378509
UNIVERSIDAD NUEVO MUNDO =

ESCUELA DE DERECHO

CON ESTUDIOS INCORPORADOS A
LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

CONTRATACION POR MEDIOS
ELECTRONICOS

TESIS
QUE PARA OBTENER EL TITULO DE

LICENCIADO EN DERECHO
PRESENTA
RODOLFO BONILLA ORTIZ

DIRECTORA DE TESIS:
LIC. ELIZABETH CARD MENDEZ

MEXICO, D. F. \bp\ﬁ 19909

TESIS CON g%
FALLA DE ORIGEN



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



AGRADECIMIENTOS .

A Dios.



A mi Padre. Don Rodolfo Bonilla Aldana, quien con su amor y consejos logré mi
superacién profesional.

Gracias por tu apoyo.



A mi Abuela. ¥ Ma. De |a Paz Aldana de Bonilla, gue siempre me inculcé el amor a la
vida.
“Que Dios la Guarde”

A Ma, Teresa Bonilla Aldana, que me protegid y cuidd como una madre.

Gracias Tia.



A Lilia Pelaez R.
y mis hermanos Jorge Alberto y Maria Fernanda,
Los quiero mucho



A Geny Peniche, quién aparecio en mi vida en momentos dificiles y siempre me ha
apoyado. Eres una mujer maraviilosa, quisiera pasar el resto de mi vida contigo.
Gracias por lo que me has aguantado.

Te Amo.




A mi amigo, el Lic. Alejandro Rubio, que es un profesionista intachable y siempre
me ha impulsado en mi desarrollo profesional,
Gracias amigo.



Al M.V.Z. Diego Brafia Varela, con quien siempre he contado.

Gracias amigo.



Al Lic. ignacio Marquez P. , quién me ha brindado su amistad incondicional en todo
momento.
Con respeto y admiracion. Gracias.



A mi amigo, el Lic. Armando Recinos, guién me dio la oportunidad de iniciarme
profesionaimente

Gracias

Al Dr. Juan Salazar Green, me ha descubierto nuevos horizontes.

Gracias



A mi amigo. El Lic. Carlos Margain, quién siempre ha confiado en mi,
Un abrazo hermano.




A mis amigos
¢ Miguel Angel de Anda
Héctor y Hortencia Morotte Ayala
Paola Peniche Castitlo
Alejandro Lopez Bago
Santiago y Graciela Lopez Bago
Daniel thara
Joel y Angelica Suro Azcérraga
Paolo Suro Azcamaga
Francisco e itzel Palomares Lima
Ricardo Martinez Navamo
Jorge Gutiémez Arcas
Luis Montiel Reachy
Gerardo Oteiza Femandez
Eduardo Cherem Harari
Juan José Pérez Amoyo
Berenice Barrientos Rangel
Arturo Visoso Lomeli
Ricardo y Monica Valencia
Eduardo Rubio Guerra
Mario Sanchez Zarazua
Marcos de Anda Sanchez
Jorge y Paola Azcarmaga
Martin Méndez
Gelacio Pantoja y Fabian Roca

Con los que he crecido y nos hemos ayudado toda la vida, porque si entre nosotros no
lo hacemos, nadie lo hara.
Gracias.

Los quierc mucho.



TEMARIO
INTRODUCCION
CAPITULC |- OBLIGACIONES

A) CONCEPTO DE OBLIGACION

B) ELEMENTOS DE LAS OBLIGACIONES

C) FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

D) CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES
E) TRANSMISION DE LAS OBLIGACIONES
F) EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

CAPITULO II.- CONTRATOS

A) CONCEPTQ
B) ELEMENTQS DEL CONTRATO
1. - Elementos esenciales
2. - Elementos de validez
C) CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
1.- Unilaterales y bitaterales
2. - Gratuitos y onerosos
3. - Consensuales, reales y formales
4. - Preparatorios, principales y accesorios
5. - Nominados, inominados y mixtos
6. - Instantaneos y de tracto sucesivo
D) INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
1. - Inexistencia
2. - Nulidad Absoluta y Nulidad Relativa,

CAPITULO lil.- CONTRATO EN PARTICULAR

A) COMPRA VENTA
1.- Concepto
2. - Elementos
3. - Naturaleza Juridica
4. - El consentimiento
5. - Objeto
- Forma
- Capatidad
- Diferentes especies de compraventa
- Obligaciones derivadas de ta compraventa
a} Del vendedor
b} Del comprador
10. - Modalidades de la compraventa

© o~



T

CAPITULO V.- CONTRATACION POR MEDIOS ELECTRONICOS.

A} LA FORMA EN LOS CONTRATOS
B} LA REGULACION DE LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO
1. - Normas de los Cadigos civiles
2. - Normas del Cadigo de Comercio
3. - Normas de la legislacion del sistema financiero
4. - Otras legislaciones
C) CONTRATOS REGULADORES DE OPERACIONES ELECTRONICAS
1. - Contrato Normativo
2. - Confrato de adhesion
3. - Falta de Contrato Normativo
4, - Contrato Subyacente
5. - Otros contratos
D) PARTES QUE INTERVIENEN EN UN CONTRATO DE OPERACIONES
ELECTRONICAS
E) AMBITO ESPACIAL DE VALIDEZ DE LOS CONTRATOS DE
OPERACIONES ELECTRONICAS
F) AMBITO TEMPORAL DE VALIDEZ DE LOS CONTRATOS DE
OPERACIONES ELECTRONICAS
G) MATERIA DE LOS CONTRATOS DE OPERACIONES ELECTRONICAS
H)} PRUEBA DE OPERACIONES REALIZADAS POR MEDIOS
ELECTRONICOS
I} SEGURIDAD DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR MEDIOS
ELECTRONICOS
JILAS CONDICIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS Y LOS
CONTRATOS DE ADHESION

CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA



INTRODUCCION

Regular la utiizacion de medios electronicos en la contratacién, sin duda constituye el

principal reto para los juristas en las proximidades de! nuevo sigle

La estructura de las obligaciones contractuales parece derrumbarse. Conceptos tradicionales
del derecho como "Documento”, y "Firma Autografa® pierden su significacion cuando ya no es necesario
que los contratos consten impresos en papel, ni tampoco éxiste 12 necesidad de firmarlos, mientras que
la contratacion entre ausentes adquiere una nueva relevancia con |a posibilidad de celebrar contratos a

larga distancia a través del uso de sistemas electronicos, como telefaxes, telecopiadores y modems.

Con scrpresa nos encontramos que, en la actualidad, ia expresion del consentimiento per
medio de la firma autografa es sustituida por el uso de tarjetas plasticas dotadas de bandas magnéticas
que son leidas por ordenadores para identificar a su titular. Asi mismo, el contenido obligacional de un
contrato puede encontrarse en la memoria de un computador, y para contratar, las partes se adhieren a
su clausulado mediante la suscripcion de documentos de adhesion, que solo se refieren al contrato

indicando el archivo cibemético en que se contiene.

Los avances tecnoldgicos mencionades deben ser Utiles al hombre. Deben servir para mejorar
sus vidas en todos los mitos, como el incremento de la comodidad y 1a rapidez, o en su caso, ser utiles
para mejorar la produccion, {a eficacia y la salud. Desde el momento que dichos avances inciden en la
vida del hombre y la modifican, entran en el ambito del derecho, cuyo objetivo directo e inmediato es,

precisamente, el hombre y la sociedad de la que forma parte.



La situacién arterior no es nueva en la historia de la humanidad. Infinidad de inventos ha
provocado la evolucidn de la ley y de la ciencia del derecho. Inventos tan trascendentales como la
imprenta, el teléfono, el telégrafo, y en ultimas fechas la maguina de escribir y las copiadoras,

provocaron 1a intervencidn normativa del derecho.

Los adelantos tecnologicos en materia de comunicaciones que entre otras ventajas permiten
la transmision de textos en forma instantanea, son de suma importancia para la ciencia del derecho,
pues dan |ugar a la posibilidad de que personas ubicadas en distintos lugares, incluso paises, negocien
en forma directa e inmediata, con [as implicaciones que esto conlleva, especialmente en la forma en

que se considerar integrado el consentimiento.

Es pues, a todas luces indispensable el estudio de la problemética juridica que los nuevos
medios de comunicacion han provocado. Asi también es necesario, prepararnos para el arribo ce
nuevos descubrimientos que seguramente conoceremos en el futuro cercano, con el fin de promover la
creacion de normas adecuadas que los regulen y controlén en beneficio de la justicia y de los demas

valores que por naturaleza al derecho comrespande proteger.

Al no contar en la actualidad con normas que requien la contratacion electronica, es necesario
determinar si son validos los contratos celebrados por esos medios, a la luz del derecho positivo
mexicano. Para lograr dicho objetivo, pretendemos hacer un estudio del consentimiento como elemento
esencial de los contratos, asj como los medios de manifestacién de la voluntad actualmente regulados
por nuestra ley positiva, con el fin de compararlos con aguellos que son utilizados en la contratacion por

medios electrénicos, para determinar si sus reglas pueden ser aplicadas analdgicamente, atendiendo a



los principios de la autonomia de la voluntad y de 1a libertad de contratacion, que rigen en el derecho

privado.

Analizaremos también los elementos de forma y fondo que consideramos deben contener los

contratos celebrados por medios automatizados.

No podemos dejar de reconocer que estos nueves medios de contratacion entrafian graves
dificultades juridicas; fundamentalmente en materia de sequridad para los contratantes y de prueba de
los *Documentos” que emanan de dichos medios electronicos. Sin embargo, el derecho no puede ser
ajeno a los avances tecnolbgicos; debe de actualizarse y regular su utilizacion, para el cumplimiento de

las finalidades que le comesponden como moderador de la convivencia humana.



l.- OBLIGACIONES
A) CONCEPTO DE OBLIGACION

En derecho, el concepto de obligacion es esencial, todo jurista que haya escrito sobre
Derecho Civil, forzosamente debe de haber escrito una definicién o concepto de lo que es la obligacion.

Nosotros en este trabajo veremos algunos de ellos.

Empezaremos con el concepto de obligacidn que nos da el diccienario: "Obligacion.- Vinculo
que nos impone |a ejecucion de una cosa: Cumplir con sus obligaciones. Motivo de agradecimiento.
Escritura por la cual se compromete uno a efectuar una cosa. Titulo amortizable, de interés fijo y al
portador, que representa una suma prestada."(1)

Para los juristas autores de diversas obras de Derecho Civil, algunas de ellas especificamente
sobre obligaciones, ofros verdaderos tratados de Derecho Civil, existen dos conceptos de obligacion,
una general 0 [ato sensu, y otro mas restringide, o strictu sensu,

Asi encontramos, que Manuel Bejarano Sanchez, en su libro "Obligaciones Civiles®, nas dice
que "Obligacion es la necesidad juridica que tiene la persona llamada deudor, de conceder & otra

flamada acreedor, una prestacién de dar, de hacer o de no hacer."(2).

Rafael de Pina, en su "Derecho Civil Mexicano®, establece: "La palabra obligacion tiene en la
esfera de lo juridico dos significaciones, una amplia y otra restringida, que es conveniente recordar,
para evitar cualquier confusién lamentable, cuando se aberda el estudio o exposicion del tema referente
a las obligaciones civiles.

JOSSERAND escribe que la obligacion o derecho personal, es una relacion juridica que
asigna a una o varias personas, la posicién de deudores frente a otra o a otras, que desempeiian el
papel de acreedores y respecto de las cuales estan obligadas a una pension, ya positiva {obligacion de
dar o de hacer), ya negativa (obligacion de no hacer) y que considerada la obligacion desde el lado del
acreedor es un crédito y considerada desde el lado del deudor es una deuda, afiadiendo que a veces la



obligacion se considera Gnicamente en este segundo aspecto, diciéndose, en tal sentido, que tal
persona tiene que cumplir determinadas obligaciones con respecto a taf otra, que, desde luego puede
exigirias.

Por obligacion o relacion obligatoria debe entenderse, segin MESSINEQ una relacion entre
dos sujetos al menos, en virtud de fa cual uno de ellos deudor llamado a veces prominente, queda
obligado, esto es, sometido a un deber, o comprometido frente al otro llamado acreedor a cumplir una
prestacion, o sea, a desarollar una determinada actividad patrimonialmente valorable y que atribuye al
acreedor un correspondiente poder, que consiste en la pretension a la prestacion.

En las definiciones transcritas y en otras que voluntariamente omitimos, por innecesarias,
juegan las expresiones vinculo juridico, relacion juridica, necesidad juridica, situacion juridica e
institucion juridica, pero, en realidad, la diferencia que entre elflas pueda sefialarse es mas de palabra
que de concepto

Por ello ha podido decir CASTAN, refiriéndose a fas definiciones modernas de 1a obligacion,
gue en el fondo de todas ellas palpita el mismo concepto romano.”(3)

Ernesto Gutiémmez y Gonzalez, en su libro "Derecho de las Obligaciones™ hace una distincion
més clara de las obligaciones lato sensu, y la obligaciones strictu sensu, en la siguiente forma:

"La obligacion en un senido amplio, es la necesidad juridica de cumplir una prestacion de
caracter patrimonial pecuniaria o moral, en favor de un sujeto que eventualmente puede llegar a existir 0

en favor de un sujeto que ya existe.

De este concepto de obligacion lato sensu, se desprende que la misma tiene dos especies:

a) Concepto de Obligacién strictu sensu.- La obligacion en sentido estricto o restringido, es
la necesidad juridica de conservarse en aptitud de cumplir voluntariamente una prestacion, de
caracter patimonial pecuniaria 0 moral, en favor de un sujeto que eventualmente pueda liegar a
existr.



b}Concepto de derecho personal o de derecho de crédito convencional.- Por este se
puede entender !a denominada acreedor, que le puede exigir, una prestacion de caracter

patrimonial pecuniaria o moral.”(4).

En el "Compendio de Derecho Civil® de Rafael Rojina Villegas, también encontramos el
concepto de obligacion en la siguiente forma;

Tradicionalmente se ha definido la obligacién como un vinculo juridico por virtud del cual una
persona denominada deudor, se encuentra constrefiida juridicamente a ejecutar algo en favor de ofra
persona lamada acreedor.

En las institutas de Justiniano se caracteriza a [a obligacion como un vinculo juridico que
constifie a una persona a pagar alguna cosa, segin las leyes de la ciudad. Obligatio est iuris vinculum
quo necesitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura. Es decir, a
obligacion es un vinculo juridico que nos constrifie en la necesidad de pagar alguna cosa conforme a
las leyes de nuestra ciudad.

Paulo precisa el objeto de la obligacion, indicandonos que puede consistir en dar, hacer o no
hacer.” (5)

De las definiciones anteriormente transcritas, podemas concluir que en la obiigacién existe un
deber a cargo de una persona llamada deudor, que puede ser en sentido positivo (dar o hacer), o en
sentido negativo (no hacer), a favor de otra persona llamada acreedor, por 1o que es necesaric la
existencia de por lo menos dos personas, un deudor y un acreedor, y decimos que por lo menes, ya que
puede haber mas personas, es decir varios deudores frente a un acreedor, o un deuder frente a varios
acreedores, o bien, varios deudores frente a varios acreedores. Es importante hacer notar, gue en las
definiciones del Derecho Romano se habla de un vinculo juridico, ¥ en las definiciones modernas de
una relacion juridica.



B) ELEMENTOS DE LAS OBLIGACIONES,
Existen dos tipos o clases de elementos que forman parte o que conforman a las obfigaciones,

y son los elementos infrinsecos, y los elementos exinsecos;

1.- Elementos extrinsecos o expresos.- Entendida la obligacién como la relacion juridica

completa, resulta claro que sus elementos son los sujetos y el objeto:

a) Los sujetos de la relacion juridica obligacion, son el acreedor y el deudor. "El elemento

b)

personal de la obligacion esta constituide por los sujetos de la relacion obligatoria. Los
sujetos de esta relacion son, por Io tanto, las personas que aparecen como parfes de la
misma. Pueden ser estas personas fisicas o juridicas, pues tanto las unas como las otras se
encuentran en la posibilidad legal de entrar en ia obligacion como elementos de la
obligacién vinculatoria® (6)

El acreedor es el sujeto activo que es fitular de un derecho subjetivo, cominmente
denominado derecho personal o derecho de crédito. El deudor es el sujeto pasivo de dicha
relacién que tiene a su cargo un deber juridico denominado deuda u obligacién, este Gitimo
término aplicado por analogia de participacidn como quedé dicho. "El acreedor se encuentra
en una situacion de preeminencia respecto al deudor; el primero es el titular del crédito; del
que dimana el derecho a recibir 1a prestacion y a exigia, en su caso; el segundo, como
consecuencia de su posicibn de deudor, desde el momento en que fa obligacion nace, queda
obligado a su cumplimiento en los términos en que se haya convenido.*(7)

El objeto consiste, en todo caso, en una conducta del deudor que genéricamente se
denomina prestacion y puede ser un dar, un hacer o un no hacer. ;Cudl es el objeto de los
actos juridicos? refiriendose al mas comdn de los actos juridicos (el contrato), los juristas
indican tres acepciones para la palabra objeto:

1.-El objeto directo del contrato; que es el de crear o transferir derechos y obligaciones.
2.- El objeto indirecto del contrato, que es el objeto de las obligaciones engendradas por él, y

que puede consistir en dar, hacer o no hacer.



3.-Lacosa misma que se da.” (8)

En el dereche actual se entiende por dar el hacer entrega de una cosa matenial, por cualquier
titulo. En el derecho romano, la expresion daré oportere significaba la transmisién de la propiedad de

una cosa, en tanto que la simple entrega material se mencionaba como un rem prestare.

4.- Elementos inftrinsecos o internos.- Ademas de los anteriores elementos que podriamos
considerar externos o expresos, los Pandectistas Alemanes descubren en la obligacion romana otros
elementos implicitos que denominan Schuld y Haftung, y que siguen estando presentes en buena
medida en la obligacion del derecho moderno, por lo que es muy conveniente traerlos a la memoria.
Schuld es lo debido, el debitum romang, es decir, la conducta que el deudor debe realizar en provecho
del acreedor, en tanto que el Haftung es la responsabilidad que resulta a cargo del deudor por el
incumplimiento de la obligacién. En el derecho romano no se daba la ejecucion de la obligacion por |a
fuerza, como puede lograrse en algunos casos en el derecho actual, sino que en el caso de que el
deudor se negara a realizar lo debido, 1a (nica consecuencia era la condena al pago de una suma de
dinero a titulo de reparacién de los dafios y perjuicios, por lo que los citados juristas califican al Schuld
como el elemento voluntario de la obligacién y el Haftung como el elemento coercitive. No podemos
ignorar que en el derecho actual, como en el de todos los tempos, hay conductas que no pueden
lograrse por la fuerza y por tanto su realizacion depende fotalmente de la voluntad de quien ha de
realizarla. Imaginemos, por ejemplo, et deber contraide por un artista para pintar un cuadro; si dicha
conducta es el objeto de fa obligacion, tendrd plenamente la caracteristica del Schuld, y si el deudor no
cumple, solamente se tendra, en su caso, la oporiunidad de hacer efectivo el Haftung. Aunque estas
palabras de la lengua alemana fenen su equivalente en espafiol, como deuda y responsabilidad,
respectivamente, el uso de aquellas se ha internacionalizado y podemos emplearlas sin ser objeto de
una critica razonable.

Lo verdaderamente importante que conviene destacar es el concepto de responsabilidad del
deudor por el incumplimiento de 1a obligacion. En el derecho romanc arcaico, el deudor respondia con
su vida por ef cumplimiento de su obligacién. Esto resulta evidente en el caso de las obligaciones
derivadas de los delitos, en los cuales la obligacion de pagar una suma de dinero, a titulo de pena, es



un sustituto de la responsabilidad corporal que en el derecho arcaico se deriva del talion: en las
primeras formas de obligacién contractual, tal responsabilidad se contraia por medio def Nexum, que
era un confrato solemne mediante ef cual una persena comprometa su vida, como garantia de un
préstamo. Esta responsabilidad corporal se hacia efectiva mediante la manus iniectio, que era una
accion ejecutiva en el sistema romano de fas acciones de la ley y consistia en la aprehension corporal
del deudor por el acreedor, que podia llevarselo encadenado a su casa y, si no era rescatado por

alguien en un plazo de sesenta dias, podia matario o venderio como un esclavo fuera de Roma,

La composicion de los elementos enunciados y brevemente analizados en los parrafos
anteriores, en una particular relacion juridica que nicamente recibe el nombre de obligacion, amerita
algunos comentarios para tener una mejor comprension. Tomemos como nicleo de la relacion la
prestacion debida. El término prestacion, en el lenguaje juridico, proviene de fa expresion latina del
derecho romano praestare, cuya probable etimologia praes stare, la primer parte de praedes, significa
hacerse responsable, responder por algo frente a alguien.

Para que el derecho respalde la prestacién, debe satisfacer ciertos requisitos a saber:

Para el acreedor debe significar un interés digno de tutela, aunque para él, en un caso
concreto, dicho interés no tenga caracter patrimonial,

Fara el deudor, la prestacion debe ser posibie: Un viejo principio romano de fégica juridica nos
dice que nadie esta obligade a lo imposible.

La imposibilidad puede ser fisica o juridica. Es fisica cuando la prestacion no es posible
conforme a la naturaleza, por ejemplo, fa que tuviera por objeto dar una cosa que nunca ha existido, o
ha dejado de existir antes de contraerse la obligacion, o la que consistiera en hacer algo imealizable. Es
juridica cuando existe un obstaculo legal insuperable, como el dar en propiedad el Bosque de
Chapultepec.

La prestacion ha de ser licita, esto es, que no vaya en contra de una norma prohibitiva o de

interés pablico, por ejemplo el tréfico o el transporte de estupefacientes. Es importante no confundir la



imposibilidad juridica con la iicitud. En el caso de la primera, el particutar esta absolutamente
imposibilitado para conseguir el fin que persigue, como se puede entender claramente en el ejemplo del

parrafo anterior, que se refiere al propésito de adquirir en propiedad un bien del dominio publico.

En el caso de la ilicitud se puede, de hecho, conseguir el fin que se persigue, pero violando

una ley y, consecuentemente, haciéndose sujeto de una sancion.

Otra caracteristica objetiva de la prestacion es que ha de ser determinada o determinable.
Una prestacion que consiste en un hacer, evidentemente requiere una definicion o descripcion completa
del hecho por realizar. Si se trata de una obligacion de dar es una cosa cierta y esta se identifica por
sus caracteristicas particulares o individuales. Es determinable cuando, tratindose de géneros, esto es,
cosas que se determinan por su peso, nimero o medida, se precisa su especie, ¢alidad y cantidad, lo
cual significa que 1a cosa no esta determinada en el momento de contraerse la obligacion, pero se dan
los elementos para determinarla al efectuar u ofrecer el pago.

C) FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

Clasificacion de Bonnecase.- Este jurista, siguiendo su tesis general respecto a !a funcién del
hecho y del acto juridico, considera que las dos Unicas fuentes de las obligaciones son respectivamente
el hecho juridico y [a ley, y el acte juridico y la ley. Se expresa asi:

“Ya explicamos en el tomo 1, nom, 1235 y siguientes, que el acto y el hecho juridico tienen
solo una funcion: poner en movimiento una regla de derecho o una institucion juridica. Precisamos
también que esta nocibn era idéntica, con la salvedad de que mientras el autor del acto juridico tiende
directamente y en forma reflexiva a la aplicacion de una regla de derecho, el autor del hecho juridico la
sufre. Pero la funcién asi considerada, del acto y del hecho juridicos, es una funcién inmediata e
invariable. Ademas de esta funcidn, rigurosamente necesaria y abstracta, ienen funciones mediatas y

contingentes que se traducen por el nacimiento de diversas situaciones juridicas.




Al mismo tiempo, estamos obligados a declarar que las obligaciones, ya se deriven de actos o
de hechos juridicos, encuentran su origen en 1a ley, erigida por tanto en fuente suprema de las

obligaciones.

Se hace bien al considerar la cuestion en todos sus aspectos; siempre sé encontrara fa ley, en
el sentido amplio del termino, como origen de los efectos del acto y del hecho juridicos, por tanto, el
mecanismo juridico constituido por estas dos naciones técnicas, tiene por objeto inmediato 1a aplicacion
de la ley, sin que pueda terer otro. Las situaciones juridicas que de ellas se derivan son sus
consecuencias mediatas, ya se trate de obligaciones o de derechos reales.” {9}

Ante todo, es importante hacer notar gue la obligacion constituye una limitacion a la libertad
natural y juridica de la persona, en tanto impone al deudor la necesidad de observar una determinada
conducta en favor del acreedor. Por esta razén, |a obligacidn debe considerarse un estado de excepcion
que debe justificarse por una razén suficientemente valida a ia luz de la justicia y, por tanto, del
Herecho. En otras palabras no puede darse una obligacidn sin una causa legitima. Sin embargo, la
anterior consideracién no debe llevarnos a la conclusion de que la Gnica fuente de las obligaciones sea
Ia ley, puesto que una obligacion nace solo cuando ocurre un evento que actualiza el presupuesto de la
norma juridica que la reconoce y sanciona.

Ahora bien, los eventos mencionados aclualizadores del presupuesto de una norma juridica
pueden clasificarse en actos y hechos juridicos, conforme a la muy conocida teoria que tuvo su origen
en la Escuela Cléasica Francesa, y que suele explicarse en los cursos de Introduccion al Estudio del
Derecho, tecria que conviene recordar aunque sea en forma sucinta,

Entendemos por hecho juridico todo acontecimiento que produce efectos en el campo del
derecho, independientemente de que en su realizacion intervenga o no 1a voluntad de la persona o
personas que resulten afectadas por sus consecuencias juridicas. En este sentido amplio del concepto,
puede caber en el acto juridico, que, per tanto, resulta ser una de sus especies. Sin embargo, 1a
diferencia especifica muy importante es que el aclo juridico siempre es voluntario y la persona o
personias que lo realizan se propenen obtener como resultado precisamente los efectos juridices que de
ese acto resultan, Tomando en cuenta lo anterior, se puede entender el hecho juridico en una acepcion



amplia, como se define ai principio de este pamafo, 0 en un sentido restringido para designar los

acontecimientos o eventos que no revisten las caracteristicas del acto juridico.

Los hechos juridicos, en sentido restringido, pueden ser producides por la voluntad o sin la
voluntad de la o las personas que resulten afectadas por sus consecuencias. Ejemplos de hechos
juridicos involuntarios son el nacimiento 0 muerte natural de una persona, un acto de autoridad que
afecta a personas determinadas, un terremoto o cualquier evento de la naturaleza que afecta los

intereses particulares de las personas.

