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INTRODUCCION

En las ultimas décadas ha proliferado el uso de los medios electrénicos
para celebrar diferentes actos juridicos, entre ellos los contratos civiles. Esto
es asi porque la comunicacion a través de internet esta alcanzando
proporciones excesivas que se manifiestan en todos los ambitos, incluyendo

el juridico, y de manera muy concreta el que se refiere a los contratos.

Aunado a lo anterior encontramos que en el afio 2000 se realizaron
reformas a diversos ordenamientos legales para regular la contratacion
electronica en materia civil y mercantil. En esta ultima se han introducido
varias normas y con un contenido mas significativo, seguramente porque
tiene mayor proyeccion el comercio electronico. Sin embargo, en materia
civil son pocas las normas que fueron reformadas en cuanto al tema, sin que
exista una nueva actualizacion, la cual es necesaria debido a la importancia
del tema.

En consecuencia, en la presente investigacion se realiza un estudio
sobre la regulacion juridica de la contratacion electrénica en el Codigo Civil
Federal, con el fin de proponer algunas normas que contribuyan a la
evolucién normativa y al mejoramiento del marco juridico aplicable a los
contratos electronicos de caracter civil.

Cabe sefialar que si bien fue acertada la reforma legal que incluyé
algunas normas en la parte general de los contratos dentro del Cédigo Civil
Federal, también es cierto que si tomamos en cuenta la evolucion que esta
teniendo la contratacion electrénica, conviene hacer ciertas precisiones, que
estimo necesarias para proponer en la presente investigacion nuevas

disposiciones orientadas a complementar y mejorar la legislacién aludida.



Para tal efecto, la investigacidbn comprende cuatro capitulos; el primero
de ellos hace referencia al nuevo régimen juridico de la contratacion
electronica, a partir de sus antecedentes y tomando en consideracion el
proceso legislativo de la trascendente reforma que introduce la contratacion

electronica en el marco legal mexicano.

En el capitulo segundo se tratan los aspectos béasicos de la teoria
general del contrato, para que de acuerdo con el método deductivo se inicia
de conceptos generales para después entender los conceptos particulares
de los contratos electronicos, lo cual se hace en el capitulo tercero, en donde
se analizan las peculiaridades que caracterizan a estos contratos de

conformidad con la legislacion civil federal.

Por ultimo, en el capitulo cuarto se precisan algunos problemas y
perspectivas sobre la contratacion electronica, para estar en aptitud de
proponer algunas soluciones tendientes a actualizar y complementar la

normatividad aplicable a los contratos electronicos civiles.

Es indudable que la contratacion electronica tiene muchos beneficios
en virtud de que facilita el acuerdo de voluntades entre ausentes, incluyendo
a personas de diferentes paises y con horarios distintos que no representan
un obstaculo para esta especie de contratacion, sin embargo, también han
surgido problemas concretos derivados de la falta de confianza que origina
celebrar un contrato con alguien que no tiene una identidad cierta, o bien, se
pueden proporcionar datos falsos. Pero lo que esta afectando esta forma de
contratar es el nimero creciente de delitos de fraude que se han cometido,
asi como el uso indebido de los datos que se llegan a obtener una vez que

se celebra el contrato electrénico.

II



Por lo tanto, las normas que se proponen tienen que ver con la certeza
juridica y con la libertad contractual, toda vez que es necesario dar mayor
seguridad a quienes realizan un contrato civil utilizando los medios
electronicos. Esta certeza no solamente debe estar referida a la forma y los
efectos juridicos del contrato, sino también al contenido del mismo, ya que
por ser en la mayoria de los casos un contrato de adhesién, no por eso debe

afectar a uno de los contratantes.

Con la propuesta que se hace se pretende que la legislacion civil
federal se complemente, o por lo menos que se actualice, de acuerdo a los
avances que se estan dando en cuanto a la contratacion utilizando diversos
medios electronicos, como los derivados de Internet. Asi, tendremos una

legislacién que responda a las exigencias de nuestra época.

Cabe advertir desde ahora que en virtud de ser una materia en
constante evolucion requiere una revision permanente para mantener al dia
la legislacion respectiva, y con ello fomentar la celebracion de contratos

electrénicos en un ambiente de certeza juridica.

ITI



CAPITULO PRIMERO

NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LA CONTRATACION

ELECTRONICA EN EL CODIGO CIVIL FEDERAL

1.1 ANTECEDENTES DE LA CONTRATACION ELECTRONICA.

En la antigiiedad se celebraban contratos sin mucha formalidad, incluso no
se exigia una especie de “firma” para que tuvieran validez, lo que si, era
importante la forma en que se expresaba la voluntad ya que es la base para la
existencia de un contrato o acuerdo de voluntades.

En relacion con esto, el profesor Gabriel Andrés Céampoli, comenta lo
siguiente: “En Roma, base de nuestro sistema juridico, no era costumbre firmar
los documentos . La manufirmatio (ceremonia de validacién del contenido de los
documentos) consistia en que, habiendo sido leido el documento por su autor o el
notario, se lo colocaba desplegado sobre la mesa del fedatario interviniente vy,
luego de pasar la mano abierta sobre el pergamino en actitud de jurar, pero sin
hacerlo, se escribia el nombre, 0 una o tres cruces, por el autor o el notario en su

nombre, y luego por los testigos si los hubiere.” *

A través de la historia han cambiado las costumbres sobre la forma en que
se validan o certifican los contratos, pero sin que ello haya sido el requisito
principal, toda vez que lo mas importante es que de manera clara se expresa la

voluntad de los contratantes y se sepa con certeza a lo que se estan obligando.

1 CAMPOLI, Gabriel Andrés. La Firma Electronica en el Régimen Comercial Mexicano. Editorial
Porrda. México. 2004. pag. 3




Asi, encontramos que en la actualidad abundan en la vida juridica una
diversidad de contratos celebrados entre presentes o ausentes, empleando
diferentes medios, entre los cuales estan destacando los de caracter electronico,
ya que facilitan los actos juridicos y promueven la celebracion de un gran niumero

de contratos.

El Dr. Alberto Pacheco Escobedo, precisa que: “Los avances tecnoldgicos
no son ajenos al orden juridico; por el contrario, influyen directamente en
él, y en ocasiones lo determinan, al cambiar la forma de vida de los hombres
y de las sociedades que son el objeto inmediato del Derecho. Abundan
en la historia los casos en los cuales un progreso técnico ha modificado, por
ejemplo, la agricultura o el comercio, y en consecuencia ha transformado la
contratacion, influyendo a la larga hasta en la misma forma politica de la
sociedad. Seria absurdo negar que inventos o progresos como la imprenta, el
perfeccionamiento de los instrumentos de navegacion, el ferrocarril o la
mecanizacion de la agricultura no han sido factores importantes en la evolucion
de la ley positiva y de la ciencia juridica. En tanto que son productos de la
actividad humana, y en tanto que modifican la conducta de los hombres, los

avances tecnoldgicos son también fenémenos juridicos.” 2

En el caso de la contratacion electronica, los avances tecnoldgicos estan
teniendo una gran influencia, de tal manera que diariamente se celebran miles de
operaciones y contratos entre personas ausentes, los cuales tienen un contenido
obligacional determinante, por lo tanto, los efectos juridicos se actualizan con

todas sus consecuencias.

Los antecedentes generales de la contratacion electrOnica se encuentran en

el ambito internacional, ya que es en donde se inician las diferentes operaciones

2 PACHECO ESCOBEDO, Alberto. La_Contratacién por Medios Electrdnicos. En Homenaje a
Manuel Borja Martinez. Editorial Porrda. México. 1992. pag. 207.




con tecnologia que emplea diversos medios electrénicos, entre ellos destaca el

uso de la red denominada Internet.

En virtud de que Internet es la base principal de la contratacion electrénica,
conviene abundar un poco sobre su concepto y origen. Al respecto, el profesor
Alfredo Alejandro Reyes Krafft sefiala que, Internet es un canal mundial de
telecomunicaciones informaticas, que esta integrado por muchos canales que a
Su vez, estan interconectados entre si, lo cual lo convierte en el medio de
comunicacion mas veloz en toda la historia de la humanidad. Precisa que:
“Las caracteristicas fundamentales de la operacion de Internet consisten en
que se trata de una red distributiva (no cuenta con un depoésito central
de informacion o de control, sino que estd compuesto por una serie de
computadoras host o anfitrionas que estan interconectadas, cada una de las
cuales puede ser accesada desde cualquier punto de la red en que el usuario
de Internet se encuentre), interoperable (utiliza protocolos abiertos, de manera
que distintos tipos de redes e infraestructura puedan ser enlazados,
permitiendo la prestacion de mdltiples servicios a una diversidad de usuarios
a través de la misma red. En este sentido, la interoperatividad con la que
cuenta Internet se debe al protocolo TPC/IP, el cual define una estructura
comun para datos de Internet, asi como para el enrutamiento de dichos
datos a través de la red) y que funciona a través de transferencias de
paquetes de informaciébn  (mejor conocida como conmutaciéon de paquetes,
consistente en dividir la informacion que se transmite por la red en pequefias

partes o paquetes).” 3

Es facil percibir que Internet es una Red de comunicacion entre todos los
pueblos y naciones, es decir, su alcance es internacional y las ventajas que
produce en todos los aspectos son incalculables, ya que pone en contacto a

personas de todo el mundo y permite que puedan realizar diversos actos, entre

® REYES KRAFFT, Alfredo Alejandro. La Firma Electrénica y las Entidades de Certificacion.
Editorial Porrda. México. 2003. pag. 27.




ellos los de caracter juridico, y de manera mas concreta los que se refieren a la

hoy conocida como contratacion electronica.

El profesor Carlos Barriuso Ruiz destaca que: “Internet tiene sus origenes
hacia el afilo 1963 en Estados Unidos, cuando a Larry Roberts se le encarga una
infraestructura de comunicaciones de datos, que evite que la destruccion de una
parte de la red afecte al funcionamiento total del sistema. Asi, en el afio 1969
surge en Estados Unidos, con fines militares, la red «Arpa-net», llevada a
efecto por ARPA, (Advanced Research Projects Agency) dependiente del
Departamento de Defensa, interconectando varios centros de calculo. Al unirse
CSNET, universidades y centros cientificos, vari0 su caracter netamente
militar (transforméandola en 1983 en Milnet) hacia el cientifico. En 1986 NSF-NET,
interconecta seis centros de supercomputacion, constituyéndose hoy en la red
troncal o back-bone, como nivel mas alto de jerarquia, seguido por las
redes intermedias o por enlaces entre redes (Frame Relay o punto a punto),
llegando en el nivel mas bajo a las redes locales, donde estan los proveedores

de servicio.” 4

De lo anterior, se puede afirmar que internet es una red de comunicacion
que permite el intercambio electronico de datos y, de acuerdo con su forma de
operacion, hace posible que se realicen multiples operaciones, entra ellas las
relativas a la contratacion electronica.

Lo que en la década de los noventas tuvo mucho auge fue el comercio
electrénico y de ahi se ha extendido a la contratacion en materia civil. Esto motivo
que en el contexto internacional surgieran diversas leyes y disposiciones para
regular adecuadamente, o por lo menos no obstaculizar, las operaciones que

implicaban el comercio y la contratacidn electronica en general.

* BARRIUSO RUIZ, Carlos. La Formacién del Contrato Electrénico. Editorial Civitas. Espafia.
2002. pag. 37.




Nos referiremos enseguida a los diferentes ordenamientos que han
aparecido sobre la materia, para conocer de manera somera los antecedentes
principales relativos a la regulacion de la contratacion electronica. Para tal
efecto, mas que seguir un orden cronologico, destacaremos la normatividad
mas importante, entre la cual estd la que ha influido en nuestra legislacion

vigente.

En primer lugar estd la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las
Naciones Unidas para la Unificacion del Derecho Mercantil Internacional
CNUDMI, también conocida como UNCITRAL), sobre Comercio Electrénico, la
cual fue aprobada por esta Comision, el 12 de junio de 1996. Esta Ley Modelo
tiene por objeto facilitar el empleo de los modernos medios de comunicacion y de
archivo de la informacion. Se basa en el establecimiento de un equivalente
funcional para la documentacién sobre soporte electronico de ciertos conceptos
basicos que se acufiaron para la documentacion consignada sobre papel, tales
como las nociones de "escrito”, "firma" y "original”. Al definir ciertas normas que
permiten determinar el valor juridico de todo mensaje electronico, esta Ley
Modelo cumple un cometido importante al servicio del desarrollo de las
comunicaciones sin soporte de papel. La Ley Modelo contiene también reglas
para el comercio electronico en determinados sectores de la vida comercial, como

pudiera ser el transporte de mercancias.

Entre las razones que se han expuesto sobre la justificacion y contenido de
esta Ley se expresa lo siguiente: “El recurso a los modernos medios de
comunicacion, tales como el correo electronico y el intercambio electronico de
datos (EDI), se ha difundido con notable rapidez en la negociacion de las
operaciones comerciales internacionales y cabe prever que el empleo de esas
vias de comunicacion sea cada vez mayor, a medida que se vaya difundiendo el
acceso a ciertos soportes técnicos como la Internet y otras grandes vias de
informacion transmitida en forma electronica. No obstante, la comunicacién de

datos de cierta trascendencia juridica en forma de mensajes sin soporte de papel



pudiera verse obstaculizada por ciertos impedimentos legales al empleo de
mensajes electrénicos, o por la incertidumbre que pudiera haber sobre la validez o
eficacia juridica de esos mensajes. La finalidad de la Ley Modelo es la de ofrecer
al legislador nacional un conjunto de reglas aceptables en el &mbito internacional
que le permitan eliminar algunos de esos obstaculos juridicos con miras a crear
un marco juridico que permita un desarrollo mas seguro de las vias electrénicas
de negociacion designadas por el nombre de ‘comercio electrénico’(sic). Los
principios plasmados en el régimen de la Ley Modelo ayudaran ademas a los
usuarios del comercio electrénico a encontrar las soluciones contractuales
requeridas para superar ciertos obstaculos juridicos que dificulten ese empleo

cada vez mayor del comercio electrénico.” °

Cabe mencionar que adicionalmente y con el propdsito de guiar y ayudar a
los poderes ejecutivo, legislativo y judicial de los paises, la UNCITRAL ha
elaborado ademéas una Guia para la Incorporacion de la Ley Modelo sobre

Comercio Electrénico al derecho interno.

En segundo lugar, se ha expedido también la Ley Modelo de UNCITRAL
para las Firmas Electronicas, misma que fue aprobada por la CNUDMI el 5 de
julio de 2001. Esta Ley Modelo tiene por finalidad la de dotar de mayor certeza
juridica al empleo de la firma electrénica. Basandose en el principio flexible que se
enuncia en el articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio
electronico, la Ley Modelo sobre firmas electronicas establece la presuncion de
gue toda firma electrénica que cumpla con ciertos criterios de fiabilidad técnica
sera equiparable a la firma manuscrita. La Ley Modelo adopta un criterio de
neutralidad tecnologica para no favorecer el recurso a ningun producto técnico en
particular. Asimismo, define ciertas reglas béasicas de conducta que pueden
servir de orientacion para evaluar las obligaciones y responsabilidades eventuales

de todo firmante, asi como de todo tercero que salga de algun modo fiador del

® La exposicién y texto completo de la Ley Modelo se puede consultar en la pagina:

www.uncitral.org



procedimiento de firma utilizado y de toda parte en una relacion comercial que

haya obrado fiandose de la firma.

El documento mas reciente de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) es la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales, la cual fue aprobada por la Asamblea General el 23 de noviembre
de 2005, mediante su resolucion 60/21 y el Secretario General la abrié a la firma
el 16 de enero de 2006.

La finalidad de la Convencion sobre Comunicaciones Electronicas es ofrecer
soluciones practicas hacia las cuestiones que plantea la utilizacién de medios
electronicos de comunicacidon para la celebracion de contratos internacionales.
La Convencion contiene algunas reglas a fin de asegurar la eficacia de las
comunicaciones electronicas. Esta Convencidon es aplicable al empleo de las
comunicaciones electronicas en relacion con la formacion o el cumplimiento de un

contrato entre partes cuyos establecimientos estén en distintos Estados.

En la Convencibn se entiende por “comunicacion electronica” toda
exposicion, declaracion, aviso o solicitud, incluida una oferta y su aceptacién, que
se efectle por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares con motivo de
la formacion y cumplimiento de un contrato. El término “contrato” se utiliza en
sentido amplio e incluye, por ejemplo, los acuerdos de arbitraje y otros acuerdos
juridicamente vinculantes independientemente de que habitualmente se

denominen o no “contratos”.

La Convencion es aplicable a los contratos internacionales, es decir, a
los contratos celebrados entre partes que estan situadas en dos Estados
diferentes, pero no es necesario que ambos Estados sean Estados Contratantes
de la Convencion. No obstante, la Convencion es Unicamente aplicable cuando

la ley de un Estado Contratante es la ley aplicable a las negociaciones



entre las partes, lo cual se determina por las reglas de derecho internacional
privado del Estado del foro, si las partes no han elegido vélidamente la

ley aplicable.

Por otra parte, siguiendo la exposicién que hace el Dr. Edgar Elias Azar,
mencionaremos algunos ordenamientos concretos que han surgido en materia de
contratacion electronica, ademas de los expedidos por el UNCITRAL.
Primeramente, estd la Directiva 2001/31/CE, sobre aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en
el mercado interior. “El legislador comunitario ha sido consciente del ambito
restringido de su competencia a la Orbita europea y asi lo reconoce en el

considerando 58 de la Directiva, que dice: La presente Directiva no sera aplicable a

los servicios procedentes de prestadores establecidos en un tercer pais: habida

cuenta de la dimension global del comercio electronico. Pese a ello, considerd gue un

acercamiento de las leqgislaciones europeas favoreceria, no sélo a las

empresas gue operaran en el mercado Unico europeo, sino también las de ambito

mundial y en este sentido declara: conviene garantizar, no obstante, la coherencia

del marco comunitario con el marco internacional. La Directiva se entendera sin

perjuicio de los resultados a que se llegue en los debates en curso sobre los aspectos

juridicos en las organizaciones internacionales (entre otras, la Organizacién Mundial

del Comercio, la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico vy la
CNUDMI) (Considerando 58).” ©

Es evidente que la comunidad europea ha percibido la necesidad de contar
con una normatividad que le permita facilitar la comunicacion por medios
electrénicos, para lograr de esa manera se puedan celebrar todo tipo de

operaciones, entre ellas las de caracter contractual, ya que representan un

® ELIAS AZAR, Edgar. La Contratacién por Medios Electrénicos. Editorial Porriia. México. 2005.
pag. 24.




contenido econdémico Y juridico muy importante dentro del mundo globalizado en
el cual nos encontramos.

En cuanto a la Legislacion Federal Estadounidense, el autor citado precisa
que: “La normativa electrénica se ha desarrollado dentro del ‘Programa Federal
del Comercio electrénico’ y con arreglo al ‘Marco para el comercio electrénico
global’ (A framework for Global Electronic Commerce). En todo momento se
considerd que los esfuerzos deberian dirigirse a que Internet se convirtiera en un
Mercado de contratacion privada. Y para ello era preciso el protagonismo del
sector privado, como pilar de la contratacion electrénica libre y no frenada por
restricciones gubernamentales indebidas y extremas. En opinion de los
operadores econdémicos, el Sector Publico debiera limitarse a defender los
grandes principios y reglas del sistema econdémico: garantizar la competencia,
tutelar la propiedad intelectual, prevenir el fraude, promover la transparencia,
apoyar y reforzar la contratacion privada con un marco legal internacional y con un
sistema extrajudicial de arreglo de controversias. Y en este contexto, los
gobiernos debieran revisar sus leyes y hacerlas més liberalizadoras, con el fin de

facilitar el comercio electrénico.” ’

Bajo estos lineamientos se expididé la Ley de Transacciones Electronicas,
aprobada por Decreto en todos los Estados, en julio de 1999. En ella se expresa
la preocupacion de las barreras legales a los efectos de los documentos y
archivos que sélo tienen una existencia electrénica. El fin principal de la Ley es el
de suprimir los obstaculos al comercio electrénico, mediante el reconocimiento de

la validez y efectos de los documentos y firmas electronicas.

Por su parte, Francia impulsa su normatividad electrénica con la ley 2000-230,
de 13 de marzo, que modifica parcialmente el temario de la prueba de las

obligaciones del Cdodigo Civil. Le sigue la gran reforma, representada por la Ley

" ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 40.



2004/575, de 21 de julio, para la confianza en la firma digital, por la que se
transponen las Directivas electronicas se modifican y adectan diversas
disposiciones afectadas por el comercio electrénico; entre ellas, el Cédigo de
Consumo, el Cddigo Penal, el de aduanas, la Ley General de Correos y

Telecomunicaciones.

Es interesante destacar que en el Derecho Francés se integra basicamente la
regulacién sobre contratacion electronica en el Cadigo Civil, lo cual ha servido de
modelo para el legislador mexicano, quien también incorporé algunas
modificaciones sobre la materia en la legislacion civil federal, como se vera en su

oportunidad.

En Espafa se regulo la firma electronica en el RDL 14/1999, de 17 de
septiembre; derogandose por la Ley de Firma electronica, 59/2003, de 19
diciembre de 2003, pero un afio antes se habia transpuesto la Directiva del
Comercio Electronico por la Ley 34/2002, de 11 de julio, la Sociedad de la
Informacion y del Comercio Electronico, con las modificaciones introducidas en
materia de perfeccién de los contratos por la Disposicion derogatoria Unica de la
Ley General de las Telecomunicaciones, de 2003 (BOE num. 204, de 4 de

noviembre).

En la Ley 34/2002 se regulan temas relativos al proceso de formacion del
contrato. De un lado, las "comunicaciones comerciales" (consentimiento a su envio,
deberes de informacion respecto de su contenido y sanciones por su

incumplimiento, articulos 19 a 22 y 37). De otro, los "contratos electrénicos”.

Se encuentra también la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electronica. “La Ley de Firma Electronica mejora la normativa anterior, al tiempo

gue supera algunas de las contradicciones en que incurria a la hora de establecer
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la disciplina sustantiva y procesal en materia de admisibilidad y efectos de la
prueba electronica. Esta normativa general se acompafa del régimen especial
de la firma profesional de los Notarios y Registradores, instaurado por la
Ley 24/2001.”

La legislacion espafiola revela el avance que se esta presentando en varios
paises, incluyendo el nuestro, en cuanto a la regulacion de la contratacion
electronica, sin embargo, debe notarse que la normatividad es reciente, por lo que
se esperan nuevas reformas y ordenamientos que estén complementando las

disposiciones ya existentes.

1.2 PROCESO LEGISLATIVO DE LA REFORMA QUE INTRODUC E

LA CONTRATACION ELECTRONICA.

La reforma que introduce en México, la normatividad referente a la contratacion
electrénica comprende un proceso legislativo que se inicia en 1999 y concluye en el
afo 2000, después de que se analizaron las diversas iniciativas que se presentaron
sobre la materia, y una vez que las dos Camaras del H. Congreso de la Unién
aprobaron los dictamenes correspondientes, con el proyecto respectivo que contenia
reformas y adiciones al Cédigo Civil Federal, Codigo Federal de Procedimientos

Civiles, Codigo de Comercio y Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

Como antecedentes legislativos y situacion juridica previa a esta reforma se

encuentra lo siguiente, que destaca el profesor Alfredo Alejandro Reyes Krafft:

“e Codigo de Comercio 1884-Telégrafo
 Cddigo Civil 1928-Teléfono

* Leyes Bancarias 1990-Medios Telematicos.

® ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 57.
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» Ley PROFECO 1992-Ventas a distancia. Telemarketing.
* Leyes Fiscales 1998-Declaraciones y pagos en formato electronico.

» Otros esfuerzos Gubernamentales.

La legislacion existente hasta 1999, requeria para la validez del acto o
contrato, del soporte de la forma escrita y la firma autografa, para vincular a las

partes en forma obligatoria.” °

En efecto, antes de la reforma que nos ocupa, nuestro sistema juridico
exigia que los contratos debian ser por escrito, por lo menos los que
representaban intereses juridicos y econdmicos que asi lo ameritaban, y era
necesaria la firma autégrafa para darle plena validez al documento, ya que

mediante ella se confirmaba el acuerdo de voluntades entre los contratantes.

Sin embargo, en la actualidad la tecnologia esta influyendo de tal manera
que ahora se celebran innumerables contratos por medios electronicos, sin que
los contratantes se encuentren presentes, no obstante existe el consentimiento,
aun cuando no haya documento ni mucho menos una firma autdgrafa, como antes

se requeria.

En un principio fue el comercio electronico lo que empezo a proliferarse en
nuestro medio, después fue en general la contratacidén electronica, lo cual motivo
que el legislador realizara las reformas necesarias para actualizar el marco

juridico aplicable a este tipo de negociaciones.

En cuanto a esto, el Dr. Edgar Elias Azar, sefala lo siguiente: “La tendencia
econOmica-empresarial hacia la globalizacion ha influido sustancialmente
al desarrollo del comercio electronico. Su difusion con Internet han dado
un alcance al conocimiento y expansion de las nuevas tecnologias de la

® REYES KRAFFT, Alfredo Alejandro. Op. cit. pag. 55.
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informacion y de la comunicacion. México forma parte de dicho acontecimiento.
La contratacion en nuestro pais por medios electrénicos es una realidad que se
desarrolla a pasos asombrosos, desde su embrionario origen mercantil extendido
al trafico civil y hoy adentrado en todos los espacios de nuestra vida diaria
(trabajo, educacion y ocio). La Red abierta Internet ha hecho posible que las
personas y las instituciones que habitamos el planeta constituyamos una
comunidad global unida en el tiempo y en la distancia. En este marco sociolégico
se situan las reformas producidas en nuestro Derecho, con el fin adaptar la
legislacion a esta nueva realidad y dar seguridad al trafico privado en el uso de

medios electrénicos.

La reforma electronica es acertada; pues su introduccién implica un claro
avance respecto del Derecho de Obligaciones y contratos contenido en los
codigos, al tiempo que un acercamiento con los lineamientos sentidos a nivel
mundial mas recientes. Ello no obsta para que, nuestra disciplina presente dudas
al intérprete y precisen del correspondiente consenso judicial y dogmatico

futuro.”*°

Segun el autor citado, la reforma en cuestiébn es acertada, con todo ello
origina algunas dudas y requiere de ciertas precisiones, ademas, como toda obra
humana, es perfectible y especialmente sobre la materia que nos ocupa, es
evidente que se requiere una constante revision y actualizacion, habida cuenta
que los avances tecnolégicos y electronicos se siguen presentando de manera
constante, por lo tanto, debe ser continua la reforma que se refiera a la

contratacion electrénica.

Para percibir el contenido de la reforma que nos ocupa es pertinente
remitirnos al proceso legislativo de la misma. Asi, encontramos primeramente que
se present6 ante la Camara de Diputados una Iniciativa el 30 de abril de 1999, y

en la exposicion de motivos se expresaba que el rapido desarrollo de los sistemas

9 ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pags. 65y 66.
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informaticos y de comunicacién han llevado a buscar maneras mas rapidas para
llevar a cabo la actividad comercial, tales como los medios electronicos modernos
que han contribuido a acortar las distancias entre los participantes de la actividad

comercial.

La Iniciativa aludida buscaba el reconocimiento de la contratacion por via
electronica, para que los actos asi celebrados sean igualmente validos que
aquellos celebrados por medio del papel. Para la elaboraciéon de la Iniciativa se
tomd como base juridica la Ley Modelo en materia de Comercio Electrénico de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), habiéndose analizado el contexto, la legislacion y la practica comercial
mexicana, a fin de lograr que aquella se adaptara de manera precisa a la realidad

nacional.

En la Iniciativa de 30 de abril de 1999 se precisé que el régimen juridico
mexicano sobre comercio electrénico deberia ser compatible con el derecho
internacional en materia de comercio electronico, logrando asi el principal objetivo
de esa Iniciativa, que era el de brindar mayor seguridad y certeza en las

transacciones electrénicas tanto nacionales como internacionales.

