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INTRODUCCION

En el mundo entero los avances tecnoldgicos han fomentado la creacion
de nuevas formas contraer obligaciones, que han permitido al hombre el
acceso a formas de contratacion a través del medios electronicos de una
manera mas rapida, sin pérdida de tiempo, ni papeleo, para lo cual solo se
requiere de presionar un boton, en aceptar para generar las mimas
consecuencias juridicas que en un contrato ordinario, sujetando las partes a los

derechos y obligaciones en los términos que establecieron.

El presente estudio tiene como objeto, el andlisis juridico de los
contratos realizados por medios electronicos, los cuales por su forma, objeto y
medios de creacion, dan origen a una amplia y compleja gama de contratos,
cabe sefialar que resultaria demasiado extenso y poco practico intentar
estudiar todas las consecuencias juridicas y en las distintas ramas de derecho,
asi que limitaremos el objeto de estudio al andlisis juridico de los contratos

civiles creados por internet.

Debemos destacar que en México el uso de la tecnologia del internet se
limita a las pocas personas que tiene una computadora y el servicio internet,
que es considerado como la principal herramientas de comunicacion global,
gue de manera personalizada brindar acceso a la sociedad a la informacién
deseada, pero que lamentablemente también puede ser utilizada
indebidamente, por lo que es necesaria su correcta regulacion a efecto de
evitar su mal uso y abuso por parte de los usuarios y servidores, de ahi la
justificacion de la tesis se sustenta principalmente en la gran importancia de la
contratacion via internet, ya que si bien es cierto, nuestra legislacion regula
este tipo de contratos, los avances tecnoldgicos y las nuevas tendencias hacen
gue nuestras leyes resulten insuficientes para la resolucion de los conflictos
gue se llegaran a generar entre las personas que contratan a través del
internet, demostrada su importancia en el hecho de que forman parte de
nuestra vida cotidiana como uno de los principales generadores de derechos y
obligaciones, que muchas veces traen aparejadas consecuencias juridicas

distintas a las esperadas, en virtud de la territorialidad, idioma en el que estén



redactados, la informacién especializada, el lenguaje técnico y la redaccién con
el que se realizan, asi como de los problemas generados por la aplicacién de
una legislacion distinta a la nuestra en la interpretacion de dichos contratos, la
falta de informacién y los vacios legales que permiten el establecimiento de

clausulas que pueden afectar los intereses de alguno de los contratantes

Este trabajo de tesis, por cuestiones de metodologia juridica y
académica se divide en cinco capitulos que permiten el desarrollo ordenado de
los temas planteados y una mejor comprension de los mismos al lector,

dividiéndose de la siguiente forma:

El capitulo primero se veran los antecedentes histéricos del contrato,
desde su principal antecedente en el periodo de la Roma clasica y su evolucién
hasta la época actual. En el capitulo segundo se hace un estudio detallado de
las generalidades de los contratos, tratando de establecer un concepto y los
elementos necesarios para su constitucion. El capitulo tercero, entraremos al
estudio de los contratos entre ausentes, donde se abordara el andlisis de los
contratos realizados entre sujetos presente y las diferencias con los contratos
realizados entre personas no presente, de igual modo se hara el estudio de los
principales medios electronicos reconocidos por la Ley como generadores de
derecho. En el capitulo cuarto se hara el estudio detallado del la problematica
derivada de los contratos realizados via internet. Por ultimo, en el capitulo
quinto analisis critico del Codigo Civil Para el Distrito Federal, haciendo un
comparativo con otros ordenamientos que de igual forma resultan aplicables a
los contratos civiles por internet y la problemética que enfrentan este tipo de

contratos en su regulacion.

La metodologia seguida fue con base en los métodos de investigacion
documental, un analisis histérico y finalmente una revision analitica de la

institucion a estudio.

El presente trabajo ofrece un listado de bibliografias actuales que nos
ofrecen una panoramica del objeto de estudio, su origen y evoluciéon con una

perspectiva a futuro que busca adaptarse a los avances tecnoldgicos.



CAPITULO I. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO

1.1 ROMA.

Es reconocido que Roma constituye la gran fuente en torno a la cual se
han alimentado la mayoria de los ordenamientos juridicos del mundo
occidental, sus juristas propusieron una teoria de las obligaciones vy
sistematizaron casuisticamente la materia de los contratos, arrojando multiples
reglas que aun hoy en dia constituyen la base de la teoria del contrato seguida

en gran parte del mundo.

El origen etimoldgico de la palabra contrato,* procede de Roma (del latin
contractus que es la expresion sustantivizada del verbo contrahere que
significa contraer), pero igualmente en Roma el contrato sufrid una constante

evolucion, tal y como veremos mas adelante.

Los romanos no elaboraron una definicion de contrato, sin embargo en
el Digesto refiriendose a la convencion podemos encontrar lo siguiente:
“convienen los que de diversos puntos se rednen y van a un mismo lugar; asi
también los que, por diversos movimientos del animo, consienten en una
misma cosa, esto es, se encaminan a un mismo parecer”,? el tratamiento que le
dieron a este fue mas de tipo casuistico que genérico, en consecuencia tal y
como lo expresa Fernandez de Bujan,® tampoco “elaboraron una categoria

general y abstracta que recogiese esta nocién juridica™

y como todas las
instituciones que conforman lo que hoy denominamos como derecho romano,

su desarrollo fue de manera paulatina.

! Contrato significa entonces, “lo contraido”. Cfr. Fernandez de Bujan, Federico,
Sistema contractual romano, 32. ed., Madrid, Dykinson, 2007, p. 103.

2 Digesto libro 11, ley 1, parrafo 3, titulo 14.

3 En el mismo sentido cfr. Guarino (coord), Dizionario Giuridico Romano, 32 ed.,
Néapoles, Edizioni Simone, 2003, pp.124 y 125

* Fernandez de Bujan, Federico, ob. cit., p. 109.



Grandes romanistas, tal como Margadant, coinciden en atribuirle al
nexum -vinculo generador de obligaciones- la categoria de ser el acto pristino
con los atributos juridicos necesarios para reconocerle la calidad de contrato,
en otras palabras, para muchos es el antecedente mas antiguo directo del
contrato moderno. Basicamente el nexum -cuando se cumplia con la
solemnidad del nexum o del mancipium que las palabras que se pronuncien
sean ley- consistid en un forma primitiva de préstamo, se discute la naturaleza
contractual de esta figura, toda vez que el antiguo derecho romano
contemplaba como sancién para el incumplimiento en este acto, una especie
de maldicién que se refleja en torno a la siguiente manifestacion: “si el deudor

no me reembolsa, sea damnatus”.

Contemporaneo del nexum es la mancipatio, inicialmente puede
equipararse a una compra-venta, es decir fue el modo arcaico de adquirir la
propiedad. “Este modo de solemne de adquirir es sélo eficaz respecto de res
mancipi y entre ciudadanos romanos...se requiere para él la presencia de cinco
testigos, las dos partes, un libripens (portabalanza), una balanza y un pedazo

de bronce (simbolo del precio, recuerdo de una época premonetaria)”.’

1.1.1 EL FORMALISMO ROMANO.

En los primeros tiempos en Roma el convenio (el acuerdo de voluntades
en sentido lato) no es suficiente para generar obligaciones, es decir para que
tenga relevancia juridica, para que tal acuerdo generara consecuencias
juridicas era menester, que fuese manifestado conforme a las reglas, formulas
(formas) que la ley exigia, si se omitia el cumplimiento de tales disposiciones,
la sancion podia variar dependiendo del tipo de transgresion, desde una
nulidad (convalidable en algunos casos) hasta la inexistencia, sin embargo la
sancién mas grave era que dejaba de producir una situacion juridica amparada

por acciones procesales (otro aspecto de la inexistencia). Dice Bonfante que

> Margadant S, Guillermo Floris, El Derecho Privado Romano, 122. ed., México,
Esfinge, 1983, p. 263.



las causas que se manifiesten sin las formas legales para constituir un contrato,

“se presentan en el derecho romano como excepciones”.®

Esta realidad que ofrecia la manera de contratar en la época arcaica del
derecho romano en el sentido de que la forma representaba el elemento
esencial del contrato, sin la cual carecia de accion juridicamente protegida para
exigir en dado caso su cumplimiento, es originada por diversas causas: en los
albores del surgimiento del derecho en cualesquiera sociedad, las normas
(juridicas) que integran el incipiente ordenamiento juridico en cuestion estan de
tal manera ligadas a las norma religiosas y de caracter estrictamente social que
es dificil distinguir en donde terminan unas y donde empiezan otras, esta
realidad a su vez es originada por otra, en este caso la suprema autoridad que
regularmente concentraba en torno a un solo 6rgano estatal-politico (ya sea
este unipersonal o colegiado) las funciones en estricto sentido de orden
publico-gubernativo  (administrativa-ejecutiva, jurisdiccional y legislativa)

ademas de las de corte religioso.

