentimiento es conocida como violencia y que
acuerdo a los antecedentes histdricos que existen al respecto, solo existen dos tipos
de violencia:

1.- Violencia fisica.- cuando se emplea la fuerza fisica o algun agente material prive
de la libertad al contratante.

2.- Violencia moral.- cuando por medio de amenanzas o violencia fisica se coloca a
un contratante en esta disyuntiva, o aceptar en ese momento un hecho
desventajoso 0 que va en detrimento del mismo o de personas allegadas a €l. A
este tipo de violencia le llamaban los fomanos IUS COMPULSIVA.

(15) Sanchez Medal Ramdn, “DOe los Contratos Civiles" editorial Porrda

(16) Bejarano Sanchez Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Porria pags.



Sin embargo, no es tan simple que se conslituya la violencia como vicio del
consentimiento, es necesario que estas amenazas sean ilegitimas o contrarias al
derecho, asimismo, [a violencia debera proceder forsozamente de una de las partes,
ya que no se configurara si esta procede de un tercero.(17)

Ahora bien en alencidon a los lineamientos que he desarrollado, se puede
desprender que existen semejanzas entre la lesion y la violencia fortuita provocada
por un estado de necesidad, pero en nueslra legislacién encontramos una
importante distincion, esta radica en que en la lesion no se incluye el estado de
necesidad, solo se exige como presupuesto la suma ignorancia, extrema miseria o
notoria inexperiencia.

Otro de los principales requisitos para configurar la vtolencia, las amenazas que se
empleen deben poner en riesgo la vida, la honra, la libertad, la salud,0 una parte
importante del patrimonio del contratante sobre el cual se ejerce la violencia, este
requisito lo podemos colocar como el requisito objetivo de la violencia.

Sin embargo. como en toda dialéctica del derecho, existe o contrario & un hecho, es
necesario que se den requisitos subjetivos, en este caso, como requisito subjetive
de la violencia, es indispensable que esta sea de tal naluraleza que se pueda
impresionar a una persona razonable, o sea que no se trate simplemente de una
broma.

{17) Al respecto el nuevo Codigo Cuwvit italiano considera el contrato celebrade en estado de peligro como un
cantrato susceptible de impugnacidn. cuya accién prescribe en un afto { articulo 1449) y que no puede ser
confirmado por ratificacion (articulo 1451), pero no como un vicio del consentimiento, sino como una hipttesis

semejante a la rescision.



20

Finalmente, y como conclusién podemos decir que la violencia da origen a la
nulidad relativa del contrato, nulidad que sélo puede ser invocada por quien la
sufrid, ademds este vicio de! consentimiento es susceptible de ser purgado ya sea
por medio de la confirmacion como también a través del cumplimiento voluntario o
ratificacidn tacita. Asimismo, hasta que cesa este vicio del consentimiento empieza
a correr el término de seis meses para Ia prescripcion negativa de la accion para
invocar dicha nulidad.

EL DOLO

En este tema existen multiples clasificaciones respecto al dolo, podemos empezar
con el llamado dolo malo que es foda habilidad maliciosa o maquinacién fraudulenta
con la que se engafa a otra perscna {Labeon). El dolo bueno que es toda astucia
comercial o exageraciones con el objeto de motivar el animo del comprador.

El dolo no consiste necesariamente en actos positivos, pueden ser omisiones, la
diferencia entre dolo y error consiste en que dolo es una maquinacén consciente, a
fin de producir en la parte contraria un error propio generalmente un error de hecho.

En el derecho romano mediante la cladsula " dofi o stipulatio”, |as partes se hacen
expresamente responsables de las cansecuencias en caso de dolo.

Tomando nusvamente al autor, Sanchez Medal, en los conceplos que sefala en su
obra, respecto al dolo, que lo ejemplifica mediante lo establecido en el articulo 1815
del Codigo civil, el cual dice:

" Cualquier sugestion o artificio que se emplee para inducir al error o0 mantener en él
a alguno de los contratantes™.
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Sin embargo y en atencidn a los antecedentes histdricos que existen respecto al
dolo, ¥ que ya fueron sefalados en el capitulo respectivo, es necesario mencionar
que ha existido como en todo el derecho, una evolucién notoria, y actualmente
podemos distinguir los siguientes tipos de dolo:

1.- DOLO PRINCIPAL .- recae sobre la causa o molivo determinante de ia voluntad
de ios contratantes, esto es, cuando induce a esla a celebrar un contrato que de
otra manera no se hubiera celebrado, y engendra por consiguiente un error nulidad.
Por ejemplo cuando se sefala como objeto de una compraventa, la casa ubicada en
X direccion por las caracteristicas privilegiadas dei lugar, siendo que en realidad la
casa esta ubicada en Z direccién.

2.-DOLO INCIDENTAL.- Recae sobre ofros aspectos y circunstancias, que hacen a
un contratante, contratar sélo en condiciones menos favorables.

3.- DOLO BUEND.- Que son (nicamente astucias que exageran las cualidades o e}
valor de una cosa.

Finalmente es importante e! estudio del analisis de este vicio del consentimiento,
porque es de gran utilidad en la practica del litigante, sobre todo, porque es mas
facil probar las magquinaciones y artificios que se emplearon, para gue uno de los
contratantes cayera en el error, pero sobre todo que una vez que estos hechos son
probados juridicamente, se puede hacer exigible el pago de dafios y perjuicios.

LA LESION

El cuarto vicio del consentimiento, que consiste en aprovecharse de la ignorancia o
de la siluacién dificil del contratante desviando en beneficio propio e! equilibrio
entre prestacidn y contraprestacion, impidiendo que haya un libre consentimiento.
No se trata de dolo ya que no hay error provocado o engafo. tampoco es
intimidacion porque no hay violencia fisica ni psicolégica.
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Como ya io vine anotando, y en virtud de lo actualizado de los estudios que realizd
el autor Rajina Villegas Rafael, en su obra Teoria General de las Obligaciones
considerese pertinente en este caso, hacer algunas puntualizaciones respecto al
tema de Ia lesién y que desde mi punto de vista, las mas interesantes son las
siguientes.

La lesién vista desde un sentido amplio, es el perjuicio que en un contrato
conmutativo experimenta una parte que recibe una prestacion muy inferior a la que
ella a su vez proporciona a la otra parte. La lesién no invalida al contrato, pues
como ya lo mencioné, es frecuente que en todos los contratos haya una parte que
se aprovecha en cierto sentido de la otra ademas es casi imposible que las
prestaciones sean siempre iguales.

Asimismo, la lesidn vista desde el sentido estricto, es la causa de invalidez total o
parcial de un contrato conmutativo, establecida en forma excepcional por el
legislador aunque en el fondo, la tesidn plantea al legislador, la oportunidad de
salvaguardar la seguridad y la estabilidad de las transacciones, esto es evitar en
cierto modo, la constante afluencia de demandas presentadas en el Tribunal
respectivo, solicitando en base a estos supuestos, la nulidad de las muitiples
actividades comerciales que dia a dia se celebran en todos los niveles y estratos
sociales,

lgualmente, y como se ha venido desarrollando el presente trabajo, se hace
necesario anotar la evolucién que ha sufrido este concepto como vicio del
consentimiento.

Primeramente, en la época romana, existen dos consideraciones importantes: una
concepcién objetiva de la lesién, esto es, atiende sélo a la cuantificacién del
perjuicio, independientemente de todo error y de toda violencia, y una limitacién
exclusivamente aplicable a determinado contrato y no a todos los contratos.

Ahora bien, tomando como antecedentes de la lesion a nuestros dos primeros
codigos civiles, es decir el de 1870 y 1884, en estas dos disposiciones se establecid
que la lesion no privaba de validez al contrato, tampoco Io anulaba, unicamente
provocaba la rescisién del mismo.



Sin embargo, en nuestro actual Codigo basado en el Cdodigo Civil Aleman,
considera a la lesién como un vicio del consentimiento desde dos perspectivas, €l
objetivo y el subjetivo y lo aplicaban a todos los contratos sin excepcion.

Pese a estos antecedentes asi como a I0s que se hacen mencidn en la exposicion
de motivos de nuestro actual Codigo Civil, se puede concluir que la Gnica
reglamentacién precisa que existe de la lesién, es la que se sefiala en el articulo 17
de dicho ordenamiento juridico, donde sobresalen los dos elementos que
mencionaba (el objetivo y el subjetivo).

Para concluir, podemos establecer que la accién que podemos invocar para efecto
de hacer valer la lesién, como vicio del consentimiento, es la accion de nulidad
relativa, cuyo fin es la invalidacién del contrato, aunque esta no siempre se produce,
sino que en ocasiones s6lo origina !a reduccién equiiativa de la obligacion a cargo
del perjudicado.

Sies preciso mencionar, que el Unico facultado para hacer valer esta accion es la
parte perjudicada, sin que puedan hacerla valer terceros, sin embargo esta accién
tiene un caracter irrenunciable, por ser de interés ptblico, asimismo no es
susceptible de ratificacion expresa ni tacita, esto es, que no podra evadirse por el
cumplimiento del contrato afectado de lesion.

La lesidn segan el autor Ratll Ortiz Urquidi, en su obra “El Derecho Civil Mexicano”,
puede llegar a sancionarse penalmente (articulo 386, fraccion tercera del Codigo
Penal), sin embargo en materia mercantil no existe esta figura de la lesién, en virud
de la constante inseguridad que existiria en las transacciones mercantiles.

Al respecto mi punto de vista es el siguiente: para los casos espscificos que surjan
en contratos de naturaleza mercantil, si es necesario hacer la distincion, acerca de
qué ordenamientos abran de aplicarse, si bien l0s de indole civil o mercantil, sin
embargo considero que a falta de disposicion expresa en materia mercantil,
respecto de la lesidn, de suscitarse alguna controversia, y de acuerdo a la
supletoriedad de las leyes, en este caso se aplicaria en calidad de supletorio el
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cbdigo civil, asi opino que si debia existir normatividad respecto de la lesion en
maleria mercantil, porque independientemente de que se generar una "inseguridad”
como lo maneja asi el autor en comento, es indispensable que sea regulada, sobre
todo por el tipo de transacciones que se llevan a cabo en la actualidad.

Asimismo, la lesion tampoco se puede hacer valer en contratos aleatorios como los
que ya conocemos, ni tampoco en contratos a titulo gratuito como la donacién,
ademas aun en los contratos conmutativos, para que proceda la accién de nulidad
por lesibn es necesario que el perjuicio econdmico absorbido por ia parte
perjudicada, sea contemporaneo a Ia celebracién del contrato, esto quiere decir,
que no se podrd invocar la accion de nulidad basada en la lesién, si el menoscabo
sufrido es extremadamenle posterior a la fecha de celebracidn del contrato, porque
se presumiria que el deterioro del patrimonio de quien ia invoca, fue provocado por
ofras circunstantias

Para finalizar, mediante la accién de nulidad fundamentada en la lasién, se puede
obtener la devolucion reciproca de las respeclivas prestaciones que es el efecto
fundamental de las nulidades. Desde mi punto de vista, considero que no es
ventajosa la opcién que da el legislador, porque si bien es cierto que Gnicamente el
perjudicado tiene derecho de hacerla valer, también lo es que si fuese deteriorado
su pecunio, no existird una equidad de contraprestaciones, por Io que no estard en
una posicidn igual ante la otra parte, para ol caso de la devolucién de las
prestaciones.

d.3 EL OBJETO

El tercer elemento de los contratos, en este tema no existen diversidad de
clasificaciones Unicamente sabemos que el objelo puede consistir en dar, hacer y
no hacer.
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Sin embargo se define como la conducta humana que puede manifestarse como
una prestacion (situacién activa, movil, dindmica) o como una abstencion (situacion
pasiva, inmévil estética). Asimismo y de acuerdo a lo manifestado anteriormente,
puede clasificarse al objeto en : objeto directo, y objeto indirecto, el primero puede
manifestarse como una prestacién (dar, hacer o no hacer) y el segundo, es la cosa
coma contenido del dar.(18)

El principal vicio es la imposibitidad fisica o juridica.

El deracho romano cansideraba como vicio del objeto el exceso de vaguedad, el
hecho de no ser vaiorable en dinero y la circunstancia de que el objeto tuviera
repercusiones desfavorables o favorables en la posicion juridica de las personas
que no habifan intervenido en los negocios en cuestion.

Et objeto puede ser juridicamente imposible, por ser contrario a la letra de laley a
su espiritu 0 a las buenas costumbres o bien referirse a cosas fuera del comercio.

El objeto puede ser también fisicamente imposible es decir, puede ser abstraclo,
aungue puede haber objetos concretos.

E! objeto puede ser valorable en dinero, sino no podria existir accion para defender
el derecho pues cuando surge el derecho ¢lasico, la condena tenia por objeto una
cantidad de dinero.

E! objeto puede ser claramente determinado o determinable, una vaguedad
excesiva hacia nulo el contrato, pero existia el caso de ser remediables las lagunas
que surgieran, tal es el caso de ia falta de especificacidn de la calidad det objeto.
Finalmente el objeto no debe implicar e otorgamiento de derechos o la imposicién
de deberes a terceros.

{18) Zamora v Valencia Miguel Angel, "Conlratos Civiles™ Editorial Porria, pag. 28.
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PLURALIDAD DE OBJETOS

En este punto es necesario tomar los conceptos que se vierten en las obligaciones
alternativas, facultativas y conjuntivas.

En Ias obligaciones alternativas que consisten en una de varias prestaciones, entre
las cuales el sujeto pasivo puede escoger, siempre, que no se haya convenido lo
contrario.

También se puede estipular que un tercero haga la eleccion en cuyo caso estamos
en presencia de un contralo sujeto a condicion suspensiva, para que determine el
objeto que debera prestarse, sino lo hace queda sin efecto. (subsiste la obligacion
aunque el objeto se pierda por fuerza mayor).

En las obligaciones facultativas, existe un sdlo objeto debido, pero se concede al
deudor la facultad de liberarse cumpliendo con otro objeto. Esta obligacion se
invalida por la pérdida casual del objeto debido, aunque el otro objeto
facultativamente previsto existiera todavia.

En las obligaciones conjuntivas encontramos varios objetos que deben cumplirse
alternativamente. Antes de que se cumpla totalmente la obligacién,

Por regla general se establece que todos los objetos deberdn cumplirse
simultaneamente.

Asimismo existen autores como Ernesto Gutierrez y Gonzalez, y Manuel Borja
Soriano quienes establecen que el objeto directo e inmediato del contrato, es la
creacién o transmision de obligaciones o derechos, sin embargo y vale la pena
sefialar, que en el Codigo Napolednico, considerado como el de mayor influencia en
nuestra legislacién se menciona como objeto del contrato, Io que es propiamente el
objeto de la obligacion creada o transmitida por &l. Este objeto indirecto del
conitrato puede ser la prestacién de una cosa o la cosa misma, o bien la prestacion
de un hecho o el hecho mismo.
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Sin embargo, y partiendo nuevamente de lo que al respecto establece el codigo civil
en su acepcion de contrato, puede no sélo crear o transmitir obligaciones, sino
también crear o transmitir derechos reales, con excepcion del derecho real de
prenda, que requiere de la entrega de la cosa para su creacion.

Para poder intentar establecer una concepcién mas clara de lo que es el objeto en
los contratos, debemos analizar las diferentes acepciones que a este le han
otorgado los tratadistas, empezando primero, por lo que seria el objeto-cosa.

OBJETO-COSA: se puntualiza que este debe existir en |2 naturaieza, ser
determinado o determinable, en cuanto a su especie, y finalmente estar en el
comercio.(18)

Esto quiere decir, que la cosa debe existir, toda vez que si esta perece antes de la
celebracién del contrato, o sale fuera del comercio, simplemente no existiria el
contrato. Sin embargo, como siempre existe una excepcién a la regla, las cosas
futuras si pueden ser objeto del conirato, aqui podriamos manifestar que tal parece
que existe una contradiccién, porque primero se sefiala que si no existe la cosa,
simplemente no existiria el contrato, y posteriormente se establece que las cosas
futuras si pueden ser objeto de los contratos, -que, 4 No estariamos en el supuesto
de que la cosa no exisle en el momento de la celebracion del contrato 2.

Tal vez podriamos manifestar que el legislador pretende hacer notar, que en el
primer supuesto, la cosa existia pero fenecid y, aunque segdn mi punto es imposible
saber si efectivamente las cosas fuluras se realizardn por demasiado cuidado y
diligencia que se emplee para aseguar fehacientemente su realizacion.

Otra caracteristica del objeto-cosa, es que esta deberd ser determinada o
determinable, pero no sdlo en cuanto al género se refiere sino que también debera
hacerlo en cuanto a la cantidad, y el derecho romano establecia que también
deberia serlo en cuanto a la especie.

(19) Sanchez Medal Ramohn, "De los Contratos Civiles”, editoriai Pofria
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Asimismo, serd necesaric que el objetocosa exista dentro del comercio por io que
no pueden ser objeto del contrato: el estado civil de las personas ni los tipicos
ejemplos, citados por multiples autores, como el hecho de pretender vender los
bienes que constituyen el patrimonio de la Nacidn, sin embargo se sefala que
existen contratos traslativos de dominio que si se pueden celebrar sobre los bienes
de dominio publico, y que estan por tanto fuera del comercio, como es el caso de los
arrendamientos a particulares en zonas federales en las riveras de los rios o playas,
como por ejemplo concesiones para la construccién de carreteras, los centfos
turisticos ubicados en zonas que constitucionalmente son propiedad de la Nacion.

Tampoco podran ser objeto del contrato, los llamados "Derechos de la
Personalidad"(20) ya que dentro de ellos se encuetran: la vida, la integridad corporal,
sin embargo, aqul existe una situacién un tanto cuanto ficta, toda vez que cuando se
expresa la voluntad de una persona para donar sus érganos vitales, ya sea vivo o
después de su muerte , ya no estariamos dentro de los planteamientos generales,
porque se configuraria un contrato que regulara dichas situaciones. También no
podran serlo los bienes sociales dentro de los que se incluyen: el honor, la intimidad
personal, 1a imagen, el nombre, etc.

OBJETO-HECHO: Este puede ser posit‘ivo o negativo, pero ademas licito y posible,
asimismo debe ser natural y juridicamente, al respecto en los hachos fisicamente
imposibles cabe diferenciar entre la imposibilidad objetiva o absoluta, de la
imposibilidad subjetiva o ineptitud del deudor, ya que en este ultimo caso, la
prestacion puede hacerse por otra persona en lugar del deudor.

Tampoco debe confundirse el hecho legalmente imposible con el hecho ilicito, ya
que este Ultimo es el que contradice a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.

Para poder entender a lo que se refiere el legislador al sefalar que no se deben
afectar las buenas costumbres, es necesario indicar algunos conceptos de este
tema:

[20) Gutlerrez y Gonzalez Efnesto, Derecho de las Obligaciones, Editecial Porris



Segun Ramén Sénchez Medal, por buenas costumbres debemos entender los
conceptos morales en que se inspira nuestro actual derecho positivo y que
coinciden con el coman de las personas equilibradas, intelectual y emocionalmente
maduras y de criterio sereno, o bjen como la concepcién ética que predomina en
nuestro medio cultural y que informa nuestra legislacion, por ejemplo la observancia
de la monogamia y la fidelidad en el matrimonio y viceversa; constituyen actos
reprobables o se califican como malas constubres en mayor o menor grado el
adulterio, el incesto, 1a prostitucion, etc. asi como la incitacién directa o indirecta de
dichos actos.

