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TESIS CON 3
FALLA Y ORIGEN

LLA FIRMA ELECTRONICA UNA FORMA TECNOLOGICA DE CONTRAER
UNA OBLIGACION MERCANTIL.

JUSTIFICACION DEL TEMA.

Desde el origen de las civilizaciones el comercio ha sido una actividad muy
importante, ya que mediante €I, los seres humanos han podido intercambiar bienes entre si.
Esta actividad adquicre especial significacién en el desarrollo de las relaciones entre los
pueblos y es el factor mis relevante de progreso de la humanidad.

El comercio para su eficuz desarrollo requirié- de la confianza que da la certeza de
que las transacciones comerciales estin reguladus en un marco juridico, en los tiempos
modemos esta confianza se alcanza con los registros escritos, es decir con registros
tangibles. Bajo este esquema de consignacion de documentos en papel, los conceptos de
original y firma cobran grin importancia, siendo los tinicos vehiculos para la autenticacion
de las relaciones comerciales.

Pero a finales del siglo XX, la vida comercial empezé a sufrir una evolucidn, esto
como consccuencia, del gran desarrollo de los sistemus informdticos y de comunicacion,
que han generado mancras mas ripidas y mids cficientes para llevar a cabo la actividad
comercial. Los medios electrénicos modernos principalmente el Internet han logrado
acortar las distancias y los plazos de orden y entrega entre los participantes de la actividad
comercial, logrando mayor eficacia en los procesos del ramo, beneficiando a la economia
en general. El desarrollo de fa tecnologia nos estd llevando a una  nueva ery, la
digitalizada; con la propagacién de las computadoras personales y el Internet, y todos los
usos pricticos que se pueden dar a este tipo de tecnologia, lus trunsacciones comerciales a
nivel mundial estin entrundo a una nueva era en la que los documentos en papel y las
firmas caligriaficas estin siendo sustituidas por los documentos electrénicos. contratos
informdticos y por la firma electrénica.

Lu importancia de fa firma electrénica radica en que en esta nueva era del comercio
estd es el inico medio por el cual se pude concretar una operacién comercial que se lleve a
cabo por via Internet, ya que el uso de la misma implica que hubo una aceptacién de
obligarse mercantitmente a cumplir con un contrato que se esti celebrando por via
telemitica.

Las oportunidades que ofrece el Comercio Electrénico a las economias en desarrollo
como la Mexicuana de acelerur el crecimiento y saltar fases de transformacién econdmica
son numerosas. Las tecnologias del  Comercio Electrénico, aplicadas creativa 'y
estratégicamente, pueden contribuir a crear una igualdad mayor en el comercio
internacional entre las economias grandes y pequefias y ofrecer también posibilidades
comerciales internas mis rentables.

No podemos negur la gran importancia que tiene mundialmente el comercio por
vias lelemdticas, desgraciadumente en México hay una escasa regulacién para este tipo de
operaciones mercantiles, esto trae como consecuencia un escaso desarrollo de esta actividad



en comparacidn con otros pafses. El Cédigo de Comercio Mexicano destina a este tema ¢l
Titulo Segundo del Libro Segundo que se denomina Comercio Electrénico, que consta de
unicamente seis articulos del 89 al 94 en los cuales no se menciona la Firma Electrénica.

Por otra parte, algunos tratadistas mexicanos ya han considerado a la firma
clectrénica como una nueva forma de obligarse mercantitmente,(sin  mencionarlo
expresamente, implicitamente consideran a la firma electrénica como una forma de asumir
obligaciones) y tomando en cuenta la gran importancia de esta forma de aceptacion de un
acuerdo de voluntades tiene y va a tener en un futuro préximo es necesario una doctrina
mexicana més abundante u este respecto. la importancia y utilidad practica de este nuevo
instrumento resulta innegable. por que se puede tener la aceptacién de un contrato sin nj
siquiera conocer o tener un contacto fisico con la otra parte, esto a cualquier hora y desde
cualquier lugar del mundo. Es por ello que decidimos enfocar este trabajo hacia este tema
tun importante en esta nueva socicdad globalizada.
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OBIJETIVO:

El objetivo de este trabajo es analizar algunos temas juridicos derivados de la
tecnologia que estin teniendo una gran relevancia en todo el mundo, y que representan la
regulacién juridica de una nueva era en la Historia del comercio.

Es por cllo que en este trabajo se pretende hacer un andlisis de LA FIRMA
ELECTRONICA (que es ef conjunta de datos en forma electrénica, utilizados como medio
de identificar formalmente a los autores del documento que la recoge. ). En otras palabras,
la firma electronica tiene la similitud con la firma autdgrafa, de que al estar contenida en un
documento electrénico se asume lu autoria de dicho documento a la persona que inserto su
firma electrénica en cl mismo, tal como la firma tradicional en un documento en papel, y
asi como para aceptar ¢l contenido de un contrato o de otro documento se plasma una firma
autdgrafa, para aceptar una transaccicn via Internet se utitiza una firma electrénica.

Como podemos deducir al insertar una firma electrénica en un documento
electrénico estamos  haciendo una  declaracion de voluntad que nos traerd como
consccuencia el cumplimiento de una obligucion, en el cuso del comercio clectrénico una
abligacion mercantil.  Por esto en este trabajo trataremos de hacer una andlisis sobre fa
Firma clectrénica como una nueva forma de obligarse mercantilmente. asi como hacer una
reflexion sobre la pobre regulucion que existe en México respecto de cstos temas y las
lagunas legules que se crean en este entorno. y que tracn como consecuencia la
desconfianza de las personas para hacer uso de estas nuevas tecnologias, que a la postre
significan un atraso de nuestro pafs tanto en materia  econdémica como juridica,
independientemente de la gran cantidud de divisas que se dejan de recaudar por este
concepto.
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TEMA I
EVOLUCION DEL COMERCIO Y DEL DERECHO MERCANTIL

1. - ORIGEN DEL COMERCIO

El derccho mercantil es la rama de! derecho encargada de regular las actividades,
legalmente calificadas como comerciales y a los comerciantes, es por eso que al hablar de
derecho mercantil inmediatamente se relaciona con la regulacidn de la actividad comercial,
por tal molivo este trabajo comenzara con una reseiia histérica acerca del comercio y del
derecho mercantil, rescia que va desde el inicio de esta disciplina hasta la actividad
comercial moderna y su regulacién juridica.

Siendo el comercio en principio, el objeto de estudio de esta rama del derecho
vamos & ocuparnos de esta actividad, asi encontramos que:

“Bl comercio es una actividad esencial y exclusivamente humana. El hombre
comparte con otros scres de la escala animal la mayorfa de sus quehaceres. Podemos
observar que otros animales aman, construyen, usan artefactos, realizan ciertas actividades
artisticas, esclavizan a otros seres, hacen la guerra y llegan a estructurar organizaciones
politicas que el hombre no ha alcanzado en su perfeccion, come las comunidades de las
hormigas y de las abejas. Pero no existe un animal que comercie.'™

Desde el génesis de las civilizaciones el comercio ha sido una actividad muy
importante para el desarrollo de la vida gregaria del hombre, ya que mediante esta préctica
el ser humano encontrd una forma de satisfacer de una manera mis amplia sus necesidades.
Dada la importancia de esta actividad ¢l comercio se tiene que estudiar como
un fenémeno sociul econémico y juridico.

El comercio es una actividad, que desde el inicio de la historia del hombre,
siempre ha estado vinculada con su evolucién, para el que ha sido un motor indispensable,
segun los estudios de historiadores el comercio surge de la siguiente manera:

El hombre es un ser social por naturaleza y desde que vivia en las cavernas
siempre se 4grupo en pequeiias comunidades para asi poder subsistir de una manera mds
ficil, cuando cada comunidad logra satisfacer integramente sus necesidades por si misma,
surge la‘necesidad de complementar lo que ésta produce con biencs que son elaborados por
otros grupos, es decir un grupo de recolectores cuando ve satisfechas sus necesidades con el
fruto de su actividad trata de cambiar su excedente de produccién con otro grupo que se
dedique u otro tipo de actividad, como por ejemplo un grupo de pescadores o de cazadores
y asi surge ¢l fenémeno del trueque que tiene como consecuencia directa el comercio. “En
efecto, si el trueque supone que cada unidad econémica produce en exceso determinados
satisfactores, y carcce de otros que son producidos por distintas células econémicas, es por

' CERVANTES AHUMADA RAUL, Derecho Mercantil, Editorial Porrda, Edicién V1. México 1984,
Pag. 5.




que se ha manifestado ya, aun cuando sea sélo de modo embrionario, la divisién del trabajo
y consecuencia necesaria de ésta es que la tarea de realizar cambios entre las distintas
unidades econdémicas la asuma, de manera especializada, una persona o un grupo
determinado de personas, cuya actividad econ6mica consista, justamente en efectuar
trueques, no con el propésito de consumir los objetos adquiridos, sino con el de destinarlos
a nuevos trueques, guc llevarén el satisfactor de quien lo produce a quien lo ha de necesitar
para su consumo.”™ Surge de esta manecra el comercio y junto a é! los comerciantes,
hombres que se¢ dedican a intermediar entre productores y consumidores, para facilitar los
cambios.

Asimismo siguiendo a Rail Cervantes Ahumada tenemos que: En la sociedad
primitiva el cambio era directo y se agotaba en el trueque. El hombre que producia flechas
las cambiaba por pieles, por semillas o por objctos de barro que él necesitaba para su propio
consumo. Cuando ¢l hombre adquirié bienes, no para consumirlos sino para cambiarlos por
otros, realizé la actividad del comercio en el sentido moderno porque se colocé en
situacién de intermediario entre quien tenia bienes que deseabua cambiar por otros y los que
necesitaban adquirir los bienes que se ofrecfan en cambio. La actividad comercial es una
actividad de intermediacién en la produccién y el cambio de bienes y de servicios
destinados al mercado general. El comerciante, o produce bienes para ofrecerlos a
consumidores del mercado en general, o adquiere bienes para intercambiarlos, o sea para
ofrecerlos a quien los necesita.

Esta actividad ha tenido ta! importancia en la historia del ser humano, que desde
épocas remotas, ya sc le tenia un lugar privilegiado a las personas que se dedicaban al
ejercicio del comercio."No debemos olvidar que el comerciante tiene un lugar honroso en
la historia de las comunidades humanas. En los textos orientales, come el Cédigo de Manu,
vemos al comerciante rodeado de respeto como protector de las ciencias y de las anes.
Platdn, era de oficio mercader, y su actividad le produjo el ocio divino que le permitié
levantar la antorcha de su pensamiento para que atn ilumine los senderos de la mente
humana: al gran movimiento renacentista lo vemos surgir entre el esplendor de las ciudades
comerciales italianas del medioevo; y los estudiosos de la historia indigena mexicana nos
ensefian sémo los potchecas fueron factor determinante en la expansién imperial de los
aztecas."™

“Es natural que el comercio genere a la vez ambiciones insanas, y que, en gran
medida, haya sido factor importante en el desarrollo de las guerras.”™ Pero atn en el ruido
de las catdstrofes, el comercio ha impulsado el progreso de las ciencias, de la técnica, del
pensamiento humano y de la justicia e injusticia social.

Esta disciplina de intermediacién se ha desarrollado histéricamente incrementando
su complejidad, y es por esto, que los comerciantes se han visto en la necesidad de crear
instrumentos propios para el desenvolvimiento de su actividad y han realizado

* MANTILLA MOLINA ROBERTO, Derecho Mercantil, Editorial Porrta, Edicién 1. México, D.F. 1997,
Pég.3.
> CERVANTES AHUMADA RAUL, Ob.Cit, P4g.7.
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descubrimicntos e inventos, que han trascendido en la historia del hombre, * Cabe sefialar
el descubrimicnto del crédito, como fuerza creadora de riqueza; el extraordinario invento de
los titulos de crédito, que incorporan a la cosa ¢l concepto de riqueza crediticia: ¢l invento’
del dinero, ¢l de la personalidad juridica de lus sociedades mercantiles™ y el primer aporte
que ¢l derecho ha hecho al comercio en época  pretéritu ha sido el contrato de compra-
venta, que permitié agilizar y ampliar las transacciones en el tiempo y en el espacio. A
partir de entonces el comercio se huce internacional. adquiere una importancia enorme en el
desarrollo de las relaciones sociales entre los puebios y se convierte en ¢l factor mis
relevante de progreso de la humanidad. tanto en el mundo antiguo, como en ¢l mundo
modemo y contemporiinco.  Sin estos inventos no hubicra sido posible concebir el grun
adelanto de la ciencia moderna y los logros alcanzados por la tecnologiu.

L 2-LA ISV()LL{CI()N HISTORICA DEL COMERCIO Y SU REGULACION
JURIDICA A TRAVES DEL TIEMPO.

Siguiendo a Jacinto Pallares: Los pueblos antiguos practicuron el comercio, no solo
en sus relaciones internas sino de pueblo a pucblo. Cuenta Herodoto (Historiador griego
490 hacia 424 a. de J.C.) como los pueblos norafricanos, enemigos cstablecian treguas
puara comerciar, cémo no establecian  contactos directos, sino que los oferentes de una
mercancia la colocaban en la playa y se retiraban; venfan los presuntos compradores y
ponian al lado lo que ofrecian en cambio, v se retiraban también. y si los oferentes
estimaban justa la contraoferta, recogian la mercanciu y se retiraban pura que los del otro
bando recogieran la que se les dejabu en cambio.

Los egipcios, una de las culturas, mis importantes en la historia de la humanidad,
por sus aportaciones en casi todas las esferas de la actividad humana, practicaron el
comercio a gran escala y éste fue un factor determinante para ¢l extraordinario desarrollo
ccondémico y riqueza cultural de este pueblo.

Scgiin estudios de los egiptdlogos, el comercio en Egipto estuvo intimamente
relacionado  con el derecho civil v la religién, en el comercio de Egipto, fue siempre
permitido que por via del contrato un hombre se hiciera esclavo de otro hombre.

“El comercio exterior en Egipto debe su importancia en gran parte a su intercambio
comercial con Babilonia, ya que ambos paises son separados por un gran desierto que
conforma ¢l territorio de  Siria, por el cual se establecid un corredor comercial siguiendo
la gran vin mercantil de Palestina, cuyo trifico hacian tibus beduinas asi como tribus
semiticas.”™ Ademds del comercio terrestre. se desarrolld en la costa un importante trifico
mercantil, debido a los pescadores que se establecieron u las orillas del Libano, los cuales
s¢ llamaban sidonios. siendo su principal ciudad Sidon (ciudad de los pescadores). y los
egipcios la llamaban fenechu. de donde viene el nombre de fenicios. Se establecio un
comercio maritimo pacifico. de resina, incienso, ébuano. maderas, marfil, v metales.
Posteriormente  una nueva era de prosperidad y movimiento mercantil llegd para Egipto,

* MANTILLA MOLINA ROBERTO, Ob. Cut. Pig. 5.
“ PALLARES JACINTO Derecho Mercantil Mexicano, Editorial UNAM. Edicién 111 México 1987, Pag.
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cuando este fue conquistado por Alejandro el Grande que incorporé esa nacidn al imperio
maceddnico.

En la India, otra gran civilizacion antigua, que “posecc un profundo
desenvolvimiento de la vida espiritual, religiosa, filoséfica y politica encontramos que gran
parte de este avance fuc en su mayor parte imporludo."7 esto como consecuencia del
comercio exterior que realizd la India con otros pueblos y por las invasiones de las que fue
objeto, esto debido a la gran riqueza natural con la que fuc dotado el pueblo de la India
cuya base son lus corditleras del Himalaya. “En estas tierras la naturaleza se desarrolla de
una manera majestuosa ¥y prédiga en toda clase de riquezas naturales como el oro, el
platino, diamantes. piedras preciosas, arroz, trigo, cebada, lino, cdfiamo, tabaco, anil, anis.
azafrin, opio, algoddn, inmensos bosques de drboles y plantas tintéreas, animales de todas
las especies entre cllos mamiferos como el elefunte y aves muy estimadas como el
pavorreal ademds del monopalio natural de ciertos productos como las especias. es por
esto. que la India siempre fue motivo de interés, para comerciuntes principalmente chinos.
drabes, fenicios, caipeios v otros pueblos navegantes- que descaban adquirir los productos
que la India producia,™ pero también por este motivo fue siempre objeto de la ambicion de
los grandes conquistadores. Por este territorio pascaron sus armas Alcjandro ¢l Grande. los
romanos, los mongoles y los ingleses.

Enla antigua China, que ha ocupado siempre un lugar distinguido en la historia de
la industria, sé tenia un trifico comercial importante esto principalmente por su industria
textil ya que de China procedian las telas de seda que se vendian en la India, en Egipto, en
Asiu, en Asia menor y en Europa. Ceildn era el punto de reunién de los comerciantes, allf
acudian embarcaciones chinas y encontraban navegantes v compradores persas, drabes y
bizantinos. aunque miis tarde lu aparicién del islamismo destruyd o imposibilito este trafico
mercantil quedando solo las dificiles comunicaciones por tierri.

Sin lugar a duda. ¢l comercio fuc un fuctor determinante, para que estas culturas
hayun alcanzado su grandeza en la historia de lu humanidad: ya desde entonces se tenia la
necesidad de regular juridicamente esta actividad tan importante. A pesar  de que el
derecho mercantil nace precisamente para regular el comercio o, mejor dicho, los actos y
rclaciones de Tos comerciuntes propios de lu realizacion de sus actividades mediudoras, “la
aparicion del comercio no coincide histéricamente. con el surgimiento del derecho
mercantil.” * sin embargo, en sistemas juridicos muy antiguos. como los de lus culturas que
mencionumos y cn olros mds, se encuentran ya preceptos que se reficren, directa y
especialmente al comercio. y que constituyen por tanto los origenes  del derecho mercantil.
Por ecjemplo:

“El Cédigo babilonico de Hamurabi, que data de veinte siglos antes de Crislto,

reglumentd diversas instituciones mercantiles, como el préstamo a interés, ¢l contrato de
socicdad, el depdsito de mercancias y el contrato de comisién.”

7 Ibidem T ':.'IS CON

* Ihidem.
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111.- El tercer grupo lo formabun las instituciones de  derecho bancario romano. El
cjercicio de la banca era, segin Calistrito, oficio viril, que era desempeiiado por los
argentarii o cambistas, y por los nunudari o banqueros propiamente dichos. Su actividad,
scgin un texto de Ulpiniano, estaba sometida al control estatal, bujo la autoridad del
preafectus urbi. Entre las instituciones tipicas del derecho bancario romano podemos
sefalar 1a receptiun argentariorum, por medio de la cual el banquero se obligaba, frente un
tercero, a pagar la deuda de su cliente, y la institucion del  Liber acepii et depensi, o sea
nada menos que el invento de la contabilidad mercantil, que la vida comercial debe a los
banqueros romanos. La grandeza del imperio romano sc debié ante todo, a su esplendor
comercial.

A la caida del imperio romano, por la invasion de los barbaros, que destruyen en
Occidente las instituciones politicas, la industria, la agriculura, y el comercio, dejando a
Europa en ruinas, con una estela de caos y pobreza en los pueblos, un estado de barbarie,
guerras ¢ invasiones continuas, un feudalismo andrquico, impotencia del poder central y
otras muchas causas que imposibilitan el desarrollo del comercio. Cuando éste reaparecio,
tas primeras dificultades a las que se tuvo que enfrentur fueron varias, una desigualdad
de legislaciones. costumbres, usos y fueros, que eran una consecuencia de la fusion entre la
ruza conquistadora v la conquistada.

Al establecerse los pucblos birbaros en las provincias del antiguo imperio romano,
permiticron que los conquistados siguicran gobernindose con el derecho del Imperio,
mientras que los conquistadores sc gobernaban por sus usos y costumbres: y aunque casi
todos estos pucblos birbaros, al consolidar y regularizar su dominio, formaron Cédigos,
que son una amalgama del derecho romano, de las costumbres de los invasores y de los
nuevos usos introducidos durante fa conquista, estos Cddigos. imperfectos y rudos no
podian contener por las razones ya dichas, un cuerpo de legislacién mercantil, ni
adquiricron una soberunia nacional absoluta, ya que cl federalismo comenzaba a trazar el
mapa de Europu en pequefas y anidrquicas soberanfas, lo que provoco un cuos juridico.

El comercio maritimo que comenzaba a florecer en las costas de Espafia y en las
costas de Dalia. trajo como consecuencia la necesidad por parte de los mercaderes
maritimos  de comenzar a regular sus transiacciones comerciales asi que crearon sus
propios tribunales. que se llamaron consulados, por que los jueces se Hamaban cénsules,
como los antiguos magistrados romanos. Los primeros documentos con los que empezaron
4 formar una legistacion fueron. recopilaciones de costumbres y sentencias, hechas por
juristas, jueces y comerciuntes.

Tales compiluciones recibieron en [ltalia el nombre de estatutos y entre ellos cabe
mencionar los “Ordinamenta et consuetudo maris, de 1063, de la ciudad de Trani, los
Capitla er ordinationes curiae maritimae nobilis civitatis Amalfa, o Tablas Amalfitanas,
del siglo X1, los Curiae maris de Piza, etc. Casi todas las ciudades italianas, tuvieron sus
propios estatutos, y de igual manera, casi todas las ciudades de la cuenca del Mediterrineo
y de los mures del Norte vy Biltico. Asi uvieron renombrudos estatutos Marsella,
Barcelona. Hamburgo y Lubeck, entre otras ciudades maritimas.”"
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Los “Consuctudinis et usus maris, que desde el siglo XIII regiun en Barcelona, se
compilaron en el famoso Consulta de la mer promulgado por el Rey don Pedro 1V en
Barcelona, en 1340. Comprende el Consuludo del Mar 297 capitulos, de los que los
primeros 45 se refieren al procedimiento maritimo. Es un vasto repertorio. una especie de
Digesto Ndutico, donde han sido reunidos, con poco orden y poco método todas las
mdiximas del derecho maritimo que, en la época de su redaccién, estaban en vigor en los
puertos del litoral del Mediterrineo.™® Se le puede considerar como la legislucién marftima
consuctudinaria mis extensa ¥ mds completa, cuando menos en las materias que trata, de
las que la Edad Media nos lego.

lgual difusion y prestigio tuvieron los “Rooles de Olerén (siglo X1I) llamados asi
porque contienen, en hojas de pergamino enrolladas, lus sentencias de un tribunal™'® de la
islu francesa de Oleron.

Se discute el origen de este documento cuya paternidad reclaman los ingleses, que
dicen fue enviado a Francia por Leonor de Aquitania, que fue primero reina de Francia y
despuds reina de Inglaterra.

Como lus sentencias contenidus ecn los Rooles de Olerén se basaban en lus
tradicionales costumbres de la mar, tuvieron los Rooles singular influencia, y se vieron
reproducidos en varios documentos, entre los que destacan “las sentencias de la ciudad
flamenca de Damne, las Leyes de Westcapelle. en Zelandia y las famosas Leyes de Wisby,
que rigicron en los puertos de la Liga Ansedtica.”

“Las compilaciones de usos y leyes francesus culminan en las fumosas Ordenanzas
de Colbert u Ordenanzas de Luis XIV (1673 Y 1681), que fucron cédigos bastante
completos sobre el Comercio Terrestre y el Comercio Maritimo."'

El Fuero Real de Custilla (siglo XIII trata de diversas instituciones comerciales,
como ¢l préstamo. las mercancias naufragadas y las averias.

“Las fumosas Leyes de partida del Rey Alfonso el Sabio también del siglo XIII,
establecieron lu proteccion real para los comerciantes y contienen el primer antecedente
legislativo del convenio preventivo de la quiebra.""?

A partir del siglo XI1, se organizaron las corporaciones de gente que se dedicaban a
una actividad: forjadores. alfareros. etc., y los comerciuntes organizaron también sus
comunidades, que tomaron el nombre de Universidades de Mercaderes. Como estas
corporaciones adquiricron gran poder, organizaron sus propios tribunales y se dieron sus
propias leyes. Y como teniun capucidad cconémicy e inquietudes culturales, pagaron

"* Ibidem.

" Ibidem.
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maestros que les ensefiarun las ciencias y las artes: convirtieron sus corporaciones en
organismos de cultury, de ellas proviene el nombre de Universidad. que ilustran ahora
nuestras instituciones de ensefianza superior. La primera organizacion de comerciantes
novo hispanos, fuc la Universidad de Mercaderes de la Ciudad de México (1581)

La Iglesia catélica. Las Cruzadas.- Hay una extrafia influencia reciproca entre ¢l
comercio y lu Iglesia catélica a través de la historia. Llama la atencién, por ejemplo, cl
hecho de la idea de la personalidad juridica, inventada en la vida comercial, haya influido
en la historia de la iglesia al ser adoptada la institucion, en tiempos del Papa Inocencio 1V,
para concebir a la iglesia no sélo como el corpus misticum, que dijera Sun Pablo, sino como
una persona distinta de los fieles que la integraban.

En el siglo VIL la iglesia prohibié el préstamo con interés, por considerarlo
contrario a la moral cristiana. Esta prohibicién trajo como consecuencia que los no
catdlicos, principalmente los judios se dedicasen al ejercicio del comercio bancario.

El gran movimiento mistico de las cruzadas fue convertido por los comerciantes
venecianos en una gigantesca empresa mercantil, que dio a Venccia singular esplendor.

El surgimiento de las ferias: lus grandes distancias, la lentitud de los medios de
trunsporte y la inseguridad en los caminos, dieron nacimiento a la institucion de las ferias.
que a partir del siglo XII tuvicron gran desarrollo en Europa, v que aportaron perdurables
instituciones al derecho mercantil. Fueron fumosas en Francia las ferias de Champaiia, cn
Italia las de Nidpoles y Florencia, en Rusia las de Ninji-Nogvorov v en Espana las de
Medina del Campo. Las ferias fueron estructurando un derecho mercantil uniforme para
todos los paises, que se conocié con el nombre de jus mendinariim, y que sc caracterizé per
dos clementos que se encuentran en la base del derecho mercantil modero: por una parte
la rapidez en las operaciones, y por la otra, ¢l gran impulso y desarrollo del crédito. **Si no
nacida en las ferias, la letra de cambio debe a ellas su singular desarrollo, y en la feria de
Medina del Campo los jucces aplicaban un sumarisimo procedimiento contra los bunqueros
insolventes. que dio origen a la acepeion juridica de las palabras quichra y bancarrota. Los
bunqueros, iban a las ferias con su mesa, silla y banco y cuando se veian imposibilitados
para pagar, los jueces ordenaban que, de manera infamante, se quebrara piblicamente la
silla sobre la mesa del banquero, v de esta costumbre surgieron las expresiones de quiebra
y bancarrota.*

Aun entre nosotros en la Nueva Espaia, fue fumosa la feria de Acapulco, que se
organizaba en ocasion de la llegada de la nao de China.

“En la época medieval encontramos ¢l origen de muchas instituciones comerciules
contemporincas como lo son: el registro de comercio, las sociedades mercantiles. la letra
de cambio y etc. La formacion del derecho mercantil explica que fuera predominantemente
un derecho subjetivo. cuya aplicacion se limitaba a la clase de los comerciantes. No
obstante, desde un principio se introdujo un elemento objetivo: la referencia al comercio,
pues a la jurisdiccién mercantil no se sometian sino los casos que tenian conexién con el

* CERVANTES AHUMADA RAUL, Ob. Cit. Pig. 8. TES]S‘ (’ON
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comercio, uasf, ni los tribunales mercantiles erun competentes, ni aplicable el derecho
comercial, por la mera circunstancia de tratarse de un agremiado. si no se tenfa también el
dato de la mercantilidad de la relucién contemplada.””

Aqui encontramos que la objetividud con relacién a fa actividad comercial trae
consigo una ampliacién en el cumpo de aplicacion del derecho mercantil, esto debido a que
si primeramente los tribunales consulares solo eran competentes ante los miembros de un
gremio de comerciantes, pronto se consideré que cualquiera que practicara la actividad
comercial estaba sometido a la jurisdiccion, normas y estatutos de los tribunales consulares
independientemente que fueran o no miembros de un gremio.

Lu ampliacién del campo de aplicacion del derecho mercantil que trajo consigo el
elemento objctivo de ta comercialidad, tumbién alcanzo al concepto de comercio, ya que en
un principio solo se considera como comercio la compra de mercancias para venderlas
posteriormente, y mis tarde llego a considerarse también una actividad comercial la
organizacion y coordinacién de productos para su posterior exportacién,

“Posteriormente en la época moderna, con la aparicién de los grandes estados
nacionales, viene aparcjada la decadencia de los gremios de mercaderes, que durante la
cdad media habiun llegado a asumir en toda su plenitud. facultades propias del derecho
publico; y muy pronto la actividad creadora de normas juridicas es rcasumndu en su
integridad por el Estado que se avoco a regular juridicamente ¢l comercio. n

En la historia del derecho mercantil hay un capitulo muy importante ya que durante
éste alcanza un gran desarrollo como rama del derecho, este periodo de evolucién se da en
Francia durante el imperio de Nupoleon, pero antes de Hegar a este periodo y después de la
decadencia de los gremios de mercaderes, tenemos que mencionar lus Ordenanzas Hamadas
de  Colbert sobre derecho maritimo y terrestre que sc constituyen como la actividad
legislativa mercantil mids importante antes de la revolucion francesa. Estus Ordenanzas
atendan el cardcter predominantemente subjetivo que hasta entonces habia tenido el
derecho mercantil, esto al someter a la jurisdiccién de los tribunales comerciales los
conflictos relativos a las letras de cambio, independientiemente de quicnes fueran y cual
tfuera lu actividad de las partes.

*Un acontecimiento de gran importancia en la historia del derecho mercantil es la
promulgacidén por Napoledn del Cédigo de Comercio francés, que entré en vigor en el afio
de 1808. Con este Cédigo el derecho mercanti} se vuelve predominantemente objetivo: es
el realizar actos de comercio, y no la calidad de comerciante, lo que determina la
competencia de los tribunales mercantiles y la aplicacion de! Cddigo de Comercio. 23
Como este Cddigo se expidio para todos los paiscs sometidos al imperio napolednico, y lus
conqunsms dc éstc sometieron a Italia, Bélgica y varios pequeiios estados de Alemania,
dicho Cddigo fue impuesto en unos pueblos y aceptado por otros debido a la fuerza o al
prestigio del gran conquistador; pero a la caida del gobierno imperial en algunos Estados

! MANTILLA MOLINA ROBERTO, Ob. Cit. Piig.9.
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fue derogado, en otros continué en vigor, sicndo objeto de elogios por una parte 'y de
severas criticas por la otra, segdn las opiniones politicas ¥ la nacionalidad de los diversos
jurisconsultos que se ocuparon de ¢él. De todas formas. cn los pafses, en que no siguié
vigente, sc formaron nucvos Cédigos o al menos leyes especiales sobre algunos puntos de
derecho mercantil. como sobre bancarrotas, letras de cambio y cte., todas éstas leyes y
Cédigos tomando como modelo el Cédigo mercantil francés.

3. - TENDENCIAS LEGISLATIVAS MERCANTILES EUROPEAS EN LA
EPOCA MODERNA.

En Europa solo un pais se salvé de la influencia del Cédigo francés y ese fue
Inglaterra. En Inglaterra la ley fundumental del comercio es la costumbre, y es una
preocupacién dificil de borrar la que tienen los ingleses contra todo sistema de
codificacién; sin embargo, en materia de comercio. han expedido algunas leyes especiales
que casi tienen las proporciones y el alcance de pequenos Cddigos: entre esas leyes pueden
mencionarse la de sociedades de responsabilidad limitada o ilimitada, compuesta por 264
articulos y decretada en tres actos del parlamento en julio de 1856, la ley de bancarrotas,
que contienc 272 articulos con una multitud de formularios, el acta del parlamento de
agosto de 1854 sobre condiciones de legitimidad del comercio maritimo de buques
ingleses.

En Espaia. el cédigo de 1829, obra de Pedro Sainz de Andino. fue sustituido por cl
de 1885 en vigor, completando éste con diversas leyes, entre Jas que destacan las relativas a
lus sociedades andnimas (1951) v de responsabilidad limitada(1953)

En Alemania al Cddigo de Comercio de 1861 siguc ¢l de 1900, que vuelve en cierta
forma al sistemua subjetivo, para configurar nuevamente al derecho mercantil tomuando
como basc al comerciante. Es importante la ley de sociedudes por acciones de 1937 y la
vigente de 1965.

El Cddigo de Comercio italiano de 1882, contintia ¢l caricter objetivo del Cédigo
francés, y amplia aun mis el concepto juridico del comercio, por clasificar de mercantiles
un mayor numero de actos que la ley francesa.

En Austria-Hungria. El Cédigo de Comercio general del imperio austriaco del 1° de
julio de 1863 y leyes complementarias sobre, bolsus corredores y ugentes conforman la
legislucidn austrinca. En Hungria el Cédigo de Comercio de 1875 y las leyes del 5 de junio
de 1876 y 30 de marzo de 1881 relativas al cambio y a las quicbrus.

“En Bélgica. El Cédigo de Comercio de 1° de cnero de 1808, con modificaciones
esenciales intraducidas por la ley de quiebras, y de jurisdiccion mercantil de 18 de abril de
1851, la que regula el comercio maritimo, de 21 dc agosto de 186Y, la de comerciantes
fechu 20 de mayo de 1872, la de letras de cumbio, de 15 de diciembre del mismo afio, la de
sociedades. contratos de prenda y comision mercantil, de 18 de mayo de 1873, y lade 11 de
junio de 1874, que trata de los seguros,"™
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En Dinamarca el Cédigo de Comercio de 1863, y la ley complementaria sobre el
cambio, de 13 de encro de 1882.

Holanda ¢l Cédigo de Comercio de 10 de abril de 1838.

Suecia y Noruega. Rige en la primeru ¢l Cédigo genera) de 1834 'y las leyes
maritima y de cambio con fechas 23 de febrero de 1864 y 7 de mayo de 1882,
respectivamente: y en la segunda la ley maritima del 24 de marzo y el Cédigo de Comercio
del 14 de abril de 1864, asi como la ley del 21 de marzo de 1883, que regulu el comercio
marftimo.

“El legislador suizo, por su parte considerd, que no se justifica el distinguir ia
materia mercantil de la civil y por ello desde cl afio de 1881 no existe un Cddigo de
Comercio en Suiza, sino que el Cédigo Federal de las Obligaciones, promulgado en dicho
afio, se aplica tanto a los comerciantes como u los que no los son. En 1911 se revisé el
Cdédigo de lus Obligaciones, y se mantuvo la regulacién  unitaria, sin declarar unas de
cardcler civil y otras de cardcter mercantil.

El ejemplo suizo no fue seguido, durante mucho tiempo. sino en pocos pafses. Pero
¢l 21 de abril de 1942 entré en vigor en ltalia el nuevo cédigo civil, en el que se regulan
conjuntamente las obligaciones civiles y las mercantiles aunque subsisten algunas leyes
especiales que regulan materias consideradas tradicionatmente comerciales.

Han promulgado un Cédigo unico de las obligaciones: Polonia, y Libano. En Brasil
se ha intentado la unificacion de! derecho de las obligaciones, aun cuando no ha llegado ha
convertirse en ley ¢l proyecto respectivo. En Francia se nombraron sendas comisiones para
redactar proyectos de Cddigo Civil y de Cédigo de Comercio; pero, en sesién de 9 de
enero de 1948, al tratar el plan general del Codigo de Comercio se acordé formular su
coordinacion con la comision reductora del proyecto del Cédigo Civil y los miembros de
ambas comisiones tuvieron una sesién conjunta, en la que se hizo una reparticion de
materias, sin prejuzgar ¢l problema de unidad o de la dualidad de los cédigos pero con el
claro intento de procurar la unificacién del derecho de las obligaciones. Conviene también
recordar que en los paises escandinavos no hay un derecho mercantil diverso al civil."®

Huciendo la observacion que los Cédigos aqui mencionados siguen vigentes a la
fecha, pero con modificaciones derivadas del avance comercial y tecnoldgico que ha
experimentado la sociedad moderna, y por la integracién a lu Comunidad Econémica
Europea.
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4.« LA HISTORIA DEL DERECHO MERCANTIL EN MEXICO.