Otra razén que llevo a dar tal jerarquia a la forma como elemento
esencial son las caracteristicas que como pueblo tenian los romanos, un
pueblo constituido, principalmente, por agricultores, pequefio propietarios con
el correspondiente apego a la tierra y a los productos que de ella obtenian, mas
enfocados al autoconsumo que al intercambio comercial, razén que tenia como
consecuencia una logica desconfianza hacia actividades que, en general,

realizaban poco.

Este formalismo al que hemos aludido, diferente al contemporaneo,
primeramente se reflejo en torno a formulas verbales, si durante la celebracién
del contrato en cuestion se omitia el cumplimiento de tal forma, tal acuerdo
carecia de accion judicial para reclamar su cumplimiento. En tiempos
posteriores, si las partes se apartaban de dichas formulas, “el negocio no se

podia considerar como contrato verbis. En algunos casos, podria tener validez

® Bonfante, Pedro, Derecho romano, 52. ed., trad. de Luis Bacci y Andrés Larrosa,
Madrid, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1979, p. 410.



como alguna otra forma de contrato; en otros, seria un pacto vestido; pero con
frecuencia, no serfa mas que un pacto nudo”.’ La alta religiosidad que
distinguié a los romanos incidié en que estos procedimientos que dieron origen
a los contratos verbales, tuvieron como fuente a operaciones religiosas que
posteriormente serian secularizadas; la stipulatio, el contrato verbal por
excelencia es el mejor ejemplo de lo anteriormente expuesto. Los otros
contratos verbales mas comunes fueron: la dictio dotis, la promissio iurata

liberti y el negotium per aes et libram.

1.1.2 EL CONSENSUALISMO EN ROMA.

El paso dado entre la solemnidad que rigi6 al contrato y el
consensualismo tuvo como punto intermedio el reconocimiento de los contratos
reales; éstos ya no requerian como elemento esencial para el reconocimiento
de eficacia juridica a la solemnidad, simplemente con la entrega de la cosa
objeto del contrato se perfeccionaban. Dice Néstor De Buen en cuanto a que
esta especie de contratos, “si bien no sancionan situaciones nuevas, ya que no
cabe duda de que antes que aparezcan en la vida juridica como figuras
nominadas, existian las necesidades y las operaciones mismas que las

identifican, en cambio las resuelven con mayor eficacia”.?

La evolucién que tuvo el derecho romano respecto del contrato derivo en
el reconocimiento de “exaltar el acuerdo —conventio, consensus-, erigiéndolo en
requisito dominador. En el Derecho justinianeo, contrato es todo acuerdo capaz
de constituir a una persona en deudora de otra. Se refiere el acuerdo de

voluntades a toda clase de negocios, ya se encaminen a la constitucion de

! Margadant S., Guillermo F., op. cit, p. 383.
8 De Buen Lozano, Néstor. La decadencia del contrato, 32. ed., México, Porrta, 2000,
p. 9.



obligaciones o de derechos reales, ya a la modificacion o extincion de cualquier

relacion juridica”.’

En los contratos donde el elemento forma ha ya perdido su papel
predominante para la perfeccion del contrato, “el consentimiento opera...de tal
modo que bastara que se establezca sobre la cosa y el precio para que surja la
obligacion, aun cuando ésta pueda quedar aplazada o condicionada por

voluntad de las partes”.*°

El consensualismo significd, indudablemente, un avance significativo en
la evolucion del contrato, el cual se despojo de los pesados ropajes a los
cuales estaba cefido en las épocas preclasicas del derecho romano, sin
embargo no todos los contratos fueron susceptibles de hacer a un lado el
complejo, y a veces hasta risible, sistema formal (hoy diriamos solemne) al cual
estaba constrefiido la contratacién en la Roma antigua. Tal como indica Petit, la

simple convencién basté para que hubiese contrato.**

1.1.3 EL SISTEMA CONTRACTUAL ROMANO.

Al lado de los contractus, existieron diversos convenio y pactos
(acuerdos que generaban consecuencias juridicas) actos estos ultimos que
fueron absolutamente diferenciados del contrato; en cambio la figura del
contractus enmarc6 un concepto mucho mas restringido del que se le atribuye
al contrato contemporaneo. Como ya hemos dicho el derecho romano nunca

ofrecié una reglamentacion genérica de los contratos, sino que los regul6é de

° |glesias, Juan, Derecho romano. Instituciones de derecho privado, México, Esfinge,
1997, p. 401.

19 De Buen Lozano, Néstor. op. cit. p. 11.

1 petit, Eugene, Tratado elemental de derecho romano, trad. de José Fernandez
Gonzalez, Madrid, 1940, p. 372.



manera casuistica;’> los actos que a la luz de la doctrina y teoria
contemporanea les dariamos el caracter de contrato, no necesariamente

tuvieron tal categoria en Roma.

Es posible encontrar clasificaciones del contrato bajo un criterio
netamente romanista, no obstante que los grandes juristas clasicos y
posclasicos de Roma, seguramente desconocieron algunas “especies” de
contratos que permiten hoy en dia, ofrecer clasificaciones “romanas” del

contrato diferentes y mas complejas a las ofrecidas por ellos mismos.

Sabemos a través de las Instituciones de Gayo, que los juristas romanos
clasificaron los contratos en las siguientes categorias: reales, verbales, literales
y consensuales. Tal clasificacién atafie a negocios del ius civile vigentes en la
época clasica. Fuera de ella quedan el nexum —figura que en la historia de la
obligatio ocupa una posicion especial, no bien conocida por los mismos juristas
romanos-, asi como los contratos innominados —acogidos éstos a la sancion

pretoria”.*?

Juan Iglesias comenta que es de afiadirse un quinto miembro, los
contratos que se forman re et verbis, una combinacién que requiere la regla
verbal aunada a la entrega de la cosa.'* Margadant™ ofrece una clasificacion

tripartita de los contratos, en categorias que a la vez tienen subdivisiones:

1. Contratos nominados, subdivididos en:
a) Contratos verbis;
b) Contratos litteris;

c) Contratos reales;y

12 cfr. Messineo, Francesco, Doctrina General del Contrato, trad. de Fontanarrosa,

Sentis, Melendo y Volterra, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1952,
Pag.50.

13 glesias, Juan, op. cit., p. 402.

.

!> Margadant S., Guillermo F., op. cit., pp. 380 y 382



d) Contratos consensuales.

2. Contratos innominados, subdividios en:
a) Do ut des (doy para que des, como la permuta);
b) do ut facias (doy para que hagas);
c) Facio ut des (hago para que des);
d) facio ut facias (hago para que hagas, es decir un intercambio de

servicios).

3. Aparte de los contratos nominados e innominados, se deben mencionar
a los pactos vestidos (pretorios, adyectos y legitimos). “Se parecian en
todo a los contratos, sobre todo desde que la introduccién de los
contratos consensuales demostré6 que la forma no era un elemento
indispensable de los contratos... Sin embargo, los juristas romanos no
guerian clasificarlos como “contratos”; no pueden olvidar que siempre se
trataba de parvenus, de pactos originalmente nudos que hacia muy poco

tiempo habian sido promovidos al rango de pactos vestidos”.*®

Juan lIglesias’” nos ofrece otros criterios de clasificacion en verdad

interesantes:

1. Contratos bilaterales y unilaterales, conforme a que sean obligaciones
generadas para una sola de las partes, como ocurre en practicamente
todos los contratos verbis vy litteris, y en el mutuo, o ya sea para las dos
partes, como acontece en el arrendamiento, la permuta, la compraventa,
etc. Desde entonces surge la sinonimia entre bilaterales vy
sinalagmaticos; a su vez estos contratos se dividen en perfectos e

imperfectos, segun sean prestaciones reciprocas 0 no.

2. Contratos ius gentium et ius civile, lo cual depende de que sean

celebrados entre romanos (que entonces aplicaria el ius civile) o las

6 Margadant S., Guillermo F., op. cit., pp. 381, 382 y 383.
7 Cfr. Iglesias, Juan, op. cit., pp. 403 y 404.



partes sean romano Yy extranjeros o0 solamente extranjeros (donde

regularia el ius gentium).

Contratos bonae fidei et stricti iuris, en los contratos de estricto derecho
el juzgador debe limitarse a resolver con un si 0 un no sobre la
existencia de la pretension del actor, mientras que en los contratos de
buena fe el juez debe resolver valorando las circunstancias de cada

caso en particular.

Nos parece valiosa la clasificaciébn que elabora en torno al conjunto del

sistema contractual romano Fernandez de Bujan:*®

Contratos unilaterales y bilaterales. Se entiende de entrada que todo
contrato es bilateral como acto que le da origen, ya que precisa la presencia
de dos o mas voluntades; la bilateralidad, en este caso implica, que se
generan obligaciones reciprocas para las partes, como lo seria la
compraventa, por otro lado unilateral serd aquel contrato que sélo genere

obligaciones para una de las partes, tal seria el caso del mutuo.

Contratos onerosos y gratuitos. “Se denominan contratos onerosos a
aguellos en los que existe equilibrio entre el reciproco interés patrimonial de
las partes intervinientes. Son gratuitos, por el contrario, aquellos contratos
en los que el interés sélo se puede reconocer expresamente a favor de una

de las partes contratantes”.*®

Contratos de buena fe y de derecho estricto. “Se denominan contratos de
derecho estricto aquellas relaciones contractuales que dan lugar a un
iudicium stricti iuris. Son contratos de buena fe, aquellos que dan lugar a un
iudicium bonae fidei. Las obligaciones que surgen de los mismos, pueden

reclamarse mediante el ejercicio de una accién de buena fe”.?