Al respecto, podemos comentar que el autor sefiala una multiplicidad de conceptos
subjetivos, como to son la madurez emocional, el equilibrio, la ética, etc,, conceptos
que se han pretendedido unificar a través de los tiempos sin que a la fecha esto
suceda, porque cada persona tiene su propio concepto de moralidad e inmoralidad;
lo que para unos es moral para otros no lo es y viceversa, sin embargo Unicamente
para intentar precisar un poco acerca de o que el legislador pretende transmitirmos
con la inclusién de estas palabras en algunos cuantos preceptos , debemos concluir
que las buenas costumbres dentro del Derecho Civil, hacen referencia a una vasta
comprension de las normas morales y no se limitan, como sucede en el derecho
penal, a las relaciones sexuales . Por ejemplo, la inmoralidad para que cause
nulidad del negocio, debe referirse a la situacion que el negocio pretende crear, no
es ilicito el negocio por el hecho de ser inmoral la situacion que constituye el
antecedente de! acto mismo. Para el caso de los contratos, estos serén nulos
cuando el motivo ilicito sea Unico y comin en ambas partes.

Asimismo, es relevante indicar que papel juega el Estado en cuanto a libertad de
contratar, podemos citar como ejemplo, los Contratos de Adhesidn que impone el
mismo Estado, sea para la prestacion de un servicio o para cumplir una obligacién,
observamos como se ve limitada la libertad contractual en los aspectos esenciales
del objeto de multiples contratos.
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d.4 LA CAUSA

El cuarto elemento de los contratos que con la evolucion de la Teoria General de
los Contratos se consider6 que no era necesario en todos.

En los negocios abstractos la causa no jugaba ningln papel, si la forma exterior era
perfecta, pero en los negocios causales una causa licita era elemento esencial.

Hablar de una causa limpia, implicaria hablar de que destras de cada negocio la
motivacién subjetiva individual, debe ser concordante con la ley y la moral.

En esta figura encontramos varias instituciones que pretenden estudiar la voluntad
de las partes, entre ellas podemos sefalar:

a) Fraude a laley.

b) Simutacion que se da cuando e! motivo no coincide con el fin econdmico social

del negocio que las partes parecen celebrar presentandose tres elementos:

« Un negocio fachada. .

« Un pacto secreto simulatorio que resta entre las partes eficacia del negocio
simutado,

«  El negocio simulado, que representa lo que las partes en realidad han querido
ser.

La simulacién es una creacién de las partes que sirve para enganiar al fisco, al
publico en general o a un tercero.

Por ofro lado el negocio imitado es una creacion practica juridica general, una
manifestacién de la antigia economia de conceptos y no engafa a nadie.

La Teoria de la Causa en sentido objetivo es una de las raices del enriquecimiento
ilicito, asf como el concepto de lesion.

En nuestro derecho positivo encontramos el fundamento de la causalidad en el
articulo 1831 dsl Cadigo Civil, mismo que a la letra dice:
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" El fin o motivo determinante de Ja voluntad de los que contratan tampoco debe ser
contrario a las leyes de orden pablico ni a las buenas costumbres ",

Asimismo, es necesario precisar, que la causa también es conocida como el motivo
o fin que llevd a las partes a contratar, en tanto que la causa de una obligacion
contractual, es el motivo por el que en ese contrato, cada una de las partes aceptd
obligarse a algo en favor de |a ofra parte.

En este sentido la causa de !a obligacidn contractual, varia dependiendo el tipo de
contrato a celebrarse. Los causalistas aclaran que no confunden la causa con el
motivo, porque la causa es el fin inmediato y directo que lleva a cabo el que se
obliga en tanto que el motivo es el fin remoto o lejanc.

La causa es el fin juridico abstraclo de la obligacion, mientras que el motivo es el fin
concreto.

Por lagica, la causa siempre serd idéntica en los contratos de la misma naturaleza,
no asi con el motivo, porque este podra variar en cuantas formas, estilos, ideales,
etc. existan.

Por otro tado, los causalistas mencionan que tampoco debe confundirse el objeto de
la obligacién con {a causa, en virtud de que como ya qued6 sefialado, el objeto es (o
que el deudor se obliga a realizar.

Asimismo, los anticausalistas establecen que |a Teoria de la Causa es falsa, porque
en los contratos sinalagmaticos las obligaciones de una parte nacen al mismo
tiempo, no pudiendo una de esas obligaciones ser la causa y la otra el efecto, pues
para ello debia una proceder de la otra. Igua! sostienen que es inutil, porque la
causa no es un elemento distinto e independiente de los otros elementos del
contrato, ya que cuando todos los elementos del contrato existen, existe también la
causa,y cuando esta falta, se hablard de un contrato imperfecto.(21)

(21) Ramén Sanchez Medal, Teorla General de los Contratas Civiles, Editorial Porraa
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El comentario personal que podria sefialar, es el siguiente: si bien es cierto qua en
todo contrato debe existir un impulso psicoldgice que orille a las partes a realizar un
aclo juridico, a mi criterio la Teorfa de la Causa, no tiene fundamento basico, ni
tampoco podra ser regulada por nuestro derecho positivo, porque entonces y
partiendo de los planteamientos generales a que se refiere dicha Teoria,
necesitarfamos implantar un sistema juridico que regule las motivaciones de cada
una de las personas que pretendan contratar, y esto desde luego que resulta ildgico
pero sobre todo fuera de cualquier practica racional del derecho contemporaneo.

Ofro autor de renombre, como 10 es Bonnecasse, gquien tampoco acepta
abieramente !a Teoria Anticausalista, porque la identifica con el motivo o fin
determinante que se tuvo para celebrar cualquier contrato.

Sin embargo, en el caso del objeto, queda claramente regulado por nuestro derecho
positivo, af establecersa que el otisto debe ser licito.

d.5 LAFORMA

El ditimo y quinto elemento de los conlratos, este elemsnto es esencial en el
contrato romano.

En fa actualidad es de gran utilidad porque proporciona medios probatorios seguros,
crea la presuncién de que los negocios juridicos son vdlidos y sefialan que clase de
negocio es.

Asimismo, y debido a que es necesaria en la practica juridica, y con la facuitad
probatoria que la existencia de una forma representa, y que como consecuencia
inmediata facilita la interpretacion ademas de tener una mayor publicidad, asi como
uniformacion de los aclos juridicos, pero sobre todo una seguridad para terceros,
con todo esto se provocd el renacimiento del formalismo. Si bien los cddigos
modernos parecen consagrar el principio de la libertad de forma, estas
disposiciones van siempre acompanadas de la salvedad de que la ley puede prever
y de la necesidad de una forma determinada.
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Asl como sefialamos las ventajas que tiene Ja existencia de un formalismo, es
necasario mencionar que también existen situaciones conflictivas cuando no se
observan los formalismos impuestos por la practica juridica, tales como:

« Elusode formas de las que exige et derecho civil para determinados negocios.
« También era posible que el acuerdo entre los interesados no tomara ninguna
forma, mas que la mera proposicién de uno y la aceptacién de otro.

Asimismo en este tema se hace necesario la puntalizacién de los llamados "Pactos”
de los que podemos anolar los siguientes:

1.- PACTOS NUDOS .- Son aguellos que no producen una obligacidn, sino que
originan una excepcidn o fuentes de acciones, asimismo engendran obligaciones
naturales. En el derecho Justineaneo, si no se producia una accidn, cuando menos
ofrecia una defensa al producir excepciones.

Los pactos que alcanzaron eficacia juridica se clasificaron en: adyectos, pretorios y
legitimos y se les denomind "Pactos Vestidos ™.

2.- PACTOS ADYECTOS.- Los contratos celebrados de buena fe, tenian eficacia
procesal, por consiguiente, si se prelendia celebrar un pacto, este debia hacerse en
el momento de la celebracién del contrato principal.

3.- PACTOS PRETORIOS.- En estos el pretor concedia acciones y excepciones con
fundamento en aigunos pactos.

4.- PACTOS LEGITIMOS.- Dentro de esta cfasificacién encontramos los siguientes:

- La promesa de dotar.
- La promesa de donar.,
- Et convenio de someter pleitos futuros a la opinion de varios arbitros.

También a este respecto podemos agregar nuestro punto de vista actuval de la
aplicacion de formas especificas para todos y cada uno de los actos juridicos, por lo
que haré las siguientes anotaciones:



Cuando la ley exige determinada forma para ia celebracidn de un contrato, dicha
formalidad por ende, es considerada como elemento de validez del propio contrato,
ya que la omisién de esa formalidad exigida por la ley que hace el contrato en
cuestion, pueda ser impugnado por nulidad relativa.

Asimismo, nuestro legislador establece como principio general, la consensualidad
en la celebracion de todos los contrates, (articulo 1832 y 1796 del Cédigo Civil para
el D.F.), y sefala a la formalidad como excepcion para la celebracién de
determinados contratos, por ejemplo, los contratos de arrendamiento, los de
compraventa, etc.

Actualmente y como ya lo sefialé anterionnente, las ventajas de que exista una
formalidad en los contratos, primordialmente es la interés publico para evitar los
litigios, precisar las obligaciones asumidas por las partes y darle mas seguridad a
los bienes de mayor importancia, y sobre todo permite que los contratantes puedan
hacer las modificaciones que en el momento de ia celebracién pudieran surgir.

lgualmente, nuestro Cédigo Civil vigente, permite regularizar un contrato viciado por
falta de forma, mediante ia repeticion del contrato una vez que se satisfagan todos
los requisitos de ley, pero también mediante el cumplimiento voluntario de dicho
contrato, aqui deja una enorme laguna el legislador, porque desde mi punto de
vista, si no se regulariza conforme a derecho el referido contrato, cuando se
presente controversia en caso de incumplimiento en alguna de las cladsulas, ésta
no se podra hacer valer con la plena seguridad de obtener un bensficio, en virtud de
que ya de antemano existe un contrato viciado o bien que carece de unoc de los
elementos de validez.

También nuestra legisiacion permite la existencia de la accién "pro-forma”, esto es,
cuando el contrato no satisfaga los requisitos de forma, pero que la voluntad de las
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partes se encuentre fehacientemente expresada, cualquiera de ellas puede exigir
que el contrato se formalice conforme a los lineamientos que ai respecto sefiale el
cédigo o la ley aplicable.(22).

Aunque es importante mencionar, los casos en que la ley no exige un formalismo
para determinados actos, como es el caso de la celebracién de contratos de un
valor econdmico inferior.(23).

Finalmente, y como se anoto, la falta de forma en el contrato hace que este pueda
ser invalidado, y mientras que no se cumplan dichos requisitos, no serd valido, sin
embargo la dnica accion que puede hacerse valer es la accion de nulidad relativa
del contrato (articulo 2228), y no impide que dicho contrato produzca
provisionaimente sus efeclos hasta que se declare su nulidad {articulo 2227), esto
propicia que cualquiera de las formas existentes para su cumplimiento, traiga como
consecuencia que la accién de nulidad basada en este supuesto, se extinga.

Asimismo y de manera muy sencilla se define a fa forma como la manera de
exteriorizar el consentimiento en el contrato y comprende todos fos signos sensibles
que las partes convienen o la ley establece para lograr esa exteriorizacion. Por lo
tanto, se puede considerar gue la forma es parte integrante de la voluntad, por ser
la manera de exteriorizarse.(24)

(22) Esta es una aplicacion del Principio de la Conservacién del Contrato, que se acege fambién en otra parte

como una regla general de I3 Tearla General de) Contrato

{23) Los fr les " F i Habilf alas i judi que se requi
para celebrar un determinado contrato, como cuando se trata de que contraten entre sl los cényuges cuando se
trate de contratos en los que no se requiera que las partes sean consortes.

{24) Zamora y Valencia Miguel Angel, “Contratos Civiles”, editorial Porria, pag. 29.



E) ELEMENTOS ACCIDENTALES DE LOS CONTRATOS.

En virtud de que estamos analizando los elementos esenciales que constituyen a
los contratos en general, debemos también hacer un analisis de los elementos que
concurren eventualmente en algunos contratos.

Estos elementos no pugnan con el caracter del contrato, pero son indispensables
para que el contrato cumpla con su funcién. Las partes estan en libertad de incluir
estos elementos accidentales en el contrato, pero si no dicen nada, no se
introducan automaticamente ya que son modalidades.

El derecho romano menciona varias figuras: la pena convencional, prenda, fianza,
hipoteca, lugar esencia! del cumplimiento, deudores adicionales y acreedores
adicionales.

Dentro de estos elementos accidentales encontramos los siguientes que segun
Planiol, son los mas importantes y sobre de los cuales se ha profundizado, mismos
que mencionaremos brevemente:

e.1 LA CONDICION

Esta se define como un acontecimiento de realizacion incierta, del cual depende la
entrada en vigor o la cancelacion de los efectos del acto juridico y se divide a su vez
en condicidn suspensiva o resolutoria.

Durante el periodo clasico fue generalmente admitida y analizada pero ni los
clasicos ni los justineaneos admitieron la condicién resolutoria que fue obra de los
comentaristas. Sin embargo se establecid un supuesto, "si se anula el derecho del
que concede, se anula el derecho del que recibe”.

Asimismo las condiciones se clasifican en:

» causales.- si su realizacion resulta independiente de la voluntad de las partes.
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« mixtas.- si la realizacion depends de la voluntad de la parte interesada y ademas
de la voluntad de un tercero, o de la voluntad de la parte interesada y ademés de
fa intervencién de fa naturaleza.

Existen también las condiciones negativas, que consisten en hechos futuros e
inciertos de cardcter negalivo, que a su vez pueden servir como condicién
suspensiva o resolutaria.

Asimismo, existen la condictio iuris, que aparece implicitamente en determinadas
figuras juridicas, son consideradas por ef derecho positivo para que fa veluntad de
los sujetos surta efectos.

e.2 EL TERMINO

Es definido como "acontzcimiento futuro pero de realizacion cierla, de! cual
depends fa entrada en vigor o ia cancelacién de los efectos de un acto juridico ™
Esle se clasifica en dos lipos:

» Término suspensivo.- cuando se establece un contrato con t&rmino suspensivo,
se refiere a que los efectos de éste, empezaran a partir de determinada fecha.

« Término resoiutorio.- también cuando éste se establece, quiere decir que los
efectos que se produzcan en un conlrato, serdn cancelados hasta determinada
fecha.

Durante el intervalo entre {a celebracién del contrato en cuestitn y el cumplimiento
dej término, el adguirente de un derecho sujeto a un término suspensivo tenia una
posicién més firme, que el adquiriente de una condicién suspensiva, ya que el
término, como ya lo mencions es de realizacitn cierta.

Actualmente, se afiade el término en beneficio del deudor, pudiendo este renunciar,
cumpliendo antes con la obligacién.



e.3 EL MODO O CARGA

Este elemento accidental, es definido como un gravdmen impuesto a actos de
liberalidad, y antes de la época de Justineano, el modo tenia una sancién moral.

En la época post-cldsica, Justineano autorizaba al Juez a utilizar medios de apremio
para obtener el cumplimiento con el modo.

Respecto a este tema podemos anotar l1a siguiente definicion:

" Es una carga accesoria impuesta por el autor de una liberalidad, al agraciade con
ésta " (25)

Y en atencidn a la anterior definicion, podemos sefalar las siguientes
caracteristicas:

a) Consiste en una carga.

b) Es una carga accesoria,

c) Es una carga impuesta en negocios juridicos que entrafian una liberalidad.
d) La carga es impuesta por el autor de la liberalidad.

o) La carga se impone al agraciado con la liberalidad.

Desde mi punto de vista, el modo o carga, es una subespecie de obligacién, en la
carga hay s6lo la obligacién pero no el derecho. Ademas podemos decir, que el
modo es de naturaleza lotalmente diferente que !a obligacién, es decir, es una
prestacién accesoria.

Para el autor en comento, &l modo sélo se concibe en las donaciones ¢ en los
contratos que a pesar de ser conmutativos,como ejemplo la compraventa,
contengan una mezcla de liberalidad (vendér a un pracio inferior del precio real).

{25} Ortiz Urquidi Raul.- "Derecho Civil", Editarial Porrua, pAgs. 526 ala 527.
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Para olro autor como Gutierrez y Gonzalez, sefiala lo siguiente respecto al modo o
carga: ” el cadigo no hace ninguna reglamentacién especial de esta cladsula acci-
dental, pero ello no significa que la desconozca y si bien es cierto que la menciona
en todos los casos referentes a actos gratuitos, también es cierio que no tiene una
norma que prohiba establecerla en actos anerosos “ (25)

igualmente al modo jaméas puede tener otra fuente que no sea la voluntad, asi por
gjamplo ia ley nunca podra imponerio, por lo tanto el modo nace siempre de una
manifestacién de voluntad particular, y estard siempre ligado a la aceptacién de ta
liberalidad por parte del destinataric de ésta. Por ejemplo si no se acepta una
donacion o un legado, en consecuencia tampoco se aceptara el modo o carga
establecido.

En nuestro derecho positivo, lo podemas encontrar en los articulos 1361, 1362,
1418, 2336, 2337, del Cédigo Civil, par citar algunos.

F} CAUSAS DE TERMINACION DE LOS CONTRATOS

Segun el autor, Ramén Sanchez Medal, manifiesta que el Contrato puede terminar
por “frustacidn” o por "extincion” de sus efectos, es decir, que se frustra cuande no
produce efectos a causa de hechos o circunstancias contempordneas a 13~
celebracion del cantrato, (27)

Mi punto de vista es que un contrato puede extinguirse o dejar de producir sus
efectos a causa de hechos o circunstancias que sobrevengan es decir que sean
posteriores a ia celebracidn dei contrato.

Tomando nusvaments el concepto vertido por el autor mencionado, podemos decir
que un cantralo no produce fos efectos que se pretendfan por las siguientes causas:

(26) Gutietiez ¥ Gonzalez Ecnesto, " Derecho de fas Obligacianes *, Editorial Porria. pag 330,
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a) Cuando falta alguno de los elementos de existencia del contrato, que como
ya lo vimos puede ser el consentimiento o el objeto.

b) Cuando el contrato estd afectado de nulidad absoluta, misma gque se
presenta si el contrato recae sobre un objeto imposible o ilicite como ya lo sefiale en
el inciso respectivo, 0 en su caso si el fin o motivo determinante del contrato es
ilicito. En estos circunstancias generalmente se produce la nulidad absoluta de los
contratos.

c) Otro ejemplo seria cuando falta fa capacidad en alguna de las partes, o ha
habido alglin vicio del censentimento, como son el error, el dolo, la violencia,
mismos que ya fueron explicados en su oportunidad, en todos estos casos, el
contrato produce sus efectos parcialmente , hasla en tanto no se deduzca la accién
de nulidad, lo anterior tiene su fundamento en el articulo 2227 da! Cédigo Civil
vigente.

§in embargo en nuestro derecho, no podemos hablar de conlratos nulos, toda vez
que cuando se presentan las caracteristicas necesarias para que exista esta
nulidad, es necesario gue la persona afecctada lo haga valer ante el Tribunal
Competente, es decir serd necesario la declaracién judicial respectiva.

Resumiendo, podemos sedalar las siguientes causas de terminacién de los
contratos, apoyados en lo qua al respecto menciona el autor en comento.(28)

1. El agotamiento natural del contrato o en olras palabras, la sjecucién total de las
obligaciones estipuladas en el contenido de! conlrato, este seria el modo natural
y més sencillo de terminar un contrato, al igual que el vencimiento del plazo en
los contratos en los que éste se haya establecido.

(27) Ramén Sanchez Medal.- "De los Contratos Civiles*, Editorial Pornia, pags. 123 a 128.
{28} Idem.
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2. €l vencimiento del término, como podria ser el caso de los contratos de
prestacién de servicios en los que generalmente se establece ef término, 0 en
los contratos de arrendamiento que el mismo cédigo civil sefiala dicho término.
En estos 1a fijacién del término es una cladsula esencial del mismo.

3. La muerte de uno de los coniratantes, existen contratos en los que la ley
establece como causa de terminacion del contrato, fa muerte de una de las
partes, por ejemplo en el mandato. Sin embargo en otros tantos contratos, es
potestativo de las partes el continuar o no con el mismo, como en el caso del
contrato de obra a precio alzado, cuando muere el empresario. Otro seria el
caso de que esta cladsula especial se haya incorporado en el contenido del
contrato.

4. lLa incapacidad sobreviniente de una de las partes, citando nuevamente como
ejemplo el mandato.