Pero también hay hechos juridicos voluntarios que no se identifican como los actos juridicos,
como la comision de un delito, La diferencia de estos hechos con los actos juridicos consiste en que el
agente del hecho busca los efectos naturales de su actividad, pero no los efectos juridicos que incluso
trata de evitar. Asi, el que comete un homicidio quiere privar de la vida a su victima pero no quiere 1a
pena que merece por su conducta,

El acto juridico es el que realizan fas personas voluntariamente, con el deliberado propdsito de
obtener los efectos juridicos que de dicho acto se derivan, como hacer un testamento, comprar una

casa, efc.

Los actos juridicos pueden ser unilaterales ¢ bilaterales; esta clasificacidn se deriva de que en
la realizacion del acto intervenga la voluntad de una sola persona o que para su conclusion se requiera
la concurrencia de voluntades de dos o mas personas. En la terminologia moderna suele introducirse el
concepto de negocio juridico, para designar el acto juridico que produce efectos en el ambito de lo
patrimenial y asi distinguirlo de los actos que producen efectos juridicos extrapatrimoniales.

Para los efectos del estudio de las fuentes de las obligaciones se puede afirmar que tedas
ellas se pueden ubicar en el ambito de los actos o de los hechos juridicos quedando, bien entendido
que tanto unos como otros tienen un campo de aplicacion mas amplio que aquellas; dicho de ofra
manera, todas las fuentes de las obligaciones son actos o hechos juridicos, perg no puede sostenerse
lo inverso, esto es, no todos los actos y hechos juridicos son fuente de obligaciones, porque los hay que



producen efectos juridicos que no tienen relacidn alguna con lo patrimonial, y los hay, que teniendo

efectos patrimoniales no conciernen a las obligaciones.

Por orden de importancia, conviene realizar fa exposicién de las fuentes empezando por las

que consisten en actos juridicos y con posterioridad las que se califican como hechos juridicos.

Actos juridicos que son fuentes de |as obligaciones:

1.- El contrato en general.- En los términos de los preceptos legales correspondientes, el

contrato es una especie de convenio que tiene como efecto crear o transferir obligaciones o derechos.

Por tanto, el contrato, dado que crea obligaciones es fuente de estas. Para la formacién del contrato

existen elementos tanto esenciales como de validez o accidentales, mismaos que no mencionaremos

aqui; por ser objeto de un estudio mas detallado en capitulos posteriores de este trabajo.

2.- Actos juridicos unilaterales.- mencionaremos Unicamente cuales son estos:

a)
b)
¢)
d)
e}
)

9)
h)

Policitacion de contrato;

Declaracion unilateral de voluntad;
Oferta Pablica;

Promesa de recompensa;

Concurso;

Estipulacion hecha a favor de tercero;
Gestion de negocios;

Aceptacion de herencia.

Hechos juridicos que son fuentes de las obligaciones:

1.- Bl parentesco

2.- Laincapacidad

3.- Lacopropiedad
4.- Pago de lo indebido
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a) El que recibe ¢l pago obra de buena fe
b)El que recibe el pago obra de mala fe

5.- Enriquecimiento sin causa
B.- Hechos ilicitos
7.- Creacion de un riesgo.

D) CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES

Existen en la doctrina diversas maneras de clasificar las obligaciones y, a veces se abusa de
ello. Solamente se justifica recurrir a aquellas que nos muestran diferencias, en el orden practico, ante
distintas especies de obligaciones. Con este propdsito [a mayoria de los autores optan por tres criterios
de clasificacion: 1.- Por su sancién; 2.- Por sus elementos; y, 3.- Por sus fuentes.

1.- Por su sancion.- Las obligaciones se clasifican en civiles y naturales, para estos efectos
hemos de entender por sancion el respaldo, apoyo o autorizacion que oforga la ley, en este sentido
podemos decir:

a) Obligaciones civiles son las que estén respaldadas por una accion, de tal manera que el
acreedor puede en caso de incumplimiento, llevar a juicio al deudor mediante el ejercicio de la accion
coespondiente. En el derecho clasico romano estas relaciones respaldadas por una accion del
derecho civil, eran las Onicas que recibian la denominacion de obligaciones.

b) Obligaciones naturales son las que toma en cuenta el derecho, para ciertos efectos, pero
no estan, o0 han dejado de estar respaldadas por una accidn, y por tanto su cumplimiento depende de la
voluntad def deudor y en consecuencia esta totalmente supeditado a su conciencia. Son ejemplos de
obligaciones naturales las contraidas por un incapaz y las que se han extinguide civimente por
prescripcion.
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ks importante no confundir la ausencia de ia obligacion con una obligacion natural, pues en el
caso de esla tlima, como se expresé anteriormente, el derecho la toma en cuenta, es decir, reconoce
su existencia para ciertos efectos. Asj, el que paga por error lo que no debe, puede exigir la restitucion
de lo pagado; en tanto que el que paga una obligacion natural, no puede exigir restitucion alguna tal
como o establece el articulo 1894 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Una obligacion natural
puede ser garantizada con una fianza seqin el articulo 2797 del Cédigo mencionado. Conforme a la
doctrina mas generalmente aceptada y por una interpretacion del articulo 2768 del mismo ordenamiento
las obligaciones naturales pueden ser objeto de compensacién y de novacion.

2- Por sus elementos.- Las obligaciones se clasifican en simples y complejas. Son
obligaciones simples las que tiene un acreedor, un deudor y un objeto. Complejas son las que tienen
pluralidad de acreedores, pluralidad de deudores, ylo phuralidad de objetos.

a) Por los sujetos.- Las obligaciones complejas por pluralidad de sujetos, a su vez, pueden ser
mancomunadas, solidarias, propter rem, llamadas también ambutatorias. Son complejas por su objeto,
las conjuntivas, las alternativas, las facultativas. A continuacion se describe cada una de estas
especies:

-Obligaciones mancomunadas.- Cuando en una misma obligacion hay pluralidad de
acreedores o pluraiidad de deudores sera la mancomunidad. En el primer caso se trata de una
mancomunidad activa, y en el segundo, de una mancomunidad pasiva; obviamente puede darse
también el caso de que en una misma obligacion haya mancomunidad tanto activa como pasiva. La
simple mancomunidad solamente es posible cuando el objeto de'la prestacion debida es divisible. En
este caso, si es activa cada uno de los acreedores solo puede exigir el pago de la parte que le
corresponde, y, si es pasiva, cada uno de fos deudores debe Unicamente su parte. Sequn el Codigo
Civil, en este supuesto el crédito o la deuda se entienden divididos en tantas partes como acreedores o
deudores haya, y cada parte constituye un crédito o una deuda que son distintos unos de otros, el
mismo Cadigo dispone que se presume que las partes son iguales a no ser que se pacte otra cosa o la
ley disponga lo contrario.
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-Obligaciones sofidarias.- En su origen, las obligaciones son solidarias cuando su objeto es
indivisible, y hay varios acreedores o varios deudores; como no puede dividirse la prestacion, cualquiera
de los acreedores esta legitimado para exigir &) pago por el todo, o bien, se puede exigir esto de
cualguiera de los deudores, en el entendimiento de que el pago, hecho a algunos de los acreedores,
extingue la obligacién respecto de todos y, asi mismo, el pago que efectie uno de los deudores libera a
los demas.

En nuestra ley positiva, las obligaciones son divisibles cuando tienen por objeto prestaciones
susceptibles de cumplirse parciaimente, son indivisibles si las prestaciones no pudiesen cumplirse sino
por entera (At. 2003), por ofra parte, el mismo Codigo dispone que la sofidaridad estipuladano daala
obligacion el caracter de indivisible, no la indivisibilidad de la obligacion la hace solidaria (Art. 2004). Sin
embargo, esta afirmacion esta contradicha implicitamente, por lo menos en parte, en el primer parrafo
del articulo 2006 que literalmente establece; "Art. 2006 Cada uno de los que han confraido
conjuntamente una deuda indivisible, esta obligado por el todo, aunque no se haya estipulado
solidaridad.”

Los efectos de la solidaridad no solo se manifiestan en la legiimacion para exigir el pago por
cualquiera de los acreedores o a cualquiera de los deudores, sino en ofros casos. En efecto la
novacidn, compensacion, confusion o remision de deuda por cualquiera de los acreedores solidaries o
de fos deudores solidarios se extingue la obligacian {Art. 1991). En caso de fallecimiento de alguno de
los acreedores solidarios, o de uno de los deudores de la misma clase, e conjunto de los herederas del
difunto sé& considerara como un acreedor ¢ un deudor solidario, pero entre ellos se divide ¢l crédito o la
deuda en proporcidn de su haber hereditario (Arts. 1993 y 1998). '

-Obligaciones propter rem o ambulatorias.- Una obligacion puede estar vinculada de tal
manera a una ¢osa, que la transmision de esta implica la de aquella, lo cual se explica en razén de que
esa obligacién se generd o tiene 1a explicacion de su origen en la cosa misma, de alli la expresion latina
de propter rem y la figura retorica de ambulatoria, pues la obligacion en sentide figurado, ambula,
porque va de un sujeto pasivo a otro. Hay varios ejemplos de estas obligaciones ambulatorias, no solo
en derecho civil, sino también en derecho del trabajo y en derecho fiscal. Por ejemplo, el art 1931 del
Caodigo Civil, impone al propietario de un edificio 1a obligacién de responder de los dafios que resulten
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de la ruina del mismo, independientemente de que haya sido o ne motivado por su culpa; obviamente, si

enajena el inmueble, es el nuevo propietario el que tiene esta responsabilidad.

-QObligaciones Conjuntivas.- Es frecuente que una relacion de obligacién tenga pluralidad de
cbjetos y el deudor solamente quede liberado al satisfacer todos ellos; estas obligaciones, llamadas
tonjuntivas, suelen definirse diciendo que hay pluralidad de objetos en la obligacion y pluralidad en el
pago, este tipo de relaciones sé dé frecuentemente en las derivadas de un contrato; por gjemplo, en
virtud det contrato de deposito surge una relacion de obligacion en 1a que el deudor es el depositario y el
acreedor el depositante y esta obfigacion tiene pluralidad de objetos puesto que el deudor debe guardar
la cosa, no usar de ella, responder de su perdida o deterioro imputable por dolo o culpa del deudor y
restituir la cosa cuando lo requiera e depositante, estamos frente a una relacidn de obligacién con
varios objetos que son de dar, de hacer y de no hacer, y &l depositario sclamente se ver liberado del
vinculo de obligacion si satisface todos ellos {Art. 1961).

-Obligaciones Alternativas.- También, tienen pluralidad de objetos, pero el deudor se libera
solamente satisfaciendo uno de ellos, pluralidad de objetos en la obligacién pero solamente uno en !
pago {art. 1962).

En este supuesto, el deudor se libera cumpliendo une de los objetos de la obligacién. Por
regla general, la eleccidn corresponde al deudor; sin embargo, por excepcidn 1a eleccion puede
corresponder al acreedor cuando as; lo disponga la ley o se derive de la voluntad de las partes. En el
caso de que uno de fos objetos de 1a obligacion alternativa se volviera de imposible realizacion, la
obligacion subsiste, puestd que puede cumplirse con el ofro, 0 uno de los otros objetos.

-Obligaciones Facultativas.- Esta figura consiste en que |a obligacion tiene un solo objeto, pere
el deudor puede liberarse con un objeto diverso. Un ejemplo de esta figura es el caso del legado de
cosa ajena; en este supuesto el heredero es deudor de la cosa legada y tendrd que adquirida para
cumplir con el legado, pero tiene la posibilidad de liberarse de su obligacion pagando el valor estimado
de la cosa legada al propio legatario.{Art. 1432).
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Tratandose de obligaciones facultativas si el objeto debido se vuelve imposible la obligacion
se extingue sin responsabilidad para el deuder, aunque siguiera siendo posible el objeto con el cual el
deudor tuviera facuitad de liberarse. Esta es la importante diferencia con las obligaciones alternativas.

Por (llimo es importante no confundir el caso de [a obligacion facultativa con el supuesto de la
dacion en pago. La posible confusion se deriva de que en ambos casos el deudor se libera de Ia
obligacion satisfaciendo un objeto diverso al que lo es de la obligacién, pero la diferencia estriba en que,
en la obligacion facultativa, como su mismo nombre lo indica, el deudor puede pagar con un objeto
diverso, porque tiene la facultad de hacerlo, le guste o no al acreedor, en tanto que en la dacion en
pago el deudor sdlo podra fiberarse de su obligacién con un objeto diverso, si el acreedor consiente en
la sustitucién.

3.- Por sus fuentes.- Para evitar repeticiones innecesarias nos remitimos al inciso anterior de
este mismo capitulo, pues practicamente es lo mismo que alli se indica.

E) TRANSMISION DE LAS OBLIGACIONES

Este tema se ha fratado a fravés, de la historia, desde el derecho romano, pasando por el
Codigo de Napoledn, los Cadigos Civiles de 1870 y 1884, y es hasta el Codigo Civil vigente la inclusian
del titulo tercero de la primera parte del libro cuarto para regular 1a transmisién de las obligaciones en
forma especial, por las caracteristicas particulares que presentan estos actos juridicos. Siguiendo este

titulo tercero estudiaremos, pues, las formas de transmitir 1as obligaciones:

i.- Cesién de Derechos.- El derecho de crédito que tiene el acreedor en una relacion de
obligacion es un bien patrimonial, que puede ser clasificado como un bien mueble segin el art 754,
incorporal y no fungible. Como tal, este derecho puede ser, en principio, objeto de un contrato traslativo
comg |a compraventa, la permuta, o 1a donacion, asi como ser objeto de una garantia, como la prenda o
el fideicomiso. Sin embargo, por sus caracteristicas propias, deben observarse normas especiales para
que dichos actos produzcan los efectos deseados. Por las razones anteriores, el Art. 2031 dispone que
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en la cesidn de crédito sé observaran las disposiciones relativas al acto juridico que le dé origen, en lo

que no estuvieran modificadas por las disposiciones que le son propias.

Por excepeion hay derechos de crédito intransmisibles o cuya posibilidad de transmision esta,
limitada o condicionada, ya sea por su naturaleza, por disposicion de la ley o porque asi lo hubieren
convenide las partes. Asi, podemos mencionar comg casos particulares, sin pretender hacer una
referencia exhaustiva los siguientes: El derecho a recibir alimentos es intransmisible; los derechos
derivados de una relacion intuitu personae, los del amendatario y del comodatario no pueden cederse
sin consentimiento expreso de la ofra parte y conforme a ciertos requisitos.

La cesidn de derechos debe formalizarse, como regla general, mediante escrifo privado
suscrito por cedente y cesionario ante dos testigos. Como excepcion, la cesibn debe constar en
escritura pablica, si el acto juridico que dio nacimiento al derecho cedido requiere legalmente esta
formalidad.

2.- Cesién de Deudas.- A diferencia de la sustitucidn del acreedor, para |a que no es necesarin
la conformidad del deudor salvo en casos especieles, para la sustitucién det deudor siempre se requiere
la conformidad del acreedor {Art 2051). Este trato distinto es claramente explicable. En términos
generales es indiferente para el deudor que su acreedor sea uno u olro, porque su situacion juridica,
que consiste en la necesidad de reafizar una prestacion, no se altera en modo alguno por el hecho de
que cambie la persona que sé beneficiard con la prestacion debida. En cambio, las cualidades
personales del deudor son el presupuesto necesario del crédito; en su solvencia y en su confiabilidad
descansa la tranquilidad del acreedor, por lo que este es libre de aceptar o no la sustitucidn de deudor.

Segin el Cédigo la aceplacion del acreedor puede ser expresa o tacita, pero solo se
considera tacita cuando el mismo acreedor acepta que el sustituto actie como deudor en nombre
propio, haciendo pagos de réditos o del pringipal (Art. 2052), pues en el caso de que se le emplace para
dar su aceptacion y no responda, se presume que rehusa {Art, 2054).

También en el caso de transmision de la deuda opera el fendmeno de fa causahabiencia y,
por tanto, el deudor sustituto es un sucesor a titulo particular de! sustituido, la deuda de aquel es la
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misma que 1a de este y el nuevo deudor puede oponer al acreedor todas las excepciones que tenia su
causante (Art. 2056). Sin embargo, si existieran garantias otorgadas por terceros, dichas garantias
cesan al efectuarse la sustitucion de deudor, salvo que consientan expresamente la sustitucion {Art
2055), lo cual es explicable porque quien garantiza la obligacion de afro, lo hace en consideracion a la
persona del deudor y de sus atributos individuales; no tiene, en consecuencia, porque mantener su
garantia con un nuevo deudor, salvo que expresamente lo consienta.

3.- Subrogacién.- Es el pago hecho por un tercero ya sea por necesidad o por interés legitimo
en el cumplimiento de la obligacion o cuando dicho tercero provee de los fondos necesarios para hacer
el pago, sin necesidad de que lo consienta el acreedor. Es importante precisar, por una parte, que no
siempre que paga un tercero se produce la subrogacidn, sinc solo en los casos que, expresa y
limitativamente establece 1a ley; y por otra parte, que por regla general, cuando un tercero paga por el
deudor, solamente puede reclamar a este la restitucion de lo que pago. Muy diferente es ef caso de la
cesion de derechos en la cual el casionario, como causahabiente del cedente adquiere el crédito en su
integridad y puede reclamar del deudor el pago total de Ia obligacion con independencia de lo que haya
pagado, como contraprestacion por 1a cesion, o de que haya adquiride. El crédito a titulo gratuito.

*Otra manera de fransmitir el crédito y sustituir &l acreedor es la subrogacidn por pago.
Subrogar significa precisamente sustituir, Hay subrogacion real cuando se susfituyen unos bienes por
otros y subrogacion personal por pago, cuando el acreedor es sustituido por un tercero interesado que
paga la deuda o presta dinero para tal fin.

No todo pago efectuado por un tercero es subrogatorio; Recugrdese que el efecto normal del
pago es extinguir 1a obligacién, no transmitila. Sélo en un caso particular el pago efectuado por un
tercero con interés juridico en el cumplimiento de la obligacion, o aceptado como sustituto en el ¢rédito
por voluntad del acreedor o det deudor existe subrogacian y fa obligacion, en vez de extinguirse, es
transmitida al tercero solvens, quien toma el sitio del acreedor en una relacion juridica que no se
modifica.” (10)
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F) EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES.

La causa natural por la cual se extinguen ias obligaciones es, dgicamente, el cumplimiento de
las mismas, es decir, en el momento en que una obligacion es satisfecha (cumplida), en ese momento
queda extinguida. Hay, sin embargo, otras formas de extincion de las obligaciones que opera, ya sea
por efectos del mismo derecho, casos en que decimos que la obligacion se extingue ipso fure, o bien
porque el deudor puede hacer valer una excepcion cuando e! acreedor demanda judicialmente el pago y
obtiene una sentencia favorable; entonces la obligacion se extingue por obra de la excepcion
exceptionis ope, esta diferencia es de caracter eminentemente procesal y consiste en que al extinguirse
una obligacion ipso iure, también se extingue la accion y, consecuentemente, si el acreedor demanda el
deudor debe negar la accidn, en cambio, en los casos de extincion exceptionis ope, en caso de juicio el
deudor no niega la accion sino que, suponiendo que el actor a tenga, le opone una excepcion que
lendra por efecto paralizarla perpetuamente. Podemos agregar que las excepciones no pueden ser
hechas valer de oficio por el juez, sino que tienen que invocarse por el demandado, en tanto que el juez
si puede y debe cerciorarse de que se reanan los elementos de la accion para declararfa procedente.

En consideracion a esta diferencia, trataremos a continuacion los modos de extincion de las
obligaciones;

A)Modos de extincidn ipso iure

1.- Novacion.- Consiste en la extincion convencional de una obligacidn preexistente por la
creacion de una nueva obligacion que ia sustituye.

El Codigo Civil la define en el art. 2213 diciendo que hay novacion de contrato cuando las
partes en ¢l interesadas lo alteran sustancialmente sustituyendo una obligacién nueva a la antigua.

Esta definicion legal adolece de un defecto fundamental. Conforme al texto literal, puede
legarse a la conclusion de que solamente las obligaciones nacidas de un contrato pueden ser objeto de
novacion, lo cual no es correcto ni responde a la centenaria tradicion de esta figura juridica. Toda
obligacion, cualquiera que sea su fuente, puede ser novada, si en lugar de decir *Hay novacion de
contrato”, dijera "Hay contrato de novacién®, tal expresion hubiera sido incuestionable pues, en efecto,
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la novacion siempre es el resultado de un acuerdo-de voluntades, que tiene el doble efecto de extinguir
una obligacion y crear otra, y existe una relacion de causalidad entre la extincion de ta primera y 'a
creacion de la sequnda. Para que pueda llegar a existir [a novacion deben darse algunos requisitos que
enunciaremos a continuacion:

Se requiere |a preexistencia de una obligacion, ya sea civil o ntural, puray simple o sujeta auna

modalidad.

-Es necesaria la introduccién de un elemento nuevo que distinga fa sequnda obligacién de la

primera.

-Que la novacion se lleve a cabo mediante un contrato y, por tanto, que se cumpla con todos 108
requisitos para que este sea valido.

-Que exista la expresa voluntad de novar (animus novandi)

En cuanto a los efectos que flega a producir la novacion, podemos decir que son
fundamentalmente dos:

a) Exfingue la primera obligacion ipso iure. Por via de consecuencia se extinguen todas las
relaciones accesorias, como las garantias reales o personales que hubiera tenido la
obligacién extinguida.

b} El segunde efecto de la novacion es crear una nueva obligacion que sustituye a la
extinguida. Es importante insistir en que existe una relacion de causalidad entre la extingién
de la primera obligacion y la creacion de la sequnda. Por tanto, no puede producirse un
efecto sin el ofro y, en consecuencia si la novacion fuera nula, subsistira la antigua
obligacion.

2.- Confusion de derechos.- Existe cuando se relinen en una misma persena las calidades de

deuder y acreedor. La obligacion se extingue ipso iure, porque resulta juridicamente imposible que una

persona sea acreedora y deudora de si misma.
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Sin embargo la confusion tiene como causa que &l deudor herede al acreedor, o este a aquel,
en proteccion a los derechos de los acreedores de uno u otro, opera la separacién de patimonios
bonorum separatio, entre tanto se fiquiden las obligaciones a cargo del difunto y se hace la particion de

la herencia.

Como podra entenderse, fas deudas que tenia el difunto que no se hubieran extinguido con la
muerte, estan respaldadas con todos los bienes de fa herencia, entre los cuales pueden existir créditos
acargo de los herederos. Por tanto, los acreedores del difunto tendran derecho a que se les pague con
todos los bienes que tenia este, incluyendo los créditos a cargo de los herederos.

3.- La compensacion.- En nuestro Cadigo Civil (art. 2185), sé da un concepto incompleto al
expresar que tiene lugar la compensacion cuando dos personas retnen la calidad de deudores y
acreedores reciprocamente y por su propio derecho.

Para que sea de !a compensacion, es necesario que se redinan determinados requisitos:

-Es necesario que las obligaciones por compensar tengan distinta causa

-Es necesario la fungibilidad entre los dos créditos, lo cual significa que el objeto de ellos sea
intercambiable, en la realidad la compensacion es una forma de extincion de obligaciones de dinero.

-Se requiere que las obligaciones por compensar sean liquidas y exigibles. Se entiende por
obligacion liquida la que esté determinada en cuanto a especie y cantidad, y por exigible cuando el
acreedor puede reclamar st pago aqui y ahora.

-Aunque en términos generales todas las obligaciones civiles son compensables, sin importar

la fuente de donde procedan, las leyes establecen cieras excepciones a la compensacion, en

consideracion a la naturaleza de los créditos o a las circunstancias de las personas.
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4.- Remision de la deuda.- Ei Codigo Civil define a la remision de deuda en su art. 2209
disponiendo que cualquiera puede renunciar su derecho y remitir, en todo o en parte las prestaciones

que le son debidas, excepto en aquellos casos en que laley 1o prohibe.

Como se puede apreciar por |a lectura del precepto legal antes transcrito la ley no precisa la
naturaleza del acto juridico por el cual se otorga la remision de la deuda, a diferencia del Cédigo Civil

Francés que la reglamenta como una convencion en sus articulos 1282 al 1288.

Podemos sostener que, en nuestro derecho |a remision puede ser por acto juridico unilateral,
por testamento, a través de un legado Art. 1444, o por un contrato de donacién. &n consecuencia, la
remision de |a obligacion se regula por las normas gue corresponden a cada una de estas especies de
acto juridico.

Los efectos que produce esta figura juridica que extingue 1as obligaciones son que la remision
extingue la obligacién ipso iure, salvo en los casos en que los derechos del acreedor son irrenunciables,
como ef derecho a recibir alimentos, casos en los cuales la renuncia no produce ningun efecto legal.

La remisidn de la obligacién principal produce la extincién de las relaciones juridicas
accesorias, como la fianza, 1a prenda, y la hipoteca, pero la de .estas deja subsistente la primera, si
existen varios fiadores de una misma obligacion y et acreedor hace remision en favor de uno de ellos,
no aprovecha a los demas. Finalmente, dispone el Cadigo que la devolucién de la prenda crea una
presuncion juris tantum de la cancelacion de esta garantia.

5.- Caso fortuito o fuerza mayor.- Dichos eventos pueden hacer imposible el cumplimiento de
una obligacién cuando el objeto de .esta consiste en dar una cosa cierta o realizar un hecho que sélo
puede efectuar el deudor, ¥ no asi cuando se trata de dar géneros o realizar hechos que puede prestar
cualquier persona. La razdn por la que se extingue la obligacién es que nadie puede estar obligado a lo
imposible.
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B)Modos de extincion ope exceptionis.

1.- Prescripcion.- Nugstro Codigo Civil regula conjuntamente la prescripcion adquisitiva
(usucapio), y 1a prescripcion extintiva, no obstante que son dos figuras enteramente diferentes en sus
antecedentes historicos y en sus consecuencias juridicas, y solamente tienen en comun que el
elemento iempo es un factor importante en la definicion del estado patrimonial de las personas por
razones de seguridad juridica. En efecto, en 1a usucapio, el iempo borra los vicios que pudiera tener un
titulo por el que se adquiere la propiedad o las servidumbres continuas, y en 1a prescripcion exfintiva, el
tiempo libera al deudor de 1a necesidad de probar el cumplimiento de la obligacion.

Podemos definir la prescripcion extintiva como una excepcion oponible eficazmente a la
accion de pago, por el solo transcurso del iempo v la inactividad del acreedor.

No puede afirmarse que la prescripcion extinga la obligacién ipso iure, ni conforme a sus
antecedentes doctrinales, ni por ley positiva, sina que su efecto consiste en hacer ineficaz la accion que
respaldaba a la obligacion y fa transformacion de 1a obligacidn de civil a natural, lo que resulta evidenta
en el articulo 1894, conforme al cual el que ha pagado una deuda prescrita no tiene derecho de repetir,

esto es, de reclamar pago de lo indebido.