En los antiguos imperios mexicanos el comercio tenfa especial consideracién y los
comerciantes ocupaban un lugar honroso y privilegiado en la orgunizacién social de los
pueblos prehispinicos. Cuentan los historiadores. que a pesar  de que “la propicdad
territorial estabu casi toda elta en munos del soberano autdéerata. de la nobleza guerrera ¥
de la nobleza sacerdotal, de manera que el comun del pueblo apenus posefa a manera de
enfiteusis y recargada de tributos las tiervas no monopolizadas por los grandes sefiores; a
pesar de todo esto, la agricultura, la industria manual v laindustria minera alimentaban
grandes centros de trifico. al grado de que los mercaderes del imperio de Moctezuma
formuban un gremio o clase lamado pochiecarl. pcrfcclum(inle organizado con sus
ordenanzas propias v gozando de muchas inmunidades politicas.™™

Un cjemplo de la importancia de los comerciantes de dicha época los encontramos
en la cultura azteca ya que sus mercaderes ademds de cumplir con su cometido esencial de
traficantes de diversos tipos de mercancias como: telus, oro, plata, piedras preciosas,
productos propios de su industria ¥ hasta esclaves, también contribuyeron al desarrollo del
imperio mediante otro tipo de actividades que de alguna maners se derivaban  de su
actividad comercial, ya que cstos comerciantes ademds de cumplir con su actividad
mercantil, también cumplian con funciones cientificas como la cartografia, en efecto a los
comerciantes  mexicas se deben los primeros planos v mapas de la region e incluso
informacion climitica de los imperios que visitaban. Ademis de la funcién comercial y
cientifica, también realizaban funciones de inteligencia v estrategia militar, recabando
informacién de cada poblucion con la que tenfan contacto, de las cuales informabun de los
recursos de defensa y de los beneficios que padrian obtenerse de una eventual conquista,
habiendo veces que cuanto las circunstancias lo permitiun cllos mismos tomaban la
posesion de provincias conservindolas para el imperio. Cumplian también con funciones
diplomiticas ya que fungian como embujadores del imperio. en ¢l cobro de tributos o al
declarar lu guerra.

Uno de los centros mercantiles més importantes de la época prehispinica  fue el
tianguis de Tlatelolco en donde se realizaban el mayor nimero de transucciones
comereiales de toda ta regidn. era éste sin lugar a duda el principal centro comercial del
México prehispinico. Mucho ha interesado a historiadares y antropologes el estudio del
fenomenal trafico mercuntil que se realizabi en lo que hoy se llama Santiugo Tlatelolco. y
¢s por medio de crénicas. estudios e investigaciones de estos cientificos que hoy nos
podemos dar una idea de la riqueza. produccion y comercio de aqueltlas épocas para ilustrar
1ado ¢sto a continuacion trascribiré una descripeion que se hace de éste. “Era entre todas
Tlutelolco de admirable capacidad ¥ concurso, a cuyas ferias acudian ciertos dias del afio
todos los mercaderes v comerciantes del Reino. con lo mds precioso de sus frutos v
manufacturas: y solfan concurrir tantos, que esta plaza (segin dice Antonio Herrera) una de
las mayores del mundo. se llenubu de tiendas puestas en hileras. v tan apretadas, que apenas
dejaban calle a los compradores. Conocian wdos sus puestos v armaban su oficina de
bastidores portitiles, cubiertos de algadén, capaz de resistir al agua ¥ al sol. No acaban de
ponderar nuestros escritores ¢l orden, Ia variedad ¥ la riqueza de estos mercados. Habia

* PALLARES JACINTO. Ob. Cit. Pag.160. TFSIS CON
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hileras de plateros, donde se vendian joyas y cadenas extraordinarias. diversas hechuras de
animales v vasos de oro y plata, lubrados con tanto primor que en algunos de ellos sc
hallaban molduras y relicves sin gue se conociese impulso de martillo ni golpe de cincel.
Venian también a este mercado cuantos géneros de telas se fubricaban en todo el Reino
paru diferentes usos, hechas de algoddn y de pelo de conejo que hilaban delicadamente lus
mujeres. Se hallaban con la_misma distribucién v abundancia los mantenimientos, las frutas
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los pescados y las carnes”.

Tlatelolco era ademids la sede del tribunal donde los comerciales dirnmian sus
controversias.  “El poclhiecar, ambulante que recorria los tianguiztli o mercados, obraba
por su propia cuentu, aunque sujeto o las ordenanzas del ramo. Lus expediciones a regiones
remotas se organizabun en grundes caravanas. Elegian un pochtecatlatoque o jefe, bujo
cuyo mando se ponfan; sc arreglabun las cargas en  tlepetacalli, arcas tejidas de cafias
fuertes y forradas de cuero, o bien en rapearli v cacaxtli; como carecian de bestias de
carga, contrataban el suficiente numero de cargadores o tlamamas: recibian los encargos de
las personas que apetecian vender o adquirir algo del extranjero, ¥ tomaban a su cargo los
muchachos que sus fumilias entregaban al gremio para hacerles mercaderes. Hacian el
comercio por medio del trueque de los objetos. confrontados segtin su valor, carecian en lo
absoluto de la moneda acuiada. mas empleaban para suplirla ciertos productos que servian
como pecunia en las transacciones mercantiles. Como ejemplo tenemos: ¢l cacao, cuyos
grunos escogidos se contabun por bolsas de 8,000 almendras, xiguipilli: si la mercancia era
de gran valor se computaba por saces de tres xiguipilli o 24,000 granos. "™ Los pueblos que
cran conquistados por los aztecas enian gue pagar tributos al imperio. dicho pago se hacia
con granos de cacao que era el producto que fungia como moneda principal es decir era la
forma de pago mds coman de la épocu, cabe mencionar que esta forma de pago subsistio
carios siglos después de la conquista espafiola v gue vio su fin afos después de la
independencia. También como forma de pago se utilizaban otros uccesorios como lus “telus
de algoddn, polvo de oro empacado en pequefios estuches confeccionados con plumas de
aves, tumbién se hace alguna mencion a artefactos tejidos en oro que servian para ¢l pago
de deudas importantes. n

Los tianguis son una institucidn de! comercio indigena que llega hasta nuestros dias.
“En ¢l famoso tianguis de Tlatelolco. aproximadamente cincuenta mil personas, scgin
anota Bernal Diaz del Castillo celebruban transacciones comerciules, y los jueces, cn
rapidisimos procesos. dirimiun las cuestiones que alli se suscitaban,”"

Los comerciantes. tenfan singular importancia no sélo econdmica. sino politica. en
lu organizacion de los aztecas y, como los comerciantes gricgos y romunos, tenfan en su
mitologiu un lugar para su dios: Yacatecutli. Este dios Hamado Yacatecutli hay conjetura
que comenzo los trutos y mercaderias entre esa gente, v asi, los mercaderes le tomaron por
dios y le honraban de diversas maneras.

' PALLARES JACINTO. Ob. Cit. Pdg. 162 TESIg
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Tenjan una especie de corporacién, con un jefe que era un funcionario muy
respetado, y tenfan sus tribunales especiales, que dirimian los litigios entre comerciantes.

Con la conquista se implanté en la Nueva Espafa, naturalmente, el orden juridico
espaiiol.

Desde fines del siglo XV o principios del XVIyen virtud de las leyes expedidas
por D. Fernando y D. Isabel v por los sucesores de éstos en ¢l trono de Espaiia, se fue
separando ¢l Derecho mercantil del Derecho comin y adaptindose conjuntamente con el
establecimicnto de tribunales especiales llamados Consulados, para los negocios de los
gremios de comerciuntes, la facultad de esos tribunales de decidir los asuntos de su
competencia, no con arreglo u lus sutilezas y formulas del derecho comdn, sino con arreglo
a las costumbres y principios de equidad introducidos por la prictica de nuciones en materia
de comercio, llegando. para favorecer a éste, hasta prevenir que dichos Consulados fallusen
a verdad sabidu y buena fe guardada, sin admitirse recurso contra sus decisiones. Estas
leyes y algunas otras de poca importancia que corren insertas en los Cédigos llumados la
Nueva y Novisima Recopilucion, formaron el Derecho mercantil en Espana. el cual a
consecuencia de la conquista rigié también cn las colonias de esa nacidon en América, con
algunas insignificantes adiciones consignadas en el libro 9, titulo 46 de la recopilacion de
Indias, la cual fue la primera que se establecio en la Ciudad de México lo mismo que en
Perd y Chile. el primer consulado o tribunal mercantil, de cuyus decisiones sélo podian
apelarse ante ¢l Virrey.

El consulado de México, asi como el que se establecié después en Guadaluyjara, se
rigicron por las Ordenanzas de! Consulado de Burgos, pues en Espaiia, a medida que se
iban estableciendo Consulados en diversas provincias, se dictaban las ordenunzas o
reglumentos respectivos confirmados por la autoridad Real, siendo un principio aceptado
en la legistacion el que el personal de dichos tribunales debia ser electo por los individuos
del gremio. esto es por los comerciantes, lo que ocasiond en México la formacién de dos
partidos que se disputaban el triunfo de las elecciones, uno de los Montafieses y otro de los
Vizcainos, por ser de las provincias respectivas en la metrdpoli de donde venian mds
individuos a la Nueva Espaiia.

“El 15 de Octubre de 1785 mandé el Virrey de México que informase el Consulado
sobre el uso que habia hecho hasta entonces de las Ordenanzas de Bilbao, y habiendo
contestado dicho tribunal que las observaba a falta de ley particular, se mundo por ordenes
del 22 de febrero de 1792y 27 de abril de 1801 que sc observasen dichas ordenanzas en
Méxica, aunque no fucron publicadas en los términos de estilo.”"*' Estas ordenanzas fueron
formudas por seis comerciantes de la ciudad de Bilbao. aprobadas por Felipe 1l en 2 de
diciembre de 1737, confirmadas por Fernando VII en 27 dc junio de 1814 y modificadas
muy ligerumente por resoluciones posteriores. y a consecuencia de ellas se establecié el
consulado de Veracruz en 1795, La edicién mis correcta y usual. y que contiene sus
adiciones, es la hecha en Parfs en 1829. Este ordenamiento que es cl primer Cédigo
Mercantil que ha existido en México, sc¢ compone de 29 capitulos que tratan
respectivamente: de la jurisdiccién del consulado, de las elecciones, del nombramiento de
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contador y tesorero, del nombramiento de los demds oficios, de las juntas ordinarias y
extraordinarias, de la administracion y paga de averfus, de lo que debia hacer el sindico. de
los mercaderes y sus libros, de lus compaiius de comercio de las contrataciones, de las
comisiones, de lus letras de cambio de los vales v libranzus, de tos corredores de navios, de
los naufragios. de las averfas y sus diferencias, de los seguros y pdlizas, de la gruesa
ventura, de los capitanes de navios. del piloto mayor de ese puerto, de los gabarreros y
bunqueros.

“El Consuluado de México teniua funciones miltiples: administrativamente, provefa
a la proteccidn y el fomento de actividad comercial, construyé obras de utilidad pdblica,
como carreteras y canales y sostuvo un regimiento: dentro de su funcién jurisdiccional, era
el tribunal que dirimia las contiendas entre mercuderes; y legislativamente, formuld, sus
propias Ordenanzas.™

Lua jurisdiccion del Consulado de México se extendia a la Nueva Guhcm‘ la Nueva
Vizcaya, Guatemala, Yucatin y Soconusco.

Se sostenfa el Consulado, que tenia presupuesto propio, con el impuesto Hlamado
averiy, que gravaba todas las mercancias introducidas a la Nueva Espaidia.

Las Ordenanzas de Bilbao fueron nuestro Cédigo de Comercio durante las tiltimas
décadas de la Colonia.

*La consumacidn de lua independenciu de México no trujo consigo la abrogacion del
derecho privado espafiol, por lo que continuaron en vigor las Ordenanzus de Bilbao. Sin
embirgo, por decreto de 16 de octubre de 1824, se suprimicron los Consulados y sc dispuso
que los juicios mercantiles se fallaran por el jucz comun, asistido de los colegas
comerciantes, los tribunales de mincriu subsistieron hasta el afio de 1826: el 20 de mayo de
dicho afio se dicté un decreto que daclaraba que cesaban sus funciones.™”

Para una gran parte de juristus expertos en la materia mercantil tanto en Espafa
como en los territorios conquistados de América. las Ordenanzas de Bilbao eran ya
obsoletas ¥ sentian la necesidad de un nuevo Cddigo de Comercio. En Espaita dicha
necesidad se vio satisfecha con la promulgacion de un Cédigo de Comercio redactado por
Pedro Sainz de Andino. que segin criticas de los expertos de la época, resultaba el Cédigo
de Comercio mis completo de su tiempo superando incluso al Cédigo francés, ya que este
nuevo cédigo regulaba materias que habian sido omitidas, o tratadas de uny manera
errénea en el Codigo galo.

Mientras tanto en México se tenia contemplado desde el afio de 1822 la necesidad
de elaborar un Codigo de Comercio, uunque el dicho proyecto sc vio realizado hasta 1854,
Este Cédigo fue un proyecto encargado por Antonio Lépez de Santa Anna, y lo realizo un
connotado jurisconsutto de la épocu, que ademis fungia como encargado del ministerio de

 Ibidem.
** MANTILLA MOLINA ROBERTO., Ob. Cit. Pg. 14
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justicia de México. El nombre de este personaje es Teodosio Lares y es el autor del primer
Cédigo de Comercio Mexicano, mismo que se promulgo el 16 de mayo de 1854.

Este primer Cédigo de Comercio reductado en México ha sido conocido a través de
la historia con ¢l nombre de Cddigo Lares, esto en reconocimiento al jurisconsulto
encargado de su elaboracion. Este Cédigo fuc realizado siguiendo luas tendencias
legislativas europeas de la época pero diseiado para México, cabe destacar que segin los
criticos especiulislas este cddigo es indiscutiblemente superior a las Ordenanzas de Bilbao,
yu que regula de una manera mds sistemdtica y completa la materia mercantil.

. A la cafda del régimen de Sunta Anna a consecuencia del triunfo de la revolucién de
Ayutla el Cédigo Lares es abrogado por lu ley del 22 de noviembre de 1955, aunque cabe
mencionar que dicha abrogacion solo es de hecho ya que en dicha ley solo suprime lo
relativo a los tribuniles especiales.

Durante ¢l Imperio vuelve a entrar en vigor ¢l Codigo Lares, y aun posteriormente,
reinstaurado en todo ¢l pais el régimen republicano, con fundamento en una ley de la
Novisima recopiluacién se le consideraba aplicable para suplir lus lagunas de las ordenanzas
de Bilbao.

Lus Constitucion de 1857, concedia a los Estados la facultad de legislar en materia
mercantil, en uso de este derecho la legislutura poblana declard aplicable el Codigo Lares
con excepeion de los articulos que contravinieran la Constitucion Federal.

“Es probable que en otros Estados hayan promulgado Cédigos de Comercio
locales. A titulo de ejemplo pude citarse el Estado de Tabasco, en el cual se publicé, en el
afio de 1878, un Cédigo de Comercio que reproduce casi literalmente el Cédigo Lares. En
cl Estado de México, por la ley de 1° de junio de 1868, también se declaré vigente el
Cédigo de Comercio de 1854."%

“La facubtad de legislur sobre comercio se confirié al Congreso Federal a
consecuencia de lu reforma que se hizo, por ley de 14 de diciembre de 1883, a lu fraccién
X del articulo 72 de fa Constitucion. En virtud de esta reforma se elaboré, con caricter
federal, un nuevo Codigo de Comercio, que comenzd a regir el 20 de julio de 1884, y que al
lado de inevitables imperfecciones tenfy indudables aciertos, por lo que no se explica que a
poco tiempo de entrar en vigor se pensara cn abrogarlo. Preveia y reglamentaba esle
Cadigo las sociedades de capital variable v las de responsabilidad limitada, aun cuando la
idea que de ésta tenia era poco clara: consideraba la negociacidn mercantil como una
unidad, y permitia que se constituyeran sobre ellas gravdmenes reales, que habrian de
mscribirse en ¢l Registro de Comercio, para que quedaran perfeccionados: inclufa en su
regulucion los nombres, marcas v muestras mercantiles, olvidados casi siempre en los
cadigos comerciales. El capitulo referente al Registro de Comercio fue reformado por

* PINA RAFAEL DE. Elementos del Derecho Mercantil Mexicano, Editorial Porria. Edicién V1. México,
1992, Pig.24.
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decreto de 11 de diciembre de 1885, y pocos dias después se expidié el reglamento del
propio Registro,"*

Durante 1889 se promulga en México un nuevo Cédigo de Comercio que entrarfa en
vigor el 1° de enero de 1890, dicha Ley se basa en el principalmente en el Cédigo espafiol
de Sainz de Andino, aunque tumbién tiene influencias de la legislacion francesa e italiana,
estc Cédigo sigue vigenle hasta nuestros dius, aunque con muchas modificaciones
sustanciales en su contenido.

5. = LA APARICION DE LOS MEDIOS A TRAVES DE LOS CUALES SE
TRANSFORMA EL. COMERCIO EN EL SIGLO XX,

Durante el siglo XX, con la aparicién de las grundes empresas trasnacionales, la
produccion en masa, los tratados internacionales de libre comercio y la economfa sin
fronteras, ¢l comercio cobro una importancia relevante en el desarrollo de la economia
mundial, esto provoco un proceso de globalizacién econémica sin precedentes.

A mediados de los sesenta, una serie de cambios en la dindmica de la economia
estadounidense (tales como el crecimiento del sector de servicios y el acelerado
crecimiento de las tecnologias de la informacion) desencadenaron ¢l nacimiento de una
idca: la imagen de una sociedad radicaimente distinta. Esta habria de transformar hasta sus
cimientos a la sociedad estadounidense y luego aparcceria en otras regiones del mundo
hasta construir una nueva era, tan amplia y radical como lo ha sido la agricola y la
industrial, y que seria bautizada como sociedad informatizada.

* Es también a finales de este siglo cuando la forma tradicional de comerciar se ve
revolucionada, por los cambios sociales y los avances tecnoldgicos que trac consigo la
aparicion de la sociedad informatizada y la  digitalizacién  en las comunicaciones
informiticas, que surgen como consecuencia del fenémeno informdtico™ ., Este fenémeno
nuce 1948, cuando un mutemdtico, originario de Estados Unidos, “Norman Wiener, escribid
un libro que titulé Cibernética, empleando este termino para dcsignur a la nueva ciencia de
la comunicacién y control entre el hombre y la miquina.™’ Su aparicion obedecid
principalmente a tres factores:

a) Un fuctor social, porque eran tiempos que requerian un aumento en la
produccidén y por consiguiente en el capital.

by El factor técnico cientifico fue muy importante porque varias lfneas del
pensamiento, originadas en muy diversas esferas de actividad, como lo fue la
ciencia y la técnica, se empezaron a reunir, logrando avances que hicieron
menester una ciencia que facilitara su interrelacidn y desenvolvimiento.

:’ MANTILLA MOLINA ROBERTO., Ob. Cit. Pig. 17
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¢) Un tercer factor. el histérico. porque surge de la mencionada necesidad del
nacimiento de una ciencia de unién que controlara y vinculara a todas las demds.
Surge entonces la cibernética como una unidad multidisciplinaria. Para Wiener
cs esto lo que constituye ¢! proposito de la cibernética: abarcar totalizadora y
multidisciplinariamente a todas las ciencius."*¥

Si atendemos a la etimologia de la palabra, el vocablo cibernética toma su origen de
la voz gricga kvberneres “piloto™ y kibernes, concepto referido al arte de gobernar. Esta
funcién alude a la funcién del cerebro con respecto a las mdquinas.

La cibernética es la ciencia de la comunicacion y el control. Los aspectos aplicados
de esta ciencia estin relacionados con cualquier campo de estudio. Sus aspectos formales
estudian una teoriu general de control, extractada de fos campos de aplicacion y adecuada
para todos ellos. Una vez desentrufiudus las generalidades bdsicas de la cibernélica
procederemos a hacer algunas puntualizaciones sobre la informatica.

Esta surge de la misma inquictud racional del hombre, ¢l cual, ante la cuda vez mis
creciente necesidad de informacion para uny adecuady toma de decisiones es impulsado a
formular nuevos postulados y desarrollar nuevas téenicas que satisfugan dichos propésitos.

A lo largo de tu historia. el mundo ha sufrido diversas revoluciones tccnoldgicas
relacionadus con la informacién, que han repercutido en tal forma que han reorganizado la
cconomia y lu sociedad.

En la actualidad, como lo sostienen algunos autores, estumos sufriendo una nueva
revolucidn tecnolégica. La informitica. junto con sus micros, minis y macro computadoras,
los bancos de datos, las unidades de tratamiento y almacenamiento y etcélera, estdn
transformando indudablemente muestro mundo.

La palabra informiitica es un neologismo derivado de los vocablos informacién 'y
automatizacién, sugerido por Phillipe Dreyfus en el afio de 1962.

En sentido general, la informdtica es un conjunio de técnicas destinadas al
tratamicnto légico y automdtico de la informacién para una mejor toma de decisiones.

Como instrumentos operativos de la informdtica tenemos a las computadoras.
Dificilmente encontraremos en la historia otro ejemplo de transformacién tan rdpido y
amplio como el provocudo por lu aparicién de las computadoras y sus profundas
implicaciones.

“En el dmbito operacional la computadora puede ser definida como la méaquina
automatizada de propdsito general, integrada por elementos de entrada, procesador central
dispositivo de almacenamiento y elementos de salida

¥ ZAVALA ALARDIN GONZALO, Ob. Cit. Pag. 32.
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a) Elementos de entrada. Representan la forma de alimentacién e
informacién a la computadora, por medio de datos e instrucciones
realizados por equipos periféricos como pantallas, lectoras de tarjetas.
cintas de papel etcétera.

b) Procesador cemtral. Dispositivo en que se ejecutan las operaciones
légico-matemdticas, conocido mis comiinmente como unidad central de
proceso (CPU).

c) Dispositivo de almacenamiento. Contiene o almacena la informacién a
procesar.,

d) Elementos de salida. Medios en los que se reciben los resultados del

proceso efectuado (pantalla impresoras, graficadoras).

Por otra parte, a nivel estructural, la computadora esta integrada por los siguientes

clementos:

a) Hardware. Constituido por las partes mecédnicas, electromecdnicas, como
cstructura fisica de las computadoras y cncargadas de la captuacién,
almucenamicnto y procesumiento de informacion, asf como la obtencién de
resultados.

b) Software. Constituye la estructura I6gica que permite a la computadora la
. .. . B 3
cjecucion del trabajo a realizarse,™

Cuando Alejandro Graham Bell inventd el teléfono tuvo muchos contratiempos para
convencer a la gente de su utilidad. Bell les hizo ver que dicho aparato iba a otorgar
grandes monopolios que aportarian enormes beneficios econdmicos, independientemente
de los de orden social. Al final logré convencer u los empresarios, y surgicron las grandes
corporaciones telef6nicas que conocemos en la actualidad. Lo mismo ocurrié con lus
computadoras. La gente no crefa en ellas. Sc les dio el impulso necesario para su
produccion a gran escalu al ver los empresarios su utilidad comercial a principios de la
década de los sesenta.

Sin lugar a dudas los grandes precursores de las computadoras nunca imaginaron
que lus repercusiones de dicho instrumento fueran a alcanzar niveles tales como los hasta
ahora obtenidos.

Es impresionante la progresién de dicho fenémeno, a tal grado que hoy en dia se
habla de una verdadera revolucién informética como liberadora de las enormes cargas
intelectuales en los individuos, asi como anteriormente se presenté una revolucin
industrial en la que la liberacién se presento en los trabajos y rutinas de orden fisico.

Las computadoras han llegado a ser herramientas comunes en nuestra sociedad y las
personus se involucran con ellas de multiples maneras.

¥ZAVALA ALARDIN GONZALO. Ob. Cit Pag. 34.
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Estos avances tecnoldgicos se vieron complementados con un impresionante
invento llamado INTERNET, que ¢s una gran red cibernética que permite la interconexién
cn red de las computadoras, durante ¢l tiempo que éstas estén conectadus a la red puede
haber comunicacién de una maquina a otra durante las 24 horas del dfa desde cualquier
parte del mundo creando asi una nueva forma de comunicacidn de entretenimicnto,
informacién y de comercio (EI Comercio Electrénico). Es imprescindible para el estudio
del comercio electrénico, abordar los origenes de la Hlamada red de redes El Internet.

Internet nace a4 mediados de la década de los sctenta, como resultado del interés
del Departamento de Defensa de los Estados Unidos para interconectar varias redes por
medio de satélite y radio. Se buscaba mantener una red de informacién, sobre todo con
fines de investigacién militar pero ademds pensando en la eventualidad de una interrupcion
stibita de lus comunicaciones, por ejemplo en ¢l caso de una crisis bélica.

“Al mismo tiempo que la tecnologin Internct estaba siendo  validada
experimentalmente ¥ usada ampliamente entre un grupo de investigadores de informdtica se
estaban desurrollando  otras redes y tecnologias. " La wtilidud de las  redes
computacionales. especialmente el correo electrénico utilizado por los contratistas y por el
Departamento de Defensa siguié siendo evidente para otras comunidades y disciplinas de
modo que a mediados de los afios sctentas las redes de ordenadores comenzaron a
difundirse alld donde se podia encontrar financiamicnto para las mismas.

Para 1985 cl interés de parte de mundo empresarial habfa empezado a crecer por el
Internet,  ya que vicron en estc medio una nueva forma de polenciuar sus operaciones
comerciales, esto propicié que las investigaciones y el desarrollo de esta nueva tecnologia
comenzara i crecer de forma rdpida y enfocada ya hacia el dmbito comercial. Esto, junto a
una necesidad reconocida de dar soporte a la comunidad de Internet, condujo 4 la
formacion de la Internet Society en 1991, que en 1992 se reorganizé en El Internet
Activities Boart (Conscjo de Actividades de Internet).

La comercializacién de Internet  acarred no sélo el desarrollo de servicios de red
privados y compelitivos sino también ¢! de productos comerciales que implementan la
tecnologia Internet. Y asi esto que comenz6 como una creacion de un pequefio grupo de
investigadores ha crecido hasta convertirse en un éxito comercial con miles de millones de
dolares anuales en inversiones.

El 24 de octubre de 1995, el Consejo Federal de la Red acepté undnimemente una
resolucién definiendo el termino Internet, esta definicidn hace referencia a un sistema
global de informacién que estd relucionado ldgicamente por un tnico espacio de
direcciones que emplea, provee, o huce accesible, privada o piiblicamente, servicios de alto
nivel en capas de comunicaciones y otras infraestructuras relacionadas.

Los inevitables avances tecnoldgicos han logrado que las computadoras y las redes
de comunicacién como Internet se conviertan en una de las fuerzas mas poderosas de la

*ZAVALA ALARDIN GONZALO, Ob. Cit. P4g.35.
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sociedad actual, huciendo posible su uso tanto en organizaciones de todos tamafios como en
los mismos hogares, al estar al alcance de la mayoria de la poblacién mundial, es entonces
cuando el paradigma del documento escrito con firmas manuscritas estd siendo dejado de
lado por el uso del documento digital. Lus transacciones, la publicidad y la informacidn se
viubilizan en un formato ajeno al medio escrito. Para muchus personas incluyendo las
empresas el cambio de puradigma significa una facilitacion en la bisqueda de informacidn,
acceso a mercados mundiales, a nuevas tecnologias ¢ incluso facilita lu compra -venta de
mercancias. El cambio hacia el mundo digital es relativamente bajo en comparacién con los
beneficios que este ofrece, en consccuencia el uso de tecnologias de la informacidn no es
tan traumante para ¢l comin de las personas, como lo es para ¢l mundo del Derecho.

Para ¢l ordenamicento legal, ¢l uso de tecnologius de la informacién se convierte en
uno de los mayores retos que tiene que enfrentar y superar, si es que quiere cumplir con sus
objetivos de establecer las reglas de convivencia social.

El Derecho tiene que tener las respuestas adecuadas para facilitar la transicion del
mundo fisico al mundo virtual, de lo contrario la convivencia social en Internet serfa una
suerte de anarquia que puede lievar a su aniquilamiento.

El Internet tendri un alcance, impresionante como un medio efectivo de comerciar,
y es yua considerado como uno de los fenémenos que han revolucionado de una manera
substancial las formas de comercio. Esto trajo como resultado que en los Gltimos aflos los
gobiernos de los paises mds importantes del mundo, los bloques regionales y organismos
internacionales se lanzaran al estudio e implementacién de politicas relativas al comercio
por medio de nuevas tecnologias. “En el mes julio de 1997, el presidente William Clinton,
presentd en la Casa Blanca en Washington un documento denominado Marco para el
comercio Global Electrénico. En dicho documento se desarrolta lu estrategia del gobierno
nortcamericano para fomentar la creciente confianza empresarial y de los consumidores ¢n
¢l uso de las cadenas clectrénicas para el comercio. El objetivo. segin  expresa cl
presidente Clinton en su discurso, es asegurar que el comercio internacional en la Internet
se¢ mantenga libre de nuevos impuestos discriminatorios. de aranceles, de cargas y
regulaciones y protegido de lu pirateriu. Por su parte la comunidad europea también trabaja
para implementar iniciativas, con el objeto de ascgurar el acceso de sus miembros al
mercado global de la informacidn, a través de fa creacion de una infraestructura, tecnologia
y servicios. La Organizacidn para fa Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) es
uno de los organismos internacionales que mis se ha preocupado de ta probiemitica del
comercio electrénico: formd un grupo de expertos que trabajé sobre las relaciones que
deben existir entre ¢l Estado y las empresas para el desarrollo conjunto del comercio
electronico.

Esta preocupacion de las grandes potencias econémicas y de los organismos
internacionales, por regular las transacciones comerciales por Internet, no deben extrafiar
ya que la importancia econémica que se deriva de esta nueva forma de comerciar es
creciente y muy lucrativa, tan solo en 1997, a través del comercio electrénico se vendié
una cifra aproximada a los 2.300( dos mil trescientos) millones de ddlares, proyectdndose
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para el afio 2000 un intercambio cercano a los 300.000 (trescientos mil) millones de
délares.”™"!

6. -. EL. COMERCIO ELECTRONICO.

Internet es la fuente generadora de una tendencia revolucionaria en el comercio,
cuyos efectos son dificiles de predecir. Con el fulminante crecimiento en los dltimos afos
de las redes de la informacién, esta nueva forma de intercambiar bienes y servicios a través
de redes informiticas ha generado el denominado  “comercio electrénico™ que se estd
convirtiendo en un canal de distribucidn sumamente atrayente, tanto para los consumidores
como para los empresarios. Para ambos el mercado se potencia con una cantidad y variedad
impresionante de nuevos productos, que se pueden adquirir en cualquier parte del plancta.
Las empresas a su vez llegan o consumidores y lugares nunca antes sofiados. Como muestra
de esta nueva realidad pueden sepalarse: proyectos de trabajo. tiendas virtuales, reluciones
proveedores-empresas, sistemas de pago electronico, compras de obras audiovisuales.
musica. folografias, libros o programas computacionales a través de medios telemiticos.

Agentes especialmente interesados en esta nueva forma de comerciar ya prestan
servicios tradicionales a través de redes y se plantean por un lado, ampliar la variedad de su
ofertu y por otro introducirse en nuevos mercados.

“Las transacciones comerciales electronicas  truen aparejudas muchas ventajas
respecto de la forma tradicional de comerciar. En primer lugar, producen una dristica
reduccion de los costos operativos en las transacciones mercantiles ya que
tradicionalmente, una operacién comercial requicre la intermediacién de personas, el uso
del papel, la perdida de tiempo y los costos fijos. La automatizaciéon que traen las
computadoras conectadas en red permite ahorrar tiempo y dinero. Ademis esto permite
operar a nivel mundial las 24 horas los 365 dias del afio."*

Ademils esta nueva forma de comercio tiene la peculiaridad de hacer que las
pequeiias ¥y medianas empresas tengan posibilidades de negocio en pie de igualdad con
grandes empresas o multinacionales, esto es una gran ventaju pary paises subdesarrolludos
como México, yu que con base en esto tiene una oportunidad para aumentar su industria, y
ticne una mavor posibilidad de competir con cconomias mucho mis avanzadas y fucrtes.

Las operaciones del comercio electrénico pueden celebrarse o la informacién puede
transmitirse mediante redes cerradas o abiertas. las primeras posibilitan un 1nayor grado de
scguridad, son de propiedad y administradas por entes especificos, como es ¢l caso de
Redbanc, la red SITA, que operan en Sudamérica. y no admiten el ingreso a terceros no
autorizados o no habilitados. Por cierto. en materia de comercio electrénico hasta la fecha
los avances mds importantes se han desarrollado con base en redes cerradas.

* Pdg. Web http//. waw v .vleycom COMERCIO ELECTRONICO. Art. Comercio Electrénico y Merco Sur.
Por Paluzzi Pablo. (Argentina.)

** Pdg. Web hup/.. www.vlen.com Revista Electrénica de Derecho Informitico. Art, Comercio en Internet
Aspectos Jurfdicos. Por Rivas Xavier (Espana)
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La mas grande de las redes abiertus o publicas, caructerizada por que nadic puede
ser impedido de acceder y operar, es Internet, que no es sino un conjunto mundial de redes
computacionales entrelazadas gracias a los Hamados proveedores de conectividad. Téngase
presente lo constatado por la comunidad econémica curopea cn mayo de 1998. Son las
redes abiertas las que revisten cada vez mayor importancia para la comunicacién mundial,
lus que ofrecen nuevas posibilidades empresariales y herramientas que mcjoran la
productividad y reducen los costos, asi como nuevos métodos de llegar a los clientes y a los
mercados de todo el mundo para ofrecer bienes y servicios durante las 24 horas del dfa. En
consecuencia, todo deberia apuntar a implementar y regular esta modalidad de comercio
electrénico.

Uno de los aspectos determinantes para afianzar el comercio electrénico tanto ¢n
Internet como en redes cerradus, estd constituido por el entorno juridico, es decir lus leyes
que sirvan de soporte para las transacciones, e introduzcan seguridad juridica en el mercado
digital.

Las soluciones en materia de seguridad son necesarias tanto para conseguir la
confianza del usuario cuanto para cumplir con la legislacién que en materia de proteccién
de datos pueda desarroilarse.

En tomo a esta problemdtica, la solucién idénea para garantizar la seguridad y la
fiabilidad de las transacciones digitales se 1lama FIRMA ELECTRONICA, ya que éstu
constituye ¢l clemento tecnoldgico y legal que posibilitard la realizacién de transacciones
comerciales seguras a través de lu autopista de la informacién. :

En materia de Comercio Electrénico, la tradicional firma manuscrita u oldgrafa. que
implica ta asuncién de autorfa de una declaracion de voluntad por parte del sujeto que
suscribe el documento, se remplaza por una firma digital o llave magnética, mucho mis
segura y de mayor fiabilidud téenica y que permite comprobuar adecuadamente la identidad
del autor o emisor de un documento © mensaje, asi como también el contenido concreto del
mismo y los términos reales en que fue aceptado por e! receptor. Ambos signos, de la firma
manuscrita o digital, identifican a las personas que las emiten y les atribuyen a los titulares
¢l contenido de documentos determinados, soportados sobre papel o magnéticos.

En esta nueva era del comercio se han sustituido los documentos en papel y las
firmas  muanuscritas por documento digital, documento electrénico o telemitico y firma
electronica.

Actualmente  cxiste un amplio movimiento legistativo en el mundo que estd
implementando normas sobre firmas electrénicas para su uso con fines privados o
comerciales. Estas leyes establecen el uso de claves publicas y claves privadas, y autorizan
cl uso de las autoridudes certificantes, que funcionan como una especie de notario que
autentica la firma digital del usuario, temas que adelante trataremos.