5. Por voluntad unitateral de una de las parles, esto se refiere cuando uno de los
contratantes manifiesta su deseo de dar por terminado el contralo en virtud de
no satisfacer los objetivos que se plantearon en el momento de la celebracién
del acto juridico, pudiendo en su caso, la otra parte demandar la indemnizacién
carraspondiente por dafios y perjuicios si asi lo amerita el caso.
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CAPITULO I}

LA TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS Y SU
APLICACION A LOS CONTRATOS INFORMATICOS

A) CONVENIO Y CONTRATO

El cadigo civil hace una distincién entre convenio y contrato, pues considera a éste
la especie y a aquél el género, definiendo al convenio de |a siguiente manera:

* Convenio.- es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir modificar o
extinguir obligaciones"(29).

" Contrato.- son los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos "(30)

Respecto de esta distincion que se hace, no s6lo en el ordenamiento sefialado, sino
también en la teoria, se encontré el primer antecedente en el codigo civil francés,
que distingue la convencién o acuerdo de voluntades, en tanto que el contrato io
considera como el acuerdo de voluntades para dar nacimiento a una obligacion.

Sin embargo, no podemos hacer a un iado la definiciéon que se establece en la ley
acerca del contrato, toda vez que no sdélo puede dar nacimiento a las obligaciones,
sino que también puede crear o transmitir derechos reales, por lo que el contrato
puede tener efectos obligatorios y efectos reales.

Considero que debe ser importante establecer, que debe preponderar la libertad de
las partes para contratar porque de ese supuesto podemos partir para establecer lo
que se conoce como la AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, que en el contrato
informatico en ocasiones no existe, 1o que se pretendera demostrar mas adelante.

{28} Articulo 1792 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.
{30) Articulo 1783 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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Esta Autonomia de la Voluntad surgié durante el auge del Individualismo y del
Liberalismo Econémico del siglo pasado, al amparo de la Teoria dej Contrato Social
de Rousseau, en este contexto, ja Teoria de la Autonomia de la Voluntad se reducia
fundamentalmente a sostener, que salvo raras excepciones todas las obligaciones
contractuales , nacian de la soberana voluntad de dos partes libres e iguales y por
ofro lado, concluia que eran justas todas las obligaciones creadas por dichas
voluntades.(31)

Sin embargo, debemos destacar que en el caso que nos ocupa, respecto de las
multiples operaciones que se realizan mediante sistemas computacionales, estos
principios respecto de la autonomia de la voluntad no operan, tal pudiera ser el caso
también de los llamados contratos de adhesién, en donde no se Heva a cabo un
verdadero acuerdo de voluntades entre los contratantes y se reduce a la aceptacion
total de las condiciones que establezca una de las partes, con lo que como
podemos notar, y en virlud del creciente desarrollo tecnoldgico que impera a nivel
mundial y en especial en nuestro pals, la autonomia de la voluntad tiende a
desaparecer.

En la actualidad y como lo sefiala el destacado autor Manuel Borja Soriano en su
libro menciona que la autonomia de 1a voluntad no desaparece, sino que existen
limitaciones a ia misma, apareciendo ta figura del llamado "Dirigismo Contractual”
que tiende a hacer prevalecer los requerimientos de la sociedad sobre los intereses
individuales, pero sblo en determinados contratos.(32)

B) ELEMENTOS DE EXISTENCIAY VALIDEZ .

Aunque existen diversas clasificaciones acerca de cuantos o cuales son los
elementos de los contratos la mayoria de los autores coinciden en que estos se
clasifican en dos clases:

{31) Borja sorlano Manuel "Teorla General de tas Obligaclonss®, Editorial Porrda, pag. 122
(32) Idem.



ELEMENTOS DE EXISTENCIA.- Que son el consentimiento y el objeto.
ELEMENTOS DE VALIDEZ.- Que a su vez se subdividen en capacidad, ausencia
de vicios del consentimiento, forma en los casos exigidos por la ley y fin o motivo
determinante y licito.

LEGITIMACION.- Que no en ltodos los autores importantes la encontramos como
elemento de los contratos.

Sin embargo y para efectos de poder situarnos dentro de los elementos a que nos
refarimos, considero necesario emplear e! siguiente cuadro sindptico.

EXISTENCIA: consentimiento y objeto.
VALIDEZ. capacidad, ausencia de vicios, forma y fin

C) LEGITIMACION

En cuanto a este punto podemos comentar que muchos autores no lo consideran
como elemento de los contratos, toda vez que lo equiparan con la capacidad de los
contratantes, aunque desde mi punto de vista y de acuerdo a la practica en
Tribunales, una persona puede tener capacidad para efectuar actos juridicos, como
los contratos, pero no puede estar legitimada ante los Tribunales para tratar de
ejercitar alguna accibn, es el caso de los Apoderados Legales o los Representantes
Legales de las personas fisicas o morales, quienes a parte de acreditar su
capacidad, deberdn acreditar estar legitimadas para actuar ante el Juzgado
competente, toda vez que si no lo acreditan, en muchas ocasiones y dependiendo
del criterio del Juzgado, sus actos son declarados nulos, sea relativa o absoluta
dicha nulidad.

Sin embargo, y por la influencia que tienen en el cédigo civi! moderno también se
hace mencidn a los siguientes elementos:
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ELEMENTOS ESENCIALES: que son los requisitos o cladsulas sin los cuales un
contrato determinado no podria existir. ’

ELEMENTOS NATURALES: que normalmente acompafian al contrato de que se
trata por ser propios de su naturaleza, pero que por un pacto expreso en contrario,
pueden no incluirse.

Como ya hemos anotado en el capitulo que antecede, los elementos de existencia
en los contratos como sor: el consentimiento, el objeto y de los requisitos de validez
vimos la forma y el fin determinante, dnicamente faita explicar lo referente a la
capacidad y que por razones de importancia en virtud de! objetivo primordial del
presente trabajo, se ha dejado en ultimo lugar para llevar a cabo su explicacion, la
cual iniciaremos de la siguiente manera.

D) LA CAPACIDAD

La capacidad es el primero da los elementos de validez de los contratos y que se
refiere a la capacidad de ejercicio, conocida como la aptitud que otorga la ley a una
persona para celebrar por si misma un contrato, y que aqui se incluye la capacidad
de goce, pero que aun cuando no se tenga la anterior, se puede llevar a cabo
mediante un representante iegal.

La capacidad de contratar, es una subespecie de la capacidad de ejercicio y que
consiste en la aptitud reconocida por 1a ley a una persona para estipular por si el
contrato sin necesidad de substitucién o de asistencia de otras personas, carecen
de tal aptitud legal los incapacitados, esto es, las personas con incapacidad natural
)} legal tales como: los menores de 18 afos, los dementes, los sordomudos, los
analfabetos. los ebrios consuetudinarios, los drogadictos { articulo 450 del cédigo
civil), sin embargo, debemos hacer notar, a los menores que como ya lo seiialé
anteriormente, no tienen capacidad de contratar directamente, sin embargo si lo
pueden llevar a cabo mediante un representante o un tercero y otro caso mds, es el
de los menores que contratan respecto de ciertos bienes que han adquirido con el
producto de su trabajo.
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En este punto, el articulo 1798 del Cddigo Civil establece la regla generai referente
a la capacidad para contratar, sefialando que:" son habiles para contratar todas las
personas no exceptuadas porlatey ".

Respecto de las personas que realicen actos juridicos como fos confratos, cuando
estas no cuentan con capacidad de ejercicio, los actos que se realicen estarén
invadidos de nulidad relativa, esto es que pueden ser susceptibles de convalidacion
o confirmacién de las partes que intervinieron, o bien por prescripcion del
mencionado acto juridico.

Finalmente es necesario cantemplar algunas de las modalidades de este tipo de
capacidad, por ejemplo, cuando interviene un tercero en el contrato.

Siendo importante destacar que dependera de la funcidn que este tercero realice,
de como se vera afectado el acto juridico celebrado, es decir, si interviene como
mediador, ni el nuncio necesitan tener capacidad para contratar, sin embargo Jas
partes a las cuales por decirlo asi representan, si tienen que serlo para que el
contrato sea vélido. En el caso del representante, es necesario que tanto este como
su representado sean capaces, porque es el ropresentante quien manifiesta su
voluntad, la cual produce sus efectos juridicos con relacidn al representado.

Hay otro caso en los que se ve afectada la capacidad de ejercicio de los
contratantes, como es el caso de la formalidad que deben observar los que
intervienen que aunque son capaces, necesitan la autorizacién de la autoridad
judiclal o administrativa, para la celebracidn de determinado contrato. La faita de
esta autorizacion sea judicial o administrativa, hace que el contrato este afectado de
nulidad relativa, ya que el contralo produce sus efectos hasta gue se pronuncie su
nulidad, y sobre todo, el contrato en cuestion puede ser invalidado posteriormente a
través de la expedicion de la auterizacién correspandiente.

©Otro caso respecto de fa capacidad de ejercicio, es la legitimacién, sefialando que
es la aptitud reconocida por la ley en una determinada persona para que pueda ser
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parte de un contrato determinado este aspecto es muy importante, ya que la falta de
legitimacién para contratar, produce en el contrato nulidad absoluta, porque las
normas que privan de legitimacion a determinadas personas en relacion con ciertos
contratos, son verdaderas normas prohibitivas.

Existe en nuestro derecho moderno Ia llamada incapacidad de goce que se refiere a
la situacién de una persona que no puede celebrar actos juridicos, ni por sf ni por
medio de representante; por ejemplo, los mandatarios, los representantes, los
corredores y los empleados publicos no pueden comprar los bienes de cuya venta o
administracion estan encargados, los tutores no pueden comprar ni tomar en
arrendamiento los bienes de sus pupilos, los extranjeros no pueden comprar ni
adquirir por contrato los bienes inmuebles ubicados en las fronteras o en las costas,
los magistrados, los jueces y demds empleados publicos no pueden tomar en
arrendamiento los bienes que se detallen en los negocios que intervengan.

E) FORMAS DE INTERPRETACION DEL. CONTRATO

En este tema encontraremos que existen una diversidad de normas para la
interpretacién de todo acto juridico, que no necesariamente se aplican a los
contratos, sin embargo, en este punto podemos distinguir que [as normas que
podriamos exceptuar de la generalidad, son aquellas de cardcter subjetivo, esto es,
aqusllas que nos auxilien en la indagacion de las situaciones que llevaron a las
partes a contratar, mencionando que existen dos tipos: las primeras, que son las
que nos ayudan a saber la intencion de las partes, y las segundas, que nos apoyan
para resolver las dudas o las lagunas que existen en todo acto juridico.

Concretizando, la interpretacion subjetiva que de los contratos se pueda hacer,
Unicamente tiene como finalidad, tratar de eslablecer a través de un estudio
profundo, cual fue laintencion que lievd a las partes a celebrar un contrato, que a
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mi criterio dicho estudio resulta poco practico, toda vez que no se puede llegar a
conclusiones generales en virtud de que inlervienen muchos factores en la
exteriorizacion de la voluntad entre los contratantes, por ejemplo: un factor
subjelivo, la necesidad de utilizar determinado bien, sea mueble o inmueble,
situacidn que se presenta en el contralo de compraventa.

Respecto a la interpretacion objetiva, podemos puntualizar que esta se emplea con
el fin de desaparecer o eliminar cualquier laguna © carencia que exista en el
clausulado del contrato.(33)

F) CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

Este tema sin duda alguna es uno de los mas extensos, en virtud de las mdltiptes
clasificaciones que los muy diversos autores han elaborado, casi podriamos decir
que existen tantas como autores exislen, sin embargo, trataremos de generalizar en
dichas clasificaciones tratando de abarcar aquellas que contemplen un méaximo de
generalidades, aunque sin duda alguna no podemos dejar a un lado la clasificacion
que nuestro nuestro cédigo civil, por simplista que esta sea, ya que es bien sabido
unicamente clasifica a los contratos en:(34)

"UNILATERALES.- Cuando una sola de las partes se obliga hacia la otra sin que
esta le queds cbligada "y,
"BILATERALES.- Cuando las partes se obligan reciprocamente ",

(33) Segin Mesinco, puede considerarse como una imp

p ala regla: * Si alguna
clagsula de los contratos admitiera diversos sentidos, deberd entenderse an el mas adecuado para que
produzca sus efectos”.

(34) Articulos 1835, 1836. 1837 y 1838 del Cddigo Civil vigente para ¢l D.F
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Aqui se debe hacer notar una distincion entre los contratos bilaterales en sentido
amplio y los sinalagmaticos bilaterales, los primeros cuando sencillamente una y 1a
otra parte se obligan, y los segundos las obligaciones que nacen a cargo de una y
ofra parle tienen entre si una interdependencia reciproca

" ONEROSOS.- Cuando se estipulan provechos y gravamenes reciprocos".

Aqui existe una subdivision:

* CONMUTATIVOS.- Cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas
desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar
inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste "y,

* ALEATORIO .- cuando {a prestacion debida depende de un acontecimiento incierto
que hace que no sea posible la evaluacion de la ganacia o pérdida, sino hasta que
ese acontecimiento se realice ".

Ahora bien, una vez que ya quedd anotada la clasificacion mas genérica , que es la
que sefala el codigo civil, iniciaremos por anotar una de las mas completas y
sencillas que podemos emplear en este capitulo, toda vez que no se pretende
profundizar en cada una de ellas.(3as)

a) CONTRATOS NOMINADOS.- sencillamente son aquellos que se encuentran
contemplados por el codigo civil, exisliendo una regulacidén expresa para cada uno
de ellos, por ejemplo’ la compraventa, la permuta, el arrendamiento, etc.

b) CONTRATOS INNOMINADOS.- aquellos que no cuentan con una regulacion
expresa en el cédigo civit y que se rigen Unicamente por el cladsulado que
determinan las partes que en el intervienen, asimismo en caso de controversia, su
interpretacion se hara siguiendo los principios generales que figen a todos los
contratos. Como este tipo de contratos es el que nos ocupa, en virtud de que los
contratos informaticos no tienen una regulacion expresa en nuestro codigo civil, ni
tampoco existen leyes analogas que podamos utilizar para su interpretacion en caso
de controversia, por lo que mas adelante se analizaran mas a detalle.

(35) Rojina Villegas Rafael, “El Derecho Civil Mexicano”, editorial Parria, pags. 11-37
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c) CONTRATOS CONSENSUALES.- son todos aqueilos que no necesitan de una
forma especifica 0 perfectamente establecida por nuestra legistacién, este tipo de
contratos, desde mi punto de vista, considero que han caido en desuso en virtud de
que en Ia actualidad ya existen los lamados "machotes"” que son esqueletos de los
contratos mas comunes y cuya ulilidad practica, los pcne al alcance de una gran
mayoria.

d) CONTRATOS FORMALES.- son aquellos que la misma legislacién determina la
forma que habran de satisfacer para su validéz juridica, y que desde mi punto de
vista, no existe un contrato que se apegue en su totalidad a lo establecido en el
cédigo, toda vez que dependera de la voluntad que las partes quieran plasmar en
dicho instrumento juridico.

e) CONTRATOS REALES.- aqui tomamos la definicion romana, que establece que
estos contratos, son aquellos que se perfeccionan con la entrega de la cosa y los
tipicos ejemplos: la compraventa y la prenda.

f) CONTRATOS CIVILES.- que son todos aquéllos que su regulacion se basa en los
preceptos que establece el cddigo civil.

h) CONTRATOS MERCANTILES.- que son aquellos que su regulacion se encuentra
expresa en el cddigo de comercio, existiendo importantes diferencias entre estos y
los civiles, por ejemplo: los aclos que se regulan, son actos de comercio que se
encuentran perfectamente sefialados en el articulo 75 del Cédigo de Comercio,
asimismo, en este contrato no existe la lesién, como vicio def consentimiento, por
citar algunos ejemplos.

CLASIFICACION DIDACTICA(38)

a) CONTRATOS TRASLATIVOS DE DOMINIO.- compraventa, permuta donacién y
mutuo, por citar los principales ejemplos.

{36) Zamora y Valencia Miguel Ange!. "Contratos Civifes”, Editorfal Pornia
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b) CONTRATOS TRASLATIVOS DE USO Y DISFRUTE.- arrendamients y
comodato.

©) GONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS O DE GESTION.- Prestacion de
servicios profesionales, contrato de obra a precio alzado, transporte y mandato.

d) CONTRATOS ASOCIATIVOS O DE GESTION COLECTIVA.- asociacion civil,
saciedad civil, aparceria y sociedad conyugal.

8) CONTRATOS DE CUSTODIA.- depésito, incluyendo el secuestro y el hospedaje.

f) CONTRATOS ALEATORIOS O DE SUERTE.- juego y apuesta, renta vitalicia,
compra de esperanza y decisién por suerte.

g) CONTRATOS DE GARANTIA - prenda, fianza, hipoteca y promesa.

h) CONTRATOS DE AFIRMACION Y ESCLARECIMIENTO DE DERECHOS.-
transaccion y compromiso arbitral.

CONTRATOS INNOMINADOS O ATIPICOS

Este tipo de contratos cuya explicacion quedd al final de este capitulo, con la
finalidad de poder incluir a los contratos informaticos dentro de esta clasificacion,
sin embargo es importante mencionar su definicién general tratando de abarcar los
conceptos de los principales autores que hemos venido citando a lo largo del
presente trabajo.

Los contrates innominados son aquellos que no son contemplados en la legislacion
civil, es decir que no estan reglamentados y que dnicamente se estudian
detalladamente en teoria por algunos autores.



Asimismo, en eslos conlralos no existen normas legales gque disciplinen su
contenido, el cual puede llenarse o modelarse libremente por la voluntad de las
paries, ejercitando su fibertad confractual. Sin embargo, aqui nos enfrentamos a un
grave problema, que es e} de como ilenar las lagunas dejadas por las estipulaciones
que ias partes accidentalemente hayan omitido o bien que la omisién haya sido con
dolo, y considero que si es un grave problema porque en ocasiones las normas de
aplicacién sugpletoria no satisfacen o no solucionan el problema que se presenta
ante dichas cmisicnes.

Hay autores que sefialan que los contratos atipicoes son aquellos que carecen de
nombre propio y en ocasiones se confunden con los contralos multiples o uniones
de contratos, en los que no hay un contrato Unico con efectos complejos, sino que
en realidad se trata de varios contratos diferentes

lgualmente, y con la constante evolucién que nuestro derecho positivo presenta, asi
también los tratadistas avanzan en sus conceptos teoricos, por lo que anteriormente
s6lo nos conformabamos con la simple definicidn de los contratos innominados que
ya se citd, sin embargo en la actualidad ya existen especies de dichos contratos,
tales scn:

1.- Contratos innaminados en sentido estricto o contratos innominados puros, que
comprenden los que tienen un conlenido completamente extrafo a los tipos legales
(ejemplo: el contrato estimatorio).

2.- Contratos mixtos 0 complejos, en los que todos los elementos de su contenido,
son de tipos legales pero en combinaciones diversas.

3.- Contratos gemelos o combinados, cuando la prestacién de una parte
corresponde a varios contratos tipicos y la contraprestacién de la contraparte
corresponde a otro conlrato tipico tnico.

4.- Contratos de doble tipo o hibridos, cuando el total del contrato encaja en dos
fipos diferentes, por ejemplo un contrato de uso con uno de prestacion de servicios.
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En este tipo de contratos encontramos como elementos esenciales de caracter
personal, Unicamente requieren de la capacidad legal para contratar. Elementos
formales, puede decirse que son contratos consensuales o informales, pues no se
exige para su celebracion, alguna forma en especial, en virtud de que no existe
legislacion expresa al respecto, sin embargo, aqui existe una salvedad, ya que
cuando en el contrato innominado existe la traslacién de la propiedad de derechos
reales sobre bienes inmuebles, debe incluirse en el contrato las formalidades
sefialadas para tales casos ( por ejemplo inscribirse en el Registro Piblico de la
Propiedad y el Comercio ).