Tiempo para la prescripcion.- La prescripcidn extintiva, denominada por nuestro Cédigo
prescripcion negativa, se venfica por el solo transcurso del tiempo fijado por la ley. El Codigo establece
un término general de prescripcion de diez afios, contados a partir de que la obligacion pudo exigirse
(Art. 1159) y miltiples casos de excepcion en los cuales el término de prescripcion es menor,
contenidos en diversas disposiciones que se encuentran dispersas en los libros del Codigo.
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Il.- CONTRATOS.

A} CONCEPTO.

En los términos del articulo 1792 del Codige Civil para el Distrito Federal, "Convenio &s el
acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”. Conforme al
articulo 1793 del propio ordenamiento, "Los convenios gue producen o fransfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos”.

ta redaccion y contenido de los dos preceptos transcritos han motivado una pluralidad de
comentarios; algunos de estos son meramente expositivos sin comprender en ellos juicio critico atguno;
otras, en cambio, si los cuestionan, bien sea a propadsito de aspectos un tanto marginales o bien, por el
contrario, hasta de ataque sustancial, que pone en duda su orientacion técnico-juridica al considerar
que no se justifica su participacion en el contenido del ordenamiento citado, por lo menas tal como nos
estan presentados como manifestacion de derecho vigente.

Uno de los comentarios mas socorridos en relacién can los preceptos sefalados, totalmente
innocuo, solo descriptor y elementalmente ilustrative, pero que al mismo tiempo, es el punto de partida
de los cuestionamientos mas agresivamente golpeadores a lo previsto por tales disposifivos, es el que
gira en torno al razonamiento logice, sequn el cual, dados los términos de ambos preceptos y la relacion
habida entre ellos, &l convenio simplemente considerado es el genero cuyo ambito material comprende,
ademas de la creacidn, la transmision, la modificacion y la extincidon de obligaciones, mientras que et
contrato es la especie, pues su confenido, o sea, crear o transmilir estas y derechos, queda
comprendido en el del convenio o que no es al contrario; por ello, tode contrate es un convenio, asi lo
sefala el articulo 1793 arriba transcrito. En cambio y por confra, no todo convenio es contrato, este es
el convenio por el que se producen y transfieren obligaciones y derechos, hay otros convenios mediante
los cuales las relaciones juridicas se modifican ¢ se extinguen. Estos Gltimos, supuesto lo anterior,

suelen ser designados doctrinalmente como canvenios en sentido estricto.

Un segundo sefialamiento, considerado como meramente descriptivo y paralelo al aspecto

central, es el que las dos acepciones de obligacion considerada como relacion juridica en un sentido
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amplio y como deuda en su connotacion restringida, aparecen respectivamente en el primero y en el

segundo de 05 preceptos en comento,

Como lo hemos apuntado en el articulo 1792 del Codigo Civil se refiere a obligacion en su
sentido amplio, esto es, como relacion comprensiva de una deuday de un crédito; el precepto siguiente
en cambio usa el vocablo obligacion, en su significado restringido es decir, precisamente como deuda,

pues en el caso parece encararse y comelacionarse con derecho.

Qtro angulo también metivador de glosa, pero ya con matices criticos, es que asi presentados
ios dispositivos seiialados son una clara manifestacion de esa actitud exageradamente definidora del
Codigo Civil, que en general no es bien vista, Ello ha propiciade inclusive considerar a dicho
ordenamiento como excesivamente doctrinano.

Ahora bien, graduaimente mas grave es que al hecho de definir, ¢riticable en si mismo, se
agrega que la postura adoptada mediante las definiciones ofrecidas, no es, ni por asome,
desafortunadamente, manifestacion de una corriente Unica que fuere reconocida en todo caso, o por lo
menos con un proselitismo considerable; al contrario, los preceptos comentados son apenas muestra de
solo une de ellos angulos desde los cuales puede observarse una diferencia entre convenio y contrato.
Sin embargo, cabe reconocer desde ahora que el convenio es ciertamente y en todo caso e} género v el
contrato una de sus especies, pero con una considerable variedad de resultados por partir de supuestos
y tener orientaciones diversas.

En efecto, pueden considerarse por una parte, posiciones ségu.’m las cuales entre el convenio
y el contrato sustancialmente no s&lo no hay relacién de género y especie, sino mas bien, ambos
participan de una misma naturaleza y por ello son uno solo y el mismo concepto; por eso, segin esas

posturas, pretender sefialarles diferencias es juridicamente indtl.

Hay otras opiniones gue si observan esa relacién del convenic como génerc y el contrato
como especie, pero con enfoques varios; asi por ejemplo, el convenio es todo acuerdo,
independientemente de su contenido, sea o no juridico; el contrato en tanto, implica un acuerdo sobre

algo dotado de juridicidad. El acuerdo en el convenio desde ofro &ngulo, es para generar efectos
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juridicos en cualquiera de sus manifestaciones; el contrato, por contra, solo da lugar al nacimiento de
una obligacion. Los efectos del convenio en una tercera posicion, recaen sobre cualquier objeto, sea

extrapatrimonial o patrimonial y el contrato Unicamente tiene un objeto de caracter patrimonial.
No hay que confundir en Derecho el contrato con el pacto:

El pacto es un acuerdo cualquiera de voluntades entre dos o mas personas. Ef contrato es un
acuerdo de voluntades que se manifiesta en forma determinada o que se ha colocado en 1a clase de los
contratos por una disposicion excepcional, a pesar de su carencia de forma.

Salo el contrato engendra obligaciones sancionadas por una accidn judicial. £ pacto, por lo
contrario, no produce ningin efecto. Es esta una regla fundamental del derecho, consiste en que el
pacto no puede ni crear ni extinguir obligaciones

*Para ello, consideramos adecuado ofrecer las definiciones dadas por Gutierrez Alviz Armario:

Contrato.- Negocio juridico bilateral; acuerdo de voluntades entre dos o mas partes;
reconocido y amparado por el derecho objetivo, encaminado & crear una o mas relaciones juridicas
obligatorias.

Convenio.- Convencion, acuerdo de voluntades de dos o mas partes; expresion equivalente a

pactum, consensus, de ia que no se derivan por s sola obligaciones en el derecho romano.

Pactum.- Pacto, convencién acuerdo de voluntades entre dos o mas personas, que por
carecer de una causa civilis originariamente no engendra una obligacién juridica entre los que en el
intervienen. Los que alcanzan validez sin transformarse en contratos se denominan, por los autores,
pactos vestidos, frente a los demas, denominados pactos desnudos. Originariamente pactum designa
un acuerde extintivo de una accion; son generadores de accion cuando se unen a un contrato principal,
pacta adiecta, y genera obligaciones igualmente, cuando los ampara el derecho Pretoria o imperial,
pacta praetoria y pacta legitima”. {1)
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“Es fundamental para nuestro estudio -apunta Aguilar Carbajal- empezar enfre |2 distincion
entre convenio y contrato. E! Cadigo Civil nuestro nos da base para plantear esta distincion, que ha sido
motivo de grandes discusiones. En efecto, el articulo 1793 claramente estatuye que toman el nombre de
contratos los convenios que producen o transfieren obligaciones y derechos, y el 1792 define el
convenio como el acuerdo de voluntades de dos o mas personas para crear, modificar o extinguir

obligaciones.

"La doctrina, después de muchas discusiones llega a la conclusion de gque el convenio define
el fenbémeno psicologico como acuerdo de dos ¢ mas voluntades para producir efectos de derechos y
este acuerde, cuando se le reviste con Ia ferma que previene [a ley, es el contrato; pero no excluir 1a

categoria de los consensuales.

"Insistimos, el derecho mexicano, habiéndose apartado de la terminologia usual, da & estas
palabras contenido distinto, pero hay que reconocer que pone fin a las discusiones existentes.

"En otras palabras, el convenio es el acuerde de dos o més voluntades, para fransferir

modificar o extinguir obligaciones; en cambio, si ese acuerdo tiene como finalidad producir o transferir
derechos u abligaciones se flama, contrato” (2)

B) ELEMENTOS DEL CONTRATO
Se llaman elementos del contrato a los requisitos ¢ condiciones gue en éste deben concurrir
para su existencia. Constituyen, pues, estos elementos, las partes esencialmente infegrativas del

contrato. Los elementos del contrato se clasifican corrientemente en esenciales y de validez.

El Codigo Civil para ¢l Distrito Federal, en su articulo 1794, dice expresamente: "Para la
existencia del contrato se requiere: a) Consentimiento. b) Objeto que pueda ser materia de contrato”.

Este cuerpo legal ha prescindido de la causa como elemento del contrato, separandose del
criterio sustentado al respecio por otros Codigos, como ! francés, ei espariol y el itafiano.
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Algunos autores, al tratar de los elementos del contrato, suelen distinguir entre los que hacen
referencia a su existencia y fos que [a hacen a su validez; pero en realidad estos Ulimos son mas

exactamente que elementos del contrato, supuestes del consentimiento.

Por consiguiente, se consideran como elementos del contrato los que el Derecho Civil
Mexicano sefiala de manera expresa en su articulo 1794, considerande como supuestos del mismo la

capacidad, la ausencia de vicios, la licitud en el motive fin o condicion y 1a forma.

Los supuestos de validez del contrato, aitn siendo extrinsecos se distinguen de sus
elementos, y ejercitan una funcion integradora respecto de estos.

La diferencia enfre los elementos de existencia y los supuestos del consentimiento en el
contrato se manifiestan en el Codigo Civil vigente en el Distrito Federal.

1. - Elementos esenciales.

A) El Consentimiento.- "Es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la produccion o
transmisidn de obligaciones y derechos, y es necesario gue esas voluntades tengan una manifestacion
exterior, 0 en forma mas amplia, que sirve para ¢l contrato y el convenio, es el acuerdo de dos ¢ mas
voluntades tendientes a la produccién de efectos de derecho, siendo necesario que esas voluntades

tengan una manifestacion exterior.” (3)

Para que haya contrato se exige la existencia previa de dos 0 mas manifestaciones de
voluntad, reciprocas y correlativas, concurrentes a un fin comin a las partes que lo producen.

El Cadigo Civil Espaiol declara expresamente que el consentimiento se manifiesta por el
concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.

El consentimiento puede ser de acuerdo con nuestre Codigo Civil expreso o tacito. Es expreso

cuande se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito resulta de hechos o de
actos que lo presupongan o que autoricen a presumirto, excepto en el caso en que por la ley o por
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convenio de Ia voluntad deba manifestarse expresamente. Dada la naturaleza de requisito esencial que
el consentimiento tiene para la creacion del contrato, este no existe sin aquel.

La calificacion de perfecto aplicada a un contrato significa que redne todas las condiciones
esenciales desde el punto de vista legal para su existencia.

El contrato queda perfeccionado desde el momento en que se ha celebrado con todos los
elementos requeridos por la ley para que pueda ser reconocida su existencia y fuerza obligatoria. Este

momento representa ef nacimiento del contrato.

Declara el Codigo Civil en su articulo 1796 que los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquelios que deban revestir una forma establecida por la ley, y afiade que
desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza son conformes a la buena fe, al
uso y alaley.

B) El Objeto.- El vocablo abjeto tiene tres significados a proposito de la materia contractual:

1. - Objeto Directo del contratante, que es el crear y ef transmitir derechos y obligaciones, a
los que se refiere el articulo 1793 de! Cédigo Civil.

2. - Objeto indirecto es la conducta que debe cumplir el deudor, conducta que puede ser en
tres maneras;

- De dar

- De hacer

- De no hacer.

A este objeto se refiere el articulo 1824 que a la lefra dice:

Son objeto de los contratos:

|.- La cosa que el obfigado debe dar,
il.- £ hecho que el obligado debe hacer o no hacer.
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3. - Finalmente se considera también objeto del contrato por el Codigo, la cosa material que la
persona deba entregar.

El objeto de! contrato consiste, consiguientemente en toda prestacion de dar, hacer ¢ no hacer
simple o compleja, realicese por una de las partes (contratos unilaterales) o por ambas (contratos
bilaterales).

C} La solemnidad.- El contrato ya se dijo, requiere siempre de dos elementos de existencia
consentimiento y objeto, pero de manera eventual 1a ley en algunos contratos establece un elemento
mas: 1a solemnidad que es el conjunto de elementos de caracter exterior, sensibles, que rodean o
cubren a la voluntad de los que contratan, y que la ley exige para la existencia del acto.

El efecto de esta forma, es dar la existencia al acto juridico, y asi por el contrario ante su falta,
por ministerio de fa ley la voluntad de los que desean contratar no produce los efectos deseados y el
acto no existe.

En verdad, son pocos los casos donde la ley exige este elemento de existencia. Es tipico acto
solemne, al margen de cualquier consideracion de tipo refigioso el contrato de matrimonio, y asi lo
cataloga no solo el Cadigo, sino la Constitucin Polifica Mexicana.

2. - Elementos de validez.

Tales requisitos deben darse y existir ain antes del contrato:

A) Lacapacidad.- Es la aptitud de ias personas para ser titulares de derechos y obligaciones y
para hacerlos valer por si mismas en el caso de las personas fisicas o por conducto de sus

representantes legales, en el caso de las personas morales.

De lo anterior se desprende la clasificacion de fa capacidad en: capacidad de goce y
capacidad de ejercicio.
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La capacidad de goce es fa aptitud de las personas para ser titulares de derechos y

obiigaciones.

La capacidad de ejercicio es !a aptitud de las personas para hacer valer sus derechos y sus
obligaciones, ya sea por si mismas en el caso de las personas fisicas o por conducto de sus
representantes legales, en ef caso de las personas morales.

En el derecho mexicano toda persona es capaz mientras no exista una disposicion normativa

que e niegue esa capacidad.

Las incapacidades generales de ejercicio las establece el Cédigo Civil en su articulo 450, Las
personas sefialadas en ese precepto pueden ser titulares de derechos, lo que no pueden es hacer valer
sus derechos por si mismas, sino que requeriran que otra persona, en su representacion los haga valer.

Se entiende por capacidad general la aptitud para poder intervenir por si en un contrato y para
poder adquirir 1a titularidad de los derechos que se originen como consecuencia de su otorgamiento.

Por capacidad especial debe entenderse, ademas de |a aptitud para poder intervenir por si en
un contrato y para poder adquirir la fitularidad de los derechos que se originen como consecuencia de
su otorgamiento, la calidad o una calidad especifica de tipo personal o una calidad especifica
relacionada con el bien como contenido de su prestacion de dar.

Las incapacidades de goce, se establecen en proteccién de intereses de orden publico en
normas de caracter imperativo o prohibitivas y por lo tanto su incumplimiento o violacion se traducira en
un hecho ilicito y por ende la calificacion de un contrato celebrade en contravencion de tales
disposiciones ser la nulidad absoluta.

B} La ausencia de vicios en el consentimiento.- Tradicionaimente se ha considerado como

vicios del consentimiento al error, dolo, lesion y la violencia.
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1. - Error.- Es el conocimiento equivoco de la realidad y no debe confundirse con la ignorancia,

porque esta es una falta de conocimiento.

Para que el error pueda considerarse como un vicio del consentimiento y por fo tanto originar
la nulidad del contrato, debe recaer sobre el motivo determinante de 1a voluntad de cualquiera de los
que contratan.

2. - Dolo.- Es cualquier sugestidn o ariificio que se emplee para inducir a error ¢ mantener en
&l a alguno de los contratantes.

3. - Vivlencia.- Es cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder
la vida, la honra, la libertad la salud o una parte considerable de los bienes del contratante, de su
conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes, o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado para determinar a una persona a celebrar un contrato.

4, - Lesion.- Es el perjuicic que sufre una persona de la cual se ha abusado por estar en un
estado de suma ignorancia, notofia inexperiencia 0 extrema miseria, en la celebracidon de un contrato,
consistente en proporcionar al otro contratante un lucro excesiva con relacion a lo que por su parte se
obliga.

C) Licitud en el cbjeto, mofivo o fin.- El objeto, o0 sea la conducta manifestada como una
prestacion 0 como una abstencion, debe de ser licita ademas de posible y asi mismo ! hecho, como
contenido de |a prestacién, también debe ser licito.

También los motivos y fines del contrato deben de ser licitos, es decir que no estén en
contradiccidn con una disposicidn nermativa de carcter imperativo o prohibitivo.

La ilicitud en el objeto, motivo o fin del contrato produce la nulidad absoluta del mismo, en

vista de que tales actos seran ilicitos por contravenir una disposicion de caracter imperativo o prohibitive
y tales disposiciones sélo se establecen en vista de Ia proteccion del interés comin, del orden piblico o

32



de las buenas costumbres, seqgin se desprende del contenido de fos articulos 6, 8, 1830 y 1831 del

Codigo Civil, que a la letra dicen:

Art. 6. —"La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de fa ley, ni
alterarla o modificaria. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al
interés publico, cuando ta renuncia no perjudique derechos de tercero.”

Art. 8. -"Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico

seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario.”

Art. 1830. —Es licito e hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.”

Art. 1831. —°El fin o0 motivo determinante de la voluntad de los que contratan tampoco debe
ser conirario a las leyes de orden pablico ni a las buenas costumbres”

C) CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.

1. - Unilaterales y Bilaterales.- Los contratos desde el punto de vista de las obligaciones que
generan, se clasifican en unilaterales y bilaterales. Si genera obligaciones para ambas partes es
bilateral; si s6lo genera obligaciones para una de las partes y derechos para la ofra, es unilateral. Para
determinar la clasificacion de un contrato en unilateral ¢ en bilateral, se debe de analizar el contrato en
el momento de su celebracidn, ya que existen contratos que en el momento de su celebracién, sélo
engendran obligaciones para una de las partes y por circunstancias posteriores ajenas al contrato

aunque relacionadas con él, pueden ariginarse obligaciones para la otra parte.

2. - Onerpsos y Gratuitos.- Los contratos, desde el punto de vista de los provechos y
gravadmenes que generan, se clasifican en onerosos o gratuitos. Si genera provechos y gravamenes
reciprocos es onerosos; si sélo genera provechos para una de Ias partes y gravamenes para la obra, es
gratuito.
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No deben de confundirse los contratos unilaterales con fos gratuitos, ni los onerosos con los
bilaterales. Una clasificacién es desde un punto de vista estrictamente juridico v la otra es desde un
punto de vista econbmico; una atiende a las obligaciones y otra a los provechos y gravamenes que

genera.

3. - Consensuales, reales y formales.- Desde el punto de vista de la entrega de la cosa como
elemento constitutivo del contrato o come obligacion nacida del contrato, se puede clasificar en reales ¢

consensuales.

Cuando la entrega de |a cosa en los contratos en los que €l contenido de la prestacion de
algunas de las partes sea transmitir el dominio o el uso 0 el goce de un bien, sea indispensable para el
perfeccionamiento del contrato, se clasifica como real.

Sila entrega no es un elemento constitutivo del confrato, sind que es una obligacion que nace
def mismo, se entiende que el contrato se perfeccione por ef simple acuerdo de voluntades y se clasifica

como consensual.

Los formales se dan como elemento del confrato con fa manera de manifestar o exterionzar ta
voluntad o el consentimiento como acuerdo de fas voluntades de las partes de los términos de las
partes de un supugsto; que no puede concebirse un acto juridica y por 1o tanto un contrato sin forma y
que por lo tanto esta es un elemento indispensable del acto juridico y del contrato.

4. - Principales y accesorios.- Los contratos principales son aquellos que su existengia y
validez no dependen de una obligacién preexistente o de un contrato previamente celebrado; es decir
son contratos que tienen existencia por si mismos.

Los contrates accesorios san los gue no tienen existencia por si mismos, sino que dependen

de la posibilidad de que exista una obligacion o de un contrato previamente celebrado y en atencion y a
esa obligacion se celebra el contrato.
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5. - Nominados, innominados y mixtos.- Si la ley reglamenta un contrato conceptuandolo ¥
sefialando sus elementos y determinando sus consecuencias y en su caso sus causas de terminacion,

se dice que el contrato es neminado.

Si la ley no reglamenta un contrato, aunque solo seriale su concepto o le dé un nombre, el

contrato serd innominado.

Los mixtos son aquellos contratos unitarios que en su estructura intervienen diversos
elementos de varios contratos ya sean nominados o innominados, pueden clasificarse en contratos
mixtos en sentido estricto, en contratos de doble tipo, y en contrates combinados.

Los contratos mixtos en sentido estricto, serian aquellos que se integran mediante un contrato
nominado y un elemento extrafic al que puede ser contenido de una prestacion o de un contrato
diverso.

Los contratos de doble tipo, que serian aguellos én los que todas 1as prestaciones de una de
las partes encuadran dentro de un contratc nominado y todas las prestaciones del cocontratante
encuadran dentro de las de otro contrato nominade o innominado.

Los contratos combinados, en que las prestaciones de una de las partes encuadran en dos ©
mas contratos nominados y la contraprestacion de la otra parte es sélo dinero.

6. - Instantaneos y de tracto sucesivo.- Los contratos de gjecucion instantanea o instantaneos,
son aquellos en que las prestaciones de las partes pueden ejecutarse o pueden cumplirse en un solo

acto, como en la compraventa o en la donacion.
Los contratos de tracto sucesivo son aquellos en que las prestaciones de las partes o los de

una de ellas, se ejecutan o cumplen dentro de un lapso determinado porque no es posible real ¢

juridicamente cumplirlos en un sblo acto, como el arendamiento y el comodato.
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D) INEFICACIADE LOS ACTOS JURIDICOS.

1. - Inexistencia

El articulo 1794 del Codigo Civil establece:
“Art. 1794. - Para la existencia del contrato se requiere:

I.- Consentimiento
1.- Objeto que pueda ser materia del contrato.”

Una de las reglas de oro que contiene el Codigo Civil se encuentra en el articulo 1839 que
dice textualmente:

"Art. 1839. - Los contratantes pueden poner las clausulas que crean convenientes, pero las
que se refieran a requisitos esenciales del contrato 0 sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se
tendran por puestas aunque no se expresen, a no ser que |as segundas sean renunciadas en los casos
y términos permitidos por la ley.”

En este articulo se distinguen claramente los elementos esenciales del contrato, de los
elementos naturales gue son estos Uitimos las consecuencias ordinarias del mismo.

Este precepto dice que los primeros o sean los requisitos esenciales del contrato no son
renunciables y fos elementos llamados naturales si lo son. A estos tltimos se refiere el precepto citado
tuando habla de las consecuencias derivadas de ia naturaleza ordinaria de los contratos que si pueden
ser renunciadas en los casos y términos permitidos por ia ley.

En este precepto, se repile, se refiere a los elementos esenciales y elementos naturales del

conrato y stlo hasta el ariculo 1857 se hace mencion de los elementos accidentales que son
precisamente el término, la condicion y el modo.

36



Los requisitos esenciales son aguelfos que constituyen |a definicién del contrato. como son en
la compraventa la cosa vendida, el precio v el consentimiento y as; en cada uno de los confratos cuya

definicion sefiata la misma ley.

Los elementos naturales son los que producen las consecuencias naturales del negocio y
pueden renunciarse. Asi en la venta es consecuencia o elemento natural la eviceion y el saneamiento la
responsabilidad por los vicios ocultos, el pago del precio en un lugar determinado por las partes. En el
arrendamiento son esenciales la cosa arrendada ia renta y e} acuerdo. Consecuencias naturales: No se
rescinde por la muerte del arendador y del amendatario, salvo convenio en contrario, {art. 2408). EI
arrendatario no esta obligado a pagar la renta sine desde el dia en que reciba la cosa arrendada, salvo
pacto en contrario: {art. 2426).

En la venta la eviccion puede ser renunciada y admite convenio en ¢contrario: (art. 2121).
Los elementos esenciales no pueden ser renunciados, como ya se dijo antes segin el Codigo
Civil, es caracteristica de los derechos publicos el no poderse renunciar. Asi lo dice lo dice el At 6o

"S6lo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés piblico”.

La observancia de los elementos esenciales de los contratos nc puede ser renunciada so

pena de nufidad por ser contraria al interés pablico.

El Art. 8° textuaimente establece: "Que los actos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos excepto en los casos en que 1a ley ordene lo contrario”.

Tratandose de los elementos esenciales de los contratos, 1a ley no solamente dice que son
imenunciables, sino que agrega que son inseparables de los propios contratos.

La falta de integracion de un acto juridico, como se ha demostrado, es una violacién a la

sustancia fijada por el derecho de cada uno de los derechos juridicos. La sancién de acuerdo con el art.
8o del Cadigo Civil es la nulidad.
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El art. 2224 del Codigo Civil del Distrito Federal, establece que el acto juridico es inexistente,
por falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de él. Faltan pues, dos elementos del
negocio juridico: el consentimiento y el objeto.

Pues bien, ni consentimiento ni objeto, del acto juridico ienen un solo significado. Por el
contrario, tanto consentimiento como oabjeto tienen significaciones diversas, come lo vamos a ver.

CONSENTIMIENTO. En efecto este vocablo es anfibologico: tanto significa el consentimiento
de cada uno de los contratantes como el consentimiento comun de ambos que entonces se llama
acuerdo.

En efecto, en los Arts. 1794 fraccion |, y 1803, 1a palabra se refiere al coman consentimiento,
que es lo que forma el acuerdo que es el niicleo de los convenios y los contratos que se forman con la
correspondencia y union en un punto de las dos expresicnes de voluntad de los contratantes. La oferta
es la declaracion de volurtad de contraer una obligacion; la aceptacion es la declaracion que
manifiestan la voluntad de adquirir un derecho. £l acuerdo se forma por ia union de la oferta y 'a
aceptacion. Las propuestas, generalmente son mas complejas, porgue contienen de ordinario la oferta y
la aceptacion anticipada.

En estos casos ef consentimiento esta tomado por acuerde. significa la unidn de dos
voluntades en un mismo punto.

Pero en los articulos 1812, 1813 y los relativos al dalo y violencia, estan tomando como punto
de consideracian el consentimiento individual de uno de los contratantes.

En el 1831 se habla del fin 0 motivo determinante de la voluntad de los que contratan, que no
debe ser confrario a las leyes de orden pdblico ni a las buenas costumbres. No dice el precepto si ¢l
motivo debe ser comun, pero asi debe de entenderse, porque un motivo ilicito puede tenerlo uno de los
contratantes y no saberlo y seria injusto tratar de fa misma manera a ambos. Tampoco dice la ley en
este articulo si el metivo debe de ser expreso o no; pero debe entenderse que si es individual debid
haberse externado en alguna forma para que lo conociera el otro contratante.
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Con estas aclaraciones, el motivo determinante de fa voluntad, ilicito debe ser comtn.

Esta falta de consentimiento que produce la inexistencia sera la falta de acuerdo. Puede
suceder que [a falta de consentimiento pueda existir de manera absoluta en una de las partes y producir

entonces la falta de acuerdo y la ilamada inexistencia.