Para elaborar la Iniciativa de referencia se tomé en cuenta la realidad
consistente en el hecho de que los medios de comunicacion modernos, tales
como el correo electronico y el intercambio electronico de datos, han difundido
Su uso con gran rapidez en las operaciones comerciales tanto nacionales
como internacionales, lo que hace presumir que este tipo de comunicacion
es y sera preponderante en el presente y en el futuro proximo. Por esa
razon resultaba congruente la intencion del legislador con la realidad
legislativa nacional, a fin de incorporar la Ley Modelo de la Convencion de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) a nuestro

Cdbdigo de Comercio.
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El 15 de diciembre de 1999 se presentd ante la Camara de Diputados una
segunda Iniciativa, exponiéndose que el uso de Internet ha acelerado la
transformacion del comercio mundial y desde luego el nacional, en virtud de que
permite el contacto instantaneo y barato entre vendedores, inversionistas,
anunciantes y financieros de todas las regiones del mundo. Ademas, la eficacia y
competitividad de los agentes econdmicos en un mercado competitivo depende
del acceso a la informacion a un bajo costo. Ante esto, la ausencia de
disposiciones en el ordenamiento juridico mexicano que reconocieran la validez
de este tipo de transacciones de una manera segura desde un punto de vista

juridico se podia convertir en un obstaculo al comercio.

En la exposicion de motivos de la Iniciativa mencionada, se dijo: “La
presente iniciativa tiene como finalidad refrendar de una manera moderna la
validez de la contratacion a distancia, o entre no presentes, mediante la cual se
celebran operaciones comerciales muy importantes. No debe existir razon alguna
para negar validez juridica a los contratos celebrados por medio de mensajes
electronicos, ya que cumplen con la finalidad, o razén de ser de los requisitos
establecidos por la ley a los contratos tradicionales, superando inclusive en
muchos aspectos a aquellos celebrados en papel. En virtud de lo cual los
contratos celebrados por medios electronicos deben tener validez probatoria. Por
lo analizado y expuesto no puede ser ignorado, el desarrollo del Comercio
electronico y su crecimiento, el cual tendra lugar exista 0 no exista ordenamiento
legal alguno que reconozca y regule de algiin modo su desarrollo, en razon de lo
cual se pretende crear un adecuado marco legal que no obstruya las

transacciones, y que ofrezca un nivel de seguridad juridica aceptable.” **

La Iniciativa de diciembre de 1999 pretendio incorporar en el Cédigo Civil el

concepto juridico "Mensaje de datos”, que implicaba el consentimiento otorgado

1 CAMARA DE DIPUTADOS. Gaceta Parlamentaria, afio Ill, nimero 500, miércoles 26 de abril de
2000.
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por medios electrénicos. Igualmente introducia reformas para establecer que se
reconociera la validez de la oferta y la aceptacion o rechazo de la misma,
realizadas a través de un Mensaje de datos. También establecia el
reconocimiento de que el Mensaje de datos electronico tuviera la misma validez
de la forma escrita, que se exige para el contrato y deméas documentos legales
que deben ser firmados por las partes. Asimismo, reconocia que tanto la forma
escrita como la firma original, tiene cumplidos los requisitos legales para la validez

de las transacciones, tratandose de un Mensaje de datos.

En la misma Iniciativa se contemplaban reformas al Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, por virtud de las cuales se reconocian efectos juridicos,
validez y fuerza probatoria de los Mensajes de datos. Se atendia igualmente al
reconocimiento de los requisitos de autenticidad, integridad y confiabilidad de la

informacion, generada, comunicada o archivada a través de Mensajes de datos.

Por ultimo, se present6 una tercera Iniciativa ante la Camara de Diputados el
22 de marzo de 2000, argumentandose en la exposicion de motivos lo siguiente:
“En México se estima que hay mas de 4 mil empresas que han incorporado en
sSus operaciones transacciones a través de medios electrénicos. La mayoria de
estas empresas utilizan el intercambio electronico de datos (EDI), y muy pocas

realizan transacciones a través de Internet.

El gobierno también juega un papel importante en la tarea de promocion y
desarrollo en el uso de la informética para mejorar el servicio a los usuarios. La
utilizaciéon de sistemas informaticos que hagan mas eficientes las relaciones entre
gobierno, empresas y ciudadania en general tiene un impacto positivo en la
economia del pais... En términos generales la legislacion actual no reconoce el
uso de los medios electronicos de manera universal, y en caso de un litigio el juez
o tribunal tendran que allegarse de medios de prueba indirectos para determinar
que una operacion realizada por medios electronicos es o no vélida. Esta

situacion ha originado que empresas frenen sus inversiones orientadas a realizar
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transacciones por medios electronicos, debido a la incertidumbre legal en caso de

controversias...

Por lo anterior, la presente iniciativa ha considerado que el sistema juridico
mexicano debe incluir las menciones necesarias para aprovechar los avances
logrados no sélo en el ambito comercial, sino también en otros campos, para que
pueda lograrse una interaccion en todos esos campos y los considere en su

conjunto y no de manera aislada.” *?

Ante las razones expuestas se considerdé conveniente adecuar el marco
juridico mexicano. En materia de Codigo Civil Federal, resultaba necesario
reconocer la posibilidad de que las partes pudieran externar su voluntad o solicitar
algun bien o servicio mediante el uso de medios electronicos, e incluso dar validez

juridica al uso de medios de identificacion electrénica.

Con relacién al Codigo Federal de Procedimientos Civiles, se proponia una
adicion con el fin de conceder efectos juridicos, validez y fuerza probatoria a la
informacion que conste en medios electronicos y con ello, reconocer efectos
juridicos a las obligaciones que de conformidad con el Cdédigo Civil Federal,

contraigan las partes mediante el uso de medios electrénicos.

En lo que se refiere al Codigo de Comercio, se propuso una amplia reforma
al texto vigente, con la cual se conseguiria una legislacion mercantil innovadora y
al dia en aspectos informéticos, ya que daria la posibilidad de que los
comerciantes puedan ofertar bienes o servicios a través de medios electronicos,
también podrian conservar la informacion que por ley deben llevar mediante

medios electronicos, ademas se abriria un titulo de obligaciones mercantiles que

2 CAMARA DE DIPUTADOS. Gaceta Parlamentaria, afio 1ll, nimero 500, miércoles 26 de abril de
2000.
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retome los conceptos manejados por el Derecho Comun, pero aplicados a actos
de comercio.

Asimismo, se propuso una adecuacién a la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, para incorporar las disposiciones minimas que aseguren los
derechos basicos del consumidor en las operaciones efectuadas a través del uso

de medios electrdnicos, épticos o de cualquier otra tecnologia.

El proceso legislativo que se llevé a cabo para aprobar las reformas
aludidas consistio en lo siguiente: A la Comision de Comercio, correspondiente a
la LVIl Legislatura, le fue turnada para su estudio y dictamen, las
siguientes iniciativas: Iniciativa de Reformas y Adiciones a Diversas
Disposiciones del Codigo de Comercio, presentada por el Ciudadano Diputado
Humberto Trevifio Landois, del Partido Accién Nacional y la Iniciativa
que Reforma y Adiciona Diversas Disposiciones del Coédigo Civil para el
Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, presentada por el mismo legislador; asimismo, a las Comisiones
de Justicia y de Comercio les fue turnada la Iniciativa de Decreto que
Reforma y Adiciona Diversas Disposiciones del Codigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, del
Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles, del Cédigo de Comercio y de la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor, presentada por el Diputado Rafael
Oceguera Ramos del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional, mismas que en ejercicio de la fraccion II, del articulo 71, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sometieron a la

consideracion del Congreso de la Unién.

La Comision de Comercio de la LVII Legislatura, por lo que respecta a las
primeras dos iniciativas y las Comisiones de Justicia y de Comercio, por lo que

respecta a la dltima de las iniciativas mencionadas, con fundamento en el articulo
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73, fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
los articulos 39 y 40 de la Ley Organica del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos y en los articulos 55, 56, 87, 88 y 94, cuarto parrafo, del
Reglamento Interior para el Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos,

se abocaron al estudio y analisis de las iniciativas descritas.

Las Comisiones mencionadas elaboraron su dictamen, proponiendo
algunas modificaciones y expresaron en sus considerandos lo siguiente: “Que
para hacer una reforma eficiente se requieren hacer los cambios conducentes en
el Codigo Federal de Procedimientos Civiles en materia de valor probatorio
de los mensajes de datos, en el Cddigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal por lo que toca al
perfeccionamiento de los convenios o contratos por medio de mensajes de
datos, y al Codigo de Comercio en materia de las obligaciones sobre
almacenamiento de la correspondencia de los comerciantes. Se considera
conveniente, adecuar el marco juridico mexicano, para dar seguridad juridica en
el uso de medios electronicos; facilitar las transacciones por estos medios, y
lograr la interaccion global e integral de los campos en que se utilizan los medios
electrénicos, pues las tendencias internacionales en esta materia hacen necesario
que cada pais disefie e implemente estrategias para aprovechar de la forma méas
conveniente los beneficios de las nuevas tecnologias. Con esta adecuacion al

sistema juridico mexicano se lograra:

1. Fomentar el desarrollo de la infraestructura para poder acceder a los

nuevos mercados informaticos;

2. Fomentar el uso de medio electronicos en las operaciones comerciales, y

3. Contar con un esquema juridico integral.” *3

13 CAMARA DE DIPUTADOS. Gaceta Parlamentaria, afio 1ll, nimero 500, miércoles 26 de abril de
2000.
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El dia miércoles 26 de abril de 2000 se realiz6 en el Pleno de la Camara de
Diputados la discusion respectiva para decidir si se aprobaba o no el dictamen
que presentaron las Comisiones antes mencionadas, y después de las opiniones
que emitieron algunos legisladores se procedié a efectuar la votacion
correspondiente; el resultado que se obtuvo fue una aprobacion casi por
unanimidad, lo que demuestra el interés de los legisladores en el sentido de
actualizar nuestro orden juridico para que responda a los avances derivados de la

tecnologia en general, y de los medios electronicos en particular.

En su oportunidad, la Camara de Senadores también aprobd la Iniciativa,
misma que fue promulgada por el titular del Poder Ejecutivo Federal y publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo de 2000, mediante el Decreto
que Reforma y Adiciona Diversas Disposiciones del Cddigo Civil, del Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles, del Codigo de Comercio y de la Ley Federal

de Proteccion al Consumidor.

Cabe mencionar que la nueva normatividad se bas6 de manera considerable
en la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), lo que significa que
nuestro legislador pretende que el orden juridico mexicano esté de acuerdo con

los principios y disposiciones que rigen en el ambito internacional.

De manera concreta, el profesor Alfredo Alejandro Reyes Krafft, expresa que

los objetivos generales de la reforma comentada son:

“e Reconocimiento de la validez juridica del Contrato Electronico.

* Posibilidad de la exigibilidad judicial de los contratos realizados a través de
medios electrénicos.

» Medios probatorios del Contrato Electronico y valoracién de la prueba en

juicio.
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« Proteccién razonable a los consumidores.” **

Es facil percibir que el nuevo orden juridico aplicable a los contratos
electronicos pretende dotar de seguridad juridica todas las operaciones y
negocios que se hagan con ellos, pero la realidad y las necesidades actuales
estan rebasando las expectativas, por lo que se requiere una actualizacion
constante sobre la materia y una mejor precision de ciertas normas para procurar

una mayor certeza juridica en el comercio y la contratacion electrénica.

1.3 REFORMA DEL ANO 2000 AL CODIGO CIVIL FEDERAL.

La reforma del afio 2000 comprendio cambios en diferentes ordenamientos y
estuvo dirigida basicamente hacia el comercio y la contratacion electronica. Lo
que nos interesa enfatizar es concretamente los cambios que se efectuaron al
Cadigo Civil, por cierto, fue el afio en que ademas de tener un Cédigo Civil para el
Distrito Federal, surgid con su respectivo ambito de aplicacién el Cddigo Civil
Federal. Es este ultimo el ordenamiento que nos interesa comentar toda vez que
en €l se encuentran las bases a nivel nacional para celebrar contratos por medios

electronicos.

Antes de referirnos a las normas que fueron reformadas en el afio 2000 y
que tratan sobre la contratacidon electronica, cabe remitirnos a los comentarios
que de manera genérica hace el magistrado y Dr. Edgar Elias Azar, en los
siguientes términos: “El legislador patrio se ha subido al sistema predominante en
el contexto juridico, de complementar al Derecho general de contratos con las
particularidades surgidas por el desenvolvimiento de las actividades econémicas en
Internet. Asimismo mediante la regulacion de las cuestiones sustanciales
obligacionales (entre ellas, el reconocimiento de su validez; el refuerzo de la

tutela informativa del consumidor, la consideracion y valor juridico de la

Y REYES KRAFFT, Alfredo Alejandro. Op. cit. pag. 55.
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prueba electrénica) se ofrece a quienes desean ofertar-adquirir sus productos
y servicios en Internet unos margenes de libertad y seguridad juridica,
equivalentes a los de la contratacion tradicional; por cuanto que el Derecho
vigente hasta ahora sigue jugando en el ambito de la contratacion electronica, de
acuerdo con las ideas manifestadas en el transitorio segundo de la reforma del
2000. De igual modo, nuestro Derecho se ha modernizado con esta reforma, al
enriguecer el Sector de Obligaciones y contratos con la disciplina requerida
por la incorporacion de las nuevas tecnologias en el desenvolvimiento de las
relaciones juridicas privadas negociales, tanto en el plano del comercio
electronico como en el privado entre particulares. La adopcion de esta postura lleva
implicita la asuncion del enfoque plural y renovado del Derecho de contratos en la

realidad normativa...” *°

Efectivamente, la reforma al Cdodigo Civil Federal, implica un avance
significativo en el Derecho de contratos, ya que se actualiza tomando en cuenta la
realidad de nuestro tiempo, en donde predomina la contratacion por medios

electrénicos, concretamente la que se lleva a cabo a través de Internet.

Cabe aclarar que el primer precepto que se modific, se publicé en el
Diario Oficial de la Federacion, con fecha 29 de mayo de 1999, se trata del
articulo 1834-bis, el cual dispone lo siguiente:

“Los supuestos previstos por el articulo anterior se tendran por
cumplidos mediante la utilizacion de medios electronicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia, siempre que la informacion generada o
comunicada en forma integra, a través de dichos medios sea atribuible
a las personas obligadas y accesible para su ulterior consulta.

En los casos en que la ley establezca como requisito que un
acto juridico deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico, éste
y las partes obligadas podran generar, enviar, recibir, archivar o
comunicar la informacién que contenga los términos exactos en que las
partes han decidido obligarse, mediante la utilizacion de medios
electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia, en cuyo caso el
fedatario publico, debera hacer constar en el propio instrumento los
elementos a través de los cuales se atribuye dicha informacion a las

® ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 79.
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partes y conservar bajo su resguardo una version integra de la misma
para su ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad
con la legislacion aplicable que lo rige.”

Es interesante notar que la norma aludida se refiere a la utilizacion de
medios electrénicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia en la celebracion de
actos juridicos en general, dentro de los cuales destacan los contratos, ademas,
se remite a la intervencion de fedatarios publicos, cuando la participacion de ellos

sea un requisito indispensable para darle plena validez al acto juridico.

No hago méas comentarios especificos sobre esta y las demas normas que
se invocaran, en virtud de que seran analizadas en su oportunidad, cuando se
expliqguen los elementos de los contratos electronicos y las particularidades que
de ellos se derivan, toda vez que por el momento sélo nos interesa hacer una
alusion general a las normas del Cdadigo Civil Federal que serviran de referencia

al tema que nos ocupa, relativo a los contratos electrénicos.

En este contexto, nos referimos ahora a la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 7 de junio de 2000, en donde se reformaron tres
preceptos que actualizan de manera concreta el Derecho de los contratos.
Especificamente se modificaron los siguientes articulos:

“Articulo 1803. EIl consentimiento puede ser expreso o tacito,
para ello se estara a lo siguiente:

|. Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente,
por escrito, por medios electronicos, Opticos o por cualquier ot ra
tecnologia , o por signos inequivocos, y

II. El tacito resultard de hechos o de actos que lo presupongan o
que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por
convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.”

“Articulo 1805. Cuando la oferta se haga a una persona
presente, sin fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la oferta
queda desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente. La
misma regla se aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de
cualquier otro medio electronico, oOptico o de cualq uier otra
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tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de
ésta en forma inmediata .”

“Articulo 1811. La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo
producen efectos si los contratantes con anterioridad habian estipulado
por escrito esta manera de contratar, y si los originales de los
respectivos telegramas contienen las firmas de los contratantes y los
signos convencionales establecidos entre ellos.

Tratandose de la propuesta y aceptacion hechas atr  avés de
medios electrénicos, opticos o de cualquier otra te cnologia no se
requerira de estipulaciéon previa entre los contrata ntes para que
produzca efectos .”

El Dr. Edgar Elias Azar hace algunos comentarios generales sobre las
normas anteriores, insistimos en que por lo pronto no nos interesa entrar en
detalles, ya que seran tratados en otro capitulo, asi que nos quedamos con los

siguientes comentarios que hace el autor mencionado:

“Tras la declaracion del ambito de aplicacién del Codigo a los asuntos del
orden federal que tengan lugar en toda la Republica, (Art. lo del CC) y presuponiendo
la validez de la contratacion electrénica, sin necesidad de estipulaciéon previa entre los
contratantes (Art. 1811), el consentimiento electronico se equipara al consentimiento
expreso. Se entiende por tal aquél en que la voluntad se manifiesta....por medios
electronicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia...(Art. 1803.); en concreto, la
propuesta y aceptacion, segun se expresa en el Art. 1811. De este modo, el
legislador, no sélo se refiere a las ‘nuevas tecnologias de la sociedad de la
informacién’ que han provocado la reforma, sino que asegura su permanente
actualidad con la clausula general relativa a ‘cualquier otra tecnologia’, con
independencia de que su concrecion futura pueda significar algunos problemas de
inseguridad juridica, respecto de su significacion y alcance; cuestiones que habran
de resolverse casuisticamente y teniendo en cuenta la necesidad de que la
informacion generada o comunicada en forma integra, a través de dichos medios sea
atribuible a las personas obligadas y accesible para su ulterior consulta; exigencias de
seguridad tecnologica (identificacion del autor y contenido atribuible al mismo) y

accesibilidad que se eleva a esencial para su cumplimiento en el Art. 1834 bis para
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la documentacién electrénica, segun se establece en el parrafo segundo del
precepto indicado. Finalmente, para el Art. 1805 el contrato electronico es entre
presentes o0 ausentes, segun que la oferta-aceptacion se produzca o no de forma
inmediata; con lo que parece apuntar la reserva de contratos entre presentes a los
conocidos en la practica electronica, como contratos cerrados en linea (on line);
mientras que serian contratos a distancia, los cerrados fuera de linea (off-line). Es
esta Ultima una de las materias mas sensibles a las posiciones nacionales, cuya
diversidad sustantiva generara gran parte de los conflictos en las relaciones juridico

privadas.” *°

Sin lugar a dudas, las normas invocadas enriquecen el Derecho de los
contratos, especialmente porque constituyen ahora el fundamento de la
contratacion electrénica, pero no solo esto, sino que marcan un adelanto al
prever que los acuerdos de voluntades pueden ser concretados a través de
cualquier otra tecnologia , es decir, se deja abierta la posibilidad de que
surjan nuevos adelantos tecnoldgicos que faciliten la contratacion y también
ellos ya se encuentran previstos en las normas de referencia. Naturalmente, es
posible que esos adelantos originen nuevos problemas que en su momento
habran de resolverse, o bien, motivaran la creaciébn de disposiciones que
contribuyan a establecer soluciones actuales y adecuadas a los conflictos
que se vayan presentando. Asi que estamos enfrentando un marco juridico
que si bien es novedoso, también es perfectible, sobre todo porque se ocupa
de un tema trascendente, la contratacion electronica, que requiere de una
revision y actualizacion constante para que responda a las exigencias de cada

momento.

1.4 NORMATIVIDAD COMPLEMENTARIA.

La reforma del afio 2000 no solamente comprendié modificaciones al Cédigo

Civil Federal, sino que también incluyé cambios en otros ordenamientos para

® ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pags. 72y 73.
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complementar una normatividad bésica sobre los contratos y el comercio

electronico.

Dentro de los cuerpos legales que se reformaron el afio mencionado esta el
Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, concretamente en su articulo 210-A,
en donde se dispone lo siguiente:

“Se reconoce como prueba la informacidbn generada o
comunicada que conste en medios electrénicos, opticos o0 en
cualquier otra tecnologia

Para valorar la fuerza probatoria de la informacion a que se
refiere el parrafo anterior, se estimara primordialmente la fiabilidad del
método en que haya sido generada, comunicada, recibida o archivada
Yy, en su caso, si es posible atribuir a las personas obligadas el
contenido de la informacion relativa y ser accesible para su ulterior
consulta.

Cuando la ley requiera que un documento sea conservado y
presentado en su forma original, ese requisito quedara satisfecho si se
acredita que la informacidbn generada, comunicada, recibida o
archivada por medios electronicos, épticos o de cualquier otra
tecnologia , se ha mantenido integra e inalterada a partir del momento
en que se genero por primera vez en su forma definitiva y ésta pueda
ser accesible para su ulterior consulta.”

Con esta norma se reconoce la denominada prueba electronica, misma que
puede ser considerada como un documento presentado en forma original. Esto
significa que, por ejemplo, un contrato electrénico tendra pleno valor probatorio,
especialmente cuando su contenido se mantenga integro o inalterado desde el

momento en que se genero por primera vez.

Comentando el precepto invocado, el Dr. Edgar Elias Azar, sefiala que: “En
consonancia con la entrada de la documentacion electronica en el ambito de los
Actos juridicos, se adiciona un nuevo articulo 210-A al CFPC (Articulo Segundo del
Decreto); en el que se establece la prueba electronica (se reconoce como prueba la
informacion generada o comunicada que conste en medios electrénicos, épticos o en
cualquier otra tecnologia —parrafo primero—). En sus dos ultimos parrafos se

determinan las exigencias de seguridad tecnolOgica precisas para el juego de la
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equiparacion funcional del ‘mensaje de datos’ al documento ‘original’, asi como
los criterios para su apreciacion judicial. En este plano de ideas, la equiparacion
juridica funcional de las declaraciones electronicas al documento ‘original’ sélo se
produce si se acredita que la informacién generada, comunicada, recibida o archivada
por medios electrénicos, Opticos 0 de cualquier tecnologia, se ha mantenido integra e
inalterada a partir del momento en que se generd por primera vez en su forma
definitiva y ésta pueda ser accesible para su ulterior consulta. De igual modo, se
imponen las pautas para la apreciacion judicial de la prueba en el parrafo
segundo, al declarar que Para valorar la fuerza probatoria de la informacién a que se
refiere el parrafo anterior, se estimara primordialmente la fiabilidad del método en que haya
sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en su caso, si es posible atribuir a las
personas obligadas el contenido de la informacion relativa y ser accesible para su ulterior

consulta.” *’

Es indudable que el reconocimiento de la prueba electrénica complementa lo
concerniente al contrato electronico y representa un avance significativo que
permite evolucionar en cuanto al tema que nos ocupa, ya que se pretende dar
plena validez y facilitar la celebracién de acuerdos por medios electronicos, con el
fin de que los particulares puedan realizar sus contratos y operaciones
comerciales y de cualquier otra naturaleza desde la comodidad de su hogar, sin
perder validez juridica, es decir, se trata de dotar de certeza y seguridad a todos
los actos juridicos que se celebren entre particulares.

Dentro de la normatividad complementaria se encuentran otros
ordenamientos; en primer lugar destaca el Cédigo de Comercio, ya que de hecho
fue el comercio electrénico el que motivo las reformas, habida cuenta que son los
actos de comercio los que méas han proliferado y exigian una regulacion para no
obstaculizar este tipo de conductas, ya que reportan varios beneficios economicos

para los particulares, e incluso para el Estado, toda vez, que hay un movimiento

" ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 78.
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constante del capital con sus respectivas consecuencias relacionadas con el

cobro de impuestos o derechos a favor del Estado.

Dentro de los articulos del Cédigo de Comercio que fueron reformados en el
aflo 2000 y que se refieren a operaciones con medios electronicos, estan los
siguientes:

“Articulo 30-bis-1. Cuando la autorizacibn a que se refiere el
articulo anterior se otorgue a notarios o corredores publicos, dicha
autorizacion permitira, ademas, el envio de informacion por medios
electronicos al Registro y la remision que éste efectie al fedatario
publico correspondiente del acuse que contenga el nUmero de control a
que se refiere el articulo 21 bis 1 de este Cadigo.

Los notarios y corredores publicos que soliciten dicha autorizacion
deberan otorgar una fianza a favor de la Tesoreria de la Federacion y
registrarla ante la Secretaria, para garantizar los dafios que pudieran
ocasionar a los particulares en la operacién del programa informatico,
por un monto minimo equivalente a 10 000 veces el salario minimo
diario vigente en el Distrito Federal.

En caso de que los notarios o corredores publicos estén obligados
por la ley de la materia a garantizar el ejercicio de sus funciones, solo
otorgaran la fianza a que se refiere el péarrafo anterior por un monto
equivalente a la diferencia entre ésta y la otorgada.

Dicha autorizacion y su cancelacion deberadn publicarse en el
Diario Oficial de la Federacion.”

“ARTICULO 80. Los convenios y contratos mercantiles que se
celebren por correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios
electronicos, opticos o de cualquier otra tecnologi a, quedaran
perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la propuesta o las
condiciones con que ésta fuere modificada.”

“ARTICULO 89. En los actos de comercio podran emplearse
los medios electrénicos, 6pticos o cualquier otra t ecnologia . Para
efecto del presente Cddigo, a la informaciébn generada, enviada,
recibida, archivada o comunicada a través de dichos medios se le
denominara mensaje de datos.”

En virtud de que nuestro tema no se centra en el comercio electrénico, ni en
las reformas al Codigo de Comercio, ya que sélo hacemos referencia a éste como
normatividad complementaria de las normas del Cédigo Civil Federal, Unicamente

destacamos precisamente el hecho de que se reconocen los contratos y
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convenios mercantiles que se celebren por medios electrénicos. Esto significa que
la contratacion electronica en general no es exclusiva de la materia civil o

mercantil.

Por otro lado, cabe mencionar que en el afio 2000 también se reformé de
manera complementaria la Ley Federal de Proteccion al Consumidor,
especificamente en su articulo 24, el cual se refiere a las atribuciones de la
Procuraduria Federal del Consumidor, entre ellas se adicioné la prevista en la
fraccion IX bis, que dispone lo siguiente:

“Promover en coordinacion con la Secretaria la formulacion,
difusion y uso de codigos de ética, por parte de proveedores, que
incorporen los principios previstos por esta Ley respecto de las
transacciones que celebren con consumidores a travé s del uso de
medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra te cnologia ...”

Es evidente que las principales transacciones que se celebran entre
proveedores y consumidores son los contratos, los cuales pueden ser por medios
electronicos, para ello se prevé la existencia de Codigos de ética que impidan

abusos en perjuicio de los consumidores.

Las reformas aludidas integran un todo que, como dice el Dr. Edgar Elias Azar:
“En general, se trata de reformas requeridas por las exigencias de adaptacion de las
disposiciones contractuales al entorno electrénico, tanto en el caso del CC (validez
de los contratos electronicos, voluntad electronica como especie de consentimiento
expreso, particularidades en la formacion del documento publico electrénico), como
en el del CCo. Y algo similar acontece con la Ley Federal de Proteccion de los
consumidores; respecto de cuyos contratos el legislador impone a los proveedores
una serie de deberes precontractuales, de indole informativa (claridad en su
publicidad, asi como en la documentacion relativa al contrato), de lealtad negocial
(deber de abstenerse de enviar avisos comerciales a los consumidores que asi lo

hayan decidido; deber guardar secreto respecto de las informaciones
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confidenciales del consumidor). El incumplimiento de los deberes sera sancionado

con multa pecuniaria.” *

Queda claro que las reformas en cuestion eran necesarias en virtud de que
se han fomentado en nuestro tiempo los medios electronicos, y no es posible
frenarlos u obstaculizarlos, ya que esto afectaria las actividades econdmicas y
comerciales, asi como los actos juridicos de caracter civil que se estan realizando
a través de Internet, empleando precisamente medios electronicos que requerian
una normatividad, la cual debe ser revisada constantemente para actualizarla a
las nuevas exigencias de cada momento y circunstancias que se presenten,
tomando en cuenta que los avances tecnoldgicos son cada vez mas acelerados y
sofisticados, por lo que el Derecho en general y el de los contratos en particular
no deben quedar al margen de esos adelantos, antes bien se requiere regularlos
para que se fomente su uso correcto y las consecuencias juridicas estén bien

determinadas.