Después de este predmbulo descriptivo al comercio electrénico, tratare de dar un
concepto de éste.



Comercio electrénico en sentido gencral, es un concepto que involucra cualquier
transaccién comercial efectuada por medios electrénicos, es decir que incluiria medios tales
como lu televisidn, el fax, el télex, el teléfono ¢ Internet. Sin embargo, para cfectos de este
trabajo limitaremos su alcance y consideraremos al comercio electrénico como la parte del
comercio y demis transacciones comerciales que sc desarrolla a través de redes
computacionales cerradas y abiertus mediante la relacién entre oferta y demanda, por lo
cual se utitizan herramientas electrdnicas y tele comunicaciones, con la finalidad de agilizar
el proceso comercial por medio de la reduccion de tiempos y de costos. Abarca, por tanto
todas las formas en que pucde desarrollarse el proceso comercial, es decir, entre Estados,
entre Estados y empresas, entre Estados y particulares, entre empresas, entre empresus y
consumidores y entre consumidores.

Cabe destacar que, por tratarse de una expresién que cuenta con pocos aiios,
sus denominaciones y definiciones han cambiando, por lo que es posible encontrar
sindnimos tales como ¢-business, e-commerce.

Respecto a la importancia y desarrolio del comercio electrénico se ha
definido en unos cuasos y en otros se ha resaltando lu importancia que esta forma de
comerciar tiene en distintos paises, y asi podemos encontrar que alrededor del mundo hay
opiniones relativas a la importancia que reviste el comercio electrénico asi como diferentes
definiciones.

“Jupén. En 1997 el Ministerio de Comercio Internaciona! e Industria en
Japén, en el documento Towards the Age of the digital Economy — For Rapid Progress in
the Japanese Economy and World Economic Growth in the 21 Century. expresaba : Como
resultado del ripido desarrollo de la tecnologia de la informacidn en los Gltimos afios, ha
comenzado a ser posible la incorporacién del comercio electrénico. el cual ha
trunsformado todos los tipos de actividad cconémicu, desde el desarrollo y ta manufactura
hasta gestion y administracion en informacion digital y todos los esfuerzos estin
encaminados a alcanzar esto tanto en Japén como en el resto del mundo.™? El comercio v
las trunsacciones comerciales se estin visualizando de una forma diferente a la tradicional,
ajustdndose al momento histdrico y tecnoldgico que se estd viviendo en ¢l dmbito mundial,
v también se plantea lu necesidad de encaminar esfuerzos para alcanzar un desarrollo de
esta actividad a nivel mundial ya que son conocidas las ventajas que este desarrollo puede
acarrear & todus luas economias, tanto en potencias econdmicas como en paises en via de
desarrollo.

“World Trade Organization. En 1998 se expresé acerca del comercio
electrénico diciendo que deberia ser definido simplemente como la produccion, publicidad,
venta y distribucién de productos via redes de telecomunicaciones. Muchas de las
discusiones estdn limitadas a Internet el medio con el cual el comercio electrénico es
primariamente asociado. En el comercio electrénico pueden distinguirse seis instrumentos
principales: el teléfono. el fux, la television, los pagos electrénicos, los sistemas de

I SARRA ANDREA VIVIANA, Comercio Electrénico ¥ Derecho, Editorial Astrea, Edicién 1. Buenos
Aires Argentina, Pég.279.



transferencia de fondos e Internet. Esta es una definicién amplia de la expresién comercio
electrénico, sin embargo, en muchas discusiones, comercio electrénico sélo se refiere a
Internet y otras formas de comercio basadus en redes.”*'En esta definicion podemos
encontrar que sc tiene una vision amplia acerca del comercio electrénico, ya que involucra
otros aspectos como la produccién, publicidud y distribucién y no simplemente la
compraventa de productos via clectrénica, hay que destacur que en este concepto tumbién
sc consideran las formus de pago via electrénica. asi como los sistemas de transferencias de
fondos que se pueden realizar por red.

“Canadd. En 1998, ¢l gobierno canadiense emitié un documento denominado
Electronic Commerce in Canadid, que dice lo siguiente: El comercio electrénico es la
conduccion de actividades de negocios compra- venta y transacciones de todo tipo por
medio de comunicaciones y tecnologin de computadoras. Incluye transiacciones que sc
llevun a cabo por teléfono, fax, tarjeta de crédito, tarjeta de débito e Internet.™ Esta es una
definicion amplia del comercio electrénico. ya que primero hace referencia o las
actividades vy negocios que se pueden hacer via electronica, con esto engloba tanto a la
compraventa como a transucciones de todo tipo. al referirse a las transacciones comerciales
de todo tipo esta dejando abierta la posibilidad de darle una gran amplitud al concepto. pero
con la desventaja de que al no puntualizar cuuales pueden ser dichas actividades. esta
definicidn se convierte en un conceplo vago.

“Consejo de Negocios entre Jupon y Estados Unidos de América. En junio de 1999,
se du a conocer el Joint Statement on Elctronic Commerce, en ¢l que se define al comercio
clectrénico en los siguientes 1érminos: El comercio electronico, definido simplemente como
¢l comercio conducido via un mecanismo de comunicacion clectrénico, es un poderoso
medio para crear nuevos mercados,  negocios y empleos. Lus pequefas y medianus
empresas pucden operar globalmente sin lu costosa disposicion de recursos de una cadena
de distribucién global, representaciones en otros pafses o viajes al extranjero. Las
autoridades politicas pueden modermnizar sus servicios y ofrecer mayor respaldo a sus
ciudadanos. Las empresas pueden cstar relacionadas directumente con sus clicntes,
fortaleciéndolas con una eleccién de mercado antes inexistente.™® Esta definicién
comienza  mencionando que ¢l comercio electrénico es aquel que sc lleva acabo por
mecuanismos de comunicacion electrénicos, no menciona cuales, ademis de que esto no esti
definiendo de una forma satisfuctoria. aqui podemos darnos cuenta que mds que una
definicion de comercio electrdnico, es una reflexion v una lista de las  ventajas que trae
consigo esta nueva forma de hacer negocios.

* Estados Unidos de América. EI 13 de octubre de 1999, ¢l gobierno de los Estados
Unidos de América publicéd el documento Measuring Electronic Business Definitions,
Underlying Concepts. and  Measuring Plans: El florecimiento de lu wtilizacion de
dispositivos clectrénicos en nuestra economiua es ampliamente conocido, aunque permanece
largamente no definido y no reconocido en muchas cstadisticas econémicas oficiales. Los
términos Internet. comercio electrénico, negocios electrénicos y ciber comercio son

¥ SERRA ANDREA VIVIANA, Ob. Cit. Pidg.280.
" SARRA ANDREA VIVIANA, Ob. Cit. Pag. 281.
* Ibidem.
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utilizados frecuentemente. De todos modos son utilizados de forma intercambiable y sin un
entendimiento comdn dc sus alcances o reluciones. Establecer términos que claramente
describen nuestra creciente y dindmica economia de redes es un paso crucial hacia el
desarrollo de utiles estadisticas al respecto. La infracstructura de los negocios electrénicos
cs la participacién en la  infraestructura ccondmica global utilizada para sostener los
procesos de los negocios electrénicos y llevar adelante las transacciones del comercio
electrénico. Negocio clectrénico es cualquier proceso que una organizacién de negocios
lieva a acabo mediante una red de computadoras. Comercio elecirénico es cualquier
trunsaccién completada mediante una red de computadoras e incluye la transferencia de la
propiedad o derechos de bienes o servicios. Lus redes de computadoras son dispositivos de
enlace electrénico que comunican interactivamente a través de canales de red.”™"” En estc
concepto después de un predmbulo, se hace mencidn a dos definiciones importantes, ya
que se hace una diferenciacién entre el comercio electrénico y los negocios electronicos,
esto hace que en este concepto se pueda tener ya una idea mds clara del término; tumbién
es importante observar que contempla las redes computacionales como los tnicos canales
de enlace excluyendo a los demais dispositivos mencionados en conceptos anteriores, como
los son la television, teléfono el fax y etc.

Como ya podemos darnos una idea, las actividades que comprenden ¢l comercio
electrénico son muy diversas ¢ incluyen comercializacion de bienes y servicios, suministros
en linea de contenidos digitales, transferencia clectrénica de fondos, compraventas
clectrénicas de acciones, conocimicnio de embarque electrénicos, subastas, disefios y
proyectos conjuntos. prestacion  de  servicios en linca, contrataciones piblicas,
comercializaciéon directa al consumidor y servicios postventa. A su vez abarca desde
productos (tanto bicnes de consumo como bicnes de capital) y servicios (servicios de
informacion, financieros vy juridicos), hasta actividades tradicionales (asistencia sanitaria y
educicion).

La denominacion de e¢- business (ncgocios electrénicos) actualmente se estd
generalizando, pues sc sostiene que la expresion es mds adecuada por cuanto su alcance
incluye dentro del concepto. ademds, la actividad que desarrollan en Internet los
proveedores de contenido, los portales, las compaiiias de publicidad especificas para el
medio digital, las agencias de viaje online, las empresas que desarrollan sitios web, las
empresas que diseiiun software de motores de bisqueda, los proveedores de servicios de
Internet, lus compaiiias que proveen seguridad de redes, entre otras.

Derivado de lo unterior consideramos que el comercio electrénico, se pude definir
de dos maneras, una en su sentido amplio que seria la siguiente: El comercio electrénico
es cualquier negocio efectuado por medio de comunicacion electrénica, dentro de los cuales
sc pueden incluir television, teléfono, télex, fux e Internet,

Y por otro lado se tendria un concepto maés especifico que es el que nos podria
servir mejor para los efectos de este trabujo asi podrinmos definir al comercio electrénico
de la siguiente manera: El comercio clectrénico es cualquier actividad mercantil que sea
llevada a cabo mediante redes computacionales ya sea cerradas o abiertas como los Intranet

7 SARRA ANDREA VIVIANA, Ob. Cit. P4g. 282.
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¢ Internet, creando también para esto toda una infraestructura finunciera, mediante la cual
se pueden efectuar pagos vin elcctrénica, esto con una tarjeta de crédito, mediante
transferencias de fondos via red, y mediante dinero virtual, sin olvidar la especulacién
comercial yu que sc pucden vender y comprar valores por esta via.  Aclarando que las
redes de la informacién no son meras transportadoras de datos, sino que, en realidud, son el
mercado, esto debido a que en estas redes se conticnen todos los elementos necesarios pary
emprender alguna negociacién, desde la publicidad que sirve para contuactar posibles
clientes o socios, asi 1a transuccion en su totalidad se puede llevar acabo totalmente por este
medio, con cualquier persona en cualquier parte del mundo a cualquier hora sin tener
contacto directo es mis sin siquicra haberse visto o hablado en su vida.

También debemos mencionar, que aunque casi lu totalidad de las transacciones que
se realizun en ¢l comercio electronico se refieren a bienes materiales de consumo como
libros, discos. equipos especializados e insumos para informatica, se vistumbra que el
mayor volumen de comercio esta constituido bdsicamente por la informacién misma.

A partir de lo que ya hemos mencionado podemos advertir que las particularidades
del comercio electrénico no se adaptan ficilmente al ordenamiento juridico cldsico. Es por
esto, muy importante que las legislaciones contengan disposiciones relacionadas con los
mecanismos tecnolégicos de seguridad de la informacidn transmitida por las redes, los que
deben estur cuidadosamente especificados.
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TEMA IL.- LA OBLIGACION MERCANTIL

1.-LA OBLIGACION

Es indispensable, para continuar con el desarrollo de este trabajo, hacer un
estudio sobre las obligaciones mercantiles, porque nuestra propuesta en esta tesis es sobre
la valides de la firma electronica como medio de aceptacién para contraer abligaciones, en
este caso mercantiles.

Parua entrar al estudio de este tema es necesario definir antes que todo lo que
significa la palabra obligacién. “‘La obligacién, segln la Institura de Justiniano, es un
vinculo juridico por el que somos constrefidos por la necesidad de pagar alguna cosa
seglin las leyes de nuestra ciudad. Este texto afiade que la obligacion es un vinculo juridico
con lo que quiere decir que es un ligamen de derecho, también sefala los clementos de la
obligacion, como uno o mds sujetos activos (creditores, rei credendi), uno o mis sujetos
pasivos (debitores, rei debendi) y un objeto.™**

El concepto de obligacién que ha legado el Derecho Romano. ha sido 1a base
pura que otros autores desarrollen sus definiciones al respecto. Asi tenemos que Pothier
define la obligucidn de lu siguiente manera “es un vinculo de derecho que nos sujeta
respecto de otro a darle alguna cosa o a hacer o no hucer alguna cosa™. Para Braudry-
Lacantinerie “la obligacién en el sentido juridico de la palabra puede definirse como un
vinculo de derecho por el cual una o varias personas determinadus estan civilmente
comprometidas hacia una o varias otras, igualmente determinadis a dar, hacer o no hacer
alguna cosa™” Giorgi menciona que: * la obligacion es un vinculo juridico entre dos o mis
personas determinadas, en virtud del cual una o varias de ellas quedan sujetas respecto a
olra 0 & otras a hacer o no hacer alguna cosa.™*' Planiol da el siguiente concepto: la
obligacién es un vinculo de derecho por el cual una persona csta sujeta para con otra a
hacer o no hacer alguna cosa™. Como podemos darnos cuenta estos conceptos se derivan
del concepto de Derecho Romano de obligacion, con algunas pequeiias diferencias como lo
es que algunos de los citados conceptos se reficren al vinculo tal y como lo mencionan las
Instituta y otros substituyen esta palabra por relacion juridica, es de observarse que todos
aluden al objeto de la obligacién, mencionando que por virtud de la obligacion ¢l deudor
debe dar. hacer. o no hacer, en otras patabras, ejecutar una prestacion o someterse a una
abstencidn.

Segtn Rafuel de Pina. “La obligacién es una relacidn juridica establecida
entre dos personas, por la cual una de ellas (Ilamada deudor), queda sujeta a otra llumada
acreedor, a uny prestacion o a una abstencidn de cardcter patrimonial, que el acreedor puede

“ BORJA SORIANO MANUEL, Teorin General de lus Obligaciones, Editorial Porrga. Edicién XI.
México 1989, Pig. 69.

*" POTHIER. Citado por: BORJA SORIANO MANUEL, Ob. Cit. Pdg. 70

* BAUDRY-LACANTINERIE, Citado por: Ibidem.

*' GIORGY, Citado por: Ibidem.

* PLANIOL. Citado por: BORJA SORIANO MANUEL. Ob. Cit. P4g, 71
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exigir del deudor.™* A este concepto afadiria que es discutible Ja siguiente frase “relacién
juridica establecida entre dos personus™ ya que una obligacién puede haber pluralidad de
deudores de acrecdores o de unos y otros. Cabe mencionar que éstc es el conceplo
adoptado por la generalidad de los juristas, y esta contenido en el diccionario de derecho de
este autor, pero el diccionario no apunta si es un concepto propio loda vez que no
menciona, (que dicha definicién aparece en otros textos mis especializados), sin mencionar
a quien pertenece dicha definicién.

“La palabra obligacién abarca toda la relacién; considerada ésta especizlmente
del lado activo toma el nombre de crédito o derecho personal y del lado pasivo el de deuda
u abligacién.™

También es necesario mencionar que cn la doctrina, Ernesto Gutiérrez y
Gonzdlez elabora una teoria sobre las obligaciones. en donde menciona al deber juridico
como gencro, del cual se derivan las obligaciones, dindole a éstas el caricter de especie
frente al deber juridico. Y asi para incorporar el concepto de obligacidn, segin esta teoria,
primero es necesario conocer ¢l concepto de deber juridico lato sensu del citado autor.
“Deber juridico es la necesidad de observar voluntariamente una conducta conforme a lo
que prescribe una norma de derecho,” ** mientras que la obligacidn la define como: “La
necesidad juridica de cumplir voluntariamente una prestacion de curdcter patrimonial a
favor de un sujeto que eventualmente pueda llegar a existir, o a favor de un sujeto yu
existente™®  Para Gutiérrez y Gonzilez tanto el deber juridica cuanto la obligacién
implican la necesidad juridica de observar una conducta. lo que lleva al autor a establecer la
relacién entre deber juridico v obligacion de genero y especie manifestando que en el caso
de la obligacion esa conducta consiste en una prestacion de cardcter patrimonial a favor de
un sujeto que puede legar a existir o uno ya existente, la diferencia entre Gutiérrez y
Gonzilez y los conceptos de los otros autores ¢s que en tanto para cllos la obligacion es un
vinculo juridico o una relucién juridica, para Gutiérrez es una necesidad juridica, término
que también es empleado en el concepto de Justiniano, transcrito en el inicio de este
capitulo.

Es decir Gutiérrez y Gonzilez en su teorfa personal del deber juridico y nocién
de obligacién expone que la obligacién es una especie del deber juridico lato sensu y
tumbién menciona que de esta figura se derivan el deber jurfdico estricto sensu, la
obligacidn en su sentido genérico y el derecho indemnizatorio y que proviene de conductas
licitas que originan una responsabilidad objetiva, y responsubilidades objetivas por riesgo
creado o por conducta errénea.

Mediante el estudio de las definiciones anteriores, ahora podemos determinar
los elementos que conforman la obligacién. Primero los elementos personales que son

* DE PINA VARA RAFAEL, Diccionario de Derecho, Editorial Porrda, Edicién XVII. México 1991,
Pag.239.

* BORJA SORIANO MANUEL. Ob. Cit. Pag. 71.

“GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, Derecho de las Obligaciones, Editorial'Porrta, Edicién V.
México 1998, Pig. 41.

* Ibidem
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deudor y acreedor o pluralidud de deudores y acreedores. El segundo elemento es la
relacién juridica, es decir una relacion protegida por el derecho, que da al acreedor una
accién que ejercitar ante el juez para obtener lu prestacién objeto de la obligacién o su
equivulente, derivando de la necesidad juridica del deudor de cumplir con una prestacion. Y
por Gltimo ¢! objeto de la obligacién que es aquello que pucde exigir el acreedor al deudor.
Este objeto puede ser un hecho positivo como, la ejecucién de un trabajo o la entrega de
dinero: se le llama entonces prestacién; puede ser también un hecho negativo, es decir una

abstencién.

Esta relacion o vinculo juridico nos constrifie # la necesidad de pagar, por esa
razon es necesario que las obligaciones tengan una fuente de donde nazcan. La imposicion
de una obligacién sin una fuente no tendria razén de ser, ni estariamos en presencia de
orden juridico sin clla, pues bien, las obligaciones nuacen de un acuerdo de voluntades, de
un ilicito, de la gestién de negocios, de la declaracién unilateral de voluntad, de la
responsabilidad objetiva, y del enriquecimiento ilegitimo (segiin el Cédigo Civil) por esa
razon se habla de la necesidad de pagar alguna cosa afiudiéndose que el pago debe hucerse
segun la ley, lo que significa que el vinculo estd reconocido por el orden juridico. Por otra
parte en la doctrina hay autores que determinan la fuente de las obligaciones de una manera
distinta es e] caso de Rafael Rojina Villegas que menciona, que la genética de las
obligaciones se encuentra en los hechos juridicos que el mismo clasifica como hechos
naturales y hechos del hombre voluntarios e involuntarios y los define de la siguiente
mancri: “Hechos puramente naturales, simplemente trata de acontecimientos de la
naturaleza que producen consecuencia de derechos sin intervencién del hombre es el caso
del aluvion, avulsién, existencia de minerales en el subsuclo, cambio de cause de rio
incorporacién de cosas cuando se realiza por un fenémeno natural. Hechos relacionados
con ¢!l hombre nucimiento muerte o bien estados naturales relacionados con el hombre
minoria de edad y enajenacién mental. Hechos del hombre, es decir todos aquellos
acontecimicntos que suponen la intervencién de la actividad humana, aun cuando no
precisamente de la voluntad y que comprende tanto el hecho voluntario como el
involuntario.”™’

Ahora bien también este autor menciona la funcién que tienen como fuentes
de obligaciones las figuras mencionadas y dice respecto de los hechos puramente naturales,
que son aquellos que de manera excepcional producen obligaciones y menciona o
siguiente: “En los hechos simplemente naturales, cabe mencionar a los fendmenos de la
accesion llamada natural respecto de bienes muebles y pura el solo efecto de la
indemnizacién que debe pugar el duefio de la cosa principal al de la accesoria. En la
accesion natural de inmuebles no hay creacidn de obligaciones. El efecto que se contempla
en este caso, es exclusivamente ¢l de adquisicién de propiedad, es decir hay creacién de un
derecho real: el duefio de la cosa principal adquiere la accesoria por aluvion, avulsidn,
mutacion del cause de un rio o nacimiento de una isla: no encontramos aqui efecto
obligatorio, sino simplemente la constitucién de un derecho real de propiedad, en cambio
en la accesion natural de bienes muebles, adn cuando su efecto principal es el adquirir la
propiedad de fa cosa uccesoria, por parte del duefio de la principal, también crea la

" ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Derccho Civil Mexicano, Editorial Porrtia. Edicién VI, México 1998
Pag. It
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obligacién de indemnizar el valor de esta altima y, por lo tanto, se trata de un hecho
juridico natural que produce un doble efecto: por un lado ta adquisicién de la propiedad vy,
por otro, origina la obligacién de indemnizar.”

Hechos naturales relacionudos con el hombre, que son fuente de las
obligaciones, aqui Rojina Villegas sc reficre principalmente al derecho familiar, pero no al
derecho de las obligaciones. aunque tumbién hace alguna aclaracién respecto al nacimiento
y a la obligacidn que tienen los padres a suministrar alimentos y sélo en este aspecto las
toma en cuema el derecho de lus obligaciones. Pero tumbién especifica que reconociendo
que teniendo (los alimentos) caracterfsticas propias que permiten hablar de un deber
juridico auténomo no encaja dentro de los atributos de la obligacién patrimonial, es decir la
que reporta el deudor a favor del acreedor, ya que ambas tienen caracteristicas distintas
como por cjemplo: lu deuda alimemaria tiene las siguientes caracteristicas contrarias a la
obligacién patrimonial es irrenunciable, intransmisible, inembargable. imprescriptible.
intransigible. reciproca y modificable, por depender de la necesidad del deudor y la
posibilidad del acreedor. Todas estas caracteristicas no exisien en la obligacion del deudor
frente al acreedor, pues esta es renunciable, transigible, embargable, y no es reciproca ni
modificable, por no depender de circunstancias personales, ni de la posibilidad econémica
del deudor y del acreedor.

Hechos del hombre que son fuente de obligaciones, este punto es importante
yia que es el que realmente interesa, por que los actos del hombre son los que realmente
crean el vinculo juridico que da pie a la fuente de la obligacién, de aqui que, el citado autor
los divida en hechos voluntarios e involuntarios. Por lo que atafie u los hechos voluntarios,
su importancia si es constante en la materia relativa a las fuentes de las obliguciones, ya
que la voluntad deriva en el consentimiento  que es un elemento de existencia pura la
principal fuente de la obligacion que es el contrato. Entonces para Rojina Villegas las
obligaciones. nacen principalmente del acto juridico, y de éste derivan lus fuentes cldsicas
de la obligacion que mancja el Cédigo Civil.

Por otro lado GullcrrC/ y Gonzdlez menciona que la “obligacidn es solo una
especic del deber juridico,™® mediunte lo cual podemos interpretar que para csie autor
entre el deber juridico y 1a obligacién existe una relacién de genero a especie.

Son fuentes de las obligaciones, en los términos del Cédigo Civil, los
contratos, la ley, lua declaracidn unilateral de voluntud, el enriquecimiento ilegitimo, la
gestidn de negocios. los hechos ilicitos (todos son actos juridicos menos los hechos ilicitos,
la ley y el enriquecimicento ilegitimo). Es decir, considera la clasificacién romana de hechos
generadores de vinculo juridico, aunque en el derecho civil mexicano encontramos que hay
corrientes que mencionan 4 las reluciones familiares caso especifico de los alimentos como
fucnte de la obligacién, misma teoriu que es echada abajo por los que piensan que estas
relaciones son un deber juridico y no una obligacidn, ejemplo Gutiérrez y Gonzilez o
como Rojina Villegas que sepura y hace la diferenciucién entre este tipo de relaciones y las
obligaciones y especifica lus diferencias como se menciona en pérrafos anteriores, ya que

* Ibidem
* GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, Ob. Cit. Pag. 41.
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reconociendo que teniendo (los alimentos) caracteristicas propias que permiten hablar de un
deber juridico auténomo no encaja dentro de los atributos de la obligacién patrimonial, es
decir la que reporta el deudor a favor del acreedor, ya que ambas tienen caracteristicas
distintas como ya sc ha mencionado. En todo caso las obligaciones sélo pueden ser de tres
tipos: de dar de hacer y de no hacer (Art. 1824 C. C.)

Por todo lo anteriormente mencionado asumo la postura de que la
obligacién, es una necesidad juridica derivada de una relacién tutelada por una norma de
derecho es decir una relacién protegida por el orden juridico, que da al acreedor una accién
que cjercitar ante ¢! juez para obtener la prestacién objeto de la obligacién, estableciendo
un ligamen de derecho en donde las partes que intervienen quedan sujetos a la realizacién
u abstencioén de determinados actos.

Son obligaciones de dar aquellas cuyo objeto es:

a) La traslacién de dominio de cierta cosa;

b) La enajenacion temporal del uso o goce cosa cierta;
c) La restitucion de cosa ajena,

d) El pago de cosa debida.

Las obligaciones de hacer son relativas al derecho de crédito, pueden definirse
legalmente como aquellas obligaciones en virtud de las cuales el deudor queda obligado a
prestar un hecho, esta definicién deriva de la lectura del articulo 2027 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal.

Las obligaciones de no hacer son de abstinencia a ciertas conductas o de
tolerancia el permitir que otro haga aigo.

La trunsmisién de lus obligaciones opera por sustitucién del acreedor u por
sustitucidén del deudor.

En el primer caso denominado cesién de derechos, ¢l acreedor no tiene que
solicitar el consentimiento del deudor para realizar la cesién, pero en el segundo caso
cesién de deudas el acreedor debe consentir expresa o ticitamente en la sustitucién del
deudor.

También se pueden transmitir las obligaciones por medio de la Subrogacién.
Figura que se contempla en articulo 2058 del Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal y que
puede definirse de la siguiente manera: Como la forma de transmision de las obligaciones
que se verifica por ministerio de ley, sin declaracidn alguna de los interesados cuando cl
quec es acreedor paga a otro acreedor preferente: cuando el que paga tiene interés juridico en
¢l cumplimiento de la obligacién: cuando un heredero puga con sus bienes propios alguna
deuda de la herencia. y cuando el que adquicre para un acreedor que tienc sobre él un
crédito hipotecario anterior a la adquisicion.

Toda obligacién debe estar sujeta a diferentes modalidades, por modalidad, en
fenguaje comiin, se entiende el modo de ser o de manifestarse una cosa, pero en el lenguaje
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técnico juridico la expresién no estd suficientemente precisada y la ley no define este
concepto, Gutiérrez y Gonzilez se ha ocupado de este tema y define |a modalidad de la
siguiente manera “ln modalidad en la obligacidén es cualquier circunstancia, calidad o
requisito que en forma genérica pueden ir unidos a la sustancia  sin modificarla, de
cualquier hecho o ucto juridico™, para Galindo Garfias “las modalidades en lus
obligaciones no son elementos esenciules del negocio (por supuesto que se refiere al
ncgocio juridico en general y no al que soporta la modalidad), ni lo acompaiiu
normalmente, no van implicitos en la naturaleza del acto, se incorporan al acto por voluntad
de las partes. En tanto el autor del acto o las partes, no introduzcan en el acto una
modalidad, que es un elemento accidental, se dice que el negocio es puroy simple.”®!

En todo caso en la doctrina se mancjan diferentes criterios respecto a las
obligaciones, por cjemplo Rojina Villegas menciona la existencia de obligaciones naturales
o puras que no estin sujetas a modalidad alguna y también contempla a Ia obligacidn sujeta
a alguna modalidad.

*Aunque desde ¢l momento en que se estipula que los efectos del acto quedan
sujetos a una modalidad, ésta forma parte del contenido del acto mismo, se incorporan a la
voluntad que es un clemento esencial del acto, elemento en el cual queda inserta: en tal
forma, que determina la idoneidad del acto para producir efectos. Por ¢llo se dice que las
modalidades modifican los efectos normales del negocio. que se produciriun de inmediato,
si no se sujetaran a esas modalidades, de lus cuales lus partes han hecho depender el
nacimiento de la relacién juridica, o sus efectos.”®

Lus modalidades son unas relativas a su eficacia como el plazo. La obligacion
a plazo es uquella que para su cumplimiento sc ha determinado un dia cierto asf lo estipula
el articulo 1953 det C. Civil pura el D.F.

El término v la condicidn, la obligacion es condicional cuando su existencia o
resolucion dependa de un acontecimiento futuro e incierto, la palabra condicién puede
emplearse en diferentes sentidos. asi por cjemplo se usa para referirse a la cliusula de un
contritto, i un requisito establecido por la iey, sin embargo, el tinico sentido exacto de esta
palabra, desde el punto de vista técnico, es el que sc desprende del Articulo 1938 del
Codigo Civil, asi condicion es el acontecimiento futuro ¢ incierto de cuya realizacion
depende la existencia o la resolucion de una obligacién, ademis dicho articulo también
menciona que: La obligacion es condicional cuando su existencia o su resolucién depende
de un acontecimiento futuro ¢ incierto y esta condicién puede ser suspensiva o resolutoria,
Suspensiva es aquella de cuyo cumplimienio depende la existencia de la obligacién,
Resolutoria es cuando cumplida resuelve la obligacion, volviendo lus cosas al estado que
tenian como si esa obligacion no hubiese existido. Es decir en el primer supuesto, cuando la
realizacion de un acontecimicnto depende de su existencia. la obligacién se lama
suspensiva. En ¢l segundo, es decir cuando de la realizacién de un acontecimiento depende

*“ GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, Ob. Cit. Pig. 750.

“ GALINDO GARFIAS ERNESTO, Citado por: AZUA REYES SERGIO, Teorfa de las Obligaciones,
Editorial Porrua, Edicion 11, México 1993 Pdg.230.

 Ibidem
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la resolucién, la obligacidn se llamau resolutoria. Por ejemplo: el patrén dice al trabajador:
te regalo un viaje de vacaciones si este afio duplicamos las ventas del afio anterior. El hecho
de duplicar las ventas es un acontecimiento futuro e incierto, pues como pucde lograrse
puede no lograrse, en el caso afirmativo automiticamente el patrén quedara colocado en
situacién de obligado frente al trabajador, sc trata aqui de una condicién suspensiva, pues
su realizacién depende de la existencia de la obligacion. Otro ejemplo: Un abogado dice a
su sobrino, estudiante de derecho: te regalo este libro llévatelo, pues el préximo ciclo
escolar te lo exigirin como texto, pero en el caso que sea otro el que te pida tu profesor me
devuelves el que ahora te obsequio. En este segundo cjemplo estamos frente a una
obligacion resolutoria, consistente en que el profesor sefiale diferente libro como texto,
pues si tal sucede la obligacién contraida por el tio, consistente en transmitir la propiedad,
no obstunte que ya sc haya cumplido queda sin cfectos. volviendo las cosas al estado que
guardaban antes de celebrarse la donacidn, por lo que el sobrino deberi reintegrar el libro.

Otras modalidades son relativas ul objeto de Ia obligacién como son las
obligaciones conjuntivas, alternativas o facultativas. y otras relativas a Jos sujetos de la
obligacién como son las mancomunadas y las solidarias.

Las obligaciones conjuntivas son aquellas en que un mismo deudor estd
obligado a varias prestaciones originadas en un solo acto juridico. En la doctrina se discute
si se pude hablar de obligaciones conjuntivas o si cada una de las prestaciones forma una
obligacion simple. Frente a esto se responde que si se pactd que el deudor se libera de su
obligacion sélo hasta que se haya cumplido con todas y cada un de lus prestaciones se trata
de una obligacién conjuntiva.

Obligaciones facultativas son aquellas en  lus cuales existe un solo objeto,
pero el deudor tiene la posibilidad de sustituirlo por otro al momento de cumplir con su
obligacion.

Obligaciones alternativas son aquellas en las cuales, existiendo varios objetos,
el deudor tiene la posibilidad de cumplir con alguno de ellos. (Art. 1962 C. C.)

Obligaciones mancomunadas son aquellas en que existe una pluralidad de
deudores o de uacreedores y en donde se considera que la deuda esta dividida en tantas
partes como deudores o acreedores existan, teniendo cada una de estas partes una deuda
distinta de las otras. ( Art. 1984 y 1985 C. C.)

La solidaridad es una modalidad que supone dos o varios sujetos uctivos o
pasivos de una misma obligacién, en virtud de la cual, no obstante la divisibilidud de esta
obligacion, cada acreedor puede exigir y cada deudor estd obligado o efectuar el pago total,
con la particularidad de que este pago extingue la obligacién respecto de todos los
acreedores o de todos los deudores, en todo caso el Cédigo Civil estipula que: Son
solidarias aquelias obligaciones en que existiendo pluralidad de acreedores (lldmense
solidaria activa) o de deudores (solidaridad pasiva) cada una de aquellas pucde exigir a
cada uno de éstos el total cumplimiento de la obligacién. (Art.1981 y 1989 C. C.)
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Las obligaciones sc extinguen por su cumplimiento mediante el pago
(Art.2062 C. C.), por su compensacién cuando dos personas son deudores y acreedores
reciprocamente (Art. 2185 C. C.) por confusién de derechos cuando las calidades de deudor
y acreedor se rednen en una misma persona (Art. 2206 C. C.): por remisién o condonacién
de la deuda cuando el acreedor renuncia a su derecho. excepto si tal renuncia estd
prohibida por la ley (2209 C. C.). y por novucién cuando los contratantes alteran
substancialmente los términos de su contrato, sustituyendo la antigua obligacién por una
nueva, tomando en cuenta que como lo marca la ley la novacién es un contrato y como tal
esta sujeto a lus disposiciones respectivas, la novacién nunca se presume debe constar

expresamente.

2. - DERECHO POSITIVO DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

Este punto es uno en los que mis se acercan el derecho civil y el mercantil,
tanto que en algunos pafses es ¢l tema que ha Ilevado a hablar de la necesidad de unificar
umbas ramas del Derecho.

“La actividad mercantil se desarrolla esencialmente mediante la  formacién
de relaciones juridicus obligatorias, las cuales se refieren a la transformacién y a la
circulucion de los bienes. Asf, pues, el derecho mercantil, es en su mayor parte derecho de
las obligaciones mercantiles."%

A pesar de que el derecho mercantil esti formado por un conjunto de
normas que modifican e integran las del derecho comin (derecho comin es un derecho
indiferenciado, aplicable a todas las relaciones juridicas, sin diferenciarlas en derecho
laboral mercuntil, administrativo ete. ), especialmente las del derecho civil, para adaptar
estas normas a la exigencia de la actividad comerciul no existe un derecho diverso del
sistema del derecho de las obligaciones civiles que es la parte en que el derecho civil y el
mercantil se encuentran mis vinculados y es precisamente en estos temas en donde sc ha
ratado la unificacion (aunque esto excede el tema de esta tesis). Existen, solamente,
normas refativas  que se refieren a las  obligaciones mercantiles, las cuales modifican o
completan las normas del derecho civil sobre obligaciones. estas Gltimas también se
aplican en malteria mercantil, si dicha materia no esta reglamentada de manera =3pecial por
lus leyes comerciales o por Jos usos mercantiles. Algunas de lus normas especiales se
aplican a toduas lus obligaciones comerciales que revisten una forma determinada
(obligaciones representadas por titulos de crédito, obligaciones cambiarias en particular):
otras, se aplican a determinadas obligaciones mercantiles resultantes de ciertos contratos o
relaciones juridicas.