La dificultad va a estribar en determinar cuando el vicio de la voluntad de uno de los

contratantes produzca o no la falta de acuerdo 0 sea su ausencia total,

El error de una de las partes sobre la identidad del objeto puede hacernos ver que falta el
acuerdo completo, existiendo solo en apariencia. Pero st el motivo determinante que impulso a una de
las partes a contratar fue la calidad determinada del objeto. ¢No hubiese en este caso una falta de
acuerdo también?. Cémo sucede en los casos de engao o de eror sobre el autor de la pintura que
apetecemos. Creemos que es de Cabrera, pero en realidad es una copia. ;Si compramos un objeto de
oro porque tiene la apariencia y el vendedor lo afirma, engaiiandonos porque sabe que sélo tiene un
bafio superficial, puede decirse que haya acuerdo?

OBJETO. En cuanto al objeto a que el precepto definitorio de 1a inexistencia se refiere, no
sabemos a cual objeto se oriente porque en ef Codigo Civil la palabra objeto es polisensa. En efecto en
el art. 1824 se entiende por objeto la cosa material que el obligado debe de dar o el hecho que debe de
prestar. El objeto parece ser material porque debe de existir en la naturaleza y estar en el comercio y
ser determinado o determinable en cuanto a su especie. En el articulo 1875 referente a la interpretacion
de los contratos, establece la regla de que silas palabras puedan tener distintas acepciones, se eligira
aguella conforme ala naturaleza y objeto del contrato.

En el Art. 1857 de nuestro Codigo habla de ofra significacion segun la cual ios contratos
tienen objeto principal y objeto no principal; pues dice que, después de hablar de las dudas sobre las
circunstancias accidentales del contrato rata de lals dudas que recaigan sobre el objeto principal del
contrato, de suerte que no pueda venirse en conocimients de cual fue la intencion o voluntad de los
contratantes; asi el contrato sera nulo.
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Es de llamar la atencidn que en este ariculo 1877 se hayan previsto las dudas insolubles
sobre los elementos accidentales y no sobre la naturaleza del contrato; pere en ¢cambio nos habla del
objeto principal que si se opone por ser principal, a lo accidental, entonces se referra a la esencia. Oe
todas maneras se ve ofra significacion que tiene el vocablo "objeto del contrato”. ast pues, debemos
preguntar cudl sea el objeto faltante en e negocio juridico para que se produzca la inexistencia, sobre
todo cuande vemos ef art. 2253 segin &l cual los contratantes de compraventa convinigron en que el
precio fuera fijado por un tercero. Si este no quisiere o no pudiere sefialar el precio quedara el contrato
sin efecto esto es ineficaz; pero no inexistente, porque si fo fuera, no se admitiria el "salvo convenio en
contrarig®, porque no se puede modificar, alterar ni tocar la inexistencia, precisamente por ser la nada.
Conste que el precio es uno de los elementos esenciales de la compraventa.

2. - Nulidad Absoluta y Nulidad Relativa.

Su ineficacia de origen siempre consiste en fa nufidad. Asimismo, podemos afirmar que la
nulidad siempre es de origen y, por tanto, no puede darse el caso de que un acto originalmente valido
se vuelva nulo. Ahora bien, para el estudic de la nulidad podemos adoptar [a clasificacion tradicional de
las nulidades en absolutas y relativas, siempre y cuando no llevemos la distincion al extremo en que
incurrieron los tratadistas que entienden la absoluta como la nulidad ipso jure, puesto que una u ofra
tiene que ser declarada por una resolucién judicial, independientemente de que ésta se obtenga por la
via de accion o por la de excepcion.

La diferencia entre la nulidad abscluta y 1a relativa se determina por treés notas caracteristicas:

1. - La nulidad absoluta afecta al acto de ineficacia insuperable; la relativa, resulta de un
defecto def acto que puede subsanarse. 2. - La accion o la excepcion de nulidad absoluta compete a
cualquier interesado, en tanto que la de nulidad relativa sélo puede ser hecha valer por el particular
directamente afectado. Esta diferencia requiere de una breve explicacién para no caer en el error de
pensar en la posibilidad, no existente en nuestro sistema, de una accion popular por la por la que
cualquier persona pudiera pretender la declaracion de nulidad de ciertos actos juridicos. Conforme aun
principic general de derecho en materia procesal, para el gjercicio de una accion o [a interposicion de
una excepcion es indispensable tener un interes legiimo y juridicamente protegido. Por tanto, al decir
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que la accion o la excepeion de nulidad compete a cualquier interesado no debemos entender que sea
cualquier persona, sino inicamente quien pueda invocar un interés legitimo y juridicamente protegido,
por ejemplo los acreedores, los causahabientes de alguna de las partes. 3. - La nulidad absoluta no
esta sujeta a prescripcion, en tanto que 1a relativa si es prescriptible si no es invocada oportunamente
por el afectado. E! acto radicalmente nulo o de nulidad insuperable no puede voiverse valido por el solo
transcurso del tiempo, y es en ese sentido que se afirma, que la nulidad absoluta es imprescriptible; las
acciones que puedan tener los interesados para reclamar la restitucion de bienes o fa destruccion de los
efectos de la nulidad, si estan sujetas a la prescripcion general de las acciones, por 1a necesidad que
impone |a segquridad juridica que es la que justifica toda prescripcion. Es un caso diferente es el de la
nulidad refativa, que asi como puede ser subsanada y convalidado el acto juridico que se vio afectado
por ella, también puede extinguirse la nulidad misma por una convalidacion tacita si el afectado no la
invoca en tiempo oportuno,

Para comprender mejor las causas de nulidad de fos actos juridicos, conviene recordar
algunas ideas elementales sobre las distintas clasificaciones de las leyes que fienen incidencia practica
muy importante en el tema que nos ocupa.

Sin perjuicio del principio general sobre el deber de observancia de la ley por todos los
gobernados, hay ciertas disposiciones legales que, por estar dirigidas a la proteccidn de infereses
privados de los particulares, pueden ser renunciados por éstos. En este sentido se pronuncia nuestro
legistador del Cédigo Civil Vigente, al disponer en el Art. 6°. que la voluntad de los parficulares no
puede eximir de la observancia de fa ley, ni alterarla o modificarla, y que sdlo pueden renunciarse los
derechos privados que no afecten directamente af interés pablico, cuando la renuncia no perjudique
derechos de terceros.

Et sentido de esta disposicion nos permite distinguir entre 1as leyes de interés pablico, que
generalmente se expresan en normas imperativas o prohibitivas, de las leyes permisivas o supletorias
de la voluntad de los particulares. De esta distincién se deduce con toda claridad que en la celebracidn
de un acto juridico no puede contrariarse una norma de interés plblico, imperativa o prohibitiva, bajo
pena de ineficacia insuperable del acto, pero si puede actuarse con renuncia de las normas que
solamente protegen el interés de los particulares.

41



En cuanto a los elementos del acto juridico, su nulidad sera absoluta o relativa, dependiendo

de que su defecto sea subsanabie o no.

Podemos tomar como canclusion que un acto juridico esta afectado de nulidad absoluta por
dos razones: 1. cuando se realiza en contra de normas de interés plblico las buenas costumbres, ©

bien, 2. cuando falta alguno de los elementos esenciales.

Si llevamos a la pracica este principio general, descutvimos que en algunos casos se
confunden ambas razones, como ocurre cuando se trata de la imposibilidad juridica o la ilicitud en el
objeto; por tanto, en el enunciado de las causas concretas de nulidad que se presentan en la practica
no se hace una presentacion esquematica de unas u otras. Ademas, dicho enunciado no pretende ser
exhaustivo.

Hechas estas aclaraciones, podemos decir que estan afectados de nulidad abseluta:

1. Los expresamente prohibidos por la ley, por efemplo, ia prohibicion a los extranjeros para
adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas en una faja de cien kilometros a fo largo de 1as fronteras
y de cincuenta en las playas del pais (Art 27 fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos), o también la prohibicion a los magistrados, jueces, ministerio piblico, defensores de oficio,
abogados, procuradores y peritos, para comprar los bienes que son objeto de los juicios en los que
intervengan.

2. Los actos cuyo fin 0 motivo determinante de las partes son contrarfos al orden publico o a

las buenas costumbres.

Entre los actos que atentan contra el orden publico pueden mencionarse aquellos que dan
tugar a practicas monopélicas o contra la libre concurencia, que estan expresamente previstas en el
art. 28 de la Constitucian. Tambien son contrarios al interés pablico los actos que atentan contra el
principio de libre circulacion de los bienes, por lo que son nulas las clausulas de inalienabilidad
absoluta.

42



Un buen ejemplo de los actos cuyo fin es contrario a las buenas costumbres es el contrato de
arendamiento de un inmueble para el establecimiento de un casino, para la practica de juegos

prohibidos o las lamadas casas de tolerancia.

3. Los actos viciados de un error dirimente, o error abstaculo, que impide la fermacion del
consentimiento, por ejemplo, ef error en el objeto o en [a naturaleza del acto por celebrar.

4. Los celebrados sobre un objeto imposible juridicarmente. Son 1os actos que tienen por
objeto un bien que esta fuera del comercio, como los bienes del dominio publico o de uso coman.

5. Los actos sobre objetos ilicitos. Independientemente de que pueda configurase un delito,
desde el punto de vista del derecho civil son nulos los actos que tienen un objeto ilicito, como los
estupefacientes, las armas prohibidas o ciertos servicios como el lenocinio.

6. La faita de forma en los actos que la requieren como elemento esencial, denominados
actos solemnes, es también causa de nulidad absoluta. En nuestro derecho, los Unicos actos juridicos
solemnes son el matrimonio y el testamento, este Gltimo en sus diferentes formas previstas por la ley.

En nuestro sistema juridico, como ocurre en general en el derecho de otros paises, 1a nulidad
absoluta no opera ipso jure, sino que debe ser declarada por una resolucion judicial, por lo que
frecuentemente es inevitable que el aclo produzca sus efectos en la realidad, los cuales tendran que ser
destruidos en forma retroactiva, par efecto de la sentencia que declare la nulidad, de tal manera que

vuelvan las cosas al estado en que se encontraban antes de la celebracion del acto nulo.

Consecuentemente, las partes tendran que restituirse mutuamente lo que hubieran recibido o
percibido en virtud o por efecto del acto anulado y, en su caso, los intereses causados o los frutos
percibidos desde el dia de la presentacion de la demanda; pero si alguna de las partes ha obrado de
mala fe, tendra que restituir todos los intereses y frutos desde que entrd en posesion del capital o de
ios bienes, en su caso, segin la interpretacion juridica.
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Puede suceder que, de los efectos que ha producido el acto nulo, se deriven derechos en
favor de terceros, a pesar del principio de la retatividad de los actos juridicos, pues ocurre a menudo
que, a consecuencia de relaciones juridicas anteriores o posteriores al acto, sus efectos se reflejen en
otras personas, como los herederos, legatarios, acreedores, causahabientes a titulo particular, etc.

¢ Puede lesionar a terceros la declaracion de nulidad de un acto juridico?

A esta cuestion se podria dar a una respuesta general en sentido afirmativo, puesto que
conforme al principio seqin ef cual el causahabiente no puede tener un derecho mas o mejor que el de
sy causante, puesto que nadie puede dar lo que no tiene.

La primera parte del Art 2242 dispone que todos los derechos reales o personales
transmitidos a terceros sobre un inmueble por una persona que ha Hlegado a ser propietaria de &l en
virtud de un acto anulado, quedan sin ningdn valor. Sin embargo, en algungs casos la ley hace una
excepcion al principio, por razones de equidad, protegiendo sobre todo la buena fe de quien contfrata
CON una persona que en apariencia iene la posibilidad de transmitifle un derecho. En este sentido esta
concebido el principio de derecho registral, recogido por el Art. 3009, conforme &l cual el registro
protege los derechos adquiridos por tercero de buena fe, una vez inscritos, aunque después se anule o
resuelva el derecho del otorgante excepto cuando la causa de la nulidad resulte claramente del mismo

registro.

En el derecho modemo la nulidad tiene una dimensién procesal, puesto que siempre es
necesaria su declaracion judicial, ya que nadie puede hacerse justicia por si mismo.

Para obtener la declaracion de nulidad, se puede actvar por la via de accion o por la
excepcion, Esto es, el interesado puede tomar la iniciativa ejercitando la accién de nulidad o bien
adoptar una posicion pasiva y cuando se le demande el cumplimiento del acto o contrato nulos, hacer
valer 1a excepcion de nulidad.

Para el ejercicio de la accion de nulidad y, en su caso, la excepcion esta legiimado cualquier

interesado, esto es, cualquier persona que tenga un interés legitimo y juridicamente protegido, como
puede ser el que fue parte en el acto nulo o sus causahabientes, fiadores, garantes, acreedores, etc.

44




Como antes dijimos, al ser declarada la nulidad absoluta del acto, las consecuencias de fa
sentencia tienen que ser, forzosamente, la ineficacia juridica completa def acto, y si éste hubiese
producida efectos, deberan destruirse retroactivamente.

La nulidad relativa o anulabilidad es una sancién legal por un defecto de origen del acto
juridico, que solo afecta a intereses particulares, no atase a sus elementos esenciales ni al interés
puablico y, por tanto, es susceptible de subsanarse y solamente puede ser invocada por la persona en
cuya proteccion la establece la ley

1. La falta de capacidad de cualquiera de las partes que intervienen en la creacion del acto
juridico es causa de nulidad relativa y se puede subsanar mediante la confirmacion expresa o tacita; es
tacita en el caso de que el incapaz no la invoque al adquirir la plena capacidad, o cumpla con lo que
esta obligado por dicho acto.

Ademas son nulos todos los actos de administracidn ejecutados por los incapacitados sin
autorizacion de su tutor, y los celebrados por un menor emancipado cuando consistan en la
enajenacioén, gravamen o hipoteca de bienes raices.

En estos casos la nulidad inicamente puede ser invocada, ya sea por la via de accién o per la
de excepcion, por el mismo incapacitado o por sus representantes legitimos. No puede ser alegada por
las personas con las que confrato, ni por los codeudores o fiadores del incapaz.

2. Los vicios del consentimiento, dolo, violencia, lesion o eror, son también causa de nulidad
relativa. Solamente puede invocar la nulidad la parte en el acto juridico cuya voluntad resultd viciada y

puede ser subsanada por convalidacion.

Si se trata de eror, ! acto juridico seré nulo si aquél recae sobre el motivo determinante de la
voiuntad de cualquiera de las partes.
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La accion de nulidad prescribe en sesenta dias contados a partir de que el error fue conocido;
en ofro caso, la prescripcidn operara en los plazos que correspondan segln 1a naturaleza del acto

afectado por dicho vicio.

El dolo, ya sea que provenga de una de las partes ¢ de un tercero a sabiendas de que
aquélla, es siempre causa de nulidad; sin embargo, si ambas partes proceden con dolo, ninguna de
ellas puede alegar la nulidad de acto ni reclamar indemnizacion, de acuerdo con el principio recogido
por el Codigo Civil en su art. 1817, Como el codigo no establece un plazo especial de prescripcion, la
accion de nulidad por dolo prescribe un plazo genérico de diez afios.

Si el vicio consistit en violencia ¢ intimidacién la accion para pedir la nulidad sélo puede ser
ejercitada por 1a victima y prescribe en seis meses contados desde que cese diche vicio.

3. La falta de forma prescrita por la ley, cuando no se trata de actos solemnes, da lugar a la
nulidad relativa, que puedes ser invocada por todos los interesados; el acto puede ser convalidado
mediante ef cumplimiento de la forma. En razon del principio de la conservacion del contrato, el codigo
prescribe que, en el caso de omisién de la forma prescrita por fa ley, si fa voluntad de las partes ha
quedado constante de una manera indubitable, cualquiera de los interesados puede exigir que el acto
se oforgue en |a forma prescrita por la ley. En el caso de que se planteara ante e! juez la demanda de
nulidad y en la via de reconvencion se demandara el otorgamiento de la forma, o viceversa, el juez

tendria que resolver por la formalizacion del acto, si se dan los supuestos de la disposicion legal citada.

Como se preciso con anterioridad, una de las diferencias importantes entre la nutidad absoluta
y relativa consiste en que en esta Gltima el acto viciado es susceptible de convalidacion, ya sea por
confirmacion o cumplimiento voluntario, en le caso de incapacidad ¢ vicios del consentimiento, ceando
han desaparecido dichos defectos, o mediante el otorgamiento de la forma prescrita por 1a ley cuando la
causa de la nulidad es la falta de forma. En estos casos, la confirmacion surte efectos en forma
retroactiva al dia en que se verifico el acto nulo.
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Con independencia de lo anterior, la nulidad, como en el caso de !a absoluta, tiene que ser
declarada por resolucion judicial, para lo cual es necesario alegaria en juicio, ya sea por fa via de accion

o de excepcion, por quien esta legiimado para ello.

La consecuencia de la declaracion de nulidad es en esencia la misma que en ef caso de fa

nutidad absoluta.
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IIl.- CONTRATO EN PARTICULAR,

A) COMPRA VENTA

1. - Concepto.- La definicion de compraventa, con fundamento en el criteric legal, puede
formularse diciendo que es el contrato en virtud del cual uno de los contratantes {vendedor) se obliga a
traspasar ta propiedad de una cosa o derecho, y el ofro (comprador), a su vez, se obliga a pagar un

precio cierto y en dinero.

El Codigo Civit para ¢l Distrito Federal nos dice en su Art. 2248:

"Art. 2248. - Habra compraventa cuando uno de 10s contratantes se obliga a transferir la
propiedad de una cosa o de un derecho y &l otro, a su vez, se obliga a pagar por ellos un precio cierto y
en dinero.”

“Art. 2249. - Por regla general, la venta es perfecta y obligatoria para las partes cuando se
han convenido sobre la cosa y su precio, aunque la primera no haya sido entregada, ni el segundo
satisfecho”.

En relacion con este contrato se advierte que unos Cédigos Civiles empiean la palabra
compraventa para designarto y otros la de venta. La mas adecuada es la de compraventa, por que para
que haya venta es preciso que haya quien compre. En este acto juridico, desde el punto de vista de lo
que el vendedor hace, es venta, pero desde el punto de vista del comprador es comgra, por lo gue és
evidente que la denominacion exacta de él es compraventa.

Segn las leyes por fas que se rige, la compraventa se divide en civil y mercantil. Por razén de
su origen la compraventa se clasifica en voluntaria y necesaria.

El Codigo civil no establece lo que es 1a compraventa civil. Pero en el Cédigo de Comercio si

existen algunos preceptos que permiten conocer cuando la compraventa es mercantil.
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Se consideran actos de comercio las adguisiciones y las enajenaciones y las compras y
ventas de articulos, mercaderias, muebles e inmuebles verificados con propésito de especulacion
comercial. Es decir, para darle el caracter de mercanti! a la compraventa, tiene que haber el proposito
directo y preferente de traficar, de obtener una ganancia.

Ademas, fa compraventa es mercantil cuando tiene por abjeto alguna cosa de naturaleza
mercantil, como acciones, titulos de crédito, obligaciones mercantiles, etc.

2. - Elemenios.

Los elementos especificos del contrato de compraventa se clasifican en personales reales y
formales.

a) Personales.- Los elementos personales de la compraventa son el vendedor vy el
comprador, s decir, [as personas interesadas en la operacion.

La celebracién del contrato de compraventa supone en refacion con las partes la capacidad
general para obligarse, por lo que los incapaces para contratar, en general, lo son también para

comprar o vender.

La circunstancia de que personas con capacidad para contratar no puedan celebrar la
compraventa hace que algunos autores afirmen la existencia de incapacidades especiales que impiden
celebrar este contrato.

La capacidad para vender y comprar requiere como presupuesto la capacidad general para
contratar:

Las facultades de vender y comprar tienen en el Codigo Civil para el Distrito Federal

limitaciones precisas, que este cuerpo legal desamolla bajo la ribrica *De los que pueden vender y
comprar” (articulos 2274 a 2283)
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D) Reales.- Cosa y Precio.

Cosa- Se estima generalmente como objeto o materia de la compraventa todo lo que es
susceptible de apropiacion, es cualquier bien en el comercio, determinado o determinable por la especie

o por el genero.

Precio.- Consiste en la suma que el comprador se obliga a entregar a cambio del objeto de la
venta; debe ser cierto y real. La certeza del precio no resulta solamente de que sea determinado por las
partes, sino también de que sea verdadera y serio. Precio cierto es aquel que existe ciertamente. A €l

se opone el precio simulado; es decir que en realidad no existe.

c) Formales.- Los requisitos formales no afectan a todos los contratos de compraventa sino
alguno de ellos.

En los contratos de compraventa de bienes muebles 1a ley n¢ exige una manera especial para
gue se exteriogice el consentimiento y por lo tanto la forma para el contrato es libre y no impuesta. El
contrato de compraventa de bienes muebles puede celebrarse en escritura publica en documento
privado, con o sin testigos, en forma verbal o por actos circunstancias que necesariamente supongan
ese consentimiento. De lo anterior se desprende que el contrato de compraventa respecto de bienes

muebles sea un contrato consensual, en oposicién a formal.

Los contratos de compraventa respecto de bienes inmuebles, son formales, en virtud de que
la fey siempre exige una formalidad determinada e impuesta para su validez.

€l principio general respecto a la forma de los contratos de compraventa de bienes inmuebles

es que deben constar en escritura pablica.
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3. - Naturaleza Juritica

Los caracteres de [a compraventa que se desprenden naturalmente del concepto legal de este
contrato lo califican como principal, bilateral, oneroso, generaimente conmutativo y excepcionalmente
aleatorio como en el caso de 1a compraventa de esperanza, consensual y translativo de dominio en el
sentido de que sirve de titulo para la transferencia de la propiedad, pudiendo ser instantaneo o de tracto

SUCESIVO.

La compraventa es perfecta y obligatoria para fas partes cuando se ha convenido en la cosa y
el precio, aunque la primera no se haya entregado ni el segundo satisfecho.

Constituyen la excepcion de esta regla los casos en que se celebre bajo condicién

suspensiva, en los cuales no se perfecciona hasta el cumplimiento de la condicion.

Las compras de cosas que se acostumbra gustar, pesar o medir, no produciran sus efectos
sino después de que se hayan gustado, pesado o medido los objetos vendidos.

Por consumacién del contrato se entiende la satisfaccion de las prestaciones a que estén
obligadas cada una de las partes.

En relacidn con la compraventa podemos decir que se perfecciona con el consentimiento v se
consuma con la entrega de la cosa y del precio.

4. £l Consentimiento.
El consentimiento en este contrato es la unidn o conjuncién acorde de voluntades de las
partes contratantes en los términos del supuesto juridico, para entregar un bien o documentar la

titularidad de un derecho del vendedor al comprador y para pagar como contraprestacién del comprador
al vendedor, un precio cierto y en dinero y producir el efecto translativo indicado.
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Para que exista consenfimiento como elemento del confrato de compraventa, no es suficiente
que dos personas se pongan de acuerdo o convengan sobre precio y ¢osa, Sino que se requiere que
ese acuerdo sea para transmitir entre ellas 1a propiedad de la cosa y su enfrega a cambio del pago,
como contraprestacion, de un precio cierto y en dinero. En el contrato de promesa de compraventa,
existe un acuerdo respecto de precio y ¢osa, pero no existe contrato de compraventa, pues solo hay la
intencién de celebrar un contrato de compraventa en cierto iempo, y falta Iz intencidn en ese acto de
transmitir la propiedad de las cosas y entregarla, a cambio de un precio cierto y en dinero. Si dos
personas se ponen de acuerdo respecto de una cosa y su precio, pere una para vender el bien y la otra
para que [a primera lo venda, pero no para que ella lo compre, tampoco habra compraventa por no
existir esa conjuncidon acorde de voluntades para transmitir la propiedad de determinado bien y
entregarlo, a cambio de un precio cieto y en dinero, esto es, falta el consentimiento para ia

compraventa, y por la falta de tal elemento no pueda existir el contrato.

También se presenta un caso de ausencia del consentimiento, cuando haya error sobre la
identidad del objeto, de tal manera que una parte cree vender una cosa y la ofra comprar una
semejante, y esto puede ocurrir frecuentemente en el comercio, cuando se confundan las mercancias
sobre las cuales |as partes estan tratando, por lo que, generalmente en el momento de pagar ef precio
de una mercancia, se aclara el eror sufrido por los contratantes, ya que el vendedor se ha refertdo a
determinada cosa y el comprador ha pensado en una distinta,

*La falta del consentimiento ocurrida por error en la naturaleza del contrato o en la identidad
del objeto, origina la inexistencia de la compraventa, con sus caracteristicas clasicas, es decir, no se
producen efectos juridicos; en cualquier iempo puede invocarse dicha inexistencia; todo interesado
tiene la posibilidad juridica de hacerla valer, y no se requiere declaracion judictal para constituirla, pero
si una controversia surge al respecto, si sera necesaria la sentencia que asi lo decida, ta cual serd
deciarativa y no constitutiva.” (1)

5. - £l Objeto.

El objeto directo del contrato de compraventa es la conducta de los contratantes, manifestada

como una prestacion de hacer, consistente en entregar un bien o documentar la titularidad de un
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derecho y en pagar un precio cierto y en dinero; y el abjeto indirecto es la cosa vy el precio, como
contenido de tal conducta. Al efecto, debe de analizarse el objeto de este contrate desde ! punto de
vista doble, del contenido de ta prestacién del vendedor y del contenido de la prestacion del comprador.

*Ei objeto directo consiste en transmitir el dominio de una cosa por una parte y en pagar un
precio cierto y en dinero por la ofra. Mientras que los objetos indirectos en la compraventa estan
constituidos por la cosa y el precio. Puede existir consentimiento para transmitir una cgsa a cambio de
un precio, pero puede no existir 1a cosa, o faltar el precio, y en ese caso el contrato es inexistente por la
falta de alguno de los objetos indirectos. Ya no hay correlatividad entre el consentimiento y los objetos
indirectos, y por esto en la préctica se analizan los casos de inexistencia cuando la cosa es imposible
fisica o juridicamente, o bien, cuando el precio no existe.” (2)

El hecho positivo como contenido de la prestacion de hacer consistente en la entrega de un
bien ¢ la documentacion de fa titularidad del derecho debe de ser posible v licito. Por ofra parte, la cosa
misma como contenido de la prestacion de dar, debe tener las caracteristicas indicadas en el articulo
1825 del codigo civil; que son: existir en la naturaleza, ser determinable o determinada en cuanto a su
especie y estar en el comercio.

La cosa puede no existir en la naturaleza, porque nunca haya existido {un pegaso) o porque
se haya destruido por completo antes de la celebracién del contrato (una estatua de marmol que se
fompa y se haga polvo en forma total por una fuerza fisica.) Si se celebrase un supuesto contrato
respecto de una cosa que no exista en fa naturaleza y no tenga la posibilidad de existir, la compraventa
seria inexistente.