En los capitulos siguientes se entrara al estudio concreto de los contratos
en general, para después ver las peculiaridades del contrato electrénico con
el fin de precisar su regulacion, con sus aciertos y los aspectos que deben
ser reforzados.

8 ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 72.
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CAPITULO SEGUNDO

ASPECTOS BASICOS DE LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO

2.1 CONCEPTO DE CONTRATO.

Para referirnos a los contratos en general tenemos que acudir a la doctrina
que se ha estructurado sobre este tema, asi como a las disposiciones contenidas
en el Cadigo Civil, ya que en él se contienen las normas béasicas que regulan la

teoria general de los contratos.

En el Cédigo Civil Federal, los contratos estan regulados en el titulo relativo a
las fuentes de las obligaciones, toda vez que, efectivamente, el contrato es en
principio una fuente, sin duda la mas importante, de las obligaciones, habida
cuenta que de él de desprenden diversos derechos y deberes, lo que implica la

existencia de acreedores y deudores.

En el articulo 1792 del ordenamiento legal antes invocado, se establece que:
“Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.”

Este concepto amplio de convenio puede ser considerado como el género
gue admite dos especies, una de ellas es el convenio en estricto sentido y la otra
es el contrato. Estableciendo la diferencia especifica entre éstas dos especies
tenemos que al contrato le corresponde la funcion positiva de crear o transmitir
obligaciones, mientras que al convenio le es propia la funcién negativa consistente

en modificar o extinguir obligaciones.



En consecuencia, los contratos son acuerdos de voluntades entre dos o mas
personas mediante los cuales se crean o transfieren obligaciones y derechos; o
como dice el articulo 1793 el Cédigo Civil Federal:

“Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos”.

Debe enfatizarse que en este contexto los contratos son la fuente principal de
las obligaciones. Ahora bien, uno de los conceptos fundamentales no solo del
Derecho civil, sino del Derecho en general es el de obligacion, ya que se admite en
diversas disciplinas juridicas, como el Derecho fiscal en donde se habla de
obligacidn tributaria y en Derecho penal, ya que con frecuencia surge la obligacion
de reparar los dafios causados por el delito. Asi que es necesario definir a la
obligacién, la cual es el vinculo juridico por el que una persona esta sujeta,
respecto de otra, a una prestacion, un hecho o una abstencién. Por consiguiente,
en la obligacion existe un acreedor, quien tiene el derecho de exigir a otra persona

conocida como deudor, quien debera cumplir con una prestacion o abstencion.

Es féacil advertir que la obligacion tiene un contenido patrimonial, lo que se
percibe con mas detalle en los contratos, por esta razon el profesor Miguel Angel

Zamora y Valencia, destaca las siguientes caracteristicas de los contratos:

“A. Los contratos se estudian y tienen su campo de actualizacién dentro del
ambito patrimonial; su estudio sélo tiene importancia practica si se hace dentro de
la teoria del patrimonio...

B. Todo contrato necesariamente implica un acuerdo de voluntades pero no
un acuerdo simple, sino la manifestacion exteriorizada de dos voluntades por lo
menos, en los términos en que lo disponga una norma vigente; y

C. Todo contrato debe ligar, enlazar a las personas que lo celebran
estableciendo entre ellas un vinculo obligatorio de contenido patrimonial. Este
aspecto es la razon de ser, es el objetivo principal y el motivo del contrato. Las

personas en sus relaciones cotidianas, tienen la necesidad de asegurar en alguna

32



forma el cumplimiento de cierta actividad, y el instrumento idoneo para satisfacer

esas necesidades es el contrato.” *°

Es evidente que el contrato tiene un contenido patrimonial, por ello es que
su funcion principal consiste en permitir a las personas realizar sus diferentes
actividades que tengan un caracter economico, dentro de un marco juridico que
permite a los contratantes adquirir derechos y obligaciones, mismos que deben ser

respetados para evitar las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

En la actualidad se ha fomentado el nUmero de contratos que se celebran en
la préactica, pero en todos ellos prevalece su contenido patrimonial, incluso en los
contratos por medios electronicos, segun se verd con mayor detalle en el capitulo

siguiente.

2.2 ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO.

Los contratos deben reunir ciertos elementos esenciales para que tengan
existencia y algunos requisitos para su plena validez. En relacion con los
elementos esenciales encontramos que basicamente son dos; el consentimiento y
el objeto, segun se desprende del articulo 1794 del Cdodigo Civil Federal, que dice:

“Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;
Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.”

De la norma anterior se deduce que al faltar alguno de los elementos
mencionados el contrato no tendra existencia, es decir, carecera de toda
representacion en la vida juridica, y por lo mismo, no producirda efectos en el
campo del Derecho. Por lo tanto, estos dos elementos son esenciales y deben ser

estudiados por separado.

9 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. Décima edicién. Editorial Porrua.

México. 2004. pag. 20.
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2.2.1 CONSENTIMIENTO.

Para que exista un contrato lo primero que se requiere es el consentimiento
por parte de las personas que intervienen en él, ya que precisamente dicho
consentimiento es el acuerdo de voluntades de donde surgen los derechos y
obligaciones que contraen cada una de las personas que expresan de manera
clara su voluntad, para quedar vinculados juridicamente a través del contrato que

estan celebrando.

El profesor Ricardo Trevifio Garcia comenta el primer elemento esencial de
los contratos, y dice lo siguiente: “Se define el consentimiento como un acuerdo de
voluntades que implica la existencia de un interés juridico: en el caso particular del
contrato, ese interés consiste en la creacion o transmision de derechos reales o
personales en la formacion del consentimiento, nos encontramos siempre con una
oferta o policitacién, nombre que se le da a la proposicion de celebrar un contrato,
y con un asentamiento o conformidad a dicha oferta, que se denomina aceptacion.
A la persona que formula la oferta se le llama oferente, proponente o policitante, y

a la que otorga la aceptacion, aceptante.” %

En los contratos es fundamental el consentimiento, ya que implica la
manifestacion de voluntad de las partes, teniendo un interés para efectuar
operaciones de caracter econdémico o con un contenido patrimonial. Dicha
manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Al respecto, el articulo 1803
del Codigo Civil Federal, dispone:

“El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a
lo siguiente:

I. Serd expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente,
por escrito, por medios electronicos, Opticos o por cualquier otra
tecnologia, o por signos inequivocos, y

[I. El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o
que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por
convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.”

2 TREVINO GARCIA, Ricardo. Contratos Civiles y sus Generalidades. Editorial Mac-GrawHill.
México. 2003. pag. 82.
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Conviene destacar desde ahora que cuando la voluntad se manifiesta por
medios electronicos, opticos o por cualquier otra tecnologia, equivale a una forma
expresa de externar la voluntad. Consecuentemente, la contratacién electrénica no
solamente est4 permitida, sino que se considera su manifestacion como una forma
clara y determinante para expresar la voluntad de los contratantes, quienes
naturalmente quedaran ligados juridicamente y deberan cumplir con los

compromisos que hayan adquirido.

No corresponde ahora enfatizar lo concerniente al consentimiento en los
contratos electronicos, ya que sera motivo de estudio en el capitulo siguiente, lo
que si debemos ampliar es lo relativo a que en el consentimiento existen dos
aspectos que necesariamente deben darse, que son; la oferta o policitacién y la

aceptacion.

Por consiguiente, para que haya consentimientos debe haber una oferta a la
cual habra de recaerle una aceptacion lisa y llana. Este doble aspecto
generalmente se da cuando estan presentes los contratantes, pero es posible
también que suceda estando ausentes dichas personas, ya que lo mas importante

es que la voluntad se manifieste de las formas permitidas por la ley.

Sin embargo, en la practica tiene mucha importancia el problema de los
contratos celebrados entre personas que se encuentran en lugares distintos, lo que
se conoce como una contratacion entre ausentes, en donde la oferta y la
aceptacion a distancia, generalmente, se da por medio de correspondencia,
teléfono, fax y ahora por medios electronicos, 6pticos o por cualquier otra
tecnologia, es decir, se ha multiplicado y diversificado lo concerniente a la

contratacion entre ausentes.

Doctrinalmente,  existen cuatro sistemas para determinar el

perfeccionamiento del consentimiento entre personas no presentes, los
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cuales son: De la declaracion; de la expedicion; de la recepcion; y de la

informacion.?*

En el sistema de la declaracion, el consentimiento se perfecciona hasta el
momento en que el destinatario de la propuesta, 0 presunto aceptante,
manifiesta o declara en cualquier forma su aceptacion. Por lo tanto, ante una oferta

debe existir la declaracion de aceptacion por parte de uno de los contratantes.

En el sistema de la expedicibn se considera que el consentimiento se
perfecciona cuando el destinatario de la propuesta, no solo se entera de ésta y
declara su aceptacion, sino que dicha aceptacion la expide, es decir, sale de su

control.

Con el sistema de la recepcion el consentimiento se perfecciona hasta el
momento en que la aceptacién llega al oferente y la recibe, esto es, desde que la
aceptacion esta a su disposicion, aunque puede suceder que no se entere de la

misma.

Finalmente, el sistema de la informacién implica que el consentimiento entre
personas no presentes, se perfecciona en el momento mismo en que el oferente
se entera o informa de la aceptacién que en un momento dado hizo el destinatario

0 persona a quien dirigioé su oferta.

En el Cadigo Civil Federal se resuelve lo anterior con la norma prevista en el
articulo 1807, que dispone lo siguiente:

“El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba
la aceptacion, estando ligado por su oferta segun los articulos
precedentes.”

2L Cfr. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. Décima cuarta edicion.
Editorial Porrta. México. 2002. pags. 286 a 288.
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Cabe precisar que los articulos precedentes se refieren a la circunstancia de
haber sefialado 0 no un plazo especifico para recibir la aceptacion, ya que esto
origina ciertas obligaciones relacionadas con el plazo que se concedi6 al
aceptante. Asimismo, se debe tomar en cuenta el medio por el que se hizo la
oferta, lo que una vez mas da entrada a la contratacion por medios electronicos,

que sera estudiada en el siguiente capitulo.

Cabe agregar solamente, lo dispuesto en el articulo 1810, del ordenamiento
legal antes invocado, en donde se establece que:

“El proponente quedara libre de su oferta cuando la respuesta que
reciba no sea una aceptacion lisa y llana, sino que importe modificacion
de la primera. En este caso la respuesta se considerara como nueva
proposicion que se regira por lo dispuesto en los articulos anteriores.”

En efecto, si una aceptacion no es lisa y llana, es decir, no se ajusta a los
términos y condiciones que se establecieron en la oferta, si no por el contrario se
esta variando el contenido de la misma, entonces implica mas bien una nueva
oferta que quedara a la consideracion del proponente inicial, para que exprese si

esta de acuerdo y acepta la nueva oferta.

Como puede apreciarse, lo que mas importa en cuanto al consentimiento es
que precisamente se llegue a un acuerdo de voluntades, el cual no se lograra
cuando existan ofertas diversas, sobre las que no recae propiamente una
aceptacion lisa y llana. Asi que lo determinante en este elemento esencial de los
contratos no es que se encuentren presentes o ausentes los contratantes, sino que
se exprese en las formas establecidas por la ley, tanto la oferta como la aceptacion
lisa y llana, para que se pueda llegar al acuerdo de voluntades, y con ello,

perfeccionar el consentimiento.

2.2.2 OBJETO.

El segundo elemento esencial de los contratos es el objeto, el cual puede ser

definido como las cosas o los hechos que una de las partes deba entregar o
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cumplir en beneficio de la otra, y en general se le conoce a dicha cosa o hecho con
el nombre de prestacion.

En concordancia con lo anterior encontramos que el articulo 1824 del Cdodigo
Civil Federal, establece que:

“Son objeto de los contratos:
I. La cosa que el obligado debe dar;
II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”

Desde el punto de vista doctrinal se distingue entre objeto juridico y objeto
material. A su vez el objeto juridico se divide en directo e indirecto. En cuanto a
esto, el Dr. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, comenta lo siguiente: “El objeto
juridico directo es la creacién y trasmisién de derechos y obligaciones Al respecto
debemos recordar que el contrato es una fuente de obligaciones y como tal, crea
obligaciones. El objeto juridico indirecto del contrato es el objeto directo de la
obligacién esto es, el dar, hacer o no hacer.

Ahora bien el objeto material del contrato, se refiere a la cosa que se tiene
que dar, al hecho que se tiene que realizar y a la conducta de la que debe
abstenerse.

Nuestro codigo regula simultaneamente los objetos juridicos, tanto directo

como indirecto, sin hacer distincién con el objeto material del contrato.” %2

Efectivamente, el Codigo Civil no precisa cual sea el objeto juridico y cudl el
objeto material de los contratos, sin embargo, es en la doctrina en donde
encontramos las distinciones correspondientes, mismas que sirven para obtener
una mayor comprension del tema, al separar cada uno de los objetos. Asi,
tenemos que el objeto directo del contrato comprende el crear y transmitir
derechos y obligaciones, lo cual corresponde a su naturaleza misma, ya que es
una fuente de las obligaciones, en cambio, el objeto indirecto consiste en una

conducta de dar, hacer o no hacer.

22 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Contratos Civiles. Décima edicién. Editorial
Porrda. México. 2004. pags. 24 y 25.
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Cuando la conducta implica dar o hacer algo, se dice que el objeto consiste
en una prestacion, en cambio, si la conducta comprende no hacer algo o dejar de
hacerlo, entonces habra una abstencién. En ambos casos es evidente el contenido

patrimonial del objeto del contrato.

Respecto al objeto material del contrato, esto es, el que se refiere a las cosas
que habran de entregarse, el Cddigo Civil contiene algunas normas basicas, entre
ellas, el articulo 1825, establece lo siguiente:

“La cosa objeto del contrato debe: 1o. Existir en la naturaleza. 2o.
Ser determinada o determinable en cuanto a su especie. 30. Estar en el
comercio.”

Conviene aclarar que si bien la cosa debe existir en la naturaleza, también es
posible que las cosas futuras sean objeto de un contrato, siempre que sean
susceptibles de existir, por ejemplo, se puede pactar sobre la compraventa de una

casa que aun no se ha construido.

Ahora bien la cosa debe ser determinada o determinable en cuanto a su
especie y calidad, lo cual sucede especialmente con aquellas cosas que se
cuentan, se pesan o se miden, es decir, se pueden individualizar e identificar para
que se limite o se especifique el bien material que sera entregado con motivo del

contrato.

Por lo que hace a que las cosas estén dentro del comercio, debemos
remitirnos al articulo 748 del propio Cédigo Civil Federal, el cual dispone que:

“Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o
por disposicion de la ley”.

Por su parte el articulo 749 del mismo ordenamiento legal agrega que:

“Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no
pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por
disposicion de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad
particular.”
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Asi que hay determinados bienes que no pueden ser materia de un contrato,
por ejemplo, los bienes propiedad de la nacion o los que son considerados como

patrimonio de la humanidad, entre otros.

En relacion con el tema, es conveniente hacer la distincion que precisa el Dr.
Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, quien sefiala: “Creo que es pertinente hacer
una distincion entre la incomerciabilidad y la inalienabilidad. Incomerciable es lo que
no es susceptible de apropiacion particular porque por su naturaleza o por la ley
esta fuera del comercio. En cambio lo inalienable esta dentro del comercio pero para
proteger a cierto tipo de personas la ley prohibe su enajenacion, gravamen o
embargo. Un ejemplo son los inmuebles afectados al patrimonio de familia, los cuales

pueden pertenecer al padre pero no se pueden vender, gravar o embargar.” %3

En efecto, hay bienes que si pueden estar dentro del comercio, pero en virtud
de su caracter de inalienables no son materia de un contrato, ya que no se pueden

vender o trasladar la propiedad a otra persona.

Cuando los contratos retinen los dos elementos esenciales, el consentimiento
y el objeto, entonces son existentes, pero para que produzcan plenos efectos
juridicos deben reunir los requisitos de validez.

2.3 REQUISITOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO.

Los requisitos de validez del contrato estan previstos en diferentes articulos
del Cadigo Civil Federal, entre ellos esta el articulo 1795, el cual al ser interpretado
a contrario sensu permite obtener una mencién de los requisitos de validez de los
contratos, los cuales son los siguientes:

I. La capacidad legal de las partes.
[I. La ausencia de vicios en el consentimiento.

[ll. El objeto, o motivo o fin del contrato debe ser licito.

? PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. cit. pag. 27.
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IV. Que el consentimiento se externe en la forma que la ley establece.

La falta de alguno de estos requisitos puede originar la nulidad del contrato,
es decir, el mismo no producird todos sus efectos juridicos a menos que sea
convalidado, esto es, que se corrija 0 subsane el requisito en cuestion, cuando
esto sea posible. Asi que no basta que un contrato tenga sus elementos
esenciales, ya que se deben cumplir también los requisitos de validez, los cuales

seran estudiados a continuacion.
2.3.1 CAPACIDAD.

El concepto de capacidad es basico en las diferentes ramas del Derecho, ya
que mediante él se hace referencia a la aptitud que tiene una persona para ser
titular de derechos y obligaciones, y en su caso, hacerlos valer por si mismo o a

través de un representante.

Generalmente, la capacidad se divide en dos tipos, de goce y de ejercicio. La
primera es la aptitud de las personas para ser titulares de derechos y de
obligaciones. En cambio, la capacidad de ejercicio es la aptitud que tienen las
personas para hacer valer sus derechos y obligaciones, ya sea por si mismas, o
bien, por conducto de sus representantes.

Para poder celebrar un contrato con plena validez, se deben reunir algunos
requisitos, el primero de ellos es que exista capacidad legal en los contratantes.
Para ello, se parte del concepto genérico antes dado, sin embargo, como precisa
el profesor Miguel Angel Zamora y Valencia, en materia contractual se distingue
entre dos tipos de capacidades, la general y la especial. “Se entiende por
capacidad general la aptitud para poder intervenir por si en un contrato y para
poder adquirir la titularidad de los derechos que se originen como consecuencia de
su otorgamiento, sin requerir que el sujeto tenga una calidad especifica de tipo
personal o en relacion al bien que eventualmente puede constituir el contenido de

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

contenido de su prestacién de dar.” #*

En la mayoria de los contratos sélo se requiere la capacidad general para
contratar, por ejemplo, en el contrato de compraventa, mutuo o donacion, sin
embargo, en algunos contratos es necesario tener, ademas de la capacidad
general, una capacidad especial, por ejemplo, en la celebracion del contrato de
servicios profesionales, es indispensable que el profesor o profesional tenga una
calidad especifica, lo cual es precisamente lo que motiva al cliente para contratarlo
a €l y no a otra persona, es decir, se toman en cuenta sus cualidades para que

preste los servicios que se le encomiendan.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 1800 del Cdédigo Civil Federal, se
considera que quien es habil para contratar, puede hacerlo por si 0 por medio de
otro legalmente autorizado, es decir, es valido nombrar a un representante para

gue celebre un contrato a nombre de otro.

No obstante, el articulo 1802 del ordenamiento legal invocado dispone lo
siguiente:

“Los contratos celebrados a nombre de otro por quien no sea
su legitimo representante, seran nulos, a no ser que la persona a cuyo
nombre fueron celebrados, los ratifique antes de que se retracten por la
otra parte. La ratificacion debe ser hecha con las mismas formalidades
que para el contrato exige la ley.

Si no se obtiene la ratificacion, el otro contratante tendra
derecho de exigir dafios y perjuicios a quien indebidamente contrato.”

24 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. cit. pag. 38.
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De lo anterior se desprende que es posible que un contrato sea celebrado por
quien no esté autorizado para tal efecto. Por otro lado, también es posible que el
contrato sea celebrado por un incapaz, en tal supuesto, el contrato sera anulable,
esto es, estara viciado de una nulidad relativa, pero puede ser confirmado por sus
representantes legales si tienen facultades para ese efecto o por el mismo incapaz
cuando haya cesado su incapacidad.

Cabe precisar que segun el articulo 1798 del Caodigo Civil;

“Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por
la ley.”

Esto significa que la ley puede imponer incapacidades, como lo establece en
el articulo 450 del mismo ordenamiento legal, al sefialar lo siguiente:

“Tienen incapacidad natural y legal:
I. Los menores de edad,;

IIl. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, aunque tengan intervalos ldcidos; y aquellos que padezcan
alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia persistente de
caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccion a
sustancias téxicas como el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacién, o la alteracion en la
inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse
por si mismos, o manifestar su voluntad por algin medio.”

Esto no quiere decir que una persona al tener incapacidad no pueda ser
titular de derechos o de obligaciones, sino sé6lo que no puede hacer ejercicio de
ellos por si misma, por lo tanto, requerirA de otra persona para que en su
representacion lo haga; de ahi surge la necesidad juridica de la representacion, ya
que sin ella seria imposible que los incapaces pudieran disfrutar de algunos
derechos o de estar comprometidos con algunas obligaciones. Asi que los
representantes son muy importantes, incluso en materia contractual, ya que son el
medio para que se celebren o ratifiquen los contratos en donde intervienen

personas incapaces.
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2.3.2 AUSENCIA DE VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO.

Ya vimos que uno de los elementos esenciales del contrato es el consentimiento,
de éste se deriva a su vez un requisito de validez, consistente en que dicho
consentimiento se exprese sin vicios. Es decir, en los contratos se requiere que las
personas manifiesten su consentimiento exento de vicios, de no ser asi se invalida el

contrato, lo que origina su nulidad.

En relacién con este tema, el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez comenta que es
indispensable que las voluntades que integran el consentimiento no sufran vicio
alguno, esto es, que ninguna de las voluntades que intervienen en la formacion del
consentimiento, estén viciadas, pues basta que una sola de ellas lo esté para que el
consentimiento resulte igualmente viciado. En cuanto a esto, el autor mencionado
precisa que: “Se puede entender por vicio, la realizacion incompleta o defectuosa de
cualquiera de los elementos de esencia de una institucién. En efecto, cuando un

elemento de existencia se realiza o se presenta de manera imperfecta, esta viciado.” *°

Tradicionalmente se han considerado como vicios del consentimiento al error,

al dolo, la mala fe, a lalesion y a la violencia.

Lo anterior también tiene su fundamento legal en el articulo 1812 del Cédigo Civil,

el cual dispone:

“El consentimiento no es valido si ha sido dado por error,
arrancado por violencia o sorprendido por dolo”.

En cuanto a la lesion, existe una norma genérica que se refiere a ella,

comprendida en el articulo 17 del ordenamiento legal invocado. Ademas, en el

** GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op. cit. pag. 355.
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contrato de mutuo se regula la lesion en forma especial, al establecerse en el

articulo 2395 lo siguiente:

“ARTICULO 2395. El interés legal es el nueve por ciento anual. El
interés convencional es el que fijen los contratantes, y puede ser mayor
o menor que el interés legal; pero cuando el interés sea tan
desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha abusado del
apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a
peticibn de éste el juez, teniendo en cuenta las especiales
circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés hasta el
tipo legal.”

Conviene precisar que la lesion se integra con dos elementos, uno
psicoldgico y otro objetivo. El primero de ellos es un vicio de la voluntad que evita
contratar en igualdad de circunstancias, habida cuenta que una de las partes se
encuentra en apuro econdmico, inexperiencia o ignorancia, lo cual es aprovechado
por el otro contratante. El elemento objetivo es la desproporcién econdémica que
existe entre lo que se da y lo que se recibe.

En caso de darse la lesion, el contratante afectado puede pedir la nulidad del
contrato, o bien, la reduccion equitativa de los intereses que debe pagar. Con esto
Se procura evitar perjuicios econdmicos para una de las partes.

Respecto al error encontramos que existen diferentes tipos, no obstante, se
puede dar un concepto genérico, como lo hace el Dr. Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez, quien precisa lo siguiente. “El error es una creencia sobre algo del
mundo exterior o interior fisico, que esta4 en discrepancia con la realidad, o bien es
una falsa o incompleta consideracion de la realidad. Pero siempre, aunque se esté en

error, se tiene un conocimiento, equivocado, pero un conocimiento al fin y al cabo.” %°

?® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Op. cit. pags. 357 y 358.
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En consecuencia, el error implica una falsa apreciacion de la verdad, ya sea que
se refiera a la identidad de la persona de uno de los contratantes, a sus cualidades, o

bien, a las caracteristicas relacionadas con el bien material, objeto del contrato.

Asimismo, el Cadigo Civil contempla la existencia del error de derecho o de
hecho, el cual invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la
voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracion se declara
ese motivo 0 si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebro
éste en el falso supuesto que lo motivd y no por otra causa, segun lo dispone el
articulo 1813 del ordenamiento legal invocado.

También se preve la existencia de un error de célculo, mismo que soélo da lugar a

que se rectifique. Asi lo establece el articulo 1814 del cuerpo legal aludido.

En cuanto al dolo, cabe decir que comprende cualquier conducta que induce a
uno de los contratantes al error, 0 hace que se mantenga en él. Al respecto el articulo
1815 del propio Cadigo Civil proporciona la siguiente definicion:

“Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio
que se emplee para inducir a error 0 mantener en €l a alguno de los
contratantes; y por mala fe, la disimulacion del error de uno de los
contratantes, una vez conocido.”

Debe notarse que en la norma anterior se distingue entre dolo y mala fe. El
primero implica hacer algo para provocar el error o mantener en €l al contratante, en
cambio, en la mala fe no se induce al error, ya que una de las partes ya esta en él,
solamente se disimula o se encubre el hecho de conocer dicho error, o bien, no se

saca de su error a quien se encuentra en él.

De acuerdo con el articulo 1816 del Cddigo Civil, tanto el dolo como la mala
fe de una de las partes, asi como el dolo que proviene de un tercero, sabiéndolo

aquélla, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de este acto juridico.
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Es posible que ambas partes procedan con dolo, en estos casos, el articulo
1817 del ordenamiento legal invocado dispone que, ninguna de ellas puede alegar

la nulidad del acto o reclamarse indemnizaciones.

El ultimo de los vicios del consentimiento es la violencia; segun el articulo
1819 del Codigo aludido:

“Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas que
importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o una
parte considerable de los bienes del contratante, de su cényuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales
dentro del segundo grado.”

La violencia puede ser empleada por alguno de los contratantes, o
incluso por un tercero, siempre que afecte a uno de ellos en cuanto a la
celebracion del contrato. Naturalmente, la violencia produce la nulidad relativa del

contrato.

Como puede apreciarse son varios los vicios que pueden afectar el
consentimiento en los contratos. Es necesario evitarlos para que el acuerdo de
voluntades produzca todos sus efectos juridicos, de lo contrario podra pedirse la

nulidad del contrato.

2.3.3 LICITUD EN EL OBJETO.

El tercer requisito de validez de los contratos es la licitud en el objeto. Sin
embargo, de acuerdo con la legislacion civil y la doctrina dominante, cuando se
alude a este tema se habla del objeto y del motivo o fin de los contratos, dando a
entender que en todos estos aspectos puede darse la ilicitud. El fundamento para
esta afirmacion se encuentra en el articulo 1795, fraccion lll, del Codigo Civil
Federal, el cual dispone que el contrato puede ser invalidado, “porque su objeto, o

su motivo o fin sea ilicito”.
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Para comprender lo anterior debemos recordar primeramente que el objeto
del contrato es el hecho, que comprende una prestacién o abstencion, y la cosa o
bien material. Este Ultimo, segun la opinion dominante, no puede ser ilicito
en si mismo, lo ilicito estd mas bien en el hecho que los contratantes deben hacer

0 no hacer.

La pregunta que surge es ¢cuando se considera ilicito un hecho? La

respuesta se encuentra en el articulo 1830 del Codigo Civil, el cual sefiala que:

“Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a
las buenas costumbres.”