En cuunto u este tema cube mencionar que hay diferentes teorfits respecto a
lu obligacion y si lu obligacion puede ser civil o mercantil o es simplemente una obligacion,
algunos autores mencionan que la obligacién mercantil es la que se genera por una relacién
entre dos personuas que deben regir su conducta conforme a lo dispuesto en lus leyes
mercantiles. o aquella conducta que intrinsecamente la considera la ley como mercantil o

** SALANDRA VITTORIO. Citado por: BARRERA GRAF JORGE, Curso de Derecho Mercantil,
Editorial Jus, Edicién VI. México 1949,Pag. 13.



TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

38

comercial sin importar la persona que la realiza (encuadrando esto en la objetividad y
subjetividad del derecho mercantil temas que tratamos en cl capitulo anterior de este
trabajo). Aqui transeribiré lo que al respecto sefala Eresto Gutiérrez y Gonzdlez : ** Es sin
dudu un criterio arbitrario, pues resulta en ocasiones dificil distinguir una obligacién civil
de una mercantil, al grado que se afirma que no hay diferencia entre ambas: lo que sucede
se dice por civilistas es que las normas mercantiles son normas excepcionales respecto del
derecho civil, lo cual objetan desde luego los autores de dereccho mercantil. Problemas
como este s¢ suscitan mucho entre autores de estas dos materjas™*

A este respecto hay quienes afirman que el derecho mercantil es una rama
del derecho civil, por otro lado hay quienes sostienen quc el derecho mercantil no es una
especic ni se rige por normas excepcionales sino que es una rama auténoma del derecho, e
inclusive encontramos que algunos tratadistas los consideran como parie del derecho
ptblico y no del privado.

De lo anteriormente dicho nos damos cuenta que es innegable Ja afinidad de
ambas ramas del derecho, y la existencia de relaciones estrechas, a lo que se puede afirmar
que tanto las obligaciones civiles como las mercantiles participan de los mismos elementos
estructurales como los son los sujetos (acreedor y deudor) la relacién juridica y el objeto.

Como consccuencia de lo antes mencionado surge una cuestion ;cémo se
pueden distinguir o diferenciar estus dos formas de las obligaciones? ;O habrd de
concluirse que no existe un criterio definitivo para cllo? Al respecto de estas preguntas
Gutiérrez y Gonzilez comenta lo siguiente y lo resuclve atendiendo a la nocién del acto de
comercio."Distincidn entre obligacion civil y obligacién mercantil a través de la nocidn de!
acto de comercio.- No obstante las dificultades que se presentan, estimo que si s posible el
distinguir la obligacion civil de la mercantil; asi, se parte de la caracterizacidn del acto de
comercio, se puede afirmar que es obligacion mercantil aquella que derive de un acto de
comercio. y civil la que derive de un acto civil. Debiendo apuntar que con lo anterior no se
significa que se ha resuelio el problema, sino que, para eso, resulta necesario saber que es el
acto de comercio.™

Acto de comercio segln Alfredo Rocco * el acto de comercio se encuentra
en ¢l concepto de cambio indirecto o mediato, la interposicién en la realizacién del cumbio,
y de ahf que el concepto de acto intrinsecamente mercantil, es por sf todo aquel en el que se
ejecuta un cambio indirecto, o lo que es lo mismo, todo acto de interposicién en el cambio,
sea cual seu el objeto y la forma de ese cambio,”™™

La esencia entonces del acto de comercio es la intermediacién o
interposicion en ¢l cambio lo cual autoriza a afirmar con Rocco que ¢l acto de comercio es
todo aquel de intermediacién en el cambio, del cual resulten obligaciones para una de las
partes o para ambas. Es precisamente un acto generador de obligaciones mercantiles.

* GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, Ob. Cit. P4g. 73
“* Ob. Cit. Pdg. 74
* Citado por: GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO. Ibidem
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“Y asi mediante este criterio, no obstante, a ser igual la estructura de la
. . - . ., . 7
obligacién civil y mercantil, no podrin confundirse.”

A este respecto Manuel Borja Soriano define a la obligacién mercantil de la
siguiente manera: “Las obligaciones mercantiles derivan de los actos de comercio. Estos
son los enumerados en los articulos 75, 76 y 4° del Cédigo de Comercio, o hablando en
términos aproximados y muy gencrales, son los relativos a la industria comercial en toda su
extension, la manufacturera, la fabril y de transportes, las operaciones que tienen por objeto
realizar utilidades especulando sobre lu enajenacidn y la transformacién. Las obligaciones
mercantiles se rigen por el Cédigo de Comercio y, como supletorio de éste por el Cédigo
Civil. Las Civiles s rigen solo por éste tltimo."*

Es de considerarse que recurrir al concepto de acto de comercio no resuelve
del todo el problema de la distincién entre obligacién civil y mercantil pues si bien es el
tema en donde mis vinculacién existe entre el derecho mercantil y civil, la necesidad de
diferenciarlos s¢ desprende de lus caracteristicas que el trafico mercantil exige en sus
transacciones v su tendencia hacia la internacionalizacion, sus frecuentes cambios, que
entre otras peculiaridades ha llevado « crear en materia mercantil, obligaciones, que
resultan inexplicables para el derecho civil, basta pensar en la prenda sin desposesion Ia
caucion bursitil, ¢l reporto y muchas otras obligaciones generadas por contratos
mercantiles.

El acto de comercio ha sido ordenade para su estudio por Mantilla Molina
quien después de analizar diferentes clasificaciones sosticne que al igual que hay actos de
naturaleza puramente civil que nunca podrin calificarsc como mercantiles (como ¢l
matrimonio), hay “actos esencialmente mercantiles como cl fideicomizo el seguro, el
reporto ete. Al lado de estos actos hay algunos que pucden ser civiles o mercantiles,
dependiendo de diversos factores como son Jos sujetos que intervienen en el acto, los
objetos sobre los cuales recae el acto o el fin perscguido""", asi hay actos que serin
mercantiles si se llevan a cabo por comerciantes ¢n ejercicio de su actividad profesional,
COMO uni compraventa entre comerciantes: si recae el acto en cosas calificadas como de
comercio como la compraventa de titulos de crédito y por dltimo atendiendo al fin
perseguido por el acto cuando éste se realiza con animo de especulacién comercial.

Y cs precisamente por la pluralidad de criterios doctrinales (que suceden en
todus partes del mundo) anteriormente expuestos que en algunos paises del mundo, el
derecho privado estd unificado, es decir no se diferenciu en su regulacidn, respecto a lus
obligaciones al derecho civil del mercantil, por ejemplo en Suiza o Italia no existe un
Codigo de Comercio ni un Civil, sino un Cddigo general de obligaciones, y la
jurisprudencia inglesa y nortcamericana demuestran diariamente que no conocen ni reglus
particulares pura los comerciantes ni una teoria especial de los actos mercantiles. En
México el derecho privado es diferenciado, y se suele reconocer al derecho civil como
fuente supletoria de las leyes, mercantiles, tal ¥ como lo marca el articulo segundo del

7 Ibidem.
** BORJA SORIANO MANUEL, Ob. Cit. Pag. 80
“ MANTILLA MOLINA ROBERTO, Ob. Cit. P4g. 27
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Cédigo de comercio y en el articulo segundo fraccién cuarta de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, de manera que en cllos la tcoria general de las obligaciones civiles
cumple el mismo desempefio respecto de lus obligaciones mercantiles. Pero cllo no quita el
que existan, a propdsito de estas dltimas, disposiciones que no sélo apartan, sino que, en
ocasiones muestran tendencias opuestus a las del derecho comiin.

“Hay ciertos contratos tradicionalmente regulados sélo, por la legislacion
civil, quizd por csta razén son considerados siempre como civiles, no obstante que, por
alguno o varios elementos que concurren, son verdaderamente mercantiles, sin que importe
su falta de regulacién en leyes de esta Gltima naturaleza, pues. al tenor de lo dispuesto por
el articulo 2° del Cédigo de Comercio deberin aplicarse las leyes civiles con caricter de
supletorio y en lo conducente; asi, ¢l arrendamiento, cuando el arrendador y el arrendatario
sean empresarios mercantiles y el local se destine al {uncionamiento de una negociacidn
comercial. En este caso no hay duda sobre el propésito de especulacion comercial que
anima a los contratantes; luego por aplicacién del articulo 75, fraccién segunda del Cédigo
de Comercio, el contruto configura un acto de tal naturaleza; de la misma forma la hipoteca
constituida en garantia de pago de un crédito bancario articulo 75-XIV que, scgin lo
expuesto, y a pesar de ser actos de comercio se regularin por las disposiciones del Cédigo
Civil, si bien le serin aplicables, por encima de aquéllas, las relativas a la generalidad de
los contratos mercantiles, consignadas en los articulos 77 y siguientes del Cddigo de
Comercio."™

A pesar del caricter complementario que las normas sobre obligaciones
mercantiles tienen respecto a las obligaciones civiles, es posible deducir del examen
comparativo de las primeras algunos principios generales que dominan toda la materia de
las obligaciones mercantiles y que ayudan a falts de otros medios de interpretacién, a
resolver los casos dudosos. sin necesidad de recurrir a la aplicacion de las normas del
derecho civil. De estos principios que sc derivan de las exigencias peculiares de la actividad
mercantil ¥ que puede decirse, que constituyen el espiritu del derecho mercantil, es
convenicnte tratarlos aunque sea brevemente: antes de iniciar el examen en particular de las
normas positivas. También cabe aclarar que estos principios son meramente doctrinales,
uno de los autores que pone especial atencion en estos principios cs Jorge Barrera Graf.

El primer principio es el de la onerosidad de las relaciones juridico
mercantiles. La actividad mercantil es actividad econémica cjercitada con el fin de obtener
una ganancia, y por esto. la regla en cllas es que todo acto tienda a realizar aque! fin; sin
embargo, un comerciante puede asumir una obligacién por mero espiritu de libertad,
aunque esto no sea lo normal, ni esté de acuerdo con las normas propias del comercio. Por
tunto, existe en materia mercantil una presuncion de onerosidad.

* "Por otra parte, el derecho mercantil se preocupa de facilitar la extincién de
las relaciones mediante instituciones especiales, destinadas a facilitar los pagos, como la
cuenta corriente, las cdmaras de compensacion, v la liquidacién colectiva bursitil,
instituciones que también estin destinadas a resolver con rapidez y con el menor daiio
posible las situaciones litigiosas. Asf por ejemplo concede remedios especiales para el caso

" DAZ BRAVO ARTURO. Caontratos Mercantiles, Editorial Harla, Edicién 111. México 1997.P4g.5.
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de incumplimiento: abreviu los términos ¢ impone términos rigurosos de caducidad para
obligar.a hacer valer los derechos dentro de plazos breves.””'

La puntualidad en el cumplimiento de las obligaciones es un principio
dominante en materia de lus obligaciones mercantiles, que corresponde a una sensnblc
necesidad de la actividad mercantil, la cual estd fundada en el crédito.

Ademds, el derecho mercantil tiende a facilitar la transmisién de las
relaciones obligatorius, y la circulucién de los bienes. Como tesis general, se puede afirmar
que el derecho mercantil protege a la circulacién de los bienes.

“La tendencia o la proteccién no sélo a los intereses privados de las partes,
sino del interés piiblico existe respecto a la regulacion de la actividad comercial, es una
caracteristica del derecho comercial que se acentda de manera especiat en aquellas ramas
que son el centro del movimiento econémico, como lus operaciones buncarias y de seguros,
una mayor influencia sobre el movimiento general de los negocios; otro tanto sucede
siempre que el ejercicio de una actividad comercial constituye un interés nacional por la
amplitud misma que asume, como sucede en las grandes sociedades andnimas. De aqui que
en materia de obligaciones mercantiles se den con mayor frecuencia que en el derecho civil
disposiciones de caricter imperativo, y que la intervencion de lu autoridad estatal en forma
de limitaciones a la libertad de lus partes y de sunciones por su conducta sca mayor.”'™”

3. - REGIMEN LEGAL SUPLETORIO SUSTANTIVO Y PROCESAL

La supletoriedad sustantiva de las leyes mercantiles estd consagrada en el
articulo  segundo del Cédigo el cual preceptis que serin aplicables a los actos de
comercio lus leyes del derecho comiin contenidas en el Codigo Civil federal.

Por otra parte la supletoriedad en ¢l dmbito procesal mercantil, se menciona
en el Cédigo de Comercio, ya que ¢l articulo 1051 del mismo ordenamiento sefiala que el
procedimiento mercantil podri ser preferente es decir el que libremente convengan las
partes  pudiendo ser un procedimicnto convencional ante los tribunales o un proceso
arbitral, también dicho ordenamiento menciona en su articulo 1054 que en caso de no
existir convenio de fas partes sobre el procedimiento ante tribunales, salvo que las leyes
mercantiles establezcan un procedimiento especial o una supletoriedad expresa, los juicios
mercantiles se regirdn por las disposiciones de este ordenamiento y en su defecto se
aplicard lu ley de procedimientos local respectiva.

También en este apartudo cabria hacer una mencidn acerca de la jurisdiccién
concurrente de {u que es objeto la materia mercantil. La jusdiccidn concurrente puede
definirse como aquella que permite conocer de una misma maleria a drganos
Jurisdiccionales du esferas juridicas distintus, en este caso la local y la federal.

"' D{AZ BRAVO ARTURO, Ob. Ct. P4g. 6
 DAZ BRAVO ARTURO, Ob. Cit, Pdg. 9
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“El articulo 73 constitucional en su fraccién X menciona que corresponde al
Congreso Federal legislar en materia de comercio, lo que da a las leyes mercantiles el
caricter de federal. Por otra parte el articulo 104 fraccidon primera de la Constitucién,
dispone que corresponde a los Tribunales Federales de toda controversia de orden civil o
criminal que se suscite en torno al cumplimicento y aplicacién de leyes federales, excepto
cuando dichas controversias involucren intereses particulares caso en que podrdn conocer
de ellas a cleccidn del actor, los Jueces y Tribunales Locales del Orden Comiin.

Es decir la opcién se le concede al actor del juicio, siempre que cumpla con
dos requisitos a saber:

Que ¢l objeto del diferendo, solo afecta a intereses particulares, es decir, que
no se vaya a demandar a personas de derecho piblico.

Que una vez ejercitada la opcién no pretenda cambiarla por otra.

De lo anterior podemos deducir, que la persona que vaya a ejercitar una
ucciodn de cardcier mercantil puede acudir por su cardcter de federal, ante los Juzgados de
Distrito en Materia Civil o ante los Juzgados de Primera Instancia en Materia Civil del
Fuero Comdn, que sean competentes en el lugar designado para el cumplimiento de la
obligacion.”™

4.- FUENTES DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

Hemos mencionado ya dentro de este trabajo que toda obligacién requiere
para su existencia de una fuente es decir algo que genere dicha obligucién, ya que asi lo
exige ¢l orden juridico, hemos mencionado la lista de fuentes que contiene el Cédigo Civil
que como ya observamos sigue de cerca lo estipulado por el derecho romano con respecto
a este tema, hemos también mencionado algunas teorias, como la de Rojina Villegas y
Gutiérrez 'y Gonzilez en donde se ha estudiado (dicho por ellos) la genética de las
obligaciones es decir para Rojina el hecho y acto juridico y para Gutiérrez ¢l deber juridico,
de donde segin cadu autor se origina ¢l concepto de obligacidn (es decir del acto juridico
hecho juridico y deber juridico respectivamente). A este respecto huy innumerables teorias
como las de Planiol que considera como fuentes de la obligacidn Ia ley y el contrato,
Bonnecase menciona al acto juridico y a la ley, Braudry dice las fuentes de la obligacion
son el contrato. la declaracidn unilateral de la voluntad y la ley. Cabe aclarar que las teorias
agui mencionadas son respecto de las fuentes de las obligaciones civiles, pero como ya
hemos dicho hay supletoriedad de la materia civil con la mercantil en materia de
obligaciones.

Como mencionamos anteriormente, en materia de obligaciones el Cddigo
Civil estipula que son fuente de obligaciones el contrato, la ley, la declaracién unilateral de
voluntad, el enriquecimiento ilegitimo, la gestién de negocios, los actos ilicitos como
responsabilidad subjetiva, y el riesgo profesional, como ya hemos también mencionados en

™' SIFUENTES SOLIS JAVIER, Apuntes Impresos de la Cdtedra Derecho Procesal Mercantil, Pag. 2 de 16,
abrit del ado 2000.
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materia de obligaciones hay supletoriedad de la materia civil con respecto a la mercantil,
por esto consideramos como fuentes de las obligaciones mercantiles Jas mismas que las
civiles, pero con la salvedad que para hacer una distincién respecto de las fuentes
atenderemos a los principios del acto de comercio y a los principios que rigen en materia
mercantil que ya mencionamos, entonces sefialaremos como fuente de las obligaciones los
enumerados por el Cédigo Civil pero adaptdndolas a la actividad mercantil  asi 1enemos
que: De acuerdo a nuestro sistema juridico, son fuentes de las obligaciones mercanitiles el
contrato, la ley, la declaracién unilateral de voluntad, el enriquecimiento ilegitimo, la
gestion de negocios y el acto ilicito, y cabe mencionar que algunos autores como Jorge
Barrera Graf entre otros, mencionan también la costumbre como fuente de la obligacién
mercantil, (toda ves que la aceptan como norma aplicable).

Segiin Arturo Dfaz Bravo “Son a tal punto, escasas las disposiciones
generales que en materia de obligaciones contiene el Cédigo de Comercio que bien podria
afirmarse quc no existe en nuestro sistema juridico, una teoria de las obligaciones
mercantiles."*Aqui solo cabe sefular que quizi no exista una regulacidn legislativa por
que tendria que ser repetitiva del Cédigo Civil, por esta razén la legislacion mercantil en
esta materia solo se refiere a lus excepciones que no siempre se encuentran en ¢l Cédigo
de Comercio, sino que se desprenden de la regulacidn que de los actos juridicos mercantiles
aparecen en las diversas leyes que hay en esta materia.

Ahora bien las razones de la carencia antes mencionada pudieron derivar de
las similitudes que sobre todo en sus origenes tuvieron, pero hoy las obligaciones
mercantiles son cada vez mds complejas se tiende a proteger a la clase débil en esta
relucién como lo es ¢l consumidor.

El antes expresado elenco de fuentes de las obligaciones mercantiles, que lo
son también de las civiles, no coincide con lo expuesto, y en ocasiones insinuados por los
modermnos autores: asi, algunos de ellos apuntan la existencia de una especial forma de
acuerdo de voluntades en el acto constitutivo de una sociedad mercantil que, a su juicio no
es contrato sino acto colectivo, y que desde cl punto de vista de algunos tratadistas
quedarfa configurado como una especie de fuente de obliguciones. Aunque a este respecto
consideramos que muchas de las fuentes mencionadas incluyendo al contrato forman parte
de los actos juridicos. Otros tratadistas por su parte, no mencionan la ley como fuente
especifica de obligaciones, quizd porque consideran lo reglamentado por la ley como un
deber juridico y no como la fuente de una obligacién.

A) LA LEY COMO FUENTE ESPECIFICA DE OBLIGACIONES

“Es frecuente omitir la ley como fuente dec obligaciones de derecho privado.
Negarle tal atributo. sin embargo, me parece desafortunado. Me refiero, por supuesto, no a
la ley como fuente genérica, sino como fuente especifica de ciertas obligaciones; asf el
articulo 1802 del Cédigo Civil, cuando confiere al supuesto celebrante de un contrato no
ratificado el derecho de exigir dafios y perjuicios al gestor oficioso cuya actuacién
contractual no sea ratificada por el supuesto representado. Nétese aquf la dnica fuente de la

™ DIAZ BRAVO ARTURO, Ob. Cit. Pfg. 7
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obligacién a cargo del gestor oficioso es la ley y no el contrato, gsuc a la postre, resulta
inexistente y no nulo, como erréneamente expresa ei Codigo Civil.”

Equivoca, en efecto, la citada disposicién legal, al pretender la nulidad
derivada de la falta de consentimiento por pane de quien debid darto pura la celebracién
del contrato, y no lo dio. De ser cierta la afirmacién legal, el contriato surtiria
provisionalmente sus efectos, (Arts. 2226 y 2227 C. Civ.)) y, por tanto, el aparente
representado  deberfu dar cumplimiento a sus supuestas obligaciones en tanto no sc
declarara la nulidad por sentencia firme: dificil concebir mayor absurdo; creo a pesar de Ia
criticada disposicién legal, el contrato serd inexistente por falta de consentimiento (arts,
1794, fraccién 1, y 2224 Cédigo Civil), y no nulo por no duarse ninguno de los supuestos de
ilicitud. falta de forma, crror, dolo, violencia, lesién o incapacidad previstos por los
articulos 2225, 2228 y siguicntes.

Otros casos, entre muchos, en los que la ley constituye la Gnica fuente de
obligaciones, son muy conocidos: el derecho de exigir al remiso en el cumplimicento
contractuales el pago de dufios y perjuicios (Art. 2104 Cédigo Civil) o de intereses (Arn.
362 Cdédigo de Comercio): la obligacién de quien acepta un pago indebido, de abonar
intereses legales sobre lus sumas percibidas (Art. 1884 Cédigo Civil): el derecho que asiste
al comisionista de hacer vender los efectos recibidos del comitente cuando el valor
presunto de los mismos no baste para cubrir los gastos de transporte y recibo de ellos (Art.
279-1 C. Comercio) aceptando que en este caso la obligacién no es un vinculo juridico, sino
la necesidad de realizar una conducta.

B) El ACTO JURIDICO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES
MERCANTILES.

Dentro de este apartado incluiremos los actos juridicos que la ley y la doctrina
consideran como fuentes independientes de la obligacién mercantil, pero que nosotros
considerumos como actos jurfdicos, mismos que los subdividiremos por incisos.

1) EL CONTRATO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES
MERCANTILES.

“El contrato o convenio es un acuerdo de dos o mds voluntades en vista de
producir efectos juridicos. Contratando, las partes pueden tener por fin, sea crear una
relacién de derecho: crear o transmitir un derecho real o dar nacimiento a obligaciones; sea
modificar una relacidn preexistente; sea cn fin extinguirla. La ley parece distinguir el
contrato del convenio, huce de éste el genero v de aquel la especie. Se reserva algunas
veces, en efecto. el nombre de contrato 4 los convenios que tienen por objeto hacer nacer o
transmitir un derecho. derccho de crédito o derecho real. Pero esta distincién entre los
contratos y los convenios no tiene sino un interés de terminologfa: las mismas reglus
generales se aplican los unos y a los otros."™

™ D{AZ BRAVO ARTURO, Ob. Cit. Pig. 9.
" COLIN Y CAPITANT, Citado por: : BORJA SORIANO MANUEL. Ob. Cit. Pdg. 11}
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Esta fuera de discusién que “los contratos constituyen la fuente mis
importante de las obligaciones mercantiles, ya que la actividad de los comerciantes consiste
esencialmente en contratar™’’. Con relacién a la formacién de tales contratos, se aplican
algunas normas generales que se aplican en materia civil y que forman parte del derecho
general de las obligaciones, aclurando que Jos contratos mercantiles tienen reglas de
excepeién con relacion u tos contratos civiles.

Definido en los articulos 1792 y 1793 del Cédigo Civil, no cabe duda sobre
que el contrato es la fuente por excelencia de las obligaciones y en este caso de las
mercantiles.

“Cabe recordar que, conforme a los indicados preceptos, el contrato es una
especie del genero convenio, y que ¢l primero de tales vocablos sélo debe empleurse para
aquellos acuerdos de voluntades por virtud de los cuales se producen o transfieren
obligaciones o derechos; cuando se modifiquen o extingan obligaciones, seri mencster el
empleo de la patabra convenio.”™ Como aqui se menciona se debe entender que al hablar
de convenio nos estamos refiriendo al acuerdo de dos o mis personas para crear, transferir
modificar o extinguir obligaciones cs decir es un concepto en sentido amplio, mientras que
¢l contrato lo podemos percibir como un genero de convenio Gnicamente para producir o
trunsferir derechos y obligaciones es decir este dltimo concepto se da en un sentido estricto.

“Dentro de la  teoria  contractual, existen, en la moderna vida mercantil,
acuerdos de voluntades que, por una u otra razén, ofrccen algunas dificultades, para
encuadrarlos como contratos, en ocasiones por una injustificable resistencia de los
otorgantes a emplear el término contrato; entre otras, por razon de que una de las partes, o
ambas, no disponen de libertad para convenir los términos del contrato, y en algunos casos,
ni siquicra para decidir libremente si lo celebran o no. Ejemplo del primer supucesto son los
llamados cartas de intencion, cartas compromiso, pacio de caballeros y algunos otros
trasladados de la practica estadounidense. No cabe duda sobre que, en la mayoria de los
casos, configuran verdaderos contratos o, con mayor propiedad, promesas de contratos,
pues involucran compromisos de asumir en lo futuro obligaciones y derechos,
frecuentemente sujetos a condiciones suspensivas de la mis diversa indole.”

La formacidn de los contratos requiere el acuerdo de dos o mis personas, el
cual se verifica por efecto de la coincidencia de la voluntad de ellas, declarada
reciprocamente o manifestada de cualquier manera. Asi pues estas manifestaciones
reciprocas deben encontrarse en un punto dado y en un determinado momento.

La aceptacidn es una manifestacion de voluntad con la cual el destinatario de
fa propuesta hiace uso del derecho que se fe confiere de dar vida al contrato. Puede ser
otorgada expresamenie, o bien mediante actos concluyentes, es decir, con actos que hagan
presumir que la propuesta ha sido aceptada; por ejemplo el expedir la mercancfa requerida,
Si el contrato es formal, la aceptacion debe ser otorgada en forma prescrita.

™ SALANDRA VITTORIO. Citado por: BARRERA GRAF JORGE, Ob. Cit: Pig.18
™ DIAZ BRAVO ARTURO. Ob. Cit. Pig. §
™ D{AZ BRAVO ARTURO. Ob. Cit. Pig. 9
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El acuerdo de voluntades de dos o més personas requerido para existencia de
los contratos debe de encontrarse en un punto dudo y en un determinado momento. En
materia civil dicho encuentro a menudo precedido de un conjunto de acuerdos, usualmente
se realiza por efecto de su formacién instuntinea en un lugar determinado donde las partes
se encuentran y firman o celebran verbalmente el contrato. En materia mercantil, es mucho
mis frecuente que las partes estén separadas, en tiempo y en espucio, como sucede en la
contratacién por correspondencia, por teléfono y la contratacidén via red, por lo que es mds
ficil el andlisis de los elementos constitutivos del contrato y resallan mejor sus
caracteristicas.

Estos elementos son la oferta o propuesta de una parte y la aceptacién de la
otra o de las otras.

La propuesta es una manifestacién de voluntad con la cual el proponente
concede al destinatario el poder de dar vida al contrato mediante la aceptacién. Por lo tanto
la propuesta debe de contener en sf, todos los eilementos del contrato que se va a celebrar y
debe expresar:

1.-Una voluntad seria de contratar.

2.-Tener todos los requisitos de forma y de contenido propios del contrato que
sc va a celebrar. )

3.-La propuesta debe dirigirse a una persona determinada o a una persona
indeterminada, es decir a toda persona que quicra aceptar, caso que sc llama ofcrta al
ptblico.

4.-También debe contener el lugar y tiempo de la celebracién del contrato.

Los antes mencionados son algunos de los principios bidsicos que rigen en la
contratacién mercantil,

2) LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD COMO FUENTE
DE OBLIGACIONES MERCANTILES.

“Esta fuente se origina en el derecho moderno, y tiene sus uantecedentes
directamente en el Cédigo Civil alemin. No encontramos en el derecho romano, en cl
candnico, el antiguo derecho francés, espaiiol o italiano, formas especificas de declaracién
unilateral de voluntad como fuentes de obligaciones. S6lo se mencionan dos casos en el
derecho romano: la oferta hecha a favor de los dioses, y la que se hacia a favor de una
ciudad. Se consideré que el oferente estaba obligado a cumplir dnicamente por su
decluracién de voluntad.™”

“ ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Ob. Cit. P4g. 450.
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También el derecho candnico aceptd que la promesa hecha a favor de Dios
creaba una obligacién; pero son casos que no presentaban interés juridico para constituir
una fuente especial de obligaciones.

Es hasta el derecho alemdn en donde se admite que la declaracién unilateral de
voluntad, pueda, en diferentes casos, originar validamente obligaciones a cargo del que la
emite.

Con respecto a esta fuente de la obligacién hay en la doctrina opiniones
encontradas, en el sentido de determinar si efectivamente la declaracién unilateral de
voluntad constituye una fuente de obligaciones. hay autores como Rojina Villegas o
Gutiérrez y Gonzilez que aceptan esta teorfa y hay una corriente opuesta como la expuesta
por Borja Soriano.

Para efectos de este trabajo y en vista de la polémica que gencra la declaracidn
unilateral de la voluntad como fuente de obligaciones, nosotros atenderemos  la ley y asi
tenemos que el Cédigo Civil en sus articulos 1860 a [881 regula la oferta publica, la
recompensa, la estipulacién a favor de un tercero, que constituyen una declaracidn
unilateral de voluntad.

“Como fuente de obligaciones, la decluracién unilateral de voluntad presenta
peculiares caracteristicas dentro del derecho mercantil, las cuales serdn objeto de examen al
tratar de los actos juridicos o de los contratos que la involucran. No cabe duda sobre de que
una de las principales manifestaciones mercantiles de esta fuente de obligaciones es la
relativa a ta emision de titulos de crédito.”

Una de las manifestaciones mis generalizadas de la declaracion unilateral de
voluntad es la consistente en lus promociones y ofertas. Por promocién se entiende el
ofrccimicnto af publico de bienes o servicio con el incentivo de proporcionar
adicionalmente otro bicn o servicio de cualquicr naturaleza, en forma gratuita, a precio
reducido o de participar en sortecos, concursos o eventos similares, asi como cl
ofrecimicento de un contenido mayor en la prestacién usuat de un producto, en forma
gratuita o a precio reducido, o de dos o miés productos iguales o diversos por un solo precio.
asi como la inclusién en los propios productos, en las tapas, ctiguetas o envases, de figuras
o levendas impresas distintas de las que obligatorinmente deban usarse o a cuyo uso se
tenga derecho.

“En cuanto u la oferta. barata, descuento, remate o expresién similar, el mismo
precepto legal la conceptia como ofrecimiento al publico de productos o servicios de la
misma calidad a precios rebajados o inferiores a los que prevalezcan en el mercado o, en su
cuso, a los normales del establecimiento.”

En estos cusos, al anunciarse lus promociones u ofertas, deberd hacerse saber
también las condiciones. el plazo de su vigencia o bien el ntiimero de piezas que se ofrecen;
de no ununciarse ninguna de estas dos dhimas circunstancias, deberin mantenerse

¥ DIAZ BRAVO ARTURO. Ob. Cit. Pig. 20.
* DJAZ BRAVO ARTURO. Ob. Cit. Pag. 21,
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indefinidamente mientras no se anuncia adecuadamente, y por los mismos medios en que
se hizo la publicidad original, su revocacién, mientras no transcurra el plazo o no se agote
el volumen de mercancias ofrecido, todo consumidor tienc derecho a adquirir o bien
solicitar todos los servicios, el incumplimiento por parte del oferente da derecho al
consumidor para optar entre la exigencia del cumplimiento forzoso, como la aceptucién de
otro hien o servicio equivalente o la rescisién del contrato, en su caso, con el pago de
dafios y perjuicios, que no serdn inferiores al importe de la diferencia entre el valor del
bien o servicio ofrecido y su precio corriente.

La declaracion unilateral de voluntad presenta ciertas semejanzas con la
promesa unilateral de contratar, prevista por el (articulo 2244 Cddigo Civil), conviene, por
tanto, puntualizar algunas diferencias: a) la promesa de contratar configura por si sola un
contrato, pues para ser valida requiere la comparecencia de uno o mids promitenies y de
uno 0 mis promisurios, esto cs, supone un acuerdo de voluntades desde el primer momento,
al puso que la declaracidon unilateral de voluntad es valida sin necesidad del concurso de
nadic: b) lu promesa de contratur se asume frente a persona o personas determinadas (Art.
2246 Cadigo Civil). mientras que la declaracion unilateral de voluntad puede formularse a
personas indeterminadas: ¢) la promesa de contratar debe constar por escrito (Art.2240.
C.Civ.), en tanto que la declaracion unilateral de voluntad es vilida aunque solo se formule
verbalmente; d) la promesa de contratar debe limitarse a cierto tiempo, en cambio, como
antes se dijo, la declaracidon unilateral de voluntad, pude tener en determinados supuestos,
duracién indefinida; e) finalmente, la promesa sélo engendra obligaciones de hacer, no asf
la declaracién unilateral de voluntad, que puede dar lugar, como en los casos ya citados de
las promociones u ofertas, sélo a obligaciones de dar.

3) LA GESTION DE NEGOCIOS

Tampoco deberia suscitar dudas la afirmacién en el sentido de que los
derechos y obligaciones surgidos de una gestion oficiosa son normalmente de naturaleza
mercantil, si de tal naturaleza es el asunto gestionado.

Obviamente, si la gestin se realiza en asunto procesal, no surgirdn
obligaciones mercantiles, pues la comparecencia en juicio o procedimiento ante autoridad
de cualquier indole no es, por si sola, acto de comercio, aunque mercantil, sea el negocio
que se ventile.

Cabe recordar, siempre dentro del territorio procesal, que en el derecho
mexicano el gestor puede comparecer en interés del actor o del demandado, si se trata de
juicios civiles (Art.50 C.P.C) : sélo en representacién del demandado, si se trata de juicios
mercantiles(Art. 1059 C. Com.)

C) LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA COMO FUENTE DE
OBLIGACIONES MERCANTILES.

Rafael de Pina define la responsabilidad objetiva “como aquella que emana un
riesgo creado, que se traduce en un evento daiioso, de cuyas consecuencias perjudiciales
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estd obligada a responder la persona que, en cierto modo, se encuentra en situacién de
recibir algdn beneficio de la actividad susceptible de realizar el daiio."** Por otra parte la
teoriu de lu responsabilidad objetiva también llamada responsabilidad por riesgo creado se
da en los casos en una persona debe responder por los dafios que causen las cosas que estdn
bajo su guarda, a pesar de que obre licitamente y alin poniendo toda la diligencia posible
para que tales cosas no originen siniestro alguno.

* No pocas, son las dificultades que al estudioso y al juzgador plantea la
afirmacién sobre la existencia de una responsabilidad objetiva como fuente de obligaciones
mercantiles pues, en efecto, pareciers la teorfa del riesgo creado un coto reservado al
derecho civil."*

En ejercicio de su actividad mercantil, una empresa, de transporte de cosas,
causa dafios con un vehiculo por error de su conductor o por fallas mecdnicas, al vehiculo
de otra empresa del mismo género: ambas actiun en cumplimiento de los respectivos
contratos mercantiles de transporte, luego la misma naturaleza debe tener la responsabilidad
objetiva  de la primera y el crédito surgido a favor de la damnificada; si tal cardcter tendria
el juicio que, en su caso, promovicra el duefio de la curga que transportaba ¢l vehiculo (Art.
1049 Cédigo de Comercio), ¢por qué habria que convertirse en civil por el mero hecho de
que cl sujeto pasivo det dafio, la empresa propictaria del vehiculo afectado. no este ligada a
la primera por contrato alguno? Evidentemente. ¢l nexo contractual o extracontractual no
puede modificar el caricter de lu responsabilidad que, por obra de una suerte de mimetismo
juridico, debe ser igual frente a cualquicr daito. Y por ello, mercantiles habrian de ser los
juicios cn contra de fa empresa responsable (Art.1050 C. Com.)