El precio como contenido de la prestacion de dar por parte del comprador, debe de ser cierto,
en dinero, verdadero y justo.

El precio debe de ser en dinero, en otras palabras, en moneda nacional que conforme a la ley
monetaria en vigor tenga poder liberatorio pleno, aunque se admite que la contraprestacion del
comprador se pague parte en dinero y parte con el valor de otra cosa, siempre y cuando el importe en
dinero sea igual o mayor que el valor de esa cosa. Si el precio no reiine la caracteristica de ser en
dinero, habra permuta u ofro contrato, pero no-compraventa,
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Ademas el precio debe ser verdadero, no irrisorio o ficticio, pues en este supuesto se estaria
en presencia de un contrato simulado o de una denacidn, pero no de una compraventa, ya que una de
las caracteristicas del contrato es que la prestacion del comprador sea realmente un precio cierto y en

dinero y en tal sentido debe orientarse el acuerdo de voluntades.

Por dltimo, el precio debe de ser justo, lo que da a entender que exista una equivalencia
ldgica entre el valor de la cosa vendida y el precio, ya que si no coinciden en ese sentido, puede la
desproporcion de prestaciones desnaturalizar el contrato por desear las partes la celebracion de un
contrato de donacion y no de compraventa, ¢ tal desproporcion aunada a una situacion personal del
comprador, debida a una suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria, constituir una causa
de nulidad por lesién.

El precio puede ser pactado por los mismos contratantes en forma directa e inmediata;
pueden convenir en que et precio sea el que corra para bienes fungibles en el mercado en dia o lugar
determinados ¢ pueden estipular que sea fijado por un tercero. Si el precio lo pactan las partes o puede
ser determinarse por ser el que ¢coma un dia o lugar determinados, el contrato se perfecciona desde el
momento de su celebracidn; pero si debe fijarlo un tercero, el contrato como compraventa solo se
perfeccionara hasta el momento en que este lo sefiale, ya que mientras no lo fije, faltara un elemento al
contrato, como [o es el precio.

6. - La Forma.

En los contratos de compraventa de bienes muebles la ley no exige una manera especial para
que se exteriorice el consentimiento y por lo tanto la forma para el contrato es libre y no impuesta. £l
contrato de compraventa de bienes muebles puede celebrarse en escritura piblica, en documento
privado, con o sin testigos, en forma verbal, o por actos o circunstancias que necesariamente supongan
ese consentimiento. De o anterior se desprende que el contrato de compraventa respecto de bienes
muebles, sea un contrato consensual, en oposicién a formal.
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Los contratos de compraventa respecto de bienes inmuebles, en cambio, son formales, en

virtud de que ia ey siempre exige una formalidad determinada e impuesta para su validez.

El principio general respecto a la forma en los contratos de compraventa de bienes inmuebles,
£s que deben constar en escritura piblica.

7. - Capacidad.

En el contrato de compraventa, la capacidad del vendedor es diferente a la capacidad del
comprador.

El vendedor requiere una capacidad especial que es una capacidad especifica de tipo
personal relacionada con el bien ¢ cosa, objeto del contrato, consiste en ser propietario del bien; ya que
si no es propietario no se podria Tansmitir el dominio, que es una de las caracteristicas de este
contrato.

E! comprador, por &l confrate no requiere sino de una capacidad general por ser a €l a quien
se le ransmitira la proptedad del bien, y sblo requerira también de una capacidad especial si ademas de
pagar como contraprestacidn dinero en efectivo, involucra otros bienes, pues respecto de ellos
necesitara ser propietario,

Si el objeto del contrato no es propio del vendedor se estard en presencia de la figura

conocida como venta de cosa ajena.

Debe entenderse por compraventa de cosa ajena, el contrato por el cual a persona que lo
celebra como vendedor no es propietaria de 1a cosa objeto del mismo, en el momento de 1a celebracion
del acto y acta sin estar autorizado por el duefio del bien, ni por la ley, que recae sobre un bien
determinado y pretende por ese medio conseguir el efecto translativo de dominio que es propio del
contrato.
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En toda legislacion en que se reconozca y garantice el derecho de propiedad, el contrato de
compraventa de cosa ajena, por constituir un hecho juridice contrario a disposiciones de orden pablico,

debe considerarse como nulo, con nulidad absoluta.

La compraventa de cosa ajena no es susceptible de confirmacion, ya que si hoy se celebra
una compraventa de cosa ajena, mafiana y siempre que se pretenda confirmarla seguira siendo ajena.
La puede hacer valer todo interesado, especiaimente el propietario del bien o sus causahabientes, ya
que si la accion solo se les otorgara a las partes contratantes en forma exclusiva, o alguno de ellos,
como en el caso de 1a nulidad relativa, éstas nunca la intentarian por falta de interés y se estarian
burlando del propietario y def espiritu de la ley que protege la propiedad individual. Por uUltimo, no
prescribe la accién para hacerla valer, aunque el adquiriste pueda usucapir la cosa por una posesion en

concepto de! propietario.

Por ofra parte, ambas partes confratantes deben de tener capacidad de goce para la
celebracidn del contrato y para gue puedan, en especial el comprador, ser titulares de los derechos que
emanan del contrato.

"Un extranjero no tiene capacidad de goce para ser fitular de los derechos de propiedad de un
bien inmueble ubicado en zona prohibida, y por lo tanto no fiene capacidad de goce para ser fitular
cemo comprador de derechos de propiedad respecto de un bien inmueble ubicado en esa zona. Si
celebrala operacién, el contrato estara afectado de una nutidad absoluta, por ser un hecho realizado en
contravencion a una norma de caracter imperativo®. (3)

Por falta de capacidad de goce, no pueden adquirir fos bienes objeto de liigios en que
intervengan, los magistrados, los jueces, el Ministerio Piblico, los defensores, los abogados, los

procuradores y los peritos, ¥ si lo hacen, la compraventa estara afectada de una nulidad absoluta.

Tampoco pueden adquirir los bienes de cuya venta o administracién se hallen encargados los
tutores, curadores, mandatarios. ejecutores testamentarios, interventores, los representantes del
ausente, los administradores e interventores en caso de ausencia y los empleados publicos, bajo la
sancion de nulidad absoluta del contrato.
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Para celebrar el contrato de compraventa por su propio derecha, las partes deben de tener 1a
capacidad de ejercicio. Si una de las partes 0 ambas no tiene capacidad de ejercicio y comparece
personalmente a la celebracion del confrato, éste estard afectado de nulidad relativa, atento lo
dispuesto en los articulos 2228, 2230 y relativos det Codigo Civil.

En la engjenacion de determinados bienes y con relacion a la capacidad y representacion de
las partes contratantes, deben observarse ciertos requisitos, como los siguientes:

a) Para que los conyuges puedan celebrar el contrato de compraventa entre ellos, requieren
de autorizacion judicial y estar casados bajo el régimen de separacion de bienes.

b) Los hijos sujetos a patria potestad sdlo pueden vender a sus padres los bienes que hayan
adquirido por su frabajo.

¢) Quienes ejerzan la patria potestad no pueden vender los bienes inmuetles o los muebles
preciosos propiedad de su representados, sino por causa de absoluta necesidad o evidente beneficio y
previa fa autorizacion del juez competente, ni vender valores comerciales, industriales, titulos de rentas,
acciones, frutos y ganado, por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta.

d} El tutor no puede vender los bienes inmuebles, derechos anexos a ellos y los muebles
preciosos que le pertenezcan al pupilo, sinc por causa de absoiuta necesidad o evidente utilidad,
debidamente justificada y previa la autorizacién judicial. La venta de bienes inmuebles en esos casos
debe de hacerse en subasta pdblica, bajo sancién de nulidad.

e) El tutor no puede comprar para si, ni para sus ascendientes, conyuge, hijos 0 hermanos por
consanguinidad o afinidad, los bienes de su pupilo; si lo hace, |a venta es nula y el acto sera suficiente

para que se le remueva.

f) £l representante del ausente tiene respecto de los bienes las mismas obligaciones,
facultadas y restricciones que los tutores.
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g) El emancipado sélo puede vender sus bienes inmuebles previa autorizacion judicial.

h) El albacea sélo puede vender os bienes de la sucesion para estar en posibilidad de pagar
deudas o hacer algin gasto urgente, previo acuerdo de los herederos y si no fuera posible, con la
aprobacidn judicial y no puede comprar para st ni para sus ascendientes, conyuge, hijos ¢ hermanos
por consanguinidad o afinidad, los bienes de la herencia y si lo hace, ademas de ser el contrato nulo, es

causa para que se le remueva del cargo.

i} El propietario de una finca urbana dada en arrendamiento para casa habitacion, slo podra
venderla dando aviso de la operacién concertada con los requisitos que establece fa ley, al inquilino,
para darle oportunidad de que ejerza su derecho del tanto para adquirifa. La contravencion a esas
disposiciones, es nula.

i} Los propietarios de cosa indivisa, sdlo pueden enajenar a extrafics su parte respectiva,
respetando el derecho del tanto de los demas copropietarios, en los términos de los articulos 2279, 973
y 974.

8. - Diferentes especies de compraventa.

Se han formulado diferentes clasificaciones de la compraventa, no todas de igual interés.

Las mas generalizadas se fundan en la legislacion que la regula, en su mayor o menor apego
a las normas ordinarias contenidas en el Cédigo Civil o en su origen.

De acuerdo con 1a legislacion que [a regula, la compraventa se clasifica en civil y mercantil. La
clasificacion de la compraventa en civil y mercantil plantea el problema de su distincion.

Ahara bien, no debemos olvidar que ademas de estas especies de compraventa existe la
mixta de civil y comercial que piantea el problema analogo al anterior.
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La distincion entre la compraventa civil y 1a mercantil, asi como la de la mixta, se desprende
principalmente de la calificacitn contenida para cada una de ellas en la legislacion por lo que cada una
se rige.

*La compraventa civil se caracteriza en nuestro derecho en forma negativa diciendo que es
aquella que no tiene atributos de la compraventa mercantit, Es decir, que debe calificarse de civil todo
contrato de compraventa que, de acuerdo con las normas de Derecho mercantil, no cabe calificar de

mercantil. {4)

El articulo 371 del Codigo de Comercio contiene una disposicion general segun la cual son
mercantiles las compraventas cuando se realizan con el propésito directo y preferente de traficar.

El articulo 75 fracciones | y Il del mismo cuerpo legal considera actos de comercio las
adquisiciones y enajenaciones, y las compras y ventas de articulos, mercaderias, muebles e inmuebles
verificadas con propdsito de especulacion comercial,

*En dichos ¢asos, la calificacién mercantl de una compraventa depende de un elemento
intencional: el fin de fraficar, el propasito de especulacion mercantil. ¢ sea, |a infencién de obtener una
ganancia mediante la reventa de determinada cosa, el minimo de reventa.*{5}

Consecuentemente, el Cédigo de Comercio no considera como actos de comercio las
compras de articulos 0 mercaderias que para su uso 0 consumo o los de su familia, hagan los
comerciantes.

Existe, sin embargo, un caso en el que a pesar de exisfir reventa la compraventa no es
mercantil, y es el de las hechas por obreros cuando fueren consecuencia directa de la practica de un
oficio.

Ademas son consideradas compraventas mercantiles, desde ef punto de vista legal: las que

tienen por objeto cosas mercantiles como los fitulos de crédito, los bugues y las empresas; las
celebradas entre comerciantes; 1as enajenaciones que el propietario o cultivador haga de los productos

60



de su finca o cultivo, los contratos de compraventa que se celebren en relacion con objetos de las

industrias minera y pefrolera.

La compraventa mixta de civil y comercial puede definirse como aquélla que constituye un

acto de comercio para una de las partes y un acto civil paraia otra.

Por su mayor 0 menor apego a las normas ordinarias del Codigo Civil, el contrato de
compraventa se clasifica en comin y especial, caracterizandose e! primero por su adaptacion a la regla

generales y el segundo por hallarse regido por normas de excepcion.

La especialidad puede estar determinada por razén de la cosa que se vende, por razon de la

persona del vendedor o por fa forma exigida para la venta.

Por razon del origen la compraventa ha sido clasificada en voluntaria y forzosa o necesaria.
En realidad esta ultima clasificacion es inadmisible, porque la llamada venta necesaria ne es una
verdadera y propia compraventa, careciendo a nuestro juicio de naturaleza contractual. Tampoco se
puede admitir la clasificacidn que distingue entre venta privada y venta publica, dande esta clasificacion
a la que se supone celebrada por medio de subasta, por que ésta, ya sea administrativa o judicial,

carece de naturaleza contractual, aunque no falte quien, errdneamente, se la afribuya.

9. - Obligaciones denivadas de la compraventa.

Del contrato de compraventa se deriva un conjunto de obligaciones extraordinariamente
variado, en el que cabe distinguir las que coresponden a ¢ada uno de los contratantes y 1as que son

comunes a ambos.

Dichas obligaciones se encuentran sujetas a las normas apiicables a las relaciones
contractuales bilaterales, en general, asi como a las particulares de esta insfitucion juridica.
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a} Del vendedor.

Las obligacicnes que tiene el vendedor son:

- Obligacidn para transferir la cosa.- Come se ve en el concepto de compraventa, para que

ésta exista es necesario que el vendedor se obligue a transferir la propiedad de la cosa.

- Obligacién de conservar la cosa hasta el momento de la entrega.- La cosa que motiva
la compraventa no se entrega en el momento de [a misma, en cuyo ¢aso, el vendedor debe conservar y
custodiar debidamente la cosa enajenada para que no se pierda o deteriore.

Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respondera al acreedor por el valor de la cosa y
por los dafios y perjuicios.

Si la cosa se deteriora por culpa del acreedor, el deudor puede optar por la rescisién del
contrato y el pago de dafios y perjuicios, o recibir la cosa en el estado que se encuentre y exigir Ia
reduccién del precio y el pago de dafios y perjuicios.

Si la cosa se perdiere por culpa del acreedor, ¢l deudor queda libre de obligacion.

Si se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene obligacion de recibir la cosa en el estado en
que se halle.

Sifa cosa se pierde por caso fortuite o fuerza mayor, la obligacién queda sin efecto y el duefio
sufre 1a pérdida, a menos que ofra cosa se haya convenido.

-Obligacion de entregar 1a cosa al comprador.- La entrega puede ser real, juridica o virtual.

La enfrega real consiste en a entrega material de la cosa vendida, 0 en la entrega del titulo si se trata
de un derecho.
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Hay entrega juridica cuando, aun sin estar entregada materialmente la cosa, la ley la

considera recibida por el comprador.

Desde el momento que el comprador acepte que la cosa vendida quede a su dispaosicidn, se
tendra por virtualmente recibido de ella, y el vendedor que la conserve en su poder sdlo tendrd los
derechos y obligaciones de un depositario; esto se menciona en el articulo 2284 del Cédigo Civil.

Los gastos de la entrega de la cosa vendida son de cuenta del vendedor, y los de su

transporte ¢ translacién de carge del comprador, salvo convenic en contrario.

El vendedor no esta obligado a entregar la cosa vendida, si el comprador no ha pagado el

precio, salvo que en ef contrato se haya sedalado un plazo para el pago.

Tampoco esta obligado a la entrega, aunque haya concedido un término para el pago, si
después de la venta se descubre que el comprador se halla en estado de insolvencia, de suerte que el
vendedor corra inminente riesgo de perder el precio, a no ser que el comprador le dé fianza de pagar al

plazo convenido.

El vendedor debe entregar la cosa vendida en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el
contrato.

Debe también el vendedor entregar todos los frutos producidos desde que se perfeccione la

venta, y los rendimientos, acciones y titulos de la cosa.
St en la venta de un inmueble se han designado los linderos, el vendedor estara obligado 2
entregar todo lo que dentro de ellos se comprenda, aunque haya exceso o disminucién en las medidas

expresadas en el confrato,

La entrega de la cosa vendida debe hacerse en el lugar convenido, y si no hubiere lugar
designado en el contrato, en el lugar en que se encontraba fa cosa en la época en que se vendio.
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Si el comprador se constituye en mora de recibir, abonara al vendedor ¢! alquiler de las
bodegas, graneros 0 vasijas en que se contenga lo vendido, y el vendedor quedara descargado del
cuidado ordinario de conservar la cosa, y solamente sera responsabte del dolo o de la culpa grave.

- Obligacion de responder de los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida- Al
realizar una operacion de compraventa debe asegurarse que la ¢osa tenga todas sus cualidades que la
'hagan apta para el objeto que ha sido desinada. Si no fuere asi, se dice que tiene vicios redhibitorios.
Se llaman asi, por que puede deshacerse 1a venta devolviendo la cosa y recogiendo el precio. A tales
vicios, suelen llamarseles cominmente vicios ocultos.

En los contratos conmutativos, el enajenante esta obligade al saneamiento por los defectos
ocultos de fa cosa engjenada que la haga impropia para los usos & que se les destina, 0 que
disminuyan de tal modo este uso, que al haberlo conocido el adquiriente no hubiere hecho la
adquisicidn o habria dado menos precio por la cosa.

En los casos de lo anterior puede el adquiriente exigir la rescision del contrato y el pago de los
gastos que se hubiere hecho, o que se le rebaje una cantidad proporcionada del precio, a juicio de
peritos.

El enajenante no es responsable de Jos defectos manifiestos o que estan a la vista, ni
tampoco de los que no lo estan, si el adquiriente es un perito que por razén de su oficio o profesion
debe facilmente conocerlos.

Si se prueba que ef enajenante conccia los defectos ocultos de la cosa y no los manifestd al
adquiriente, éste ademas de poder pedir 1a rescision del contrato o rebaja del precio, tiene que ser
indemnizado de los dafios y perjuicios si prefiere 1a rescision.

Si la cosa engjenada pereciere o mudare de naturaleza a consecuencia de los vicios gue tenia

y eran conocidos del enajenante, éste sufrira 1a pérdida y deberd restituir el precio y abonar los gastos
del contrato, en el caso de que ef adquiriente los haya pagado.
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Las acciones de rescision y de indemnizacion se extinguen a los seis meses, contados desde
la entrega de la cosa enajenado, sin perjuicio del dispuesto acerca de la prescripcion de las acciones

por gravamenes oculios de las fincas.

- Obligacion de responder de la eviccion de la cosa vendida.- Eviccion significa el hecho
de vencer en juicio, consiste en privar al comprador, por sentencia firme, mediante e! derecho anterior, a
la compra de todo o parte del derecho de propiedad transmitido con fa venta. Saneamiento por eviccion
es la obligacion que surge, para el vendedor, de indemnizar dafios y perjuicios al comprador cuando ha
tenido fugar la eviccidn.

Dispone el Codigo Civil que hay eviccibn cuando el que adquirié alguna cosa ha sido privado
del todo o parte de ella por sentencia que cause ejecutoria, en razon de algun derecho anterior a la

adquisicion,

Todo el que engjena estd obligade a responder de la eviccion aunque nada se haya
expresado en el contrato.

En la eviccion, cabe suponer que Ja venta fue de buena o de mala fe. Si el que enajend

procedio de buena fe esté obligado a entregar al que sufrid la eviccién:
a) €l precio integro que recibié por la cosa;
b) Los gastos causados en el contrato, si fueren satisfechos por el adquiriente;
c) Los gastos causados en el pleito de eviccidn y en el de saneamiento;

d) El valor de las mejoras utiles y necesarias, siempre que en la sentencia no se determine
que al vendedor satisfaga su importe,

Pero si el que enajena hubiere procedido de mala fe tendrd ademds de las obtigaciones que

hemos mencionado, las agravaciones siguientes:
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a) Devolvers, a eleccion del adquiriente, ef precio que la cosa tenia al tiempo de la
adquisicion, o el que tenga al iempo en que sufra la eviccion;

b} Satisfara al adquiriente el importe de las mejoras voluntarias v de mero placer que haya
hecho en la cosg;

c) Pagara los daiios y perjuicios, esto se encuentra en lo dispuesto por el articuto 2127 de
Cadigo Civil. Puede renunciarse al saneamiento para el caso de eviccion. Sila renuncia se refiere lisa y
flanamente a la eviccion, lo dnico que se tiene renunciado son las prestaciones accesorias ofiginadas
con motivo de fa eviccion, pero no al precio. En cambio si la renuncia es absoluta, es decir, se renuncia
de manera total al saneamiento, en cuyo caso el comprador no tiene derecho ni siquiera a la devolucion
del precio.

Los contratantes pueden, ademas, aumentar ¢ disminuir convencionalmente los efectos de la
eviccidn y aun convenir que ésta no se presente en ningun caso.

Sin embargo es nulo todo pacto que exima al que enajena a responder por 1a eviccion, que
hubiera mala fe de parte suya.

- Obligacion de pagar por mitad los gastos de escrituras y registro que imponga la
operacién.- Dispone el Codigo Civil que los contratantes pagaran por mitad los gastos de escritura y de
registro, salvo convenio en contrario (Art. . 2263}, es decir, las partes pagaran proporcionalmente los
gastos mencionados, pero pueden fijar de comin acuerdo otras proporciones al hacer el pago, o bien
pueden cargarlos completamente a una sola de las partes, pero mientras no exista dicho pacto, la
obligacion de pagar proporcionalmente los gastos de escritura y registro subsiste.

L.as obligaciones que tiene el comprador son.-
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Obligacidn de pagar al vendedor el precio convenido.- El comprador debe pagar el precio
de 1a cosa en el tiempo, lugar y forma convenidos, pero si no se han fijado tiempo y lugar, el pago se
hara en el fiempo ¥ lugar en que se entregue 1a cosa esto lo dispone el Articulo 2293 del Cédigo Civil.

Si existe duda sobre cud! de los contratantes debe hacer primero la entrega, uno y ofro haran
el depdsito en manos de un tercero (Art 2295)

Cuando no se haya pactado la fecha del pago, se podra exigir después de los treinta dias
siguientes a la interpelacion que haga el vendedor ya sea judicialmente, ante notario, o bien ante dos
testigos.

- Obligacidn de pagar la mitad de los gastos de escritura y registro que imponga la
operacion.- En cuento a esta obligacidn rigen los mismos principios que hemos visto con relacion al
vendedor.

- Obligacién de exigir al vendedor la entrega del contrato de compraventa timbrado.-
Esta obligacion recae solo en 1as ventas con precio de veinte pesos 0 superiores a esta cantidad y alas
ventas de bebidas alcohélicas.

- Obligacion de recibir 1a cosa.- El comprador tiene la obligacion de recibir 1a cosa vendida,
de la misma manera que le vendedor tiene 1a obligacién de entregarla, ya que sin ella el contrato no

recibird ejecucion, quedando pendiente su ejecucion al aibedrio de uno de los contratantes.

Al ser 1a recepcion de la cosa una obligacion del comprador, el vendedor en caso contrario,
tiene la accion de resolucidn del contrato aun después de haber optado por el cumplimiento cuando
éste resultare imposible {Art. 1949}

La entrega y recepcion de la cosa vendida debe de hacerse en el lugar convenido, ¥ si no

hubiere lugar designado en el contrato, en el lugar en que se encontraba la cosa en la época en que se
vendid.
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Si el comprador se constituyd en mora de recibir, abonara al vendedor et alquiler de las
bodegas, graneros o vasijas en que se contenga lo vendido, y el vendedor quedard descargado del
cuidado ordinario de conservas |a cosa, y solamente sera responsable del dolo o de 1a culpa grave. (Art
2292)

10. - Modalidades de la compraventa.

Las modalidades de la compraventa son todas aquellas circunstancias que pueden afectar al
objeto de los derechos del contrato, pero pueden hacerlo también al contrato mismo.

El Cadigo Civil vigente consagra un capitulo a la reglamentacion de [as modalidades de la
compraventa, pero cabe hacer notar que no incluye todas las modalidades posibles que puedan existir,
sino que sdlo se hace notar que no incluye todas fas modalidades posibles que puedan existir, sin que
s0lo se hace lo propio con algunas de ellas.

Las modalidades que et Codigo regula son:

- Venta con clausula de exclusion a un comprador determinado.- Et Cédigo Civil dispone
en su articulo 2301 que; Art.2301 "Puede pactarse que la cosa comprada no se venda a determinada
persona, pero es nula la clausula en que se estipule que no puede venderse a persona alguna ®

Esta modalidad se justifica en que si se permitiera la validez de una clausula para que el
comprador no vendiera a persona alguna se estaria en principio inmovilizando la propiedad
originandose problemas econdmicos, pero ademas, se crearan incapacidades por contrato al negar a
los posibles contratantes el dereche de goce y de ejercicio.

- Venta con derecho de preferencia.- Consiste esta modalidad en que el comprador de un

bien, en e! supuesto caso de que desee venderlo posteriormente, prefiera a la persona que se lo vendio,

en igualdad de circunstancias, a cualquier comprador extrafio.
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Et Codigo Civil dispone que “"Puede estipularse que el vendedor goce del derecho de
preferencia por el tanto, para el caso de que el comprador quisiera vender la cosa que fue objeto del
contrato de compraventa (Art.2303).

El derecho de preferencia es un derecho personalismo, se concede sélo a la persona del
vendedor, es decir, no puede cederse, ni puede transmitirse a los herederos del que lo disfrute
(Art.2308).

El vendedor esta obligado a ejercer su derecho de preferencia, dentro de fres dias, si la cosa
fuere mueble, después que el comprador le hubiere hecho saber la oferta que tenga por ella, bajo pena
de perder su derecho si en ese tiempo no lo ejerciere. Si la cosa fuere inmueble tendra el tarmino de
diez dias para ejercer el derecho bajo la misma pena. En ambos casos esta obligado a pagar el precio
que el comprador ofreciere; y si no lo pudiere satisfacer, quedara sin efecto el pacto de preferencia.

Debe hacerse saber de una manera fehaciente, al que goza del derecho de preferencia, lo
que ofrezcan por la cosa, y si ésta se vendiere sin dar aviso, la venta es valida, pero el vendedor
respondera de los daflos y perjuicios causados.

Si se ha concedido un plazo para pagar el precio, el que tiene el derecho de preferencia no
puede prevalerse de este término si no da las seguridades necesarias de que pagara al expirar el plazo.

- Venta de cosas futuras.- Esta modalidad se encuentra regulada en el At 2309 de la
siguiente manera:

"Si se venden cosas futuras, tomando el comprador el riesgo de que no llegasen a existir, el
contrato es aleatorio y se rige por lo dispuesto en el capitulo relativo a la compra de esperanza”.

La compraventa de cosa futura bajo esta circunstancia es un contrato aleatorio, puesto que su
existencia, aunque probable, no se halla perfectamente determinada, por lo que la prestacion debida
depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible la evaluacion de la ganancia ¢
perdida sino hasta que el acontecimiento se realice.
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La compra de cosas futuras puede estar o no condicionada a su existencia. Si el conirato esta
condicionado a la existencia de la cosa y esto no aparece, no se producen efectos juridicos,
desapareciendo la obligacidn de pagar el precio, pero si al celebrar et contrato no se cendiciona a
existencia de la cosa, y ésta no llega a existir, [a obligacion continua.