Uno de los principales problemas a que nos enfrentamos con este tipo de contrates,
es la falta de legislacion expresa para los casos de omisiones o lagunas en el
contenido de los mismos, y en tal virlud el legislador a través de diferentes
jurisprudencias ha establecido que para tales casos, deberdn aplicarse los
principios generales del contrato y estar a lo mencionado por las partes en el
contenido de los mismos.

Sin embargo, !a solucidn que se sefala por medio de los legisladores, no es de!
todo satisfactoria loda vez que si se nos presenta un caso de controversia entre las
partes para el cumplimiento del contrato, no podriamos aplicar lo expresado por
dichas partes en el contrato, en virtud de la controversia suscitada, asimismo, qué
norma aplicariamos en el caso de que no existiera el principio general del contrato,
para esta problematica, se proponen dos soluciones, una de ellas es que en los
casos de contratos innominados puros cabe la aplicacion analdgica, a través de las
normas del contrato tipico con el que el contrato innominado puro tenga mas
analogia y para los casos de contratos innominados mixtos, no seria posible la
aplicacién andloga, sino la aplicacién directa de los normas especificas de los
distintos contralos tipicos que conforman al contrato innominado mixto,

Ahora bien, y ante la problematica que sefalamos anteriormente existen en teoria
dos métodos importantes para la interpretacion de dichos contratos, estos son los
siguientes:(a7)
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a) Método de absorcidn, en el que deberén aplicarse las normas del contrato tipico
a que corresponden las prestaciones de mayor trascendencia para las partes,
existiendo como Unico inconveniente, ¢l de quien determinara el valor de dichas
prestaciones.

b) Método de la combinacién, en el cual deberdn clasificarse primeramente las
normas de 1os contratos tipicos que conferman al contrato innominado mixto y una
vez hecho esto, aplicar aquellas que se apeguen mas a cada uno de los problemas
que se presenten.

Sin embargo estos dos métodos no son muy aplicables en virtud de que siempre
serd necesario que alguien determine la importancia de aplicar o una u otra norma,
asf como concretizar acerca de cuales normas de los contratos tipicos son las que
mas se apegan a nuestro contrato innominado.

Como conclusién podemos establecer, que para toda clase de controversia que se
presente en cuanto a la interpretacién de los contratos, sean tipicos o atipicos puros
o mixtos, debemos recurrir a lo que la legislacion expresamente sefiala, esto es
recurrir a |as reglas generales de los contratos, que se sefialan en la Teoria General
de los Contratos , después atender a lo que las partes expresaron en dicho contrato
y finalmente at método de la analogfa.

(37) Sanchez Medal Ramén, "Teorla General de as Obligaciones*, Editorial Porria.
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CAPITULO IV

LOS CONTRATOS INFORMATICOS

Antes de iniciar el presente capitulo, es necesaric mencionar muy brevemente
algunos conceplos nuevos en nuestra materia, como los son el de! Derecho
Informético. Menciono las palabras "conceplos nuevos® un lanlo cuanto en sentido
figurado toda vez que la informatica, la robdlica, la computacion son praeceptos que
en la actualidad forman parte de |a vida comin de las perscnas, que aun cuando en
sus inicios la gente no creia en los importantes logros y las ventajas comerciales
que con su aplicacidn se obtendrian, y que sin duda alguna, los creadores de todo
este complejo computacional que actualmenle existe, jamas se imaginaron las
repercusiones y los niveles que alcanzarian,

Es impresionante la evolucion de dicho fenémeno, a tal grado que hoy en dia se
habla de una verdadera revolucion informatica como liberadora de las enormes
cargas intelectuales en los individuos, asi como anteriormenie se presenté una
revolucién industrial en fa que la liberacién se presenté en los trabajos y rutinas de
orden fisico.

La informatizacién de la sociedad esta en plano ascendente, y por el momento
nadie conoce los niveles que pueda llegar a alcanzar.

Por lo anterior, es importante mencionar los conceptos fundamentales que deberan
utilizarse en el presente trabajo, tales como el Derecho Informético, para lo cual
iniciaremos anotando los antecedentes histdricos del mismo.

A) GENERALIDADES

El derecho informético, como una nueva rama del conocimiento juridico, es una
disciplina en continuo desarrollo, teniendo escasos antecedentes historicos uno de
ellos es el autor Norbet Wiener quien manifiesta la influencia que ejerce la cibernéti-
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ca respecto a los fendmenos sociales que se suscitan en el @mbito juridico. Otro de
los autores es Lee Loeninger, quien fue mas audaz al mencionar: " El proximo paso
adelante en el camino del progreso de! hombre, debe ser el de la transicién de la
Teoria General del Derecho, hacia la Jurimetria, que es [a investigacion cientifica
acerca de los problemas juridicos ".(38)

Podemos decir que el derecho informético es una rama de las ciencias juridicas que
contempla a la informatica tanto como instrumento como objeto de estudio, y este a
su vez se compone de la informatica juridica y del derecho de Ja informatica.

La informatica juridica es el conjunto de aplicaciones de la informatica (que es la
ciencia de! tratamiento légico y automatico de la informacion), en el ambito del
derecho.¢3g)

Esta ciencia nace propiamente en Estados Unidos en el afio de 1959, y como
consecuencia de la evolucién de ese pais, la informatica ha ido cambiando al mismo
ritmo.

Si bien resulta dificil dar una definicion de la informatica juridica, como siempre
sucede con las ciencias que nacen hace escasos cuarenta afios, podemos decir
que en términos generales, que es la utilizacion de las computadoras en el ambito
juridico.

Desde hace veinte afios la informatica juridica ha permitide un mejor conocimiento
de los fenémenos juridicos, por lo que muchos juristas, han encontrado en la
computadora un instrumento eficaz para el mejor desarrollo de sus actividades.

Clasificacién

Podemos clasificar dicha ciencia de la siguiente manera, tomando en consideracién
los campos o las dreas en que mayormente se emplea.

£38) Talléz Valdes Julio, "Contratos In’dvméllcos". Editorial UN.AM., pag. 17
(39) idem,



1- Informatica juridica documentaria, que se emplea en el almacenamiento y
recuperacion de textos juridicos.

2.-  Informdtica juridica de control y gestion, empleada principalmente en
actividades juridico-adjetivas.

3.-  Informatica juridica metadocumentaria que generalmente se ocupa en los
sistemas de educacion, investigacion, redaccion y prevision del derecho.

Esta subdivisién que sefalo es la mas global que hoy en dia existe, sin embargo
como no son temas fundamentales de! presente trabajo, unicamente se explicara de
forma muy somera, el sistema de juridica documentaria, en virtud de que en nuestro
sistema juridico, tiene una aplicacion constante.

En este sistema se trata de crear un banco de datos juridicos relativo a cualquiera
de las fuentes de! derecho, con excepeion de la costumbre; mismo que se ocupa
principalmente en centros de trabajo que manegjan informacion en grandes
proporciones, por ejemplo, en México, este sistema se aplica principaimente en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para el almacenamiento de la
Jurisprudencia, otro ejemplo seria el de la aleatoriedad mediante sistemas
computacionales que se emplea para clasificar los nimeros de los juzgados sean,
civiles, familiares o de arrendamiento, dicho sistema se ocupa en el Tribunal
Superior de Justicia de la Nacioén y que resulta hasta cierto punto practico en virtud
de las cantidades tan considerables de demandas que ingresan a diario.

Otro de los conceptos nuevos que mencione en la introduccion del presente
capitulo, y que se hace necesario sefalar, es sin duda alguna el de Derecho de la
Informatica, que es el conjunto de leyes, normas y principios aplicables a los hechos
y actos derivados de la informéatica.(40)

(40) Telléz Vatdes Julio. “contratos Informétices”, Editorial UN.A.M., pag. 17.
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Tratando de desglosar un poco la definicién que sefiala el autor, podemos decir que
se refiere a un conjunto de leyes, porque aunque son pocos los ordenamientos que
existen, principalmente en ofros paises, referentes al Derecho Informatico, se deben
considerar. Ahora bien, en cuanto a las normas estas en conjuntc son las que sirven
para tratar de unificar a nive! internacional, los ordenamientos juridicos que deben
aplicarse en todo el mundo y, finalmente en lo referente a los principios que son
todas aquellas opiniones emitidas por los estudiosos del derecho que se avocan al
estudio del tema.

Como este tema es de reciente creacién, no podemos citar las mismas fuentes del
derecho, en virtud de que en la ciencia informatica Unicamente existe la legislacion
que cada pais emite para sus propios miembros, asi que no podemos citar que por
ejemplo en nuestro pais, exista jurisprudencia o doctrina sobre el particular.

Todos estos contratiempos, hacen un tanto cuanto dificil Ja presente investigacion,
toda vez que aun cuando existe toda una gama de antecedentes juridicos en todos
los niveles de! derecho, precisamente en este tema, no contamos con suficiente
informacién, sin embargo, y uno de los principales objetivos del presente trabajo,
como lo he venido repitiendo, es tratar de establecer un régimen juridico aplicable
para cada uno de los casos que se presenten en un futuro no muy lejano.

Una de las aportaciones que se podrian presentar, seria que se creara una
legislacién informatica, que protegiera por ejemplo, bienes informacionales, tales
como el software, en virtud de la importancia econémico-patrimonial que estos
sistemas significan, otra forma de aplicar esta legislacién seria para proteger datos
personales, tal es el caso de la informacién que maneja el Padron Federal Electoral,
ya que por ejemplo, se presume que toda esa informacién es de caracter
confidencial, y qué pasaria si se diera el caso de que se filtrara esa informacion, en
vitud de lo facil que resulta poder introducirse a esos sistemas y copiar esa
informacién, creemos que seria un gravisimo problema, y sin embargo pese a esta
situacion que podria suscitarse, en nuestro derecho positivo no existe legislacion al
respecto, Unicamente aplicaria una norma supletoria o en su caso se trataria de
tipificar algtn delito.
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Otro dmbito de aplicacion seria el de proteger e! flujo de dates transfronterizos y
que en la actualidad, en virtud del Tratado de Libre Comercio, se hace importante
tener resguardada toda la informacidn que se maneja en las respectivas embajadas
de cada pais miembro.

También podemos anotar la proteccion a los programas computacionales, siendo
éste uno de los objetivos del presente trabajo, se dejard su explicacion para el
momento oportuno. Al igual que la ergonomia informatica, que se refiere a los
problemas laborales suscitados por la informatizacion de actividades.

Un aspecto importante, principalmente para los litigantes, es que se actualicen
constantemente con el tema, en virtud de que los soportes modernos de informacion
pudieran llegar a constituirse como medios de prueba y con ello obtener un nuevo
valor probatorio.

B) DEFINICION

Pues bien, hechas ias anotaciones anteriores con el objeto de familiarizamos con
los conceptos que aqui se empleardn, iniciaremos con el tema de los contratos
informéticos.

En nuestra sociedad existen un sin numero de centros informaticos dedicados al
estudio y elaboracion de programas computacionales, por lo que se hace necesario
establecer un régimen juridico para todas y cada una de las actividades que ahi se
desarrolian, principalmente respecto de los bienes vy servicios informaticos, que es
1o que se conoce como CONTRATOS INFORMATICOS.

A estos contratos los definen de la siguiente forma:
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" Por contratos informdticos podemos entender todo acuerdo de pares en virtud det
cual se crean, conservan, modifican o extinguen obligaciones relativas a los
sistemas, subsistemas o elementos destinados al tratamiento sistematizado de la
informacién “. (413

Sin embargo, la definicién que yo aportaria seria !a siguiente:

El contrato informético, es el acuerdo de voluntades entre varias partes, sean
personas fisicas o morales, para efecto de crear, modificar o extinguir obligaciones
respecto de todos aquellos bienes que se empleen para la sistematizacion de la
informacion, asimismo para la proteccién de los derechos autorales de quienes los
crean .

Me atrevo a incluir la proteccién de los derechos de autor, en virtud de que no sélo
se emplean bienes materiales, sino también fas mlltiples creaciones que los
estudiosos de estos sistemas realizan constantemente, y que en la mayoria de los
casos, son pirateados por infinidad de usuarios, restandole con ello las ganacias
para los cuales fueron creados.

Para establecer la definicién que sefiala el autor en cuestion, se emplearon criterios
bésicos como el funcional en el que las prestaciones se relacionan con el
tratamiento  sistematizado de la informacién y el estructural en el que las
prestaciones se relacionan con el equipo fisico, el soporte Idgico, la organizacion, la
informacién, los suministros, fa interaccion con el medio ambients y los elementos o
relaciones que integran los sistemas“

En la actualidad, son tan importantes y especiales y hasta podriamos decir,
fundamentales los contratos informaticos que las grandes empresas
norteamericanas en su calidad de proveedoras, cuentan con éreas especificas
integradas por equipos de profesionistas como contadores, programadores y
abogados para la redaccion y negociacion de los contratos, sin embargo, en México
no contamos con nada de esto.

{41) Téllez Valdes Julio, "Conlratos Informaticos”, Editorial UN.AM., pag. 17.
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‘Lo importante de iniciarse en esta etapa computacional, es antes que nada saber
redactar dichos contratos, es decir saber que elementos debemos anotar y cuales
no, asimismo, se debe precisar su contenido a fin de evitar sorpresas
desagradables, éstos deben ser explicitos y precisos sefialando el objeto, que se
entiende como fa creacién y transmisién de derechos y obligaciones respecto de los
bienes y servicios informaticos, la duracion, las causas de rescisién, el precio, el
pago, las garantias, responsabilidades de las partes, asi como las disposiciones
generales.

Por la naturaleza de estos contratos, uno de los elementos mas importantes son las
garantias, que se clasifican en: garantias de conformidad en virtud de las cuales el
proveedor se compromete a entregar al usuario aquello previsto en el contrato en
los términos pactados, otras son las garantias de buen funcionamiento, en las
cuales el proveedor se constriie a mantener funcionando el equipo en forma
adecuada durante un cierto tiempo; otra es la garantia contra vicios, en la cual se
obliga al proveedor a una accion de saneamiento en caso de aparicion de vicios
ocultos y finalmente la garantia para el caso de eviccion, la cual se refiere a la
obligacion del proveedor a responder contra tada reivindicacion por parte de
terceros respecto a la propiedad industrial o intelectual de los materiales y/o
programas provistos al usuario.

C) CLASIFICACION

Los principales contratos informaticos asimitables dentro de las categorias juridico-
contractuales son los siguientes: compraventa, arrendamiento puro y arrendamiento
con opcidn a compra (leasing) y los de prestacion de servicios.
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Como lo mencioné en el inicio del capitulo anterior, la importancia de sefalar los
lineamientos basicos de la Teoria General de las Obligaciones asi como de Ja
Teoria General de los Contratos, es porque precisamente en este subtema habran
de aplicarse dichos lineamientos, asimismo deben tomarse Ilos principios
fundamentales para la interpretacion de los contratos en general en los casos de
presentarse controversia es por eso la importancia de haber hecho mencidn de
manera breve de la clasificacion de los conlratos y de las caracteristicas de cada
uno de ellos.

COMPRAVENTA

Iniciaremos con el mas comun de {os contratos pero el mas complicado en virtud de
las mitiples facetas que en la aclualidad se le da a este contralo y en especial
enfocado a la informatica juridica,

Este contrato partiendo de la definicion que sefiala el codige civil, diremos que es el
contrato mediante el cual uno de los contratantes se obliga a transferir la propiedad
de una cosa o de un derecho y el otro a su vez se obliga a pagar por ellos un precio
cierto y en dinero. (42)

Y en ol caso de los conlratos de compraventa informélicos, se refiere
especificamente a los equipos y suministros, lo que Ios hace mas complejos que fos
que sefiala el codigo, por las caracleristicas que a continuacién se explicaran.

En los contratos informaticos de compraventa, se debe establecer en primer término
que el proveedor venderd al usuario el material de acuerdo con los planes de
contratacién ofrecidos, debiendo incluirse una relacién de las mdéquinas que
integren el centro de cdmputo maleria de la compraventa, indicando asimismo ef
modelo, descripcidn, canlidad, precic de compra y cargo mensual para los casos de
ser el mismo proveedor e} que preste los setvicios de mantenimiento.
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Se deberad asentar en el contrato la fecha de entrega del equipo de computo, asi
como el lugar y las condiciones de entrega.

Los pagos deberdn hacerse de conformidad con el plan de contratacion especifico
establecido en e! contrato y ningln cargo comenzara a surtir efecto hasta que haya
sido aceptado el sistema de computo y demas productos amparados por el contrato.

Es imporiante que se establezca en el contrato el momente en que el usuario
adquiere la propiedad, por otra parte podra sefialarse la existencia de un periodo de
prueba del equipo o de las instalaciones menciondndose también el tiempo que
abarcara dicho periodo y que generalmente no excede de treinta dias naturales, y si
después de este periodo se concede uno mds por igual término, y no se alcanza el
nivel de productividad ¢ la satisfaccion de los objetivos que se establecieron en el
estudio previo de las necesidades de la empresa, el usuario podra solicitar el
reemplazo total del equipo o de alguno de los componentes del mismo, aunque
considero que en este caso, si se solicita el reemplazo, sera de todo el equipo no
sdlo de uno de los componentes, porque lo que hace que no se alcancen tos niveles
de eficacia deseados, sera por deficiencia en conjunto del equipo.

Como ya lo mencioné anteriormente, el proveedor deberd garantizar el buen
funcionamiento del equipo y que éstos no tendran ningun defeclo, igualmente
dabera garantizar que surtira |as refacciones y accesorios que necesite durante el
tiempo de contratacion del sistema, asi como toda la informacion técnica que el
usuario pudiere necesitar durante la ocupacion del squipo o de los sistemas que
emplee.

{42) Articulo 2248 de! Codigo Civil vigente para ¢l O.F,
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£n este contrato de compraventa informatico, aparte de las cladsulas naturaies e
inherentes a él, es importante que se mencione una cladsula de responsabilidad
penal, para los casos en que se viole la informacién que maneje el usuario, esto es
proteger los derechos de autor o en materia de patentes, siendo ésta una de las
principales obligaciones del proveedor inclusive se debe sefalar el monto o
porcentaje que deberd pagarse para el caso de indemnizacion por dafos y
perjuicios.

También se dan casos en que a los usuarios les conviene mas adquirir equipos en
oiros paises, por lo avanzado de la tecnologia que emplean y por los bajos costos
que ellos les representan, en tales circunstancias, debera darse cumplimiento a lo
establecido en el articulo 33 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacion, teniendo la
obligacién de pagar los impuestos que se generen por tales adquisiciones, de
conformidad con lo establecido en las leyes para tales casos. (43)

Para concluir, podemos decir que los contratos de compraventa informaticos, son
tan complejos como 1o sean las necesidades de las empresas o de los usuarios, es
decir, dependiendo de la cantidad de equipos o sistemas que pretendan adquirir,
serd necesario incluir en su clausulado las descripciones de los equipos, el monto
de la compraventa detallando los precios unitarios, e! lugar donde habré de
instalarse el equipo, si la compra incluye capacitacion técnica para los usuarios o si
no, si incluye refacciones y accesorios, o se establecera un precio adicional para
cada uno de elios, deberan anotarse las causas de rescision o en su caso, si el
comprador no esta de acuerdo con sélo uno de los componentes que integran su
equipo y podra devolverlo o reemplazarlo, también y como lo he venido sefialando,
la importante cladsula de responsabilidad penal para los casos previstos, asi como
el porcentaje que deberd pagarse a la parte compradora por concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios, y algo que sin duda alguna es imprescindible,
es el anexo que detalle las tecnicismos que se empleran en el contrato para evitar
problemas de interpretaciones gramaticales, finalmente, y como en todos los

{43) Telléz Valdes Julio, “Contratos Informaticos", Editorial U.N.AM., pag. 25



contratos de esta importancia, debera anotarse ia renuncia expresa que hacen las
partes de someterse a los tribunales que por razones de su domicilio les
correspondiera, mencionando claramente, la aceptacion de someterse a los Tribu-
nales locales donde se celebra el contrato para los casos de controversia o
interpretacion de éstos dado que como lo mencioné, en ocasiones se celebran
contratos con olros paises con tecnologias mas desarrolladas que la nuestra, y
entonces se suscitaria un problema de derecho internacional, para los casos en los
que no existan Tratados o Convenios sobre 1a materia, con los paises contratantes,
y en esta circunstancia, no solo habria que resolver e} problema de la interpretacion
def contrato, sinc también el de qué Tribunal sera el competente para resolver dicha
controversia.