D) EL ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMO

El articulo 1882 del Cdédigo Civil dispone que el que sin causa se enriquece en
detrimento de otro estd obligado a indemnizarlo en su empobrecimiento en la medida en
que el se ha enriquecido; es claro que esta disposicién contenida en el Cédigo Civil puede
adaptarse a la exigencia del derecho comercial y que por lo tanto también constituya una
fuente de obligacién en la materia mercantil.

No puede caber duda sobre que ha de ser mercantil la obligacién de quien,
con motivo de un acto de comercio, real o supuesto, debe indemnizar a otro, en razén de un
enriquecimicnto sin causa del primero a costa del segundo.

E) EL ACTO ILICITO

De la comision de un acto ilfcito, surge una responsabilidad subjetiva ya que
ésta se define como aquella responsabilidad que recae sobre una persona determinada como
consecuencia de un acto propio que ha causado un dafio a otra cn este caso por una acto
ilicito.

 DE PINA VARA RAFAEL, Ob. Cit. Pig.448.
* DAZ BRAVO ARTURO, Ob. Cit. Pég. 18
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El acto ilicito como fuente de obligaciones estd estipulado en el Cédigo Civil
en sus artfculos de 1910 al 1934,

El Cédigo Civil en su articulo 1910 sefiala que el que obrando ilicitamente o
contra las buenas costumbres cuse daiio a otro, estd obligado a repararlo.

Quizd mayores atn sean los escollos con los que tropiece la afirmacion sobre
el cardicter de ciertos actos ilicitos como fuentes de obligaciones mercantiles. Mas, a poco
que se piense en que la conducta ilfcita puede manifestarse en ocasién del ejercicio de una
actividad comercial o en infraccién de un precepto de naturaleza mercantil, no ofrecerd,
graves dificultades, la conclusién en el sentido de que aqui también la responsabilidad del
sujeto estarid colorecada de mercantilidad.

Pero, como queda apuntado, hay que convenir en que la practica es prédiga en
casos cuyo encuadramiento no es ficil: corresponde al juez la decisién sobre su naturaleza
civil o mercantil (Ar.75, ultimo pdrrafo, Cédigo de Comercio).

5.« FORMALIDADES CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES MERCANTILES.

Una de las formalidades mds importantes, en la vida juridica comercial, es
generalmente sin lugar a dudu la formalidad documental, esto es que, el documento, es el
principal requisito de forma exigido para la validez de un acto juridico. “Aunque el articulo
78 del Cédigo de Comercio mencione, que no es necesaria la observancia de formalidades
o requisitos determinados para obligarse de una determinada forma, en la practica, esto
solo pasa en las compraventas que en la vida diaria sc cfectian con los pequeiios
comerciantes, en tiendas de abarrotes. *

En la actualidad el documentalismo mercantil, que predomina sin ningtn
obsticulo todas las manifestaciones de la actividad comercial y abarca desde los pequefios
boletos, billetes, fichus y contrasefias como requisito sine gua non para abordar el metro o
vigjur en un autobus, hasta [a complejidad de un contrato de transferencia de tecnologfa: en
todo caso, la carencia del documento coloca pricticamente al acrecdor en la imposibilidad
de reclamar su derecho.

A todo ello hay que agregarle el inexorable aumento de exigencias registrales
como requisito, en ocasiones, para la oponibilidad a terceros, del acto o contrato mercantil,
y cn otrus alin para su reclamabilidad, de su cumplimiento entre las partes.

Ejemplos del primer caso encontramos ya en el propio Cédigo de Comercio
articulo 26 “Los documentos que conforme a este cédigo deban registrarse y no se
registren, sélo producirin efecto entre quienes lo otorguen; pero no podrd producir
perjuicios a tercero, el cual si podri aprovecharlos cn lo que le fueren favorables™.

* DIAZ BRAVO ARTURO. Ob. Cit. Pig. I8
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CUMPLIMIENTO : PAGO

El pago es el cumplimiento normal de unu obligacién, entregar por el deudor
al acreedor de la cantidad de dinero que le debe. (El pago pucde ser total de la obligacion,
que es el que cumple totalmente con la misma, pucde haber también pago parcial, y la
dacion en pago).

Si bien es cicrto que en el lenguaje popular por pago se entiende la entrega de
una cantidad de dincro en satisfaccién de una obligacién pecuniaria, en sentido técnico
juridico la palabra pago tienc un significado mds amplio, “pues significa cumplimiento de
una obligacién, no solamente pecuniaria, sino de cualquier tipo.”™ El articulo 2062 del
Cédigo Civil establece que ** pago™ o cumplimiento cs la entrega de la cosa o cantidad
debida o de la prestacién del servicio que se hubiera prometido.

El pago es un tema, sobre el que es omiso ¢] Cédigo de Comercio, luego son
aplicables al pago o cumplimiento de las obligaciones mercantiles, de modo generul, lus
reglas consignadas en los articulos 2062 a 2103 del Cédigo Civil.

Por su puesto debida referencia se hard, en su lugar, a disposiciones
especificas en cuanto al cumplimiento de cicrtos contratos mercantiles.

CUMPLIMIENTO : LUGAR

Leve es la diferencia entre el Cddigo Civil y el Cddigo de Comercio, en
cuanto a la regulacién del lugar en que deben cumplirse las obligaciones, articulos 2082 en
el Cédigo Civil y 86 en el de Comercio y puede expresarse asi: ambos disponen que las
obligaciones deben cumplirse en el lugur convenido, si no mediare pacto sobre cllo, en el
domicilio del deudor, segun el Cédigo Civil y en lugar que seguin la naturaleza del negocio
y la intencién de las partes deba considerarse adecuado, por consentimiento de las partes o
por arbitro judicial, conforme al Cddigo de Comercio: sin embargo, a falta de pacto, las
obligaciones civiles no se cumplirin en ¢l domicilio del deudor cuando asi se desprenda de
las circunstancias, de la naturaleza de la obligacidn o de la ley.

INCUMPLIMIENTO

Al igual que en materia civil, “el incumplimiento de las obligaciones
mercantiles afecta dos modalidades: a) el absoluto, esto es, la completa inactividad del
sujeto que reportu ¢l compromiso de hacer o de dar o, por el contrario, la realizacién de la
conducta que se obligo a no desplegar, cuando se trate de obligaciones de no hacer; b) el
relativo, que se presenia cuando el sujeto no cumple en los términos de los convenido.”

Como consecuencia del incumplimiento, del deudor, se constituye en mora,
cuyo cfecto es. también materia mercantil, el de responsabilizarlo de los dafios y

* AZUA REYES SERGIO, Ob. Cit. P4g.234.
¥’ SALANDRA VITTORIO, Citado por: BERRERA GRAF JORGE, Ob. Cit. P4g. 19.
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perjuicios, ademds de seguir obligando al cumplimiento del acto o abstencidn que configura
su principal compromiso.

Tampoco ofrece dificultad alguna la afirmacién en el sentido de que las
obligaciones mercantiles que no sean cumplidas en el tiempo estipulado, hacen surgir la
morosidad, con todos sus efectos. desde el diu siguiente al del vencimiento, artfculo 85-1
del Cédigo de Comercio: perog, cuando se constituye en mora un deudor cuya obligacién no
ticne fecha ni plazo de cumplimicnto? “Congruente con su draconiana postura, adversa de
gracia o cortesfa (articulo 84), nuestro Cédigo proclama que los efectos de la morosidad se
surtirdan desde el dia en que el acreedor le reclame al deudor, judicial o extrajudicialmente,
ante escribano o testigos.™*

Nada dice ¢l Cédigo de Comercio sobre cudles son los efectos de la
morosidad, luego para su determinacion debe acudirse al Cédigo Civil articulos 2104 y
siguicentes, el que. como se sabe aclara que se trutu de los dafios y perjuicios que por el
incumplimiento se causen; luego sobre este punto y los conexos (concepto de  dafios, de
perjuicios, régimen legal de incumplimiento por caso fortuito o de fuerza mayor,
posibilidad de estipular el monto de la responsabilidad y sancamiento en caso de eviccién )
cube hacer un nuevo reenvio al Cédigo Civil.

Conviene recordar el contenido de dicho precepto, que por su inadecuada
colocacion y por configurar un caso de excepcidn a la expresada regla general, es
frecuentemente olvidado en la prictica: se trata del segundo pirrafo del articulo 2117 del
Cadigo Civil, segiin el cual los dufios y perjuicios que se causen por el incumplimiento de
una obligacion consistente en pago de dinero no pueden exceder ¢l interés legal, salvo que
se pacte otra cosa, aunque esto no puede ser aplicable en materia mercantil toda ves que el
interés lo determina el mercado.

El interés legal mercantil: sin mayores reparos salvo el relativo a su reducida
cuantia se ha venido sosteniendo. desde hace muchos anos. que el interés legal mercantil es
del seis por ciento anual. Pero cabe dudar que tal afirmacion tenga un verdadero
fundamento legal, por cuanto se sustenta en un solo precepto, ¢} articulo 302 del Cédigo de
Comercio, que ciertamente lo proclama, pero solo para el contrato de préstamo mercantil,
pues esti colocado en el titulo y capitulo que regulan tal contrato, y dentro de un contexto
del que no puede interferirse pretension alguna de generalidad, ya que en su redaccién se
emplea dos veces el vocablo préstamo.

Existe pues un interés legal mercantil, pero solo para el aludido contrato;
ninguna ley proclama el interés legal mercantil, con pretensiones de generalidad.

De manera, que el reiterado criterio jurisprudencial (Sexta Epoca Volumen.
LXXIX. Pig. 403 Tesis Aislada Interés Legal, entre otras) y la sostenida préctica, a favor
del seis por ciento como interés legal, no puede invocar en su apoyo, mds que un criterio de
unalogia.

& Ibidem
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6.- CESION SUBROGACION Y EXTINCION DE OBLIGACION
MERCANTIL.

EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES -

Tema es éste en ¢l que, de nueva cuenta, es necesario hacer remisién a las
formas en que se extinguen las obligaciones civiles, pues nada nuevo ofrece el derecho
mercantil.

Es evidente que a las formas de extincién especificamente contempladas por
el Cédigo Civil, compensacién, confusién, remisién y novacién (y por su puesto su
cumplimiento que se da por medio del pago en caso de una obligacion crediticia) debe
anudirse el amplio clenco de otras que también suponen la desaparicién del nexo
obligacional; asi, ademis del cumplimicnto, antes examinado, la nulidad en todas sus
formas y grados, la resolucidn, el caso fortuito, ta fuerza mayor, el cumplimiento de la
condicién resolutoria, lu caducidad, prescripcion y, segun algunos cddigos civiles, la
excesiva onerosidad superveniente.

PRESCRIPCION

La prescripcién como es bien sabido es un medio de adquirir bienes o liberarse
de obligaciones mediante el transcurso del tiempo y bajo las condiciones establecidas al
clecto por la ley. (Arts. 1135 a 1180 Cddigo Civil )

Como tantas veces se ha hecho notar, las prescripciones mercantiles operan,
de ordinario, en plazos mis corios que lus civiles.

Outras diferencius entre las prescripeidn civil y la mercantil son las siguientes:

a) La mercanti) corre en contra de los incapacitados urticulo 1048 del Cédigo
de Comercio, al paso que la civil comienza a correr sélo desde que se les
discierna fa tutela;

b) Lu civil se interrumpe por las mismas causas que fa mercantil: demanda o
interpelacién judicial notificada y reconocimicnto verbal o escrito del
derecho de la persona a quien perjudica la prescripcion, por parte del
beneficiado con ella: en cambio, la mercantil no se interrumpe, como si la
civil, por que ¢l poseedor de la cosa o del goce del derecho sea privado de
la posesidn por mis de un afio articulos 1168 Cédigo Civil y 1041 Cédigo
de Comercio.

c) Es renunciable ¢l plazo de prescripcién civil ganada articulos 1141 del
Cédigo Civil no asi el de prescripcién mercantil.



TSI CON
FALLS - ORIGEN

54

NULIDAD

El estudio de la inexistencia y de laus nulidades es un tema importante y
complicudo dentro del estudio del derecho. Sobre el tema se han escrito numerosos
trabajos pero aqui solo relataremos las referencias necesarias para  dedicarnos a exponer
este tema en la forma que lo captamos.

El Cédigo Civil en el articulo 1859 establece que las disposiciones legales
sobre contratos serin aplicables u los convenios y a otros actos juridicos en lo que no se
oponga a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos,
resulta que los elementos esenciales o de existencia de todo acto juridico son dos: voluntad
y objeto que sca materia de esa voluntad. En efecto el articulo 1794 dispone que para la
existencia del contrato se requicre el objeto vy el consentimiento que pueda ser materia de
éste. El articulo hace referencia al consentimiento porque cuando la voluntad es de mis de
uni persona, como es y tiene que ser en el contrato, que precisumente es acuerdo de
personas, es decir de voluntades, toma el nombre de consentimiento. En los actos juridicos
unilaterales toma el nombre de voluntad.

Para que exista un contrato de compraventa de un automévil es claro que se
necesita: primero, ta voluntad de vender de una de las partes y la de comprar de la otra, es
decir, el consentimiento v, segundo, el objeto materia del contrato: el automévil. En el caso
de faltar alguno de estos elementos no podemos pensar que haya compraventa.

Como objeto del acto podrian figurar simples abstenciones como cuando me
comprometo a no realizar determinada conducta que de no asumir esa obligacién me seria
licito efectuar. Para que exista un acto juridico como tal, un contrato por ejemplo no basta
con que exista consentimiento y objeto, serid necesario, segtin lo previene el Cédigo, que
ambos elementos satisfagan ciertos requisitos, principalmente el objeto.

La voluntad o consentimiento debe de estar libre de ciertas imperfecciones
llamadas vicios, en presencia de los cuales no es valido (articulo 1812: El consentimiento
no es valido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo) sin
embargo dado “el cardcter externo del derecho como sistema normativo, basta con que
exista una apariencia de voluntad para que sc tenga por satisfecho el primero de los
requisitos de existencia. Ejemplo si Rocio, a pesar de no tener voluntad de vender su casa,
siendo amenazada de muerte se ve forzada a firmar un contrato de compraventa en el que se
manifiesta su voluntad de vender, aunque nulo serd existente, pues para ello basta la
voluntad aparente.”®’

Con respecto al objeto la ley es mds exigente, pues si no se satisfacen ciertos
requisitos no existe objeto capas de configurar el acto juridico. Si el objeto es una cosa
como el automévil del ejemplo mencionado debe: 1) existir en la naturaleza 2) ser
determinado o determinable en cuanto a su especie y 3) estar en el comercio (Art.1827).

% AZUA REYES SERGIO Ob. Cit. Pg. 220.
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El artfculo 2224 expresamente dispone que: El acto juridico inexistente por
falta de consentimiento o de objcto que pueda ser materia de él no producird efecto legal
alguno,

Aparte de la voluntad y el objeto para ciertos actos la ley exige la presencia de
otro clemento sin el cual el acto seria inexistente, se trata de la solemnidad. En algunos
actos, como el testamento, la ausencia de solemnidad impedird a toda costa el nacimiento

del acto.

Uno de los problemas mis complicados del derecho civil mexicano es el
consistente en distinguir entre inexistencia y nulidad absoluta. Es claro a nuestro parecer,
que el acto inexistente es aquel que carece de algdn elemento de existencia, pero en tanto
que aplicando los textos de derecho positivo entendemos que solo sc dan esos elementos
cuando se satisfacen ciertas condiciones, el mismo legislador ociosamente ha dispuesto
que cuando esas mismas condiciones no son satisfechus el acto serd afectado de nulidad
absoluta, de esta suerie lo tinico que hace es calificar doblemente un mismo hecho
llamiindolo inexistente y nulo.

El articulo 2225 dispone que: La ilicitud en el objeto, en el fin o en la
condicién del acto produce su nulidad, ya absoluta, yu relativa, seguin lo disponga la ley.
Segin el trascrito articulo un acto con objeto ilicito puede ser calificado por la ley como
absolutumente nulo. No obstunte esa posibilidad expresaumente establecida por el articulo
2325 no existe precepto en ¢l Cddigo que sancione cierto tipo de actos con la nulidad
absoluta, por lo que ante la falta de sancién legal creemos que en nuestro derecho civil no
existen los actos nulos absolutos como actos distintos de los inexistentes, ya que ademis el

Cadigo no establece regla alguna que haga atribuir esa calidad a ciertos actos.

El articulo 2226 dispone que: La nulidad absoluta por regla general no impide
que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales serdn  destruidos
retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad.

En lus condiciones apuntadas resulta acertada la siguiente lesis
jurisprudenciul establecida por la Tercera Salu de la Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacidn:

Nulidud ¢ inexistencia. Sus diferencius son meramente tedricas. Atn cuando el
articulo 2224 del Codigo Civil para Distrito Federal emplea la expresién acto juridico
inexistente, en el que prelende basarse la divisién tripartita de la invalides de los actos
juridicos. segtin la cual se le agrupa en inexistentes, nulos y anulables, tal descripcién tiene
meros efectos tedricos, por que el tratamiento que el propio Cédigo da a la inexistencia, es
de Ja nulidades. segin puede verse en las situaciones previstas por los articulos 1427, 1433,
1434, 1826 en relucion con el 2950 frac 11, 2042, 2270 y 2279. en los que tedricamente se
trata de inexistencia, por falta de objeto, no obstante el Cédigo las trata como nulidades y
en los casos de los articulos 1802, 2182 y 2183 en los que en los que la falta de
consentimiento originaria la inexistencia, pero también el Cédigo los trata como nulidades.
Apéndice al SJF, 1917-1985, cuarta parte, Tercera Sala, tesis 197. p. 590.
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Nulidad relativa: a diferencia de lo que sucede con la nulidad absoluta, el
Cédigo Civil si seiala cuales son los actos que estin afectados de nulidad relativa. El
Articulo 2228 menciona como tales aquellos a los que les falta fa forma si sc trata de actos
no solemnes y a los viciados por error, dolo, violencia o lesion, y el 2230 sedu la nulidad
relativa por causa de incapacidad por quien celebra el acto.

Es fiici! observar que lu idea en que se funda la nulidad relativa consiste en
que con ella se afectan intereses individuales, es decir es una manera de proteccion que la
ley establece a favor de personas determinadas, por ejemplo los incapaces.

Podemos definir nulidad de la siguiente manera: Como la ineficacia de un acto
juridico como consecuencia de la ilicitud de su objeto o de su fin, de la carencia de los
requisitos esenciales exigidos para su realizacién o de la concurrencia de algtin vicio de la
voluntad cn ¢l momento de su celebracién. La nulidad puede ser absoluta (insubsanable) o
relativa (subsanable).

Falta a la teoria juridica, pero también a los textos legales, lu cluridad que es
de desearse en institucion que es de tumafia importancia como lo es la nulidad. “Si a ello se
agrega los normalmente engorrosos, lentos ¥ no pocas veces onerosos procedimientos
judiciales, que configuran un obligado requisito para que dichas nulidudes se conviertan en
realidad, parece necesario llegar @ la conclusion de que el instituto de las nulidades ha
devenido imprictico y con ello se ha erigido en un valladar entre la necesidad de justicia y
su realizacion,”™

CESION

Lua cesion en términos generales, es “un acto juridico volumario y libre,
. . . sy . .o
destinado, al traspuso de bienes o derechos de un titular a otro.”™”! Pudicndo haber cesién
de créditos y cesion de deudas, segin lo estipulu el Cédigo Civil.

Cesion de créditos: se habla de cesién de créditos cuando el acreedor (cedente)
transfiere a otro (cesionario) los créditos que tenga contra su deudor (An. 2063 Cédigo
Civil para el D.F)

La cesién de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios. como
lu fianza, hipoteca, prenda o privilegio, salvo aquellos que son inseparables de la persona
del cedente.

La cesién producird sus cfectos legales respecto al deudor desde que le sea
natificada ante dos testigos (Art. 390 del Cédigo de Comercio). Mientras no se haga la
notificacién, el deudor se libera de su obligacién pagando al acreedor primitivo (Art. 2040
del Cddigo Civil paru el D.F)

" IAZ BRAVO ARTURO Ob. Cit. Pég. 14
¥ DE PINA VARA RAFAEL, Ob. Cit. Pdg. I55.
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No percibe ¢l Cédigo de comercio la forma en que deberd consignarse la
cesién, luego para saberlo debe acudirse, una vez mis a la ley supletoria. la que dice que
pude hacerse en escrito privado. que firmaran cedente, cesionario. v dos testigos. salvo
cuando ¢l titulo deba constar. por, disposicién legal, en escritura piblica (articulo. 233
Cédigo Civil.)

A mecanismo tal, o a la intervencién de notario o corredor, deberd acudirse
incluso cuando se trate de la transmisién de un titulo de crédito nominativo en el que
aparezca la cldusula no a la oren o no negociable, en fuerza de lo ordenado por el articulo
25 LGTOC: el titulo que contenga las cliusulas de referencia sélo serd transmisible en
forma y con los cfectos de una cesién ordinaria.

El deudor puede oponer al cesionario las excepciones que podria oponer al
cedente en ¢l momento en que se hace la cesién. Si el deudor tiene contra ¢l cedente un
crédito todavia no exigible cuando se hace la cesidn, podri invocar la compensacién, con
tal de que su crédito no sea exigible después de que sea cedido.

Forma de transmisién de las obligaciones consistentes en la sustitucién de la
persona de un deudor por persona distinta, con el consentimiento, expreso o ticito, del
acreedor (Arts, 2051 a 2057 del Cédigo Civil para el D.F) .

Se presume que el acreedor consiente en la sustitucion del deudor cuando
permite que el sustituto cjecute actos que debia cjecutar el deudor, como pago de réditos,
pugos parciales o periddicos, siempre lo haga en nombre propio v no por cuenta del deudor
primitivo.

El acreedor que exoncra al antiguo deudor, aceptando a otro en su lugar, no
puede repetir contra el primero, si el nuevo se encuentra insolvente, salvo convenio en
contrario,

Cuando el deudor y que pretenda substituirlo fijen un plazo al acreedor para
que manifieste su conformidad con la sustitucidn, pasado esc plazo sin que el acreedor haya
hecho conocer su determinacion, se presume que rehisa.

El deudor sustituto queda obligado en los términos en que lo estaba el deudor
primitivo; pero cuando un tercero ha constituido fianza, prenda o hipoteca para garantizar la
deuda, esas garantias cesun con la sustitucién del deudor, & menos que el tercero consienta
en que continden..

Cuando se declara nula la sustitucién de deudor, la antigua deuda renace con
todos sus accesorios, pero con la reserva de derechos que pertenecen u terceros de buena
fe. )
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SUBROGACION

La palabra subrogacién evoca la idea de una sustitucidn, sea de una cosa por
otra, sea de una persona por otri.

El pago con subrogacion difiere del pago ordinario en que, en lugar de
extinguir la deuda, no hace sino cambiar la persona del acreedor. El deudor es liberado
respecto de su acreedor, pero pasa a ser deudor de aquel que ha pagado {a deuda por él. Esta
accién pucde variar segln el cardcter de la operacidn y las circunstancias en las cuales
intervicne.

Atendiendo a lo expuesto, podemos definir la subrogacién diciendo que: es la
sustitucién admitida o establecida por la ley en los derechos de un acreedor, por un tercero
que paga la deuda o presta al deudor fondos para pagarla.

Subrogar significa sustituir o poner a una persona o cosa en lugar de otra. As{
tenemos que una forma de transmitir las obligaciones es la subrogucién, la que se efectia
por ministerio de ley o convencional mente, cuando un tercero & una relacion juridica viene
a ocupar el lugar del acreedor. Esta subrogacién del acreedor por un tercero se da cuando
quicen tiene interés juridico en el cumplimiento de lu obligacién de un deudor paga por este
al acreedor.

Tambi¢n convendria aclarar la diferencia que hay entre subrogacion y sesidn
de derechos, no obstante que ambas formas de transmitir obliguciones se parecen en cuanto
que en ellas hay cambio de un acreedor por otro sin alterar lu obligacién y que en ambus el
nuevo acreedor goza de los mismas beneficios que el anterior, hay entre otras las siguientes
diferencias.

En primer lugar la subrogacién s6lo puede originarse en un pago al acreedor,
ya sea parcial o total, en tanto que la cesién de derechos puede surgir de cualquier acto
juridico oneroso o gratuito, por el cual el acreedor transmita a un tercero el titulo.

La subrogacidn se verifica por ministerio de ley y sin necesidad de declaracién
alguna de los interesados, en tanto que la cesién de derechos opera por voluntad del
acreedor, pues se da segiin el articulo 2029 del Cédigo Civil

El pago con subrogacidn se refiere u éste que, realizu un tercero a cuyo favor
se transmiten los derechos que correspondan al acreedor.

Esta es una forma de transmitir las obligaciones que se verifica por ministerio
de ley. sin necesidad de declaracion alguna de los interesados cuando el que cs acreedor
paga a otro acreedor preferentemente: cuando el que paga tiene interés juridico en el
cumplimiento de la obligacién: cuando un heredero puga con sus bienes propios alguna
deuda de la herencia, y cuundo el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tiene
sobre el un crédito hipotecario anterior a la adquisicidn.,
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Una vez hecha una pequefia semblunza sobre el tema de las obligaciones
mercantiles y que cabe decir es un tema forzoso para el desurrollo de este trabajo, ya que
mils adelunte sc concatenara con el siguiente elemento que dard forma a esta tesis que es el
estudio sobre la firma electrénica y que dard pie a desarrollur nuestra teoria y a hacer
nuestra propuesti.
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TEMA 111

LA FIRMA ELECTRONICA

.- CONCEPTO FIRMA ELECTRONICA (AVANZADA Y NO AVANZADA)

2 LA CRIPTOGRAFIA O] DE MENSAJES -

3.-AUTORIDADES CERTIFICADORA

4+ EFICACIA DE LA FIRMA ELECTRONICA
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5.- CUESTI ONESDE EFI CA éj’x j‘EC’N

6.-EL DOCUMENTO. ELEC’I’RONICO \' LL comn:ncno ELEC'IR()NICO
COMO FORMA DE COMERC]O ey : :

7.- COMENTARIOS DL LEGISLAC]ON N'l‘hRNAClOVAL SOBRE COMERC]O
ELECTRONICO Y FIRMA ELECTRONICA :
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TEMA III
LA FIRMA ELECTRONICA

1.- CONCEPTO DE FIRMA ELECTRONICA (AVANZADA Y NO
AVANZADA)

Como ya hemos mencionuado, las redes informiiticas abiertas como Internet,
son cada vez mds importantes para la comunicacién. y a través de ellas se permite que
personas que no han mantenido ninguna relacién previamente puedan tener una
comunicucidn interactiva, a partir de este marco téenico, lus aplicaciones de estas nuevas
tecnologiis son muy amplias, ¥ en concreto cn las relaciones econémicas, donde las
empresas, asi como los consumidores. pueden utilizar el comercio electrénico consiguiendo
un abuaratamiento de costos y una mayor rapidez. Pero esta rapidez debe de ir acompaiiada
de un principio gencral de seguridad i todos Jos ordenes y por supuesto cn el juridico.
Dentro de este mecanismo en el comercio internacional v nacional uno de los elementos
claves es la firmu clectrénica. sobre Ja cual versa el presente estudio.

Normalmente. »a documento en soporie papel chirga a los firmantes en la
medida que se considera la voiustad vertida en el mismo, come ronsecuencia directa de lus
firmas autdgrafus que en ¢l se recogen, atribuyéndose a lus partes el contenido del
clausulado. salvo que se demuestre vicio en ef consentimiento o ausencia de los requisitos
de validez doi acto. La firma del emisor de la declaracion de voluntad o manifestacion,
cualquiera que sea dsta, determina el nucimiento de consecuencias juridicas, sean derechos
u obligaciones. al derivarse de la  voluntad expresuda, debidamente signada.
Consecuentemente, para que los documentos electrénicos generen obligaciones o atribuyan
derechos también han de ser exigidos los mismos requisitos expuestos. incluida lu firma,
que seri electrénicit.

Para abordar este tema de una manera metddica, primero hay que hablar sobre
la firma, su evolucién y concepto para asi poder llegar a la comprensién y estudio de lo
que es una firma clectronica y empezaremos por decir que el concepto clisico de la palabra
firma ha sido el siguiente: * firma es cualquier rasgo hecho con la intencion de expresar el
conscntimiento a la manifestacién de voluntad vertida en el instrumento que la contiene™”
En México la mayoria de los juristas coinciden en que la firma es una representacién del
nombre y apellido de una persona con rubrica o sin rubrica que se plusma en un documento
para darle autenticidad.

La naturaleza juridica de la firma: La firma es afirmacién de individualidad,
pero sobre todo de voluntad. En el primer uspecto, significa que ha sido la persona firmante
y no otra quien ha suscrito el documento. En el segundo que se acepta lo que ahf se
manifiesta. Como podemos darnos cuenta, estos dos aspectos constituyen el porqué de lu
existencia de la firma, es decir para qué fue creado este instrumento, y también se
fundamenta su uso como instrumento legal sobre la aceptacién o afirmacién del
nstrumento que la contiene.

9 SARRA ANDREA VIVIANA, Ob. Cit. Pdg. 369. '
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Desde el punto de vista legal sc le ha asignado un valor jurfdico a las
distintitas representaciones de esta autenticacion o confirmacion de la identidad de la
persona, de acuerdo a la sociedad y a los diversos momentos histdricos.

Principalmente, la firma sirve a los siguientes propdsitos: “a) Para expresar el
consentimiento sobre lo escrito o la intencion de asignarle efectos juridicos; desde la edad
mediu la declaracién escrita se hace poniendo el nombre propio de bajo de un acto escrito,
y ta firma establece que ¢l acto expresa el pensamiento y la voluntad del que lo firma. b) La
solemnidad, el hecho de firmar un documento llama a la reflexién al firmante respecto del
significado juridico del acto que realiza y, en consccuencia esta solemnidad tiende a evitar
la asuncion de compromisos de una manera inconsciente. ¢) Una firma le da autenticidad
ul cuerpo de una escritura que le precede al identificar al signatario. Cuando el signatario
coloca al pie de un documento un rasgo distintivo que lo caracteriza, la escritura se vuelve
atribuible @ €1, d) En ocusiones la firma hace a la validez de los actos juridicos que se
celebran, por C|cmplo la firma es una condicidn esencial para la existencia de todo acto bajo
formu privada.” " Asi en primer lugar, corresponde sefular que quicn no sabe firmar no
pucde otorgar acto bajo forma privada, ya que la firma de las partes es una condicién
esencial para la existencia de éstos. Asi lo declard también la jurisprudencia: para la validez
de un instrumento privado es condicidn indispensable la firma de las partes (J. A, t.25.p
777)

“La firma es la manera habitual con que una persona escribe su nombre y
apellido con ¢l objeto de asumir las responsabilidades inherentes al documento que
suscribe, en donde el caricter de habitualidad es decisivo para que un rasgo sea considerado
la firma de una persona.”"

De todo esto podemos deducir que, segin el caso y el ordenamiento juridico
de que se trate, podria ser considerada firma la escritura del nombre propio, la estampa de
un rusgo distintivo o incluso una huella digital.

Como ya mencionamos. ¢l derccho le ha otorgado un valor juridico
determinado a la firma, o seu a la autenticacion o confirmacion de identidad de ta persona
para aceptar una obligacion o asumir la autoria del documento que la contiene y que este
vitlor que le ha otorgado ¢l derecho ha ido en relacion con la sociedad y con el momento
histdrico que se vive. Por supuesto que esta nueva era de la digitalizacién no es la
excepeion, ya que ante la progresiva sustitucion de los documentos en soporte papel con
firma manuscrita  por los documentos informaticos. ha surgido una nueva modalidad para
confirmar que se acepta el contenido de un documento virtual y como consecuencia de esto
lu posibilidad de aceptar cumplir una obligacidn que se estd proponiendo por esta via, esta
modalidad se Hama firma clectrénica.

A pesar de las innegables ventajas que trae consigo la aparicion de los medios
electrénicos como uny nueva viu para la contratacién tales como una mayor rapidez,
menores costos en el cjercicio de la actividad empresarial ademds de ampliar el potencial

“* SARRA ANDREA VIVIANA, Ob. Cit. Pag. 370.
** Ibidem
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mercado de ofertus para los consumidores, también es cierto que hay inconvenientes tales
como la falta de seguridad, esto por prescindir de lu tradicional firma manuscrita y su
garantia respecto a la paternidad ¢ integridad del documentos referidos por ella. Si a esto
afadimos que las redes abiertas como Internet son inscguras, se hace necesario tomar
precauciones, para garantizar la certeza en el uso de las redes que permitan confiar en los
documentos que por ellas navegan.

Es por ello que a este respecto se han desarrollado medidas oportunas para
impedir la suplantacion de los que envian y reciben mensajes, por personas ajenas
diferentes al emisor y receptor de los mismos.

Una de estas medidas es la firma electrénica, que en esencia tiene la misma
naturaleza de todas las formas de firma ya antes mencionadas, ya que en ésta se expresa la
autorfa del documento electrénico y la declaracién de voluntad del signatario ademds que
ésta cumple con el ritmo de los negocios que ha impuesto que la manera de exteriorizar
acuerdos de voluntad sca mids dgil y dinimica al realizar transacciones o celebrarse
contralos entre partes que ni siquiera se conocen y por medios totalmente digitales.

Por firma electrénica se enticnde cualquier método o simbolo basado en
medios electrénicos utilizado o adoptado por una parte con la intencién actual de vincularse
o autenticar un docuraento, cumpliendo todas o algunas de las funciones caracteristicus de
una firma manuscrita. “Asi tanto es firma electrénica la firma manuscrita digitalizada,
como las firmas que contengan tecnologia mis avanzada, que sc crean utilizando sistemnas
de criplogmﬁ’u""5 tema que mis adclante traturemos.

La primera pregunta que viere a la mente al escuchur sobre este tema es:
Como se da seguridad? es decir, ;Como se acredita de forma indiscutible la autoria y la
fecha de un contrato entre dos empresus realizado u través unu computadora?. Hoy en dia
esa pregunta ticne ya una respuesta de dos palabras fa firma digital que surge para
solucionar los problemas de seguridad de los documentos informiticos y combina el uso de
la criptografia con lu existencia de lus entidades de certificacion.

La firma electrénica como ya mencionamos puede ser una firma manuscrita
digitalizada es decir una firma idéntica a la manuscrita pero que se puede integrar y enviar
en un documento electrénico mediante un MODEM integrado a la maquina, pude ser
también un conjunto de datos. en forma clectrénica asociados, que generalmente son un
grupo de nimeros vy letras. utilizados como método de identificar formalmente al autor de
un documento informitico. es decir el concepto firma electrénica es genérico engloba todos
los tipos de identificacidn formal que se realicen por via electrdnica, dentro de este gencro
también podriumos incluir al ** PIN (Personal Indentification Number ) que dicho sca de
paso es ¢l mis difundido. éste es un cddigo secreto que consiste de una combinacion de
nimeros o letras o de nimeros y letras, que el sujeto conoce y digita sobre el teclado del
sistema que va a utilizar. Cominmente se recurre a otro procedimiento complementario,
que consiste en combinar este uso de PIN con la introduccion. dentro de la misma

» Pdg. Web hup// .www.vlex.com.COMERCIO ELECTRONICO. Art. La Firma Digital. Por Devoto
Mauricio. (Argentina)
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maquina, de una tarjeta con pista mugnélicu,"‘"‘ o tarjeta a memoria que verifica la validez

del cédigo dado. También podriamos considerar como una especie de firma electrénica la
biometria que es una cicncia que estudia Jus caruactleristicas mensurables de los seres
humanos. Esta constatado que cada ser humano posec un cierto nimero de rasgos
absolutamente exclusivos, lo que permite tomarlos en consideracion como elementos
identificatorios. aunque la mayoria de estos métodos fundados sobre esta técnica se
encuentran todavia en periodo de experimentacién (reconocimiento de iris, de la voz,
tipologia de sangres v de tejido y etc. ). La Unica excepcion es la ductiloscopia y cabe
mencionar que cuilquicra de estos medios que se utilice por via clectrénica para confirmar
su identidad en cualquier tipo de documento o transaccién puede ser considerada como un
reconocimiento electrénico equivalente a una firma electrénica.