- Venta en abonos.- La venta en abonos, también llamada a crédito, permite al comprador
que se haga de la cosa inmediatamente pagando el precio posteriormente sobre sus ingresos futurcs,

Actualmente esta modalidad de la compraventa, tiene gran importancia en la vida comercial
mexicana, por su gran volumen, ya que pocos son 'os que pagan el precio al momento de realizar la
operacion.

El Codigo Civil dispone que a venta que se haga facultando al comprador para que pague el
precio en abonos, se sujetara a las reqglas siguientes:

Si la venta es de bienes inmuebles, puede pactarse que la falta de pago de uno o varios
abonos ocasionara la rescision del contrato. 1.2 rescision producir efectos contra tercere que hubiere
adquirido los bienes de que se trata, siempre que la clausula rescisoria se haya inscrito en el Registro
Publico:

Si se trata de bienes muebles tales como automoviles, motores, pianos, maquinas de coser u
olros que sean susceptibles de identificarse de manera indubitable, podran también pactarse la clausula
resolutoria de que habla ia fraccién anterior, y esa clausula producira efectos contra tercero que haya
adquiride 10s bienes, si se inscribit en el Registro Pablico;

Si se trata de bienes muetles que no sean susceptibles de identificarse indubitablemente, y
que, por fo mismo, su venta no pueda registrarse, los contratantes podran pactar 1a rescision de ia venta
por falta de pago del precic; pero esa clausula no producira efectos contra tercero de buena fe que
hubiera adquirido los bienes a que este parrafo se refiere (Art. 2310)

Si se rescinde la venta el vendedor y et comprador deben restituirse las prestaciones que

hubieren hecho; pero el vendedor que hubiere entregado 1a cosa vendida, puede exigir del comprador,
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por el uso de ella, el pago de un alquiler o renta que fijaran peritos, y una indemnizacion también fijada

por peritos, por el deterioro que haya sufrido 1a cosa.

El comprador que haya pagado parte del precio tiene derecho a los intereses legales de la
cantidad que entrego.

Las convenciones que impongan al comprador obligaciones mas onerosas que las
expresadas, seran nulas.

- Venta con reserva de dominio.- La reserva de dominio consiste, en un contrato de
compraventa, en que |a traslacion de la propiedad de la cosa vendida se supedita al cumplimiento de
algun requisito o condicidn suspensiva, que generalmente consiste en el pago del precio.

El Codigo Civil dispone que puede pactarse validamente que el vendedor se reserve la
propiedad de la cosa vendida hasta que su precio haya sido pagado (Art. 2312).

Cuando los bienes vendidos sean inmuebles o muebles que puedan identificarse facimente,
el pacto de que se trata produce efectos contra tercero si se inscribe en el Registro Publico, cuando los
bienes son muebles que no sean susceptibles de identificarse indubitablemente ¥ que por lo mismo
puedan registrarse, los contratantes podran pactar la rescision de la venta por falta de pago del precio,
pero esa clausula no producira efectos contra tercero de buena fe.

- Venta sobre muestras.- El Codigo Civil, dispone sobre esta modalidad de la compraventa
que "Cuando se trate de articulos determinados y perfectamente conocidos, el contrato podra hacerse

sobre muestras” {Art.2258).

En ese tipo de compraventa fa cosa entregada debe necesariamente estar de acuerdo con la
muestra que fue aprebada por ef comprador.
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En caso de desavenencia entre 10s ¢contratantes, dos peritos, nombrados uno por cada parte,
y un tercero, para el caso de discordia, nombrado por éstos, resolveran sobre la conformidad o
inconformidad de fos articulos con las muestras o calidad que sirvieron de base al contrato.

- Venta por acervo y a la vista.- "Se entiende por tal 1a venta que se refiere a un conjunio de
bienes homogéneos o heterogéneos, de 1a misma especie y calidad o de especies y calidades distintas,
que estén especialmente determinadas, tomande como puntos de referencia no el contenido sino el
continente; es decir, no se compran determinados bienes por fo que éstos sean en realidad, se adquiere
un acervo contenido en una vasifa, en un granero, en una bodega, en un carro de ferrocarril, en un
fundo mercantil y se compra a la vista, o a ojo cerado, sin precisar el contenido y sin que tenga
importancia para la venta que las paries, o el comprador, hayan imaginade una cantidad mayor o
menor.” La venta no se rescinde por el hecho de que después el comprador al contar, pesar o medir,
compruebe que hay una cantidad menor de la que se calculaba, o bien, por que ef vendedor sufra un
error de calculo y resulte un contenido mayor.

Et Cédigo Civil establece en su articulo 2259 que si la venta se hizo sdlo a la vista y por
acervo, aun cuando sea de cosas que suelen contar, pesar o medir, se entendera realizada luego que
los contratantes se avengan en el precio, y el comprador no podran pedir |a rescision del contrato

alegando no haber encontrado en el acervo la cantidad, peso o medida que se calculaba.

Art. 2260 "Habra lugar a la rescision si el vendedor presentare el acervo como una especie
homogénea y ocultare en especies de inferior clase y calidad de las que estan ala vista™

La accién de rescision prescribe en un afo, contado desde el dia de la entrega.

72



CITAS

1. - PLIANOL Y RIPERT. * LOS CONTRATOS CIVILES * Tomo X, Pag. 22

2. - FLORES GOMEZ G. Fernando, * INTRODUCCION AL DERECHO CIVIL®, 4ta Edicion
Editorial Porrua, México D.F. 1984, Pag. 292.

3. - CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, *Articulo 27°

4. -ROJINA VILLEGAS Rafael, * DERECHO CIVIL® *CONTRATOS" 3era Edicion, Editorial
Porriia, México D.F. Pag. 50

5. - DE PINA VARA Rafael, " ELEMENTOS DE DERECHO MERCANTIL MEXICANQ®, 2da
Edicion, México D.F. 1985. P4g. 201.

73



CAPITULO IV.- CONTRATACION POR MEDIOS ELECTRONICOS

A) LA FORMA EN LOS CONTRATOS.

El ser humano siempre ha rodeado los actos importantes de su vida de ritos y formas que han
llegado a hacerse tanto 0 mas importantes que el acto misme.

El nacimiento, el arribo a la mayoria de edad, el matrimonio, la defuncién, asi como otro tipo
de actos relevantes para la vida de las comunidades, son un acontecimiento y se rodean con una
ceremonia.

En las épocas y en los lugares en donde no existia escritura, 1a forma de dejar constancia de
la celebracion de un acto juridico era desarrollar una serie de conductas y ceremonias que, ademas de
dar relevancia al acto, permitié dejar huella ante la comunidad de la celebracion del mismo para que no
hubiera duda de que tal acto se habia celebrado.

Si bien los ceremoniales y los ritos de los pueblos primitivos tenian un fuerte contenido mitico-
religioso, lo cierto es que en esos estadios de la cultura lo juridico esta mezclado con lo magico v lo
religioso.

Esta tendencia del humano a ritualizar los acontecimientos importantes y significativos no ha
desaparecido, si bien estan reducidos a meros convencionalismos sociales, V.gr. lo que la gente hace
alrededor de un bautizo, o de un matrimonio. Incluse en actos estrictamente juridicos, tales como la
firma de un contrato importante entre dos empresas, el estampar las firmas en los documentos se hace
en una verdadera ceremonia,

Ahi esta la explicacién de la aparicién de la solemnidad en los actos juridicos. Estos solo

pueden existir, esto s, tener vida en el mundo juridico, si son otorgados con las formas prescritas. Asi
aparece la solemnidad en el Derecho Romano.
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El derecho es una disciplina de convivencia entre 10s hombres y, como tal, es importante que
lo que uno quiere sea conocido principalmente por |a contraparte con la que celebra un contrato y
también por los terceros que pueden verse involucrados aunque sea al menos para respetar, como
sujeto pasivo universal, las obligaciones y derechos que han surgido del querer de las partes y que han

puesto, por ese querer, en el mundo de la juridico.

Comoa el consentimiento es un acto volitivo interno del individuo es menester que esa voluntad
de celebrar un acto con efectos juridicos se exteriorice. Es por eso que el consentimiento no solo debe

existir sino gue debe ser manifestado.

La formalidad de los actos jurigicos nace, de esa necesidad puesta por la sicologia social de
ritualizar los actos trascendentes, legando incluso a ser vista como solemnidad, como requisito de

existencia del acto juridico.

La solemnidad, ademas de ser el rito socialmente aceptado, permite dejar constancia de lo
celebrado y fuerza a las partes a refiexionar cuidadosamente antes de celebrar el acto juridico, sin
embargo, produce una inversion axioljgica grave: Ia forma se hace mas importante que el contenido.
No importa que las partes lo hayan querido; como no lo expresaron con la solemnidad adecuada, su
voluntad no cuenta, e mundo juridico n¢ se ha movido.

Surgen dos controversias: una de funcion y otra de interpretacion.

La primera controversia es considerar la forma como requisito de existencia, v.s. a palabra
dada como suficiente para ligar a las partes y hasta a los terceros. Esta controversia ha desembocado
en la admisién de determinadas formalidades, en determinados contratos, con una finalidad ad
probationem, mas que ad solemnitatem. La formalidad, cuando es exigida, se convierte en un requisito
de validez, no de existencia. Su falta produce una nulidad relativa que puede ser convalidada, pues la
parie que esta cumpliendo o dispuesta a cumplir, tiene una accion para elevar el acto juridico a la
formalidad prescrita. Ese es el esquema que siguen, con mayores o menores vanantes, los Codigos en
la actualidad.
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Tal sistema ecléctico no excluye la incorporacion de los llamados contratos reales, en los que
la entrega de una cosa es requisito indispensable para que el contrato nazca a la vida. No se entiende
por ejemplo un contrato de deposito o uno de prenda, sin |a entrega de la cosa. Sin embargo, en |a vida
moderna se ha empezado a introducir variantes incluso en estos contratos, asi se ven prendas sin
desplazamientos y depdsitos meramente virtuales que son mas bien registros. Han sido precisamente
fas operaciones financieras y los recursos electrénicos los que han puesto la necesidad y Ia solucion
para tal propésito.

El problema de interpretacion es la disyuntiva entre la voluntad interna con fa voluntad
declarada. Entre los que ias partes realmente quisieron y lo que expresaron ;Como resolver si existe
conflicto entre una y otra?

Un sistema de solemnidades no duda en inclinarse por la voluntad declarada. Un sistema
consensualista lo hace en favor de la voluntad interna "¢ Qué hacer cuando se han adoptado sistemas
etlécticos? El problema es de equilibrio entre la justicia y la seguridad juridica.

En el caso de los Codigos Mexicanos hay una serie de normas de interpretacion que
combinan los criterios con €l fin de lograr en el método de interpretacion una postura ecléctica,

La vida moderna esté discurriendo por caminos curioses alrededor de estos fendmenos de las
formalidades. Por un lado, contratos tipicamente reales se empiezan a celebrar sin entregas reales de
los bienes que forman la materia del contrato. Por otro lado, si bien los Cédigos se proclaman
consensualistas, lo cierto es que se est viviendo un fuerte renacimiento de las formalidades.

Al analizar los contratos tipicos regulados por los Codigos, se encuentra que en practicamente
todos hay una exigencia de formalidad.

Diversas legislaciones han empezado a imponer formalidades adicionales. Por ejemplo: hay

determinadas transacciones con acciones que deben ser inscritas en determinado registro, hay

contratos que, para surtir efectos frente a terceros, deben inscribirse en un registro publico; ia ausencia
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de dichos registros o nuiifican el contrato o por lo menos hacen que la plenitud de resultados buscados

por las partes se vea limitada.

Las leyes de proteccion al consumidor han venido imponiendo una serie de diversas
formalidades a incluir en los contratos so pena de diversos tipos de nulidad. Algunos estados de
Norteamérica regulan incluso el tipo de letra que debe usarse en fos contratos, el uso de tecnicismos, el

hacer aparecer en ventanas especiales determinadas informaciones.

La electronica aporta ofra importante pagina a esta historia. Por la estructura de operacion de
los sistemas electronicos, ningln acto juridico se podra celebrar si no se teclean precisamente los
caracteres requeridos, un pequefic error, una alteracién de un numero o de una letra, un desorden en e!

proceso, produciran que fa operacidn no se celebre.

El problema ya es diverso, ya no es cosa de determinar sila forma es un requisito de validez o
de existencia, sino simplemente e! acto juridico no llega a darse porque técnicamente no paso nada. Si
una persona se equivoc al digitar el Gltimo numero de su clave personal (NIP), el cajero automatico no
procesara la operacion, no sucedié nada, ni de hecho ni de derecho. Es un nuevo tipo de "solemnidad”

En materia de contratacién electronica, sequir ef procedimiento instruido es una condicion sine
qua non para la celebracién de un acto juridico. Una de fas aportaciones torales en la historia de las
formalidades de los actos juridicos, ha sido Ja creacion del concepto “documento”. Este es uno de eses
conceptos que facilmente son entendidos por los juristas pero que ala hora de someterlo a la prueba de
4cido de su definicion, resulta no ser tan sencillg.

Cabe decir, que el término documento refiere a un medio determinado que contigne un
mensaje de trascendencia juridica, esto es, que refiere a la existencia de derechos y obligaciones.

Cuando no existia la escritura, los hombres dejaban constancia de sus actos juridicos a través
de solemnidades, de ritos. Con la aparicion de la escritura, el mundo juridico ha hecho practicamente
indispensable que cuando haya una produccion de actos juridicos, éstos consten en un documento V.
gr. "Papelito habla® dice un viejo y conocido refran,
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Alrededor del término documenio se han introducido, en la historia juridica una enorme
cantidad de variedades y de instituciones: Documentos privados, documentos pablicos, testamentos
oldgrafos, firma autografa, comparecencia de testigos, redaccion por un perito, uso de papel sellado,
protocolos cemrades, actas, minutas, pdlizas, copias certificadas, impresion de huellas digitales, etc.

Quiza el desarrollo méas importante del concepto documento o haya sido e! titulo de crédito
pues revela el paso final del formalismo del consentimiento: en los titulos valor, gracias a los conceptos
de literalidad, autonomia e incorporacion, el documento no consigna derechos y obligaciones, &l

documento es los derechos y las obligaciones.

Hoy en dia, la tecnologia humana ha desarrollado un nuevo avance, tan trascendente como la
escritura, tan importante como el tituio de crédito: la electranica.

B) LA REGULACION DE LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO.

Hoy en dia en {a legistacion existen fres grupos de normas que regulan este fendmeno: Et de
los Codigos Civiles, el del Codige de Comercio, el de la Legislacion de! Sistema Financiero, y el de la
Legislacidn de Proteccién al Consumidor.

1.- Normas de los Cédigos Civiles.

Basados fundamentalmente en la tradicion del C()digo Napoleodn, y siguiendo el ejemplo del
Codigo Civil para el Distrito Federal, los Cédigos mexicanos regulan el sistema de formacion del

consentimiento mediante los principios generales siguientes:

-Consagran, un sistema consensualista aunque afiaden requisitos de forma en practicamente
todos los contratos nominados.

-Establecen como causa de invalidez |a falta de forma y otorgan una accién para iograr el
olorgamiento de la forma cuando alguna de 1as partes ha cumplido o esta dispuesta a cumplir.
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ESTA TESIS NO DrBE
-Admiten la posibilidad de que el consentimiento se manséslf!iya sggde Ma eﬁmm]f EC‘ ‘

tacita.

Para 1a formacion del consentimiento, en el caso de 1a policitacién adoptan el sistema de fa
recepcion, esto es, el consentimiento se encuentra completo cuando el policitante recibe la
manifestacidn de aceptacién por parte de la voluntad del co-contratante.

Por lo que toca a medios modernos de comunicacion, tratan a los contratos por teléfono como
si fueran hechos en persona y admiten la contratacién por telégrafo mediante un contrato normativo
previe,

Consagran como forma y prueba de la manifestacion del cansentimiento e} sistema de la firma
autografa, solo reemplazado en el caso de los que no saben o no pueden firmar por [a firma de otro a su
ruego y la firma de testigos.

2.- Normas del Cédigo de Cometcio.
Consagra un sistema consensualista.

"Art. 78. - En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos en
que aparezca que quiso obligarse sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de
formalidades o requisitos determinados”.

Para la formacién del consentimiento en &l casc de fa policitacién adopta el sistema de la
expedicién, esto es, el consentimienio se encuentra completo cuando el co-confratante envia la
manifestacion de la voluntad de aceptacion al policitante.

"Art. 80. - Los contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que esta fuera
modificada. La correspondencia telegréfica sélo producir obligacién entre os conlratantes que hayan
admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los telegramas rednan las

79



condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los contratantes, si asi lo

hubiesen pactado®.

Admite la contratacién por telégrafo mediante un contfrato normative previo, imponiendo Ia
obligacién de conservar originales de cartas, telegramas o documentos que consignen contratos,
convenios o compromisos. Otros documentos pueden ser conservados en cualquier medio, incluso el

electronico.

*Art. 48. - Tratandose de las copias de las cartas, telegramas y otros documentos que los
comerciantes expidan, asi cémo de los que reciban que no estan incluidos en el articulo siguiente, el
archivo podran integrarse con copias obteridas por cualquier medio: mecanico, fotografico o
electrénico, que permita su reproduccidn posterior integra y su consulta o compulsa en caso necesario”.

"Art. 49. - Los comerciantes estan obligados a conservar los originales de aquellas cartas,
telegramas © documentos en que se consignen contratos, convenios o compromisos que den
nacimiento a derechos y obligaciones y deberan conservarios por un plazo minimo de diez afios”.

3.- Normas de a fegislacion del sistema financiero.

Esta legiglacion fue la pamera en reqular la celebracidn de actos juridicos por medios
electronicos.

A dicha regu'iacién consagran las leyes de Instituciones de Crédito y del Mercado de Valores
un articulo expreso del que se pueden desprender 10s siguientes lineamientos:

- Es menester el otorgamiento de un contrato normativo previo para reguiar [a celebracién de

diversas operaciones bancarias ¢ bursatiles por medios electronicos.
-En las operaciones a las que se aplica deben determinarse en la contratacién.

-Se otorga a Ia lamada "firma electronica” el mismo valor que la firma autbgrafa,

80



-Se podra usar la via ejecutiva cuando las responsabilidades det deudor sean originadas por

operaciones realizadas por medios electronicos.

De la Ley de Instituciones de Crédito:

*Art. 52. - Las instituciones de crédito podran pactar la celebracién de sus operaciones y la
prestacion de servicios con el publico, mediante el uso de equipos y sistemas automatizados,

estableciendo en los contratos respectivos las bases para determinar lo siguiente:

I.- Las operaciones y servicios cuya prestacian se pacte;

Il. Los medios de identificacidn del usuario y las responsabilidades corespondientes a su uso;

ih. Los medios por los que se hagan constar la creacion, transmisién, modificacion ¢ extincion

de derechos y obligaciones inherentes a las operaciones y servicios de gue se trate.

El uso de los medios de identificacion que se establezcan conforme a lo previsto por este
articulo en sustitucion de la firma autdgrafa, producir los mismos efectos que las leyes otorgan a los

documentos correspondientes y, en consecuencia, tendran el mismo valor probatorio”

"Art. 68. - Los contratos o las polizas en los que, en su ¢aso, se hagan constar los créditos
que otorguen [as instituciones de crédito, junto con los estados de cuenta certificados por el contador
facultado por la institucion de credito acreedora, seran titulos ejecutivos, sin necesidad de
reconocimiento de firma nt de otro requisito.

El estado de cuenta certificado por el contador a que se refiere este arficulo hara fe, salvo

prueba en contrario, en los juicios respectivos para la fijacion de los saldos resultantes a cargo de los
acreditados o de fos mutuatarios, en todos los casos en qgue por establecerse asi en el contrato:
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.- El Acreditado o el mutuatario pueda disponer de la suma acreditada o del importe de los
prestames en cantidades parciales o est, autorizado para efectuar reembolsos previos al vencimiento
del plazo sefalado en el contrato, y;

l. Se pacte la celebracién de operaciones o la prestacion de servicios, mediante el uso de
equipes y sistemas automatizados.

Del la Ley del Mercado de Valores.

Et articulo 91 de esta ley sera motivo de un analisis méas exhaustivo en paginas posteriores.

4. - Otras legislaciones.

A estos tres tipos de normatividad pueden afiadirse dos menciones: La Legislacion de
Proteccion al Consumidor y la Normatividad Fiscal.

La Legislacion de Proteccidon al consumidor contiene algunas normas, especialmente en
materia de contratos de adhesion, sobre fa legibilidad de los contratos, establece la facultad de las
autoridades para decretar cuales contratos de adhesion requieren ser inscritos en la propia
Procuraduria de Proteccidn al Consumidor, y afiade la pena de nulidad para algunas clausulas nocivas
alos consumidores (Art. 85 y siguiente).

Es previsible que esta legislacion afiada con el tempo normas relacionadas con la
contratacion por medios electrdnicos, ya que 1a operacion de servicios prestados por tales medios
supone el encuentro de dos partes en posiciones disimbolas. Ei prestador del servicio fiene todo el
manejo ¥ el confrot de los equipos, los registros y memorias de lo celebrado, de l1a firma electrdnica, etc.
El usuario def servicio puede no llegar a tener casi nada bajo su control, un usuaric simple puede no
tener mas que un plastico con banda magnética en la mano {tarjetahabiente) para intentar probar algo;
por otro lado, un usuario sofisticade tendra su propio equipe con el que establecio |a comunicacion y el
dialogo con los equipos del prestador del servicio (establecimiente), una comparacién de ambos
registros traera la verdad.
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Por tltimo la normatividad fiscal tanto legislacion como reglamentos y circulares han venido
regulando que muchas de las obligaciones fiscales tanto principales como secundarias se cumpian
mediante el uso de sistemas y equipos automatizados. No analizaremos las mismas aqui en virtud de
que no se trata de normas que regulen una contratacion sino el cumplimiento de obligaciones de
derecho publico, sin embargo, cabe al menos citar su existencia pues, al final de las cuentas, refieren a
un fenameno tipico también de los contratos: el pago.

C) CONTRATOS REGULADORES DE OPERACIONES ELECTRONICAS.

La prestacion de servicios por medios electronicos parece requerir por ahora, el uso de un
contrato normativo, sobre todo cuando estos servicios se establecen en una forma a largo plazo para
ser repetitiva y celebrar, a su amparo, multiples operaciones.

No podemos olvidar que muchas de estas operaciones tendran que celebrarse sin ese
contrato normativo previo, con el fin de alcanzar a muchas personas que esporadicamente hacen uso

de ellas. En este caso, la figura juridica que arropard la operacion sera el contrato de adhesion.

Un ejemplo de lo primero ser4: una empresa que cada semana ftiene la obligacion de pagar la
nomina a su persanal, que tiene que cubrir sus pagos a sus proveedores en todo el pais y el extranjero,
gue tiene que recibir y contabilizar pagos de su clientela por todo el pais, o en el extranjero, facimente
podra celebrar contratos con una entidad financiera para regular la concentracion y 1a dispersion de sus
fondos.

Un buen ejemplo de fo segundo; es cuando una persona que por (nica vez tiene que enviar
una suma de dinero a otra plaza, acude a una entidad que le prestara el servicio de transferencia, para
ello el servicio podra ser prestado a través de una terminal {cajero automético) que le recibira el
efectivo, lo verificara, le pedira registrar su nombre y domicilio del destinatario y hara el fraspaso. Esta
persona no necesita celebrar un contrato previo para hacer esta (nica operacion, solo obtendra un

comprobante impreso por la misma maquina de a ransaccion,
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Un contrato normativo es el tipo de contrato al que se refieren ¢l Codigo Civil, el Cédigo de
Comercio y la Legislacion del Sistema Financiero cuando autorizan y reguian la celebracion de

operaciones por medios modernos.

1. - Contrato Normativo.

Es aquel que establece las normas sobre las cuales se desempefiaran futuras obligaciones y
derechos que surgiran, dadas determinadas eventualidades o condiciones previstas por los
contratantes.

Un contrato bilateral, que puede ser oneroso ¢ gratuito, se redacta por escrito, requiere plena
capacidad de los confratantes y describe, como es la forma en que se realizaran los confratos,
operaciones v diversos actos juridicos, a fravés de medios electronicos.

Cada uso de un medio electronico, en el contexto de dicho contrato, supone la concrecion de
los actos contratados, sera el darse las condicionantes facticas que permitan ia produccion de
fendmenos juridicos. Las partes ya lo aceptaron y estan dispuestas a aceptar las consecuencias de
derecho que se deriven de dicho accionar. Para celebrar el confrato normativo se requiere conjuntar
todas las normas de capacidad y representacion del derecho comin, pero para accionar los medios,
ello ya no resulta indispensable, basta que quien utilice los medios electranicos use ias claves o medios
de identificacion pactados en el contrato para que la operacion sea completa y juridicamente concluida,
las voluntades de las partes ya se encontraran previamente,

Materia completamente distinta sera si es un menor quien, en contra de la voluntad de su
padre, o un eémpleado contra la voluntad de su director, 0 un extrafio delincuente que habiéndose
apropiado de las claves accionan los sistemas. Habra consecuencias civiles, laborales y penales, pero
en nada se afectara la realizacion de las operaciones celebradas por esos medios ya que fueron hechas
en los términos del contrato normativo de referencia.

El confrato previo es pues el soporte juridice global a los fendmenos de voluntad en la
celebracion de estas operaciones.
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2. - Contrato de Adhesidn.

Lo mas usual es que los actos juridicos que se pueden celebrar por estos medios sean
contratos de adhesién, Lo anterior tanto en el caso de los contratos normativos como en los casos de

servicios que se ofrecen al publico y para los que no hay la celebracion de un contrato normativo.

Las caracteristicas del contrato de adhesion se dan en la especie;

-El contrato de adhesion supone una desigualdad entre los dos contratantes. Uno es menos
dueiio de los bienes o de los servicios de lo que el otro pueda desear.

-La oferta de contrato reviste un caracter de generalidad;, no se ofrece a una perscna
determinada sino al publico en general 0 a un segmento de ese piblico que tiene alguna
caracteristica en comun,

- £l contrato es obra exclusiva de una de las partes.

-Es, por lo general, un contrato complejo. Se deriva de una empresa con una organizacion
técnica compleja sobre Ia que la parte adherente no tiene conocimiento, pues no esta al comiente de
las necesidades técnicas de la empresa.