Refiriendose a este tema, Rafael Rojina Villegas comenta lo siguiente: “En
términos generales se dice que es licita la prestacion o abstencion cuando no son
contrarias a la ley; pero este concepto tan amplio para definir cuando el hecho es
licito, no tiene aplicacion conveniente y til en los problemas de nulidad que
necesariamente se prestan cuando el hecho es ilicito, porque en rigor la ley
requiere cierto grado de ilicitud para afectar con la nulidad a la obligacion de hacer
0 de no hacer. En otras palabras: no todo acto ilicito en sentido general origina la
nulidad absoluta o relativa del mismo. Existen actos que son considerados como
ilicitos por cuanto que van en contra de una ley, pero el grado de ilicitud no es
suficiente para que el legislador los sancione con la nulidad; por esto si es ilicito
todo aquello que se ejecuta en contra de la ley, para nuestra materia, el objeto del
contrato seria ilicito, sélo cuando fuera en contra de una ley de interés publico,

prohibitiva o imperativa, o en contra de las buenas costumbres.” %’

En consecuencia, solo habra ilicitud en un hecho, que produzca la nulidad del
contrato, cuando se violan las leyes prohibitivas o imperativas, las cuales pueden
ser normas del Derecho publico o del Derecho privado, siempre que tengan un

interés publico, o bien, cuando el hecho se realiza en contra de las

2’ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo Quinto, Obligaciones, volumen 1.

Novena edicion. Editorial Porrda. México. 2003. pag. 296.
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buenas costumbres. Por ejemplo, en el campo del Derecho constitucional debe
considerarse nulo, por ser ilicito, cualquier contrato que impliquen renuncia a las
garantias individuales o cuando se impida al contratante dedicarse a una
profesion, industria o comercio permitido por la ley. En el ambito del Derecho

privado, sera nulo el contrato que afecte el estado y capacidad de las personas.

En concordancia con lo anterior, el articulo 8 del Cédigo Civil dispone:

“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario.”

En relacién con esto, el Dr. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, comenta:
“A este respecto podemos clasificar las leyes en: permisivas, que son las que
suplen la voluntad de las partes; prohibitivas que limitan la actuacion de los
particulares por ir en contra del interés general; y, preceptivas que son las que
interesan mas a la sociedad que a los particulares como por ejemplo las leyes

constitucionales, administrativas, penales, procesales, etcétera.” %2

Por lo tanto, son las leyes prohibitivas y preceptivas las que originan la
nulidad de un hecho cuando el mismo viola los preceptos de aquellas, ya que se

afecta el interés publico.

Cabe agregar que, de acuerdo con el articulo 1827 del Cédigo Civil, el hecho
positivo 0 negativo, objeto del contrato, debe ser posible y licito. Por su parte, el
articulo 1828 del mismo ordenamiento legal precisa que:

“Es imposible el hecho que no puede existir porque es
incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que
debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable
para su realizacion.”

Asi que, cuando un hecho es imposible o ilicito, origina la nulidad del

contrato, por ello, los contratantes deben tener cuidado en todo momento para

8 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. cit. pag. 34.
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que su acuerdo de voluntades se ajuste a las leyes de interés publico, a las

buenas costumbres y que el hecho al cual se obligan sea posible.

Por otro lado, se dice que los motivos y fines del contrato también deben ser
licitos, es decir, no deben estar en contradiccion con una disposicién normativa de

caracter prohibitivo.

En términos generales se considera que los motivos son las intenciones
internas o subjetivas del sujeto, relacionadas directamente con la cosa o el hecho
gue constituye el contenido del contrato. En cambio, los fines son las intenciones de
destino Ultimo en que pretende utilizar el contratante la cosa o el hecho que

constituye el contenido de la prestacion de la otra parte.

De conformidad con el Cdédigo Civil, los motivos y fines pueden clasificarse en
dos grupos: El primero comprende a los motivos y fines determinantes de la
voluntad; el segundo, a todos aquellos motivos y fines que no sean en forma
directa, determinantes de la voluntad del sujeto al contratar. Al respecto, el articulo
1831 del ordenamiento invocado, dispone:

“El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan,
tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas
costumbres.”

Del precepto anterior se deduce que solo el motivo o fin determinante de la
voluntad es el que puede originar la nulidad, cuando exista ilicitud en él, esto es,
cuando sea contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres. Sin
embargo, debido al elemento subjetivo que implican estos conceptos, es dificil

lograr que se declare nulo el contrato.

Para finalizar lo correspondiente a este requisito, convienen citar al profesor
Ramon Sanchez Medal, quien realiza la siguiente aclaracion: “Son dos cosas
diferentes la causa del contrato, que es el fin 0 motivo que determiné a las partes a

celebrar un cierto contrato, y la causa de una obligacion contractual, que es el
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motivo por el que en ese contrato cada parte acepto obligarse a algo en favor de la
otra parte. Por ejemplo, Juan compra una casa a Pedro porque quiere habitarla
con su familia (causa del contrato, o sea el fin que persiguié Juan para contratar),
y, en dicho contrato, Juan se obliga a pagar el precio a Pedro, porque éste a su
vez se obliga a transmitirle la propiedad de la casa en cuestion (causa de la
obligacidn, segun los causalistas, o sea el fin directo o inmediato por el que se

obligé a Juan).” %

De lo anterior se deduce que una cosa es la causa del contrato y otra distinta
es la causa de la obligacién. En otras palabras, existe un motivo o fin en el
contrato, y por otra parte hay un motivo o fin en la obligacion. Naturalmente, en
ambas causas es necesaria la licitud, toda vez que si no existe una de ellas, o

ambas, se puede pedir la nulidad del contrato.

2.3.4 FORMALIDAD.

El dltimo requisito de validez de un contrato es que la voluntad de las partes
se haya externado con las formalidades establecidas por la ley, es decir, el
contrato debe revestir la forma especifica que para cada uno de ellos se

establezca en la ley de la materia.

En cuanto a esto, el Dr. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, expresa
acertadamente lo siguiente: “El término forma frecuentemente se confunde con el
de formalismos y formalidades. Por esta razén algunos autores al tratar de las
clasificaciones de la forma mas bien se refieren a las formalidades o formalismos.
La forma se define como: El signo o conjunto de signos por los cuales se hace
constar o se exterioriza la voluntad del o de los agentes de un acto juridico. Y los

formalismos o formalidades como: El conjunto de normas establecidas por el

? SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los contratos civiles. Vigésima edicién. Editorial Porria. México.
2004. péag. 69.
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ordenamiento juridico o por las partes, que sefialan como se debe exteriorizar la

voluntad para la validez del acto juridico.” *°

En consecuencia, no se debe confundir la forma con los formalismos, aunque
ambos se relacionan estrechamente, de tal manera que uno depende del otro,
habida cuenta que para la existencia de uno debe haber primero el otro, es decir,
primeramente se requieren ciertos formalismos o formalidades que deben
cumplirse, y cuando la voluntad se ajusta a ellos, entonces se manifiesta la forma

para que tenga plena validez el contrato.

En relacion con esto, el articulo 1832 del Codigo Civil dispone:

“En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos
que aparezca gque quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente
designados por la ley.”

Lo anterior significa que es en la ley en donde pueden establecerse algunas
formalidades, pero si no se exigen para ciertos contratos, entonces basta que los
contratantes expresen su voluntad en la forma que cada uno de ellos considere

necesario para determinar con claridad cuales son las obligaciones que contraen.

Por su parte, el articulo 1833 del ordenamiento legal invocado, establece que:

“Cuando la ley exija determinada forma para un contrato, mientras
que éste no revista esa forma no serd valido, salvo disposicion en
contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta de
manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato
la forma legal.”

Consecuentemente, si no se cumple la forma en los contratos para los cuales la
ley si exige ciertas formalidades, entonces podra pedirse la nulidad del mismo,
excepto que en la propia ley se disponga lo contrato, o bien, el contrato podra ser

convalidado cuando las partes cumplan finalmente con la forma exigida por la ley.

% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. cit. pag. 35.
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Al respecto, el profesor Miguel Angel Zamora y Valencia, comenta que el
legislador sin desconocer la necesidad de satisfacer una forma para la formacion y

existencia del contrato, regula generalmente tres situaciones diferentes:

“Primera. En determinados contratos, la ley exige una —y no otra diferente—
manera especifica y determinada de exteriorizar el consentimiento, para que se
produzcan ciertos y determinados efectos, los cuales no se produciran si
no se cumple esa forma. Tal es el caso, en derecho mexicano respecto de la
prenda; si en la forma del contrato no consta la certeza de la fecha, no se
genera el derecho real, por no surtir efectos en contra de terceros, por disposicion
expresa del articulo 2860. Igual situacién se presenta en el llamado mutuo
subrogatorio; si éste no consta en titulo auténtico y en €l se declara expresamente
gue el dinero prestado fue para pagar una deuda, no produce el efecto de subrogar
al mutuante por ministerio de la ley en los derechos del acreedor a quien se cubrio
su crédito con la cantidad mutuada, por disponerlo asi expresamente el articulo
2059.

Segunda. En otros casos, la ley exige una manera especifica y determinada
de exteriorizacion del consentimiento que pretende una mayor seguridad y prueba
de las operaciones, pero que si no se cumple con esa exigencia, de todas maneras
se producen los efectos previstos por la norma; aun cuando éstos podrian llegar a
ser nulificados por la falta de esa formalidad. Esta situacion se presenta en
derecho mexicano, por ejemplo, en el caso de que se celebre un contrato de
compraventa, de un bien inmueble con valor de avalio mayor al equivalente a
trescientas sesenta y cinco veces el salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal, en documento privado; no obstante que la forma exigida por la ley
es la escritura publica, aun cuando ésta no se cumpla se producen los efectos
traslativos de dominio y obligatorios del contrato.

Tercera. Por ultimo, la ley puede no exigir una determinada manera de
exteriorizar el consentimiento, sino dejar a la voluntad de las partes el que escojan
libremente la forma del contrato y de cualquier manera se produciran los efectos

previstos por la norma; pero en todo caso, debera existir siempre una forma,
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cualquiera que ésta sea, para la existencia del contrato. Asi sucede en derecho
mexicano, entre otros, en los contratos de compraventa de bienes muebles (2316),

de mutuo, de comodato, etc.” 3!

De lo anterior se desprende que la forma, al ser un requisito de validez de los
contratos, debe cumplirse, de lo contrario podréa darse su nulidad, sin embargo, no
en todos los contratos se exigen formalidades y, generalmente cabe la
convalidacién del contrato cuando exigiéndose una formalidad, la misma no se

cumple en un primer momento, pero se hace en uno posterior.

Asi que, cuando un contrato cumple con sus elementos esenciales y sus
requisitos de validez, no sélo tendra existencia legal, sino que producira todos sus
efectos juridicos, porque los contratantes cumplieron plenamente con todas las
exigencias establecidas en la ley.

2.4 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.

Existen diversos criterios para clasificar a los contratos en general, entre ellos
destacan los siguientes. Por su naturaleza pueden ser:

Contrato bilateral o sinalagmatico es aquel en donde surgen obligaciones
reciprocas para ambas partes o contratantes.

Contrato unilateral es aquel en que una sola de las partes se obliga ante la

otra, sin que ésta le quede obligada.

Segun en quien recaigan los provechos y gravamenes, pueden ser:

Contrato oneroso es aquel en que se estipulan provechos y gravamenes
reciprocos.

Contrato gratuito es aquel en que el provecho es solamente para una de las

partes y el gravamen recae en el otro contratante.

%1 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. cit. pags. 32 y 33.
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Cuando en los contratos se aprecien o no las pérdidas o beneficios de las
partes desde el momento de celebrarlo, pueden ser conmutativos y aleatorios.

Estamos ante un contrato conmutativo cuando las prestaciones que se deben
las partes son ciertas desde que se celebre, de tal suerte que ellas pueden

apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste.

El contrato aleatorio es un acuerdo reciproco cuyos efectos, en cuanto a las
ganancias y pérdidas, ya sea para ambas partes o para una de ellas, depende de

un acontecimiento incierto.

Una clasificacion mas es la que considera a los contratos nominados o tipicos
y contratos innominados o atipicos. Los primeros son aquellos que tienen una

regulacién especifica en la legislacion.

En cambio, los contratos innominados o atipicos son los que no tienen una
denominacion especial, ademds, carecen de reglamentaciéon especifica, es decir,

no existe una ley exactamente aplicable a dichos contratos.

En relacion con este ultimo grupo de contratos, el Cédigo Civil contiene una
disposicion interesante en su articulo 1858 que sefiala lo siguiente:

“Los contratos que no estén especialmente reglamentados en esté
Cddigo, se regiran por las reglas generales de los contratos; por las
estipulaciones de las partes, y en lo que fueren omisas, por las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia, de los
reglamentados en este ordenamiento.”

Es indudable que se reconoce en nuestro medio la existencia de los contratos
innominados o atipicos, para los cuales se acepta la tesis de la analogia como
principio de solucion para interpretarlos.

Conviene abundar sobre los contratos innominados, mismos que han sido

subdivididos por Leopoldo Aguilar Carbajal en tres grupos, que son los siguientes:
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“

a).- Contratos cuyo contenido es extrafio y distinto completamente a los
nominados, y que, por consecuencia, no tienen ninguna semejanza con los
contratos reglamentados.

b).- El segundo grupo seria el caso en que soélo algunos de los elementos son
extrafios a los previstos en la definicion de los nominados; pero otros, con funcion
preponderante, estarian previstos en la definicion legal.

Estas dos categorias constituyen el grupo de los contratos innominados en
sentido estricto o puro.

c).- La tercera categoria es la de los contratos mixtos, que esta constituida
por elementos todos conocidos, pero dispuestos en combinaciones distintas de las
previstas en los contratos nominados y tomados de varios contratos hominados.

Estos elementos pueden estar entre si en relacion de coordinacion o de

subordinacién.” %2

De acuerdo con la anterior clasificacion de los contratos innominados o
atipicos, puede decirse que en la practica habra tantos contratos de esta
naturaleza como las partes quieran determinarlo, ya que no existen prohibiciones o
limitaciones, siempre que los contratos no contravengan disposiciones de orden

publico y no vayan contra la moral.

Ahora bien, segun se deba o no entregar la cosa al celebrar el contrato,
pueden ser:

Contratos consensuales, en oposicién a reales, cuando en el momento de
celebrarlos no se requiere la entrega fisica de la cosa, basta el consentimiento

para que el contrato se perfeccione y produzca sus efectos juridicos.

En cambio, contratos reales son los que en el momento de su celebracion

requieren forzosamente que se entregue la cosa.

%2 AGUILAR CARBAJAL, Leopoldo. Contratos Civiles. Editorial PorrGia. México. 1984. pag. 39.
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Otro criterio de clasificacion tiene que ver con el hecho de que los contratos

deben constar 0 no por escrito, en tal caso pueden ser:

Contratos consensuales, en oposicion a formales, son los que para su validez
no requieren que el consentimiento se manifieste por escrito, por lo tanto, pueden

ser verbales o manifestarse de manera tacita o mediante signos inequivocos.

Los contratos formales son aquellos en los que el consentimiento debe
manifestarse por escrito, ya sea publico o privado, de tal manera que si no se

otorga de esta forma sera ineficaz.

Las anteriores son solamente unas clasificaciones de los contratos, pero esto
no significa que sean las Unicas, ya que por ejemplo, existen ademas diversos
tipos de contratos como los de adhesion, los cuales son aquellos en que
una de las partes fija las condiciones del contrato y las impone a otra u otras, que

no hacen sino aceptar dichas condiciones, con lo cual se adhieren al contrato.

Asi que son varios los criterios que permiten clasificar a los contratos, en
todos ellos existen caracteristicas especificas que sirven para identificarlos y

conocer sus efectos juridicos.

2.5 INTERPRETACION DEL CONTRATO.

Los contratos deben ser interpretados para conocer su alcance, precisar si se
celebraron conforme lo dispone la ley y determinar sus efectos, asimismo, para
saber cuales son las obligaciones y los derechos de las partes y en su caso, Si

puede darse por terminado de manera anticipada y como se haria.
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En términos generales se entiende que interpretar es explicar el significado,
sea de un texto, una norma, 0 en este caso de un contrato. La interpretacion
implica también desentrafiar el sentido, intencion, contenido y alcance de una

declaracion de voluntad.

El profesor Miguel Angel Zamora y Valencia considera que, interpretar un

contrato significa:

“A. La comprension del medio (tiempo y lugar de su celebracién) en que se
celebrd; de las palabras empleadas usadas en su momento y de los bienes que
hayan sido su objeto. Este estudio hace referencia a las circunstancias en que se

origind el contrato.
B. Desentrafar la voluntad de las partes en la celebracion del contrato.

C. Precisar el alcance y limites de las clausulas contractuales. Esto es,
determinar cuéles son los derechos y obligaciones emanados del contrato o

transmitidos por él.

D. Indagar si el contrato se ajusta a la ley y a los principios generales del

derecho.” *3

En consecuencia, son varios los aspectos que deben tomarse en cuenta al
interpretar un contrato, ya que se busca conocer la voluntad de las partes en la
celebracion del contrato, es decir, no basta con precisar su contenido y alcance,
sino también la intencion de los contratantes.

De acuerdo con nuestra legislacion, existen diferentes criterios de

interpretacion de los contratos, a saber:

1° Interpretacion subjetiva. Es aquella en donde predomina la intencion de los
contratantes sobre las palabras. En este sentido, el articulo 1851 del Cadigo Civil

dispone lo siguiente:

% ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. cit. pag. 52.
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“Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la
intencion de los contratantes, se estara al sentido literal de sus
clausulas. Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente
de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas.”

Por otro lado, el articulo 1857 del ordenamiento legal invocado, sefiala en su
altimo parrafo que, cuando existan dudas sobre el objeto principal del contrato, de
tal manera que no pueda obtenerse el conocimiento de cual fue la intencion o la

voluntad de los contratantes, el contrato sera nulo.

Lo anterior pone de manifiesto que, efectivamente, debe prevalecer la
intencion de los contratantes, a tal grado que si ésta no se conoce de manera

clara, entonces se declarara nulo el contrato.

2° Interpretacion objetiva. Es aquella en la cual se toma en cuenta el sentido
de las palabras. En cuanto a esto, el articulo 1855 del cuerpo legal aludido,
establece lo siguiente:

“Las palabras que pueden tener distintas acepciones seran
entendidas en aquella que sea mas conforme a la naturaleza y objeto
del contrato.”

En consecuencia, si se toman en cuenta las palabras que existen en el
contrato, dandoles el significado que esté de acuerdo con la esencia y objeto

principal del contrato.

3° Interpretacion integradora. Mediante ella se deben tomar en cuenta todas
las clausulas del contrato, para entenderlo de manera integral y no en forma
parcial. A este respecto, el articulo 1854 del citado Cadigo, precisa que:

“Las clausulas de los contratos deben interpretarse las unas por
las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto
de todas.”

En relacion con esto, el profesor Ramoén Sanchez Medal, afirma: “Muy ligada
a la interpretacion del contrato es la cuestion relativa a la integracion del contrato,

ya que, como hace notar Planiol, es muy raro que las partes al celebrar
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el contrato tengan presentes todas las consecuencias, alcances y efectos que va a
tener el mismo contrato, por lo que es indispensable integrar el contrato,
completando con normas supletorias establecidas por el legislador, las
omisiones o lagunas que las clausulas convenidas por las partes hubieren dejado.
Para tal efecto, en la integracion del contrato hay que tomar en cuenta que las
clausulas que se refieren a requisitos esenciales del contrato o sean consecuencia
de su naturaleza ordinaria, deben tenerse por puestas aunque no se expresen, a

no ser que las segundas sean renunciadas cuando lo permita la ley (1839).” 3

En efecto, para lograr una interpretacion integral del contrato es necesario
tomar en cuenta todas sus clausulas, ademas, deben suplirse las omisiones con
aquellas normas que se refieran a la naturaleza del contrato, su objeto principal y
sus requisitos esenciales. Asimismo, debe procurarse que se beneficie a todas las

partes involucradas y no sélo a una de ellas.

2.6 EL CONTRATO POR TELEFONO Y FAX.

De manera expresa se hace referencia en el Cédigo Civil a los contratos
celebrados por teléfono, y aunque literalmente no se mencione el fax, es evidente
que éste queda comprendido en los contratos celebrados por “cualquier medio
electronico.”

La norma en cuestion se encuentra en el articulo 1805 del ordenamiento legal
aludido, la cual establece lo siguiente:

“Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de
plazo para aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la
aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicara a la
oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electrénico,
optico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la
oferta y la aceptacion de ésta en forma inmediata.”

% SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. cit. pag. 79.
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Del precepto transcrito se desprende que el contrato por teléfono o fax se
equipara al celebrado entre personas presentes, en donde si se hace una oferta,
sin fijar el plazo para aceptarla, si no se acepta de inmediato origina que el

oferente quede desligado de su ofrecimiento.

Considero que esto es asi porque, en el caso del contrato por teléfono,
aunque las partes no estén fisicamente presentes, es como si lo estuvieran, habida
cuenta que entre ellos se establece una comunicacion directa, lo que permite la
posibilidad de hacer la oferta, misma que al ser escuchada por el otro contratante,

tiene la oportunidad de expresar en ese momento, y por ese medio, su aceptacion.

Tratandose del contrato por fax, aun cuando la comunicacién no sea de viva
voz, es indudable que representa un medio idoneo para que se haga una oferta y
de la misma manera se puede recibir la aceptacion. Ademas, nadie duda que se
deben tomar en cuenta los avances tecnoldgicos que se estan dando en nuestro
medio, con el fin de aprovecharlos para incorporarlos a la vida juridica, con los

efectos que de la misma se derivan.

Como puede apreciarse, la vida en nuestros dias comprende nuevas
exigencias y requerimientos en donde debemos valernos de todos los medios que
estén a nuestro alcance para cumplir con los objetivos que se nos presenten,
siempre y cuando sean licitos. En este contexto es indudable que el ser humano
necesita celebrar un gran ndmero de contratos, sin que siempre tenga la
posibilidad de estar fisicamente presente con todos los oferentes, no obstante,
puede expresar su voluntad y obligarse a través de diferentes medios, entre los

cuales estan el teléfono y el fax.

Seguramente, la intencion del legislador es facilitar la celebracién de
contratos por cualquier medio idoneo, a pesar de que las partes no estén

fisicamente presentes; asimismo, se busca incorporar a la vida juridica todos los
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instrumentos que, derivados de la tecnologia contribuyan a la consumacion
de actos juridicos, entre los cuales destacan los contratos. Asi que es acertado el
hecho de que en nuestra legislacién se permitan los contratos por teléfono y fax,
asi como los celebrados por internet y cualquier otro medio electrénico como se
precisara en el capitulo siguiente.



CAPITULO TERCERO

PECULIARIDADES DEL CONTRATO ELECTRONICO

3.1 CONCEPTO DE CONTRATO ELECTRONICO.

El contrato ha sido conceptualizado como un acuerdo de voluntades por
medio del cual se crean o transmiten derechos y obligaciones, es decir, constituye
una especie de los convenios, ya que éstos de manera amplia crean, transmiten,
modifican o extinguen derechos y obligaciones. Antes de precisar lo concerniente
al contrato electronico, conviene ampliar lo que la doctrina ha establecido sobre el
contrato en general, especialmente aguello que nos servira para después aplicarlo

al tema que nos ocupa.

El profesor Francisco M. Cornejo Certucha considera que el contrato es un
acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de dos o
mas personas y que produce ciertas consecuencias debido al reconocimiento de
una norma de Derecho. Sin embargo, el contrato no sélo puede verse como un
acto juridico sino también como una norma juridica individualizada. En cuanto a
esto, el autor mencionado agrega que: “El mas brillante expositor de esta
concepcion es Hans Kelsen. Este autor explica que la teoria tradicional sélo vio en
el contrato un acto juridico, ya que lo analizo desde la perspectiva de un acto de
aplicacion del derecho. (Asi, al contratar las partes aplican una regla de derecho -
pacta sunt servanda- a una situacién concreta). Olvidando que el contrato también
es un acto de creacion del derecho pues de él surgen para los sujetos,
obligaciones y derechos que anteriormente no tenian. Kelsen parte de la idea de
que todo acto es al mismo tiempo de creacion y aplicacion del derecho. La ‘fuerza
obligatoria’ del contrato radica en que éste ha creado una norma que solo se

distingue de la que los contratantes aplicaron en que tiene caracter individual o

63



concreto. Para este autor existe un equivoco pues contrato designa tanto un acto

o procedimiento determinado como su producto que es la norma contractual.” %

En consecuencia, el contrato no es solo un acto juridico, es también una
norma juridica individualizada, habida cuenta que comprende una serie de reglas
aplicables a las personas que llevan a cabo el contrato, las cuales tienen un
caracter obligatorio cuando se cumplen los lineamientos legales que le dan

reconocimiento y validez.

Ahora bien, es fundamental distinguir para efectos de nuestro tema, entre el
procedimiento para celebrar el contrato y el resultado que se obtiene, al que
propiamente se le denomina contrato. En el primer supuesto estamos mas bien
ante el acto juridico de contratacion, en donde se realizan dos o mas actos
concretos, por ejemplo, el oferente hace una policitacién u oferta, en cambio, el
aceptante manifiesta su conformidad con ella, o en su caso realiza una nueva
oferta, la que podra ser o no aprobada. Todo esto implica un procedimiento que
puede ser relativamente rapido o puede llevar algunas horas o hasta dias,
especialmente cuando es entre ausentes, lo cual puede suceder en la
contratacion electronica. Cuando se llega a un resultado, es decir, cuando ambas
partes se ponen de acuerdo y precisan sus derechos y obligaciones, es entonces

cuando surge propiamente el contrato.

Por lo tanto, la contratacion es el procedimiento que se sigue para que dos o
mas personas se pongan de acuerdo sobre los derechos y obligaciones que cada
una de ellas adquiere, mientras que el contrato es el resultado que comprende el
acuerdo de voluntades en donde quedan precisados los derechos y obligaciones
de las partes que intervinieron en su celebracion. El contrato suele ser identificado
con el documento en el que quedan asentados los datos generales de los

contratantes y sus derechos y obligaciones, pero ahora con los contratos

% CORNEJO CERTUCHA, Francisco M. Voz: Contrato, en Enciclopedia Juridica Mexicana. Tomo
Il. Segunda edicién. Editorial Porriia. México. 2004. pag. 554.
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electrénicos esto ya no sucede, toda vez que no siempre existe tal documento, no
obstante, si hay un acuerdo de voluntades, el cual se obtiene por medios
electrénicos y en donde es indudable que surgen derechos y obligaciones para
los contratantes.

Asi que, toda contratacion, incluyendo la electronica, implica un
procedimiento en donde se expresan o declaran dos voluntades. Como dice el Dr.
Néstor Pizarro: “Existen, pues, dos declaraciones de voluntades, una traslaticia de
derechos y otra recepticia; la primera por si sola es insuficiente para transmitirlos,
y la segunda independientemente de la primera, es ineficaz para adquirirlos. La
declaracion de voluntad que se formula inicialmente se llama ‘oferta’, ya sea para
transmitir o adquirir un derecho; y la ulterior se denomina ‘aceptacion’. Ambas
deben ser concurrentes, coincidentes sobre un objeto comuin vy existir
conjuntamente; no son, por consiguiente, actos separados y distintos, ni
manifestaciones paralelas que no se tocan, ni temporalmente dispares, sino, por
el contrario, constituyen una sola unidad voluntaria y reciproca, coincidente y con
existencia cierta en un momento determinado y debidamente exteriorizada. La
expresion de voluntad puede hacerse tanto verbalmente, por escrito, por signos
inequivocos, como puede resultar de una determinacion a priori (p. €j., en precios
y servicios: como en transportes [tarifas], contratos de trabajos, etc.), o bien en
forma mecénica; basta que la oferta concreta exista y que la aceptacion se
produzca de conformidad a ella por adhesion a las condiciones preestablecidas
para que el contrato nazca, y las partes entre quienes haya pasado tengan accién
entre si para exigirse reciprocamente el cumplimiento de sus promesas
respectivas. La circunstancia de estas dos voluntades reciprocas, concurrentes y
simultaneas, hacen ver la existencia de una tercera voluntad independiente y
distinta de ambas, pero que las unifica y regula y a la que se someten como a la

ley comuan.” 3¢

% PIZARRO, Néstor. Voz: Contrato, en Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo 4. Bibliografica
Omeba. Argentina. 2007. pag. 120.
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Es indudable que en la contratacion se manifiestan dos voluntades, las cuales
no siempre se conjugan de manera inmediata, sobre todo cuando se realiza entre
ausentes, lo que puede suceder con la contratacion electronica, toda vez que las
personas y los medios que se utilizan se encuentran distantes y si bien pueden

establecer una comunicacion inmediata, no siempre es asi.