18 Fernandez de Bujan, Federico, ob. cit., p. 115.
19 |bidem. p. 117.

20 jdem.



1.2 EDAD MEDIA.

Practicamente es unanime la coincidencia de sefialar la caida del
Imperio Romano de Occidente (476 d. J.C.) como la fecha o momento enfético

que indica el paso entre la Edad Antigua y la Edad Media.

Efectivamente hubo cambios en la regulacién del contrato, pero fueron
de manera sosegada e inicialmente significaron una innegable regresion, a
soluciones muchisimo mas rigurosas, a una formalidad ya superada y a una
limitacion franqueada por la concepcién dominante de la vida y de la sociedad,

existente en tales tiempos.

Siguiendo a Néstor de Buen es posible resumir que “la Edad Media no
aporta novedades importantes en la evolucién del contrato. Las condiciones
econdmicas precarias en que se desenvuelve, la guerra constante, la escasez
de comunicaciones y una cultura que se encierra en los monasterios, impiden
que el derecho privado y su institucion esencial, el contrato, puedan avanzar en

forma notable por encima de la evolucién del derecho romano”.?*

No obstante lo anterior, el derecho candnico “enriquecid” de diversas
maneras a nuestra institucion, en cuanto a que la doctrina cristiana sensibilizé
las reglas de cumplimiento del contrato, en torno a una concepcién mucho mas
humanitaria del ordenamiento juridico, veremos que la flexibilizacién de la
norma juridica no necesariamente incide en un mejoramiento real de las

condiciones sociales de la comunidad.

Aun cuando, tal y como manifestamos en lineas anteriores, en general la
teoria del contrato no tiene un desarrollo notorio en esta época, hay un aspecto
singular que merece atencion, el contrato feudal. Es complicado discernir si
éste contrato dio origen a la forma de desarrollo social de esta etapa de la
historia, o si ya, una vez instalada esta concepcion de organizacién social fue

legalizada (o legitimada) a través de esta institucion.

L De Buen Lozano, Néstor, op. cit., p. 17.



Paul Ourliac realiza un estudio pormenorizado del contrato de feudo,

quien al respecto dice:

Este contrato se llevaba a cabo por el homenaje.
Entrafiaba obligaciones a cargo del vasallo y del sefior,

obligaciones severamente sancionadas por la costumbre”.?

“El homenaje tomé las formas de la commendatio franca;
ponia frente a frente a dos hombres: uno que iba a servir y
otro que deseaba ser jefe; el primero unia y las ponia reunidas
en las manos del segundo, simbolo indudable cuyo sentido se
acentuaba algunas veces todavia mas porque se arrodillaba
aquél. Después, jefe y subordinado se besaban en la boca,
simbolo de acuerdo y de amistad, y con algunas breves
palabras, el vasallo se reconocia el “hombre” de su

contraparte, el juramente de fe, sacramentum fidelitatis.?®

El sefior adoptaba a un nuevo vasallo dandole armas o un
simbolo (briznas de paja, un bastén); lo reconocia asi como a
uno de los suyos. Pero en la mayor parte de los casos no se

limitaba a esas simples relaciones personales.?*

A partir del siglo XII, se sustituyé mas sencillamente por un documento;
la confesion por la que el vasallo reconocia tener del sefior aquello que se

contenia expresamente en el documento: la relacion, la “enumeracion”.

22 Qurliac, Paul, Historia del derecho, trad. de Arturo Fernandez Aguirre, Puebla,
Cajica, 1952, tomo |, p. 244.
2 idem.

24 |dem.
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1.2.1 LA ALTA EDAD MEDIA.

Es dividida la Edad Media en dos grandes segmentos (junto a una inicial
etapa de transicion) el primero es conocido como la Alta Edad Media, que es
cuando quedan por completo en el olvido las reglas de convivencia social
dictadas en la época romana, para ser sustituidas por las del nuevo sistema,
caracterizado principalmente por el surgimiento de los sefiores feudales, por el
predominio absoluto de la Iglesia Catdlica como institucion politica sucesora en
gran medida del Imperio Romano de Occidente, por un sistema de produccién
practicamente de autoconsumo, y por supuesto, por el aislamiento geogréfico.
El inicio de esta fase lo podemos ubicar en el siglo VI d.C. para finalizar entre el
siglo Xl y XII d.C. tampoco es factible sefialar fechas precisas, porque algunas

regiones dejaron esta etapa antes que otras.

Entre las peculiaridades del formalismo que imprimido el derecho
germanico podemos mencionar que el contrato requeria una forma audible y
visible (Brunner).?® “La entrega de una wadia (vara) o fertuca (tallo) constituye
un elemento esencial. La promesa se perfecciona mediante la palmata (es

decir un apretén de manos) y las palabras solemnes”.?®

La influencia de los germanos y de su derecho menos desarrollado que
el Romano, llevan a retornar a un formalismo singular, diferenciado de las
practicas romanas, el derecho se torna consuetudinario; es cierto que el
derecho romano es visto con respeto y en multiples regiones es norma positiva
(en ocasiones coexisten como derecho positivo tanto el derecho romano como

las variantes vernaculas del derecho germanico).

De Buen hace alusion a una serie de caracteristicas a destacar en esta
época, relacionadas con el contrato, como el hecho de que, en mudltiples

contratos reales para perfeccionarse era necesario también la entrega de arras,

% Brunner, Heinrich, Historia del derecho germanico, 82. ed., trad. de José Luis
Alvarez Lopez, Barcelona, Labor. 1936. pp. 208 y ss.

% De Buen Lozano. op. cit. p. 19.
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gue el contrato celebrado ante la presencia judicial era especialmente
preferido, que el documento donde se plasmaba una deuda no solamente era
necesario para la constitucién del crédito, sino también en el momento del
cumplimiento del mismo, porque en dicho documento se acostumbraba indicar
la devolucion de la wadia o la cautio que habia servido como garantia “si la
devolucion era imposible, el acreedor libraba una carta mortuoria, una epistola

evacuatoria que declaraba extinguida la deuda”.?’

Posteriormente ya no fue necesaria la epistola evacuatoria, el crédito
guedaba saldado cuando al mismo tiempo que al pago de la deuda era
entregada la cautio, momento en que era invalidado inmediatamente a través
de lo que se conoci6 como cassatura, o simplemente era destruida, nos

encontramos ya ante los antecedentes primigenios de los titulos al portador.

La Unica regidbn del mundo latino donde el derecho continud
desarrolldndose en la Edad Media es Espafa, esto es a través de las
compilaciones. En Espafa dadas las condiciones histéricas que vive durante
practicamente toda la Edad Media (diferentes en aspectos de mucha
importancia a las comunes al resto de Europa), el desarrollo del ordenamiento
juridico es constante y se nota una evolucion que trasciende a factores y
épocas, por lo cual no palpamos una diferencia absoluta (dentro de la
Peninsula Ibérica) entre el régimen juridico positivo de la Alta Edad Media y la
Baja Edad Media.

No obstante existen elementos similares a toda Europa, como el que, en

los albores de la Edad Media, expone Levaggi:*®

“El caracter materialista que tienen las obligaciones se debe no sélo a
los resabios de apego a los simbolos primitivos, sino también a la técnica

rigurosa de la contratacion romana. Los Unicos contratos a los que se les da

" De Buen Lozano, Néstor. op. cit. Pag. 20.
8 Levaggi, Abelardo, Historia del derecho de las obligaciones, contratos y cosas.

Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1982, p. 24, citando a Riaza y Garcia Gallo.
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validez son a los solemnes. Las Partidas siguen en materia de contratos, como
en la mayor parte de sus leyes, la doctrina del derecho comudn... donde la
legislacion castellana alcanza una solucion original es en el Ordenamiento de
Alcald de Henares de 1348. La Ley uUnica de su Titulo XVI se aparta del
formalismo (sic) del derecho romano para consagrar...el principio espiritualista,
hijo de la moral cristiana y del derecho canénico”.

Las Partidas, consideramos, si marcan una diferencia sustancial
respecto a la normatividad previa, ademas de significar la hispanizacion de
normas originalmente romanas; entre los puntos a destacar de las partidas
encontramos las siguientes, la palabra contrato ya es mencionada, situacion
gue no acontece en las anteriores compilaciones; incipientemente abordan la
teoria general del contrato; son reguladas las probleméaticas relativas a la
capacidad y al consentimiento viciado, en especial el relativo al error por virtud
de la persona, de la cosa o de la naturaleza de la cosa, y se le da un
reconocimiento especial a la importancia que la violencia tiene para invalidar
una promesa.

1.2.2 LA BAJA EDAD MEDIA.

En este periodo es cuando el derecho vuelve a presentar un auge en
cuanto a su desarrollo, como manifestacion humana que es, se ve influido por
las variables sociales humanas, el factor econémico, la situacién politica, la
cuestién demografica, los conflictos bélicos, los descubrimientos aportados por

la ciencia y la tecnologia, la lista es practicamente innumerable.