Sin embargo, para hacer mas complicado aun el contenido det contrato informatico
de compraventa, se puede establecer también que e! proveedor se compromete a
dar mantenimiento al equipo durante e! tiempo que ambas partes convengan, o en
su caso, como ya existen en la actualidad, el proveedor es el que deterrmina este
término, y en este caso, el clausulado debera contener el tipo de mantenimiento que
deberd ser el adecuado para cada uno de los equipos, asi como sefialar si incluye
las refacciones que deban utilizarse o si no, establecer que el usuario proporcione
dichas refacciones, asimismo, como ya quedo precisado, si el usuario requiere de
capacitacién, en el contrato también se anotardn los periodos en que ésta se
imparta, el nimero de personas que deben tomar la capacitacién, asi como la
duracion de cada curso.

En fin, estos contratos podran ser tan simples o complicados, dependiendo de las
necesidades de cada usuario.

Conclulda la explicacién del Contrato mencionado, pasaremos al estudio del
siguiente que es el Contrato de Arrendamiento Informatico, que igual que el
anterior, partiremos de Ia definicién que sefala e! Codigo Civil, en su articulo 2398:

" Hay arrendamiento cuando las dos partes contratantes se obligan reciprocamente,
una a conceder el uso o goce temporal de una cosa, y la otra, a pagar por ese uso 0
goce un precio cierto.. . . "



Aplicando este concepto en materia informdtica debemos notar que existen
claisulas especificas para el arrendamiento de sistemas de computo, debiéndose
insertar en el contrato una relacién de las maquinas y sistemas operativos,
indicando su modelo, descripcidn, cantidad, precio de compra, renta mensual y
cargo mensual de mantenimiento. Asimismo, se dsbera estipular fa duracién del
contrato en fos téminos y condiciones acordados respetando los mecanismos de
promroga que se presenten, tambidn se debera definir claramente la fecha, el sitio y
fas condiciones de entrega del sistema da cémputo,

Una vez que ambas parfes han fijado los precios que regirdn las operaciones del
contrato, se esfipulard el compromisec de no alterar los precios pactados
originalmente durante la vigencia de! mismo, el pago de la renta le da derecho al
arrendatario de usar en forma ilimitada ef sistema de cdmpute, con sus fases
operativas y su programacion.

€l arrendatario podrd cancelar cualquier unidad de equipo dando aviso al
arrendador con treinta dias de anticipacion y podra dar por terminado el confrato si
el proveedor incurre en violacién de cualquiera de las cladsulas del mismo,

En ef contrato de arrendamienta informalico existen varias clatsulas similares a las
que se astablecen en el contrato de compraventa informatico, entre elfas que el
arrendador debera mantcner en forma canfidencial toda decumentacién que le haya
sido facilitada por e! errendatario a fin de realizar el estudio ds viabifidad. El
proveedor o arrendador responsable de las violacionses que se causen en materia
de patentes o derechos de autor, comprometiéndose a pagar los dafios y perjuicios
que por tales situaciones se causen.

Por otro lado, el arrendador, deberd garantizar que &l equipo y sus dispositivos
estaran iibres de cualquier defecto y compromaterse a mantener el objeto materia
del contrato en condicionas satisfactorias de operacién ajustando, reparando o
reemplazando fas piezas o articulos defectuosos que causen una opseracion
anormal, asi como hacerse cargo de [a instalacién def sistema de cOmputo
contratado,
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Como podemos notar, el clausulado que se emplea en este tipo de contratos de
amendamiento informético, coinciden ampliamente con las seialadas en el de
compraventa, y al igual que las cladsulas esenciales del contrato de arrendamiento
de bienes muebles que determina el codigo civil, se anotan en el contrato
informético, diferenciandose Gnicamente en que el precio pactado serd el de la
renta mensual que se fije, y en que aqui si es obligacién del proveedor o
arrendador, dar capacitacién al usuario o arrendatario para la utilizacién del equipo,
al igual que es obligacién del arrendador, el proporcionar los elementos necesarios
para el buen funcionamiento de dichos equipos, lo que veiamos en el contrato
anterior como una clatisuia accesoria, aqui se convierten en clalsulas esenciales,
obviamente por la naturaleza del contrato. Sin embargo, esto no quiere decir que no
se pueden incluir cladsulas accesorias, toda vez que como ya lo mencioné, este tipo
de contratos puede ser tan simple o complicado como ias partes lo requieran.

Vistas las similitudes de los contratos que se explicaron, pasaremos ai estudio de
uno de los conlratos de reciente creacion, y siendo reiterativos en nuestros
comentarios, es importante la existencia de este contrato que se denomina
arrendamiento con opcién a compra, o "leasing”, porque brinda a las partes una
opcidn que va acorde con las necesidades de su empresa y que en consecuencia,
se ve reflejado en la economia de la misma, lo que en la actualidad resulta
imperante para todos los empresarios, quienes buscan fas mejores condiciones y
las més viables para su negociacidn, y desde mi punto de vista, este contrato da
esas ventajas a quienes inician una empresa al igual a quienes ya cuentan con
grandes consorcios, pues bien explicaremos el contrato de arrendamiento con
opcién a compra.

Cdmo quedd anotado, esta figura es una modalidad del contrato de arrendamiento
muy empleado en materia informatica y generalmente conocido con el anglicismo de
"leasing".(44)

(44) Leasing, traduccion tomada del di io Larousse, significa amendar o dar en amendamiento.
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Este contrato establece que la opcion de compra se podra ejercer en cualquier
momento después de la fecha de aceptacion del sistema de computo respecto a
todo o parte del mismo, considerando los porcentajes pactados de las rentas que se
pagaron y que se abonaran al precio de la compra.

Comentamos que este contrato es muy usual en las empresas que manejan grandes
cantidades de informacién y que en consecuencia requieren de equipos completos
de cémputo, en los que se incluyen el software, 1o que representan fuertes gastos,
por lo que en principio toman en arrendamiento estos equipos para posteriormente
celebrar la compraventa de los mismos, con la ventaja de que el precio se ve
notoriamente disminuido y el equipo sigue siendo funcional, sin embargo, en
ocasiones las empresas que constantemente se estan actualizando en cuanto a
sistemas computacionales, adoptan este tipo de contratos con la ventaja que al
término del arrendamiento pueden elegir o no la compra, y en tal virtud celebran un
nuevo contrato de arrendamiento con equipo de reciente creacién

En cuanto al clausulado del contrato, se aplican las cladsulas de! arrendamiento y
las del contrato de compraventa para los casos en que el arrendatario decida
realizarla.

Como ejemplo podemos anotar, que un equipo incluyendo sistemas, se renta a un
precio de N$ 5,000.00 mensuales, durante un término de doce meses, y la opcion
de compra serd que para cuando éste haya concluido, el precio del equipo en las
condiciones en 1as que se encuentre, sera de N$ 90, 000, con la ventaja de que las
rentas pagadas se tomaran a cuenta de dicho precio, por lo que restaria Gnicamente
por pagar la cantidad de N$ 30,000.

Con este breve ejemplo, hacemos notar las ventajas econémicas que representa
celebrar este tipo de contratos y que desafortunadaments, en nuestra legislacion,
pese a la constante practica de los mismos, no existen dispasiciones expresas,
teniendo que aplicar las normas existentes para los contratos de compraventa y de
arrendamiento, respectivamente,
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Considero que esta falta de disposiciones normativas, trae muchos probiemas,

aunados a las controversias que se suscitan cuando las partes no cumplen con lo
pactado en el contrato, por lo que mediante el presente trabajo, se pretende hacer .
notar la necesidad en nuestra sociedad mexicana de legislacion aplicable

expresamente a este tipo de actos juridicos, porque no podemos dejar a una lado ni

hacer caso omiso del avance que se esta viviendo en nuestro pais.

Finaimente explicaremos otro de los contratos mas comunes que se dan en materia
de informética, que es el de prestacion de servicios, este tipo de contratos se refiere
a todos aquellos trabajos que sobre determinadas malerias se realizan. El contralo
que mas se asemeja en nuestro derecho civil a este tipo de contrato informatico es
el de prestacion de servicios profesionales que se define en el cddigo civil de la
siguiente forma:

" El que presta y el que recibe los servicios profesionailes pueden fijar, de comun
acuerdo, retribucion debida por ellos. . . " (45)

Sin embargo, en este tipo de contratos, es necesario que el prestador de servicios
tenga una adecuada preparacién técnica en materia de computacion, ademéas un
titulo que acredite dicha preparacién, asi como capacidad general para centratar y
realizar cualquier tipo de actos juridicos.

Lo importante de estos contratos, es que hay una categoria que se refiere a la
utilidad o provecho que ss obtiene de la realizacién de acciones o actos concretos
de personas fisicas o morales que coadyuven de manera directa o indirecta al
manejo de la informacién estando su aplicacién relacionada con la estructuracion y
composicion de datos.46)

{45) Articulo 2606 del Cddigo Civil vigente para el D.F.
{46) Tellez Valdes Jutio. "~ Contratos informaticos *, Pag. 27 Editorlal UNAM,
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Las partes en este contrato informatico, se denominan "proveedor” siendo aquel que
‘presta el servicio (prestador) y que en la mayoria de los casos, son empresas
dedicados exclusivamente a la computacion, (como el gran consorcie 1BM), asi
como el ‘cliente” o “usuario” {prestatario), siendo aque! que recibe el servicio y lo
retribuye a través de un concepto que se emplea para estos casos, que es el de
';honorarios".(47)

Como ejemplos da estos contratos, podemos sefialar los de explicacion de
programas, de consuita de archivos y bancos de datos, el estudio de mercado de
informética, el de documentacidén técnica, el de mantenimiento correctivo y
preventivo de sistemas, el de manejo de datos, el de desarrollo de estudios de
viabilidad para la seleccion de bienes y servicios, el de consulteria, el de disefo de
sistemas, asistencia técnica, formacion, etc. Como ya lo mencioné cualquiera de
estos servicios puede ser incluido 0 no en los contratos que se explicaron
anteriormente, y que en ocasiones van inmersos en los precios de los contratos,
siendo que en realidad deberia elaborarse un contrato aparte toda vez que dichos
contratos por naturaleza son complicados, el incluir por ejemplo uno de prestacién
de servicios informaticos, en un contrato de arrendamiento informatico con opcion a
compra, tendriamos tres contralos de diferente naturaleza en un sélo documento y
aqui se presentan las situaciones que mencionamos en el capitulo anterior, cuando
nos referiamos a la interpretacion de los contratos, ya que como lo expuse debemos
determinar primero si 1a controversia surge por motivo del cumpiimiento dei conlrato
de arrendamiento, o por el de compraventa o por el de prestacién de servicios, y
una vez que esto suceda, saber que normatividad aplicaremos para el caso, y si
casualmente se establecié en el contrato alguna disposicion mds que no nos
permita saber que solucidn darle a esa controversia, aplicar cualquiera de los
sistemas que se explicaron en el referido capitulo, estariamos entonces frente a un
grave problema, por eso la necesidad de elaborar e! presente trabajo con el con fin
de hacer consciencia en la necesidad de crear un sistema juridico normativo que
regule a cada uno de los contratos que mencionamos.

(47) Tellez Valdes Julio, * Contratos Informaticas “, Pagina 28, Editorial UNAM,
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D) ELEMENTOS ESPECIFICOS

Como ya Io mencioné, es importante determinar los elementos que habrdn de
incluirse en el contenido del contrato y aparte de los que mencionamos, también se
hace necesario incluir un anexo donde se citen definiciones técnicas, asistencia y
formacién, secreto de confidencialidad, o en su caso incluir cladsulas diversas. Lo
anterior con la finalidad de permitir un mejor manejo del contenido de dichos
contratos, para los casos en los que se ocupen por personal que no este
familiarizado con ellos.

Respeclo a las deficiones, es necesario que se incluyan, en virtud de que en
muchas de las ocasiones el léxico que se emplea esta integrado por vocablos de
orden técnico a los que los comerciantes, juristas y aun los mismos expertos en
informatica llegan a atribuir contenidos diferentes, lo cual puede traer como
consecuencia que los derechos y obligaciones contractuales lleguen a ser diversos
de aquellos que las partes pensaron haber suscrito.(48).

Para evitar una infinidad de interpretaciones al contenido de los contratos
informaticos, es importante anexar un documento donde se explique ei significado
que debe dérsele a cada tecnicismo, mediante definiciones claras y concretas,

En cuanto a la asistencia y formacién, que se establece en algunos contratos
informdticos, es importante que esta se de oportunamente, es decir, antes de que se
instale todo el complejo sistema de cémputo que se haya contratado, sin embargo
en ocasiones los proveedores con la finalidad de obtener un poco mas de
ganancias, no incluyen aste servicio en sus contratos, sino que lo hacen por
separado,

{48) Tallez Valdes Jullo, * Contratas Informaticns *, Editorial UNAM, pagina 20,



El tema que desde mi punto de vista es uno de los mas importantes, y que siemgre
sin excepcion debera incluirse en el clausuiado de todo contrato, es el de el secreic
y la confidencialidad, que consiste en el caracter confidencial que el proveedor deb2
dar a la informacion de su cliente. si por el contrario, realiza o permite su
divulgacion a un tercero, eventualmente o no competidor, el usuario estara en todo
su derecho de demandario por ia via civil © aun por abuso de confianza.

Finalmente y con e! propdsito de que el contrato informatico que debamos elaborar
sea lo mas completo posible, podemos incluir clatsulas diversas por ejemplo, ia de
no solicitud de personal proporcionado por el proveedor, otra seria la restriccion de
acceso al equipo informatico, otra podria ser que no se de preparacidn o
capacitacion al personal usuario, en fin todas aquellas que se determinen en
funcion de las necesidades de ias partes.

Dentro de este subtema denominado Elementos Especificos de los Contratos
Informéticos, otro de los puntos que no deben dejarse sin explicacion, es sin duda el
determinar los nombres de las partes que intervienen en todo contrato informatico
asi por ejemplo en el contrato de compraventa existe, por un lado una persona a la
que lamamos "vendedor” y otra a la que se denomina "comprador”, asi en estos
contratos existen los "proveedores” y por otro lado los "usuarios”.

Los praveedores son todas aquellas personas fisicas o morales dedicadas a la
fabricacién, distribucién y venta de bienes informaticos, incluyendo en estos, a los
prestadores de servicios informéticos, que serian aquellos encargados de dar
capacitacion, asesoramiento o Unicamente prestar mantenimiento a dichos bienes.

Dentro de las principales obligaciones de los proveedores, podemos sefialar los
siguientes:(49).

» Salvaguardar los intereses del cliente y darle consejo e
informacién.

(49).Tellez Valdes Julio.” Contratos Informaticos” Editerial UNAM, péagina 22



« Cumplir con la entrega de los bienes o con la prestacidn de
sus servicios en los plazos estipulados. El incumplimiento
de los términos o plazos permite al cliente entablar una
demanda con el fin de solicitar el resarcimiento de los
dafios y perjuicios causados por el retraso en la entrega de
dichos bienes o en e! dltimo de los casos demandar la
rescision del referido contrato.

« Otra de las obligaciones importantes es la de realizar la
prestacién conforme a las especificaciones del contrato.

» Debe garantizar los vicios ocultos que pudiera llegar a
tener la prestacidn realizada conforme a los articulos 2142
y 2144 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

~ En los contratos conmutativos, el enajenante esta obligado al
saneamiento por los defectos ocultos de la cosa enajenada
que la haga impropia para los usos a que se destina, o que
disminuyan de tal modo este uso, que al haberlo conocido el
adquirente no hubiere hecho la adquisicién o habria dado
menos precio por la cosa. (50}

~ En los casos del articulo 2142, puede el adquirente exigir la
rescision del contrato y el page da las gastos que por &l
hubiere hecho, o que se le rebaje una cantidad proporcionada
del precio, a juicio de peritos.«(51)

« Oftro punto importante es que debe realizarse al estudio de
viabilidad para el usuario actuando en todo momento con
probidad y honestidad, asi como dando una adecuada
asesoria y brindando todo el apoyo que éste solicite.

(50) Artieulo 2142 del Cédigo Civil. Vigente
{61) Artlculo 2144 del Cédigo Civi! Vigante.
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Como obligaciones principales por parte de los usuarios, podemos sefalar las
siguientes:(s2)

« Informarse, documentarse, visitar exposiciones y
demostraciones de equipo o de servicios informdlicos en
general, solicitar folletos explicativos sobre las
caracteristicas y funcionamiento de los centros de computo
en general, asf como de los programas existentes y sobre
todo, los que pueden ser instalados en sus empresas, para
el mejor funcionamiento de las mismas.

« Determinar de manera precisa sus necesidades de
automatizacién fijando y comunicando sus objetivos
fundamentales

« Suministrar al proveedor informaciones exactas de su
empresa, acompafiadas de documentos, gréficas,
proyectos, etc.

» Capacitar adecuadamente a su personal para el manejo del
centro de  cémpulo  (funcionamiento,  seguridad,
programacién, etc. ).

« Obtener una mejor adaptacién de su empresa a los
Imperativos de funcionamiento del material instalado.

« Realizar la eleccién final de entre las ofertas que le
presenten los proveedores, considerando los elementos de
apreciacion de orden financiera y técnico.

o Aceptar y recibir el material o los servicios que ha
solicitado.

{52) Tellaz Valdes Julio,"Contratos Informaticos” Editorial UNAM, pagina 23,
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« Acordar un periodo de prueba a efecto de verificar el
funcionamiento del equipo.

« Respetar las directrices propuestas y formuladas por el
praveedor sobre el modo de empleo del material o de fos
programas.

» Pagar el precio convenido segun las modalidades fijadas
entre las partes, salvo si se emitieron reservas luego de la
recepcion del material o servicio, situacion referida en los
articulos 2293 y 2294 del Codigo Civil.(53)

*El comprador debe cumplir todo aquello a que se haya
obligado, y especiaimente pagar el precio de la cosa en el
tiempo, lugar y forma convenidos-

*3i no se ha fijado tiempo y lugar, el pago se hara en el tiempo
y lugar en que se entregue {a cosa-

E) LOS LLAMADOS RIESGOS INFORMATICOS

Respecto a este tema que sera tratado de manera muy sencilla en virtud de las
pocas fuentes que existen para hacer una mds profunda investigacién acerca del
mismo,podemos empezar por tratar de establecer un concepto de riesgo
informatico, en virtud de ser un tema nuevo, no existen diversidad de tratadistas que
se hayan dedicado a! estudio del mismo, en tal virtud, sélo diremos que los riesgos
se refieren a la incertidumbre existente por la posible realizacién de un suceso
relacionado con la amenaza de dafio respecto a los bienes o servicios informaticos,
por ejemplo , los equipos informaticos, periféricos, instalaciones, proyectos,
programas de cdmputo, archivos, informacion, datos confidenciales, responsabilidad
civil que estos ocasionan frente a terceros por la prestacion de un servicio
informético. etc.(s4)

{53) Articulos 2293 y 2294 del Codige Civil Vigente
54 Tellez Valaes Julio,” Contralcs Informaticos” Editorial UNAM, pagina 23



Como fo he venido sefalando a falta de disposicionas juridicas aplicables para
estos riesgos informaticos, se aplican las disposiciones sefialadas en Ley de
Confrato de Seguros y en Ley General de Instituciones de Seguro pero en realidad
el principal motivo de estudiar este tema, es lo complejo de los problemas que se
suscitan en la practica.

Uno de los puntos principales a locar en este subtema, es la prevencién de los
riesgos, que tienen como finalidad la proteccién de las personas, equipos y trabajos
vinculados con la informatica.