Esta es la situacion mas comin. Primero, porque se trata de servicios que son ofrecidos
masivamente por un prestador profesional de tales servicios. Segundo, porque la prestacion de tales
servicios requiere un despliegue de infraestructura y de una operacion completamente estandarizada en
la que es muy dificil negociar y establecer como se dice vulgarmente “trajes a la medida”. El servicio, o
funciona de la manera que el prestador tiene establecida o no funciona, asi lo exige su sistema, sus
costos y la estructura misma del servicio; |a automatizacion consiste precisamente en crear procesos
repetitivos que siguen 1a inflexibie logica de “ si es A, debe ser B*. €l acto juridico consiste simplemente
en aceptar una policitacion permanente hecha por el oferente.

3. - Falta del Contrato Normativo.
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Si no hay contrato normativo previo, ¢ Puede formarse la voluntad? 4 Puede decirse que hay la
celebracion de un conlrato? La respuesta es si. Si se trata de un contrato consensual, no hay duda que
el acto juridico esta celebrado.

Quiza por la legislacién actual que requiere para determinados contratos diversas
formalidades, podria estarse en la presencia de un acto nulo por la falta de forma, pero con la
posibilidad de exigir que esta sé de.

Lo mas usual es que se ests, frente a un tipico contrato de adhesion, a proposito de la
persona que desea enviar una orden de pago: el prestador de servicios ofrece al publico su servicio con
las condiciones establecidas, es una permanente policitacion que el usuario ha aceptado. Cuando el
citado usuario emite su aceptacion el contrato esta celebrado.

Es necesario invocar toda la normatividad que regula la expresién del consentimiento,
“expresarlo por medios electrénicos es un consentimiento gexpreso? Claro que si, pero aln si se
pensara que no lo es, debe llamarse la normatividad del consentimiento tacito, consistente en fa
conducta de las partes, de tal suerte que no deja lugar a dudas de que hubo la voluntad de contratar.

Es un problema de imputacion de determinadas consecuencias jurldicas a las partes, como
producto de la voluntad manifestada por estos medios. En caso de controversia, el problema sera
probar el consentimiento. En esta materia fos medios electrénicos dejan sin duda alguna huella que
permite probar {a conducta de quienes los accionaron de tal manera que se interpretara como una
manifestacion de la voluntad de haber celebrado e! acto juridico.

4. - Contrato Subyacente,
Es fundamental precisar y esclarecer que ordinariamente en los servicios automatizados
regulados por el contrato normativo, se esta frente a dos tipos de refaciones juridicas: las provenientes

del acto juridico que en si esta celebrando el cliente con la entidad financiera, como el que celebran
ambos con motivo del uso de los servicios efectronicos.
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- Una transferencia de fondos es, también un servicio que el cliente conirata con su banco; una
compra de valores es un servicio que e! cliente realiza con su casa de boisa. Cuando tales operaciones
se redlizan a través de un medio automatizado, no s0lo aparecen las normas juridicas de la operacion
contratada (orden de pago) sing ademas las normas de la aplicacién del contrato normativo.

5.- Otros Contratos.

Al parejo de los contratos celebrados entre & cliente y la entidad financiera que le presta un
servicio por medios automatizados es importante determinar que existen, alrededor, atras, o
posteriormente, si se quiere, otros haces de relaciones juridicas que se desatan con |a accion de la
operacién del cliente.

En los casos de uso de tarjetas de crédito 0 de débito, el cliente esta celebrando un acto
juridico que lo refaciona con el proveedor de bienes o servicios, usualmente compraventa o prestacion

de servicios.

.

Por ejemplo cuando un cliente compra mercancia en un almacén celebra con , este un
contrato de compraventa. Como lo paga con su tarjeta de crédito, el prestador de bienes ¢ senvicios se
entaza con el banco y acciona la disposicion de fondos del cliente para recibir &l pago de su mercancia.
Entre el proveedor de bienes y el cliente existe un contrato de compraventa; entre el cliente y el banco,
hay un acto de disposicion de fondos ya sea de crédito o de débito y entre el almacén y el banco existe
un confrato de servicips para usar el sistema de afiliacion a una tarjeta y operar el sistema de pagos.

Las operaciones electrdnicas, especialmente cuande conllevan transferencias de fondos o, en
general, un sistema de pagos, involucra a varias entidades financieras: una orden de page que ordena
el sefor "X" al banco "A" debe ser abonada a la cuenta del sefior *Y", en el banco "B"; la compra de
valores que hace una casa de bolsa por orden de su cliente debe ser pagada con fondos del mismo gue

se encuentran en el banco “C"; y asi sucesivamente.

Légicamente, entre el banco "A" y el banco "B", 0 entre Ia casa de bolsa y el banco "C*, para
seguir los ejemplos, se establecen relaciones juridicas complejas que se encuentran reguladas tanto
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por diversas normas administrativas puestas por los reguladores del sistema financiero, como por los
contratos particulares de administracion de un sistema de pagos que confractualmente han establecido
entre ellos.

Para la operacion de algunos sistemas de pagos es usual que se cree una empresa que sirva
de administradora de! sistema y que provea la concentracion y dispersion de las transferencias y los
pagos. En este caso es conveniente afadir un nuevo haz de relaciones juridicas, que se da entre cada
una de las partes con la empresa prestadora de servicios. ‘

D) PARTES QUE INTERVIENEN EN UN CONTRATO DE OPERACIONES ELECTRONICAS.

Se aborda aqui el tema de los elementos personales de los contratos: las partes que
intervienen en un acto juridico cuyo consentimiento se forma por medios electronicos.

Algunas de las operaciones que €l sistema financiero realiza por medios electronicos son de
naturaleza exclusiva de las entidades que lo componen, solo pueden y deben ser desempedadas por
elias. (v.g. €l manejo de cuenta de cheques; la intermediacion bursatil), algunas ofras pueden ser
practicadas por cualquiera aunque sean comunes en el desempefio de la actividad de esas entidades,
como por ejemplo 1a apertura de crédito.

Con ello se pretende establecer que una de las partes de la contratacion hecha por medios
electrénicos en el sistema financiero sera una de las entidades que lo componen vy, por elio, sujetas a
toda la regulacion especifica de las mismas. Es importante tomar en cuenta que una de ias partes es
una entidad que esta sujeta a regulacion y a supervision por parte del Estado, 1o cual le imprime un
caracter especial.

La otra parte serd un cliente usuario de los servicios financieros. Aunque hay
fundamentaimente dos partes involucradas en una operacion electronica, es menester no olvidar que
estas operaciones conllevan el desencadenamiento de otros haces de relaciones juridicas entre
diversas partes. El banco puede tener contratada una empresa prestadora de servicios para la
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concentracion y dispersion de fondos, o bien, confratos con bancos corresponsales para efectos de
transferencias de fondos. Aungue todos estos prestadores o corresponsales no tienen una relacion

juridica con el cliente del banco, sita tienen con este por causa de |a operacidn de aqui.

Una buena cuestion de dilucidar es si estos contratos son operacicnes celebradas entre
presentes o ausentes. La cuestion no es meramente académica pues confleva la definicién de cuando

se forma el consentimiento ¥ cuando el contrato esta celebrado.

El fendmeno de olorgar el consentimiento para un acto juridico por medios electronicos, se da
principalmente cuande las partes otorgantes del acto estan ausentes. El medio electronico es
precisamente el medio de comunicacidn para la policitacion y la aceptacién de la oferta.

En principio no repugna usar la analogia en operaciones de derecho comun como el civil y el
mercantil. ;Debe aplicarse 1a norma que indica que los contratos por teléfono se entienden celebrados
entre presentes?

La diferencia de la comunicacion telefonica con la comunicacion electronica es que estano
se da en forma fisica directa entre 1as dos partes contratantes o los representantes legales de ellas,
como sucede con el teléfono. Hay un intermediario: el dispositivo electronico que necesita ser * leido”
por la contraparte.

Desde ese punto de vista, el consentimiento puede formarse aplicando las mismas normas
que los actuales codigos tienen para la formacién del consentimiento entre ausentes. Si se habla de
analogias, parece mas aplicable la norma del derecho comiin sobre 1a contratacion telegrafica.

Pero el medio electrnico €s mucho mas que un simple medio de comunicacion. Es un coreo
mas rapido pero, a final de cuentas, un correo.

Es muy posible que los contratos y que el contenido obligacional se formulen y registren en las

computadoras. Tomese los ¢asos de créditos bancarios sindicados en los que las versiones del contrato

propuestas por ef banco lider vigjaban por via telex; cada banco lo recibia, lo analizaba y reiniciaba sus
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correcciones a los demas bancos participantes. El banco lider recogia todas las propuestas y enviaba
un segundo proyecto, y asi sucesivamente hasta que todos los involucrados dejaban de hacer
correcciones puesto que estaban conformes con la version recibida.

Las computadoras de los participantes, conectadas entre si, iran produciendo 1a version final.
Si se desea saber quién propuso que, o quien introdujo tal cambio, podra saberse porque la electronica
permite con claridad conservar £50s registros, que seran un antecedente importante y una hemamienta
en caso de Hlegar a ser necesario un ejercicio de interpretacidn. Se ha obtenido un consenso, asi se
manifiesta en la version final que aparece en la pantalla de todos: hay consentimients.

Veamos ahora, en un sistema de equipos de computo que permitan que quién tenga algo que
ofrecer lo vierta a dicho equipo y por ese medio llegue & un universo de posibles tomadores de la
oferta, digamoslo como quién publica un anuncio en ef periadico. De la misma manera un demandante
de! servicio puede colocar en ef sistema la demanda de un producto o servicio. El computador puede
cazar |a oferta del que Ia hace con la necesidad de quien pide el servicio y que previamente se habia
inscrito. La conexion entre el oferente y el aceptante [a hizo el computador. A uno y a otro les llega 'a
noficia de que su oferta ha sido aceptada, hay consentimiento, hay acto juridico y fas partes no se
conocen ni trataron entre si. Esta es una de las funciones de INTERNET vy ofras hiperredes similares.

Si a esto se le afiade que la electronica va desarrollando esquemas de conducta inteligente,
esto es, el computador puede tomar decisiones con base de informacion recibida y esas decisiones
pueden ser vinculatorias juridicamente, pueden constituir un contrato, se observard que la simple
clasificacion de contratos entre presentes ¢ entre ausentes ya no cubre el universo de las posibilidades.
Un gjemplo de estas operaciones es el ¢liente que solicita a la institucion crediticia un crédito y este es
resuelto por los parametros alimentades en ef sistema.

En esas ocasiones, tanto la identificacion de las partes contratantes como su presencia o

ausencia, no es relevante, sino que es mas importante, en un momento determinado, dilucidar en que,

personas debera hacerse la imputacion de los efectos juridicos.

90



Poco importa quién es la persona juridica que, accionando los dispositivos, realiza el negocio,

lo que importa es el negocio mismo.

Al prestador del servicio no le importa quién lo adquiere, es totalmente anonimo, lo tiene que
identificar para cumplir con obligaciones, por ejemplo de entrega, y sobre todo si hay una reclamacion,
pero s un acto juridico desencarnado.

En la ofra parte las cosas estan igual, al adquiiente del servicio por estos medios de
comunicacion electronicos no le importa quién se lo proporciona, puede ser una compaiiia de servicios
contratada por el banco, ni siquiera ,este mismo. Lo que va a importar es a que entidad juridica se le
imputaran las consecuencias de derecho (creacion, modificacién, franslacion o extincion de derechos y
obligaciones) Estaignorancia de la persona contra la que se tiene un crédito o un débito no es extraiio.
Lo podemos observar en los titulos de crédito, en las declaraciones unilaterales de voluntad en donde
las partes que van a resultar ligadas ne se conocen entre si.

El que suscribe un pagaré sabe quién es el beneficiario original, pero no fiene idea de quién le
exigira el pago el dia del vencimiento. La persona que en una rifa obtiene un ° Vale por una cena para
dos personas en el lugar "X® no tiene idea de quién sea la persona fisica o moral ala que puede exigir
€l cumplimiento de la obligacion, a su vez el propietario del lugar "X™ no sabe quién es el tenedor del

vale que podra exigirle el cumplimiento de su promesa contenida en ese titulo civil al portador.

No tiene relevancia quién acciona una terminal, un punto de venta, una caja permanente, si es
menor o mayor de edad, si es el itular de 1a tarjeta que se usa como acceso o no. Si estan dados los

elementos del contrato normativo las consecuencias juridicas se imputaran a los fitulares del contrato.

Tratandose de otros contratos, Jos comunes, debe producirse un principio de identificacion con
el fin de lograr una imputacion adecuada. Digamos el caso de una oferta de venta de rollos de papel
para fax recibida precisamente por ese medio y que agrada al que la recibe, quién quizas no es el
duefic del fax, y acepta ia oferta dando los datos de una tarjeta de crédito y un domicilio para obtener
los ofrecidos rollos de papel. En este ejemplo, alguien que nadie sabe quién es, sblo se conoce su

numera de fax y el domicilio impreso en ef fax que envio, ha policitado un contrato. Seguramente el
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policitante tampoco sabe quién es fa persona que le contesta, si actia por si o en representacion de
otro o de una persona moral, solo conoce el nimero del fax al que envid la propaganda.

Sin embargo, es evidente que hizo una policitacion, que fue aceptada y ambas partes
despliegan conductas que sélo pueden ser interpretadas coma un consentimiento.,

Aunque los ¢odigos no hablen de faxes, ni de coreos electrdnicos, |a existencia de estos
medios en la transaccion es una forma de expresar la voluntad. En dlimo de 10s casos, pueden ser
considerados como los hechos o los actos que no dejan duda respecto de que el consentmiento fue
otorgado tacitamente.

A lo sumo, posiblemente se estaran celebrando contratos que, por ley, deban revestr
determinada formalidad. La accion para elevarlos a esa formalidad estd siempre expedita, aunque la
verdad es que las partes lo cumpliran cabalmente adn con el vicio de validez gue proviene de la falta de
forma.

Al hablar de la forma de expresion del consentimiento, debe recordarse que es preciso
separar la funcion de la forma en dos momentos:

Unc es el de la autenticacidn: ¢es la persona con la que me interrelaciono, con quién debo
establecer una relacion juridica, 1a otra parte? ;es la policitacion que recibo ¢ la respuesta que recibo la
que efectivamente proviene de la otra parte con la que trato, con la que establezco una relacion
juridica? Otra es la de conclusion y el cierre del contrato: ¢Son estos los términos en los que se ha

convenido? ;es este el momento en el que nacen las obligaciones? ; es este el lugar donde nacen?

Con estos dos momentos en mente hay que pasar ahora a los medios que se usan para ello.
Ef consentimiento puede darse mediante una expresion verbal, oral escrito; en algunos ¢asos con la
obligacion de ratificacion u otorgamiento ante fedatarios: ya sean testigos, notario, comedor o autoridad
administrativa o judicial, en algunos cases una formalidad sofemne como el testamento; o bien, par
ultmo, de manera tacita. En el caso de los titulos de crédito deben llenarse todos los extremos de
centenido y forma que la ley prevé, para los titulos valor.
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En todos estos casos de forma escrita, aparece la firma autdgrafa como reina de ia

manifestacibn del consentimiento.

Los medios electronicos contribuyen con una enorme riqueza de posibilidades de
formalizacién: |a incorporacion en un archivo de un equipo de computo al que sélo acceden los que
pueden celebrar el contrato, el uso de! nimero de identificacion personal, la existencia de un plastico
con banda magnética gue es identificada por un lector, las huellas dactilares © de fa paima de la mano,
o de la misma voz que pueden it incluso insertas en el plastico de acceso, reconocidas por un lector, &l
numero de fax, el uso de claves o de contrasedias, y muchas ofras similares.

La ciencia en la actualidad ha llegado a producir diversos parametros de identificacion
hiométrica, es decir basada en las caracteristicas fisicas del sujeto celebrante de un acto juridico.

Un estudio de las Naciones Unidas presenta unas de estas técnicas: se realizan
exploraciones de la retina que registran la firma visual de un individuo y la almacenan en un
microprocesador; sistemas de identificacion mediante la impresién del pulgar o de ofros dedos,
sistemas que miden Ja longitud de los dedos, 1a translucidez de |a piel, el grosor de las manos o la forma
de 1a paima de la mano; dispositivos de verificacion que registran los diferentes tipos de voz y sus
inflexiones; dispositivos de verificacion de la firma, que detectan fas caracteristicas estdticas o
dinamicas de la firma de una persona; dinAmica del tecleo, que identifica al individuo por su forma de
escribir 2 maquina y por su ritmo. Estos productos biométricos estén en capacidad de almacenar
muestras y compararlas con recientes para autenticar,

Una tecnologia que viene usandose exitosamente es la de asociar a las maquinas de puntos
de venta un tablero digital que permita al usuario inscribir un niimero de identificacion persanal (NIP)
que se convierte en un mensaje criptografico, se transmite asi al computador central que lo descifra.

La posibilidad de una identificacion personal encriptada ha dado lugar a la generacidn de un

nuevo funcionario: el cibernotario, es decir un dador de fe plblica que certifica |a identidad de una
persana con el usuario de determinada clave o servicios. El desarrolte de la tecnologia mencionada se
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ha limitado porque las técnicas de criptografia han sido consideradas por diversos gobiernos como
materias estratégicas de seguridad nacional y eso han impedido su comercializacidn y su exportacion.

Todos esos medios son vistos con desconfianza por quien ve ¢on ojos tradicionales;
acostumbrados a la firma autografa, los demés medios podrian parecer ciencia-ficcién sumamente
vulnerable. Asusta mas la posibilidad de una falsificacion precisamente, porgue se desconoce la
segquridad que proporcionan.

5i se analiza con cuidado, se vera que estos medios son tanto 0 mas seguros que la firma
autbgrafa.

La humanidad ha hecho de la firma autégrafa una verdadera solemnidad. El momento en el
que se estampan las firmas es reconocido sociaimente, que no juridicamente, como el momento de
celebracion del acto juridico, se pone en presencia de la contraparte, se recurre a testigos ¢ a un
notario, se #ama a fotdgrafos y se hacen obsequios e intercambios de |as plumas con que se signaron
los documentos.

Reemplazar estos rituales por un frigido registro efectronico hace perder la estética del acto y
produce una sensacion de inseguridad juridica.

Lo cierto es que las firmas y los registros electrénicos, a pesar de lo que la ciencia-ficcion ha
creado en peliculas y novelas, ofrecen mayor seguridad que los metodes tradicionales.

Los medios actuales también tienen debilidades de sequridad, ja firma autografa es
falsificable, una falsificacion puede no ser notable a simple vista y requerir de complejos procesos de
determinacion de su autenticidad; de la identidad de una persona; se puede engafiar a testigos y
notarios; los registros puablicos, incluso los que manejan folios reales, pierden hojas, expedientes ¢
rastro de lo ahi inscrito. Lo que pasa es que ya se conocen estas debilidades y se sabe como trataras.
Con los nuevos medios, todavia no se sabe coma fratarlos a todos.
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Aqui es donde nuestro sistema juridico debe de dar un giro total. Cazar la expresion del
consentimiento a una firma autografa ha sido superado por la realidad. El derecho debe de aceptar
otros medios de manifestar dicho asentamiento.

De hecho ya suceden dos fenémenos: si una persona otorga su consentimiento por medios
electronicos, seguramente se comportara por lo menos, en la presencia de un consentimiento
catalogado por nuestros codigos actuales como tacito. El otro fendmeno es en la legislacion financiera
que ya dio el paso, acepta la celebracin de actos juridicos por otros medios en sustitucion de la firma
autografa, y asigna a tales medios el mismo valor que fas leyes dan a ,esta y a los documentos que la
conllevan,

Debe esperarse que la teoria de Jas obligaciones y el resto del derecho mercantil se abran en
los conceptos afectados por la electrénica en forma similar a como lo ha hecho ya la legislacion
financiera

E) AMBITO ESPACIAL DE VALIDES DE LOS CONTRATOS DE OPERACIONES ELECTRONICAS.

Uno de los efectos primordiales de 1a electrénica es desaparecer las dificultades que ofrecian
antiguamente las distancias. Estas practicamente desaparecen y convierten a la actuacion de los seres
humanos en un permanente aqui. Parece mas relevante cual computador o cudl modo registrd un
proceso, que el lugar geografico donde estos estan ubicados.

Sin embargo, para efectos juridicos, resulta critico determinar la ley que debe regir el acto
juridico y las autoridades que deben conocerio cuando se establece un conflicto. No sélo intervienen el
domicilio de cada una de las partes o el domicilio de! lugar de la celebracion o det cumplimiento del
canfrato, como en los contratos normales, sino que pueden aparecer lugares diversos, por ejemplo los
de Ia ubicacion del computador que redine la informacién, del nodo de comunicaciones que la transmite,
o el domicilio de la empresa que administra los servicios electrnicos, o el de los bancos corresponsales
que participaran en el ¢camino.
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En materia de transferencias electronicas de fondos, el concepto de lugar de pago toma otras
caracteristicas, puesto que no se trata del lugar donde fisicamente se entregan bienes objeto de la
obligacion, pues no existe una entrega fisica de dinero necesariamente; se frata mas bien que el
acreedor tenga disponibles los fondos en una cuenta a su nombre o en un lugar donde no le resulte

necesario al deudor hacer una nueva transferencia.

Por regla general, el pago debe hacerse en el domicilio del acreedor, por ello, si los fondos
quedan a disposicion del acreedor en una cuenta o en un banco del domiciio de este, fa norma del
lugar de pago habra quedado satisfecha. Si los fondos quedan en un lugar de donde fraerlos requiere
de una nueva transferencia, con el consiguiente costo, el pago no habra sido hecho correctamente y el
deudor incurrird en mora o tendra gue soportar los gastos de la fransferencia final,

La aplicacitn de las disposiciones normales sobre 1a ley apiicable y autoridades competentes
pueden no resultar totalmente claras para resclver un conflicto especifico en estas materias. Lo mejor
es cuidar, en los contratos normativos y en los contratos de adhesion, las normas conducentes que
resuelvan estos conflictos de seleccion de tribunal competente y de legislacidn aplicable.

F) AMBITO TEMPORAL DE VALIDEZ DE LOS CONTRATOS DE OPERACIONES ELECTRONICAS.

Si se aplican las normas del contrato entre ausentes, la resolucion es sencilla: si es materia
civil, en ¢f momento del envio de 1a aceptacién. En virtud de que los medios electrdnicos son
excepcionalmente claros en este respecto, la determinacion del momento preciso sera facil de
determinar.

Lo curigso es que no siempre se podria hablar de las normas de contrato entre ausentes, ya
mencionamos ejemplos donde ambas partes estan ausentes y el contrato es formado por 1a conjuncion

de dos policitaciones por una computadora.

En contratos de adhesion y contratos de tipo, ef oferente ya ha puesto sus bases y lo tnico
que se requiere es que la otra parte diga que si.
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Muchas de estas operaciones, las llamadas paraméfricas, son resultado de un llenado de
condiciones, por ejemplo la concesion de créditos, las disposiciones de efectivo en ¢cajeros automaticos.
En todas estos casos los mismos equipos electronicos son los que concluyen la operacion, son los que
dicen cuando; precisandose hasta 1a hora exacta, el acto esta celebrado de forma vinculatoria para las
partes.

En toda transferencia electronica de fondos la norma generalmente aceptada es que el pago
esta hecho y la obligacion cumplida cuando los fondos queﬁan a disposicion y alcance del accipiens, de
manera que el solventes ya no tiene que hacer ningin esfuerzo extra, o si lo tiene que hacer es con su
aceptacion. Asi si la obligacion de pago consiste en que los fondos queden disponibles en Nueva York,
el dia 30 de junio antes de las -10:00 horas de esa ciudad, no importar que el accipiens, quien radica
en Monterrey, tenga que hacer una nueva transferencia hasta su cuenta en esa ciudad y para ese
debera tener que consumir otras 24 horas,

De nuevo al igual que en lo tratado acerca de! ambito espacial de validez, es fundamental que
los contratos normativos ¥ 10s contratos de adhesion se pronuncien en el sentido del tiempo de entrega

de los productos electronicos.

G) MATERIA DE LOS CONTRATOS DE OPERACIONES ELECTRONICAS.

En cualquier contrato, nominado o innominado, piensese todo lo que se hace alrededor del
mismo para formar el consentimiento {negociacién, aceptacion), formalizar 1a voluntad y dejar huella del

mismo puede ser hecho por medios electrénicos de registros de comunicacion.

Hay operaciones y contratos cuya realizacion se facilita especialmente por estos medios,
Parece que estan vocacionadas a celebrarse precisamente asi. La operacion en si consiste en un
moviento electronico. Tal es ef caso de las operaciones financieras (crediticias y bursatiles) que de
hecho ya consisten en un simple registro hecho electrénicamente. Como ejemplo podriamos citar el
pagar una larjeta de crédito con cargo a cuenta de cheques, no es sino una operacion de transferencia

de fondos de un registro a otro.
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Cuando estos registros se llevan, como sucede hoy, en el banco, en la casa de bolsa, en el
instituto para el Depésito de Valores, en medios electronicos, la naturaleza de la operacion es
glectronica.

Ofras operaciones aun sin ser su naturaleza especificamente un movimiento electronico,
estan intimamente relacionadas con lo electrénico, o bien, la electrénica resulta ser el medio mas
adecuado para lfevar la operacion. Un ejemplo de este tipo de operaciones son 1os contratos complejos
entre comerciantes de diversas plazas, asi cOmo nacié en una ocasién la cuenta commiente entre dos
comerciantes pueden celebrarse operaciones complejas y repetitivas.

Hay ofras operaciones cuya naturaleza no es especificamente electrnica, pero ,esta supone
un medio ideal para hacer negociaciones y dejar constancia de las mismas en e proceso de formar el
consentimiento. Tal es el caso de contratos complejos multilaterales, que requieren de muchos
borradores, proposiciones y contraproposiciones de las partes. Un buen ejemplo son los créditos
sindicados o las emisiones y colocaciones internacionales de papel en el que las computadoras y los
correos electronicos pueden hacer el trabajo de reunir todas las observaciones y ofrecer, al instante Ln
texto de como van las negociaciones.

Hay otro fipo de contralos para los cuales la electrdnica puede ser tan sblo una simple
herramienta de ayuda: la renta de una casa habitacion dificimente se realizaria por un medio
electronico. Muchos contratos reales en los que hay una entrega de posesién fisica de una cosa no
seran facilmente realizables por estos medios. Sin embargo, el consentimiento para la celebracién de

505 contratos puede ser manifestado y comunicado por un medio electronico sin duda alguna.
Por lo que hace a los contrates reales y a los titulos de crédito, ya se viven los fenémenos de
la desmaterializacion de estos y de la enfrega virtual de posesion v.g. {la prenda sobre titulos valores

de los que circulan en el gran piblico inversionista, llamada caucion bursatil.)