El derecho romano se vuelve a estudiar a fondo, primeramente por
aguellos que fueron conocidos como los Glosadores (denominados asi por las
anotaciones marginales —glosas- hechas a las fuentes directas, a fin de hacer
entendible el antiguo derecho romano y aplicable a las situaciones del
momento). Se esta ya en el tiempo donde surgen las primeras universidades
(en especial la de Bolonia), y es en ellas donde el ambiente académico propicia

el estudio de las instituciones romanas.
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El derecho romano vuelve a tener reconocimiento tanto en la practica
como en la doctrina, pero la importancia que adquiere la glosa supera a las
mismas fuentes originales, y lo que no es registrado por los glosadores no tiene
valor forense. Posterior a los glosadores, surgié un nuevo grupo de estudiosos,
los postglosadores, quienes durante mucho tiempo fueron demeritados por
varias razones, pero que independientemente de ello, fueron un elemento clave
en la difusién del derecho romano y en su reintroduccion en la vida social de la
Edad Media.

Después de un largo periodo de incubacion, la religion cristiana por
medio de la Iglesia Catdlica controlé el ambito religioso de toda Europa, el
poder politico que este hecho desencadend, se vio reflejado en todos los
aspectos de la vida. Como entidad politica (que de hecho fue) la Iglesia
Catdélica, promovié el desarrollo del pensamiento, una de estas
manifestaciones, el derecho canodnico, que se vio enriquecido por el
pensamiento de los grandes filosofos Santo Tomas de Aquino, principalmente,
y en menor medida Guillermo de Ockham y Santo Toméas Moro (quien vivié en
plena etapa de transicion entre la Edad Media y el Renacimiento —principio de
la Edad Moderna-, 1478-1535, pero su pensamiento es todavia representativo
del medioevo). Parte del éxito que alcanza el derecho candnico es debido a
Ramon o Raymundo de Penyafort (1175-1275), “autor de la coleccion de las
Decretades realizada bajo el Papa Gregorio IX, y de la Summa de Poenitentia

et de Matrimonio”.?®

Siguiendo a Levaggi, deducimos que el derecho candnico al liberarse
de las cargas formalistas, le da un giro al derecho de las obligaciones,
concediéndole accion a los pactos nudos. Santo Tomas, reconoce lo preciso
del formalismo por lo cambiante de la voluntad humana, pero aun asi enuncia
la norma de que toda promesa obliga, siempre que no sea ilicita y que las

condiciones econémicas no cambien “por su promesa el hombre se obliga

% De Buen Lozano, Néstor, ob.cit., p. 34.
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respecto de otro hombre”.*® El criterio se funda en el mandato de que quien no

respeta la palabra otorgada, peca.

Sigue diciendo el mismo Levaggi®* que son tres las ideas a destacar en
cuanto hace a las aportaciones del derecho candnico hacia el contrato: 1°, el
respeto de la promesa, pero también la necesaria libertad para el contrato, que
no existe cuando la voluntad se encuentra viciada o ha sido arrancada por
coaccion; 2°, la razon, que justifica al acto por su finalidad. Es preciso que la
voluntad tenga una causa, pero la obtencidén de esta debe estar supeditada a
una causa razonable; 3° la moral, que reconoce la importancia de analizar la
intencién de las partes, en cuanto a lo que los lleva a contratar (objeto y fin),
aunque restringido solamente a la ejecucion del contrato, el cual no debe
convertirse en un vinculo de iniquidad, impidiendo que una de los contratantes

lesione a la otra.

La rapidez, caracteristica del trafico mercantil, requiere de disposiciones
menos solemnes, sin menoscabo de la seguridad juridica. “Resistido por los
romanistas, el principio voluntarista tiene mayor aplicacién en el campo del

derecho comercial que en el del civil”.*?

Esto evidenci6 una razon mas para que la ciencia juridica volviese a ser
motivo de estudio. Las causas que generaron el resurgir del pensamiento
juridico actuaron conjuntamente, es decir, aisladamente no hubiesen incidido
en el cambio que se presentd, todas en cierto sentido fueron causa y efecto de
las otras, en este sentido, el sentimiento marcial-bélico reflejado en las
cruzadas (a las cuales, la luz de la ciencia ha descubierto mas fines
comerciales que religioso-espirituales) y por supuesto en la lucha de
reconquista emprendida por los reinos cristianos de la Peninsula Ibérica en

contra de los arabes, que significaron un intercambio cultural muy fuerte, que

% Levaggi, Abelardo, ob. cit., p. 21.

31 evaggi, Abelardo, ob. cit., p. 22. Quien reconoce seguir el pensamiento de Ourliac y
Malafose, sin citar mayores datos.

%2 |bid. p. 23.
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enriguecio sobremanera todos los aspectos culturales de los pueblos europeos,

y que se vio por supuesto reflejado en el campo juridico.

Por lo tanto podemos notar un desarrollo bastante similar del contrato en
la Edad Media respecto del vivido en Roma, De Buen lo explica claramente:
“Hay una época primitiva, que acoge un sistema verbal y solemne; una época
de transicién en la que las necesidades econdmicas exigen el contrato real vy,
finalmente, una tercera etapa en la que el consensualismo empieza a

imponerse para dar lugar a una forma de crear obligaciones y derechos”.*

1.3 EDAD MODERNA.

Existe coincidencia de los historiadores para sefialar que corresponde a
los siglos XV y XVI sefialar la fase de transicion de la Edad Media a la Edad
Moderna. La Edad Moderna a su vez culmina a finales del siglo XVIII en torno
al movimiento revolucionario generado por la Revolucibn Francesa y la
Independencia de los Estados Unidos de América, y por el colapso de las

Monarquias absolutistas de Europa.

1.3.1 ESPANA.

Durante la fase final de la Edad Media, fue en Espafia donde la ciencia
juridica tuvo mayor realce, tanto desde el aspecto académico, como de manera
destacada, en el legislativo. En la Edad Moderna, la continuidad en el estudio
del Derecho por parte de Espafa fue la regla; la labor compiladora fue en
realidad extensa, y debe agregarse a Las Partidas, los titulos del Ordenamiento
de Montalvo y las Leyes del Toro, la Nueva y la Novisima Recopilacién, y en el

aspecto mercantil, el de las Ordenanzas de Bilbao.*

% De Buen Lozano, Néstor. ob. cit. p. 37.
% De Buen, Nestor. ob. cit. p. 42.
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Es de resaltarse que esta legislacion no sélo tenia aplicacién en Espafa,
sino también en sus colonias ultramar, en especifico la Nueva Espafia, y

llegaron aun a tener vigencia en el México independiente.

En esta etapa, los recopiladores espafioles son influenciados
principalmente por el derecho romano, entra en franca decadencia la aplicacion
del derecho visigodo, siendo Castilla el ultimo reducto donde tiene aplicacion

normatividad que tenga como base tal derecho, a través del Fuero Juzgo.

El derecho candnico, tal como debia esperarse, en una sociedad de una
religiosidad tan arraigada como la espafiola de ese entonces, también influyo
en la legislacion de la época. Es de resaltarse la sistematizacion que la

Novisima Recopilacion, tiene en relacion al contrato.

“En la Novisima se destina a los contratos el Libro Décimo en particular
en el Titulo Primero denominado precisamente “De los contratos y obligaciones
en general” se contienen las disposiciones que desde nuestro punto de vista

moderno podriamos calificar de parte general del contrato”.*®

“De la Parte General, la Ley I, que tiene su antecedente en el
Ordenamiento de Alcala, y la Ley 2, Tit. 16, Lib. 5 de la Recopilacion,
consagran el principio de la preponderancia de la voluntad en la formacién de
los contratos. Es interesante destacar como se establece categéricamente que
cuando haya constancia de que alguien se quiso obligar hacia otro, no podra
invocarse como excepcion el incumplimiento de las formalidades o inclusive
solemnidades necesarias. Bastara, pues, el acuerdo de voluntades para que

surja a la vida juridica el contrato”.®

Puede afirmarse que se ve reconocido el principio de que el contrato es
un acto generador de obligaciones, independientemente de que previamente

haya sido configurado por la ley. Se reconoce la eficacia juridica de los

3 jdem.

% |bid. p. 44.
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contratos innominados, de igual manera que en Roma fueron reconocidos los

pactos nudos.

Ligado al trabajo legislativo, la labor dogmatica-docente, también
desarroll6 la idea de contrato. Francisco Garcia lo confirma con la definicion
gue aporta respecto al contrato: “Contrato es un legitimo consentimiento de
muchos, que sobre alguna cosa convienen™;*’ es de resaltarse, la importancia
gue plenamente, ya se le reconoce al consentimiento, como elemento esencial

en la celebracién de los contratos.

1.3.2 EL RESTO DE EUROPA OCCIDENTAL.

Otras naciones europeas, tuvieron un desarrollo juridico, en relacién al
contrato y a la teoria de las obligaciones menos destacado, que el tenido en
Espafia. Esta etapa histérica fue notoriamente dominada por Europa,
erigiéndose, sin lugar a dudas en el centro de la cultura mundial, en torno al

cual giraron las culturas periféricas.