Retomando las ultimas palabras de la cita anterior, es necesario destacar que
ademés de la voluntad de los contratantes, interviene una tercera voluntad, que
podria decirse que es la del legislador, quien reconoce y regula los efectos del acto
que se esta celebrando y le atribuye validez cuando se cumplen las disposiciones
legales previamente establecidas. Esto es importante en el caso de la contratacion
electronica, la cual ya ha sido reconocida por el legislador, pero considero que falta
una mayor regulacion para precisar ciertos efectos derivados de las peculiaridades

gue se presentan en esta forma de celebrar contratos.

Con mucho acierto, el Dr. Edgar Elias Azar ha dicho: “Por consiguiente, la
contratacion por medios electronicos adentra a la revision de los institutos y bases
de la ordenacion juridica codificada. De una parte, obliga a reflexionar sobre la
tradicional funcién de los contratos como institucién de auxilio en el gobierno de
las relaciones juridicas privadas. De otra, su incardinacion en la realidad plural
interactiva, entre los Ordenes econdmico, internacional y tecnoldgico fuerza a
revisar la construccion del Derecho general de la contratacion, elaborada sobre el

contrato papel, con firma manuscrita y postulados ideolégicos del siglo XIX.” 3’

Consecuentemente, no basta con aplicar las normas que ya existen a la
contratacion electronica, agregando solamente que en ella se manifiesta la
voluntad de manera expresa. En realidad se debe hacer un estudio mas amplio y
preciso, toda vez que cuando se emplean medios electronicos pueden surgir

diversos problemas que no se presentan en la forma tradicional o comun de

%" ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 90.
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celebrar los contratos, ademas, intervienen otro factores que hacen de la
contratacion electronica una forma mas compleja de llegar a un acuerdo de

voluntades.

Esto es asi en virtud del caracter especial y eminentemente técnico que se
deriva de la contratacion electronica, en donde la voluntad puede ser manifestada
de manera inmediata, o bien, sin que exista una coincidencia en el tiempo, ni
mucho menos en el espacio, ademas, los medios electronicos pueden ser
afectados por elementos externos, por ejemplo, virus u otros agentes que
distorsionen la voluntad concreta que querian expresar los contratantes, es por

eso que debemos tener mucho cuidado con esta forma de contratacion.

En cuanto al concepto de contrato electronico existen diversas opiniones
doctrinales, por ejemplo, los tratadistas José F. Marquez y Luis Moisset Espanés
consideran que el contrato electronico; “en sentido estricto, trata de aquellos
contratos que se perfeccionan mediante un intercambio electronico de datos de
ordenador a ordenador. Frente a esta nocién, existe una amplia, que incluye
dentro de la categoria a todos aquellos contratos celebrados por medios

electrénicos (aunque no sean ordenadores, como el fax, télex y teléfono).” 3

Es acertada la anterior distincion ya que los medios electrénicos en general
no se concretan a los ordenadores, ni equipos con almacenamiento de datos, sino
que comprenden a todos aquellos elementos que incluyen en su composicion

aspectos electrénicos, como es el caso del fax o el teléfono.

Por lo tanto, cuando se utiliza la expresion contrato electronico se hace en
sentido estricto, para indicar el acuerdo de voluntades que se concreta a través de

equipos electrénicos que permiten el almacenamiento de datos y se encuentran

% Cit. Por SILVA-RUIZ, Pedro F. La Contratacion Electronica. Revista del Colegio de Abogados de
Puerto Rico. Volumen 66. Namero 2. Abril-Junio. Puerto Rico. 2005. pag. 157.
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conectados a una red de telecomunicaciones, que en la actualidad la mas
importante es la conocida como internet.

En Espafa existe una regulacion especifica sobre el tema que nos ocupa,
incluso se comprende al comercio electronico, nos referimos a la Ley de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico, misma que se refiere al
contrato electronico y lo define como: “todo contrato en el que la oferta y la
aceptacion se transmiten por medio de equipos electronicos de tratamiento y

almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones.” 39

De lo anterior se desprende que el contrato electronico es el que
basicamente se realiza con equipos “de tratamiento y almacenamiento de datos,
conectados a una red de telecomunicaciones”. En nuestra legislacion, como no
tenemos una regulacion especifica, se entiende por contrato electronico cualquier
convenio que produce o transfiere derechos y obligaciones, celebrado por medios
electrénicos (sean o no de tratamiento y almacenamiento de datos), cuando éstos
tienen, o pueden tener, una incidencia sobre la formacion de la voluntad de los

contratantes.

Es decir, en nuestra legislacion no hay una distincion clara entre los medios
que pueden ser utilizados para perfeccionar un contrato electrénico, ya que de
manera general se hace referencia a “medios electronicos, 6pticos o por cualquier

otra tecnologia”, segun lo expresa el articulo 1803 del Codigo Civil Federal.

Lo anterior puede tener la ventaja de incluir cualquier medio electrénico,
incluso los que mas adelante se crearan derivados de los avances tecnolégicos,
pero el inconveniente que tiene es dejar muy abierta la posibilidad de contratacién
electronica sin precisar algunas reglas especificas que deben ser necesarias de

acuerdo con las caracteristicas propias de esta forma de celebrar contratos.

% | ey citada por SILVA-RUIZ, Pedro F. Op. cit. pag. 159.
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Por lo anterior, el Lic. Valentino F Cornejo Lépez, comenta que: “Los
contratos electronicos se someten a las normas generales existentes en nuestra
legislacién. En particular no podemos presenciar un contrato electronico si no
cumple con los elementos de existencia de los contratos. Los requisitos exigidos
por el articulo 1794 del Cdédigo Civil Federal deberan hallarse presentes en los
contratos electrénicos, claro que adaptados a esta nueva realidad juridica, dentro
de lo que debemos considerar algunos aspectos como que este tipo de contratos
puede celebrarse a distancia; sin dejar de lado la hipotesis de que se celebren

entre ausentes por las caracteristicas en que se establecen.” *°

Es cierto que conforme a nuestra legislacion se deben cumplir los elementos
de existencia y los requisitos de validez en los contratos electrénicos, sin
embargo, no debemos conformarnos con ello ya que se trata de una especie de
contratos con caracteristicas propias y en los que se pueden dar problemas
especificos derivados de los medios que se emplean para llevar a cabo el

acuerdo de voluntades.

Asi que por un lado tenemos que el contrato electrénico no es sino otra
forma de contratar y obligarse entre las partes que pretenden producir
consecuencias de Derecho, por lo que debe estar debidamente contemplado en
nuestra legislacion, Pero, por otro lado, se deben tomar en cuenta las
peculiaridades de esta forma de contratar para que se pueda resolver cualquier
duda o interpretacion en una controversia que pudiera existir sobre el contenido
del contrato, sin que sea la tecnologia un motivo de ineficacia, manipulacion e
incertidumbre en cuanto a lo que desearon los contratantes virtuales al producir
consecuencias de Derecho. Por ello insistimos en que debe haber una regulacion
especifica o mas amplia sobre el tema, o que quedara mas de manifiesto con las
observaciones que se haran enseguida sobre el consentimiento y la forma en este

tipo de contratos.

4 CORNEJO LOPEZ, Valentino F. Los medios electrénicos requlados en México. Editorial Sista.

México. 2006. pag. 16.
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3.2 EL CONSENTIMIENTO EN EL CONTRATO ELECTRONICO.

El consentimiento es uno de los elementos de existencia del acto juridico, y
es éste precisamente el primero de los elementos esenciales que dan vida al
contrato, mismo que por definicion comprende el acuerdo de dos o mas

voluntades para crear o transferir derechos y obligaciones.

En virtud de que nuestra legislacion federal no regula de manera amplia lo
relativo a la contratacion electronica, la cual actualmente esta teniendo especial
relevancia dada la cotidianidad que tiene la utilizacion y manipulacion de los
medios electronicos por el desarrollo y comodidad que representa en nuestra
vida, por lo que es razdén suficiente para establecer desde ahora que se debe
regular de manera mas amplia todo lo relacionado con el contrato electrénico,
especialmente lo concerniente al consentimiento, ya que es deficiente la

regulaciéon actual, como se demostrara con las siguientes consideraciones.

El articulo 1796 del Cddigo Civil Federal establece que los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, con excepcion de aquellos que
necesariamente deban revestir una forma especifica sefialada por la ley. Para tal
caso, el contrato electronico se equipara a los contratos en general, toda vez que
Unicamente los contratantes virtuales desean manifestar su voluntad a través de
un medio electrénico para que se produzcan los efectos juridicos que se esperan,

siempre y cuando no se establezca alguna otra formalidad para su validez.

Por su parte, el articulo 1803 de la legislacion en cita dice, en la parte que

nos interesa:

“El consentimiento puede ser expreso 0 tacito... Sera expreso
cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios
electronicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos
inequivocos ...".
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En realidad, nuestra legislaciéon no regula lo esencial de como, cuando y
donde surge el consentimiento en el contrato electronico, y por ello surgen desde
el principio los siguientes cuestionamientos: ¢en qué momento convergen o
coinciden las voluntades de las partes en el contrato electrénico?, ¢podemos
considerar al contrato electronico como una celebracion del acto juridico entre

ausentes?

Recordemos que para la existencia del acuerdo de voluntades es necesario
que el consentimiento se manifieste de manera clara y sin que se deje lugar a
dudas, lo cual no siempre ocurre en el caso de los contratos electronicos,
especialmente cuando el consentimiento no se perfecciona de una manera

inmediata.

Ahora bien, siguiendo la teoria general de las obligaciones y de los
contratos, encontramos que en todo contrato debe concurrir el consentimiento y
objeto para que estén validamente constituidos conforme a Derecho y produzcan
sus efectos. El consentimiento es algo interior y personal, el cual tradicionalmente
se perfecciona con la firma, al igual que la voz en los contratos verbales o el gesto
humano, ya que éstos constituyen expresiones exteriores, modos en que se
manifiesta ese consentimiento. En el contrato electronico, el consentimiento se

compara a la forma expresa de manifestar la voluntad, lo cual no es tan sencillo.

En efecto, desde hace tiempo el Dr. Mateo Goldstein se refiridé a los riesgos
de transmision de las declaraciones de voluntad, apuntando lo siguiente: “La
doctrina y la legislacion francesas reconocen dos situaciones distintas, acerca del
riesgo en la transmisién de los contratos: Pérdida o ausencia de transmision: una
oferta que no llegare a poder del destinatario es considerada como inexistente;
igual cosa ocurre con la aceptacion. Por lo cual, los riesgos son a cargo de quien
los emite. Retraso o demora en la transmision: Si la aceptacion no llegare por

resultas de un retraso, o demora en la transmision, no imputable a la parte, el
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contrato no se considera formado; si lo fuere por culpa de una parte, suya sera la

responsabilidad por los dafios.” **

Para una mayor comprension de lo anterior, debemos recordar que el
consentimiento comprende dos partes; la oferta que hace uno de los contratantes
y la aceptacion que expresa el otro. Entre estos dos elementos pueden surgir
diferentes opciones de riesgo, toda vez que no siempre convergen 0 se conjugan
plenamente la oferta y la aceptacion, creando situaciones de inseguridad en el

consentimiento.

Efectivamente, en ocasiones hay una oferta clara y precisa que llega a
diferentes personas y una de ellas manifiesta su aceptacion, pero ésta no siempre
es tan clara, o quiza no llega de manera oportuna o precisa al oferente, o bien, de
manera simultanea se reciben diferentes aceptaciones. La situacién se complica
cuando el consentimiento se perfecciona entre ausentes y mas cuando se

encuentran en lugares distantes.

En el caso de la contratacidn electrénica, y aqui debemos considerar lo que
antes se dijo en el sentido de que una cosa es el procedimiento para llegar a un
acuerdo de voluntades y otra es el contrato, como resultado de ese
procedimiento, asi que en este momento nos interesa referirnos a la contratacion
como conjunto de actos que se manifiestan para llegar al acuerdo de voluntades,
ya que cuando se utilizan medios electrénicos la voluntad pasa por diferentes
momentos que van desde el fuero interno hasta su manifestaciéon por un medio

que puedo originar algunos problemas en la transmisién de la voluntad.

Al respecto, resultan acertadas las siguientes observaciones que realiza el
profesor Pedro F. Silva Ruiz: “La voluntad se formé correctamente en el fuero

interno (proceso de volicion interna), pero en la declaracion hay equivocaciones

4 GOLDSTEIN, Mateo. Voz. Contrato entre ausentes, en Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo 4.
Bibliografica Omeba. Argentina. 2007. pag. 509.
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(pensemos en que al operarse el programa hay una transmision incorrecta o
equivocada, por lo que la voluntad declarada no corresponde a la voluntad que se
conformoé correctamente en el fuero interno). En otras palabras, hay unos matices
en la contratacion electronica —error en el programa o en su operacion- que

afectan al consentimiento, sobre los cuales tenemos que estar atentos”. *?

Efectivamente, es posible que existan errores en el programa o en su
operacion cuando se utilizan medios electronicos con tratamiento 'y
almacenamiento de datos y se encuentren conectados a una red de
telecomunicaciones. La transmisién de datos no es tan simple como parece
debido a que los ordenadores no siempre operan con regularidad, o bien, hay
virus que afectan el buen funcionamiento de los equipos, incluso terceras
personas pueden interceptar o enterarse de la informacion que se intercambia
entre los usuarios de la red, quienes se encuentran utilizando ese medio para

celebrar un contrato.

Ahora bien, conviene precisar como se perfecciona el consentimiento en
nuestra legislacion vigente para el comun de los contratos, ya que no hay reglas
especificas para los que se celebran a través de medios electronicos. En
principio, por lo que respecta a la oferta o propuesta, hay que distinguir si ésta se
hace entre presentes o0 ausentes, si hay fijacion de plazo o si no la hay, y a su vez
si es realizada por medios electronicos o comunes.

La oferta realizada entre presentes sin fijacion de plazo deja de ser
aceptable si no se acepta de modo inmediato. Es aplicable esta misma regla a las
ofertas hechas a través de cualquier otro medio electronico, siempre que permita
la expresion de la oferta y de la aceptacion de forma inmediata, como cuando hay
una videoconferencia, lo cual no sucede, por ejemplo, en la comunicacion via

correo electronico.

2 SILVA-RUIZ, Pedro F. Op. cit. pag. 160.
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Cuando la oferta se hace entre presentes con fijacion de plazo, el oferente
queda vinculado por su oferta hasta la expiracion del plazo. En la oferta realizada
entre ausentes sin fijacion de plazo, el autor de la oferta quedara vinculado
durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del
correo publico, o del que se juzgue suficiente no habiendo correo publico, segun
las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones, segun lo previene
el articulo 1806 del Cdodigo Civil Federal.

En cuanto a la aceptacién, también hay que distinguir si ésta se hace entre
presentes o entre ausentes, si hay fijacion de plazo o si no la hay, y a su vez, si es
realizada por medios electrénicos, Opticos o a traves de otra tecnologia. La
aceptacion realizada entre presentes sin fijacion de plazo debe hacerse de modo
inmediato, aplicando esta misma regla a las ofertas hechas a través de cualquier
otro medio electronico que permita la expresion de la voluntad en forma
inmediata. De no manifestarse la aceptacion de modo inmediato, el autor de la
oferta queda desligado de la misma.

Cabe sefialar nuevamente que la inmediatez no puede darse en la
comunicacion via correo electronico, por lo que se entiende que en estos casos la
aceptacion es entre ausentes. Ademas, en la aceptacion a la oferta realizada
entre ausentes sin fijacion de plazo, la misma debe darse antes de que el autor

retire la oferta y el aceptante conozca dicha revocacion.

El profesor Roberto Rosas Rodriguez realiza algunas precisiones sobre el
tema diciendo que: “Si al tiempo de la aceptacion hubiere fallecido el oferente, sin
que el aceptante fuere sabedor de su muerte, quedaran los herederos del
oferente obligados a mantener el contrato. En el caso de que la respuesta que
reciba el oferente no sea una aceptacion lisa y llana, sino que importe

modificacion de la primera, la respuesta se considerard como nueva oferta. La
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propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen efectos si los contratantes
con anterioridad estipularon por escrito esta manera de contratar, y si los
originales de los respectivos telegramas contienen las firmas de los contratantes y
los signos convencionales establecidos entre ellos. Tratandose de la propuesta y
aceptacion hechas a través de medios electronicos, épticos o de cualquier otra
tecnologia no se requerird de estipulacion previa entre los contratantes para que

produzca efectos.” **

Debe enfatizarse que una manifestacion de la voluntad simple no se puede
considerar de igual forma que una manifestacion de la voluntad que se comunica
por medios electrénicos, ya que la primera se expresa acusticamente o
haciendo uso del medio material del papel. En cambio, una manifestacion de la
voluntad a través de medios electronicos se comunica en un medio virtual y
carece de una naturaleza material, lo que puede prestarse a diferentes
problemas.

Por otro lado, como bien lo sefala el profesor Victor Manuel Rojas Amandi,
la transmision de informacién en la red también se caracteriza por verificarse de
manera anonima. Las partes de un contrato que se concluye haciendo uso de
medios electronicos podrian facilmente actuar bajo un nombre falso. Esta
anonimidad de las comunicaciones electronicas problematiza la identidad del
autor de la voluntad —autenticidad—, lo que aunado a las condiciones de
seguridad de las transmisiones electrénicas complica la integridad del contenido
de la declaracion de la voluntad. Ante esto, el autor mencionado también precisa
que: “Cuando una oferta se emite haciendo uso de medios electronicos, 6pticos o
de cualquier otra tecnologia, la ley establece una regulacion especial para
determinar si se trata de contratos entre presentes, 0 bien, contratos entre

ausentes. Al respecto, el articulo 1805 del Cédigo Civil Federal precisa que se

3 ROSAS RODRIGUEZ, Roberto. Estudio comparativo de la formacién de contratos electrénicos

en el derecho estadounidense con referencia al derecho internacional y al derecho mexicano.
Revista de Derecho Privado, nueva época, afio Ill, nimero 9-10, septiembre de 2004-abril de 2005.
México. 2005. pags. 130y 131.
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consideran realizados entre presentes aquellos contratos cuando las partes se
comuniquen ‘a traveés de cualquier otro medio electronico, Optico o de cualquier
otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de ésta en
forma inmediata’. Este tipo de medios son lo que en el lenguaje de la informética
se suele de nominar como medios que permiten una comunicacién en tiempo real.
Dentro de éstos se encuentran el chat —lInternet Relay Chat IRC—, la
videoconferencia, conexiones telefénicas por Internet, etcétera. Asi, cuando la
oferta y la aceptacion se comuniquen utilizando alguno de estos medios
electrénicos, se considerara que existen los supuestos de un contrato entre
presentes. En cambio, de una interpretacién contrario sensu de dicha disposicion,
se puede concluir que cuando para comunicar la oferta y la aceptacion se utilizan
medios electrénicos que no permitan la comunicacion de la declaracion de la
voluntad en forma inmediata, esto es, cuando para tal efecto se utilizan medios
electronicos que no permiten una comunicacion en tiempo real, estamos ante un
contrato entre ausentes. Este seria el caso del correo electronico. Ante este
supuesto, tal y como lo precisa el articulo 1806, la vigencia de la oferta seria de
tres dias. Sin embargo, cuando se haga uso del correo electrénico no seria
necesario adicionar a estos tres dias de la vigencia de la oferta el tiempo para la
idea y vuelta del correo publico. Esto debido a la velocidad en que opera la
transmision de mensajes electronicos en la red. No obstante, cuando se utilicen
sistemas EDI de poca velocidad se deberd aumentar a los tres dias de ley el
tiempo necesario para que la oferta llegue al destinatario y el oferente reciba la

aceptacion.” *

Queda claro entonces que un contrato electronico puede ser entre
presentes o entre ausentes, segun se perfeccione el consentimiento de manera
inmediata o0 no, pero es indudable que en ambos casos se multiplican las
posibilidades de error al momento en que la voluntad se declara o llega a

uno de sus destinatarios, o bien, pueden surgir problemas en cuanto a la

“ ROJAS AMANDI, Victor Manuel. El perfeccionamiento del consentimiento en la contratacion

electrénica. Revista de Derecho Privado, nueva serie, afio VI, nUmero 16-17, enero-agosto de
2007. México. 2007. pags. 180 y 181.
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identidad de los contratantes, incluso cabe la posibilidad de que se proporcionen

nombres o datos falsos.

En la practica es comun que se celebren contratos electronicos sin que se
precise el momento en que se perfecciona el consentimiento. Ante esto hay
legislaciones que dan por concluido un contrato cuando existe un acuse de recibo
sobre la aceptacion que previamente se haya hecho. De esta forma se requieren

los siguientes pasos para dar por concluido el contrato:

» Una oferta hecha por la web.
« Al llenar el formulario y hacer " Click" en "Acepto"”, el contrato es aceptado.
- Un correo electrénico automatico es enviado al oferente a modo de acuse

de recibo.

Cuando surge una propuesta, o bien, la oferta de parte del policitante virtual,
y la dirige al que se pretende que la acepte, el consentimiento no nace cuando la
entrega se realiza, sino desde el momento en que el aceptante virtual esta de
acuerdo con la propuesta del oferente virtual y da a conocer su respuesta de
aceptacion al policitante virtual. Aunque en algunas legislaciones esto no es
suficiente, ya que se requiere de un acuse de recibo para tener perfeccionado el

consentimiento.

En relacién con esto cabe citar el articulo 1374 del Cddigo Civil de Perq, el
cual establece que:

“La oferta, su revocacion, la aceptaciébn y cualquier otra
declaracion contractual dirigida a determinada persona se consideran
conocidas en el momento en que llegan a la direccion del destinatario,
a no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la
imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electronicos, 6pticos u otro
analogo, se presumira la recepciéon de la declaracion contractual,
cuando el remitente reciba el acuse de recibo.” *°

“5 Cit. Por SILVA-RUIZ, Pedro F. op. cit. P4g. 163.
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De la norma anterior se deduce que no basta remitir la voluntad a través de
medios electronicos, toda vez que se requiere un acuse de recibo sobre la misma,
especialmente cuando ésta implica la aceptacion de una oferta, sera entonces
cuando se tenga por perfeccionado el contrato. Sin embargo, sobre esto no
existe una regulacion uniforme. Lo que si ha sido generalmente aceptado
es que el contrato electronico se presume celebrado en el lugar en que se hizo la

oferta.

Lo anterior justifica la necesidad de que se regule de manera mas amplia lo
relativo al consentimiento en el caso de los contratos electronicos, para evitar
todas las dificultades que se presentan en la realidad y seguir permitiendo la

contratacion por medios electronicos.

3.3 LAFORMA EN LA CONTRATACION ELECTRONICA.

Este es un tema muy importante, pues una vez que concurren las voluntades
para que se perfeccione el consentimiento debe también cumplirse con una forma
con el fin de que surta sus efectos el contrato, y no queden dudas sobre la
correspondencia entre la informacion, oferta y aceptacion y el momento de sus
respectivos envios. Ademds, la forma en la contratacion electronica reviste
singular trascendencia para efectos de comprobar que efectivamente se celebro
un contrato a traves de medios electronicos.

Se debe tener en cuenta que la celebracion del contrato electrénico se lleva
a cabo con personas que no sabemos cual sea su identidad, algunas de ellas
actlan de mala fe y podrian llegar a negar el acto juridico celebrado. Con esto
puede surgir la problemética que una vez celebrado el contrato electronico no
tenemos prueba que demuestre claramente con quien se concretd el contrato, lo
anico que podemos tener es un ejemplar del acto juridico electrénico pero

extraido de nuestro propio ordenador, el cual puede facilmente ser manipulado,
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llegando a cambiar varias clausulas o parte del contenido del contrato electronico

celebrado.

En virtud de que no existe un documento material que pueda darle eficacia
plena a las manifestaciones expuestas por los contratantes a través de medios
electronicos, se han buscado opciones para dar existencia al acto que se
pretende celebrar. Ante esto es oportuno considerar la forma para producir

consecuencias de Derecho, y para ello partimos de lo siguiente.

Ancestralmente los contratos verbales fueron resueltos por el papel y la firma
ante alguna controversia entre los contratantes, actualmente se deben adoptar
soluciones para evitar, o bien, resolver alguna controversia que pudiera existir
entre los contratantes, especialmente cuando se utilizan los medios electronicos,
sin que ello se vuelva contraproducente para los contratantes que tienen el

objetivo de contratar y obligarse a través de estos medios.

Por ello, como bien dice el Dr. Edgar Elias Azar: “La contratacion electronica
pues, se nos presenta como nueva modalidad de consentimiento y forma del
contrato (reconocida en el Art. 1803.1 del CC y reafirmada con alcance general
para todos los actos de comercio en el articulo 89 C.Co. En los actos de comercio
y en la formacion de los mismos). Por ello, debe aseverarse el acierto normativo de
integracion de la disciplina de los contratos electronicos en la teoria general del
contrato, con la consiguiente aplicacion de las disposiciones comunes,
contempladas en los articulos 1792 y ss., porque la reforma so6lo ha incorporado
singularidades electronicas de teoria general, de acuerdo con la voluntad de sus

redactores en el Proyecto que culminé en el Derecho vigente.” %°

S ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 95.
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Es cierto que se deben aplicar las normas generales de los contratos y de
las obligaciones a los acuerdos de voluntades que se perfeccionan a través de
medios electronicos, pero no podemos pasar por alto el hecho de que existen
modalidades especificas en la contratacidon electrénica, lo que amerita estructurar
nuevas disposiciones que se adecuen exactamente a las exigencias que se
derivan de esta nueva forma de celebrar contratos, con el fin de evitar o resolver

conflictos juridicos.

Segun nuestra legislacion, el consentimiento en el contrato electronico se
manifiesta de manera expresa, pero que forma adquiere este contrato. No se
puede afirmar categéricamente que es mediante una forma escrita, toda vez que
no existe siempre un documento que acredite fehacientemente la manifestacion

de la voluntad por medios electrénicos.

Ademds, hay que tomar en cuanto las peculiaridades de la contratacion
electronica en Internet, ya que es el medio que mas se emplea en la préctica,
en donde encontramos que las partes suelen interactuar con fines econémicos
0 contractuales, emitiendo sus declaraciones de voluntad a través de
mensajes electrénicos generados e intercambiados mediante el empleo de
equipos y sistemas teleméaticos conectados entre si por medio de redes de

telecomunicaciones de proyeccién mundial.

Es cierto que la operativa electronica permite que el contenido del contrato
pueda visualizarse integramente en la pantalla del ordenador, siendo susceptible
de archivo o copia con fines de conservacion. Se prescinde, pues, de los
documentos escritos tradicionales y de la clasica firma manuscrita, suplantados
ahora en el nuevo contexto por sus equivalentes electrénicos. Pero esto no
significa necesariamente que estamos en presencia de un contrato por escrito,
aun cuando es generalmente aceptado el hecho de que existen documentos

virtuales.
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Para darle una mejor forma al contrato electronico, asemejandolo con el
contrato escrito, se ha creado la llamada firma electronica, con ello se dice
entonces que ahora si se cuenta plenamente con un “documento” con todos sus
requisitos, ya que tiene un texto que puede ser claramente leido y una firma que
identifica a quienes celebran el contrato, lamentablemente, no siempre se

cumplen esos requisitos.

Por lo tanto, Internet favorece un tipo de contratacion, sin duda peculiar, en
la medida en que se desenvuelve entre cualquier operador dentro de un contexto
virtual, abierto y de proyeccion global. Sin embargo, en la practica han surgido
muchos problemas, como son fraudes, incumplimientos de contratos o cambios
en las modalidades o condiciones en cuanto a la celebracion del contrato, lo que
pone en tela de juicio lo conveniente de usar este tipo de medios para llevar a
cabo un acuerdo de voluntades.