Dentro de esta proteccion se pueden encontrar tres situaciones basicas que a
continuacion mencionaremos: desde el punto de vista del autor Julio Teliez Valdes.

- La proteccion amplia, la cual debe ser eficaz y concieme a los locales de
procesamiento y sus anexos.

« La proteccion media, cuyos efectos deben ser compensadores y
complementarios.

» La proteccién restringida, en funcién del grado seleccionado de vulnerabilidad,
esto quiere decir, en funcién del drea que el empresario haya designado para la
proteccidn en atencién a sus necesidades basicas.

Sin embargo, para lograr una adecuada proteccién de los sistemas y del equipo en
general, y consecuentomene prevenir los riesgos, es necesario hacer una
clasificacién de lo que queremos proteger, la cual queda sintetizada de fa siguiente
manera.

. Respecto de los equipos.

. Respecto de los programas.
Respecto de las personas.
Respecto a los trabajos.

S eN =
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Iniciaremos con la proteccidn respecto a los equipos que desde mi punio de vista es
la més importante, en virtud de que si no se protegen adecuadamente los equipos,
no podran protegerse ni los programas, ni a tas personas.

A los equipos los podemos proteger con la finalidad de que no se cambien los

mensajes durante el proceso de transmision, al igual que de desastres e

interrupciones en la capacidad de funcionamiento del equipo en sus lineas, ya que '
estos pueden ser causados por fuego, inundaciones, terremotos, disturbios,

terrorismo, fallas en el sistema o sismo, pérdida de energia eléctrica, fallas en el

sistema de aire acondicionado, etc.

Otro de los riesgos que es mas frecuente, es la falla del equipo y como
consecuencia provocar la aparicidn de datos erréneos, omisiones y pérdida de la
informacion, sin embargo esto podria evitarse con el simple resguardo mediante la
utilizacién de un disco, de toda la informacién que se procesa.

En cuanto al punto ndmero dos, que se refiere a los riesgos provenientes de los
programas podemos decir que existe ei mas comiin de ellos, que cs ¢! fraude o
desfalco de los activos de la empresa, esto se refiere a que por conducto de una
persona no autorizada para el manejo de la informacion, o inclusive por personal de
la misma empresa, se introduce clandestinamente al equipo de computo manejando
dicha informacién de acuerdo a sus intereses.

Otro de estos riesgos, y que por desgracia también es de los mas comunes, es el
robo de los programas, que puede darse de dos formas, fisicamente o mediante el
copiado ilicito de los mismos, y que igual que el anterior, puede darse por personal
ajenc o de la empresa, en la mayoria de los casos, este hecho se da por personal
de la empresa, que en ocasiones, lucra con {os programas que se emplean en dicha
negociacion, dado el alto costo de los programas y lo sencillo que resulta la
infiltracion a los mismos.
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Existen otros riesgos de menor importancia como son aquellas modificaciones que
se hacen en la informacidn que se maneja, esto es alteraciones, omisiones y todos
aquellos cambios que se realicen y que se ven reflejados en los resuitados
obtenidos por la utilizacién de un equipo de cdmputo. Al respecto podemos decir
que en estos casos es importante sefalar en el contralo la responsabilidad de las
partes, loda vez que en ocasiones si se omite dicha clatsula, podria suscitarse una
controversia, como las que mencionamos someramenle en temas anteriores.

Finalmente, del punto numero tres, riesgos respecto de los trabajos, podemos
anotar los siguientes: riesgos en !os proyectos informéticos, estos se refieren a los
estudios estadisticos que se llevan a cabo, previos a la adquisicidon o renta un
equipo informdtico, para tratar de determinar los probiemas que pudieran causarse
por ia inejecucion de los programas adquiridos, en virtud de presentarse cualquiera
de los hechos que mencionamos en e! punto anterior. Al igual que en los riesgos
causados por los programas, también en estos se da el robo de datos con ios que
se trabaja, acceso indebido de personal, tanto a las instalaciones como al equipo,
elc.

No se anotan los ricsgos &n cuanio a las personas, porque dependera de los
‘Crilerios que emplean las empresas para ia conlratacion del personal que iaborara
en su negociacién, y generaimente estos criterios son de caracter subjetivo, asi
como previos los perfiles que se determinen tomando en consideracion las
necesidadas de la empresa.

Para concluir podemos mencionar mi punto de vista personal, respecto a fratar
estos temas, recae fundamentalmente, en pretender determinar un parametro o una
eslandarizacion de los lineamientos juridicos aplicables a estos temas, que como lo
he mencionado, son nuevos para nuestro derecho positivo, pero atrazados en
comparacidon con otras legislaciones como la alemana, la norteamericana, la
japonesa, etc., por tales motivos, se incluyeron estos temas, de entre la seleccién
ofros tantos que por razones abvias al trabajo, no se anotaron, al igual de que por
desagracia no existe un abudante material de consulta, y que como podemos
determinar conforme el avance de la investigacion que aqui se realiza, es sin duda
alguna, sin caer en la egolatria, trascendental e! estudio de estas figuras. ’



ESTA TESIS B DeeE
SAUR BE LA BIBLIGTECA

CAPITULO V 7
LOS PROGRAMAS DE COMPUTACION Y SU
PROTECCION JURIDICA

A) PROBLEMATICA GENERAL

Por su naturaleza, los programas de computo son susceptibles de maltiples
acciones ilicitas en detrimento de su creador, los deseos de apoderamiento de tales
bienes se ven acentuados en las empresas y particulares interesados a través de
acciones directas como el robo, o indirectas como el espionaje industrial derivado
de! piliaje. Estos temas se analizaran mas adelante de manera muy sencilla, toda
vez que cada uno de ellos, aungue son son muy importantes en nuestra legislacion
no existen antecedentes o fuentes amplias que nos puedan dar una idea de!
alcance de los mismos.

.o anterior sumado a la anarquia, la falta de control, al igual que los grandes
beneficios en el mercado inforimatico, provocan enormes gastos de parte de las
empresas productoras y usuarios de esta nueva técnica gastos que en muchas de
las ocasiones no son recuperables, o en otros casos es dinero perdido por los
intentos que dichas empresas hacen sin obtener resultadoes positivos. La industria
informatica comienza a presentar un aumento considerable en su comercializacion.
El aumento de inversiones reatizadas en los programas es més rapido que en los
equipos. El problema de la proteccion de los programas cobra asi mas importancia.
Lo ideal seria que asi como avanzan los invenios y la creatividad en materia de
informatica, igua! avanzardn los meétodos para salvaguardarlos, situaciones que
desafortunadamente no suceden.

Hay que senalar, asimismo, el aspecto internacional del mercado, cubierto por los
grandes constructores asi como las tendencias monopdlicas de estos. Al final,
algunos usuarios de equipo crean una parte de sus programas, porque se ven en
esa necesidad y ademas porque la competencia a nivel internacional es muy vasta
que no les permitiria ingresar a dicho mercado, sin embargo tampoco podrian
rezagarse. La evolucion de los programas no es un producto del azar, sino es
resultado del progreso mismo de ia tecnologia moderna en el campo de diversas
aplicaciones.(55)

{55) Téllez Valdes Julio, "La proteccsdn Juridica de los Pragramas de Computacién *, pag. 19, Editorial UNAM
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Desgraciadamente, el desarrolio de la programacion, sobre todo en las empresas
comerciales en detrimento de los centros de investigacion y comités de
estandarizacién, ha dado al factor econémico una gran importancia donde fa
demanda juega un papal mayor. Luego de la aparicidn de nuevas aplicaciones, es
necesario un nuevo programa cada vez mas sofisticado.

Por lo anteriormente expresado, vivimos actualimente una nueva tendencia: 13
creacion de programas que pueden interesar a varios usuarios o permitir igualmente
una utilizacion general, lo que redunda evidentemente en econcmizar ciertos
gastos. De hecho, hay que estandarizar necesariamente el uso de programas
convirtiendo a los equipos en mas compatibles entre si; situacion que en muchas de
las ocasiones resulta imposible, porque no es el mismo nive! tecnoldgico que existe
en Estados Unidos que en nuestro pals, o que provoca que se incremente e! pillaje
industrial, 0 en su caso la pirateria de los programas que es mas facil de lievar a
cabo.

Quiza una misma generalizacion de los programas definidos, segun ias necesidades
genéricas, evitaria la profiferacion del producto o la creacién de varios para el
mismo fin y por tanlo la dilapidacin, es inutil en efecto que varios programadores
trabajen en ia creacion de un mismo programa. Es cierto que hay otros medios de
evitar la dilapidacién.

Pasemos ahora a la breve explicacién que se da acerca de los principales ilicitos
que se cometen en la materia de nuestra investigacion, tratados Gnicamente por uno
de los principales investigadores en la materia.

Pillaje y Espionaije Industrial

Los problemas de pillaje o pirateria de los programas de computo se originan,
preponderantamente, en la lucha continua de las empresas especializadas por
dominar e! mercado informatico de programas también los particulares,
aprovechandose de sus conocimientos informéticos y el acceso a esta nueva
técnica, llegan a realizar un verdadero pillaje para su beneficic personal.Lo anterior
sumado a lo econémico que resulta realizar este tipo de ilicitos en comparacion con
flevar a cabo!a compra directa de los programas, es en gran medida el
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principal motivo de que se realicen esle fipo de actitudes y que generaimente se
hace creer, que los principales infractores, son los pequefios empresarios, cuando
en realidad son los grandes monopolios quienes los provocan.

En lo que respecta a ias empresas, esas acciones se realizan por la via del
espionaje industrial, extremadamente sofisticado en la actualidad y que se
manifiesta precisamente de un productor a productor, o sea por la intermediacién de
una persona que trabaja para otro grupo actuando como espia industrial, o por ia
intermediacién de usuarios de buena fe, quienes sin respetar la prohibicion de
divulgacion que gravita sobre elios, buscan beneficios adicionales "vendiendo” la
informacion a la competencia o a otros usuarios.(s6)

Ahora en este tipo de pillaje, el robo material de la cosa no existe”. En el caso de
programas es suficiente con copiar la informacioén para después obtener provecho
de la misma, de donde aumenta el reforzamiento de los medios de control y de
seguridad en los lugares susceptibles de ser objeto de estas acciones. Lo cierto es
que el problema se juzgara siempre en términos de buena o mala fe, sobre todo en
la me dida en que los sistemas informaticos ofrezcan una posibilidad de acceso
aunado a la documentacidn ajena. Es asi como las personas mas peligrosas en una
empresa son los ex-empleados descontentes y no confiables. Aunque resulta un
tanto cuanto complicado determinar aspectos subjetivos en cuanto a la seleccion del
personal que participa de manera directa en el manejo de informacion, para poder
estar en posibilidades de identificar esta situacién cuandoe se presenta.(s7)

Esto basta para comprender que estos actos deben ser tomados en consideracién
por el derecho sin que éste permanezca a! margen, reiterando con ello, la
necesidad de establecer régimenes estandarizados a nivel intemacional para la
proteccidn mediante sistemas juridicos efectivamente aplicables a estos casos, que
como lo he venido sedalando, todo versa sobre aspectos econdmicos
fundamentalmente y las repercusiones que ello conllevan, son igualmente de
caracter econémico.

{56} Téllez Valdes Julio, "La Proteccin Juridica de fos Programas de Computacién ", pag. Editorial UNAM.
(57} idem.



B) INSUFICENCIA DE LA PROTECCICN JURIDICA

Proteccion por vias comunes

Frente al peligro que representa para los productores y usuarios de buena fe de
programas, el usc fraudelento de estos productos, las reacciones que podemos
prevenir, las podemos reagrupar en dos areas bien definidas: la técnica vy la
juridica. En cuanto a la primera, se caracteriza por ser muy costosa y compleja. En
cuanto a los métodos juridicos “clasicos”, como aquellos que utitizan las técnicas
comunes del derecho a! ser considerados como apropiados, se presentan en el
momento de Ja apreciacion de resultados, como desprovistos de eficacia real frente
al problema, es decir que resultan insuficientes frente al problema.

Insuficiencia de la proteccion técnica.

La proteccion técnica consiste en un resguardo en secreto del programa. El secreto
puede ser obtenido reduciendo técnicamente la accesibilidad o la utilizacion de los
programas.

Es importante que el proveedor tome medidas de proteccion que le permitan, por
ejemplo, contabilizar la frecuencia de uso de su programa y prever, al final de ese
periado, la destruccién del mismo. Esto desde mi punto de vista no es muy practico,
toda vez que como en todo, pueds existir error en los célculos de duracién o en su
caso pueden existir modificaciones que sobrevengan a lo planeado.

La criptografia y el borrado intemo son dos medios importantes denlro de esta
proteccion técnica,

Explicaremos brevemente ambos métodos, iniciando por el de la criptografia. y que
solo algunas compaiias practican una politica de seguridad de este orden en virtud
de los altos costos que representan.
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La criplografia es la ciencia que transcribe fas informaciones en forma secreta;
forma incomprensible para toda persona que no sea el usuatio o el destinatario, E{
descriptaje, a su vez, es la ciencia cuyo objeto es el descifrado de las informaciones
secretas o codificadas sin el conocimiento previo del cadigo, del método o la clave
. de) cadigo.(ss)

De esta forma, y actualmente en espera de una proteccién por medios juridicos
convincentes, numerosas empresas escogeran, a pesar de todo, recuirir @ un
método como el criptaje, bajo la idea de que los costos a absorber seran menos
onerosos que los que provocan el pitlaje y la pirateria,

Respecto al método de borrado interno, podemos iniciar diciendo que Donn Parker,
presidente consultor de sistemas de Ja Compania SRL, International, en Menlo Park,
California, habla de posibles sabotajes a los programas como un verdadsro deliio
informético, preconizando para fines de proteccién los consejos de seguridad
siguientes:(s9)

1. Establecer un cédigo de conducta especificando agueilo que constituye o no una
actividad autorizada, haciendo mencién de ias leyes que permitan fa persecucion
en caso de deiito.

2. Crganizar reuniones especiales con el personal que presente problemas con la
empresa.

3. Utiizar contactos dispersos en Ia empresa.

4. Recurrir a un sistema individual de funciones, de verificacién y balances para
vigilar continuamente al personal.

5. Desarrollar politicas para el personal incorporando datos varios y entrevistas
susceptibles de mejorar las relaciones o enviar al empleade a vacacionar por
dos semanas para "separarto” de los demas y provocar un cambio de actitud
mas positivo en favor de ia empresa.

{58) Tefltez Valdes Julio, "La Proteccidn Jurldica de los Programas de Computacién “, Editorial UNAM, pag. 26
{59) Tellez Valdes Julio, "La Proteccidn Juridica de los Programas de Computacién ”, Ediorial UNAM, pag. 29
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Sin embargo, lo anterior conforma sélo un paliativo. La proteccion perfecta en su
aspecto técnico, no existe. Lo cierto es que [a proteccion de los programas no
puede resolverse utilizando sdlo estos medios técnicos.

Hay que considerar necesariamente al derecho, aun si en primera instancia pueda
derivarse una comprobacion de insuficiencia. Que como lo he venido mencionando
y dada la naturaleza del tema, es imprescindible que existan normas juridicas
aplicables a estas innovaciones, pero no s6lo que sean creadas por los legisladores
de cada pais, sino que realmente puedan ser exigibles para los casos de
incumplimiento, ya que de nada serviria contar con un perfecto cuerpo legislativo
sino existen Tribunales competentes para su ejecucion. Seria muy aventurado
sefialar que se creara un Tribunal especificamente para estos casos, sin embargo y
cuando existen constantes acerca de un problema determinado, los mismos
problemas van formando el cause a seguir por las autoridades correspondientes, tal
es el caso de la reciente creacién de los Tribunales en Materia de Inmatriculacién
Judicial o igualmente de los Tribunales Agrarios.

Insuficiencia de la proteccion por el Derecho Clasico.

Es indudable que en el ambito informatico y en el caso de la programacion de
computadoras, los contratos han jugado un pape!l muy importante para la
negociacion y difusion de los productos-programas.

C ) LA PROTECCION A LOS PROGRAMAS MEDIANTE CONTRATO.

El contrato es actualmente un medio en la proteccion de los programas. Salvo
alguna excepcion, todo contrato referente a un programa (o materia gris), debera,
en efecto, hacer alusion a cladsulas que garanticen la seguridad de los datos, y
prohibir el acceso a los mismos de toda persona no autorizada a:(so)
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»  Obtener informaciones que pertenezcan at contratante (ya se trate de copia,
duplicacién de archivos o robo del programa).

» Modificar las informaciones contenidas en un soporte magnético, o modificar su
programa.

» Dastruir informaciones, borrar el contenido de un disco o una banda magnética o
escribir en una banda que contenga informacién,

« Utilizar los recursos de un sistema sin autorizacion.
» Explotar un programa donde el uso esté reservado por medio de contrato,

Conviene precisar que todos los agentes y personas que con motive de la ejecucion
de un contrato tengan acceso a datos, 0 a programas que una empresa desee
reservar en secreto, deberan comprometerse a ésios a un régimen de
confidencialidad en que los responsables estén constrenidos por escrito a destruir o
borrar todas las copias que les sean dadas con motivo de la ejecucion del contrato.

Existe igualmente interés en indicar en el contrato los datos y programas que
presenten un caracter sensible, a fin de que la atencion del personal de! proveedor
se enfoque hacia las consecuencias que tendria la divulgacion de esos datos al
exterior de la empresa, por ello es sumamente recomendable aseguarse que:

a) Et personal que ejecutara el conirato ha sido notificado del caracter
confidencial que presentan los datos y los programas en cuestion,

b) Que el contrato contiene una cladsula de "secreto profesional*.

c) Que estas personas sean objeto de las mismas reglas de disciplina general
aplicables al personal especial en materia de seguridad.

(B0) Tellez Valdes Julio, "La Proteccion Juridica de los Programas de Computacion “, Editorial UNAM, pag. 30
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En Ia préctica, los contratos de elaboracién y de utilizacion estipulan, por un lado,
que el programa contemplado an el contrato es propiedad de una de las dos partes,
lo cual constituye una anticipacién sobre la resolucién del problema mayor que
opone la proteccion de los programas, como es aquel de su reserva privativa, y por
otro lado, el que los participantes en ia elaboracion de! programa se comprometan a
conservar el secreto. Este aspecto es muy importante, toda vez que si se manifiesta
desde un principio la titularidad del programa a proteger, sin duda alguna se estara
limitando el acceso a dichos programas por personas ajenas a la empresa o al
titular del programa, sin embargo en ocasiones en los contratos que se realizan
para la proteccion de este tipe de programas, se omite dicha clausula, en ocasiones
por descanocimiento de quien fue el creador, lo que no permite dar un cien por
ciento de eficacia al problema.

Hlustra lo anterior el articulo 19 del "Contrato de Licencia” del programa 1BM L9500
1/6-10.

" £n ningdn momento, durante y después de la ejecucion del presente contrato, el
cliente podra proveer o comunicar a ninguna persona salvo miembros de su
personal o de IBM todo porgrama bajo licencia y/o documentos opcionales y su
contenido, particularmente los organigramas, bajo cualquier forma que sean sin el
consentimiento escrito y previo de IBM “.(s1)

El valor efectivo de las clatsulas de proteccién de estos contratos depende
avidentemente del respeto de que sean ohjeto por las partes. Ahora, es menester
mencionar que el cardcter altamente sofisticado de la industria de programas no
parece mostrar una " moral" similar, lo que demuestra que ia proteccidn contraclual
no es la panacea. Desde mi punto de vista, el caracler subjetivo que se le pretende
dar en lo que se refiere al respeto que deben guardar los contratantes en cuanto al
contenido de los contratos y principalmente en lo que se refiere a las cladsuias de
proteccién, no es lo mas adecuado toda vez que en las principales empresas
dedicadas a realizar o crear programas, 10 mas importante es proteger ios aspectos
econdmicos de tas mismas, situacién que se ha venido sefialando en el presente.