En Francia el desarrollo de la ciencia politica, conlleva al ulterior
desarrollo conceptual del contrato. Afirma De Buen que “quizi a través del
derecho publico es donde alcanza mayor relevancia la figura que nos ocupa. La
obra de Rousseau, El contrato social (1762) rinde homenaje a la libertad
individual, como medio adecuado para crear la voluntad general, que se
inspira, a su vez, en un interés comun. Las leyes seran actos de la voluntad
general y el Estado un organismo regido por las leyes emanadas de aquella

voluntad general, cuando adopte la forma republicana”.®

Se sabe gue la revolucion industrial, significo el cambio entre una forma

de producir basada en la manufactura por otra basada en la maquinaria, la

3" Garcia, Francisco, Tratado utilisimo y muy general de todos los contratos (1583),
Pamplona, Eurisa, Universidad Navarra, 2003, p. 61.
% De Buen, Néstor. ob. cit. p. 48.
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invencién de la maquina de vapor, desplazé como principal fuente de energia
productora a la fuerza animal (ya sea animal en estricto sentido o humana).
Esto significé un aumento en la produccion, y senté las bases para el desarrollo
del capitalismo, entendiéndolo como un fenémeno que conlleva la acumulacién

de capital en detrimento de la fuerza del trabajo (la famosa plusvalia).

Todo este conjunto de elementos histérico-sociales, para la teoria del
contrato le devinieron en el fortalecimiento de las ideas de corte liberal; el dejar
hacer, dejar pasar francés tuvo consecuencias directas en el ambito juridico;

que alcanzarian su climax en una nueva etapa de la historia de la humanidad.

El campo juridico no iba a permanecer inmune a tales eventos, tal y
como poco tiempo después afirmaria Leén Duguit y su discipulo Georges
Scelle, a una dindmica social debe corresponder una dinamica juridica®, una

verdad incuestionable.

Por las anteriores consideraciones que podemos deducir que en esta
fase historica de la humanidad quedaron, firmemente asentados, algunos
principios que regirian en el desarrollo de la teoria general del contrato y que
tales fueron, en gran medida aportados por el conocimiento espafiol. En esta
etapa, el contrato adquiere una fuerza tal, que deja de ser considerado un acto
gue tenga Unicamente inferencia en el campo de las relaciones humanas
privadas (derecho civil y derecho mercantil), trascendiendo al ambito del
llamado derecho publico, para posteriormente integrarse también al derecho

social.

Y también en la fase final de esta etapa empiezan a ser notados los
primeros atisbos de una regulacion divergente para los contratos dependiendo,
de que, se trate de contratos puramente civiles o de contratos mercantiles.

Reconociéndoseles mucha mayor libertad de convencibn a los actos

% Citados por: Acosta Romero, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo 132.

ed., México, Porraa, 1993, pag.19.
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mercantiles, en los cuales el elemento consensual es lo primordial, siendo mas

formalista la regulacion relativa a los civiles.

1.4. EDAD CONTEMPORANEA.

Se reconoce como fecha de inicio de esta etapa, el afio en que triunfa la
Revolucion Francesa: 1789. La Edad Contemporanea es la continuacion de la
Edad Moderna, principalmente en cuanto al proceso del surgimiento de una
nueva forma de pensar y actuar de la poblacion, de la nueva clase social
burguesa que en esta fase alcanzaria el predominio absoluto sobre los factores
productivos, alcanzando el control del poder en todas sus manifestaciones,

economica, cultural, pero sobre todo politica.

Esta etapa continia hasta nuestros dias, el capitalismo como modo de
produccion fue y ha sido cobijado por una corriente ideoldgico-politica conocida

como liberalismo.

1.4.1 LIBERALISMO.

En los ordenamientos juridicos de los paises en que tuvo vigencia el
liberalismo, alcanzando su cumbre representativa en el Cédigo Napoledn, una
de las maximas obras legislativas de todos los tiempos, por la elegancia, orden,
sistematizacién, pureza de pensamiento, y por las aportaciones que significo
para la ciencia juridica en general y en particular para la teoria general de las
obligaciones y del contrato; sin embarg6 dejé diversas lagunas juridicas, y en
su afan de liberalismo incurri6 en excesos que a la larga llevarian a su total

revision .

En esta fase, la preeminencia de la voluntad como elemento
preponderante en el perfeccionamiento adquiere su mas alta cuspide,
simplemente no tiene limite (exceptuando la ilicitud). Siguiendo a Levaggi

“basta que la voluntad quiera para que, bajo la Unica reserva de que no invada
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la esfera de la voluntad ajena, tenga el poder juridico necesario para realizarlo
(doctrina de la autonomia de la voluntad). Asi se reconoce a la voluntad una

autonomia contractual casi ilimitada”.*

El contrato se convierte en la figura juridica central en torno a la cual gira
el resto del ordenamiento juridico. “La justicia no es ya una exigencia superior a
la que los contratantes deben someterse, sino el resultado de la libre
competencia... nadie puede estar vinculado sin haberlo querido, y toda
vinculacion libremente aceptada es justa... la fuerza obligatoria del contrato se

impone tanto a las partes como al juez”.**

El “respeto” dado al concepto de libertad (absoluta) implic6, como se
percibe, un exceso en su aplicacion, partiendo de premisas no correctas (como
la igualdad del hombre, cierta en si, pero no, en cuanto a la realidad de los
hechos, donde existe tanta desigualdad en todos los ambitos humanos), lo cual
devino, en el desprestigio del liberalismo, principalmente en los segmentos mas
bajos de la sociedad. “Para la economia liberal, el contrato desempefia un
papel fundamental, y la libertad de trabajo, libertad de industria, libertad de

comercio, son los pilares del nuevo orden econdmico”.*?

Comenta De Buen que, posiblemente la norma mas importante en el
Caodigo Napoleon (refiriéndose a la materia contractual) sea la “contenida en el
articulo 1134 en el que textualmente se expresa que: “Los convenios
legalmente celebrados tienen fuerza de ley entre las partes. No podran ser
revocados sino por mutuo consentimiento, o por las causas que la ley sefiale.
Deberéan ser ejecutados de buena fe”. Este precepto resume, con una precision
inimitable, muchos siglos de evolucién juridica. De él se dice que plasma el
principio juridico sobre el que descansa toda la sistematica contractual del siglo

XIX y parte del actual”.*®

40 Levaggi, Abelardo, ob. cit., p. 25.
“! Ibidem. p. 26.
“2 idem.

3 De Buen, Néstor, ob. cit. p. 55.
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1.4.2. SOCIALISMO.

La terminologia liberal-burguesa usada en el ordenamiento juridico es
aplicada bajo sus respectivas adaptaciones por los Estados socialistas, que en
muchos casos llevan a un significado totalmente opuesto al originario de la
palabra usada. El contrato, a la luz del ordenamiento juridico vigente en la
URSS, a manera de ejemplo y como modelo seguido por la mayor de los
Estados socialistas.

Inicialmente se considera al contrato como la principal fuente
generadora de las obligaciones, asi lo disponia el articulo 106 del Cédigo Civil
al estatuir: Las obligaciones se derivan de los contratos y de las demas fuentes
indicadas en la Ley. Especialmente del enriquecimiento injusto y del dafio
causado por una persona a otra. Los articulos subsiguientes del 107 hasta el
151 nos permiten conocer lo que seria el tratamiento genérico dado a los
contratos, y de su lectura apreciamos que no existe diferencia de fondo
respecto a la legislacion vigente en paises con un modo de produccion
diferente y sustentado en la ideologia liberal (tal y como seria un caso ejemplar:

México).

La practica se aleja fatalmente de esta sencillez que encontramos en la
teoria, primero porque muchos bienes se encontraban fuera del comercio, o
sujetos a una restriccidon comercial que en la practica hacia inviable tenerlos

como objetos validos en una relacién contractual.

Segundo porque precisamente en relacion a esa serie de bienes y
servicios respecto de los cuales existia prohibicion expresa de tenerlos como
objeto de un contrato, encontramos que son comercializados de manera
monopolizante por el Estado a través de diferentes formas administrativas

adoptadas ex profeso.