Las operaciones del sistema financiero practicadas por estos medios seran obviamente, como
todas las demas que forman su objeto social, de naturaleza mercantil.
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Las entidades del sistema financiero han venido descubriendo céme brindar sus sesvicios por
estos medios electronicos, de tal suerte que es comin encontrar productos financieros en os que se
combinan servicios y operaciones que se pueden usar y operar electronicamente, a la vez que por
medios tradicionales. En ofras ocasiones se empaquetan varios productos en un s0lo servicio
precisamente para aprovechar las ventajas que la automatizacion brinda.

Esto ha llevado a ta creacion del concepto de banca virtual refiriéndose a la posibifidad de que
el banco ya no sea un sitio fisico como las sucursales tradicionales, sino una red de comunicaciones y
de transmision de datos e informacidn.

Las operaciones electronicas se pueden concentrar en tres grandes figuras: el fenomeno
transferencia electronica de fondos, la operacion de sistemas de pagos y la intermediacion bursatil que
supone la adquisicion y venta de bienes bursatiles.

A ftravés de estos tres géneros se pueden encontrar todos los productos y podriamos

enumerar los principales:

-Disposiciones de aperturas de ¢redito.

-Disposiciones de confratos de depésita.

-Nominas.

-Pagos a proveedores.

-Concentracion de fondos.

-Adquisicion de valores e instrumentos de inversion y ahorro.
-Instrucciones al comisionista.

-Monederos electronicos.

-Consulta de saldos.

-Solicitud de autorizaciones.

-Compensacion.
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Lo que se inicid como una manera de hacer mas {acit una transferencia de fondos de un lugar
a otro, se convirtid, gracias a la electronica, en todo un sistema de pagos y ha llegado a ser, en general,
el comercio electronico.

H) PRUEBA DE OPERACIONES REALIZADAS POR MEDIOS ELECTRONICOS.

Una de las cuestiones criticas en materia de operacion electranica es la manera como se van
a probar, en un procedimiento las mismas.

En primer término habra que recordar que aqui' también es relevante 1a dicotomia entre la
operacion subyacente y el medio electronico de celebracion y tomar en cuenta tanto las normas
adjetivas que regulan ala una como |a ofra.

Si se trata de una operacion de transferencia electrénica celebrada entre particulares como
una relacion civil, la relacién sustantiva esta regulada por el correspondiente Cadigo Civit de la entidad
en la que se celebra la operacion. Por ende, la problemdtica adjetiva se regira precisamente por el
Codigo de Procedimientos Civiles de dicha entidad. Si se trata de una operacién en la que las partes
son comerciantes (cual seria el caso de las operaciones electronicas celebradas por la banca y otras
entidades del sistema financiero) por asi disponerio el articulo 75 de! Codigo de Comercio, a operacion
sustantiva o subyacente estara regida por la legislacion mercantil y la regulacion adjetiva correra a
cargo de lo dispuesto por el Codigo de Comercio y solo supletoriamente regira la legislacion local
adjetiva corespondiente en los articulos 2 y 1054 del Codigo de Comercio.

Por un rigor cientifico se deben buscar primero las normas adjetivas que se encuentren en las
leyes del Sistema Financiero Mexicano. Después habra que recurrir a las normas adjetivas de la
legislacion mercanti, el Codigo de Comercio contiene un sistema que es completo al respecto, pues
incluso establece la norma que sera supletoria en caso de laguna.

Concretamente en el caso de las operaciones de la banca y de las otras entidades del sistema
financiero, se tendra que invocar el auxilio de las normas que rigen la operacian subyacente en el uso
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electronico y las propias de esas entidades como el caso del articulo 68 de la Ley de Instituciones de
Crédito que contiene normas especificas adjetivas. Como Ley Procesal habra que recurrir al Codigo de
Comercio y solo supletoriamente (articulo 1054) al Cadigo local de Procedimientos Civiles.

Existe alguna comiente de opinion en el sentido de que el Codigo Procesal aplicable
supletoriamente debe ser el Codigo Procesal de! Distrito Federal, pues se trata de materia federal. Es
discutible esta interpretacion en vista de lo que establece el propio Codigo de Comercio en las
disposiciones que han quedado citadas y los criterios que la Suprema Corte de Justicia ha venido

sustentando al respecto.

Por lo anterior, cabe concluir que el régimen procesal que aplica a problemas derivados de
operaciones financieras celebradas por medios automatizados se contiene en las normas existentes en
las propias leyes del sistema financiero, en ef Cédigo de Comercio y, supletoriamente, en los diferentes
Codigos Procesales de |as diversas Entidades Federativas de nuestro pais.

En materia especifica de las operaciones hechas por el Sistema Financiero, la legislacion
provee, una serie de normas que son importantes aunque no del todo completas. Las disposiciones que
se contemplan en el articulo 52 de la Ley de [nstituciones de Crédito, y en el articulo 91 de la Ley del
Mercado de Valores, refieren que los medios de idenfificacion que seleccionen las partes en sus

contratos normativos se les dara el mismo valor probatorio que a la firma autéarafa,

Los sistemas procesales de prueba fibre o un sistema mixto y, desde luego, uno de resolucién
en conciencia, permiten una mayor flexibilidad de modo que alegar elementos probatorios electronicos
resulta periectamente posible. Hay legislaciones que ya han hecho aperturas especificas en esas

direcciones.

El Codigo de Comercio despliega un sisterna con relacién a |a prueba, gue en poce ayuda a
nuestro problema. Et tipico Codige que sigue el sistema de prueba tasada, esto es, que sdlo admite los
medios de prueba especificamente anunciados en el Cadigo y, ademas, despliega todo un sistema de

instrucciones acerca de cémo deben valuarse las pruebas ofrecidas.
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No es de pensarse que pueda usarse supletoriamente e Codigo Procesal de la entidad en
donde se dé, el litigio especialmente en el supuesto de que sea de los Codigos de sistema abierto en el
enunciado y en la valoracion de las pruebas, puesto que el sistema probatorio del Codigo de Comercio
es un sistema completo y no permite que abanderados con una supuesta supletoriedad, se inroduzcan

disposiciones novedosas que son evidentes que el legislador no quiso inchuir.

Si el Codigo de Comercio establece que sdlo son medios de prueba, la confesion, los
instrumentos piblicos, los documentos privados, Tos peritajes, la inspeccion judicial, la testimonial, la
fama publica y las presunciones, ;/En donde se incluiran fos registros de un equipo electronico?. Desde

luego que este es uno de los puntos en los que es de esperarse una reforma legislativa.

Quiza e} problema toral en materia de prueba dentro de un sistema tasado es si los elementos
electronicos pueden ser considerados docurentos. La importancia de la cuestion es manifiesta, si los
elementos y registros que dejan los equipos automatizados son documentos, entonces podran ser
ofrecidos como prueba documental y asi ser desahogados. Si no lo son, a quienes litiguen en esa
materia s6lo les estaré abierto el camino de las presunciones.

La discusion doctrinal ha sido interesante, y por supuesto, polarizada. En un extremo estan
quienes afirman que documento es cualquier cosa que sirve de prueba, en ese sentido sera documento
un pafiuelo manchado de sangre, una contrasefia, etc.

Cabe la posibiidad de que, "documento™ incluya: una que enciema un mensae, una
informacion relativa a hechos que es posible reproducirse o interpretarse. El que se necesite la ayuda
de un aparato para conocer su contenido en nada varia su naturaleza. Si un papel esta escrita en forma
diminuta sera necesaria una lupa o lente amplificadora; si esta escrila en idioma diverso, sera necesario
acudir a un traductor: si es un pape! que una persona usa repetidamente en sus operaciongs como
*machotes" o formularios, sera necesario completar con la declaracién del comerciante respecto del uso
cotidiano de tales esqueletos.

Es importante evitar caer en los formalismos procesales que por pretender hacer muy técnico

el proceso, incurren en absurdos detaltes de forma y quedarse con el concepto de documento a traves
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de los Unicos que existian en el momento de formutarse fa ley, es pecar de formalistas y de letristas. Es
una interpretacion restringida, absurda y negativa para la propia ciencia del derecho que ha sostenido la
extraordinaria maleabilidad que tiene para permitir que las normas juridicas vayan encentrando su
aplicacion con el desenvelvimiento de la comunidad humana a la que sirven. Ahora bien, si se leen con
cuidado los articuios 52 de la Ley de Inséituciones de Crédito y 91 de la Ley del Mercado de Valores, se
encuentra un soporte adicional cuando dicen que &l uso de los medios de identificacion pactados en
sustitucion a fa firma autégrafa producird los mismos efectos que Ias leyes otorgan a los documentos
correspondientes y, en consecuencia tendran el mismo valor probatorio. Es decir, [a ley esta asignando
a las operaciones hechas en equipos automatizados el mismo tratamiento y la asimilacion formal al

documento y a su valor probatorio.

Sera ideal hacer esfuerzos por que las normas procesales antiguas se reformen para
contemplar sin duda que los registros electronicos sean recibidos en calidad de prueba, que los
registros electrénicos tengan el mismo valor que los de papel, como ya sucede con los microfimes y
con algunos discos opticos.

Uno de los refuerzos que Siene |a prueba de las operaciones hechas via electronica es el
apoyo que se le puede dar con otros elementos como el uso de un nimero confidencial, la asignacion
de una tarjeta con banda magnética, la produccion de un estado de cuenta peribdico, la ratificacion por
escrito de una o varias operaciones, la aceptacion tacita que supone haber hecho muchas operaciones
similares sin que el conflicto haya surgido. Cada uno de estos elementos tendra su problematica en si:
habra que probar que el nimero de identificacion personal fue asignado al litigante, gue el estado de
cuenta fue remitido, pero son sin duda un soporte a la probanza de toda la operacién,

Es claro que se tratara de una prueba que ofrecida, ya sea por el cliente o por la entidad
financiera o la empresa que preste ! servicio de operacion electronica, sera normaimente esta quien va
a tener que produciria puesto que sera quien detente los elementos para desahogaria. En algunas
operaciones el propio oferente de la prueba debera poner sus propios sistemas usados en la operacion
materia de litigio.
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Asi mismo puede suceder que en alguna operacion se requiere que intervengan otras partes
no involucradas en el fitigio, por ejemplo, Bancos intermediarios y corresponsales, un proveedor de
servicios de compensacion y otros dependiendo de la complejidad de la operacién base del litigio.

Muchas veces |a prueba va a tener que reforzarse con inspecciones judiciales y con juicios de
peritos y con medidas de apremio para que se produzcan los elementos que el litigio exige para probar.
Por o mismo, serd importante ser cauto y una buena legislacion al respecto seria Util. Un cliente puede
abusar ofreciendo pruebas cuyo desahogo puede producir serios trastornos no solo a su contraparte,
sino también a todo un servicio al publico como 1o &5 el de 1a banca; habra sistemas que no podran ser
consultados o examinados en horas habiles de operacion, habra registros e informes que no podran ser
mostrades por incluir operaciones de terceros n¢ involucrados en el litigio, habra detalles incluso de
propiedad intelectual que resultarian publicitados de aparecer en un litigio causando asi un dafio al

propietario.

Es importante observar el desempedo de litigios sobre estd materia para que via la
interpretacion judicial, jurisprudencia en sentido lato, se vaya llegando a principios que completen &f
cuadro normativo de esta figura y su problematica.

Un camino alterno que puede seguirse es el de pactar un procedimiento convencional o bien
el realizar pactos arbitrales en los que se precisen los medios de prueba que se usaran, las normas de
valuacion [as mismas y todos los demas elementos que conlleve un pacto arbitral. El procedimiento
convencional esta regulado por los articulos 1051 y siguientes de! Codige de Comercio; el
procedimiento arbitral el Titulo Cuarto, articulos 1415 y siguientes.

La posibilidad de sujetar al arbitraje cuestones mercantiles, sobre todo las que suponen
complejidades técnicas u operaciones poco corocidas, ha empezado a fener popularidad
especialmente con el ejemplo de las transacciones internacionales en donde el arbitraje es la norma
comiin de arreglo de diferencias.

La misma presencia de quien puede ser un "arbitro natural®; la Comision Naciona! Bancaria y

de Valores, La Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, y fa Comision del Sistema de Ahcrro para el
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Retiro, la existencia de agencias e instancias profesionales de arbitraje y codificaciones y normatividad
para el desahogo de tales procesos (Camara Internacional de Comercio, Organizacidn de las Naciones
Unidas y ofras varias convenciones), asi como la existencia de las normas de arbitraje en las propias
leyes del Sistema Financiero Mexicano, es una invitacion a este medio de solucion y hace pensar la

posibilidad de que sequira desarrollandose en el futuro.

1) SEGURIDAD DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR MEDIOS ELECTRONICOS.

La despersonificacion que fos medios electronicos provocan, seguramente traera ¢onsigo una
serie de riesgos que van desde la suplantacién de los contratantes, €l mal uso de las claves o signos
convenidos, desconfianza, errores, mal funcionamiento de los sistemas electronicos. Sin embargo,
dichos riesgos no pueden impedir el avance de la ciencia juridica, por lo que debemos encontrar las
formulas adecuadas para brindar seguridad a l0s contratantes.

En materia de contratos contamos con un sistema equilibrado entre consensualismo y
formalismo, mientras que el principio general es que para la celebracion de un contrato no se requiere
forma alguna, la misma ley se encarga de establecer una forma precisa para la mayoria de los
contratantes que regula.

La razon de lo anterior es que la forma brinda sequridad a los contratantes, quienes cuentan
con un documento que, al ser firmado por las partes, les servird para probar la existencia de los

negocios juridicos que celebren.

Se ha argumentado que l0s textos que emanan de los aparatos electronicos no son
documentos y que por ello no tienen fuerza probatoria alguna. Documento, etimolagicamente significa
todo aqueflo que enseiia algo, y aqui cabrian los papeles escritos, las fotografias, las peliculas, los
discos, los planos arquitectonicos, efc.

Sin embargo, en derecho fa mayoria de los autores identifican al documento con la escritura, y

asi resulta que documento es toda cosa que confiene algo escrito con sentido inteligente.
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Alrededor de los documentos se ha establecido toda una gama de clasificacion: Documento
publico, privado, copia simple, copia certificada, ratificacion de firmas, testigos instrumentales,

testimonio, minuta, etc., todos los terminos eminentemente relacionados con su valor probatorio.

Podriamos clasificar al fax como una copia. Es un tipo de documento que evidentemente
ofrece poca seguridad a la contratacion. La recepcion de fax no prueba nada, mas que la recepcion
misma, pues ni siquiera se puede asegurar que, documento se recibio. Aunque este venga firmado, no
se le puede dar mayor fuerza probatoria que al de una copia que reproduzca el documento original.
Probara la existencia de este, y lo que contiene, cuando se pueda hacer un cotejo entre el fax recibido y
el original, pues el recibido, puede a su vez ser tomado de ofra copia. La copia recibida ni siquiera
prueba 1a existencia de un original idéntico al recibido.

El sistera encontrade, fue el que dichos documentos contaran con una serie de formalidades
que hicieran indubitable su procedencia y la identidad de los contratantes, como serian: la firma de los
documentos originales para una posterior comparacion o cotejo, y una serie de claves o signos
distintivos, que sélo las partes conagieran, y que debian constar en los documentos transmitidos, todo
ello fundado en el principio de libertad de confratacion y la autonomia de la voiuntad, en la cual de
antemano se daria a esos documentos el valor probatorio que las partes acordaran en un contrato

normativo.

Existe una preocupacion que se expresa con relacion al articulo 1811 def Cédigo Civil para el
Distrito Federal, el cual también requia la contratacion por telégrafo.

En los contratos celebrados por medios electronicos se carece de un documento que cuente
con las caracteristicas de seguridad antes apuntadas. y como es lagico, pudiera existir recelo para su
utifizacién.

Otros medios de transmisidn de textos como los modeles con que cuentan las computadoras,

tienen como desventaja adicional, que transmiten textos o sefiales a la memoria del ordenador receptor,

¥ no una copia de un documento firmado por el fransmitente come la que se produce por fax. En este
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caso el prablema de )a sequridad se va incrementando, porgue a los inconvenientes ya apuntados,
dehemos afadir 1 falta de firma del documento original con el que podria cotejarse.

El uso de las tarjetas dotadas de banda magnética tiene otros inconvenientes juridicos, como
la imposibilidad de controlar que sélo su titular la utlice, lo que ocasiona problemas relacionados con la
capacidad, y el mismo consentimiento, pero dichas consideraciones rebasan los fines del presente
trabajo.

Sin embargo, es la voluntad de las partes y no la firma la que importa, pues ha quedado
comprobado que existen medios colaterales a la firma para expresar la voluntad.

Conforme lo apuntado, no debemos preocuparnos en forma exagerada por la seguridad de
estos nuevos medios de contratacion que |a tcnica suministra. Corresponde a |a voluntad de las partes
Yy a la Ley, otorgar el valor de documentos a las constancias emanadas de los mismos, y en

consecuencia concederles fuerza probatoria plena, mientras no sean impugnados de faisedad.

J) LAS CONDICIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS Y LOS CONTRATOS DE ADHESION.

Las condiciones o clausulas generales de los contratos, que dan lugar a los contratos de
adhesion, son los conjuntos de reglas que en particular se ha establecido para los derechos y
obligaciones de los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone celebrar.
Mediante tales condiciones se eliminan a priori los tratos previos entre las partes; una de éstas se ha
atribuido el papel de predisponer o dictar, conforme a su interés y a su gusto, la regulacion de los
confratos; se independiza el establecimiento de las condiciones de fa celebracidn del contrato concreto;
las condiciones se imponen de tal modo inexorable que pueden calificarse de apéndice de la prestacion;
se redactan en la forma abstracta y articulada que se acostumbra en las leyes.

El emplec de las clausulas generales se ha extendido de manera extraordinaria y fa

importancia del problema aumenta de mado centinuo y hasta progresivamente acelerado. Las cldusulas
generales se articulan en forma de Cadigos de también creciente volumen y compilacion. Las asesorias
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de las grandes empresas aguzan su ingenio para descargér a sus casas de cualquier responsabilidad,
a la vez que procuran encadenar al cliente de modo y forma que la voluntad del empresang sea
soberana para decidir sobre cualquier contingencia posterior a la perfeccion del contrato. El hallazgo de
una nueva clausula, que astutamente refuerce la prepotencia del empresario, sera copiada y agregada
ensequida en le texto de las condiciones generales de tas demas empresas.

De modo que ia extension de estas condiciones se hace mayor, a la vez que disminuyen las
facultades del cliente. La misma farma objetiva y abstracta de su redaccion ha facilitado ei empleo
cormiente de las condiciones generales.

Sobra decir que entre nosotros la situacion es similar siendo muy frecuente no sélo por parte
de comerciantes o industriales, sino también en la practica bancaria, donde las condiciones generales
impuestas por la institucion forman con frecuencia la manera normal de contratar, sin que el cliente
tanto en operaciones pasivas o activas del banco tenga nada que decir, sino aceptar o no lo que sele

presenta como practica bancaria o como una costumbre de observancia obligatoria.

Las empresas de servicios como leléfonos, transportes temesfes, 0 aéreos elc.; son
también un campo fértil para contratar con sus clientes mediante condiciones generales impuestas por
ellas.

Cuando estas condiciones generales tienen un fundamento legal, su licitud es clara, pues al
basarse en la ley, de ellas derivan su validez, de 1a que en realidad las condiciones generales no son
mas que aplicaciones al caso concreto. El problema mas bien se presenta en aquellas condiciones
generales que concretan el amplio campo que el Derecho deja a la voluntad de las partes y que una de
ellas, valiendose de su peculiar situacion economica, impone a los que quieren contratar con efia y que

con frecuencia no tienen mas remedio que hacerlo.
La electronica ha colaborado ya y seguira colaborando en forma creciente como un magnifico

instrumento para masificar la contratacion, prestando con eso un servicio mas a la eficiencia y

productividad de la empresa moderna. Las condiciones generales de los contratos ya no tienen para
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que estar impresas, sino que pueden estar en la memoria de las computadoras para ser consultadas,

es0 s., por quienes quieran hacerlo antes de contratar.

No hay duda que los negocios realizados en estas condiciones son validos y que los contratos
de adhesion no pierden, por eso, su calidad de contratos, pues en ellos se salva la libertad de contratar.

El problema no esta ahi, sino en saber si esas condiciones generales, ignoradas casi siempre
por e! cliente, o aceptadas por fuerza o en situacion cercana al estado de necesidad, pueden ser
impugnadas por éste ante los tribunales y si éstos conservan un poder revisor y derogador de tales
condiciones generales o de éstas, por haber sido aceptadas por el cliente, deben cumplirse siempre y
en cualquier circunstancia, adquiriendo asi una validez superior al criterio judiciaf que podria juzgarlas

injustas o perjudiciales.

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor tiende a proteger a éste Ultimo contra
condiciones generales ilegales estableciendo una serie de requisitos para los contratos de adhesion que
se encuentran en el Art. 63 de fa Ley Federal de Proteccian al Consumidor, pero ademas de que dicha
legislacion no abarca, ni puede hacero, todos los casos de imposicidn de condiciones generales,
subsiste la duda de la validez de las mismas, aun en los casos en que el contrato haya sido aprobado
por la Procuraduria Federal del Consumidor.

En alguna forma, la Procuraduria con su funcidn aprobatoria de los contratos de adhesion, es
un eficaz instrumento para crear esos monopolios de hecho al uniformar contratos tipo para ramas del
comercio o de Ja industria, pues los empresarios, para lograr la aprobacién, copian de los contratos ya
aprobados, con lo cual el consumidor se encuentra ante una situacion de desventaja originada por
quien tedricamente, fue creada para protegerle.

Las condiciones generales pueden ser impugnadas en coacciones por ser confradas a la
buena fe que debe existir siempre entre los que contratan; también lo pueden ser cuando asi sea, por
que van contra las buenas costumbres o contra los usos mercantiles, o pueden tambien constituir un
abuso del derecho, pero fa razén convincente para atacarlas es que contienen renuncias de derechos y
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exoneraciones de responsabilidad que no deben quedar al arbitrio de los contratantes, por el interes

publico que existe en todas ellas.

Por tanto no afirmamos la invalidez de las condiciones generales como tales, ni la nulidad
global del contrato de adhesion, o del contrato tipo, sino solamente de las renuncias o limitaciones de
responsabifidad que unilateralmente una parte ha impuesto a la otra, sin que sea argumento decir que
ésta las ha aceptado pues siendo de interés publico, no puede renunciar a pedir esa responsabilidad o

a ejercitar ese derecho falsamente renunciado.
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CONCLUSIONES.

1.- Los avances tecnologicos no son gjenos al orden juridico; por el contrario, influyen
directamente en si, y en ocasiones lo determinan, al cambiar la forma de vida de los hombres y de las
sociedades que son el objeto inmediato de! Derecho.

Todo descubrimiento o invento humano puede ser bien o mal utilizado.

2.- Toca al Derecho organizar y reglamentar los fendmenos sociales que se producen por los
avances tecnoldgicos o por los descubrimientos cientificos, para que éstos sirvan realmente al hombre
permitiéndole vivir en una sociedad mas justa.

3.- Es indudable que la electronica ha influide en nuestra sociedad y ha provocado nuevas

normas juridicas.

4 - Estamos ante la forma de expresidn de la voluntad y las partes pueden, mediante tratos
previos, acordar en que forma expresaran su consentimiento en los futuros negocios que celebren. A
esos tratos previos, la doctrina le ha llamado Contratos Normativos, pues crean convencionalmente
entre las partes, las normas conforme a las cuales celebraran futuros contratos.

5.-Los Contratos Normativos tienen por objeto la disciplina de negocios juridicos eventuales y
futuros. A diferencia de los contratos preliminares, no producen ninguna obligacion de celebrar el
contrato futuro: sdlo con ellos, se fija el contenido de los futuros contratos. Se puede pactar la forma en
que se expresara el consentimiento de las paries, sin que éstas, como es ldgico, queden obligadas a
celebrar contratos.

6.- Los contratos Normativos son un fendmeno que se presta comodamente, para la

estandarizacion de la contratacion en masa, mediante los cuales, grupos de contratantes acuerdan dar

a sus futuras relaciones contractuales un contenido o una forma concreta.
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7. La firma es la expresion de la voluntad del sujeto, es la forma universal de manifestar
conformidad. Sin embargo, es bueno recordar que no siempre fue asi, pues hubo épocas en que la
manifestacion del consentimiento era la impresion en el documento del sello que cada persona tenia y

que se hacia con el escudo o las armas personales, que lo individualizaban en forma inconfundible.

8.- El que 'a firma sea la forma universalmente aceptada de manifestar conformidad, no quiere
decir que sea la Unica. La Ley sigue autorizando que personas que no saben o no pueden escribir, 1o
manifiesten imprimiendo su huella, y ain se llega al caso dé autorizar que otra persona firme por una de
las partes manifestando ésta su consentimiento mediante la impresion de su huella dactilar (Art. 62 de
fa Ley del Notariado de! Distrito Federal.)

9.-Lo importante en un confrato no es la firma, pues ésta solo es una manifestacion de la
voluntad del sujeto, sino el querer de !as partes, cuya voluntad puede manifestarse de ofras maneras;
cuando las partes se ponen de acuerdo sobre cdmo van a manifestar su consentimiento en negocios
futuros, estamos en presencia de un contrato rormativo sobre 13 forma,

10.- No obstante el uso cada vez mas frecuente de las nuevas formas electronicas de
expresar consentmiento mediante signos, claves o con simple uso de tarjetas personalizadas, es
necesario conservar el principio de que el negocio sélo nace por el libre consentimiento de las partes.
Por regla general, cualquiera de las partes puede dar por terminado el contrato normativo, dando aviso
a la ofra parte, y salvo que la terminacién produzca dafios y perjuicios, pues en este caso, éstos se

deben, pero el contrato normativo, de todos modos termina.

11.- Lo que no es licito hacer es modificar unilateralmente el contrato normativo, de tal manera
que su cumplimiento quede al arbitrio de una sola de las partes, o que una de eilas pueda ampliar el
campo de dicho contrato a otros supuestos no contemplados pretendiendo que una de las partes quede
obligada en otras hipotesis diversas alas incluidas en el contrato normativo que, como es légico, siendo

una excepcion ala regla general de la contratacion, no puede aplicarse analogicamente.

12.- Los medios electronicos quedan centrados como un poderoso auxiliar en ta formacion de
los contratos, pero respetando siempre la naturaleza de los mismos, que no puede cambiar.
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13.- La estandarizacion y automatizacion creciente en el trafico contractual, y el uso cada vez
mas generalizado de los medios electrdnicos para expresar el consentimiento, nos llevan a considerar
tomo inciden en este tipo de formas de contratar lo que la doctrina ha denominado y ya explicado Las
Condiciones Generales de los Contratos, pues normalmente en la confratacion masiva, una de las
partes impone unas condiciones que no discute con su contraparte y que esta debe aceptar si quiere
contratar.
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