(61) Tellez Valdes Julio, "La Proteccidn Jurfdica de los Pragramas de Computacién , Editortal UNAM. pag. 32
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Sin embargo y con base al estudio previo y a las consecuencias légicas del tema,
considero que deberian estipularse verdaderas cldusulas penales, ya que si se
considera obsoleta la aplicacién del derecho civil, se hace necesario entonces crear
tipos penales aplicables al caso.

El peligro de irregularidades no queda excento en el caso de cladsulas abusivas
que podrian provocar la anulacion del contrato. Sin llegar hasta este exiremo, hay
que considerar que los Tribunales tienden a mal interpretar clausulas
deficientemente redactadas, contradictorias y confusas.

Pero el mas grave peligro es que estos contratos son ajenos a un derecho objetivo,
concebido como un todo. La economia contractual estd totalmente desequilibrada,
por lo que el contrato pierde todo interés. Si eso que imaginan las partes esta sin
relacion con las soluciones de conjunto que permiten dar lugar al derecho positivo,
esos contratos concebidos con referencia a un derecho real no reconacen ni
siquiera el derecho objetivo, conduciendo a aberraciones tan grandes como las de
un contrato estructurado sin fundamentos juridicos; por tanto, hay que buscar una
solucion mas alla de! derecho contractual,

D) LA PROTECCION EXTRACONTRACTUAL

Estos medios de proteccién extracontractuales no aseguran jamas a los creadores
de un monopotio con respecto a terceros. En principio, es el tnico medio para el
autor de una creacion de evitar la entrega a sus competidores es el de mantenerlo
en secreto, sobre todo en esta época donde la innovacion es una necesidad vital y
donde el espionaje industrial toma proporciones inquietantes, como {o hemos venido
anotando.

Podemos imaginar esta proteccidon en un derecho donde la primera funcién es de
orden disuasivo: el derecho penal. Y trataremos de dar aplicabilidad a las
disposiciones sobre la proteccion del secreto de fabrica.
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Asimismo, podemos imaginar y considerar también las vias cidsicas del derecho
civil y recurrir asi, por ejemplo, a la accién de ia competencia desleal que como
sabemos es derivada de! derecho de la responsabilidad.

Una tendencia favorable a tal régimen de proteccion es seguida en numerosos
palses, particularmente anglosajones y europeos, y la misma considera que una
accion penal podria disminuir la divulgacion intencional (o aun fortuita) de las
informaciones de valor irrefutable contenidas en los programas de cémputo, 1o que
se ha convertido en un gran problema, especialmente en las empresas.(62)

E) LA PROTECCION MEDIANTE LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL.

Fuera del contrato, dos posibilidades son contemplables, segln la terminologia
clasica; el hecho delictuoso o casi delictuoso y en una terminologia moderna, el
perjuicio causado a otro o el enriquecimiento provocado a otro.

« La Competencia Desleal.

En forma sintética pedemos decir que la accién de la competencia desleal es la via
juridica que permite contrarrestrar los actos de compelidores que son contrarios a
los usos onestos del comercio, y principaimente los qua pueden crear una confusién
con el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un
competidor; las indicaciones o alegatos susceptibles de inducir al publico ai error
sobre la naturaleza, la forma de fabricaci5n o las caracteristicas de las
mercancias.(63)

Para que un individuo o una empresa pueda ser objelo de una accién en
compsetencia desleal es necesario que cause un perjuicio por el hecho de sustraer
un secreto de la empresa de manera furtiva. La accién en competencia desleal no
as por tanto normalmente aplicable a terceros, que han adquirido el secreto sin
haber cometido deliberadamente un acto contrario a los usos honestos.

(62) Teitez Valdes Jutio, "La Proteccién Jurldica de los Programas de Computacién *, Editonal UNAM. pag. 33

(63) Tellez Valdes Julio. "La Proteccitn Juridica de fos Programas de Computacion ”, Editorial UNA'Y pas 25
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Con lo anteriormente mencionado, se deja una laguna muy amplia, en virtud de ser
posible la aparicion de terceras personas dedicadas exclusivamente a ostentarse
como terceros, pero que en realidad forman parte de 1a planeacion de estos ilicitos,
con lo que quedaria sin efecto cualquier tipo de sancién.

Tales dalos pueden ser dificiles de establecerse, aun cuando los tribunales se
muestren afines a sancionar la competencia desleal. Asi nos remitiremos al
espionaje industrial.

La caracteristica de esta accién en competencia desleal aplicada en la proteccion
de programas, es que no puede impedir la utilizacion simple del programa a falta de
una apropiacion desleal y furtiva, sino un comportamiento desleal que atente a los
intereses comerciales de un competidor, particularmente en el desvio de su
clientela.

« El Enriquecimiento Sin Causa,

Falta hablar aun de un medic que eventualmente puede invocar aquel que, no
disponiendo de medios de proteccion privativa, se ve desposeido de su creacidn por
un tercero. Se trata de una accion basada en la Teoria de! Enriquecimiento sin
Causa, calificado en los Estados Unidos de "injust enrichment”, y que deriva de un
principio general de equidad segin el cual estd prohibido enriquecerse en
detrimento de otro. (84)

Para triunfar en una accién basada en la Teoria del Enriquecimiento sin Causa, el
demandante debe probar que la utilizacion de su idea o invencidn por un tercero ha
permitido a este enriquecerse y dque corelativamente ha provocado un
empobrecimiento. Pero esas pruebas son tan dificiles de aportar en la préctica, que
el recurso a la Teoria en cuestion es esporddicamente invocado.

164) Tellez Valdes Julio, “La Proteccion Juridica de los Programas de Computacién *, Editorial UNAM, pag. 36
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Por ofra parte, una regulacion de tal accién (que queda aun por imaginar), no
facilitaria mucho su uso, ya que podria desencadenar graves abusos, en virtud del
riesgo latente de ver a particulares o empresas invocar falsamente un perjuicio {un
empobrecimiento).

« Aplicacion frente al problema

Venimos a recopilar los datos que nos han parecido esenciales para el tratamiento
de la cuestion que nos ocupa, la proteccion de los programas. Ahora conviene
canalizar esos conocimientos para la obencidn de respuestas concretas, y esto se
hara con relacién a las dos vias posibles que derivan del régimen de la propiedad
industrial, es decir, al derecho de marcas y al derecho de patentes.

a} La proteccion de programas por el derecho de marcas.

Nada se opone a que los programas sean "bautizados”, pero aqui no se trata sino
de una facilidad para el realizador en la comercializacién de su producto, pues un
imitador podra poner en circulacién un nuevo programa inspirado del primero o aun
plagiarlo bajo un nombre diferente, por tanto, si bien la proteccion del producto en si
mismo no esta de esta forma asegurada mas que muy indirectamente por el derecho
de marcas, algunos autores favorecen el uso de esta via para los programas de
aplicacién en forma especial por ser mas faciimente comerciabilizables e
indentificables; y en todo caso a pesar del grado de incertidumbre que pueda
prevalecer, algunas decisiones judiciales han sido pronunciadas en los Estados
Unidos para dictar sanciones de caracter penal en el caso de uso y expiotacion
ilicitas de marcas de programas.

El derecho marcario es evidentemente insuficiente y limitado puesto que no
comprende més que los signos exleriores que aseguran la individualizacion def
producto, en este caso, el programa. La marca registrada con la cual seria
conocido un programa no prolegeria mas que la denominacion y no tanto lo
principal, es decir, el producto mismo. Por esta razén, y sin duda alguna, debemos
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considerar esta figura juridica como una eventual forma de proteccion
complementaria, particularmente Wtil para aquel que pretende comercializar un
programa.

b) La proteccion de les prograrnas por el derecho de patentes.

L.a patentabilidad de los programas ha sido largamente discutida sin que ninguna
opinién unanime haya sido emitida. Sobre la consideracion de fas tres
caracteristicas que debe presentar todo objeto patentable, es decir, 1a novedosidad,
aclividad inventiva y caracter industrial,

F) METODOS DE PROTECCION DERIVADOS DEL DERECHO COMUN.

Veamos estos métodos del derecho comin emanados del derecho penal y del
derecho civil.

a) El Derecho civil: la competencia desleal.

Elrecurso de la accién de competencia desleal puede permitir en ciertos estados de
la Unién Americana abtener una proteccion directa contra la copia de programas en
virtud de la doctrina del uso abusivo derivada de una decision tomada en caso
internacional. (e5)

b) Métodos de reserva privativa,
Examinaremos de manera mds profunda estos métodos de reserva privativa

derivados del derecho de !a propiedad intelectual en sentido lato, siguiendo los
lineamientos que han sido propios.

(85) Tellez Valdez Julio, “La Proteccién Jurldica de los Programas de Computacion”, Editorial UNAM pag. 76
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El primero de eslos métodos es la llamada Propiedad Industrial, como o mencioné,
el derecho marcario y el patentario son figuras juridicas que constituyen Ila
propiedad industrial, susceptibles de ser considerados con respecto al problema de
la proteccién de los programas, pero sin mucha aplicabilidad por su escaso campo
de proteccion.

En cuanio al derecho de marcas norteamericano, ofrece una proteccién a los
programas, pero esta proteccion no se refiere sino al origen aparente del programa,
haciendo creer que ellos son los creadores. En general, la proteccion a titulo del
derecho de marcas no permite obtener reparaciones en caso de copia del programa
como tal, en tanto no haya engario por parte del consumidor, en funcion del origen
del producto.

En lo referente al derecho de patentes, cabe mencionar que en cuanlo a la
patentabilidad de los programas respecta, dos decisiones pronunciadas en 1980 por
la Corte Suprema de Estados Unidos indican claramente que las invenciones
reveladoras de un programa constituyen un objeto patentable al tenor del articulo
101 de la Ley de Patentes, segun este articulo, cualquiera gue invente o descubra
un procedimiento, maquina, fabricacidn, composicion de materia nueva y (til o todo
perfeccionamiento nuevo que le concierna, podra obtener una patente bajo reserva
de las condiciones y exigencias que para tales fines se sedalen. Pero
postericrmente fue apelada esta decision y se acordé que una invencion que vincula
a un programa no es una maquina, una fabricacién o un procedimiento, conforme al
articulo 101.

Sin embargo, frente al problema de la proteccién juridica de los programas, los
Estados unidos parecen inclinarse actualmente hacia la aplicacién de su ley sobre
derechos de autor.

La proteccion de los programas por la via autoral es actuaimente reconocida en los
Estados Unidos segun una enmienda modificd el antiguo articulo 101 para definir
los programas de computo como un conjunto de indicaciones o instrucciones
utilizables directa o indirectamente en una computadora para produclr un resultado.
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Cabe senalar que actualmente la ley norteamericana de derechos de autor, no hace
del fin o de la calidad de la obra condiciones para su proteccion, es decir que la
obra del espiritu satisfactora de la doble exigencia de originalidad y de fijacién bajo
una forma tangible de expresion, se beneficia de la proteccién bajo los derechos de
autor y por esta razon la jurisprudencia se ha pronunciado en favor de una
proteccion de los programas bajo esta forma.

Finalmente cabe expresar que la postura externada por los Estados Unidos , en la
Comisién de Experlos para la Proteccion de Programas organizada por la OMPI en
Ginebra, fue de que un tratado sui generis no se justificaria a menos que el recurso
actual a los derechos de autor o las patentes fuera inadecuado.

G) LOS DERECHOS DE AUTOR COMO MEDIDA DE PROTECCION A LOS
PROGRAMAS Y SISTEMAS COMPUTACIONALES.

En este tema es importante mencionar que la pirateria, tema que mencionamos al
inicio del presente capitulo, se realiza con programas y no con archivos de datos, ya
que el copiar archivos de datos y proporcionarlos a terceros, constituye el delito de
espionaje industrial o comercial segun sea el caso.

Un programa es un conjunto de instrucciones para obtener un resultado , un archivo
de datos es un conjunto de datos relacionados con un mismo asunto, que serviran
para que los utilice algun programa

Por lo que la industria del soffware o programas, es una industria estratégica para el
desarroflo tecnolégico de cualquier pais, por lo que debe estimularse y promoverse
adecuadamente.

En nueslro pais, indudablemente tenemos talento y tenemos recursos financieros no
solo de inversionistas privades, sino que a partir del mes de actubre de 1987, e}
Programa de Riesgo Compartido, que se promueve con el Programa de Apoyo a la
Industria Pequeiia y Mediana con el apoyo de CONACYT y NAFINSA, incluye el
desarrollo de software anteriormente no considerado.



Dado el apoyo que esta teniendo el desarrolio de industrias dedicadas a la creacion
de programas de cémputo, seria importante que la Secretaria de la Contraloria
General de 1a Federacion, estableciera verificaciones en las entidades de gobierno
y aplicara, en su caso, las medidas disciplinarias correspondientes contra los
servidores publicos que permitan, toleren o coadyuven a la pirateria de software.

En virtud de lo anterior se hace necesario establecer en nuestro pais, formas de
proteccion a la creacién de programas computacionales, y en este tema
analizaramos el enfoque y las perspectivas que presenta aplicar e derecho de autor
como medida de proteccion a los programas.

Este tema constituye hoy en dia un tema de gran actualidad, sobre todo cuando la
tecnologia al servicio del delito amenaza seriamente las instituciones protegidas por
el derecho de autor. A este respecto, nuestra legislacién en materia autoral no ha
tenido practicamente ningin movimiento desde su época como disciplina auténoma.

Es ineludible, que la normativa que regula el contrato de edicidn, no sea la
adecuada para regular las transmisiciones mediante satélite o el uso de programas
de computo. Y el problema se complica cuando tenemos que buscar la norma que
sancione conduclas penales, dado que como sabemos &! Derscho Penal as rigido,
formalista y en el no cabe ni la analogia ni la mayoria de razén. Asi pues, el tipo
tiene que ser exacto y la tipicidad, esto es, la adecuacién de la conducta a la
definicion legal del ilicito tiene que encajar perfectamente, pues de lo contrario al no
existir esa adecuacién, no se producira et ilicito. (66)

Ahora bien, lo mencionado anteriormente serfa el aspecto o0 el enfoque penalista
que se le da los derechos de autor, en cuanto al aspecto civil, podemos sefialar lo
siguiente.

(66} Obon Leon Jose R., "Los Aspectos Penales del Derecho de Autor*, pag. 134, Editorial PGR.
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Eltema de los derechos de autor se inciuyd inicialmente en el Cédigo Civil de 1870.
continuando sin ningn cambio en el codigo de 1884 y finalmente en el cddigo de
1928, en lo que respecta a los dos primeros codigos, las disposiciones sobre la
materia son idénticas, especificamente en lo referente a los ilicitos que se agrupan
bajo el titulo de "Reglas para declarar la falsificacion ", reputdndose ésta como la
falta de consentimiento del legitimo propietario para publicar obras, discursos
lecciones y articulos originales, las traducciones, las representaciones teatrales y
ejecuciones musicales, la publicacion y reproduccion de obras artisticas fuere por
igual o distinto procedimiento de! que se empleara en la obra original, por publicar
mayor nimero de ejemplares del convenido, por la reproduccion de una obra de
arquitectura , para lo cual fuere necesario penetrar en casas particulares, por
publicar y ejecutar una pieza musical formada de extracto de otras, por el arreglo de
una composicidn musical para instrumentos aislados, otc. (57)

Ahora bien por lo que respecta al Cadigo de 1928 que entrd en vigor en el afo de
1932, sigwid en los mismos términos, sin embargo la innovacién que se incluye
como consecuencia del escaso desarrollo tecnolégico de la época, es que también
se reputara falsificacién, la falta de consentimiento para publicar, traducir,
reproducir, representar, ejecutar o impnimir en discos para fonografos o rollo paia
pianos automaticos, las obras o parte de ellas

Al igual que los anteriores cédigos, este también remite al codigo penal para la
aplicacidn de penas corporales.

Sin embargo el tema de los derechos de autor va teniendo tal importancia que se
hace necesario la creacion de una ley, totalmente auténoma, como lo es la Ley
Federal de Derechos de Autor de 1947, tan radical es esta desvinculacién, que los
ilicitos y sus sanciones se encuentran agrupados dentro de un capitulo especial,
con lo que las disposiciones contenidas en el Cddigo Penal de 1931 se derogan.

(67) Obun Leon Jose R., "Los Aspectos Penales del Derecho de Autor”, pags. 131 y 132. Editonal PGR
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De fo anterior, podemos concluir que durante casi 100 afos de iegislacion autoral
en México, los ilicitos penales se vinieron agrupando dentro del término genérico de
"falsificacion”, comprendiéndose tanto aquellos actos realizados sin autorizacion del
autor o de los titulares de derechos, como aquellos que excedian los limites
contractuales, También encuadrados dentro de este término encontramos ilicitos
referidos a omisiones como: la supresion del nombre defl autor y el cambio de titulo
de una obra.

Sin variaciones de fondo y aunque se abandona el concepto de "falsificacién”, las
legislaciones auténomas siguieron los lineamientos marcados en ias legislaciones
civilistas.

En lo que hace a la penalidad esta no ha variado radicalmente y por el contrario en
el aspecto de sanciones econdmicas, éstas se han reducido a expresiones
practicamente simbolicas, lo que se explica faciimente si tenemos presente los
efectos inflacionarios y la pérdida del valor adquisitivo de nuestra moneda en los
ultimos 18 anos. (68)

Esto nos lleva a concluir que el tratamiento de los delitos contra e! derecho de autor
se ha quedado rezagado en forma realmente preocupante. Lo que en un momento
pudo ser tutela eficaz, con el constante cambio y la evolucién tecnologica en los
medios de comunicacion, la normativa penal se ha vuelto inocua.

Asimismo podemos sefialar que el Derecho de Autor constituye una disciplina
auténoma, que regula bienes juridicos inmateriales, y que por tal motive no encaja
dentro de las teorias tradicionalistas de !a propiedad, que practicamente han sido
desechadas. Hace falta sistematizacion, metodologia y una consciencia clara del
profundo dafio no sélo econdmico, sinc cultural que estos iticitos producen, con la
finalidad de crear beneficios no sdlo a la creativiad humana, sino de toda la cuitura
que pretende salvaguardarse a través de instrumentos internacionales a los cuales
nuestro pais esta vinculado.

(68) Gbon Leon Jose R, "Los Aspectos Penales del Derecho de Aulor, pag. 135, Editonial PGR
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Ahora bien, el tema de los derechos de autor, ha sido analizado genericamente, por
lo que ahora lo aplicaremos a los programas de computo, sefialando lo siguiente
Quedo establecido que los programas de computo, son el conjunto de instrucciones
que permiten que una computadora realice determinadas tareas o funciones,
tenemos programas de computo sefalados para abogados, esto es. programas
disefiados para administrar nuestro despacho en forma mas eficiente, que nos
permitan llevar un control de todos nuestros juicios, de todos nuestros clientes y de
los asuntos por eilos encomendados, y por supuestc el saber oportunamente el
monto y la antiguedad de nuestros honorarios pendientes de pago. Pero también
tenemos programas que nos pueden permitir el acceso a ofras fuentes que nos
tacilitan nuestro trabajo, como pueden ser bancos de datos, en donde se archive o
codifique 1a jurisprudencia, el Diario Oficial, etc.

En la actualidad, uno de los aspectos que mas se necesita para \mpulsar el
desarrollo de fos programas de computo en México, es el de contar con una
proteccion penal efectiva, que reprima los efectos nocivos de la pirateria que
inhiben ia creatividad y el desarrolio de la programacion.(69)

Sumarizando |o hasta aqui expresado, quisieramos subrayar, que los programas de
compulo son creacicnes y desarrollo del intelecto humano, que han representadoe y
repreésentan significalivos avances en el campo de la tecnologia y de la ciencia y
que. por su naturaleza. como cualquier otra obra intelectual, son de caracter
intangible. esto es, incorpéreo, aunque queden permanentemente grabados en un
medio magnético apropiadd. En este sentido, son similares a la musica grabada en
casselles y a la propia cinematografia. Todas estas industrias son creativas,
intensivas intelectualmente y producen conceptos imtangibles: pero que se
materializan en grabaciones o medios acordes a su naturaleza.