Al respecto comenta loffe lo siguiente: “... ocupa un lugar preeminente el
contrato econémico, es decir, el contrato planificado, que se celebra entre las

organizaciones socialistas y sirve de vehiculo para la distribucion de la
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produccion (el contrato de suministro), para la ejecucién de determinados
trabajos (el contrato de suministro), para la prestacién de otros servicios entre
las diferentes organizaciones socialistas (el transporte, la expedicion, etc.), a fin
de asegurar el cumplimiento de la tarea planificada de cada una de ellas y, por
tanto, el cumplimiento del plan de la economia nacional en su totalidad. No es
de extrafiar, por ello, que la gran mayoria de las disposiciones promulgadas en
el periodo que nos ocupa, concernientes al derecho contractual, se consagren
a la estructuracion juridica de las relaciones planificadas-contractuales entre las

organizaciones socialistas”.*

Al lado del conjunto de “contratos” planificados encontramos aquellos
denominados genéricamente como compraventas al por menor. loffe explica
adecuadamente esta situacion: “Al atribuir gran importancia a dicho contrato,
gue a raiz de la victoria del socialismo era casi la Unica forma de servicio a la
poblacion prestado por el sistema mercantil socialista, el legislador se preocup6
no soélo de su regulaciébn en derecho civil, sino también de asegurar la
observancia mas estricta posible, por parte de las sociedades mercantiles, de
sus obligaciones hacia los consumidores. El incumplimiento de la principal de
dichas obligaciones, la venta de mercancias, con su peso exacto y cabal
medida, se considera... como un fraude al Estado y un robo al consumidor, que
acarrean la aplicacion de sanciones penales a las personas culpables de los

citados actos”.*®

En todo ordenamiento juridico encontramos relacionadas las distintas
ramas que integran la totalidad del &rbol juridico, sin embargo no es frecuente
encontrar una mezcla tan aleccionadora (en sistemas juridicos modernos,
como lo fue el soviético) entre una figura netamente del “derecho privado” (civil)
con el publico (penal). En sintesis el contrato es un concepto juridico abordado

a conciencia por el socialismo real, que sin embargo es adaptado en gran

4 |offe, Olimpiad Solomonovich, Derecho civil soviético, trad. de Miguel Luban,
México, Instituto de Derecho Comparado. Universidad Nacional Auténoma de México,
1960, p. 247.
* |bid. p. 266.
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medida a otras instituciones juridicas conexas soélo tangencialmente a la
esencia del contrato, el cual bastante restringido conserva su esencia en la
precitada compraventa al por menor, y por supuesto en diversos “acuerdos” no
reconocidos “oficialmente” por el sistema gubernamental, pero existentes en la

realidad social, bajo el conocido como mercado negro.
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CAPITULO II. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO

2.1.- DEFINICION DE CONTRATO.

Etimologicamente la palabra contrato proviene del latin contractus,
derivado a su vez del verbo contrahere, que significa reunir, lograr, concertar.
El contrato es una figura juridica que surgié en Roma, aunque puede decirse
gue el contrato ha existido de una u otra manera, con el nombre que se le

quiera dar, en todas las culturas y civilizaciones humanas.

Conceptos de contrato hay como autores que abordan el tema,
igualmente el Codigo Civil para el Distrito Federal da una definicion de lo que
debe entenderse como contrato, conocida esta definicion en el campo doctrinal

mexicano como la definicion legal, la cual a la letra dice lo siguiente:

“Articulo 1793. Los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”.

Se complementa este articulo con lo dispuesto por el articulo inmediato

precedente del mismo codigo, el cual expone:

“Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para

crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”.

De los anteriores articulos se tiene, que el convenio es el genero y el

contrato es la especie.

En general podemos afirmar que la mayoria de los autores que abordan
el tema, estdn conformes con lo que dice la anterior definicion, aunque no
dejan de marcar ciertos matices que le dan una cierta singularidad a su

respectiva definicion.
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Algunos tratadistas consideran una doble naturaleza del contrato,
considerandolo tanto una especie tipica de acto juridico, asi como una norma
juridica especializada; por el contrario otros autores manifiestan que es
Gnicamente un “acto juridico celebrado de acuerdo con determinadas normas
juridicas” *°
Entre el cimulo de autores que han definido lo que es el contrato

consideramos pertinente transcribir las de los siguientes tratadistas:

Rafael de Pina: En su significacion semantica, contrato es el pacto o
convenio entre partes sobre materia o cosa determinada y a cuyo cumplimiento
pueden ser compelidas. El contrato no es, a nuestro entender, una norma
juridica, en el mismo sentido en que lo son la ley y la costumbre, por ejemplo,
sino un acto juridico celebrado de acuerdo con determinadas normas

juridicas.*’

Sergio T. Azla Reyes: Contrato es el acuerdo de voluntades de dos o
mAas personas para crear o transferir entre si derechos y obligaciones. De su
naturaleza explica que, es un acto juridico bilateral o plurilateral, o si se
prefiere, dos 0 mas actos juridicos emanados respectivamente de dos o mas
personas, que concurren a la realizacion de un negocio en el que se

encuentran interesadas.*®

Ignacio Galindo Garfias: El contrato es un acto juridico y como tal, es un
acto de voluntad de las partes que en él intervienen. Es el acto juridico tipico
del derecho privado y se caracteriza porque las declaraciones de voluntad de
las partes que lo celebran son concurrentes, convienen en crear entre si,

relaciones juridicas; forman un acuerdo de voluntades o consentimiento, lo que

“® pina de, Rafael. ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL MEXICANO Volumen IIl. Pag.
265

4" Pina de, Rafael. Op. Cit. pp. 265.

8 AzOa Reyes, Sergio T. TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. Pags. 49 y
51.
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constituye propiamente, el elemento esencial del contrato. También considera
este autor que, el contrato puede ser considerado como acto juridico por una
parte y como norma individualizada de conducta desde otro punto de vista

(Kelsen).*

Victor Amaury Simental Franco: Un acto juridico bilateral, en donde
interviene la voluntad de dos o mas partes, con el fin de crear o transferir

derechos y obligaciones entre si, que es reconocido por una norma juridica.

2.2.- ELEMENTOS DE EXISTENCIA.

El contrato se constituye por una serie de elementos, siendo los
principales, ya que sin ellos no podria tener vida, los llamados elementos de
existencia, también denominados esenciales, estos son dos: el objeto y el
consentimiento (la solemnidad es un tercer elemento de existencia, presente en
otros actos juridicos, tal como el matrimonio, pero no en los contratos). El
objeto y el consentimiento son mencionados por el articulo 1794 del Cddigo
Civil para el Distrito Federal, y con respecto a la solemnidad, como lo dice
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez del texto del articulo 228 del mismo codigo se
llega a la conclusién de que si se acepta a la solemnidad como elemento de
existencia, aunque no sea éste un elemento constante.* El efecto directo de no
satisfacer alguno de los elementos de existencia es que no surja el contrato, es

decir es imposible que genere consecuencia juridica alguna como acto juridico.

9 Galindo Garfias, Ignacio. TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS. pp. 67 y 68.

% Simental Franco, Victor Amaury, CONTRATOS. CONSIDERACIONES EN TORNO
A SU DEFINICION, Revista de Derecho Privado, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2008.

°L Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. P4g. 296.
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2.2.1.- OBJETO.

Tal como lo que indica Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, en su
libro Contratos Civiles, podemos analizar el objeto conforme a dos categorias
distintas, el objeto juridico y el objeto material. Considerando al objeto juridico

en una subdivisién de objeto directo y objeto indirecto.>?

El objeto juridico directo del contrato, se desprende de la naturaleza
juridica del mismo, y se entiende como la creacién y transmisién de derechos y

obligaciones.

El objeto juridico indirecto del contrato equivale al objeto directo de la

obligacion, es decir, a la conducta de dar, hacer o no hacer.

“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”.>

Debido a que por su misma naturaleza, el contrato es obligacional,
podemos afirmar que existe aiin cuando no haya objeto material en el momento
de contratar, v.g. el caso de la venta de cosa futura. Por el contrario si no se
crean o transfieren derechos y obligaciones estamos ante un acto que no

corresponde al contrato, es decir no existe, nunca nace.

Las obligaciones de dar pueden ser agrupadas en cuatro rubros

distintos:

52 pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. CONTRATOS CIVILES. Pag.24

%3 Cabe mencionar, que no es unanime esta acepcién de objeto directo del contrato,
Miguel Angel Quintanilla Garcia alega en su libro DERECHO DE LAS
OBLIGACIONES, péagina 53, que el objeto directo del contrato “es precisamente la
operacion que se celebre y que en realidad en su numero es ilimitada, pues lo mismo
podria ser de compraventa, de permuta, de arrendamiento o bien de cualquier otro
contrato, inclusive innominado”.

** pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Op.cit. p. 25.
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1.- Traslativas de dominio.
2.- Traslativas de uso.
3.- De restitucion de cosa ajena.

4.- Pago de cosa debida.

Es el articulo 2011 del Codigo Civil para el Distrito Federal, él que

dispone las distintas formas que puede revestir la obligacion de dar.

En el caso de contratos que generan obligaciones de dar, el objeto
material consiste en la cosa cuyo dominio 0 uso se transmite. Como requisitos
esenciales de la cosa estan los siguientes:

a).- La cosa debe ser fisicamente posible;

b).- La cosa debe ser juridicamente posible.

“La cosa es fisicamente posible cuando existe en la naturaleza o puede
existir; por lo tanto, hay una imposibilidad fisica cuando no existe, ni puede

llegar a existir”.>®

La cosa es juridicamente posible, nos dice Rafael Rojina Villegas,
cuando esta en el comercio y cuando es determinada o determinable por el
derecho; por lo que, son cosas imposibles juridicamente las que estan fuera del

comercio y las que no pueden determinarse.>®

Lo anterior se desprende de lo que indica el Cédigo Civil para el Distrito

Federal en su articulo 1825:

“La cosa objeto del contrato debe: 1°. Existir en la naturaleza. 2°. Ser

determinada o determinable en cuanto a su especie. 3°. Estar en el comercio”.