Como ya mencionamos la firma electronica engloba & todos los tipos de
métodos o simbolos busados en medios electrénicos utilizados por una persona con la
intencion de vincularse o autenticar un documento o una transaccion, a este tipo de firma
algunas legislaciones como la espafiola y algunos tratadistus sudamericanos la conocen
también como firmu electrénica no avanzada.

Ahora mencionaremos lo que es la firma digital o firma electrénica avanzada,

Como ya mencionamos anteriormente al hablar de firma electrénica nos
estamos refiriendo & un concepto genérico, micntras que hablar de firma digital es hablar de
un concepto especifico, que como veremos posteriormente representa el adelunto
tecnoldgico y juridico mis avanzado en su género.

Per thma electrénica simple, se entiende un conjunto de datos asociados a
otros datos electronicos. *Sirve, exciusivamente, para identificar al awtor (pasword, PIN,
escaneo digital de la firma autdgrafa sobre una pizarra digitalizadora, o técnicas
biométricas).”” La firma electronica avanzada o firma digital es aquella que ademds de
permitir lu identificacion del signatario, garantiza que se ha creado bajo su exclusivo
control estando vinculados los datos de esa firma, permitiendo asi que se detecte cualquicr
modificuacion en el contenido documental.

Pura continuar con esta exposicion acerca de la firma electrénica avanzada o
digital es muy importante cntrar al estudio de dos figuras que constituyen un pilar
fundamental en lua estructura de la misma, estas dos figuras son la criptograffa y los
Prestadores de Servicios de Centificacion.

¥ SANCHIS CRESPO CAROLINA La Prucba Por Soportes Inforndticos, Editorial Tirant lo blanch,
Edicion 1. Espana 1999, Pig.90.

7 Pig. Web hup//.www.vlex.com. COMERCIO ELECTRONICO. Art. El documento y la firma electrénica.
Por Mirquez Libillo Patricia (Espana)
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2.- LA CRIPTOGRAFIA O ENCRIPTACION DE MENSAJES.

Como ya hemos mencionado con anterioridad, la extension de la informitica y
la expansién de Internet a nivel mundial, han hecho incrementur los peligros para la
informacién que circula y se almacena en los sistemas informdticos, esto por la existencia
de unu nueva gencracién de delincuencia que acorde con los nuevos tiempos es mis
sofisticada y puede ser muy dafiina para las personas que utilizan Internet como un medio
de trifico mercantil, ¢ incluso como instrumento para manejar operaciones financieras y
bancarias ademas de utilizarlo como un medio de comunicacién personal.

Al referirnos a esta nueva generacion de delincuencia, no nos estamos
refiriendo a un simple ladrén con escasa preparacion académica y cultural, sino a personas
con un alto nivel de conocimicntos técnicos muy avanzados en sistemas informdticos, que
les permite tener acceso 4 comunicaciones privadas ya sei en un simple correo electrénico.
hasta poder manipular una operacidn contractual que se estuviera llevando a cabo por via
clectrénica, asi como hacer trasferencias bancarias de fondos. todo esto con una
computadora, Esto naturalmente inquicta a los usuarios de este tipo de tecnologius y es
bastante [6gico ya que surge ia preocupacién de que una persona ajena esté invadiendo su
privacidad y esté enterindose de lus operaciones ya sea personales o de negocios que el
usuario esté realiza:lu por este medio.

A estos delincuentes cibernéticos sc les conoce con el nombre de “Hakers y
Crakers. Se denomina Haker a toda persona, que valiéndose de medios informiticos y de
telecomunicaciones, accede de forma no autorizada a sistemas de informacién cuyo acceso
le estd vedado. Su motivacion es ¢l simple deseo de quebrantar el sistema y ve en ello un
desafio a su intelecto, realiza esta actividad sin intencién de provocar dafio en las cosas,
aunque ocasionalmente y de manera accidental puede destruir informacion o danar los
sistemus. Por el contrario, se utiliza el término Craker para denominar a toda persona que
por idénticos medios, accede a sistemas de informacién que le son vedados, pero con la
intencién de provocar un dafio o apoderarse indebidumente de informacidn o bicn
manipularla, ™

Por todo esto la sociedad de la informacién ha realizado un esfuerzo para
garantizar la seguridad de las redes. Una de estas soluciones consiste en dotar a las redes
telemdticas de una serie de servicios de seguridad que utilizan en su mayoria técnicas
criptogrificas. “Lu criptografia es una escritura cifrada segin una determinada clave. que es
necesario conocer pary interpretar el mensaje. asi encriptar un mensaje s asignar codigos
sccretos y cifrados para proteger la informucion mediante técnicas de criptograffa, de
manera tal que el mensaje no tenga sentido mientras sc estd transmitiendo y solo pueda ser
decodificado o descifrado cuando llegue a su destino:™” esta 1écnica es actualmente la
herramienta mis promisoria para lograr la seguridad y confiabilidad en las comunicaciones

" SARRA ANDREA VIVIANA, Ob. Cit. Pdg. 167.
* Phg. Web http//. ww w.vles com COMERCIO ELECTRONICO. Art. Proveedores de Servicios de
Certificacion en el Real Decreto 1471999, Sobre firma electrénica. Por Pereira Pérez Marfa, (Espafa).
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electrénicas y, de este modo, favorecen ¢l pleno desarrollo del potencial de las redes

abiertas.

“Las técnicas criptogrificas necesarias para brindar seguridad a los sistemas
son utilizadas, -para los siguientes propdsitos fundamentales:

1y

4)

5)

6)

Mantener la confidencialidad del mensaje, es decir, hacer que la
informacion transmitida a través de una red o almacenada en un sistema
informitico sea totalmente ilegible pura quien no posea la clave para
hacerla legible.

Garantizar la autenticidad del emisor y receptor, es decir, permitir al
destinatario asegurarse de que ¢l mensaje fue enviado realmente por quien
dice ser.

Ascgurar la integridad de la informacién, de manera que ésta no pueda ser
modificada o alterada, intencional o accidentalmente. E! mensaje debe
llegar a destino sin alteraciones en su contenido o en el orden de la
recepeion.

Permitir el no repudio, parua poder probar fehacientemente que el usuario a
cnviado o recibido un mensaje, de modo que ninguna de las dos partes
pueda alegar que no efectiio la transmision.

Posibilitar el control de acceso, de modo que sélo los usuarios autorizados
y debidamente identificados puedan obtener permiso de acceso al sistemit
y a determinados datos.

Guarantizar la disponibilidad, es decir, asegurar que la informacién y los
sistemas se encuentren disponibles cuando scan requeridos. El objetivo es
asegurar la continuidad operativa de los sistemas.”'™

Ahora trataremos de explicar de una manera sencilla como es que funciona la
criptografia. Como se menciond anteriormente la criptografia consiste en codificar un
mensaje es decir cambiar la forma del mensaje de letrus comunes a un sin niimero de
signos letras y nimeros que no tienen ningtin sentido a esto se¢ le llama codificar o encriptar

un mensaje.

Una de las técnicas que se utilizan en este tipo de tecnologias es la del sistema
asimétrico, este sistema lo utilizan en Europa paises como Espufia, ltalia, Alemania entre

otros.

En el sistema asimétrico, cada usuario tiene dos claves, una clave privada,
que solo €l conoce, y una clave pliblica, destinada a ser conocida por los destinatarios de los
mensajes: ambas claves estdn intimamente entreluzadas, de. manera. que- el -mensaje

'® SARRA ANDREA VIVIANA. Ob. Cit. Pig. 60
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cifrado(o encriptado) con una de ellas, solo podri ser descifrado (o desencriptado) por la
clave pareja de las misma persona es decir :

Este sistema asimétrico se puede definir como una pareju de claves
criptograficas, una privada y una publica, relacionadas entre ellas y que se utilizan en el
dmbito de sistemas de validacién.

La clave privada estd constituida por un cédigo alfa numérico y solo la conoce
el titular. Permanece pues en secreto. Su correspondiente clave piblica estd constituida por
un cédigo de letras y nimeros, pero se diferencia de la clave privada en que su
conocimiento es del dominio plblico, puesto que aparece en una guias puestas al dia y
custodiadas por una entidad de centificacién (figura que mis adelante trataremos). Esta
entidad garantiza la validez de la clave, pues la vincula a un sujeto de forma segura,
emitiendo un centificudo en ¢l que confiaran aquellos terceros que contraten por medios
electrénicos con ese sujeto.

Ambas claves se identifican mutuamente si se pone una en relacién con lu
otra. Esto sucede por medio de un procedimiento especial informitico de control.

Quien posea w1 2naja de tales claves asimétricas puede firmar un documento
informitico, de tal .aodo que cualquiera que acceda a aquél, tendrd certeza respecto a la
paternidad e inicgridad del documento. Para conseguir esto no tendri mis que proceder a lu
verificacion de la correspondencia entre 2t !+~ iniklica asociada al nombre del firmante y
la clave privada con la que el documento esta ninnado.

Como ¢s un poco enredoso  explicar como funciona este sistema con
tecnicismos a los que todavia no estamos acostumbrados trataré de dar un cjemplo sencillo,
primero hay que tomar en cuenta que son tres las partes que intervienen en la operucion
ahora bien, vamos 4 ponerle un nombre a cads una de las partes que intervendrdn en el
ejemplo 1) José, 2) Autoridad Certificadora  3) Juan, vy los factores clave privadn y clave
publica, ejemplo: Si José después de haber firmado  digitatmente un documento con su
clave privada la transmite a Juan a través de una red o un disquete, Juan, para controlar que
efectivamente aquel documento ha sido firmado digitalmente por José, deberd primero
verificar en las guias pablicas ( que son controladas por la autoridad certificadora) lu
composicion de lu clave publica de José, para después aplicarla @l documento. Si la clave
publica corresponde con la privada el documento serd legible para Juan quien ademds
tendrd la absoluta seguridad de que José es su autor. En caso contrario, es decir, si la clave
publica no corresponde con la privada, el documento permaneceri ilegible y Juun sabré que
José no es su autor.
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AUTORIDAD CERTIFICADORA
*TIENE UNA FUNCION DE FEDATARIO YA QUE
CERTIFICA Y REGISTRA QUE SE HA LLEVADO A
CABO UNA OPERACION POR VIiA ELECTRONICA.
*COMPRUEBAN LA IDENTIDAD DE LOS
SOLICITANTES.

*ASIGNA LAS CLAVES, PUBLICA Y PRIVADA A LOS
USUARIOS.

*DEBE DE LLEVAR UN REGISTRO DE LAS
OPERACIONES REALIZA' .5 ENTRE LOS USUARIOS,
GUARDANDOLAS EN UNA BASE DE DATOS PARA
CUANDO LE SEAN REQUERIDAS.
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[ USUARIO JOSE

| TIENE UNA CLAVE PRIVADA

1

[‘ ASIGNADA  CON
|

FIRMA  SUS DOCUMENTOS

" ELECTRONICOS.

LA CUAL

v

LEGIBLE

Y OASI

MENSAJE

*PARA  CONTESTAR
SERA EL MISMO  PROCEDIMIENTO
PERO EN FORMA INVERSA

USUARIO JUAN
RECIBE MENSAJE ENVIADO
POR JCSE.
*EL MENSAJE
ENCRIFTADO Y FIRMADO CON LA
CLAVE PRIVADA

*PARA DESENCRITTARLO Y HACERLO
. CONSULTAR
CLAVE PUBLICA DE JOSE CON LA
AUTORIDAD CERTIFICADORA

*S1 AMBAS CLAVES COINCIDEN EL
MENSAJE SERA LEGIBLE PARA JUAN
QUE
REALMENTE EL AUTOR DE DICHO

LG

EL

RECIBE

LA

[

MENSAJE.
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Asi el mecanismo de la firma digital permite la identificacién del autor del
mensaje y garantiza la preservacion de lu integridad del contenido. Si un solo cardcter del
mismo se afiade, se elimina o modifici, la clave piblica no reconocerd a la privada y no se
podri tener acceso al contenido.

3.- AUTORIDADES CERTIFICADORAS

Esta es una figurs que es parte de lu infraestructura con la que hay que contur
para poder lograr una firma digital o firma electrénica avanzada. En algunos paises son
también conocidas como Instituciones de fiabilidad o de confianza. La funcién de  esta
figura en la transiaceién comercial es muy importante ya que como vimos en el ejemplo es
¢l intermediario directo de una operacion via clectrénica. La Autoridad Certificadora tiene
la funcion de certificar v registrar que una operacion sc ha llevado a cabo por via
clectrénica, ya que como consecuencia de la posicidn que tienc como intermediario en una
transaccion clectrénica. estid en posicion de testigo de que una transaccion se ha llevado
cabo, yu que la funcién de ésta es que ¢l receptor de un mensaje sepa indubitablemente que
¢l emisor del mismo sea realmente quien dice ser.

Como yu hemos mencionado para que pueda funcionar ¢l sistemu de la firma
clectrénica por medio de encriptacion es necesario que una de las dos claves de
encriptacion que se utilizan, que es la clave publica sea del conocimiento de todo aquel que
deseé acceder a ella, esta clave puiblica es custodiada por una entidad de certificacién que
se encarga de tener gufus puestas al dia para que cualquier persona que desee conocer la
clave piblica de otra con quien desea tener contacto via red este siempre disponible.

Fstas entidades garantizan la valides de la clave, pues fa vincula a un sujeto
determinado de forma scgura emitiendo para ello un centificado en el que confiuran
aquelios terceros que contraten por medios electronicos con ese sujeto.

Es muy importante mencionar acerca  de la funcién que cumplen los
Prestadores de Servicios de Certificacién, al  emitir los certificados, ya que con dichos
certificados electronicos se puede probar lu relacion juridica que existe entre los
contratantes, en algunos paises como Espuia e halia, para que los certificados tengan pleno
valor juridico deben de cumplir ciertos requisitos en el contenido del mismo, algunos
requisitos que son indispensables para que un certificado pueda ser considerado reconocido
son los siguientes:

a) “La indicacidén de que se expiden como certificados emitidos por
un Prestador Autorizado.

b} Un cédigo identificativo tnico del certificado.

c) La identificacion de! Prestador de Servicios de Certificacion, que
expide el certificado indicando, razon social, su domicilio, su
direccién dc correo electrénico, su numero de identificacién
fiscal y, en su caso datos de identificacion registral.
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d) La firma electrénica avanzada del Prestador de Servicios de
Certificacién que expide el certificado.

e) La identificacion del signatario, por su nombre y apellidos o a
través de un seudénimo que conste como tal de manera
inequivoca.

f) En casos de representacion, se indicard el documento que acredite
las facultades del signatario para poder actuar en nombre y por
cuenta de la persona fisica 0 moral a la que represente.

g) Los datos de verificacién de firma que correspondan a los datos
de creacion de firma que se encuentren bajo el control del
signatario.

h) Siempre qgue se prevean, constardn los limites del uso del
certifinado, asi como los limites del valor de las transacciones
paca las que puede utilizarse el centificado, si se establecieren.

i) El periodo de validez del certificado, constando expresamente el
comicnzo y momento de finalizucién de dicho periodo.”'

Ademis los prestadores de servicios deben de cumplir con  ciertas
obligaciones ademis de las ya citadas:

1.- Comprobar la identidad y circunstancias personales de los
solicitantes de los certificados, siempre y cuando sean relevantes para el fin propio del
centificado.

2.- Poner a disposicién del signatario los dispositivos de creacién y
de verificacién de firma electrénica.

3.- No almacenar ni copiar los datos de creacién de firma de la
persona a la que haya prestado sus servicios, salvo que ésta lo solicite.

4.- Con anterioridad a la emisién de certificados, habrin de informar
al cliente, del precio, condiciones y limitaciones del uso del certificado y Ja responsabilidad
patrimonial de éste,

5.-Mantener un registro de certificados emitidos. haciendo contar las
circunstancias que afecten u la perdida de vigencia o suspension de efectos. Este registro
particular de cada entidad certificadora deberd estar a disposicién (por medios temdticos) de
todo aquel que solicite el acceso a los datos del mismo, siempre y cuando el signatario lo
haya autorizado.

"' Revista Critica de Derecho Inmobsiliario. Art. La Contratacién Electrénica, Por Ipiens Llorca Antonio.
Espafa 1998, Pig. 779.
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6.- En caso del cese de la actividad, del prestador de servicios deberd
comunicdrselo a los titutares de los centificados con antelacion.

Como podemos ver las entidades de certificacién constituyen un elemento
fundamental en el sistema de seguridad de la firma digital o firma clectrénica avanzada, y
han resuelto un problema fundamental en este tipo de operuaciones ya que mediante éstas s¢
ha logrado determinar la personalidad de los contratantes y con lau emisién de los
certificados yu se tiene un instrumento juridico para poder acreditar la existencia de un
vinculo contractual, por esto en muchos paises que ya tienen un avance significativo en
este campo, lu han utilizado como la herramienta juridico politica para tener una regulacién
adecuada y confiable para las operaciones que por via electronica se realicen.

4.~ EFICACIA DE LA FIRMA ELECTRONICA.,

Ahora que ya estd definido el concepto de firma electrénica. avanzada y no
avanzada, podemos concluir - o= las firmas electronicus no avanzadas, son aquellas que no
rednen los requisitos a1 @ ze exigen para que una firma clectrénica pueda ser calificada
como avanzada. Por 'o tanto la eficacia de la firma electrénica no avanzada tiene que ser
mis reducida, por o das las cuestiones de falta de seguridad e yia hemos mencionado.

Aunque en muchos paises europeos, principialmente los de la comunidad
econdémica europea este tipo de firma se beneficia del principio de no- discriminacién, ¢s
decir, que no podrd considerarse que carece de efectos juridicos Unicamente por que
aparezca de forma electrénica o por que no respondan a los requisitos previstos para las
firmas electrénicas avanzaduas o digitales ademis sc establece que no pueden excluirse
como medio de prueba. De hecho “la Comunidad econdmica Europea. en la directiva
1999/93 establece que los estudos miembros velarin porque no se nicgue eficacia juridica,
ni la admisibilidad como prueba en procedimientos judiciales, a la firma electrénica por el
mero hecho de que: ésta se presenic en forma electrdnica, o no se buse en un certificado
reconocido (es decir que el cenificado que expida la Autoridad Centificadora no cumpla
con los requisitas que la ley estublece), o no esté creada por un dispositivo seguro de
creacion de firmu."'™

En el derecho itatiano, el documento informiitico que no estd previsto de una
firma digital que redna los requisitos exigidos, no tiene la eficacia probatoria que se le da a
un documento privado, sino se le da el cardcter de una reproduccion mecdnica como
fotogrificu, cinematogrifica y fonogrificy, etc. De manera que hard prueba plena de los
hechos y de las cosus representadas si aquél contrat el que se producen no desconoce su
conformidad con los hechos o con las cosus mismas.

Por su parte el derecho Francés niega la presuncidn de fiabilidad a las firmas
que no rednan las condiciones fijadas por Ja directiva, de manera que habrd de probarse lu

" Pig. Web hup//. www.vlevcom.Revista Electrénica de Derecha Informatico. Art. Novedades en la
regulacién del Comercio en Internet. Por Gémez Calleja Isabel (Espaiia)
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identidad del signatario y la integridad del texto; en otro caso, segin buena parte de la
doctrina francesa, vuldrin como principio de prueba por escrito.

Los mismo efectos que la firma electrénica no avanzada parece que, como
minimo, serdn lo efectos juridicos de las firmas electrénicas en los sistemas cerrados y
convencionales; la exposicién de motivos de ta, Directiva Comunitaria se refiere a ellos con
lus siguientes palabras: “La presente Directiva Contribuye 4l uso y al reconocimiento legal
de la firma electrénica en la Comunidad: no se precisa un marco reglamentario para las
firmas electrénicas utilizadas exclusivamente dentro de sistemas basados en acuerdos
voluntarios de Derecho privado celebrado entre un nimero determinado de participantes.
En {u medida en que lo permita la legislacion nacional, ha de respetarse la libertad de lus
partes para concertar de cdmo un acuerdo las condiciones en que aceptaran las firmas
electrénicas; no se debe privar a las firmas electronicas utilizadus en estos sistemas de
eficacia juridica ni de su caricter de prueba en Jos procedimientos judiciales. También ha
sido la doctrina francesa la que mds ha estudiado en nuestro tema estos pactos sobre la
prur.:bu."lm

Muy superiores son los efectos de la firma electrénica avanzada Junto 4 los ya
referidos de la identificacion del signatario y de la garantia de la integridad de! texto, ya
que la firma electrénica avanzada, siempre que esté basada en un certificado reconocido y
que haya sido producida por un dispositivo de creacion de firma tendrd, respecto de los
dutos consignados en forma electrénica, el mismo valor juridico de la firma manuscrita en
relacion con los consignados en papel y serd admisible como prueba en juicio, valordndose
ésta segin los criterios de apreciucion establecidos en las normas procésales. E! concepto
tiene igualmente un origen comunitario.

La Directiva 1999/93 de la Comunidad Europea establece que “los Estados
miembros procuraran que la firma electrénica avanzada basada en un cenificado
reconocido y creada por un dispositivo seguro de creacion de firma: a) satisfaga el
requisito juridico de una firma en relacién con los datos en forma electrénica  del mismo
modo de una firma  manuscrita satisface dichos requisitos en relacion con los datos en
papel y b) sea admisible en procedimientos judiciales.”'™ Queda asi asentado un criterio,
no de igualdad de naturalezi, sino de equivalencia juridica entre firma manuscrita en papel
y firma electrénica.

5.- CUESTIONES DE EFICACIA TECNICA SOBRE LA FIRMA
ELECTRONICA AVANZADA.

Quizid alguien, afortunadamente cada vez menos profesionales, puedan
preguntarse ;qué interés sc puede tener en firmar un documento digitaimente estando las
partes presentes, pudiendo firmar esté de su puiio y letra?. Pues bien hay que sefialar que, si
precisamente algo hay de extraordinario en todo este movimiento en torno a la firma

'** Revista de Derecha Privado Art. La Firma Electrénica, Por Rodriguez Adrados Antonio. Espaiia 2000
Pig 917.

™ Ibidem.
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electrénica avanzada es su enorme versatilidad, sus desconocidas posibilidades, la sencillez
de su utilizacién y, sobre todo su extraordinaria confiabilidad, hasta el punto de tener que
plantearnos, para un futuro muy préximo la conveniencia de usar preferentemente la firma
electrénica en lugar de la firma tradicional.

El uso de lu firma electrénica viene avalado por la utilizacién, en su
confeccién de elementos de software de Gitima generacidn relacionados con la criptografia,
como mencionamos ya anteriormente. **La posibilidad de utilizar métodos de encriptacion
basados en claves asimétricas, garantiza de una forma razonable Ja invulnerabilidad del
sistema, haciendo pricticamente imposible su falsificacion.”

Una pregunta que indudablemente viene a la mente, al estudiar este tema es
(realmente hasta que punto son tan seguros estos sistemas modernos de encriptacién? Para
responder esta pregunta hay que recurrir a terminologia que la mayoria de nosotros no
estamos tan acostumbrados a mancjar cotidianamente ya que resulta un tema nuevo y un
poco complicado de entender. Por esto me permito aclarar que, no siendo el cometido de
este (rabujo el dar una explicacion técnica de la estructura y desarrollo de los modermnos
sistemas de encriptacion me permitiré sintetizar la respuesta a la pregunta anterior.

Considerando la posibilidad de cuestionar ta confiabilidad de los métodos
criptogrificos utilizados en lu estructura de la firma electrénica avanzada. he de mencionar
que. si bien ningin software de encriptacién resulta totalmente invulnerable, no es menos
cierto que los indices de invulnerabilidad se basan en complejos cilculos a través de los
cuales se estima que dependiendo de fa potencia de cilculo de los ordenadores, un sistema
concreto podri romper una clave criptogrifica en un tiempo concreto dependiendo de la
complejidad de la formula utilizada y la extension de la clave.

Afadamos que la criptografia dominante mds wtilizada, se basa actualmente
en 40 bits, que para explicarlo de una forma mds o menos {lana, resulta ser un sistema mis
o menos confiable, aunque no estratégicamente seguro, pues determinados departamentos
de investigacién y profesionales muy avanzados de la informitica pueden presumir en la
actualidad de romper con cierta facilidad (un mes, dos meses) este tipo de claves.

Ahora bien hay que decir que los modernos sistemas de encriptacién son
capuces de generar con seguridad v sencillez claves de mds 3.000 bits lo que significa la
imposibilidad de romper la clave “ul dia de hoy™ con la actual potencia de los ordenadores
aunque no se excluye que en un periédo de tiempo determinado surja el hardware y el
software que lo hagan posible, es decir que pueda desencriptar una clave criptogrifica de
mds de 1.000 bits. Aunque de hacerlo, se le supondri un tiempo de proceso de uno a dos
afios quizd mds o menos, aunque o que si estard cluro es que se habrd desentrafiado solo
una clave y no el sistema que la ha creado, quiere esto decir que para desencriptar una
nueva clave gencrada por el mismo sistema, volverfamos a darnos un plazo mds o menos
parecido para descifrarla.

' Pgy. Web. htp//.www.el-mundo.es/firmaelectrénica.html. Art. Apuntes sobre firma electrénica, Por Pérez
Pereira Marfa,
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La explicacién pudo resultar burda, sin embargo Ja esencia de la misma es dar
u entender. de un modo sencillo. que sélo a base de la fuerza bruta, expresada en potencia
de cdlculo de una computadora, puede desentrafiur una clave relativamente pequeiia en un
lapso razonable de tiempo y que sélo fa fuerza bruta, imaginada en las computadoras del
futuro, y que hoy no existen al menos en el dmbito comercial, pueden romper una clave
relativamente compleja en un lapso de tiempo mucho menos razonable.

Entender esto dltimo. significa comprender que sdélo estd al alcance de unos
pocos elegidos la facultad de manipular ¢l contenido de una firma electrénica, esto dltimo,
s6lo en el caso de que, estos pocos elegidos. dispongan de un material extremadamente
alejado de lo que es el mero software y hardware de consumo comercial, a lo que habria de
aiadir que, ademis su oficio fuera, ganarse la vida desencriptando claves criptogrificas del
primer consumidor que les sale al paso.

Alendiendo a los anterjores razonamientos, es ficil adivinar que no serd
sencillo encontrarnos ante un supuesto de manipulacion de firma electrénica. Mucho mis
teniendo en cuenta que la tecnologia avanza, tanto para una intencién (desencriptar); como
para la otra (encriptar) dichos mensajes.

Por tado lo anteriormente mencionado, podemos concluir que la firma
electrénica es una herramienta muy eficaz y segura, tanto en el aspecto técnico, como en el
juridico cuando éste estd respaldada por una reglameniacion legal adecuada y completa,
también nay que iencionar que este anilisis sobre la eficacia de la firma electrénica estd
basado en el estudio de sistemas juridicos europeos que tienen un avance significativo en
esta drea, v que de alguna manera la legislacién mercantil en paises curopeos latinos, es en
algo parccida a lu reglamentacidn juridica mercantil mexicana, esto debido a la influencia
histérica del derecho mercantil francés como ya se menciono en el primer capitulo de este
trabajo.

Como muestra de la eficacia de la firma electrénica avanzada, podemos ver
que en paises que ya la regulan, como cs el caso de Italia, la firma digital como
instrumento de seguridad es una realidad indiscutible. Asi la ley italiana de 15 de marzo de
1997 establece en su articulo 15 segundo pirrafo que “los documentos firmados por la
administracion publica y por los ciudadanos con instrumentos informaticos y telemdticos, y
los contratos celebrados por la misma forma mediante el uso de la firma digital, son validos
v relevantes a todos los efectos de la ley,™'™

Por su parte los espafioles, toman un criterio de igualdad y de equivalencia
juridica entre firma manuscrita en papel y firma electrénica. La asociacién de la firma
digital al documento informitico equivale a fa suscripcién prevista para los actos y
documentos en forma escrita sobre soporte en papel.

Es evidente que los que basan sus compromisos comerciales en ¢l célebre
apretén de manos, en un futuro inmediato tendrin que recurrir a la realidad virtual para
poder sellar sus acuerdos a través de Internet. Pero los que tienen por norma documentar

1% Revista de Derecho Privado, Art. Cit. Pag. 922,
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sus transacciones con contratos escritos, podrin comprobar en poco tiempo, que la firma
digital aporta una eficacia igual o incluso superior que la que aporta la firma original en

papel.

6.- EL DOCUMENTO ELECTRONICO Y EL COMERCIO
ELECTRONICO COMO FORMA DE COMERCIO. :

Ya hemos hablado acerca de la firma electrénica, que es el tema principal de
este trabajo, y no podemos pasar por alto un aspecto fundamental que es el que le da
sentido y utilidad a este nuevo avance tecnoldgico y juridico, estamos hablando del
documento electrénico.

Para poder comentar acerca del documento electrénico de una manera amplia
y ordenada tcnemos que partir desde el génesis del documento electrénico que es el
documento simple.

Para encontrar un concepto de documento debemos identificar antes que nada
la respuesta a dos cuestiones fundamentales ;qué es un documento y para que sirve un
documento? * Desde ¢l punto de vista exclusivamente fisico un documento es una cosa
material, mueble, que lleva incorporado un cédigo, un tipo de lenguaje. Es susceptible de
uprchcnsig? fisica y por lo tanto de ser llevado, si ello fuera necesurio a presencia
judicial.”

El material del cual se constituyen los documentos, ha variado mucho con ¢l
paso del tiempo, histdricamente fueron las tabletas de piedra, arcilla, madera, los papiros y
pergaminos hasta que llegé el papel. Actualmente y desde hace ya algunos afos, se estad
dando paso a otros tipos de soportes como los fotogrificos, los magnéticos y los mds
recientes los dpticos. El material con que este hecho un documento es irrelevante a los
efectos procésales, puede venir integrado por cualquier sustuncia, natural o antificial, con tal
que su indole no le imponga una imposibilidad de desplazamiento hacia ¢! érgano
jurisdiccional.

Ahora ¢ para qué sirve un documento”? “El documento tiene como mision
representar, hicer presente algo distinto de si mismo mediante su evocacién. La etimologia
de la palabra es reveladora puesto que viene de la frase <docere meniem >, declarar o
demostrar Ia intencién. Ei documento es pues algo que <docer>, que ensefia.”

El cardcter representativo que ticne un documento es lo verdaderamente
importante de éste. es decir, la cualidad de actualizar informacién con relevancia juridica
que ha surgido en un tiempo pasudo, es decir el documento supera los obsticulos de espacio
y tiempo. El principal rasgo distintivo de un documento frentc a otros medios de prueba
radica en la calidad de esta representacién y esta calidad radica en la fidelidad y la
perdurabilidad.

'®7 SANCHIS CRESPO CAROLINA, Ob, Cit. Pig.47
% Ibidem
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Ya establecida la funcién primordial del documento surgen, para delimitar
esta funcién de representacidn, otras dos cuestiones complementarias de la anterior ;qué
representa el documento y como lo representa?

El contenido de esa representacién es, en sentido amplio, informacién con
relevancia juridica. Informacién relativa a hechos, derechos, estados de cosas o
combinaciones entre ¢llos.

El contenido sc expresa mediante la utilizacién de un cédigo. Este cédigo
puede ser inmediato o mediato.

Se llaman documentos con cédigos inmediatos a “aquellos en que la
informacién es perceptible directamente por tos sentidos, sin ningiin intermediario. De tal
manera que entre ¢l objeto representador (documento) y la psique humana, no existe nada.
Que podumos o no entender la representacion, dependerd de que conozcamos o no el
codigo™™ ( si es un escrito en inglés y no conocemos esc idioma, necesitaremos un
traductor, si se trata de un plano y no somos arquitectos, necesitaremos de uno para que lo
interprete). En todo caso se percibe aparentemente informacion.

“Cuando la informacién no es perceptible directumente por nuestros sentidos v
scu necesario para acceder a fa misma la concurrencia de una maquina, que hace las veces
de traductor, es porque no hallamos documentos con codigo mediato. contenidos en
disquetes, cintus magnetofénicas cte.”

En pocas palubras podemos resumir que un documento es la representacién
maierial idénea para manifestar la existencia de un hecho o ucto juridico, susceptible de
servir, en caso necesario, como clemento probatorio.

Como hemos visto con ¢l paso del tiempo el documento ha venido
cxperimentando una  evolucién, desde las tabletas de piedra, las tablas de madery, los
papiros. hasta llegar al papel que ha sido la representacion del documento mis utilizada en
los tltimos tiempos. pero en la actualidad esta ocurriendo una progresiva sustitucién de los
documentos con soporte en papel por los documentos informadticos, que representan la
nueva generacién de documentos.

Cabe destacar que esta nueva forma de documento ademds de tener la
versatilidad que cualquier otro documento con soporte en papel, tiene la cualidad. que pude
ser desde un simple contrato de compraventa hasta un documento utilizado en
transacciones bursitiles, tiene ademds todus las ventajas tecnoldgicas que ofrece la
informticy, es decir nos encontrumos ante lu forma mds evolucionada del documento.

Entre una de lus ventajas tecnoldgicas que nos ofrece esta nueva forma de
documento encontriamos lo relativo a la seguridad de que lo representado coincide con lo
quz efectivamente se realizé y que al quedar plasmado, no puede quedar comprometido por

% SANCHIS CRESPO CAROLINA, Ob. Cit. Pég. 49.
'® SANCHIS CRESPO CAROLINA, Oh. Cit. Pig. 50.
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lu accidén del tiempo sobre la memoria humana, Aunque aln persiste la creencia de que un
documento en soporte informdtico es ficilmente manipulable, no es mds que eso una
creencia, con poca justificacién ya que para adulterar un documento informitico es
necesario tener conocimientos técnicos que solo un grupo reducido de personas tiene
mientras que para falsear un documento escrito en soporte tradicional, a pesar de ser
necesarias cualidades el material necesario es mucho mis accesible. Por otro lado la
manipulacién de un soporte informitico, puede llegar & ser imposible si el documento estu
protegido por un cédigo de ingreso, o mediante encriptacién. También es posible utilizar
métodos basados en la biometria que hacen que pueda determinarse con toda precision la
identidad de la persona que accede 4 un sistema electrénico.

Un contrato, convenio u operacion mercantil, se pueden formalizar y celebrar
usando un documento informdtico al cual no se deben de negar efectos juridicos, pero sobre
la base de este tipo de contratacién no sea regulado juridicamente de una manera amplia en
México, y esto genera que esta nueva forma de contratacion via documento electrénico no
se desarrolle en la forma y a la velocidad que se desarrolla en otros paises del mundo.

La tendencia munaial tanto en el dmbito técnico como juridico, es establecer
la similitud e igualdad entre un documento electrérice y ¢l de papel, ¥ asi admitir la
posibilidad de los negocios entre ausentes con un margen amplio de seguridad, esta formula
a permitido que en algunos paises la proliferacion y el crecimiento de esta nueva forma de
contratacién este ya en niveles muy avanzados.

7. COMENTARIOS DE LEGISLACION INTERNACIONAL SOBRE
FIRMA ELECTRONICA ¥ COMERCIO ELECTRONICO.

Como ya hemos mencionado con antelacidn en este trabujo, a partir de fines
de la década de los noventa, surge el comercio electrénico que trae consigo innumerables
venlajas, como el crecimiento econémico y cantidades millonarias de divisas para los
paises que lo practican. A partir de entonces los paises que se vieron involucrados en este
nueva forma de trifico mercantil y al ver las ganancias que este medio generaba, se
avocaron a regular juridicamente esta nueva forma comercio, junto con la firma digital que
es la herramienta que le darfa seguridad a este tipo de comercio y por ende el crecimiento
del mismo serfa enorme.

A continuacion se mencionan una serie de iniciativas internacionales sobre la
materia, que pone de relieve la preocupucion de lu mayoria de las naciones por brindar un
marco * normativo adecuado a la creciente utilizacion de las redes digitales para la
realizacion de negocios y otorgar asf seguridad juridica & un medio ampliamente difundido.