Insistimos en que la contratacion por medios electronicos, concretamente a
través de internet, es conveniente por las facilidades y ventajas que implica, es
por ello que deben buscarse nuevas normas para darle mayor seguridad juridica a

esta forma de celebrar contratos.

En relacion con el tema que nos ocupa, el tratadista Roberto Rosas
Rodriguez afirma: “En México, cuando la legislacion civil y mercantil exigen la
forma escrita para los contratos y la firma de los documentos relativos, estos
supuestos se tendran por cumplidos tratAndose de mensaje de datos (informacién
generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos, Opticos U otra
tecnologia) siempre que éste sea atribuible a las personas obligadas y accesibles
para su ulterior consulta. En los casos en que la ley establezca como requisito
que un acto juridico deba otorgarse ante fedatario publico, éste y las partes
obligadas podran, a través de mensajes de datos, expresar los términos exactos

en que las partes han decidido obligarse, en cuyo caso el fedatario publico debera

81



hacer constar en el propio instrumento los elementos a través de los cuales se
atribuyen dichos mensajes a las partes y conservar bajo su resguardo una
version integra de los mismos para su ulterior consulta, otorgando dicho
instrumento de conformidad con la legislacion aplicable que lo rige. Aqui esta la
base para poder hablar en un futuro no lejano de la existencia y utilizacion de
protocolo electronico. En cuanto al valor probatorio, tanto el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, como el Cdédigo de Comercio, reconocen el valor
probatorio de la informacidén generada, enviada, recibida, archivada o comunicada
por medios electronicos, Opticos u otra tecnologia, y que para su valoracion se
estimara primordialmente la fiabilidad del método en que haya sido generada,
comunicada, recibida o archivada y, en su caso, si es posible atribuir a las
personas obligadas el contenido de la informacion relativa y ser accesible para su

ulterior consulta.” *’

De lo anterior se desprende que cuando los mensajes enviados por medios
electronicos no sea posible atribuirlos a determinadas personas para asignarles
los derechos y obligaciones que se contraen, y cuando los mensajes no puedan
ser conservados y sean accesibles para su ulterior consulta, entonces no estaran
cumpliendo con la forma escrita y, por consiguiente, no constituyen el medio
idoneo para celebrar un contrato, lo que justifica una vez mas la necesidad de
establecer una regulacion amplia sobre la materia, para permitir que la tecnologia
siga siendo una fuente para celebracion de todo tipo de contratos, incluyendo los

que se concretan a través de medios electronicos.

En cuanto al tema, el profesor Victor Manuel Rojas Amandi realiza las
siguientes apreciaciones: “La coincidencia del contenido de la informacion que
una parte incorpora en un mensaje de datos, con el contenido de la informacion
que recibe la contraparte, es a lo que se le suele denominar integridad. En
términos generales, se puede afirmar que la falta de integridad de la informacién

gue se recibe trae como consecuencia que por el contenido de la misma no quede

*" ROSAS RODRIGUEZ, Roberto. Op. cit. pags. 138 y 139.
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obligado el autor de la declaracion. Si la falta de coincidencia entre la informacion
manifestada y la recibida obstaculiza la formacion del acuerdo de voluntades
debido a que produce un error sobre la identidad de la cosa objeto del contrato o,
sobre la naturaleza del acto juridico que se propone, el acto seria inexistente —
error obstaculo—. Cuando la falta de integridad conduce a un error de hecho
0 de derecho sobre el motivo determinante de la voluntad manifestado en
el acto de celebracion o, que se infiera de la celebracion del contrato, de tal
manera que de haber conocido las verdaderas circunstancias facticas o el
conocimiento de las circunstancias de derecho que motivaron la voluntad, el
destinatario del mensaje no hubiere contratado o lo hubiera hecho bajo
condiciones diferentes, segun lo dispuesto por el articulo 1813 del CCF, dicha
circunstancia daria lugar a la nulidad de la manifestacion de la voluntad. Sélo en
el caso en que la falta de integridad de la declaracion llevara a un error referente a
circunstancias accidentales del objeto, o de la persona, podria permanecer

vigente la declaracion.” %8

Queda claro que en un contrato electronico puede haber una falta de
integridad, lo cual sucede cuando no existe coincidencia entre el contenido de la
informacion que una parte incorpora en un mensaje de datos, con el contenido de
la informacion que recibe la contraparte. Si a esto agregamos la falta de identidad,
es decir, cuando no es posible atribuir los mensajes a determinadas personas,
entonces encontramos que los contratos electronicos, tal como estan regulados
actualmente, no cuentan con la debida normatividad, lo que pone de manifiesto
una vez mas la necesidad de someterlos constantemente a revision y a realizar

las modificaciones que resulten procedentes.

Cabe mencionar que en otros paises en donde se ha evolucionado mas en
cuanto a la contratacion electronica, se han previsto ciertas formas respecto a la
celebracion de los contratos, por ejemplo, en los Estados Unidos de América, en

donde se contemplan algunas modalidades que conviene mencionar solamente

8 ROJAS AMANDI, Victor Manuel. Op. cit. pag. 177.
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para tener un enfoque comparativo, sin que esto signifique que asi tengan que ser

los contratos, ni mucho menos que sea la forma mas acertada.

En primer lugar encontramos el shrink-wrap o click-wrap. Se trata del tipo de
contratos que comprenden condiciones generales o licencias de uso, que
aparecen habitualmente dentro de las cajas de los programas del ordenador, de
ahi su denominacion. Pueden ir impresos en papel (shrink-wrap), pero también
suelen aparecer en la pantalla del ordenador cuando instalamos el programa, o
incluso cada vez que lo iniciamos (click-wrap). Tratandose de condiciones
predispuestas, se aplicara la normativa sobre condiciones generales de la
contratacion En los acuerdos shrink-wrap, el consentimiento sobre dichos
acuerdos se entiende prestado en la medida en que el usuario adquiere el
producto y paga el precio, siempre que, en ese momento, se garantice que éste

tenga la posibilidad de acceder a dichas condiciones generales .

Por otro lado, existe el browse-wrap. En estos casos, el comprador no se ve
obligado a aceptar ni incluso a conocer o visualizar los términos del contrato para
realizar la operacion, sino que Unicamente se facilita un enlace a otra pagina del
sitio web en el que constan éstos. La vinculacion de las clausulas expuestas de
este modo ha planteado algunas dudas, ya que no proporciona la debida certeza
juridica para los contratantes.

Como puede notarse, ni siquiera en los paises con mas desarrollo se puede
afirmar que se ha llegado a una forma avanzada en cuanto a la contratacion
electronica. Esto significa que debemos seguir evolucionando para encontrar las
formas méas apropiadas de acuerdo a nuestras caracteristicas y circunstancias
peculiares que, naturalmente, cambian de acuerdo a cada region y cultura, no
obstante, debemos recordar que estamos frente a una especie de contratacién en
donde prevalece el interés comun vy finalidades de caracter econémico, ademas,

la globalizacion nos obliga a establecer criterios generales que deben ser
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suficientes para resolver conflictos similares, sobre todo si se toma en cuenta que
los contrato electronico pueden celebrarse entre personas que se encuentren en

diferentes paises.

Asi que, es pertinente prestar mayor atencién a la contratacion electronica,
ya que no la podemos quitar de nuestro medio, antes bien debe promoverse su
operatividad, siempre que se cuente con el marco juridico actualizado y apropiado

para tratar de resolver los diferentes problemas que se presenten en la realidad.

3.4 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ELECTRONICOS.

En el capitulo anterior vimos que existen diferentes criterios para clasificar
los contratos, lo cual se puede establecer de acuerdo con nuestra legislacion
vigente, pero también siguiendo diversos criterios doctrinales. A partir de estos
aspectos es interesante considerar coOmo se puede clasificar a los contratos
electronicos para entender mas su naturaleza y caracteristicas, asi como la
manera en que se manifiesta, lo que nos puede servir de parametro para en su
momento proponer algunas normas en torno a esta especie de contratos que se

han difundido aceleradamente en nuestra sociedad.

Para tal efecto, debemos tomar en cuenta también la manera en que se lleva
a cabo la celebracion de los contrato electronico, toda vez que en ocasiones se
puede realizar en tiempo real, sin embargo, no siempre sucede asi, por ejemplo,
cuando se contrata a través del correo electronico, en donde se acepta que
estamos ante una contrato celebrado entre ausentes, con todas las implicaciones

que esto conlleva.

En primer lugar, si tomamos en cuenta el motivo primordial que existe en los
contratos electronicos, el cual es de caracter economico en virtud de que se
pretenden satisfacer ciertos intereses o necesidades, es indudable que se trata de

un contrato bilateral o sinalagmatico porque ambas partes se obligan de manera



reciproca, movidas precisamente por los intereses que cada una de ellas tiene.
En efecto, los contratantes virtuales generan reciprocamente obligaciones y
derechos, ya sea porque buscan algun bien o servicio, a cambio del cual
pagaran la cantidad que estén dispuestos a invertir. Recordemos que los
contratos en general tienen un contenido patrimonial y el celebrado por medios
electronicos no es la excepcion, antes bien, dadas sus caracteristicas resalta este
contenido, por lo que es evidente que los derechos y obligaciones sean para

ambas partes.

Cabe aclarar que aun cuando se hace la oferta por el oferente virtual, se
podria estar ante la figura de un contrato de adhesion, o bien podria equiparsele,
pero tal supuesto no significa que sélo una de las partes se obligue, toda vez que
se hace la propuesta, mas no se tiene por entendido que solo una parte se
obligue, es decir, la oferta se hace para que otra persona acepte las condiciones
que se imponen, de donde surgiran, en caso de haber aceptante, derechos y
obligaciones para ambas partes, esto es, tanto para el oferente como para el

aceptante virtuales.

Recordemos, junto con el tratadista Jorge A. Sanchez-Cordero Davila que:
“En los contratos de adhesion se considera que de antemano ya estan
establecidas las clausulas esenciales, sin que la contraparte tenga la
oportunidad de discutir su contenido...En los contratos de adhesion hay
predominio exclusivo de una sola voluntad que obra como voluntad unilateral, se
ofrece al publico un contrato ya formado, cuyas clausulas en la generalidad se

encuentran impresas.” *

No se debe confundir el hecho de que en los contratos de adhesion las

clausulas son redactadas unilateralmente por el oferente Esto no significa que el

49 SANCHEZ-CORDERO DAVILA, Jorge A. Voz: Contrato de adhesion, en Enciclopedia Juridica
Mexicana. Tomo II. Op. cit. pag. 563.
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contrato sea unilateral, habida cuenta que la bilateralidad consiste en que los

derechos y obligaciones que surgen son para ambas partes.

En un segundo criterio de clasificacion se puede afirmar que el contrato
electronico es oneroso, en virtud de que se estipulan provechos y gravamenes
reciprocos. Al respecto, nos remitimos a la aclaracion que hace el Dr.
Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, quien dice: “Con frecuencia se confunde
el contrato bilateral con el oneroso pero como ya lo mencioné anteriormente, el
bilateral se refiere a las obligaciones reciprocas, y el oneroso a las ganancias o

las pérdidas” *°

Queda claro que se trata de aspectos distintos, ya que una cosa son los
derechos y obligaciones, y otra son las pérdidas o ganancias. Naturalmente todo
esto se relaciona con el contenido patrimonial del contrato, lo cual destaca en el
que se celebra por medios electronicos, pero no debe confundirse el hecho de

que sea bilateral con su caracter oneroso.

Por otro lado, cuando se hace referencia a un contrato electronico estamos
ante un contrato conmutativo, toda vez que las prestaciones que se deben las
partes son ciertas desde que se celebra, de tal suerte que ellas pueden apreciar
inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste. Cabe sefialar que
cuando el oferente virtual hace su propuesta espera la respuesta del receptor, lo
que lo mantiene en un estado de incertidumbre, pero cuando finalmente llega la
aceptacion y se perfecciona el contrato, entonces las prestaciones que surgen

seran conocidas para ambas partes desde el principio.

Por otro lado, el contrato electronico es de caracter consensual, en oposicion
a reales, esto es asi porque en el momento de celebrarlo no se requiere la
entrega fisica de la cosa, basta el consentimiento para que el contrato se

perfeccione y produzca sus efectos juridicos. Hay que tomar en cuenta que

*® PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. cit. pags. 44 y 45.
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generalmente cuando se contrata por medios electronicos se realiza la operacion
por correo electrénico, lo que le da un caracter de contrato entre ausentes, por lo
gue no es posible que en el momento se pueda hacer entrega del bien o se preste
el servicio objeto del contrato, de igual manera el pago no se efectia en ese
momento, aun que si es muy probable que la operacién implique el uso de
tarjetas de credito para asegurar el cumplimiento del contrato. De cualquier forma,

no hay entrega fisica de la cosa, lo que lo hace un contrato consensual.

De acuerdo con otro criterio de clasificacion encontramos que el contrato
electrénico es formal, lo que significa que se requiere de una forma para que el
acto juridico sea valido. Dada la poca certeza con que se cuenta para llevar a
cabo actos juridicos por medios electronicos y a fin de evitar actos de mala fe, o
bien, que se realice alguna manipulacion del contenido consignado, para llevar a
cabo dicha celebracion debe cumplir con determinados requisitos de formalidad
para que el acto tenga validez, con la Unica finalidad de que produzca de manera
cierta sus efectos y tenga en un momento dado el alcance y valor probatorio que

pudiera controvertirse.

En relacion con esto consideramos que nuestra legislacion no contempla
normas suficientes para darle la formalidad necesaria a los contratos celebrados
por medios electronicos, para tal efecto se debe tomar en cuanta si se efectdan
de manera inmediata, es decir en tiempo real, o si se considera un contrato entre
ausentes, a través del correo electronico. Sin embargo, en ambos casos debe
regularse con mayor detalle lo concerniente a la forma, ya que esto le dara mayor

certeza juridica a este tipo de contratos y se promovera su desarrollo.

En otro orden de ideas encontramos que el contrato electrénico es principal,
ya que generalmente existe por si mismo, es decir, tiene existencia propia y no
depende de ningun otro contrato, si asi fuera entonces tendria el caracter de
accesorio. Debemos tener claro que actualmente la vida tecnoldgica no debe

estar en oposicion para lo que fue creada, ya que los medios electrénicos fueron
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creados para facilitar las actividades que se realizan de manera comun y
cotidiana, o bien para aprovechar el tiempo al maximo poniendo al alcance un
mundo virtual, es entonces que desde el momento en se hace una oferta debe
existir por si misma sin que se tenga que realizar ningun otro acto para darle

eficacia y certeza juridica.

Uno de los criterios de clasificacion que ha provocado cierto debate en torno
al contrato electronico es el relativo a la tipicidad o atipicidad. Recordemos que un
contrato nominado o tipico es aquel que esté instituido en las leyes, son contratos
reglamentados en el Codigo Civil u otros ordenamientos legales, y sus
consecuencias estan prefijadas en tales normas generales. En cambio, el contrato
innominado o atipico no tiene una denominacion especifica y no se encuentra
regulado de una manera expresa y amplia, por lo que es necesario aplicarle lar

reglas del contrato que mas se le asemeje.

En el caso del contrato electrénico hay que entender que en la mayoria de
los casos se esta en presencia de contratos nominados o tipicos, ya que se
celebran contratos de compraventa, prestacion de servicios u otros que ya estan
concretamente regulados, la variante aqui es el medio que se utiliza para su
celebracion, el cual es de caracter electronico, pero esto no lo hace un contrato

atipico.

No obstante lo anterior, no se descarta la posibilidad de que se pueda
celebrar un contrato electronico atipico, es decir, con caracteristicas propias y sin
qgue se encuentra regulado de manera especifica, lo cual es muy probable dadas

las condiciones que se facilitan a través de la contratacion electronica.

En cuanto a esto, el Dr. Edgar Elias Azar, comenta lo siguiente: “Pues,
efectivamente sucede que la vida juridica es un constante devenir en el tiempo y en
el espacio, que no puede, ni debe, sujetarse a primitivas formas de creacion de

obligaciones y derechos de manera limitativa a los contratos que se encuentran
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regulados Unicamente en la ley, puesto que la ciencia del derecho, es por
naturaleza una disciplina dinamica, que debe evolucionar al mismo tiempo que se
incrementan las necesidades de una sociedad, de forma tal que permitan la
conservacion del Estado de Derecho, que garantice la paz social, el crecimiento
econdémico y politico de una Nacion, el desarrollo sociocultural, tecnologico y
educativo de sus miembros, y por supuesto, que permita una interrelacion
juridico-comercial entre particulares, y entre éstos y el Estado o bien entre un
Estado y otro u otros, lo que implica necesariamente el nacimiento constante de
nuevas figuras juridicas que crean derechos y obligaciones entre las partes que
convienen respecto de ciertos actos juridicos, que en principio no se encuentran
reguladas por el sistema juridico en el cual habran de desarrollarse o llevarse a
cabo, pero que satisfacen un interés particular entre las partes, y que
posteriormente, dada su mayor o0 menor repeticion en el @mbito del derecho, seran
incorporadas al sistema de derecho positivo, a fin de dejar atras su caracteristica
de atipicidad para convertirse en uno mas de los contratos tipicos regulados por

una legislacién.” >

Es oportuno destacar que los comentarios anteriores se hicieron en torno al
contrato electrénico, ya que el mismo admite la posibilidad de que dadas sus
caracteristicas y evolucion pueda manifestarse de una manera atipica, con lo cual
la voluntad de los contratantes se convierte en norma suprema, es decir, debe en
Su caso estarse en primer término a lo que las partes entendieron o quisieron
contratar, siempre, por supuesto, atendiendo a la prudencia, los principios
generales de derecho, la buena fe y la licitud en el objeto de los contratos.

Con lo expuesto se puede afirmar que los contratos electrénicos no cuentan
con una completa regulacion que favorezca su desarrollo y evolucion, por lo que
es conveniente hacer algunas reformas con el fin de que se tenga la normatividad
apropiada que responda a las exigencias de nuestra época y condiciones

actuales. Hay que tomar en consideracion que dia a dia el mundo vive tiempos

L ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 109.
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acelerados que nos vuelven mas facil y comoda la vida en sociedad, en especifico
a los particulares. La tecnologia produce que se acorten tiempos y distancias y
que hoy podemos hablar en segundos a Alaska, Alemania, Japén o Bruselas a
cualquier hora y en cualquier momento desde la comodidad de nuestro hogar,
oficina, algun ciber-café, o bien en el trasporte publico o privado. Por lo que tal
sociedad debe contar con las disposiciones legales que favorezcan esa vida y

permitan una evolucion acorde a nuestro tiempo.

Confirmando lo anterior, el Dr. Miguel Carbonell afirma que: “Los medios
electronicos de comunicacion tienen una importancia inaudita en la actualidad. —
Agrega que es importante contar con regulaciones juridicas modernas en este
campo-. La unica forma de producir seguridad juridica en esta materia es teniendo
una ordenacion moderna, que propicie la transparencia y asegure los intereses de

todas las partes.” >

Es por ello que insistimos en revisar y modificar constantemente nuestra
legislacion, especialmente en lo que se refiere a contratacion electronica, ya que
en nuestros dias practicamente todas las actividades que se realizan tienen que
ver con actos juridicos celebrados a través de medios electronicos, por
consiguiente, se debe contar con una normatividad apropiada y actualizada. Para
tal efecto, en el capitulo siguiente se realizaran algunas propuestas sobre la
materia.

°2 CARBONELL, Miguel. Notas sobre la requlacién constitucional de los medios electrénicos de

comunicacion. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXV, nimero 104,
mayo-agosto de 2002. México. 2002. pag. 371y 372.

91



CAPITULO CUARTO

PROBLEMAS, PERSPECTIVAS Y SOLUCIONES RESPECTO A

LA CONTRATACION ELECTRONICA

41 LA CERTEZA JURIDICA EN LA CONTRATACION

ELECTRONICA.

La contratacion electronica es una realidad en nuestro medio que esta en
constante transformacion. Se estan celebrando muchos contratos a través de
medios que hace décadas no se conocian, lo cual es bueno porque se facilita la
celebracion de diversas especies de convenios y contratos entre personas que no
pueden estar en el mismo lugar y momento para llegar al acuerdo, sin embargo,
esto también origina algunos problemas, uno de ellos, seguramente el que mas
atencion amerita es el relativo a la certeza juridica en la contratacion electronica,
ya que se requiere que quienes llegan a un acuerdo a través de estos medios, lo

hagan en las mejores condiciones que les proporcionen confianza y seguridad.

Entre los tipos de contratos mas practicados con medios electronicos estan
aquellos que emplean la llamada red de internet, y destacan las compraventas de
bienes y los arrendamientos de servicios. Concretamente puede decirse que
dentro de las més variadas péaginas “web” se encuentran una multitud de actos
juridicos que forman parte del fendmeno general de la contratacion privada, es
decir, existen miles de particulares que por medio de internet celebran contratos
de diferentes especies, naturalmente, se realizan ofertas y aceptaciones para

integrar el consentimiento de donde surgen derechos y obligaciones.

92



Cuando se realizan contratos a través de internet, las ofertas deben tener
detalladas en la medida de lo posible las caracteristicas de los productos o
servicios con la indicacion de sus precios, esto con el propésito de que los
posibles aceptantes puedan identificar las condiciones generales de contratacion
y tener la certeza de que el contrato seré valido y no implicara un riesgo, en
donde su inversion se vea afectada.

Para tal efecto, es necesario brindar mayor seguridad juridica a quienes
utilizan los medios electronicos para establecer acuerdos de voluntades, sin
embargo, esto no siempre se logra, lo cual se esta convirtiendo en un obstaculo
importante que debe ser superado a través de la legislacion correspondiente, que

en este caso seria la civil.

En relacion con esto, el tratadista Juan Carlos Menéndez comenta lo
siguiente: “Un problema inicial y basico en este tipo de contratacion a distancia es
la seguridad que debe existir en el conocimiento de las identidades de los sujetos
participantes en ella. De este hecho dependeré la constancia de la existencia de
capacidad contractual de las partes, de su seriedad en la contratacion, de sus

datos en caso de reclamacién y/o controversia judicial...”™?

En efecto, son varios los inconvenientes que deben resolverse para hacer de
la contratacion electronica un medio apropiado y conveniente con el fin de
llegar a ciertos acuerdos de voluntades. Ademas, como lo sefiala el mismo autor
citado, una vez que se logran conocer los datos de los contratantes no se
resuelven todas las dificultades, sino que, por el contrario, se generan otras
nuevas, entre ellas destacan el correcto uso que de los datos personales de los
contratantes hagan las partes que tienen conocimiento de ellos; y no sélo por
parte de las personas involucradas en una previa contratacion, sino también de

otros sujetos que, mediante el empleo de conocimientos y medios tecnoldgicos

*® MENENDEZ MATO, Juan Carlos. El contrato via Internet. Bosch editor. Espafa. 2005. pags.
67y 68.
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apropiados, son capaces de violentar las posibles protecciones que rodean a los
actos juridicos y obtener unos datos que pueden ser empleados de modo
fraudulento con posterioridad. Esta posibilidad repercute directamente en la
desconfianza que se genera entorno a este tipo de contratacion, por lo que
constituye una de las causas determinantes de una no mayor difusion de la
contratacion a través de Internet.

Agrega el autor antes referido que: “En este sentido, Internet, en cuanto red
abierta, hace posible que todos los datos vertidos sobre ella puedan ser de
este modo accesibles. Esto afecta principalmente a dos aspectos fundamentales
de la contratacion: el pago mediante tarjeta bancaria a través de la red
y la utilizacién por terceros indebida y no consentida de los datos personales de

los sujetos.” >*

Lo anterior permite apreciar porque existe cierta desconfianza en las
personas que quieren contratar por medios electronicos, lo cual se traduce en una
falta de certeza juridica que debe corregirse, de lo contrario se estara deteniendo

el progreso y la facilidad en la contratacion a través de internet.

Debemos tomar en cuenta que desde los origenes de la contratacion
electronica, uno de los problemas todavia no superado satisfactoriamente es el de
la determinacién de la normatividad que rige el contrato, asi como el fuero
jurisdiccional competente para resolver un hipotético litigio entre las partes
contratantes. La relevancia de ambos aspectos es un tema que debe propiciar
una constante revision en la legislacion civil. A esto debe agregarse el hecho de
que, efectivamente, hay inseguridad en los contratantes cuando utilizan medios
electronicos, porque no se tiene la plena certeza en la mayoria de los casos con

quien se contrata.

** MENENDEZ MATO, Juan Carlos. Op. cit. pag. 68.
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También genera desconfianza el no saber con precision si el contenido de
las clausulas no serd alterado, ademas, el hecho de que los contratantes o
terceras personas puedan obtener datos importantes de los contratantes origina
un alto grado de inseguridad, de tal manera que muchas personas se abstienen
de celebrar el contrato por medios electrénicos.

Por otra lado, encontramos que en la practica los menores de edad tienen
amplio acceso a los medios electronicos, por consiguiente, existe la posibilidad de
que se lleguen a celebrar contratos con quienes no tienen la capacidad legal para
hacerlo, por no tener le edad suficiente ni la autorizacion de los padres o tutores.
Se podra argumentar en contra de esto el hecho de que en muchos casos se pide
un namero de tarjeta de crédito para perfeccionar el contrato, pero ello no es
obstaculo para los menores de edad que saben ese numero directamente por sus
padres, incluso ahora los mismos bancos ofrecen que los hijos obtengan tarjetas
adicionales, con lo cual se facilita la contratacion electrénica con quienes no

deberian estar facultados para tal efecto.

Por lo tanto, los medios electronicos, si bien facilitan la celebracion de
contratos electronicos, también representan ciertos riesgos, que a su vez
provocan una falta de certeza juridica que no ha podido ser resuelta de manera
satisfactoria, prueba de ello es que varias personas prefieren no utilizar estos
medios para establecer acuerdos de voluntades.

Ante esta problematica, se han buscado algunas soluciones en otros paises
que tienen mas tiempo regulando cuestiones de contratacion electronica, la
principal respuesta que han encontrado es la firma electronica, la cual esta
dirigida a acompafar un documento, también en formato informatico, enviado a un
determinado destinatario por el procedimiento hoy comun y mas empleado de
comunicacion a traves de la red, esto es, el correo electronico. Nadie discute que

el correo electrénico es un instrumento sumamente Util para llevar a cabo la

95



conclusion de un contrato a través de Internet, ya sea empleado directamente y
de forma individual por las partes, o como instrumento utilizado dentro de la
contratacion a través de una pagina web o una subasta electronica, por ello la
firma electronica ha sido el instrumento mas apropiado para dar una solucion a

los problemas de inseguridad juridica al celebrar un contrato electronico.

En este sentido, Martinez Nadal sostiene que: “Una clase particular de firma
electronica que podria ofrecer seguridad, por cuanto, como es sabido, puede
cumplir en principio los requisitos de autoria e integridad establecidos (en el art. 2
ap. b) del Real Decreto (y el art. 2.2 de la Directiva) para las firmas avanzadas, es
la de las firmas digitales. Estas firmas son tecnoldgicamente especificas, pues se
crean usando un sistema de criptografia asimétrica o de clave publica (frente a las
firmas electronicas tecnolégicamente indefinidas como hemos dicho, por cuanto
incluyen cualquier método, incluido, pero no limitado, al de los sistemas de clave
publica). No obstante, pese a la seguridad ofrecida por la firma digital, el RDLey
14/1999, siguiendo en este punto a la Directiva comunitaria, regula, como hemos
visto, la firma electrénica en general, y no solo la firma digital en particular, en un
intento de abarcar otras firmas electronicas, basadas en técnicas distintas de la
criptografia asimétrica (técnicas disponibles o en desarrollo que permitan cumplir
algunas o todas las funciones caracteristicas de las firmas manuscritas en un
medio electronico). Pero con el efecto ya mencionado de abarcar técnicas de

escasa o incluso nula utilidad.” °°

Como puede apreciarse, en Espafa se ha optado por regular la firma
electronica, y con algunas variantes la firma digital, con el proposito de que
juridicamente se pueda brindar una mayor certeza a quienes celebran contratos

por medios electrénicos.