De los tres supuestos que sefala el articulo 1825, el existir o que pueda

existir en el medio fisico no implica problema alguno su comprension.

*° Rojina Villegas, Rafael. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL lIl. p. 61.
% |bid.. p. 62.
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Cuando la cosa objeto del contrato no es susceptible de ser determinada
estamos ante un caso concreto de inexistencia del contrato por no cumplirse
con uno de los elementos de existencia. Nos dice Rojina Villegas que en el
derecho existen tres niveles para la determinacién de las cosas: determinacion

individual, determinacion en especie y determinacién en género.>’

Para que la cosa sea posible juridicamente, esta tiene que ser
susceptible de ser determinada ya sea individualmente o en especie, para el
derecho no tiene significado que la cosa sea determinable en genero (al menos

en lo que corresponde al objeto como elemento de existencia de los contratos).

La cosa debera estar en el comercio, si no se cumple con este
presupuesto la existencia del contrato es imposible. Si interpretamos a
contrario sensu el articulo 748 del Codigo Civil se entiende que las cosas estan

en el comercio, ya sea por su misma naturaleza o por disposicion de la ley.

Articulo 748. “Las cosas pueden estar fuera del comercio por su

naturaleza o por disposicion de la ley”

A su vez el articulo 749 del mismo ordenamiento juridico indica cuando

las cosas estan fuera del comercio.

Articulo 749. “Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no
pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por disposicién de

la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular”.

Gutiérrez y Gonzalez define la comerciabilidad: “resulta ser entonces, la

aptitud que tienen las cosas para ser objeto de un contrato por no impedirselos

ni la naturaleza ni la ley”.>®

5 idem.

°8 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Ob. cit. p. 290
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“Lo incomerciable respecto de una cosa, significa que ésta, o no puede
ser objeto de relacién juridica alguna, o bien que, pudiendo ser objeto de

alguna relacioén juridica, no es reductible a propiedad privada”.>®

Conviene hacer la distincion entre incomerciable e inalienable;
incomerciable es sindbnimo de no ser susceptible de apropiacion particular, ya
sea por su naturaleza o por disposicion legal; mientras que la inalienabilidad no
impide que la cosa esté dentro del comercio pero la ley, por distintas razones,

impide su enajenacion, la imposicion de gravdmenes o su modificacion.

Cuando el objeto se refiere a un hecho o a una abstencion, nos
encontramos que este también debe cumplir con los requisitos de: ser posible

fisica y juridicamente. El articulo 1827 del Cadigo Civil dispone que:

“El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser:
| Posible;
Il Licito”.

La posibilidad fisica esta enfocada a que no haya una ley natural que
impida la realizacion del hecho, v.g. seria imposible la llegada del hombre a la
luna a través de un brinco, el contratar en base a este hecho simplemente
llevaria a la inexistencia del contrato por la imposibilidad fisica del hecho objeto

del contrato.

Respecto a la imposibilidad juridica tenemos que no debe existir una
incompatibilidad entre el hecho objeto del contrato y alguna norma juridica, lo

cual implica un obstaculo que impide su realizacion.

% |bidem. p. 291.
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2.2.2.- SOLEMNIDAD.

Ya antes indicamos que este elemento no es constante, por el contrario
es casi hipotética su existencia en los contratos, en otros actos juridicos de
naturaleza distinta al contrato si es mas usual encontrar a este elemento, como

lo serian los testamentos, actos del registro civil, juramentos, etcétera.

El ejemplo tipico de la solemnidad en un contrato sélo es el matrimonio,
pero en realidad hoy la mayoria de investigadores sobre el tema le otorgan al

matrimonio una naturaleza juridica distinta del contrato.

La solemnidad en si es una forma o un conjunto de formas elevado a la
categoria de elemento esencial o de existencia. Nos explica Gutiérrez y
Gonzalez que del texto del articulo 2228 del Cdédigo Civil, se llega a la
conclusion de que nuestro sistema juridico si acepta a la solemnidad como un

elemento esencial.®®

Articulo 2228. “La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de
actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesion y la
incapacidad de cualquiera de sus autores del acto, producen la nulidad relativa

del mism”.

En sentido contrario, se lee que si se trata de actos que son solemnes,
no habra nulidad, sino inexistencia.
2.2.3.- CONSENTIMIENTO.

El consentimiento es el acuerdo de dos o0 mas voluntades destinadas a

crear o transferir derechos y obligaciones entre si, el cual tiene que ofrecer una

manifestacion exterior.

% Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Ob.cit. p.296.

61 {dem.
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Esta integrado por dos elementos: a) la oferta o policitacion, y b) la
aceptacion, que si no se dan estos elementos el consentimiento no llega a
existir, pero estos elementos por si mismos pueden ser productores de

consecuencias de derecho.

Al consentimiento (en el contrato) se le entiende como el acuerdo de
voluntades que tienen como fin crear o transferir derechos y obligaciones entre
las partes, el cual tiene que revestir una forma que la misma ley determina.
Julien Bonnecase nos da la siguiente nocion del consentimiento: “El
consentimiento es el acuerdo de voluntades constitutivos del contrato. Dos o
mAas personas, por tanto, dos voluntades, son necesarias, por lo menos, para
gue haya consentimiento y, por ende, contrato. Pero el contrato puede existir
entre un mayor nimero de personas, como lo demuestran las sociedades”.®?
Bejarano Sanchez simplifica diciendo que: (son) “dos quereres que se reunen y

constituyen una voluntad coman”.®®

En apartado anterior mencionamos someramente que este elemento del
contrato (el consentimiento) es el elemento esencial del contrato, no dejando
de lado al objeto, sin exagerar lo que le da esa naturaleza especial dentro del

cumulo de actos juridicos al contrato, es el consentimiento.®

Del concepto surgen elementos que deben ser explicados, en principio,
aclaramos que nos referimos al consentimiento en el contrato, ya que otros
actos juridicos bilaterales o multilaterales requieren un acuerdo de voluntades,

gue en estricto sentido es lo que significa el consentimiento.

Acuerdo de voluntades, estas voluntades para su estudio se dividen en:
a) oferta o policitacion, y

b) aceptacion.

%2 Bonnecase, Julien. TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL. p.794.
%3 Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. Cit. p.54.
% Como dato adjunto, y sin estar descubriendo el hilo negro, el consentimiento es al

contrato lo que la voluntad es al acto juridico en general.
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Por si mismas tanto la oferta como la aceptacion son declaraciones
unilaterales de voluntad y por lo tanto son generadoras de consecuencias

juridicas.

“La oferta o policitacion que puede ser expresa o técita, es la propuesta
de celebrar un determinado contrato, propuesta que le dirige una de las partes
a la otra, misma que tendra que ser aceptada, formandose asi el

consentimiento”.®®

También la aceptacion puede manifestarse de manera expresa o técita,
lo trascendente para efectos de constituir el consentimiento, es que esta debe
ser un allanamiento total a la oferta inicial, ya que si se sugiere, aunque sea
minimo, algin cambio a la oferta inicial, nos encontramos frente a una nueva

oferta la cual debera ser aceptada por quien fue el pristino oferente.

Ahora bien, la aceptaciéon no solo debe ser un allanamiento total a la
oferta, sino también debe hacerse en el momento en que sea aun valida la

oferta, como nos lo dice Bejarano Sanchez:

“La aceptacion util debera ocurrir durante la vida de la oferta y solo
entonces habréa consentimiento y contrato. Si la propuesta fuera retirada antes
de la aceptacion, o antes de que el destinatario conociera la oferta, no habria
contrato; asimismo, la aceptacion, también puede ser retirada, haciendo llegar

al proponente la retractacién antes que la aceptacion (Art. 1808 del C.C.)".%°

En cuanto a que este acuerdo de voluntades tenga como fin ya sea la
transmision o creacion de derechos y obligaciones, esto es por la naturaleza
del contrato, ya antes mencionamos que hay actos juridicos que requieren de
acuerdo de voluntades, pero no tienen como fin la creacién de derechos y
obligaciones, tal seria el caso de un convenio; abundando en el tema hay

acuerdos de voluntades que crean y/o transfieren derechos y obligaciones,

% Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Op.cit. p.44.

% Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. cit. p. 60.
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pero que indudablemente se alejan irremediablemente de lo que es un
contrato, el ejemplo mas claro lo constituye una sentencia judicial derivada de

un cuerpo colegiado.®’

La ultima parte del concepto indica que este debe revestir una “forma”
gue la misma ley indique, por forma nos referimos a una manifestacion exterior
de este acuerdo de voluntades, el Codigo da reglas para la interpretacion del
consentimiento, cuando éste no es lo suficientemente claro, en cuanto a lo que

quisieron manifestar las partes.

2.2.3.1 FORMACION DEL CONSENTIMIENTO.

La doctrina esta conforme en que, el consentimiento queda formado
cuando hay una aceptacion lisa y llana (que se reduce a un si) a la oferta o

policitacion.