{69} Vera Va'e)o Luis. "Los Aspeclos Penales del Derecho de Autor”, pag. 154, Editorial # G R
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Los autores de estas creaciones, tienen la facultad legal de usar y explotar para si
dicha obra, consistente en el programa de computacion. O bien, pueden
encomendar a terceros la explotacion comercial del programa de computo a través
de un convenio mercantil o inclusive transmitir sus derechos de propiedad
intelectual, normalmente contra el pago de una remuneracion convenida.

O podemos tener el caso de una empresa que tiene a su servicio, bajo una relacion
laboral, a programadores, dedicados a producir programas de computacion, como
colaboradores remunerados.

Surge asi la figura del titular del derecho de autor, como persona distinta del autor,
persona fisica, pero legitimado para llevar a cabo la utilizacion y explotacion
comercial del programa de computacion.

La Ley Federal de Derechos de Autor, establecid en su ariculo nimero 7, la
reiacion de las distintas obras autorales. cuyo reconacimiento se confiere dentro del
marco de proteccion de la propia Ley

De ia lectura de dicho precepto, nos percatamos que se encuentran protegidas las
obras cientificas y técnicas asi como todas las demas que por analogia pueden
considerarse comprendidas dentro de ios tipos genéricos de las obras intelectuales
antes mencionadas.

Asi pues es indubitable que los programas de computacion se encuentran
protegidos por la Ley Federal de Derechos de Autor, en el articulo sefalado

Es procedente mencionar, que en el campo del derecho comparado, practicamente
la mayoria de los paises han ya legislado reconociendo expresamente que fos
programas de computacién son obras protegidas por el derecho de autor.

Asi pues, existe un consenso mundial respecto de que los programas de
computacion deben ser protegidos por la legisiacion autoral,
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Es mas, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI, de la cual
México forma parte, ha recomendado a los paises miembros que los programa de
computacién se registren y protegan no sélo como obras cientificas o técnicas, sino
también como obras literarias.(703

Podemos concluir de jo anteriormente sefialado, lo siguiente:

+ Que se tiene una perfecta identificacién de las figuras del autor, autores
colaboradores, autor remunerado, otra por encargo, cesion de derechos de
explotacién comercial, licencia o distribucidén comercial de programas de
computacion, que confieren las diversas figuras del titular del derecho de autor
de un programa de computacion.

« Que teniendo perfectamente identificados la Obra Protegida (programa de
computacion) y al titular del derecho de autor correspondiente, estos quedan
amparados por el marco normativo de la Ley Federal de Derechos de Autor.

» Que por lo anterior, el titular del derecho de autor de un programa de computo,
esta legitimado para ejercitar los derechos y acciones que le otorga la Ley
Federa! de Derechos de Autor.

« Que dicha legislacion otorga al titular del derecho de autor, la facultad y
derechos exclusivos de uso y explotacion comercial de la obra en los términos
de lo dispuesto por los articulos 2o. fraccidn lif, 40. y demas dlSDOSICIOﬂGS
aplicables de !a Ley Federal de Derechos de Autor.

« Que en caso de encontrarse frente a violaciones de estos derechos autorales, el
titular de los mismos puede ejercitar las acciones civiles y las denuncias penalas
que la propia ley de Ja materia ha previsto en sus articulos 135, fraccion I; 136
fraccion I, 139, 146, 150, 156 y demés preceptos aplicables de dicha legislacidn.

(70) Vera Vallejo Luis, "Los Aspectos Penales del Derecho de Autor”, pag. 156, Editorial PG R
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Ha guedado anotado que los programas de compulo deben ser inscritos en el
Registro correspondiente, sin embargo y dada la naluraleza de los mismos, fa
Direccion General de Derechos de Autor, tuvo que determinar un procedimiento
especifico para el registro o inscripcion de dichos programas, tal procedimiento se
encuenira contemplado en fa Ley de la matecia, mediante el Acuerdo Secretarial No.
114 de la Secrelaria de Educacién Publica, publicado en el Diario Oficial de la
Federacidn de! dia 8 de octubre de 1984 y que a continuacién se detallara:

“ ACUERDO No. 114 POR EL QUE SE DISPONE QUE LOS PROGRAMAS DE
COMPUTACION PODRAN INSCRIBIRSE EN FEL REGISTRO PUBLICO DEL
DEREGHO DE AUTQR.

PRIMERQ.~ La Direccién General del Derecho de Autor, procedera a inscribir en el
Registro Publica del Derecho de Autor los programas de computacién cuyo registro
se solicite, una vez que se haya cumplido con los registros que para el efeclo
establecen fas disposiciones fegales aplicables.

SEGUNDO.- Para los efectos de dicha inscripcidn, ef solicitante podréd presentar, a
su elecccibn, las primeras y las dlfimas diez hofas que correspondan al programa
fuente, al programa cbjeto 0 ambos.

TERCERO.- En todos los casos, ef salicitante deberd acompadar a la solicitud
correspondiente una breve explicacion del contenido del programa de compultacion
an cuestion.

CUARTO.- E! solicitante podrd también presentar los ejemplares del programa de
computacién necesarios para ef olorgamiento def registro, contenidos en cualquier
tipo de soporte material. Cuando el solicitante exhiba soportes materiales diversos a
su expresién impresa en papel, deberd acompafiar a los mismos las primeras y las
ultimas diez hofas impresas del programa en cuestion, las cuales se devolveran al
interesado con fas anotaciones correspondientes.

QUINTQ.- La Direccidn General de Derechos de Autor, adoptard las medidas
administrativas que sean necesarias para el cumplimiento del presente acuerdo .
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Asi pues, a partir de dicho acuerdo, quedd definido el trémite y procedimienta para
el registro de los programas de computacion en México, como cualquier otra obra
protegida por la legislacion autoral en nuestro pais.

Sin embargo es importante hacer mencion, que pese a los esfuerzos que realiza el
Estado a través de sus Instituciones, como lo es la Secretaria de Educacién Publica,
creando y fomentando acuerdos para establecer lineamientos a seguir respecto a
los programas de computo, es inegable que la pirateria de los mismos, aun cuando
éstos se encuentran debidamente registrados, se lleva a cabo a todos los niveles,
tales son los casos que a continuacion se mencionan:

Ha quedado sefalado que los programas de computacion son obras protegidas por
nuestra legislacién autoral e inscribibles en el Registro Piblico del Derecho de
Autor, con todas las consecuencias legales, lo que implica el derecho de uso y
explotacion comercial exciusivo del titular, que lo faculta para oponerse e impedir 1a
reproduccion y uso de copias no autorizadas.

En otras palabras, el copiar, utilizar, reproducir y comercializar copias de un
programa de computacion con fines de lucro (como se define en el segundo parrafo
del articulo 75 de la Lev de 1a materia ), sin contar con la autorizacion de! titular del
derecho de autor correspondiente, constituye un ilicito al que usualmente se le
describe cormno un ACTO DE PIRATERIA, sancionado penalmente por la ley y sin
perjuicio de las demas accionss civiles y de la reparacion del dafio palrimonial. (71)

De acuerdo al autor en comento, clasifica a los actos de pirateria en los siguientes
campos.

» Estudiantil
« Comercial

« Corporativa
= Industrial

(711 Vera Vallejo Luis. “Los Aspectos Penales del Derecho de Aulor”, p4g. 162, Editorial P GR.
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Sin embargo y desde mi punto de vista, los que mas se llevan a cabo son fos que a
continuacidn explicaremos:

Pirateria comercial, es la que realizan normalmente vendedores al menudeo de
micro-computadoras al ofrecer “regalar” a sus clientes programas de computacién,
con objeto de asegurar la venta del equipo engafando al cliente al quien se le
asegura, ademds, que esta recibiendo un fuerte descuento equivalente al precio
que tendria que pagar por el precio del o de los programas, que supuestamente se
le estan "regalando” y que se incluyen en el equipo.

Obviamente, es muy facil pretender regalar lo ajeno, inducen al cliente a creer que
esla recibiendo una ofeita consistente en un pragrama que es en realidad una copia
ilegitima no autorizada y por la que el vendedor no ha pagado cantidad alguna.

Pirateria Industrial, que consiste en el copiado de programas computacionales en
forma masiva, eslo es, cuando en una empresa al momenlo de producir el
"hardware" se introduce e! "software" instantdneamente, io gque provoca que fa
produccién de copias ilegitimas sea en masa.

La pirateria se aprovecha indebidamente y sin derecho alguno, de la propiedad y
falento intelectual del autor, lo priva de sus ganancias y espectativas econémicas y
perjudica y lesiona a los inversionistas que apoyan financieramente al autor,

Nuestra ley de derechos de autor, establece fas sanciones penales para castigar a
los piratas. Asi pues, el delito de la pirateria no debe verse como una conducta
flicita que afecta a un sélo individuo, sino como una aclividad que perjudica a la
sociedad entera.

Dei esludio realizado en el presente subtema, podemos concluir de la siguiente
forma:

« Los programas de computacidn son un apoyo indiscutible para la modernizacion
de nuastra sociedad y sus Instituciones, tanto publicas como privadas.
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Es de interés para la sociedad y el Estado el promover la proliferacién y
estimular el desarrollio de los programas de computacion.

El registro de los programas de computacion ante el Registro Publico del
Derecho de Autor, es un factor imporlante para acreditar los elementos de
proteccion sobre la propiedad intelectual de los programas de computacion y la
titularidad de! autor, sobre este tipo de creaciones intelectuales.

Con el objeto de estimular las creaciones y desarrollo intelectuales, incluyendo
los programas de computacion es que el Estado ha otorgado a los autores un
monopalic de exclusividad para la explotacion comercial de sus obras, el cual es
oponible erga omnes y, por lo tanto, no resulta licito obtener copias ©
reproducciones sin la debida autorizacion del titular de!l derecho de autor.

Para hacer efectivo este derecho sustantivo, la ley de la materia ha creado
diversas figuras o tipos delictivos, para sancionar penalmente a los infractores
que vulneren los legitimos derechos de la propiedad intelectual de los autores.

Los tipos de antijuridicidad constituyen conductas de piratas, que lesionan
patrimonialmente a los autores y a los titulares de los derechos respectivos.

Este tipo de delincuencia no sdlo afecta a los sujetos pasivos individualmente,
sino ademas a la sociedad entera, pues los perniciosos efectos de la pirateria
inhiben la creacion y el florecimiento de estos desarrollos intelectuales,
impidiendo el crecimiento del acerve cultural y tecnologico de la Nacion.

Es por ello que ia pirateria no debe verse como un delito trivial, sino como una
seria lacra social cuyos efectos perniciosos pueden provocar el atraso cultural y
cientifico del pais.

Es por todo lo mencionado, que la autoridad encargada de la defensa social en
cumplimiento de sus funciones, deberd ejercitar enérgicamente las acciones
penales en contra de los piratas, a efecto de reprimir en forma efectiva el
problema de pirateria de los programas de computacién en México.
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CONCLUSIONES

Una vez analizados a detalle cada uno de los temas presentados en e! capilulado
de la presente investigacion, se mencionaran las conclusiones respectivas
avocadas a dar cumplimiento al objetivo del presente.

1. Los contratos Informaticos, partiendo de las diversas clasificaciones asi como de
los antecedentes histéricos, son considerados como Contratos Innominados o
Atipices, en virtud de no existir disposiciones expresas al respecto en nuestro
Céddigo Civil Vigente.

2. Independientemente de que este tipo de contratos no se encuentran regulados
en nuestro Derecho positivo, deben aplicarse de manera supletoria las
disposiciones existentes en lo que se refiere a los sujetos, debiendo intervenir, al
igual que en los demds contratos sefalados en el Codigo en cuestién, es decir,
un sujeto activo y un sujeto pasivo asi como que toca a los demés elementos de
los contratos en general.

Respecto al objeto en este tipo de contratos, y baséndome en lo sefialado en el
capitulo correspondiente, deberd quedar definido si ia obligacion consislira en
dar, hacer o no hacer, o en caso de existir pluralidad de objetos, determinar si
las obligaciones son alternativas, facultativas o conjuntivas.

3. Oftro aspecto importante a mi consideracion, es lo referente a los elementos de
existencia y requisitos de validez, que como lo sefialé, dentro de los primeros
encontramos al consentimiento y al objeto, y en los segundos, ta capacidad de
los contratantes, la ausencia de vicios en el consentimiento y en algunas
ocasiones la forma. Dado el constante desarrollo imperante en nuestra
sociedad, en muchas de las ocasiones 8s minima la participacion de los seres
humanos en fas multiples actividades que se desarrollan, tal es el caso de este
lipo de contratos, para tratar de explicar lo mencionado, emplearé el siguiente
ejemplo: existen empresas que tienen sucursales en diversos paises que a su
vez requieren de los servicios de otras empresas afines al ramo de su
produccién, en estas companias se implantan lineas de crédito asi como redes
compulacionales que les facilitan sus actividades y agilizan sus transacciones,
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por ejemplo en la fabricacion de armamento, en Brasil se fabrican escopetas, en
fanto que en ltalia se fabrican pistolas, a través de sistemas computacionales se
envian instrucciones especificas que permiten la realizacién simultanea de
contratos de compraventa sin necesidad de que intervenga expresamente el
consentimientc de ias partes o sin necesidad de elaborar formalmente el
conirato respectivo, si no existieran este tipo de sistemas de informacién, los
gastos que la empresa erogaria por este concepto, le afeclaria de una manera
muy considerable; en virtud de los constantes viajes que tendrian que realizarse
para llevar a cabo sus operaciones.

El praoblema se presentaria cuando por error en el tecleado de las instrucciones,
no se emplearan las claves correctas y en lugar de surtir X nUmero de
armamento, se surtiera un nimero inferior o0 mayor. en esta situacion habria que
determinar quien o que empresa seria la responsable, para efecto de indemnizar
o resarcir los danos y perjuicios causados por tales "errores” o en Gitimo de los
casns determinar que se actud con dolo.

Considero necesario que se le dé la debida importancia a este tipo de contratos
asi como crear una normatividad aplicable.

Por lo que respecta al clausulado que debera incluirse en estos contratos,
ademas de las inherentes a la naturaleza del mismo, como son:

Las partes que en é! intervienen, el objeto materia del contrato, la forma de pago,
el lugar o lugares donde debera cumplirse, las condiciones de entrega
tratdndose de compraventa o arrendamiento de equipo de computo, los
derechos y obligaciones de las partes, las causas de rescisién o las formas de
terminacion, el plazo o vencimiento, la indemnizacién para el caso de
incumplimiento o la clatsula penal, y todas aquellas clatsulas que se deseen
incluir; sin embargo en este tipo de contratos, es necesario elaborar anexos
mediante los cuales se expliquen los tecnicismos que se utilizardn, o anexos que
incluyan especificaciones técnicas de los equipos que se adquieran o renten,
ademas cuando estos contratos incluyan capacitacion y adiestramiento, debera
elaborarse el calendario de la imparticion de los mismos y definir el lugar o
lugares donde se impartan.
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En resumen el clausulado se basara en el tipo de necesidades a satisfacer por
cada una de las partes, tratando sobre todo, de no dejar lagunas para la
interpretacion del mismo.

Existen actualmente ires lipos de contralos informaticos que se utilizan
constantamente, como io son:

E! contrato de compraventa informatico, el contrato de arrendamiento informatico
en sus dos modalidades, pura o financiero; y finalmente e! de prestacién de
servicios profesionales.

. También resuita importante no sélo crear un cuerpo legislativo acorde a nuestra
realidad, sino también preparar, capacitar e inslruir al personal que debera
participar directamente en este proyecto, y preferentemente que dicho personal
sean Licenciados en Derecho, situacién que permitiria conjuntar perfectamente,
por un lado, los avances tecnoldgicos y por otro los aspectos juridicos.

Es inegable que el gobierno y la administracion actual, han realizado
importantas actividades para incluir los conceptos de informatica y sistemas
computacionales dentro del ambito juridico, tal es el caso de los sistemas de
computacion que son empleados en e! Tribunal Superior de Justicia, 0 en el
manejo de la Jurisprudencia que se emplea en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, al igual que en los centros de servicios que manejan grandes
cantidades de informacion, por lo que se ve claramente 1a intencidn, pero scbre
todo la necesidad de crear normas juridicas necesarias para este tipo de
actividades.

. Asimismo, es importante mencionar que para que todo sistema computacional
opere, es necesario que exista un “programa’ o "software”, que como quedd
establecido es el lenguaje que las computadoras emplean para ser utilizadas, sin
embargo existen graves problemas en la forma en que dichos programas son
utilizados, planteo como ejemplo de fos principales: la pirateria y el piliaje de los
Mismos.
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Asimismo concluyo al manifestar que estos ilicitos no soéio repercuten a nivel
personal 0 empresarial, sino a nivel nacional porque se ve mermada la
creatividad de sus autores.

Finalmente y para tratar de evitar la comisién de los ilicitos en comento, y en
virtud de que doctrinariamente no existe un criterio uniforme al respecto,
después del andlisis que se llevé a cabo, partiendo de las propuestas hechas
por los diferentes tratadistas internacionales, concluyo que ia mejor manera de
proteger los programas de computo, es 2 aplicacion constante del derecho de
aulor, en virtud de que es la Gnica en nuestro sistema juridico, que ya
contempla la regulacién de proteccion a los programas y a los sistemas
computacionales, asimismo existe un breve procedimiento para la inscripcion
de los programas, en el Registro Pdblico de los Derechos de Autor, sin
embargo y como medida opcional, propondria la creacién de un tipo penal
exclusivamente aplicable a estos delitos, asi como la imposicion de penas
corporales realmente aplicables, o en su caso, sanciones econémicas acordes
a la situacidn actual en nuestro pais y no cantidades simbdlicas.

Como medificacion sustancial que propondria en el presente trabajo, seria la
de establecer en los contratos informaticos, en uno de los elementos
esenciales para la existencia de éstos, incluir en su clausulado la forma en que
habrén de perfeccionarse, que desde mi punto de vista, bastara con que exista
el consentimiento expreso de fas partes que intervienen en la celebracién de
cualquiera de los contratos que se explicaron (compraventa, arrendamiento,
arrendamiento con opcién a compra o prestacion de servicios) para que estos
surtan sus efectos conforme al contenido del mismo, lo anterior en atencién a lo
establecido en el articulo 1803 del Cédigo Civil, en el que se menciona que ef
consentimiento puede ser expreso o tacito.

Ahora bien cuando se celebren estos contratos sin fijacion de plazo con
personas no presentes, el Cddigo Civil establece que el autor de la oferta
queda ligado durante tres dias ademas del tiempo necesario para la ida y
vuelta regular del correc publico, o segun las distancias o la facilidad o
dificultad de las comunicaciones, desde mi punto de vista esta situacion es muy
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ambig(a, ya que en los tipos de los contratos que se explicaron y en atencién
que en la mayoria de los casos estos se celebran con paises europeos si nos
apegaramos estrictamente a dicho precepto, considero que el tiempo que se
seflala limitaria 1as operaciones, luego entonces yo aportaria que se
establecieran plazos precisos y acordes a (a tecnologia de vanguardia para que
no existiera la posibilidad de interpretar a conveniencia de una de las partes.

Finalmente considero y con base a las explicaciones que oportunamente se
anotaron y dada la naturaleza de los contratos en comento, no podriamos
intentar modificar los articulos existentes y aplicables supletoriamente a dichos
contratos, lo que si considero que podria hacerse es crear una legislacion
especifica a cada uno de ellos, porque desde mi punto de vista modificar o
agregar algo nuevo y que podamos aplicar al caso que nos ocupa, por ejemplo
a los ordenamientos refcrentes al Contrato de Arrendamiento, implicaria dejar
eriormes lagunas y consecuentemente no nos resolveria el problema, por lo
tanto y como lo sefalé reiteradamente y como objetivo de! presente trabajo, la
apurtaids Gue yo datia es la de crear un cuerpo legislalvo especifico para
estos contratos innominados.
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