** MARTINEZ NADAL, Apol.lonia. “Firma electrénica”, en Comercio electrénico y proteccién de los
consumidores. Publicacién del Ministerio de Sanidad y Consumo. Espafia, 2001. pag. 168.
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Sin embargo, no solamente en Espafia, sino también en otros paises se ha
considerado acertado legislar en materia de “firma electrénica” precisamente con
el fin de que exista seguridad juridica en la contratacion electronica. En cuanto a
esto, cabe decir que incluso en nuestro pais se ha regulado lo concerniente a la
firma electronica, pero so6lo en algunos aspectos, entre los que destacan el
mercantil, ya que en €l se ha fomentado el uso del comercio a través de los
medios electronicos, asimismo, en materia tributaria se esta fomentando el

empleo de firmas electronicas.

Al respecto, el Dr. Edgar Elias Azar destaca que: “El articulo 97 de nuestro
CCo. se ocupa del tema indicando que: cuando...las partes acuerden la existencia
de una firma..., se entendera satisfecho dicho requerimiento si se utiliza una firma
electronica que resulte apropiada para los fines para los cuales se generé o
comunico el mensaje de datos. El principio de equivalencia funcional de la forma
electrénica a la escrita (documento y firma) que significa la asimilacion de ambas
formas en el ambito juridico, si bien restringida positivamente respecto de las
firmas electronicas certificadas por una Autoridad de Servicios reconocido y en
igual plano lo hace el articulo 93 de nuestro CCo.: cuando la ley exija la forma
escrita para los actos, convenios 0 contratos, este supuesto se tendra por
cumplido tratdndose de mensaje de datos, siempre que la informacién en el
contenida se mantenga integra y sea accesible para su ulterior consulta. Y en
cuanto al llamado principio de ‘compatibilidad internacional’, el articulo 89 del CCo
esta haciendo referencia al equivalencia (sic) de los certificados emitidos por
Autoridades de Certificacion extranjera y que se consagra en la generalidad de las
disposiciones normativas, asi como en el articulo 114 de nuestro CCo, que se

analiza en el tratamiento de la prueba.” >

El autor citado aclara que la naturaleza juridica de la materia mercantil es de

caracter privado y publico, de donde se advierte que el contenido contractual y

*® ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 241.
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econdmico promueven el uso de la firma electronica para dar mayor seguridad a
los actos juridicos que se celebran. Asi en el plano del Derecho Privado se debe
resaltar la aprobacion del contrato por medio de la firma electrénica. Por otro lado,
las disposiciones sobre exigencias de acceso a la prestacion de servicios de
certificacion, los deberes de status y las sanciones por incumplimiento pertenecen
al ambito del Derecho Administrativo, debiendo buscarse en el mismo las
directrices de su aplicacion. Es por ello que en materia mercantil se exigen
normas de Derecho Privado y de Derecho Publico para brindar certeza juridica a
los actos de comercio que se llevan a cabo, de ahi la necesidad de contar con

firmas electronicas, ademas de que se requiere la certificacién de las mismas.

Naturalmente en materia tributaria la exigencia es mayor, habida cuenta que
se pretende dar seguridad a las relaciones tributarias entre los particulares, en su
caracter de contribuyentes, y el Estado a través de los 6rganos facultados para
hacer la recaudacion o imponer las sanciones que en su caso procedan. Por lo
tanto, se exigen requisitos para obtener una firma electrénica que otorgue esa

certeza en las relaciones de Derecho Publico.

No obstante lo anterior, en materia civil no se habia considerado necesario
que se exigiera una firma electronica entre contratantes, incluso hay quienes
todavia piensan que si se impone y se regula este aspecto podria ocasionar una
disminucion en la contratacion electronica, pero ya se demostré y la préactica lo
esta confirmando, que realmente al no otorgarse medios que garanticen una
mayor certeza juridica, esto es lo que si origina un descenso en materia de
contratos electronicos. Es decir, las circunstancias actuales nos llevan a creer que
solamente se favorecera el empleo de los medios electronicos en la contratacion
civil cuando se exija una firma electronica, no con el &nimo de entorpecer la
celebracion de contratos, sino méas bien para brindar seguridad juridica a los
contratantes, quienes requieren una proteccion y certeza para seguir contratando.
Esto sera motivo de una propuesta que se hard mas adelante.
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4.2 LA LIBERTAD CONTRACTUAL EN LOS CONTRATOS

ELECTRONICOS.

De manera tradicional se ha considerado que la libertad contractual es
fundamental para que pueda celebrarse un acuerdo de voluntades, ya que si esto
no existe, no habra contrato y en lugar de ello se estara imponiendo una decision
tomada unilateralmente a otra persona, quien se somete a las condiciones que se

establezcan.

Asi que en la teoria general del contrato un tema importante es la autonomia
de la voluntad de los contratantes, lo que conlleva precisamente a la libertad
contractual, misma que no debe ser entendida de manera amplia ya que
comprende algunos limites, sin los cuales habria méas bien una especie de abuso

por una parte y sometimiento de la otra.

En cuanto a esto, el Dr. Néstor de Buen se refiere a los limites en que puede
jugar la voluntad dentro del contrato. “Ello nos autoriza para sefialar que no podra
hablarse de voluntad contractual cuando esos limites hayan sido violados.

Podemos entonces apuntar las siguientes notas definitivas:

a) La voluntad es libre de decidir, en un contrato, respecto de todo aquello
que la ley no le prohibe o le ordena.

b) Aun cuando no se incluyan, se entendera que en todo contrato operan,
per se, las clausulas que se refieren a los requisitos esenciales.

c) Las clausulas relativas a los elementos naturales de un contrato, se
entienden implicitas en el mismo, salvo que expresamente se excluyan.

d) Las normas relativas al orden publico y a las buenas costumbres son
inderogables por voluntad de los particulares.

e) Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la ley resultan

aplicables en los contratos, por encima de lo que se hubiere pactado.
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f) La clausula penal nunca podra exceder en valor o en cuantia a la
obligacién principal.
Las notas anteriores marcan los limites dentro de los que juega la voluntad

contractual.” ®’

De acuerdo con lo anterior, tenemos que la libertad contractual comprende
diferentes facultades especificas, a saber: para contratar; para no contratar; para
determinar las condiciones del contrato; para modificar el contrato y; para dar por

terminado el contrato.

Las dos primeras facultades determinan a la voluntad individual. En cambio,
las tres ultimas se refieren al mutuo consentimiento, es decir, aqui es donde
propiamente se da el acuerdo de voluntades, pero como puede verse esta
precedido por una determinacion individual por parte de cada uno de los

contratantes.

Siguiendo al autor antes citado tenemos que por libertad para contratar se
entiende la facultad del sujeto para celebrar un contrato respecto de un objeto
determinado. No se producird esa situacion de libertad cuando determinados
convenios no puedan celebrarse porque la ley lo prohiba. Por lo tanto, no existe
esa libertad cuando un objeto cualquiera estd fuera del comercio juridico, por
ejemplo, los bienes de uso comun. Podria mencionarse también la hipotesis de
una actividad reservada al Estado, como son, en México, la explotacién de la
industria petrolera y la de la industria eléctrica. En ambos casos el contrato no
podria realizarse, y de ello resultaria, necesariamente, la falta de libertad para

contratar.

Por otra parte, la libertad para no contratar es la facultad que tiene una

persona para rechazar una determinada oferta. Se vulnera la autonomia de la

° DE BUEN LOZANO, Néstor. La decadencia del Contrato. Editorial Porria. México. 1984,
pag. 220.

100



voluntad cuando un contrato es impuesto en contra de la voluntad, salvo que la
celebracion del mismo sea el resultado de un acuerdo previo, espontaneo, que se

ha incumplido.

En cuanto a la libertad para determinar las condiciones del contrato. “Existe
el ejercicio de la autonomia de la voluntad cuando las partes que celebran un
contrato pueden, libremente, establecer las condiciones que estimen oportunas.

Esta afirmacion nos lleva a fijar dos conclusiones diferentes:

a) No habra contrato cuando el clausulado esté determinado previamente y
exista, como Unica posibilidad, la de aceptar o no esas condiciones inderogables.
b) No habra contrato en los casos en que fuere imposible establecer

modalidades en un acto determinado.” >

Respecto a la facultad para modificar el contrato, ésta se deriva de la
posibilidad de fijar, en un principio, las condiciones y modalidades, lo que permite
también la posibilidad de modificarlas posteriormente, de comun acuerdo, De esa
manera, cuando se celebra un pacto, las partes estan impedidas de alterar las
condiciones convenidas, aun cuando lo pretendan de comun acuerdo, la figura
lograda no correspondera de ninguna manera a la del contrato, ya que en ella no

estara en juego la autonomia de la voluntad.

Finalmente, existe la libertad para dar por terminado el contrato cuando las
partes asi lo decidan o en las condiciones que previamente hubieren pactado. Si
una relacion perdura aun en contra de la voluntad de los contratantes, aquel
vinculo habrd dejado de merecer el nombre de contrato. “Esta situacion debe
entenderse extendida a los casos en que el Estado prorroga indefinidamente el
plazo de un determinado pacto, fundandose en una razon de orden publico, ya
gue aun cuando subsista la posibilidad del mutuo acuerdo para dar por terminado

ese vinculo, por otra parte se habra hecho nugatorio el derecho originario de

°8 DE BUEN LOZANO, Néstor. Op. cit. pag. 222.
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sujetar esa terminacién a un plazo o una condicién resolutoria que libremente
hayan fijado las partes. En efecto, ese libre juego que presidié el pacto, que fue

contractual en su origen, desaparece por la intervencién del Estado...” >

Lo expuesto pone de manifiesto que la libertad contractual existe mientras
las partes interesadas se mantengan libres de presiones, para que de manera
espontanea lleguen a los acuerdos que quieran. En cambio, se pierde esa libertad
cuando hay una influencia ajena que impide una libre determinacion o cuando las
partes se ven en la necesidad de someterse a las condiciones que se le imponen

en contra de su voluntad.

Aplicando lo anterior a la contratacidn electronica, es evidente que dentro de
ella también debe darse la libertad contractual en los diferentes aspectos que se
han visto, sin embargo, por las condiciones en que se celebran los contratos
electronicos es dificil que se manifieste la libertad para modificar un pacto ya
celebrado o darlo por terminado, habida cuenta que a través de los medios
electrénicos lo comun es que se realice el acuerdo en un solo acto, aunque éste
impliqgue diversos momentos de ejecucion, pero debido a que no existe un
contrato por escrito en la forma tradicional, esto conlleva la idea de celebrar el

contrato electronico y procurar su cumplimiento de manera inmediata.

Hay autores que consideran que la autonomia de la voluntad se ha
constituido como el centro y base de la contratacion en general, incluyendo a la
contratacion electronica. “Dicha autonomia de la voluntad posibilita la
flexibilizacion de las formas contractuales, hasta el punto que hoy se puede llegar
a contratar, a través de medios como un ordenador, y reducir la aceptacion a una
mera pulsacion del «enter»...El empleo de los medios electronicos en la
contratacion puede ser determinante, no sélo como via de enlace, sino incluso
como Organos decisorios ante unos estimulos determinados. En primer lugar, las

partes deben ponerse de acuerdo, previamente, en la utilizacion de estas

) DE BUEN LOZANO, Néstor. Op. cit. pag. 223.
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modernas técnicas para contratar, dejando patente el alcance que el ordenador va
a tener en esa contratacion. Tanto en uno, como en otro caso, la formacion de la
voluntad ha de ser libre, y una vez formada, no hay inconveniente en que la
manifieste un ordenador, o dicho de otro modo, se cumplirian todos los requisitos
que nuestra legislacion civil exige para la contratacion, cuando dos partes,
previamente puestas de acuerdo, deciden que sus futuros negocios se realicen a

través de una via informatica.”

Un contrato electronico es antes que otra cosa un acuerdo de voluntades,
por lo mismo, esta sujeto a las reglas generales aplicables a todos los acuerdos,
entre las cuales estan las relativas a la libertad contractual, por ello es de
aceptarse que si debe manifestarse esa libertad, incluso en los acuerdos llevados

a cabo por medios electronicos.

En cuanto a esto, Carlos Barriuso Ruiz, aun cuando se refiere a la
legislacion espafiola, expone los siguientes conceptos que confirman lo antes
dicho: “El contrato electronico existira juridicamente desde que una o varias
personas consientan en obligarse a dar alguna cosa o0 prestar algun servicio,
entre ellas, manifestandolo por medios electronicos e informéticos a través del
concurso de la oferta y de la aceptacion, articulo 1.262 C.C., con los requisitos
antes apuntados y las limitaciones legales, morales y de orden publico, obligando
no solo a lo pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso, la ley, a los derechos
constitucionales inherentes a la persona, utilidad publica y demas limites en
interés social (medio ambiente) y general (solidaridad), utilidad puablica, etc. (art. 7
y 1.258 del C.C.; y art. 33. 3.y 10 C. E.)... El principio de la buena fe, en toda
relacién juridica fruto del consentimiento de las partes, se traduce en la proteccion
de la confianza, principio basico en la relacion contractual y en especial en la

contratacion electronica, basada en la confianza y comportamiento honrado. La

% |LLESCAS ORTIZ, Rafael. De la contratacién electronica. Editorial Civitas. Espafa. 2001.
pag. 6.
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buena fe subjetiva definida como creencia o situacion psicologica no es
relevante... Asi el acuerdo de voluntades libres de contratantes capaces,
consintiendo sin error, violencia, intimidacién o dolo, sobre cualquier cosa y
servicio, que no esté fuera del comercio de los hombres, ni de las leyes y buenas
costumbres y tenga una causa licita, puede ser susceptible de tratamiento por
medios electronicos, informaticos y teleméaticos; aunque difiera de los soportes,

medios, formas y maneras habituales.” ®

En consecuencia, el contrato electronico es un “acuerdo de voluntades
libres”, en donde por las caracteristicas que giran alrededor de €l debe prevalecer
la buena fe y la confianza, toda vez que los contratantes generalmente no se
conocen y es probable que no lleguen a tener un trato fisico, no obstante, nada
impide que en ejercicio de su libertad contractual puedan establecer acuerdos a

través de los medios electrénicos.

Asi que, es indudable que en la contratacion electronica impera el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes, sin embargo, debemos tener
presente que esa voluntad se expresara de un modo distinto segun los medios
electrénicos que se utilicen en cada contrato en particular; recordemos que puede
perfeccionarse el pacto por medio del “chat”, la videoconferencia o el correo
electronico. Independientemente del medio especifico empleado debe existir la
libertad contractual desde el primer momento para que los interesados

manifiesten si estan de acuerdo en contratar y bajo que condiciones.

Respecto a esto ultimo, se ha dicho que: “Por tratarse de negocios
normalmente estandarizados en los que no se debaten los aspectos
contractuales, habra que prestar atencion al régimen de las condiciones generales

de la contratacion. A este respecto cabe indicar que la Ley 7/1998, de 13 de abril,

> BARRIUSO RUIZ, Carlos. La contratacion electronica. Editorial Dykinson. Espafia. 2002. pags.
113y 114.
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sobre Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), ha contemplado en su
art. 5.3 el problema. Segun lo dispuesto en el mencionado apartado, en los casos
de contratacion electronica «sera necesario que conste en los términos que
reglamentariamente se establezcan, la aceptacion de todas y cada una de las
clausulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto —
continlla el precepto—, se enviara inmediatamente al consumidor justificacion
escrita de la contratacion efectuada, donde constaran todos los términos de la
misma». La no observancia de estas exigencias producira el efecto de considerar
las condiciones generales como no incluidas en el contrato. En espera del
desarrollo reglamentario del precepto, habra que entender que la aceptacién de
las distintas clausulas contractuales constituye un requisito de efectividad
ineludible. El reenvio a clausulados que no se faciliten al destinatario, ya sea en
forma impresa, ya sea en la propia pantalla, constituira un supuesto de nulidad de

las mencionadas condiciones.” %2

Es evidente que el principio de autonomia de la voluntad comprende la idea
de respetar la libertad contractual, lo que a su vez se traduce en el reconocimiento
a las partes de realizar los acuerdos respecto de la tecnologia a seguir en su
contrato. Asimismo, los contratantes tienen la libertad de establecer algunos
limites a su voluntad en la medida que son ellos quienes deciden hasta donde
quieren obligarse y cuéles son las condiciones a las que habra de sujetarse el
contrato. Solamente cuando se da el engafio u otros vicios en el consentimiento,

que atenten contra la libertad contractual se podra pedir la nulidad del contrato.

Esto ha sido reconocido aun en el ambito internacional, toda vez que el
hecho de utilizar medios electronicos no excluye la posibilidad de que las partes
hagan valer su libertad para contratar. Al respecto, el articulo 4.1 de la Ley
Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL de Comercio Electronico (LMCUCE),

establece: “<Salvo que se disponga otra cosa, en las relaciones entre las partes

2 FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, Angel. “Régimen juridico de la contratacién en la red”, en
Comercio electrénico en internet. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Espafia. 2001.
pag. 271.
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que generan, envian, reciben, archivan o procesan de alguna otra forma un
mensaje de datos, las disposiciones del Capitulo Il podran ser modificadas
mediante acuerdo>. Ha de recordarse que el Capitulo Ill de la Ley Modelo citado
por el precepto transcrito se refiere a las relaciones contractuales surgidas entre
quienes contratan electronicamente. En ese contexto, pues, la libertad negocial
queda reconocida y en su virtud y uso, las partes podran convenir los efectos
entre ellas de un modo distinto a corno se prevén por la LMCUCE. Esta queda
reducida al valor de norma supletoria cuya aplicacién se producira Unicamente en
caso de que los contratantes no hayan decidido su exclusion y sustitucion por
otras reglas distintas o de propia creacidbn mas Utiles a los fines comunmente
perseguidos por ellos. El soporte electronico, en consecuencia, no excluye la
libertad de pacto en un mayor grado o medida en que se excluye en la

contratacion verbal o manual.”®®

En la contratacion electronica las partes involucradas no son solamente del
mismo pais, sino con frecuencia se contrata con personas ubicadas
geograficamente en distintos paises. Esto no impide que se lleve a cabo el
acuerdo, ni mucho menos que deje de respetarse el principio de la autonomia de
la voluntad. Esto es asi debido al caracter global de Internet, en donde se utiliza
este medio porque se consigue aumentar el nimero de posibles aceptantes
cuando se hace la oferta, lo que a su vez genera, en favor del hipotético futuro
aceptante, la posibilidad de llevar a cabo un estudio comparativo entre las
diferentes ofertas que existen respecto de aquello que €l desea pactar, para tal
efecto, recurre a los “buscadores” de internet para elegir la opcién que le parezca
mas conveniente de acuerdo a sus fines. En todo esto las partes ejercen su
libertad contractual, la que les permite, incluso, llegar a un acuerdo con personas

gue se encuentran en paises diferentes.

En el contexto referido, una vez que el aceptante decide con quien

establecerd un acuerdo de voluntades, tendrd solamente que seguir los pasos

% pozo ARRANZ, Ma. A. et. al. Los contratos electrénicos e informaticos. Editorial Comares,
Tercera edicién. Espafia. 2002. pag. 57.
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que la propia pagina de internet le indica para concluir el contrato. Por lo general,
éstos consisten en pulsar “enter” en los distintos iconos que conducen al acuerdo
que se concreta. En este proceso es importante que ambos contratantes se
cercioren de los datos de identificacion de su contraparte, como son el nombre y
apellidos, domicilio, direccion de correo electronico, etc., asi como las condiciones
bajo las cuales se realiza el contrato electronico. Finalmente, se pulsaré el icono
correspondiente al envio de los datos y a la aceptacion que se acuerda, con lo
cual se da por concluido el contrato. Naturalmente, puede haber algunas variantes
en este proceso, sin embargo, en todo caso habrd de respetarse la libertad

contractual, ya que sin ella realmente no habra contrato electrénico.

4.3 EVOLUCION DE LA CONTRATACION ELECTRONICA.

El uso de internet se ha incrementado considerablemente en los ultimos
afos, por consiguiente, también ha aumentado el empleo de los medios
electronicos para diferentes fines, entre ellos los de contratacion electronica. Asi
que podemos decir en principio que existe una evolucion importante en la
celebracion de acuerdos de voluntades a través de los medios electrénicos, por

ello, algunos paises estan regulando de manera mas amplia esta materia.

Sin embargo, se han presentado también algunos problemas que estan
repercutiendo en la forma de concertar este tipo de acuerdos, de tal manera que
las expectativas que se tenian al respecto estdn disminuyendo, es decir, ha
menguado la contratacion electronica. Esto significa que si bien existe un nimero
considerable de contratos realizados a través de medios electronicos, también es
cierto que ya no se celebra el nimero de contratos electronicos como se

esperaba, precisamente por los problemas que se han presentado con ellos.

Algunos de esos problemas son los fraudes que han cometido varias

personas, ya que engafian en cuanto a las condiciones estipuladas en el
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contrato, o bien, no cumplen con lo pactado, incluso cuando obtienen un
namero de tarjeta de crédito es para darle un fin diverso al acuerdo inicial

establecido.

Otro de los problemas es que se ha generado mucha desconfianza
alrededor de los contratos electronicos, en virtud de que no se ha regulado lo
suficiente para brindar certeza juridica a los contratantes, ya que se han visto
involucrados en conflictos cuando no se ha podido determinar con quién se pacto,
o cual fue el contenido real del acuerdo, habida cuenta que por su naturaleza y
caracteristicas es facil manipular los datos o desconocer la identidad de una de

las partes.

Asimismo, han surgido algunas ideas equivocadas entorno del contrato
electronico. Al respecto, Juan Carlos Menéndez precisa: “En teoria, la
contratacion a traves de Internet deberia facilitar la reduccion de los precios de los
productos y servicios ofrecidos por este medio, ya que el coste final es menor
debido, sobre todo, a la falta de necesidad de empleo de intermediarios
comerciales en los nuevos mercados electrénicos. Aungque al mismo tiempo ha de
sefalarse la aparicion e Incorporacion de nuevos Intermediarios distintos a los
tradicionales, en Infraestructuras especificas dentro de Internet, como sucede por

ejemplo en el campo de la publicidad.” ®

La presencia de estos “nuevos intermediarios” esta ocasionando algunas
dificultades; por un lado, obstaculiza la libre concertacion en materia electronica o
la condiciona, lo que repercute en una disminucion en cuanto a la contratacion a
través de los medios electrénicos, por otro lado, los precios se incrementan
provocando que una de las ventajas en esta forma de contratar practicamente

quede eliminada.

® MENENDEZ MATO, Juan Carlos. Op. cit. pag. 54.
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No obstante lo anterior, no podemos dejar de reconocer que la contratacion
electronica se sigue manifestando, quizd& no con los ndameros que se
esperaban de acuerdo a su evolucion, pero es una realidad de nuestro tiempo, y
en virtud de los beneficios que implica es conveniente que a través de
una regulacién apropiada se resuelvan los problemas antes mencionados,
procurando principalmente que exista certeza juridica para que los interesados en
utilizar los medios electronicos para contratar tengan nuevamente la confianza

para hacerlo.

Para justificar la necesidad de que se regule mejor lo relativo a los contratos
electrénicos, con el fin de dar mayor certeza juridica a las partes, conviene
enfatizar algunos de los beneficios de este tipo de acuerdos. Para tal efecto,
seguiremos al tratadista Juan Carlos Menéndez, quien expone, entre otras, las

siguientes razones.

Uno de los principales logros del uso de Internet es la rapidez de acceso a
un innumerable numero de informaciones, entre las que se encuentran,
obviamente, las de caracter contractual. Los beneficios que reportan los
instrumentos o motores de busqueda, accesibles de forma gratuita en la red,
convierten a Internet en el principal medio de comunicacién de la denominada

«sociedad de la informacion».

La informacion accesible de este modo, abarca todo el fendbmeno de la
contratacion privada. Es decir, se daran cita informaciones precontractuales y
contractuales, con referencia al contenido obligacional generado para las partes

con la conclusion del contrato.

intimamente vinculado a los anteriores beneficios del empleo de Internet, se
encuentra el hecho de que su uso permite en la practica la superacion del factor
geografico, entendido éste como un obstaculo a la contratacién. Con esto se

pretende realizar contratos de forma sencilla y rapida entre partes situadas en
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distintos lugares, que no se hallan fisicamente presentes, tanto a nivel local,

nacional o internacional.

De este modo, gracias a la utilizacion de este medio de comunicacién se
logra una auténtica «globalizacion contractual» que no habia sido alcanzada
mediante el empleo de otros instrumentos de comunicacién a distancia, como

pueden serlo el fax o el télex.

No solamente se ve superado el factor geografico mediante el empleo de
Internet, sino que también se consigue vencer, gracias al permanente
funcionamiento de programas informéticos de contratacion incorporados a las
paginas web, la barrera derivada de la existencia de horarios fijos que impiden
muchas veces el contacto entre los contratantes. Por lo tanto, es posible que a

cualquier hora se celebre un contrato electrénico.

Otra ventaja que aporta Internet es la posibilidad de que un gran nimero de
personas dotadas de algun tipo de discapacidad, asi como las cada vez mas
numerosas personas de edad avanzada, puedan acceder al conjunto de
Informaciones y servicios que ofrece este nuevo medio de comunicacion, que de

otro modo no obtendrian.

A pesar de los anteriores beneficios, subsiste la inseguridad que sienten
los contratantes al momento de efectuar el pago del bien o servicio adquirido
mediante medios electronicos a través de la propia red. Puede decirse que este
es uno de los aspectos que méas desconfianza genera al contratar a través de
esos medios, asi como el uso indebido que se le dé a la informacion que se
obtiene de los contratantes. Por esta razon, se trata de acudir a distintas vias para
proteger los datos confidenciales de las partes relativos a sus tarjetas de crédito o

débito, y que son comunicados, en principio, también a través de Internet. ®°

® Cfr. MENENDEZ MATO, Juan Carlos. Op. cit. pags. 56 a 70.
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En consecuencia, es necesario otorgar mayor seguridad a los contratantes
que emplean medios electronicos, para seguir fomentando el uso de estos
recursos al momento de celebrar contratos, ya que, efectivamente, son varios los
beneficios que se obtienen, pero es indispensable eliminar en la medida de lo
posible los riesgos y desventajas que han originado la desconfianza y disminucion

de la contratacion electrénica.

Por otro lado, algunos cuestionan; ¢con quien se realiza el contrato
electronico, con la maquina o con el duefio? La opinion dominante es la de atribuir
las acciones que realiza una maquina a la persona que la programa para que
ejecute una rutina particular. Por lo tanto, especial cuidado deberan tener aquellos
que programen las funciones de las paginas web, principalmente en cuanto a la
oferta y la aceptacion de un contrato electronico, las cuales deben reflejar una

intencion real y especifica.

En este sentido, Adriana Arango considera en primer término que internet
es una red de publico acceso con muy pocas limitaciones geograficas, de
alta conectividad que no requiere estandares o compatibilidades especificas.
Debido a su caracter de publico acceso permite que sea alcanzado por la
mayoria de los potenciales socios de negocios y contratantes. Ademas,
sostiene que los “agentes electronicos” son elementos fundamentales para la
contratacion, por ello, a éstos corresponde el éxito en las actividades
contractuales y no a la maquina, toda vez que ella es solamente un instrumento
para que se perfeccione un contrato electrénico, pero de ninguna manera
puede sustituir a las personas que manifiestan su voluntad, con toda la libertad

posible para lograr sus fines.

La autora mencionada precisa que para manifestar su consentimiento, la
persona o el agente electrénico debera:
“(i) Tener conocimiento y poder revisar el archivo;

(i) Tener la oportunidad de rechazar y comprometerlo;
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(iif) Cuando se comprometa, saber bajo que circunstancias, condiciones y

términos lo esta haciendo.” %

Lo anterior significa que las personas que utilizan medios electronicos para
contratar deberan ser muy cuidadosas para evitar confusiones o problemas de
incumplimiento del contrato, ademas, en ejercicio de su libertad contractual deben
saber con quién establecen el acuerdo de voluntades y bajo que circunstancias.
Si esto no se logra, entonces persistiran los problemas anteriormente aludidos y
como resultado tendremos que disminuira el nimero de contratos electronicos

que se celebren.