La necesidad de hacerlo confiable se ve reflejudu en las numerosas
legisluciones, proycctos de leyes que han comenzado a elaborarse en todo el mundo, los
cuales versan, en forma genérica, sobre autenticacién, integridud y confidencialidad de la
informacién. Todos estos son objetivos esenciales para implementacién y utilizacién de la
firma digital y la encriptacién y, por ende, para la promocién de las transacciones
comerciales, bancarias, bursétiles por via electrénica.
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“Iniciativas Internacionales Conjuntas. Dentro de las  mds importantes se
pueden citar Jus siguientes: Unidn Europeu.- Los lineamientos generales en tomo de los
cuales se enmarcan los proyectos normativos sobre firma digital. encriptacion y promocién
del comercio electronico, dentro de la Unién Europeu, estin contenidos en diversas
directivas, resoluciones y comunicaciones del Parlumento y Consejo europeos, tales como:

4} Resolucidn del Parlamento Europeo de 1996, con la preparacién de lincamientos
concernientes, u Ju seguridad de la informacion. la confidencialidad, la firma digital
y la proteccidn de la privacidad.

h) Resolucion del Consejo de Ministros de la Unidn Europea, donde el Conscjo de
Ministros adoptd una serie de medidas para asegurar la integridad y autenticacion de
instrumentos transmitidos digitalmente.

c) Comunicacién del Comité Economico y Social y del Comité de las Regiones al
Parlamento Europeo y al consejo Europeo, con la intencidn de elaborar una politica
encaminada a garantizar la libre circulacion de lus tecnologias v los productos de
encriptacion e inst6 al desarrollo de un marco politico al efecto.

d) Conferencia Ministerial Europea. donde se enfatizo sobre la necesidad de elaborar
un marco legal y técnico para la firma digital dentro del dmbito curopeo.

¢) Audiencia de la Unién Europea sobre firma digital y encriptucidn, que tuvo como
objetivo |y exploracidn del uso y desarrollo de la firmu digital v 1a encriptacién.

f) Propuesta para una directiva del Parlamento v Conscjo curopeos para un marco
comun para la firma electrénica. uqui se formulan anteproyectos de Directiva de un
marco para los servicios de certificacion electrénica.

g) Propuesta para una directiva del Parlamento y Consejo Europeos sobre  uspectos
legales de! comercio electrénico en el mercado interno.”'!!

Lua O.N.U por su parte como organismo internacional, s ha avocado tumbién
a tratar de regular los aspectos que tienen que ver con fa firma electrénicu y el comercio
clectronico dicho proyecto de ley de las Nuciones Unidus es elaborudo por UNCITRAL
que cs la comision que la ONU tiene para el estudio del derecho mercantil internacional.
con ¢l propésito de lograr una uniformidad internacionul en esta materia entre los paises
miembros. En cuanto a la firma electrénica la UNCITRAL celaboré un proyvecto de ley
conocido como Proyecto de Ley Uniforme en Materia de Firma Digital. Comercio
Electrénico.  Autoridades de  Certificacion, v Aspectos Legales Relucionados  de
UNCITRAL.

“La UNCITRAL se avocd a lu reduccion de una ley modelo sobre firma
digital. En lu 31° sesion llevada a cabo entre el 18 y el 28 de febrero de 1997 en Nueva

M pig. Web http//.commercenet.org/commercenet/experos/etl.htm. Art. Miembros del Circuito de Expertos
Commercenct de La Universidud Computense de Madrid. (Espaiia).
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York. se reunié el grupo de trubajo en Comercio Electrénico. Alli se discutié el contenido
de un proyecto de reporte denominado Plancamiento de un futuro trabajo en comercio
electrénico, firma digital autoridades de certificacion y aspectos legales relacionados.”'!?
Las conclusiones del grupo de trabujo sehalaron que era factible preparar un proyecto de
pautas uniformes referidas a la firma digital y a las autoridades de certificacion  y se
recordd que junto u esos tépicos debiun tratarse otros. como ¢l de alternativas tecnolégicas
a lu criptografia de clave publica. los aspectos relacionados con las funciones desarrolludas
por los terceros proveedores de servicios, las contrataciones digitales, etcétera.

“Sobre la base de sus conclusiones. el grupo de trabajo en Comercio
Electrénico comenzd la claboriacién de las pautas uniformes en su 32° sesién. En sus
informes fueron destacadus las no pocas dificultades a que se enfrentaban,
fundamentalmente en el inter o de elcanzar tanto un acuerdo comin con relacién a los
aspectos juridicos del uso ‘. ja firma digital y otras firmas electrénicas, como un consenso
sobre cémo esos temus debian encorainarse hacia un marco juridico internacionalmente
aplicable.”'?

El propésito de esas pautas es fomentar el uso de la firma digital en las
transacciones de negocios internacionales y en ellus estd contenidas una serie de estdndares
respecto de los efectos legales que deberiun reconocérsele a la firma digital, asi como una
serie de reglas sobre el funcionamiento y los efectos juridicos de la intervencién de las
autoridades de certificacion.

Por su parie la Cimara de Comercio Internacional. propone desarrollar
lineamientos internacionales sobre los aspectos juridicos del Comercio Electrénico y el
cstablecimiento de una cadena internacional de registro y de  autoridades de certificacion,
surgié en noviembre de 1995 en ¢l contexto de un grupo de trabujo abocado a la temitica
del comercio electrénico.

Las primeras aproximaciones fueron discutidas bajo la denominacién de
pructicas internacionales Uniformes de Autenticacion y certificacion, la que fue cambiada
durante la etupu de consultas y paso a llamarse Convencién General para el comercio
electronico y la Firma Digital Internacional.

Otro organismo internacional que trabajo sobre este tema fue la Cooperacion
Econdmica de Asfa Pacifico APEC. El grupo de trabajo en telecomunicaciones del APEC
estublecid, en marzo de 1997, un grupo especial dedicado al andlisis de la autenticacién por
clave publica. Este grupo estaba compuesto por representantes de Australia, Corea, China,
Estados unidos de Américu. Jupdn, Hong Kong, Singapur y Taipei. El objetivo principal del
grupo fue cl de analizar la recopilacién de informucidn en tendencias internacionales en
Administracién publica respecto de la autenticacion de clave publica.

' piig. Web http://.unsavet:///newpage2.htm.
13 pag. Web hupi//www.uncitral.org/spanish/texts. R e
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En un informe precliminar se ha presentado una lista de interrogantes y
posibles soluciones junto con una evaluacion de los diferentes ordenamientos juridicos que
estén sobre la materia.

En cuunto a iniciativas internacionales vale destacar las de los siguientes
paises.

Alemania. El 20 de diciembre de 1996. el gobierno alemin presenté al
Parlamento unu legislacién sobre firma digital. Ellu contieng los detalles técnicos del uso de
firmas digitales en  Alemania, asi como las normas para el funcionamiento de las
autoridades de certificacién, la validez de los centificados, los componentes técnicos
utiizados para firmas digitales y otros asuntos similares. El 13 de junio de 1997 la ley fuc
aprobada por ¢l Parlamento y esta vigente a partir del primero de agosto de ese afio.

Austria. En 1997 un grupo de expertos se reunié con ¢l objeto de preparar un
proyecto de ley sobre firma digital. El reporte sc dio a conocer en 1998 bajo la
denominacion  de Reporte de Proyecto Austriaco de ley sobre firma digital, ley de
computadoras y seguridad, que ha sido 1 base de todas las discusiones sobre fa materia cn
ese pais, Las pautas rectoras que constituyvn las conclusiones de ese grupo de expertos
estin contenidas en seis principios, entre los <jue se encuentran la coordinacién de pautas
juridicas y tecnolégicas con la unién europea y con los pafses miembros: que lus licencias
para el funcionamiento de las autoridades certificantes sean otorgadas por organismos
independientes; la actualizacion constante de las regulaciones sobre certificacion: cte.

En 1999 se puso a consideracién del Parlamento la ley sobre firma digital que
en julio de esc afio, obtuvo media sancién. Esta ha sido redactada siguiendo estrechamente
las disposiciones de la Unidn europea sobre la materia y estd vigente desde el primero de
enero del 2000.

Bélgica. En mayo de 1997 el consejo de Ministros de Bélgica establecié la
necesidad de una adaptacién de la legislacion belgu a los desafios de la nueva sociedad de
la informucion.

Brasil. Este pafs ] dia de hoy no cuenta con legislacidn especifica sobre firma
digital, aunque un grupo de expertos del Colegio de Abogados de Brasil ha preparado un
anteproyeclo de ey sobre documentos electrénicos y firma digital.

El anteproyecto ha sido en consideracién al contexto internacional del
comercio electrénico y al desarrollo de los instrumentos tecnolégicos para otorgar
confiabilidad a las relaciones comerciales. Este otorga valides al documento electrénico y u
la firma digital y provee los lineamientos pura su utilizacion, a la vez que regula respecto
del valor probatorio de éstos. La normativa incorpora la firma digital busada en
criptografia de clave publica y otorga cierta valides a una firma manuscrita digitalizada.

Colombiu. En este pais es incipiente la legislacién en materia de comercio
electrénico o implementacién de firma digital. Las respuestas al respecto  han sido
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cluboradas sobre la base de la ley modelo en comercio electrénico de  lu Comisidn de las
‘aciones Unidus pury el Derecho mercantil Internacional.

Actualmente ha entrado en vigencia el proyecto de ley 227 de 1998 sobre
comercio electrénico, firmas digitales y autoridades de certificacién, con el ndmero de 527
que, del mismo modo que en otri., jropuestis al respectd, sigue los lincamientos de la
UNCITRAL.

Espadia. El 29 de febrero del 2000 entré en vigencia el decreto 1906/1999.
aprobado ¢l 17 de diciembre de 1999. La norma reglamentaria de Ja contratacién telefénica
o clectrénica prevista en el articulo 5.3 de la ley sobre condiciones generales de
contratacion. Ef decreto regula lus contrataciones electrénicas bajo la modalidad de contrato
de adhesion.

Asimismo, el 17 de septiembre de 1999 se aprobd el real decreto ley 14/1999
por medio del cual se regula a la firma clectrénica y el régimen al cual deben ajustarse lus
autoridades de certificacién, Estos Ultimos prestadores de servicios deberén inscribirse en
un registro dependiente de! Ministerio de Justicia.

“Estados Unidos de América. La ley federal sobre la seguridud de dutos
electrénicos dictada en marzo de 1997 cuenta con una normativa tendiente a posibilitar el
desarrollo de la infraestructura necesaria para la utilizacion de los productos de encriptacion
busados en clave piblica que aseguren a los individuos y al comercio la transmisidn digital
de informacion confidencial, a la vez que prevé su autenticidad e integridad.”™'"

El 25 de marzo de 1999 sc elevd un proyecto de ley al Congreso con el
nombre de Millenium Digital Commerce  Act of 1999. Esta norma ticne por objeto cl
fortulecimiento del comercio electrénico en un juego de libre mercado: la generacidn de ta
confiunza pablica en la valides. integridad v fiabilidad del comercio electronico v las
actividades en red. cl otorgamiento de estatus legal a la firma digital, a los registros
digitales v etcétera.

Finlandia. El ministerio de justicia a sometido a consideracion de un grupo de
trabajo la posibilidad de otorgar efectos legales a la firma digital en ese puis. Entre otras
cosas, s¢ han analizado las responsabilidades de las autoridades certificantes: los requisitos
que deben reunir para funcionar como tales: la posibilidad de que organismos privados o
ptiblicos, nacionales o internucionales puedan actuar como autoridades centificantes.

En lineas gencrales, pude decirse que los intentos de legislacién en Finlandia
corresponden al tipo de configuracion simple. En ellos solo se prevé la autorizacién
genérica para la utilizacidn de la firma digital, a la que se le otorgan iguales efectos que u
la firma convencional.

'™ Pig. Web hup//.www.viex.comCOMERCIO ELECTRONICO, Art. Unificacidn Institucional Internacional
sobre Tépicos Fundamentales del Comercio Electrénico. Por Sudrez Ramos Fernando (Espads)
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Asimismo, estdn liderando proyectos piloto de autenticacién de usuarios
mediante tarjetas de identificacion basadas en la utilizacién de cadigos personales. La
exploracién de estos métodos estd encaminada a su futura implementacién para firmar
digitalmente insirumentos piblicos o para formalizar contratos de compraventa. Otros
proyectos son los relacionados con la informacién digital de personas y la digitalizacion
absoluta de la administracién piblica para el ano 2001.

Francia. En septiembre de 1998 el Conscjo de Estado emitié un informe por
medio del cual se reconoce la necesidad de adaptacién de la legislacién francesa en orden u
otorgar efectos juridicos a la firma digital y se insta al reconocimiento de las autoridades
certificantes nacionales como del resto de la unién Europeu.

El informe elaborado por el Consejo de Estado fue la base para preparacién de
un proyecto de ley de adaptacion del derecho de prucba en lus tecnologias de la
informacion y relativo u fa firma digie:, aprobado por el giibinete francés en septiembre de
1999. Este proyecto cs el privi=io de una seric de reguliniones que ¢l gobierno de este pais
intenta sancionar y que tiene como objetivo la adecuacidn de la normativa de Francia frente
a los desarrollos de la tecnologia de la informacién.

Ialia. El 10 de noviembre de 1997 sc presenta la wormativa sobre la
formacién, archivo v transmision de documcains con instrumentos informiticos v
telemiticos, estd aormativa contienc  previsiones tanto sobre los requisitos de los
instrumentos digitales, como respecto de la confidenciulidad de la correspondencia, la firma
digital y las claves de cifrado. Al implementar este decreto se ha previsto que a partir del 31
de diciembre de 1998 la Administracién publica tomard las medidas necesarias o fin de
poner a disponibilidad datos archivados y permitir el acceso a documentos administrativos,
dentro de la Administracion piblica o entre estid v los particulares. Del mismo modo se
prevé la entrada en vigencia de médulos o formularios administrativos digitales, para ¢l
intercambio de datos en el dmbito de la red unitaria, Administracion pablica y particulares.

Asimismo. a partir de esta reglamentacién la administracion publica italiana
liene la obligacion en el lapso de cinco afios contados desde ¢l primero de enero de 1998 de
realizar la conversion del sistema informativo con el objeto de contar con una gestién
totalmente automatizada y de sustituir los archivos en soporte papel por archivos
informiticos.

Constituye una normativa sobre documentos en soporte digital y respecto de la
firma digital. Asf la ley sc expide respecto de la confidencialidad de la correspondencia
transmitida por via telemitica, lu suscripcion del documento en soporte digital por parte de
lu Administracién publica, la eficacia probatoria de este tipo de instrumento, la
centificacion para las firmas digitales y etcétera.

Inglaterra. El gobierno de ese pais se ha fijado como objetivo estratégico
hacer del Reino Unido el mejor lugar donde desarrollar el comercio electrénico. Asimismo
el primer ministro ha destacado que la meta que persigue esa administracién es lograr que
para el aflo 2002 el 25% de las contrataciones de los ciudadanos y las empresas con el
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gobierno puedan realizarse electrénicamente. Por ello. se han avocado a elaborar el marco
juridico apropiado.

El 11 de marzo de 1999 el departumento de industria y comercio de la Gran
Bretafia anuncié su documento de consulta sobre comercio electronico. Alli se analizan
diversos aspectos del comercio clectrénico. a la vez que sc discute respecto de las formas
convencionales de firmuar y escribir y se puntualiza que la legislacion actual es producto de
cientos de afios de prictica de firmar y escribir ~an tos medios tradicionales, por lo cual el
salto a lus nuevas tecnologius no puede ser abruplo.

Con respecto a fa firma digital, es de particular importancia que las legisluciones la
traten con el detalle suficiente, para permitiv la implementacion y el funcionamiento
adecuados de ht infraestructura de la firma digital, para asi poder garantizar a los titulares
de éstas el correcto funcionamiento del sistema v asi garantizar la seguridad que permita el
desarrollo de esta nueva etapa en lo econémico y en lo juridico.
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TEMA IV

LA FIRMA ELECTRONICA COMO UNA NUEVA FORMA DE OBLIGARSE
MERCANTILMENTE, ‘ R

1 .- REGULACION JURfDICA DEL COMERCIO ELEC’I‘RONICO Y LA FIRMA
ELECTRONICA EN MEXICO. :

2.- ANALISIS DE LA FIRMA ELEC I‘RONICA COMO MEDIO DF OBLIGARSL
MERCANTILMENTE. R

3.- EFECTOS PROBATORIOS DE LA FIRMA ELECTRONICA.

4.- PROPUESTAS QUE SE HAN . PRESENTADO CON RELACION A LA
REGULACION DE LA FIRMA ELECTRONICA. ,
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TEMA IV
LA FIRMA ELECTRONICA UNA NUEVA FORMA DE OBLIGARSE

MERCANTILMENTE.

o REGULACIdN.IURl'l‘)lCA DEL COMERCIO ELECTRONICO Y LA FIRMA
ELECTRONICA EN MEXICO.

Si bien es cierto que en nuestro pais ya se maneja desde hace algunos afios la
informitica para las transacciones mercantiles, también lo es que hasta la fecha el aparato
legislativo mexicano ha tomado con mucha cautela el hacer una legislacion acorde a las
necesidades que trae consigo esta nueva ctapa en ¢l comercio y en el derecho.

Este atraso se hace notable al voltear los ojos y revisar el enorme movimiento
legislativo que esta ocurriendo en los paises de la *Comunidad Econémica Europea, en los
Estados Unidos, en paises oricntales como Japon y Corea y hasta en paises sudamericuanos
como Colombia o Argentina que indudablemente tienen un avance juridico importante cn
lo que se refiere o esta materia,™'®

<or su parie el poder legislativo mexicano se ha ocupado de hacer reformas
al Codigo de Comercio, al Cédigo de Procedimientos Civiles Federal, a la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor, para introducir en nuestro pafs una incipiente regulacién en
materia de comercio electrénico. Hay que mencionar que la Ley de Mercade de Valores
introduce por primera vez en México el uso de la firma electrénica, esto sucede a finales de
la década de los ochenta. Es evidente que la tecnologia y lu ciencia han rebasado a nuestro
aparato legislativo. Creemos que esto se debe a que el comercio electrénico es un nucvo
fenémeno. que estd dejando ver la cantidad de riesgos que su utilizacion conlleva, que
utiliza muchos conocimientos técnicos que no solo se estin empleando en beneficio del
comercio, actividad que de por si es riesgosa, estimo que nos estamos asomando a un
mundo con multiples posibilidades, que hay que explorar pero con cautela pues corremos el
riesgo de crear desconfianza en torno a esta forma de comerciar, desconfianza que podria
retrazar nuis que apoyar el avance de esta forma de comercio; creemos que estos factores
han sido el freno de una pronta y completa legislacidon mexicana respecto de estos temas,

Las reformas antes mencionadas entraron en vigor por decreto del 2 de mayo
del afio 2000 (dichas reformas son producto de la iniciativa presentada por el PRI el dfa 22
del murzo del afo 2000), en la exposicidn de motivos de esta reforma se destacan aspectos
tales como la importancia de los avances tecnolégicos (redes de informacién) que han
transformado la forma en que las sociedades trabajuan. aprenden y se comunican entres sf,
asi como que estas redes contribuyen a mejorar la productividad de las empresas, también
se afirma que “cl comercio electrénico es un elemento que permitird al sector productivo de
nuestro pais aprovechar la revolucién informitica actual pues representa una poderosi
estrategia para impulsar la competitividad y eficacia de las empresas mexicanus de todos

13 pag. Web hupy/ .comercenet/expertosthtp. Articulos sobre Comercio Electrénico. Por Javer Azcalgorta.
Espafia.
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tamaiios™'" también se reconoce que “el gobierno juega un papel importante en la tarca de
promocién v desarrollo en el uso de la informitica para mejorar el servicio a los
usuarios™"'” En dicha iniciativa se reforma el Codigo Federal de Procedimientos Civiles,
¢l Cédigo de Comercio y lu ley Federal de Proteccién al Consumidor de este pais. El
objetivo de estas reformas segin los legisladores es regular la ofertu por medios
clectrénicos y Gpticos  previendo la utilizacion de cualquier otra tecnologia: dichas
reformas son muy genéricas ya que mencionan medios electrénicos, 6pticos y cualquier
otra tecnologia quedando abierta la posibilidad de regular con lus mismas leyes desde una
operacién mercantil via telefénica. compra por televisidn, incluso por telefux y hasta las
operaciones via Internet e Intranet. El articulo 89 del Cédigo de Comercio estipulu que
“podrin emplearse los medios electrénicos épticos o cualquier otra tecnologia; para efecto
del presente Cédigo a la informacion generada, enviada y recibida, archivada o comunicada
u través de dichos medios se le denominary mensaje de datos.™

Asimismo. el Codigo de Comercio en su articulo 93 autoriza el otorgamiento
de instrumentos publicos por medios digitales, siempre que el fedutario publico haga
constar en el propio instrumento los elementos a través de los cuales se atribuye dicha
informacion y conserve bajo su resguardo una version integra del instrumento. Como
comentario mencionaremos que ¢l contenido de este parrafo estipula que se podrin tener
como instrumento publico medios digitales avalados por un fedatario publico que entiendo
segiin nuestra leaislacion en materia mercantil podria ser tanto un notario como 1o corredor
publico. ¢lx desweur que la participacion de un fedatario piblico puede Hevar seguridad a
muchas transacciones comerciales ¥ no Gnicamente a la llevadas a cabo via Internet o de
otras redes u otro mecanismo electrénico. Por otra parte, hay que destacar gue hoy en dia la
mavoria de las notarias usan las computadoras ¥ los colegios de notarios han dado cursos
para prepararlos ¥y usar de una manecra correcta y amplia esta valiosa herramicntu,
reconociendo que dentro del gremio de los abogados son precisamente los notarios ¥
corredores. los que generaimente cuentan con mis recursos para la utilizacidén de las
técnicas mis modernas en este rubro, sin ignorar los grandes despachos  de abogados que
licnen los sustentos y cuentan con recursos tecnoldgico muy avanzados. También hay que
destacar que en México ya hay instancias, tanto en ¢l sector puiblico como privado. que ya
ticnen lu infraestructura necesaria para operar un sistema de comercio electrénico via redes
computacionales y la infracstructura para manejar firmas electrénicas.

.

También cabe hacer notar las reformas hechas al Cédigo Civil para el Distrito
Federal, dichas reformas son importantes ya que el articulo 1803 que se refiere ul
consentimiento (que como va sabemos es un elemento de existencia para los contratos)
menciona que éste puede ser expreso o ticito v a la letra dice lo siguiente: **].- Serd expreso
cuando la voluntad seu manifiesta verbalmente. por escrito, por medios electrénicos,
dpticos o cuilquier otra tecnologia o por signos inequivocos: v 11.- El ticito resultara de
hechos o actos que lo presupongan o que autoricen a presumirfo. excepto en los casos en
que por ley o convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.” Creemos que es muy
importante esta reforma en donde se contemplan a los medios electrénicos para externar un
consentimicnto ya que al  haber consentimiento sobre una contratacién que puede ser

I'l'i' GACETA PARLAMENTARIA, ANO 111, NUMERO 474, miércotes 22 de marzo del afio 2000, Pég. |
" Ibidem
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comercial o de cualquier tipo estamos externando nuestra voluntad de someternos a una
obligacién. Pensamos que es muy buena esta reforma ya que queda abierta la puerta para la
incorporacién de la firma electrénica a nuestro sistema juridico no sélo para las actividades
comerciales sino para todo tipo de contrataciones.

La reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles Federal tiene por objeto
incorporar los medios digitales como medios de prueba. El Art. 210-A, menciona que: * Se
reconoce como prueba toda informacién o comunicacién que conste en medios
electrénicos, épticos o cualquier otra tecnologiu.” Como podemos darnos cuenta en
principio dicho articulo es muy general ya que reconoce como prueba toda informacion o
comunicicion que conste en medios electrénicos, 6pticos o cualquicr otra tecnologia. En
esta cita se refleju la intencidn de querer regular las operaciones electrénicas via redes
(Internet o ltranet) pero como consecuencia de lo general que resulta esta disposicién no se
hace una mencion especifica de las transacciones cibernéticas por medio de una
computadora tema medular de esta tesis. ( pensamos que este tema. ¢l comercio electrénico
via redes informiticas y todo o que de éste derive, necesitan un tratamiento especifico por
parte del legislador). cabe hacer nowur que antes de  estas reformas no se contemplaban
como medios de pruebas la informacién o comunicacion por medios electrénicos, quizd
porque sc consideraba la posibitidad de incorporarlos mediante la  figura de avances
cientificos.

En el segundo pirrafo del citado articulo se mencionan aspectos referentes a la
fuerza probatoria de la informacién generada por medios clectrénicos, dpticos, o cualquier
otra tecnologia, y dicha fuerza probatoria se estimard primordialmente en la “fiabilidad del
método con el haya sido generadi, comunicada recibida o archivada y, en su caso, si es
posible atribuir a las personas obligadas ¢l contenido de la informacion relativa y ser
accesible para su ulterior consulta” Como podemos darnos cuenta aqui la ley muestra
indicios de querer dar ese paso hacia regular las transacciones electrénicas via red y abre
asi la posibilidad de la existencia de las autoridades de certificacion ya que las condiciones
requeridas para dar fuerza probatoria plena tales como fiabilidad, el atribuir la autoria de
los mensajes asf como el control y archivo de los documentos que hagan constar estas
operaciones son  servicios especificos de la autoridad centificadora y también con dicha
tigura se satisfacerian los requisitos de pirrafo tercero que a la letra dice “Cuando la ley
requicra que un documento sea presentado y conservado en su forma original este requisito
serd satisfecho si se acredita que la informacién generads comunicada recibida o archivada
por medios clectrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia, se ha mantenido integra ¢
inalterada a partir del momento que se genero por primera ves en su forma definitiva y ésta
puede ser uccesible para su ulterior consulta.”

Indudablemente estos requisitos sélo pueden satisfacerse mediante la
implementacion de las autoridades de certificacion, que agilizarfan el procedimiento de
una manera sustancial.

Creemos que en dichus reformas se debe separar las  transacciones
electrénicas via red computacional de las demds transacciones a distancia hechas por
medios electrénicos. .
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La Ley Federal de Proteccién ai Consumidor en su Cupitulo VIII bis, que
dedica al comercio electrénico, trata de reglumentar las operaciones comerciales que se
realicen por medios electrénicos, dpticos o cualquier otra tecnologia, como lo mencionan
en su articulo 76 Bis, otra vez englobando cualquier tipo de transaccién realizada por
medios electrénicos sin diferenciar lo que podria ser una venta por television, teléfono o
Internet, es decir no es especifico respecto al comercio informitico que es ¢l que & nosotros
nos interesa para efectos de este trabajo que son las negociaciones via redes informdticas.

Tambicén cabe hacer notar que hay términos que no estin contemplados en
nuestros Cédigos y que son csenciales para el entendimiento y regulacion de esta nueva
forma de hucer trunsacciones comerciales por ejemplo: no s menciona la firma electrénica.
sdlo contemplit el uso de claves y contra seiias, que vinculuran el mensaje de datos con su
autor (que en si esto constituye una firma electrénica pero no se menciona como tal).
tampoco s¢ mencionan los instrumentos por medio de los cuales se puede llevar a cabo csta
vinculacion, no s¢ contemplan fas autoridades de certificacidn, ni siquiera se empleu el
vocabulario bisico tul como Internet, Intranet, Web, documento clectrénico ctc., que son
fundamentaies para la comprension v estudio de estos temas; ¢l uso y la familiarizacién con
estos conceplos seria un buen principio para una posterior regulacion juridica adecuadu
para estos temas. También cabe hacer notar que se debe hacer una homologacion de estos
conceptos (y claborur unie nemma general) porque en el caso de la utilizacién de redes
privadas (Intrancts) pueden utilizarse conceptos diferentes para designar a una figura, que
en el caso de redes abiertas podriu llevar un nombre diferente pero se estrian refiriendo a un
mismo conceplo.

Enfatizaremos que en estas reformas legislativas no se hace referencia a la
firma electrénica ni @ ningln medio de seguridad que pueda proteger estas trunsacciones.
Y mucho menos se establece una infraestructura para su posterior desarrollo. Creemos
como ya mencionamos en pirrafos anteriores que esto obedece a la cautela que sc debe de
lencr en un tema novedoso como éste, pari no hacer leves que por algin error perjudiquen
en lugar de ayudar al desarrollo de esta nueva forma de comercio. Aunque tomando en
consideracion lo aqui mencionado creemos oportuno sefialar que se deben de apartar las
ventas a distancia por medios electrénicos, de las operuciones realizadas por via redes
computucionales yu que éstus constituyen un mundo aparte en cuanto a su alcance y
necesidad de proyeccion a nivel mundial es decir ¢éstas forzosamente requieren de un
tratamiento especifico.

Como ya también mencionamos en México hay muchas instancias del
scctor pablico y privado que ya estin preparadas para operar un sistema de comercio
clectrénico y firma electrénica. La Secretaria de Economia, Cofetel, el Banco de México.
INEGI, los bancos mexicanos, los corredores publicos, los notarios. incluso hay empresas
que han hecho de esta materia su objeto social son un ejemplo de la infraestructura que ya
existe y que ya tenemos hoy en nuestro medio, por eso nuestra insistencia en que si ya
tenemos infraestructura ¥ profesionales preparados para la implementacién de una
regulucién sobre comercio electrénico y firma electrénica que constituyen un nuevo medio
de comerciar independientemente del comercio electrénico que se pueda llevar a cabo por
otros medios electronicos, debe realizarse una legislacion acorde a este nuevo fenémeno
comercial empezando como ya lo hemos mencionado aqui por separar el comercio
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clectrénico via redes computacionales (y no solumente ¢l comercio sino la contraticion) de
las diversas formas de comercio que realizun por otros medios como televisién teléfono, fax
y elc.

2. —ANALISIS DE LA FIRMA ELECTRONICA COMO MEDIO DE

&

OBLIGARSE MERCANTILMENTE.

En el contenido de este trabajo hemos dedicado un capitulo al estudio de las
obligaciones mercantiles, u grandes rasgos asumimos la posicién de que la obligacién es
una necesidad juridica derivada de una relacién tutelada por una norma de derecho.

Como también ya sc mencion6 toda obligacidn tiene una fuente, es decir, que
cs lo que hace que ésta nazca, ya que la imposicién de una obligacidn sin fuente no tendria
sentido.

En materia mercantil generalmente, lus obligaciones nacen de la ley y del
acuerdo e voluntades principalmente, ya que la actividad mercantil se desarrolla
esenciz!mente mediante la formacidn de reluciones juridicas obligatorias, lus cuales se
refieren a la transformacién y circulacién de los bienes. Y asi tenemos que el derecho
mercantil es en su mayor parte derecho de las obligaciones mercantiles.

Es claro que las fuentes mids importantes de las obligaciones mercantiles son
la ley y el contrato, yva que la actividad de los comerciantes consiste esencialmente en
contratar. cabe mencionar que se aplican para los contratos mercantiles las mismas normas
generales que se aplican a los contratos de orden civil, ¥ que forman parte del derecho
general de Jas obliguciones. Basta revisar los articulos 1792 y 1793 det Cédigo Civil para
duarnos cuenta que no hay duda sobre que el contrato es una de las fuentes por excelencia de
las obligaciones v por consecuencia también de las obligaciones mercantiles.

Como va es sabido para la celebracidn de un contrato se requiere del acuerdo
de dos 0 mis personas el cual se verifica por la coincidencia de voluntades entre las partes
externada reciprocamente.

Si el contrato es formal, la aceptacion de las partes hacia el contenido del
contrato debe cumplir con ciertas caracteristicas de forma. Entre las formalidades mis
importantes en la vida juridica comercial es sin lugar a duda la formalidad documental, esto
es que el documento es el principal requisito de forma exigido para la validez de un acto
juridico. ya que en éste se conticnen todos los datos del acuerdo a que ambas partes han
Hegado y es la representacidn material de dicho acto, esto a pesar de lo estipulado en el
articulo 78 del Cdédigo de Comercio, que estipula que no es necesaria la observancia de
formalidades.

Otra formalidad que es de suma importancia y que sin ella el contrato por si
mismo no tendria ningdn valor, es la firma ya que ésta expresa el consentimiento a la
manifestacién de voluntad vertida en, el instrumento que la contiene en este caso el
contrato.
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La firma como ya mencionamos unteriormente es un rasgo de individualidad y
de voluntad, el firmar un documento implica que ha sido la persona firmante la que ha
suscrito el documento que la contiene y se entiende que al firmar este documento estd
reconociendo la autoria del mismo, asi como también la persona a quien va dirigido al
firmarlo acepta la subordinacién hacia el contenido de dicho documento. Es decir el firmar
un documento implica la paternidad de dicho instrumento por parte de la persona que lo
suscribe v lu aceptucidn de someterse al mismo de fa persona que lo recibe. Dicho en otrus
palabras la firma es el nexo entre el documento y el signatario. Al respecto nuestros
tribunales federales han sostenido que:

FIRMA AUTOGRAFA, RESOLUCION CARENTE DE ES INCONSTITUCIONAL

Si bien es cierto que e articulo 1o constitucional no establece expresamente que las autoridades firmen sus mandamientos
autografamente, s1 se desprende del eitado articulo, al exigir que exista un mandamiento escrito que funde y motive la causa
legal del procediniento, que los mandanuentos de autoridad ostenten la firma oniginal. En efecto, por *firma®, segtn el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, se entiende: "Nombre y apellido, o titulo de una persona que ¢sta
pone con ribrica al pie de un documento escrito de mano propia o ajena, para darle icidad o para obligarse a lo que
en 6l se dice". El vocablo "firma” deriva del verbo "firmar” y éste del latin "firmare”, cuyo significado es afirmar o dar fuerza.
A su vez, la palabra "firmar", se define como "Afirmar, dar firmeza y seguridad a una cosa” (diccionario citado). En este
orden de ideas y trasladando los mencienados conceptos al campo del Derecho Constitucional, debe decirse que la firma
consiste en asentar al pie de una resolucion o acto escrito de autoridad, el nombre y apellido de la persona que los expide, en
la forma (legible o no) en que acostumbra hacerlo, con el propésito de dar autenticidad y firmeza a la resolucion asf como
aceptar la responsabilidad que deriva de la emision del mandamiento. Es por ello que la firma de una resolucion, para que
tenga validez a la luz de la Constitucion General de la Republica, debe ser autégrafa, pues ésta es la (nica forma en que la
persona que la asienta, adquiere una relacion directa entre lo expresado en el escrito y la firma que debe calzarlo; vs decir, es
la Ginica forma en que la autoridad emitente acepta el contenido de la resolucion con las consecuencias inherentes a ella y
ademas es la tiuca forma en que se proporciona seguridad al gobernado de que el firmante ha aceptado expresamente el
contenido de la resolucion y es responsable de la misma Desde luego esrrelevante para que exsta esa seguridad juridica en
beneticio del gobernante (quien firma) v el gobernado (quien recibe o se notifica de la resolucion firmada), que la resolucion
o acto de autordad se encuentren o noampresos, pues ol brmar L autondad emitente e responsataliza del conterado, sea
cual tuere ba forma en que se escnitio L resolucion Pero en cambio, no puede aceptarse gue ta firma se encuentre impresa,
pues en estos casos no existe seguridad yuridica i para el gobernante ni para el gobernado. de que la avtonidad de manera
expresa se ha responsabilizado de las consecuencias de Ja resolucion
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Como ya mencionamos la firma en un documento cs el nexo entre el
documento y el signatario es decir al rubricar un documento se presume la uceptacién de
cumplir con el contenido de éste, es decir la firma en los contratos formales es el vinculo de
aceptacidn y consentimiento y por lo tanto aqui se constituye uno de los elementos bdsicos
de existencia del contrato(el consentimiento). al realizar este acto estamos aceptando el
cumplimiento de las obligaciones que en €l se contienen y es asi como nace un vinculo
obligacional entre las partes para dar cumplimiento al mismo.

Asi tenemos que la firma es el medio por excelencia por el cual nos podemos
constrefiir a una obligacién contractual documentada. en este caso mercantil, y lo notamos
principalmente en los contratos, en los titulos de crédito y en cualquier instrumento que
requiera esta formalidad de autenticacion y de reconocimiento. (Esto a pesar del contenido
del Articulo 78 del Cédigo de Comercio, que menciona que no es necesaria la observancia
de formalidades o requisitos determinados para obligarse de una determinada forma. en la
practica esto sélo sc da en las compras que hacemos cotidiunamentie en mercados
ambulantes o pequeias tiendas).

La aceptacion que se da por medio de la firma es una manifestacion de
voluntad con la cual el destinatario de ta propuesta hace uso del derecho que le confiere de
dar vida al contrato. Ahora bien el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su capitulo le
obligaciones en su aniculo 1830 menciona, que dicha aceptacién puede ser expresa o
tacity, y es aqui donde podemos sugerir que ¢l firmar un documento por via electrénica es
una manifestacién expresa del consentimiento. tal como lo estipula también el articulo 1803
del Cédigo Civil federal que contempla en su fraccién primera que el consentimiento es
expreso cuando la voluntad sc manifiesta verbalmente por escrito o por medios
electrénicos.  ya que ademis esta modalidad (el manifestar el consentimiento en un
documento electrénico por medio de una firma electrénica) cumple con las formalidades
bdsicas de la materia como lo son la formalidad documental la manifestacion del
consentimiento y es rasgo de individualidad y de voluntad, que sirven para la legalidad de
la misma, y esto lo podemos deducir del estudio que se ha hecho en el capitulo anterior de
este trabajo.

Consideramos oportuna la estipulacidn que se hace en articulo 1803  del
Cadigo Civil Federal yu que sin duda alguna “Internet es una herramienta que, desde la
Sptica comercial, viene revolucionundo la forma de hacer negocios en todo el mundo,
debido a que mediante los medios clectrénicos se ofrecen bienes y sc:vicios 4 un mayor
namero de personas. y al permitirse a estas personas el declarar su voluntad por medios
clectrénicos, se facilitan las negociaciones, en el sentido que {legan a tener mayor agilidad,
logrando que el intercambio de bienes y servicios sca menos costoso.”

Por todo lo anteriormente mencionado he llegado a considerar, que la firma
electrénica es un nuevo medio por el cual una persona puede manifestar su voluntad de
obligarse, de una manera mads segura ya que como se ha mencionado, es mucho mds dificil

118 pig. Web hup//.www.galeon.com/ceif/Revistad/contrato.htm REVISTA JURIDICA CAJAMARCA.
Art.El consentimiento por medio electranico en la formacisén de los contratos por: Quiroz Sataya“Elisa.
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alterar un sistema de firma electrénica, que falsificar una firma oldgrafa, ademds del
abaratamiento de costos que trae consigo, esto porque cuando las partes que intervienen en
un contrato se encuentran en el mismo lugar de la celebracién, ambos con la ayuda de una
computadora podrin cerrir el trato, digitar su firma electrénica, asi no habria mayores
dificultades. Pero cuando ¢l contrato fuera entre ausentes, los contratantes podrin ahorrar
tiempo ya que en este cuaso una contratacion electrénica es mucho mis rdpida que una
contratucién convencional, también podrin ahorrar dinero ya que no tendrin que pagar un
representanic que contrate en su nombre, o en su defecto ya no tendrd que viajur hasta
donde se encuentre la parte con la que desea contratar, ademds el trato serd directo
unicamente con la ayuda de una computadora.

Por esto pienso que cuando esta figura esté regulada correctamente en México,
y ofrezca estindares de seguridad que son requeridos en el 4mbito internacional va ha ser
el medio idéneo para exteriorizar la voluntad expresa en contratos csto por las grandes
ventajas econdmicas y juridicas que trae aparejadas y porque considero que esta forma de
voluntad expresa no altera en sustancia la manifestacién de voluntad como elemento
esencial del acto juridico porqire se puede llegar a la conclusidn de que las manifestaciones
de voluntad por medios electrénicos constituyen formus expresas de como las personas
pueden exteriorizar si voluntad.

Por las reflexiones aqui vertidas purdo proponer que al firmar un documento
electréonicamente, estamos exteriorizando nuestro consentimiento o voluntad con relacion al
contenido del documento en donde la vamos a plasmar, v asi de esta forma estamos
asumiendo ¢l cumpliendo con relacion a las obligaciones pactadas en el contenido de dicho
instrumento, esto porquc la firma electrénica debe ser una clave personal y secreta y al
teclearla en algin documento estaremos manifestundo de un modo inequivoco nuestra
voluntad para obligarnos, por esto pensamos que la firma electrénica efectivamente es un
medio tecnoldgico por medio del cual podemos expresar nuestro consentimicnto y por lo
tanto contraer una obligacién en este caso mercantil.

Tal es el caso que la firma electrénica, al representar ¢l consentimiento de las
partes para la realizacién de una contratacidn electrénica merece una regulacion especifica
v adecuada.

3.- EFECTOS PROBATORIOS DE LA FIRMA ELECTRONICA.

Como ya antes se menciond los efectos de la firma electrénica son absolutos,
en aquellos paises donde se encuentra regulada correctumente y cuando ésta cuenta con
todos los requisitos establecidos por la ley, e incluso en algunos paises como lalia “a la
firma electrénica que cumple con los requisitos impuestos por la ley se le otorga el mismo
valor probatorio procesal que se le du a una firma autégrafu. esto sin excluir a aquella
firma electrénica que no cumple con todos requisitos establecidos por la ley, ya que a esla
ultima también se le otorga un valor probatorio mds reducido pero se le¢ considera como
prucba en juicio."'"”

¥ Revista de Derecho Privado. Art. Cit. Pég. 903
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En cuanto al sistema juridico mexicano es claramente imperiosa la necesidad
de que los soportes informiticos, que son susceptibles de generar conviceién al juzgudor,
sean admitidos en el proceso de una manera adecuada. Sobre lo unteriormente mencionado
no existe ninguna duda. a pesar de lus precauciones que tiene el aparato legislativo de
regular esto de una manera mas amplia. La doctrina y la ley estipulan que cualquier fuente
de prueba debe acceder al proceso. Por esto deberiu traturse de encontrar lu via mis
adecuada a través de la cual se hayan de introducir tales pruebas en el proceso. Aunque
cabe mencionar que analizando los distintos medios de prueba en relacién con la
contratucién electronica (viu red) huy la posibilidud de aduptar algunos medios de prueba a
los nuevos soportes informiticos, esto cluro ante la carencia de una adecuada legislacién
procesal para la firma electronica. Por ejemplo:

En la prueba documental se trata de documentos electrénicos representados
por cualquier sistema informitico, clectrénico o telemidtico cuyo eXxumen estard
intimamente ligado a 1-a s1icial de expertos informiticos, por la caracteristica del sistema
y registros del documento electrénico.

En el caso de la prueba confesional, lus partes llevarian a cabo la confesidn
absolviendo posicinnes sobre la certeza y veracidad de los documentos generados por
procedimientos electrénicos aportados y unidos u los autos.

Lu prueba pericial versaria sobre el contenido y autenticidad del documento
clectrénico o informitico, siempre que sea de influencia en el pleito o sea siempre que se
requiera comprobar si no ha sido maodificado o alterado dicho documenta,

En el caso de la inspeccién judicial se examinarian las instalaciones que han
generado el documento electrénico. Si es preciso el jucz se acompaiiard de un perito para
determinar la autenticidad del mismo o el proceso de su elaborucién, y asi determinar
posibles manipulaciones.

La prueba testimonial consistird en que personas no inhdbiles que, por
cualquier razén hayan estado presentes en ¢l proceso clectrénico o en Ju generacién o
manipulacién del documento, emitan declaraciones de los hechos observados, con la
finalidad de formar la conviccién del juez.

Pasando a la vida practica podriamos considerar. los siguientes medios de
prueba como los mis viables para acreditar nuestro dicho en.un proceso que involucre
medios electrénicos (documentos electrénicos, firma electrénica etc.), la documental
(estimando que ¢l documento informitico no estd contemplado en nuestra legislacion y
quizd podria ser tomado en cuenta como avance cientifico y no propiamente como
documento), la pericial y el reconocimiento judicial, tomando en cuenta que la prueba
pericial servirfu para acreditar la autenticidad del soporte electrénico, cuando éste sea
cuestionado, o incluso para descifrar su contenido en los casos en que ésle se halle
protegido o encriptado.

De la adecuacidn a la prueba pericial; el dictamen pericial es aquel medio de
prueba practicado por peritos que auxilian al juez mediante su conocimiento especializado
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para el entendimiento de los hechos, la prueba pericial tiene por objeto el verificar la
afirmacién de hechos realizada por las partes, para lo que es necesario tener conocimientos
cientificos, artisticos o pricticos, o bien verificur y apreciar el hecho que ha afirmado lu
parte, o que supone includiblemente fa realizacion de un verdadero juicio de valor. “Esta
prueba tiene tugar cuando los puntos litigiosos conciernen a alguna cienciu o arte especiales
diversos del derecho y tiene relacién directa con ellos. Consiste en ¢t dictamen producido
por peritos en la materia que rinden a peticién de las partes o del juez, o de ambos.”? Asi,
la actividad pericial mds que aportadora de hechos al proceso con los cuales comprobar lus
afirmaciones féacticas de las partes, parece que sirve para conocerlos y apreciarlos, “con esta
prueba no se trata de introducir hechos al proceso, sino de asistir al juez para que el mismo
los conozca y los uprccic"':', la prueba pericial no podrd ser nunca cauce procedimental
adecuado para Ja incorporucién de fuentes mediante las que se pretende introducir hechos
en ¢l proceso, que es precisamente Jo que se intenta con la aportacién de los nuevos
documentos informiticos. Otra cosa serd que la prucba pericial se utilice como instrumental
para determinar, por g¢jemplo si una firma digital corresponde o no a una determinada
persona. o para desencriptar el contenido de un disquete informitico. Se tritarfa aqui de una

pericial informdtica auxiliar de una prueba principal. Con . == ' «dlogamente, en el
caso +le los docun.cntos escritos con la pericial !+ ¢ *rjn de letras, respecto de la prueba
documenial.

De la adecuuacion de la prueba de inspeccion judicial. “Esta prueba tiene
ademis de ese nombre, el de inspeccidn ocular, algunos la nombran vista de ojos, (pero hay
en esta frase un plconusmo)."122 También se le puede designar con el nombre de
reconocimicnto judicial. La  seia de identidad mis especifica de la prueba de inspeccidn
Jjudicial, frente al resto de medios probatorios, es sin duda su caricter directo. Entre el juez
y el hecho & probar no haya nada, de modo que el juez percibe de modo inmediato, a través
de sus sentidos, las cosas, personas o sitio litigioso y como yu hemos mencionado
mediante esta probanza el juez podria examinar directamente lus instalaciones en donde se
generaron Jos documentos electrénicos objeto del juicio. v como también ya mencionamos
el juez sc puede hacer acompaidiar de un perito para determinar la autenticidad, proceso de
eluboracién y posibles manipulaciones que haya tenido el documento o documentos
informiiticos.

De la adecuacidn de la prueba documental: las raices etimoldgicas de la
palubra documento, dan 4 este vocablo el siguiente significado: Todo aquello que ensefia
ilgo escrito con sentido inteligible, aunque para precisar el sentido sea necesario acudir a
la prueba de peritos traductores.

“Algunos jurisconsultos consideran como pruebu documental los discos de
fondgrafo las fotografius, las peliculas de cine, y asf sucesivamente. El autor se aparta de
estc punto de vista porque tradicionalmente solo se ha considerado como documento lo que
esta escrilo y cuyo contenido pueda ser comprendido. No importa la materia sobre la cual
se escribu: papel piedra e incluso ladrillos como se acostumbraba entre los asirios, cuyas

10 PALLARES JACINTO, Derecho Procesal Civil, Editorial Pornia, Edicién V. México 1980 P4g. 418
121 SANCHIS CRESPO CAROLINA, Ob. Cut. Pag. §0
22 PALLARES JACINTO, Ob. Cit. Pédg. 419.
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Como prueba documental, desde mi punto de vista, y en coherencia con el
concepto amplio de documento que sc ha sciianludo en capitulo anterior de este trabajo,
deberia ser la prueba documental la mds adecuada para servir como cause procesal de
introduccién de los soportes informéticos.

Pero hay que tener en consideracién que el Cédigo de Procedimientos Civiles
no considers como prueba documental las fotografias ni los escritos taquigrificos, ni
radiografias, por que las incluye en ¢l capitulo consagrado a las pruebas que tienen caricter
cientifico y por otro lado el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles en su articulo 210-A
estipula que cualquier informacion “gencrada o comunicada que conste en medios
electrénicos. épticos o en cualquicr otry tecnologiu™ seri reconocida como prueba, pero no
menciona que cause probatorio se le darft o« di~ha informacién, habrd que ver en donde
ubicun a esta nueva forma de r-.umento, al documento informitico, si como una
documental, como un avance ciwntifico o $e implementa como una nueva probanza,

‘Los nuevos documentos cumplen bdsicamente la misma funcién de
representacion que cumplian las formas escritas en los soportes tradicionales: por esto es
necesario, Jna labor de reinterpretacion por parte de la doctrina y la jurisprudencia que
deben adaptar los nuevos medios reproductivos a las leyes vigentes por mientras éstas no
sein objeto de 12 necesaria adaptacion.

Ahora bien, el ecfecto probatorio de las transacciones electrénicas se
incrementarfa y simplificaria con una regulacidn adecuada, de las figuras antes
mencionadas como lo son lus Autoridades Centificadoras, ya que si la autoridad legislativa
tomara en cuenta estas figuras y las regulara, estas mismas emitirian un certificado con los
por menores de la transaccién. y con la seguridad de quienes son las partes que realmente
contrataron, ademiis de que asignarian y controlarian las firmas clectrénicas de los usuarios.
es decir esta autoridad emitirfa una prueba documental y una testimonial ya que esta
entidud queda como testigo de todas las transacciones que por esta via se reaticen y ademis
darfa una fe pablica, ya que podrian intervenir en éstas notarios piblicos. corredores
publicos o algtin funcionario gubernamental habilitado para estos efectos, lo que le darfa al
certificado que emitiera un valor probatorio pleno, ademis de que agilizaria de una manera
importante los procesos, e indudablemente esto traerfa  como consecuencia que la gente
incrementari su confiunza en este tipo de contrataciones, y por lo tanto la utilizacién de este
medio se incrementaria de una manera sustancial, y de esta manera México explotaria las
ventajas econdmicas que se pueden obtener por medio de la contratacién electrénica y se
podria poner en igualdad de circunstancias con los paises industrializados que ya hacen uso
eficiente de esta nucva tecnologii.

Respecto a la adaptacién de los medios probatorios cldsicos para la
implementacién de los medios informdticos en proceso, es hoy por hoy, una solucién de

13 PALLARES JACINTO. Oh, Cit. P4g. 402,
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compromiso que debe darse por valida en tanto el legislador no concluya la necesaria labor
de aduptacidn a lus nuevas fuentes probatorius.

4.- PROPUESTAS QUE SE HAN PRESENTADO CON RELACION A LA
REGULACION DE LA FIRMA ELECTRONICA..

. Mis que una propuesta l6gica es una necesidad evidente y real para el sistema
juridico y econdmico de México, el buscar regular de una manera amplia y adecuada (como
debe de ser toda legislacién) todo lo que implica la contratacion electrénica por via redes
computacionales y las herramientas que en ésta se utilizan, dicha regulacién debe estur
encaminada al fortalecimiento del comercio electrénico y  por ende a la contratacién
electrénicu. con el proposito de fortalecer ¢l crecimiento del libre mercado por esta via, asi
como también garantizar la integridad v flabilidad del comercio electrénico y las
actividades en red, el otorgar:- o o an ostatus legal o los registros o documentos
digitales. por todo esto es ne~.csario modernizar la ley comercial a fin de que al momento
de llevar a la practica esta-uctividad (comercio electrénico), no solamente se contemplen
transacciones con documentos materiales, sino que se conlemplen de una manera amplia y
adecuada como medios juridicamente validos los instrumentos enviados por viu electrénica.

Como ya hemos mencionado dentro det proceso de contratacion electrénica
existen elementos esenciales en los que consta la integridad y Ta autenticidad de los datos,
¢ informes emitidos.(por medio de la criptografia) cn donde el punto esenciai es el de la
identidad de la firma del remitente y como consecuencia de ello la seguridad que debe tener
el destinatario, de que la persona con quien contrata es realmente elli, asi como que su
firma pertenece cfectivamente al mismo. Esta informacion podria ser suministrada por el
propio firmante, mediunte prucbuas que satisfagun al destinmtario, pero también por otros
medios consistentes en recibir esa confirmacion por medio de un tercero, a través de una
persona o institucion que tenga la mutua confianza de ambas partes, y csos terceros son
denominados como prestatarios de servicios de certificacion. que podria ser una entidad
publica por ejemplo una secretaria o una  comision especial o también estas entidades
podrian pertenecer a la iniciativa privada, fomentando la creacion de organismos con alta
especializacion en tecnolégica asi como nuevas fuentes de empleo.

Hay quc poner en consideracién que lus comunicaciones y 21 comercio
clectrénico necesitan de las firmas electrénicas y de los servicios conexos(autoridades de
certificucion) . que es necesario promover y regular.

Es importante sefalar lu necesidad que se tiene de regular todo el actuar
humano para una mejor convivencia y desarrolio social, por supuesto que en esta época
estos lemas no deben ser la excepcion y deben tratarse  de una manera adecuada, ya que
éstos emanun de una realidud, del hecho de que los medios de comunicacién modernos
tales como el correo electrénico y el intercambio electrénico de datos han difundido su uso
con gran rapidez en las operaciones comerciales nacionales como internacionales. Dado
que la actividad comercial es vital para la vida de México, es necesariz su constante
actualizacién por lo que el aparato legislativo se debe enfocar a crear un marco juridico que
permita una sana integracién y desarrollo del comercio y la contratacién via electrénica, es
decir de una realidad a la normatividad.
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Dicho marco juridico sugiero podria empezar por regular las transacciones
exclusivamente levadas a cabo por mensajes electrénicos enviados por las redes de
comunicacién (Internet que es la mds importante o Intranet).

Definir de forma juridica los términos: mensaje de datos o documento
clectrénico, y definir a lus partes que intervienen en dicho intercambio electrénico.

Regular la firma electrénica, hacer una conceptualizacién amplia del termino
y los efectos reales que pueda tracr aparejada segtin su regulacion.

Promover la creacién de servicios conexos que avalen la seguridad, integridad,
fiabilidad, y legitimidad de una firma electrénica insertada en un mensaje de datos, dichos
servicios se ve..:.r integrados en una autoridad de certificacion, figura clave en la correcta
regulacion juridica de estas transacciones, asi como delimitar las facultades y
compeicacias de éstas y asi dar un paso para ponernos a la par de los paises quc nos
aventajan en este lipo de cuestiones tecnoldgicus y juridicas y claro como consecuencia
reciuir las ventajus econdémicas que wrae aparejadas el impresionante trafico mercantil por
estos medios.

Respecto a lo anteriormente expresado en este trabajo, debo de hacer la
observucién de que durante el afio (2002) en la gaceta parlamentaria del dia 14 del mes de
mayo se han presentado iniciativas de ley para regular ¢l comercio clectrénico y los
servicios conexos necesarios para el correcto funcionamiento del mismo. Es decir son
reformas que contemplan la contratacion via redes computacionales, los documentos
informiticos, la firma digital, y las Autoridades de Certificacidn, que avalan la seguridad y
eficacia de la firma electronica, Cabe mencionar que en estas iniciativas de ley presentadas
por los grupos parlamentarios del PAN, y PRD., sc contempla de manera importante la
figura de la Autoridad de Certificacion: por un lado hay una corriente que propone que
dicha autoridad ses concesionada a la iniciativa privada, en tanto que la otra corriente
propone que dicho servicio tendria que ser proporcionado por el Estado a través de la
Secretaria de Economia, tumbién lus opiniones se dividen respecio a que si para regular el
comercio electrénico es necesario hucer una ley especial como lo propone el PRD con su
proyecto de LEY FEDERAL DE FIRMA Y COMERCIO ELECTRONICOS, MENSAJE
DE DATOS Y SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE INFORMACION, y por otro lado el
PAN contempla unicamente un proyecto de decreto que reformen y adicionen diversas
disposiciones del Codigo de Comercio, en materia de firma electrénica.

Estas inictativas adn siguen estudidndose en el Congreso y es muy posible que
puedan aprobarse y entrar e vigor en, en la primera sesién ordinaria del siguiente afo, cabe
apuntar que dichas reformas se apegan a la Ley modelo que la ONU expidi6 para sus paises
miembros con respecto al comercio electrénico y que se conoce como LEY MODELO
SOBRE COMERCIO ELECTRONICO elaborada por la comisién UNCITRAL (que como
yua hemos mencionado es la comisidn especial de la ONU para elaborar proyectos de ley en
materia mercantil para lograr una uniformidad legislativa entre los pafses miembros de la
organizacién) cosu que me parece muy aceptable, ya que por una parte se uniforma con lo
paises que han legislado sobre el comercio electrénico con base a esta ley, por otro lado
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hay que mencionar que la ley modelo de UNCITRAL regula adecuadamente el tema de
comercio electrénico, firma electronica, los servicios conexos necesarios para el buen
funcionamiento de éstos, ademds de la seguridad de las transacciones por estos medios,
también contemplu : Ambitos de aplicacién, Definiciones, Interpretacion, Admisibilidad y
fuerza probatoria de los mensajes de datos.

“La ley modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electronico aprobada por la
Comisién de las Nuciones Unidas por resolucién 51/162 de la asamblea general de 16 de
diciembre de 1996,"'* contempla como principales fines que la elaboracién de esta ley
modelo facilite el uso del comercio electrénico y sea aceptable para estados que tengan
sistemas juridicos. sociales y econdmicos diferentes y asi contribuir de una manera
significativa al establecimiento de relaciones econdmicas internacionales armoniosas.

Los principales temas aus r=anla esta ley son los siguientes:

“-El dmbito de aplicucién

-Definiciones ¢ anceptuales

-Interpretacién

-Reconocimiento juridico del mensaje de datos o documento electrénico
-Escrito

-Firma

-Original

-Admisibilidad y fuerza probatoria del mensaje de datos
-Conservacion de los mensajes de dutos

-Formacidn y valides de los contratos

-Reconocimiento de las partes

-Acuse de recibo

-Tiempo y lugar de envio del mensaje

-Transporte de mercancias”'™

La ley modelo de UNICTRAL por su caricter de Ley Modelo marca los
lineamientos que como resultado de 1a experiencia de las transacciones comerciales por este
medio a nivel mundial son necesarios para un mejor desarrollo de las mismas, dando los
lincamientos fundamentales, para que cada pafs en base a estos lineamientos legisle sobre
este tema adaptando la Ley Modelo a la legislacion y a las necesidades econdémicas que
cada pais requiera.

Como ya mencionamos las propuestas legislativas que se han hecho en
Meéxico se pegan a los lincamicntos que maraca la Ley Modelo de UNCITRA! y asf
tenemos que la propuesta hecha por el PRD contempla:

'f‘ Pag. Web htip//.www unsaved:///nuewpage.htm

13 Pig. Web hup//.www unsaved:///nuewpage2.htm LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE
COMERCIO ELECTRONICO CON LA GUIA PARA SU INCORPORACION AL DERECHO INTERNO.
Pig. 1 de 55.



TESTS CON
FALLA DE ORIGEN .

- Definiciones conceptuales de los términos cominmente usados en esti
materia. (mensaje de datos, prestadores de servicios, contempla firma
electronicu)

- Obligaciones y responsabilidades de los prestadores de crevicios.

- De los mensgjes de datos

- De la firma electrénica y de los certificados

- Entidades de Centificacion

- Regulacion y control de la entidades de Certificacién contempla que éstas
sc deben regular por medio de la Secretaria de Economfa y la Comisién
Federal de Comunicaciones y Transportes.

- De la contratacion electrénica

- Decl valor probatorio de los mensujes de datos.

Con respecto a esta propucsta cabe sefalar que es la mis amplia y completa
ademis los puntos medulaies de este tema de una manera adecuada. Cabe también
mencionar v .1 proponen como una ley auténoma y la presentan con el nombre de LEY
FEDERAL DE FIRMA Y COMERCIO ELECTRONICO, MENSAJE DE DATOS Y
SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION.

Por su parte el PAN presenta una  propuesta para adicionar y reformar el
Cédigo de Comercio, en materia de firma electrénica. Es importante sedalar que en dicha
iniciativa en su exposicion de molivos se seiula que dicha propuesta esta basada
principatmente en la ley modelo de UNCITRAL y a la letra dice * Para realizacién de la
siguiente legislucién se adopta basicamente la ley de UNCITRAL, ya que relne las
experiencias y los estudios de todos los pafses del mundo™'®*. Esta propuesta se divide en
tres capitulos que pretenden regular los siguientes temas:

- De los mensajes de datos
- De la firma electrénica avanzada y fiable
- De los prestadores de servicios de certificacién.

También mencionan que para lograr esta iniciativa, los Integrantes de la
Comisién de Comercio y Fomento Industrial se abocaron a realizar y continuar esta tarea
cn sentido de reunir a los especialistas en el tema, a las cdmaras e incluso al poder
cjecutivo.

Y como ya hemos mencionado 2 lo largo de este capitulo la reforma que
propuso el PRI el miércoles 22 de marzo que adiciona y reforma diversas disposiciones del
Cadigo Civil para el Distrito Federal en  materia comtin y para toda la repiblica cn
materia federal, el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, El Cédigo de Comercio y La
Ley Federal de Proteccion al Consumidor que entraron en vigor el 2 de mayo del afic 2000
mismus que aln sc encuentran vigentes y que ya hemos analizado.

"** GACETA PARLAMENTARIA ANO V. NUMERO 763, del viernes 17 de mayo del afio 2002.
Pig. 3de 14,
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CONCLUSIONES

1.- Sin duda alguna los avances tecnoldgicos como la computadora e Internct  que
tuvieron lugar en la segunda mitad del siglo pasado hun venido a modificar la forma de vida
de 1a sociedad moderna en el dmbito mundial, la informdticu junto con sus micros, minis y
macro computadoras, los bancos de datos, las unidades de tratumiento y almacenamiento,
aunado con la aparicién de un avanzado instrumento tecnolégico como lo es el Internet.
han transformando indudablemente muestro mundo.

La transformacién  social que provocaron estos fendmenos se dio por
medio de la comunicacidn es decir por la interconexion en red de las computadoras, durante
el tiempo que éstas estén conectadas a Internet o a una Intranet puede haber comunicacion
de una maquina a otra duranie las 24 horas del dia desde cualquier parte del mundo creando
usf una nueva forma ¢ comunicacion de entretenimiento, informucidén y de comercio * el
comercio electréni v’ que sc estd convirtiendo en un canal de distribucién sumamente
atrayente, tanto pura los consumidores como para los empresarios.

2.- Derivado de lo que hemos tratado respecto al comercio electrénico en el primer
cupitulo de este trabajo, consideramos que ¢l comercio electrénico, se pude definir de dos
maneras, en un sentido genérico y en un sentido especifico y asi en sentido genérico
tenemos que:  El comercio clectronico  es cualquicr negocio efectuado por medio de
comunicacién electrénica, dentro de los cuiles se pueden incluir television, teléfono, télex,
fax e Internet.

Y por otio lado un concepto  especifico, que es el que nos ha servido para los
cfectos de este trabajo: El comercio electrénico es cualquier actividad mercantil que sea
llevada a cabo mediante redes computacionales ya sea cerradas o abiertas como los Intranet
¢ Internet, creando también para esto toda una infraestructura financiera, mediante la cual
se pueden cfectuar pagos via electronica. esto con una tarjeta de crédito, mediante
transferencias de fondos via red, y mediante dinero virtual. sin olvidar la especulacién
comercial ya que se pueden vender y comprar valores por esta via. Concluyendo que las
redes de la informacidn no son meras transportadoras de datos, sino que, en realidad, son el
mercado. debido a que en estas redes se conticnen todos los clemenios necesarios pura
emprender alguna negociacién,

3.- En el contenido de este trabajo hemos dedicado un capitulo al estudio de
lus  obligaciones mercantiles, en donde concluimos que la obligacion es una necesidad
juridica derivada de una relacién tutelada por una normi de derecho es decir una relacidn
protegida por el orden juridico. que da al acreedor una accién que ejercitar ante ¢l juez para
obtener la prestacién objeto de lu obligacion, estableciendo un ligamen de derecho  en
donde las partes que intervienen quedun sujetos a la realizacién u abstencién de
determinados actos.

También por lo analizado en este trabajo, podemos darnos cuenta que en el tema de
tas obligaciones hay gran afinidad del derecho civil con el mercantil ya que ambos tipos de
obligacidn cuentan con los mismos elementos estructurales como lo son sujetos (deudor
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acreedor) relacién juridica y objeto, pero que lu necesidad de diferenciarlos surge de las
caracteristicus de trafico mercantil y es por ello que al respecto de éstas dltimas existun
disposiciones que en ocasiones no coinciden e incluso pueden llegar a presentur tendencias
opuestas a tas del derecho civil, asi tenemos que podemos diferenciar a la obligacion civil
de la mercantil atendiendo a lus necesidades que se derivan del trafico mercantil y la
circulacidn de bienes asi como & la ley que regula una relacion juridica determinada que
en este caso lendri que ser una fey comercial (teniendo en cuenta las excepciones que aqui
s¢ mencionan como la hipoteca), también tenemos que las obligaciones relativamente
mercantiles, (decimos relativamente porque mencionamos que hay obligaciones puramentc
civiles y puramente mercantiles) se  pueden diferenciar por los sujetos que en cllas
intervienen, por los distintos fines, por ¢l objeto en el cual recaen y por ser accesorias de
otras obligacioncs.

lo anteriormente mencionado concluimos que las obligaciones civiles y
mercantiles ..o son absolwamente diferentes, por lo que el legistador mercantil solo se
ocupa de las excepciones y peculiaridades que el trifico mercantil impone a las
obligacioncs. deju a la legislacién civil el regular en lo fundamental a las obliguciones.

4.- Respecto al concepto de firma #12trénica tenemos dos definiciones una
genérica y una especifica de lo que concluimos que: Por firma electronica simple, se
entiende un conjunto de datos asociados a otros datos electrénicos exclusivamente, para
identificar al autor (pasword, PIN, escanco digital de la firma autégrafa sobre una pizarra
digitalizadora, o técnicas biométricas). La firma electronica avanzada o firma digital es
aquella que ademis de permitir fa identificacion del signatario, garantiza que se ha creado
bajo su exclusivo control estando vinculados los datos de esa firma. permitiendo asi que se
detecte cualquier modificucion en el contenido documental y que para su funcionamiento
requiere de una scric de servicios como lo son la criptografia y las Autoridades de
Centificacion. Concluyendo que las firmas electrénicas no avanzadas, son aquellas que no
retinen los requisitos que se exigen para que una firma clectrénica pueda ser calificada
como avanzuda.

5.- Lu criptografia es: Una escritura cifrada segiin una determinada clave, que
€s necesiario conocer para interpretar el mensuyje, asi encriptar un mensaje es asignar
cédigos secretos y cifrudos para proteger la informacién. de manera tul que el mensaje no
tenga sentido mientras se estd transmitiendo y solo pueda ser decodificado o descifrado
cuando llegue a su destino.

6.- Respecto a las Autoridades de  Certificaciéon hemos determinado su
importancia y la necesidud de su utilizacion en el funcionamiento de la firma electronica
avanzada y as{ tenemos que: Estus tienen la funcién  de centificar y registrar que una
operacidn se ha levado u cabo por via electrénica, va que como consecuencia de la
posicién que tiene como intermediario en una transaccién electrénica, esti en posicion de
testigo de que una transaccion se ha llevado a cabo, ya que la funcion de ésta es que el
receptor de un mensaje sepa indubitablemente que el emisor del mismo sea realmente quien
dice ser, ademds se encarga de tener guias puestas al dia para que cualquier persona que
desce conocer la clave publica de otro con quien desea tener contacto via red este siempre
disponible. por eso estas cntidades garantizan la valides de la clave, pues la vincula a un
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sujeto determinado de forma segura emitiendo pura ello para ello un certificado. Por lo aquf
mencionado hemos concluido que las entidades de certificacién constituyen un elemento
fundamental en el sistema de seguridad de la firma digital o firma electrénica avanzada.

7.- Derivaco del estudio sobre la firma electronica también hemos concluido
que: ésta es una herramienta muy ecficaz y segura, tanto en aspecto técnico como en el
jurfdico cuando estd respaldada por una reglamentacion legal adecuada.

8.- Tambi¢n pudimos darnos cuenta que los organismos internacionales se
han ocupado en elaborar leyes modelo respecto o este tema y por otra parte hoy la mayoria
de los pafses incluyendo los de derecho consuetudinario estin legislando al respecto.

9.- Respecto a la regulacién juridica en México de estas nuevas tecnologius
hemos concluido que ¢l aparato legislativo nacional se ha rezagado y que esto se debe
principalmente a que el comercio electrénico, estid dejundo ver la cantidad de riesgos que
su utilizacién conlleva, ya que utiliza muchos conocimientos técnicos que no solo se estin
empleando en beneficio del comercio, que debido a esto hay que explorar pero con cautela
la regulacién de estas nuevas tecnologias pues si no se hace asi corremos el riesgo de crear
desconfianza en torno a esta forma de comerciar, y esto podria retrazar mds que apoyar el
avance de esta forma de comercio.

10.- Con relucién a lus reformas de! 2 de mayo de afio 2000 (que regulan el
comercio electrénico) consideramos que son muy genéricas y que las operaciones
realizadas por via redes computacionales requieren una legislacién especifica para su eficaz
desarrcllo.

11.- Con respecto al anélisis de la firma electrénica como medio de obligarse
mercantilmente hemos llegado a considerar, que la firma electrénica es un nuevo medio por
el cual una persona puede manifestar su voluntud de obligarse, ya que se llega a la
conclusién de que las manitestaciones de voluntad por medios electrénicos constituyen
formas expresas de como las personas pueden exteriorizar su voluntad con relucién al
contenido del documento en donde la vamos a plasmar, v asf de esta formu estamos
asumiendo el cumpliendo con reliacion a las obligaciones puctadas en el contenido de dicho
instrumento, por esto pensamos que la firma electrénica efectivamente es un medio
tecnolégico por medio del cual podemos expresar nuestro consentimiento y por o tanto
contraer una obligacién en este caso mercantil.

12.- Con relacién a los efectos probatorios de la firma electrénica, pudimos
observar que no existe una reglamentacion procesul especifica al respecto, pero hay la
posibilidad de adaptar algunos medios de prueba a los nuevos soportes informiiticos, esto
claro ante la carencia de una adecuada legislacién procesal. Respecto a la adaptacion de los
medios probatorios para la implementacién de los medios informéticos en proceso, creemos
que es, una solucién que debe darse por valida en tanto el legislador no concluya la
necesaria labor de adaptacion a lus nuevas fuentes probatorias.

13.- También hemos concluido, que es una necesidad para el sistema
juridico y econémico de México, el buscar regular de una manera amplia y adecuada (como
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debe de ser toda legislacion) todo lo que implica la contratacién electrénica por via redes
computacionales v las herramientas que en ésta se utilizan, dicha regulacion debe estar
encaminada al fortalecimiento del comercio electrénica y por ende a la contratacién
electrénica, ya que estos fendmenos emanan de una realidad, del hecho de que los medios
de comunicacién modernos tales como el correo electrénico y el intercambio electrénico
de datos han difundido su uso con gran rapidez en las operaciones comerciales.
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