Lo ideal es que dentro de la evolucion en el uso de los medios electronicos,
exista también un avance apropiado y bien regulado en materia de
contratacion privada a través de esos medios. Esto es posible lograrlo si se
cuenta con la normatividad necesaria, que esté en constante transformacion ya
que el empleo de las modernas tecnologias cambia de manera vertiginosa, por lo
que es preciso actualizar las normas que se refieran, en este caso a los contratos

electrénicos.

Sobre todo, se debe tener en cuenta que el progreso de los medios
electronicos no se circunscribe a un determinado lugar, sino que a nivel
internacional encontramos grandes avances que se deben canalizar

adecuadamente, para ello hay que contar también con la legislacion apropiada.

La tratadista Andrea Viviana Sarra, sostiene que en las Ultimas décadas se
ha dado un incremento en el uso de los medios electronicos, lo que ha conducido
a reconfigurar el comercio mundial en virtud de su globalizacién. Lo mismo ocurre
con las transacciones y las comunicaciones privadas y con la organizacion de los

servicios publicos y de la justicia. Las empresas utilizan métodos de colaboracion

% ARANGO RUEDA, Adriana. “Aproximaciéon a la formacién de contratos en internet”, en
Comercio Electrénico. Legis editores. Colombia. 2005. pag. 61.
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laboral mediante redes que enlazan todo el planeta, redisefian sus organizaciones
y generan configuraciones virtuales, buscan nuevos canales de distribucion de
productos y servicios o0 analizan las posibilidades del entorno de redes abiertas
para crear nuevos procedimientos de marketing. Los particulares, por su parte, se
comunican cada vez con mayor habitualidad por correo electronico y los Estados
comienzan a utilizar estas redes para facilitar las declaraciones de impuestos, el
intercambio de formularios, las consultas remotas de expedientes administrativos

o0 judiciales, etcétera.

La autora mencionada sefala que: “Todos estos desarrollos, de cara a la
denominada sociedad globalizada, han tropezado con el obstaculo de la
inseguridad caracteristica del entorno de redes abiertas que se manifiesta de
varias maneras, por ejemplo, mediante la interceptacion y manipulacién de
mensajes, la comision de fraudes con distintas modalidades o la denegacion de
validez de la instrumentacion digital de los actos juridicos, entre otros...En la
probleméatica de la instrumentacion de los actos juridicos mediante la utilizacion
de las nuevas tecnologias digitales, surgen dos cuestiones que deben ser
analizadas con caracter preliminar y que tienen que ver con la difundida
denominacion de ‘documentos electronicos’. Con relacion a ello se destacan dos

aspectos fundamentales:

a) Por una parte, se denomina como ‘documento’ a la entidad juridica
que constituye un ‘instrumento’. Esta Udltima nocion conlleva una entidad
juridica implicita, mientras que un documento la lleva si se le adosa el término
‘juridico’.

b) Por otra parte, el término ‘electrénico’ no avala la nocidén que se intenta
transmitir del modo en que lo hace el término ‘digital’. Generalmente, ambas
expresiones suelen mencionarse indistintamente. En realidad, segun
interpretacion estrictamente tecnolégica, el término ‘electrénico’ hace referencia al
dispositivo en el que estd almacenado el instrumento o por medio del cual fue

confeccionado. El vocablo ‘digital’, en cambio, ademas de su definicion
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estrictamente tecnolégica, tiene una connotacion diferente a la que aqui

apelamos, puesto que implica ‘ausencia de tangibilidad’.” ®’

Con lo anterior queda claro que los medios electronicos estan evolucionando
de manera constante y su empleo se ha diversificado, ya que los mismos
Estados los utilizan para facilitar los tramites administrativos y declaraciones de
impuestos. Asimismo, las empresas recurren a las modernas tecnologias
para obtener mejores resultados en sus diferentes operaciones econdmicas y
juridicas. En el mismo sentido, los particulares han recurrido a dichos medios
para celebrar diversos actos juridicos, entre ellos los contratos electronicos, pero
todo esto ha originado los problemas que ya mencionabamos, de los cuales
destaca el de falta de certeza juridica. Ante esto, se estan implementando
algunas normas, por ejemplo, para regular lo concerniente a la firma y al
documento electronico, en virtud de que en la forma tradicional lo que desde
hace mucho tiempo ha dado seguridad a los diferentes negocios y actos
celebrados es la presencia de un documento, acompafiado de las firmas
que permiten identificar a sus autores o personas que mediante él se estan

obligando a pagar o realizar algo.

Asi que, el “documento electrénico” y la “firma electrénica” son elementos
que se presentan en la actualidad como una solucién importante, en el empleo de
los medios derivados de las tecnologias que agilizan la comunicacion y la
celebracion de actos juridicos. Cabe sefalar desde ahora que tiene especial
trascendencia la “firma electronica”, ya que ella lleva implicita la existencia de un
documento en donde se encuentra contenida. En virtud de que dicha “firma” es
parte de la propuesta que haremos enseguida, reservamos algunos comentarios

para expresarlos en su oportunidad.

" VIVIANA SARRA, Andrea. Comercio electrénico y derecho. Editorial Astrea. Argentina. 2001.
pags. 345y 346.
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4.4 SOLUCIONES QUE SE PROPONEN.

Es innegable la importancia y utilidad que tienen los medios electronicos,
especialmente para concretar ciertos actos juridicos, entre ellos estan los
contratos que celebran los particulares en ejercicio de su voluntad
libre y espontdnea. Sin embargo, ya hemos visto que actualmente
se ha acentuado la desconfianza al utilizar esos medios, porque no se ha
generado la suficiente certeza juridica que promueva y facilite este tipo de

acuerdos.

Cabe precisar que la contratacion electrénica requiere articular una serie de
mecanismos técnicos que garanticen: 1) la identidad del emisor de un mensaje,
por ejemplo, cuando se hace la oferta o la aceptacion contractual; 2) que el
mensaje no sea alterado, esto es, que el contenido del contrato no se manipule y
3) que no quepa el repudio del mensaje, es decir, la negacion por el emisor de
qgue lo ha enviado (repudio en origen), o por el destinatario de que lo ha recibido

(repudio en destino).

En la forma tradicional de celebrar contratos, los aspectos anteriores se
resuelven gracias a la existencia de un documento que contiene la
firma manuscrita. Esto es asi porque en esos documentos la firma identifica a las
personas, proporciona certidumbre en cuanto a su participacion personal en el

acto de la firma y vincula a esa persona con el contenido del documento.

Para obtener los mismos resultados en la contratacion electronica se
requiere también el empleo de una “firma”, la cual, naturalmente, no puede
manifestarse de manera manuscrita dada la naturaleza del medio que se utiliza,

entonces se recurre a una “firma electrénica”.
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Desde hace varios afios algunos paises empezaron a regular esta
especie de firma, entre ellos Espafia. Al respecto, Angel Garcia Vidal comenta:
“Entrando ya en el analisis de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 14/1999
(en adelante RDLFE) cabe preguntarse qué concepto de firma electronica
adopta la normativa espafiola. El art. 2 del citado texto sefiala en su letra a) que
«firma electronica» «es el conjunto de datos, en forma electronica, ajenos
a otros datos electronicos o asociados funcionalmente con ellos, utilizados
como medio para identificar formalmente al autor o a los autores del documento
que la recoge». Dentro de este concepto genérico, la letra b) distingue la
firma electronica avanzada, que se define como «la firma electrénica que
permite la identificacion del signatario y ha sido creada por medios que éste
mantiene bajo su exclusivo control, de manera que esta vinculada Unicamente
al mismo, y a los datos a los que se refiere, lo que permite que sea
detectable cualquier modificacién ulterior de éstos». Por lo tanto, una firma
electrénica ser4d o no avanzada segun se pueda detectar o no el cambio del

contenido del mensaje.” ®®

El autor citado explica que para el uso de una “firma electronica” se utiliza el
sistema de criptografia asimétrica, mediante el cual cada sujeto de la
comunicacion dispone de dos claves: una privada, que sélo él conoce, y otra
publica. Asi, quien quiera mandar un mensaje empleando el sistema de claves
asimétricas debera generar las claves mediante un programa informatico
especifico, conservando la privada y comunicando la publica.

Para tal efecto, después de haber redactado el documento que quiera enviar
debera incluir ciertos datos encriptados utilizando su clave privada (de la misma

forma que el autor de un documento tradicional incluye su firma manuscrita en el

® GARCIA VIDAL, Angel. “La regulacién juridica de la firma electrénica”, en Comercio electrénico
en internet. Op. cit. pag. 358.
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documento mismo). De ello resulta un cdodigo informatico, que es en realidad la

firma electronica. Después envia el documento asi firmado.

En este sistema, la clave publica y la privada estan matematicamente
relacionadas, de modo que solo se puede verificar la firma con la clave publica
correspondiente a la clave privada utilizada para firmar. Por otra parte, la firma
esta en funcion de la clave privada y del contenido del documento. Por ello basta
con que una sola letra del texto haya sido modificada para que la firma no sea

véalidamente verificada por la clave publica. ®°

Para una mayor comprension de lo anterior, cabe sefialar que el vocablo
criptografia viene del griego kryptos, que significa oculto y graphos, escritura. Se
trata entonces de un sistema que comprende una especie de escritura oculta. Por
lo tanto, la criptografia procura dar seguridad en la transmision de la informacion
por medios electronicos a través de un proceso matematico, el cual generalmente
funciona con dos claves, la publica y la privada, lo que permite que se pueda
enviar un mensaje que exclusivamente pueda ser leido por la persona autorizada
para ello, mediante el empleo de la clave publica, misma que debera conocer para
tener acceso al mensaje, no asi la clave privada, ya que ésta solamente es del
conocimiento del emisor del mensaje, y es precisamente la que se identifica,
estrictamente hablando, con la “firma electronica” que sirve para dar certeza a los

actos juridicos.

Para tener certeza de que el contenido de un “documento electronico” no ha
variado y de que proviene de la contraparte correcta, es importante verificar
que sea el titular de la clave privada vinculada a la puablica quien encripto
el documento. Para ello, s6lo el autor del documento, quien tiene la clave
privada y la publica, podra proporcionar ésta ultima a quien quiera, por ejemplo,

a la otra parte con quien va a celebrar el contrato, para que pueda decodificar

% Cfr. GARCIA VIDAL, Angel. Op. cit. pag. 359.
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dicho documento y leerlo. La clave privada no debe proporcionarse a
nadie mas, ya que representa la “firma electronica” que solo debe conocer su

titular.

La forma de regular la firma electronica puede tener algunas variantes, pero
en todo caso la finalidad sera siempre la misma, a saber: brindar certeza juridica
en los diferentes actos que se celebren por medios electronicos, entre los cuales
destacan los contratos. Si esto se logra se estara promoviendo el uso de esos

medios en la contratacion privada.

La profesora Andrea Viviana considera que en términos generales, la firma
tiene, entre otros, los siguientes propdésitos:

a) Consentimiento. La firma expresa el consentimiento sobre lo escrito o la
intencion de asignarle efectos juridicos.

b) Solemnidad. El hecho de firmar un documento llama a la reflexion al
firmante respecto del significado juridico del acto que realiza y, en consecuencia,
esta solemnidad tiende a evitar la asuncidon de compromisos de manera

inconsciente.

c¢) Prueba. Una firma hace auténtico el cuerpo de escritura que le precede al
identificar a su signatario. Cuando el signatario coloca al pie de un documento un

rasgo distintivo que lo caracteriza, la escritura es atribuible a él.

d) Forma. En ocasiones, la firma determina la validez de los actos juridicos

que se celebran.

Una firma electrénica cumple con los anteriores propositos, con la diferencia
de que se expresa de manera distinta, lo cual se debe al resultado de la
realizacion de un proceso matematico realizado con soporte tecnolégico. Como
puede observarse, la firma electronica estd comenzando a ser utilizada en
muchos paises del mundo. La practica demuestra que éste es un medio
seguro y poco costoso de autenticar mensajes y asegurar su integridad y

confidencialidad. Ello prueba que puede reemplazar de modo confiable a la firma
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olégrafa y generar asi un entorno favorable para la promocién del contrato

electronico.

Agrega la autora antes mencionada que: “Por el momento, uno de los
métodos mas seguros de firmar digitalmente instrumentos es el de la criptografia
de clave publica, denominada usualmente firma digital. En los paises que cuentan
con legislaciones sobre la materia, ésta tiene una amplia gama de aplicaciones,

algunas de las cuales enumeramos a continuacion.

a) Comunicaciones oficiales: por ejemplo, para llamados a licitaciones
publicas, declaracion de impuestos o transmision de documentos con implicancias
juridicas.

b) Relaciones contractuales en redes informaticas abiertas: por ejemplo,

transacciones financieras o compraventa por medios digitales.

c) Identificacion y autorizacion: por ejemplo, autorizacion para conectarse a

un determinado sistema de computadoras o identificacion de servidores.

d) Utilizacion dentro de sistemas o redes cerradas: por ejemplo, Intranets.

e) Utilizacién con propdsitos personales.”

En consecuencia, la firma electronica ha sido considerada en varios paises
como una solucién ante el problema de inseguridad juridica para la contratacion
privada. Asimismo, desde el punto de vista doctrinal la mayoria de autores
sostiene que esta especie de firma cumple los mismos fines que la firma
olégrafa, por lo tanto, debe producir los efectos juridicos que se derivan de su
empleo, es decir, sirve para dar validez a cualquier acto juridico en que se le
utilice.

Entre los autores que se expresan a favor de este tipo de firma esta Juan

Carlos Menéndez, quien dice: “En definitiva, resulta evidente que no se tendra la

"© VIVIANA SARRA, Andrea. Op. cit. pag. 390.
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misma seguridad juridica al respecto que existe en una contratacion entre partes
fisicamente presentes. Esta desventaja puede ser solventada en un futuro si se
generaliza el uso obligatorio en toda contratacion en la red de un documento
electronico de identidad seguro -que serviria de forma semejante al actual
documento nacional de identidad realizado en papel-; o al menos se exija el
empleo para la conclusion del contrato de una firma electrénica de unas
caracteristicas particulares de seguridad, que permitiese la perfecta identificacion
de aquellos sujetos dotados de capacidad contractual.

Las caracteristicas de este tipo de firma electrOnica serian las siguientes:

1.2 Para su obtencion se podria requerir la capacidad general para contratar

(ser mayor de 18 afios y no hallarse incapacitado).

2.2 El coste de su obtencion deberia ser nulo o al menos de reducido valor,
precisamente para no desincentivar la participacion masiva del publico en este

tipo de contratacion.

3.2 Habria de poseer un caracter internacional, pues de otro modo
perjudicaria a los profesionales nacionales y no conseguiria cumplir con su
finalidad dltima.

4.2 Se trataria de una firma electrénica avanzada reconocida; es decir, se
compondria de dos claves asimétricas: una privada y otra publica, y vendria
acompafiada de un certificado reconocido mediante el cual se acredita
fehacientemente que la clave publica se corresponde con la identidad del titular
de la firma o firmante...En cuanto a su funcionamiento -aplicado a la formacion
de un contrato desde una pagina web- seguiria el siguiente esquema. Toda la
etapa previa al nacimiento del contrato continuaria funcionando del mismo modo a
como ahora lo hace (es decir, acceso libre a la web, vision del catdlogo de los
productos, etc.), salvo para aquellos servicios que por su contenido se requiera
ser mayor de 18 afios. En estos ultimos casos, habria que firmar electronicamente
la solicitud de acceso a la propia pagina web, del siguiente modo: el solicitante
rellenaria sus datos personales (nombre, domicilio, direccion de correo
electronico, edad, etc.) en la solicitud, y ademas, en un apartado especifico para

ello denominado anexo, sello o firma, incorporaria su clave privada. De esta
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forma, sélo ese sello 0 anexo de la solicitud quedaria encriptado, codificado o
cifrado, pues los restantes datos de la solicitud deben ir sin cifrar (como sucede

ahora con cualquier hoja de pedido).” *

Considero acertado el planteamiento anterior toda vez que, efectivamente,
solamente se podra dar mayor certeza juridica a los contratos electronicos cuando
éstos puedan ser plenamente identificados en un “documento” que contenga la

“firma electronica” de las partes que en él intervienen.

Cabe sefalar que en nuestro pais ya se ha regulado de manera parcial el
uso de la firma electronica, segun lo hace notar el Dr. Edgar Elias Azar, quien
precisa que en los articulos 96 al 113 del Cbédigo de Comercio existe una
regulacién al respecto, no asi en el caso del Codigo Civil. Agrega que: “Los ‘Datos
de Creacién de firma electrénica’, que ‘son los datos Unicos, como cdodigos o
claves criptograficas privadas, que el firmante genera de manera secreta y utiliza
para crear su firma electrénica, a fin de lograr el vinculo entre dicha firma
electronica y el firmante’ (programa informético de generacién de los caracteres o
combinacion de ellos, que se utilizardn para identificar a los contratantes, de
manera exclusiva y que podré insertarse en el sistema generalizado de cifrado de
‘clave publica o de base asimétrica, integrado por una clave privada y otra publica’
o con arreglo a otro mecanismo de determinacién técnica, como sucederia con las

referencias a los ‘cdigos’).” 2

Como puede apreciarse México no se ha mantenido ajeno a los avances que
se estan dando en cuanto al empleo de los medios electronicos, sin embargo, la
regulacién que se ha hecho se concreta basicamente a la materia mercantil, por lo
que hace falta ampliar la regulacion dentro de la legislacién civil, para que los
contratos electréonicos puedan celebrarse con la debida certeza juridica que

permita promover y facilitar la contratacion privada.

" MENENDEZ MATO, Juan Carlos. Op. cit. pags. 246 y 247.
"2 ELIAS AZAR, Edgar. Op. cit. pag. 244.
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En consecuencia, se propone que en el Codigo Civil Federal se adicionen
algunos articulos con el fin de regular de manera especifica lo relativo a la firma
electrénica en los contratos que se celebren entre particulares, con el fin de que lo
hagan con la certeza juridica de que sus acuerdos de voluntades produciran
plenamente sus efectos.

Concretamente los articulos que se proponen son los siguientes:

"Articulo 1834 TER. Las personas que celebren contratos por medios
electronicos deberan hacerlo a través de una firma electrénica que obtendran
gratuitamente por medio de la autoridad competente encargada de expedir este

tipo de firmas. Sin la firma electronica el contrato no tendra validez.”

"Articulo 1834 CUATER. Cuando los contratos celebrados por medios
electrénicos comprendan cantidades superiores a treinta mil pesos, o cuando se
celebren por cualquiera de los contratantes, o por ambos, ya sea entre si 0 con
personas distintas y de manera reiterada, ain cuando sea en cantidades
inferiores a la mencionada, sera necesario que lo hagan a través de una firma
electronica que debera contar con la certificacion de un notario. Asimismo, se
exigira dicha firma certificada por notario tratAndose de un bien inmueble cuyo
valor exceda de 365 veces el salario minimo general vigente, independientemente

de la naturaleza del acto juridico de que se trate."

“Articulo 1839 BIS. En los contratos celebrados por medios electronicos se
procurara la mayor equidad entre los contratantes, quienes gozaran de la libertad
necesaria para estipular las clausulas que estimen convenientes. Cuando se trate
de un contrato electronico de adhesion, se tendran por no puestas las clausulas

que afecten al contratante que se adhiera.”

En los dos primeros articulos que se proponen, ubicados en el capitulo
relativo a la forma dentro del Cddigo Civil Federal, destaca el hecho de que para

celebrar un contrato electronico se requiere de una “firma electrénica”, la cual se
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obtendra de manera facil y gratuita, de lo contrario se entorpeceria la contratacion
por estos medios. Para tal efecto sera necesario llenar una solicitud con los datos
personales, entre los que destacaran: el nombre completo, domicilio, edad (ya
que soélo se debera expedir a los mayores de 18 afios), numero de CURP,

ocupacion y correo electrénico.

Considero que la autoridad competente para expedir la firma electronica sera
la Secretaria de Gobernacion por ser la que generalmente lleva un control de
identidad de las personas, ademas, porque la firma electrénica deberéa
comprender una clave publica que dara dicha Secretaria y una clave privada que

de manera confidencial y exclusiva usara la persona que obtenga su firma.

Ahora bien, si los contratantes utilizan constantemente los medios
electrénicos o celebran contratos por cantidades mayores a los treinta mil pesos,
estimo necesario que su firma electrénica sea certificada por un notario publico
para darle mayor certeza juridica al contrato, lo mismo se requerira cuando se
celebren actos juridicos relacionados con bienes inmuebles, siempre que su valor

exceda de 365 veces el salario minimo general vigente.

Por dltimo, en virtud de que la contratacion electronica comprende a
personas que expresan su voluntad, es necesario que lo hagan de manera libre y
espontanea, es decir, debe existir la libertad contractual, para ello se requiere un
trato equitativo, el cual podria romperse en los casos de contratos de adhesion,
mismos que son comunes es este tipo de acuerdos, por ello considero necesario
el dltimo articulo propuesto para que en caso de inequidad se anulen las
clausulas que afecten al contratante que se adhiere, ya que esto en la préactica

esta originando desconfianza en algunas personas.

Asi que con la propuesta realizada se pretende ante todo otorgar certeza
juridica a los contratos celebrados a través de medios electrénicos, para que se

facilite y promueva el uso de dichos medios en la contratacion privada.
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Naturalmente esto implica armonizar nuestro Derecho interno con la normatividad
internacional que se vaya expidiendo, porque la propuesta que se hace es
solamente a nivel nacional, pero no ignoramos que existen contratos electronicos
celebrados entre personas de diferentes paises, sin embargo, esto requiere de
una normatividad especifica que esté fuera de los objetivos de esta investigacion

que se ha centrado en el Codigo Civil Federal.
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PRIMERA.-

SEGUNDA.-

TERCERA.-

CONCLUSIONES

En el aflo de 1999 se presentaron algunas iniciativas que
se aprobaron en el 2000, para reformar varios ordenamientos
legales, entre ellos el Codigo Civil Federal, con el fin de
reconocer la contratacién por via electronica, para que los actos
asi celebrados sean igualmente validos que aquellos
perfeccionados por medio del papel. Para la elaboracion de las
iniciativas se tomo6 como base juridica la Ley Modelo en materia
de Comercio Electronico de la Comisién de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

Con motivo de la reforma del afio 2000, la contratacion por
medios electrénicos se ha incrementado considerablemente, en
virtud de que facilita el acuerdo de voluntades entre ausentes. Se
entiende que la contratacion electronica es el procedimiento que
se sigue para que dos 0 mas personas se pongan de acuerdo
sobre los derechos y obligaciones que cada una de ellas
adquiere, utilizando para tal efecto algunos medios de reciente
tecnologia, como los derivados de ordenadores y el uso de

internet.

Uno de los principales logros del uso de internet es la rapidez
de acceso a un innumerable numero de informaciones, entre las
gue se encuentran las de caracter contractual. Los beneficios que
reportan los instrumentos o medios de busqueda, accesibles de
forma gratuita en la red, convierten a internet en el principal
medio de comunicacion de la denominada sociedad de la
informacion. La informacion accesible de este modo, abarca todo
el fenbmeno de la contratacién privada, es decir, se dan cita

informaciones precontractuales y contractuales, con referencia al
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contenido obligacional generado para las partes con la conclusion
del contrato.

CUARTA.- Los contratos electrénicos, pueden definirse como acuerdos de
voluntades que se perfeccionan mediante un intercambio
electronico de datos de ordenador a ordenador. El contrato
tradicional suele ser identificado con el documento en el que
guedan asentados los datos generales de los contratantes, sus
derechos y obligaciones. En los contratos electronicos esto no
siempre sucede, depende concretamente de la forma a través de
la cual se perfecciona el contrato, sin embargo, es posible que si
se genere un “documento digital”, el cual se obtiene por medios
electronicos, en donde es indudable que surgen derechos y

obligaciones para los contratantes.

QUINTA.- En virtud de los avances tecnoldgicos y de acuerdo con el medio
empleado, un contrato electronico puede ser entre presentes o
entre ausentes, segun se perfeccione el consentimiento de
manera inmediata 0 no, pero es indudable que en ambos casos
se multiplican las posibilidades de error, ya sea al momento en
gue la voluntad se declara o cuando llega a uno de sus
destinatarios, o bien, pueden surgir problemas en cuanto a la
identidad de los contratantes, incluso cabe la posibilidad de que
se proporcionen nombres o datos falsos.

SEXTA.- Los medios electronicos estan evolucionando de manera constante
y su empleo se ha diversificado, ya que los mismos Estados los
utilizan para facilitar tramites administrativos y declaraciones de
impuestos. Asimismo, las empresas recurren a las modernas
tecnologias para obtener mejores resultados en sus diferentes
operaciones economicas Yy juridicas. En el mismo sentido, los
particulares han recurrido a dichos medios para celebrar diversos
actos juridicos, entre ellos los contratos electronicos, pero todo

esto ha originado también diversos problemas, de los cuales



destaca el de falta de certeza juridica en la contratacion

electrénica.

SEPTIMA.- La firma electronica ha sido considerada en varios paises como

OCTAVA.-

una solucion ante el problema de inseguridad juridica derivada de
la contratacion privada. Asimismo, desde el punto de vista
doctrinal la mayoria de autores sostiene que esta especie de
firma cumple los mismos fines que la firma olégrafa, por lo tanto,
debe producir los efectos juridicos que se derivan de su empleo,
es decir, sirve para dar validez a cualquier acto juridico en que se

le utilice.

Consideramos que para celebrar un contrato electronico se
requiere de una “firma electronica”, la cual debera obtenerse de
manera facil y gratuita, de lo contrario se entorpeceria la
contratacion por estos medios. Para tal efecto, estimamos que la
autoridad competente para expedir dicha firma seré la Secretaria
de Gobernacion por ser la que generalmente lleva un control de
identidad de las personas, ademas, porque la firma electrénica
debera comprender una clave publica que dara dicha Secretaria
una clave privada que de manera confidencial asi como
exclusiva, usara la persona que obtenga su firma. Por lo tanto, se
propone una reforma al Cédigo Civil Federal, para quedar en los
siguientes términos: "Articulo 1834 TER. Las personas que
celebren contratos por medios electronicos deberan hacerlo a
través de una firma electronica que obtendran gratuitamente por
medio de la autoridad competente encargada de expedir este tipo

de firmas. Sin la firma electrénica el contrato no tendra validez."

NOVENA.- Cuando los contratantes utilicen constantemente los medios

electronicos o celebren contratos por cantidades mayores a los
treinta mil pesos, estimamos necesario que su firma electronica
sea certificada por un notario publico para darle mayor certeza

juridica al contrato; lo mismo se requerira cuando se celebren
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DECIMA.-

actos juridicos relacionados con bienes inmuebles, siempre que
su valor exceda de 365 veces el salario minimo general vigente.
Por ello, proponemos la siguiente reforma al Codigo Civil Federal:
"Articulo 1834 CUATER. Cuando los contratos celebrados por
medios electronicos comprendan cantidades superiores a treinta
mil pesos, o0 cuando se celebren por cualquiera de los
contratantes, o por ambos, ya sea entre si 0 con personas
distintas y de manera reiterada, ain cuando sea en cantidades
inferiores a la mencionada, sera necesario que lo hagan a traves
de una firma electrénica que debera contar con la certificacion de
un notario. Asimismo, se exigira dicha firma certificada por notario
tratandose de un bien inmueble cuyo valor exceda de 365 veces
el salario minimo general vigente, independientemente de la

naturaleza del acto juridico de que se trate.”

Consideramos que debe existir la libertad contractual en la
contratacion electronica, para que las personas expresen su
voluntad de manera libre y espontanea, y para que exista un trato
equitativo, el cual podria romperse en los casos de contratos de
adhesion, mismos gque son comunes es este tipo de acuerdos,
por ello, consideramos, estimamos y proponemos necesario que
en caso de inequidad se anulen las clausulas que afecten al
contratante que se adhiere, ya que esto en la practica esta
originando desconfianza en algunas personas. Por lo tanto,
proponemos que la siguiente norma se adicione al Cédigo Civil
Federal: “Articulo 1839 BIS. En los contratos celebrados por
medios electronicos se procurard la mayor equidad entre los
contratantes, quienes gozaran de la libertad necesaria para
estipular las clausulas que estimen convenientes. Cuando se
trate de un contrato electronico de adhesion, se tendran por no

puestas las clausulas que afecten al contratante que se adhiera.”
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