Borja Soriano lo define de la siguiente manera: “A veces el
consentimiento se forma sencillamente exponiendo una parte las condiciones
del contrato a la otra y aceptandolas ésta desde luego lisa y llanamente. Otras
veces, tratandose de contratos complicados, generalmente, se redacta un
proyecto de contrato que las partes estudian y modifican hasta que se llega de

comun acuerdo a una redaccion definitiva”.®

“El consentimiento no surge espontdneamente, sino que esta precedido
por una serie de tratos o conversaciones previas, que tienen como punto inicial
una oferta y, como consecuencia normal de ella, la aceptacién por aquel a

quien se ha hecho”.®®

" Este es un ejemplo claro en donde hay consentimiento, pero no es este el
consentimiento que nos interesa, restringimos la palabra consentimiento (en este
trabajo) en lo relativo al contrato.

% Borja Soriano, Manuel. Op. Cit. p. 121.

% Pina de, Rafael. Ob. Cit. p. 280.
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Bien nos dice Rafael de Pina, que la etapa preliminar del contrato,
constituida por los tratos y negociaciones previas antes mencionadas, no
existen realmente en el denominado “contrato de adhesion”, coincidimos en su
apreciacion de que la naturaleza contractual queda realmente en entredicho en
este tipo de “contratos”, en lo particular le negamos la naturaleza juridica del

contrato.”

Bejarano Sanchez, menciona una caracteristica del consentimiento, que
posiblemente por ser tan “evidente”, es omitida por muchos autores, vale

transcribir lo que nos dice con respecto a este punto:

“El consentimiento (y por ende el contrato) no es la oferta sola ni es la
aceptacion sola. Ambas se reunen y se funden. El acuerdo de voluntades se

forma cuando una oferta vigente es aceptada lisa y llanamente”.”

Articulo 1804. “Toda persona que propone a otra la celebracion de un
contrato fijjandole un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la

expiracion del plazo”.

2.2.3.2 EXPRESION DEL CONSENTIMIENTO.

Aunque suene a perogrullada, la expresion del consentimiento, es la
manera (forma) en que exteriormente es manifestado el mismo. Nuestro
Cddigo, acepta dos formas en que puede ser expresado el consentimiento, la

expresay la tacita.

Articulo 1803. “El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso
cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El

tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a

0 jdem.

L Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. p.122.
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presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad
deba manifestarse expresamente”.

La expresion del consentimiento, es un punto de vital importancia para el
contrato, para el consentimiento en si, ya que de eso depende el surgimiento
de responsabilidad contractual para las partes, en posteriores apartados y
capitulos estudiaremos los distintos tipos de  expresiébn que hay del
consentimiento, y cuales son los sistemas de regulacién cuando el contrato no

se realiza entre personas presentes.

Al respecto es muy aleccionador lo que nos dice De Buen Lozano:

“El problema (la expresion del consentimiento) que, en consecuencia,
nos interesa dilucidar, en cuanto constituye el centro del tema que abordamos,
es el de esa exterioridad que se anota como elemento necesario del
consentimiento, ya que puede existir alguna discrepancia, real o aparente entre

la voluntad interna y la voluntad declarada”.”

2.2.3.3. CONSENTIMIENTO EXPRESO.

Por consentimiento expreso entendemos, la voluntad acordada de las
partes, que trasciende por elementos palpables externos al conocimiento de los
demas; esto es, por manifestacion expresa de la voluntad se entiende, que esta
habra de exteriorizarse por medio de signos inequivocos, principalmente la
palabra (en forma oral) o de forma escrita (preferentemente por la seguridad

juridica que implica).

2 Buen de Lozano, Néstor. Op.cit. p. 184.
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2.2.3.4. CONSENTIMIENTO TACITO.

Aunque suene repetitivo, aclaramos que cuando decimos
“consentimiento tacito”, nos estamos refiriendo a la expresion tacita del
consentimiento, adquiere especial relevancia este punto, en si es fuente de un
cumulo de problemas juridicos establecer cuando se ha perfeccionado

realmente el consentimiento en este supuesto.

Concernientemente es muy ilustrativo Sergio T. Azua Reyes: “El
consentimiento tacito resulta de hechos o actos que lo presuponen o autorizan
a presumirlo, como cuando concluido el tiempo de vigencia del contrato de
arrendamiento el propietario no pide la devolucion del inmueble, antes bien, se
manifiesta complacido al recibir el pago de la renta. En este caso el
consentimiento no se esta manifestando expresamente, ni verbal, ni por escrito,
ni por signos; la celebracién de un nuevo contrato se esta proponiendo por

hechos o actos que lo presuponen, es un consentimiento tacito”.”

El problema se presenta cuando, no hay una regulacion especifica al
caso en concreto, y alguno de los contratantes considera que si se llego al
acuerdo de voluntades, y por el contrario su co-contratante no lo considera asi.
Pero en si este ya es un problema que corresponde resolver al 6rgano
jurisdiccional dependiendo del caso en cuestién, ya que hipoétesis podrian darse

ad infinitum.

2.2.3.5. EXPRESION VERBAL DEL CONSENTIMIENTO.

Ahora corresponde el estudio a una de las maneras que puede revestir

el consentimiento expreso, que es la forma verbal.

3 Azta Reyes, Sergio T. Op. cit. p. 64
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Al decir forma verbal,”* se da la referencia a la forma hablada, es decir
no hubo, ni se dio un documento que sirva como soporte al acuerdo de
voluntades planteado. Aqui entra una situacion problematica, el caso de los
sordomudos, obviamente no hay comunicacién hablada, en el sentido de emitir
sonidos bucales articulados con significado, pero el lenguaje mimico, por la
naturaleza del mismo, en cierto sentido puede ser homologado con el hablado,

por la esencia de los dos, como lo es la espontaneidad.

Conforme a lo anterior, ubicariamos en el mismo grupo de expresion
verbal del consentimiento, tanto al lenguaje hablado en estricto sentido, como
al mimico o hecho a través de sefias; claro que con ciertas limitantes, ya que
una persona que no sepa el lenguaje de los sordomudos que este en un
“dialogo” con una persona con esas caracteristicas, dificilmente podriamos

decir que estan de acuerdo en algo seriamente.

2.2.3.6. EXPRESION ESCRITA DEL CONSENTIMIENTO.

Indudablemente que es este uno de los puntos que enfrenta menor
dificultad, tanto para ser explicado como para la realizacion de contratos, por la

seguridad juridica que implica para las partes.

Entrando en materia, la expresion escrita del consentimiento es: la
manifestacion exterior del consentimiento (del acuerdo de voluntades de las
partes en un contrato) realizada por medio de la palabra escrita, y que como
consecuencia logica es plasmada en un documento que debe constar por lo
menos en original duplicado, firmado por las partes que contratan y de ser

posible, aunque no es necesario que sea firmado por testigos.

* pPara algunos autores la denominacién adecuada es oral, realmente como se le
denomine, no constituye un problema toral, sino por el contrario, es una discusién

verdaderamente superflua.
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Anteriormente mencionamos Yy criticamos la denominacién de los
contratos de adhesion, sin entrar a fondo en el tema, este es lugar adecuado
para hacerlo. Los contratos de adhesién, son un fiel ejemplo de consentimiento
expresado de manera escrita, no hay punto que quede en el aire 0 acuerdo

verbal.

Pero, de verdad podemos decir que hay consentimiento, o acuerdo de
voluntades, cuando una sola de las partes impone clausulas, condiciones,
términos, etcétera, y la otra o0 acepta o no hay contrato, sin posibilidad de influir
en la redaccion final del contrato, realmente es muy objetable decir que hubo
consentimiento en el sentido estudiado no solo en este trabajo, sino en la

Teoria General de los Contratos.

Esto sin contar la intervencion del Estado, para regular y/o limitar la
libertad contractual imponiendo limitaciones al oferente, con el fin de evitar una

carga excesiva para el aceptante.”

2.2.3.7. EL ERROR OBSTACULO.

En subtema precedente estudiamos “los vicios del consentimiento”,
encuadrando como uno de ellos al error, ahi someramente se menciono al error
obstaculo, aquel que genera no la nulidad del acto en cuestién, sino la

inexistencia del mismo.’®

“El error, es decir la discordancia de la realidad con lo pensado, afecta al
consentimiento de las partes o de una de ellas de tal forma que el acto juridico
puede resultar viciado en diferentes grados, segun sea el nivel de error

padecido. El error en su grado maximo se da cuando las partes no se han

> No debemos perder de vista que las empresas que se sirven de este tipo de
contratos, son ya sea monopolios u oligopolios, y finalmente el consumidor no tiene
verdaderas opciones para contratar con otro oferente.

5 Supr. 1.3.2. Ausencia de vicios en el consentimiento. p. 17.
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puesto de acuerdo sobre la naturaleza del contrato, o sobre su objeto, no

obstante que piensan estarlo”.”’

“Este méximo grado de error, llamado error-obstaculo o error impediente
(sobre la naturaleza o sobre el objeto) impide la formacion del contrato, por lo
qgue en el caso nos encontramos ante la inexistencia del mismo, por faltar uno

de los elementos esenciales (Art. 2224)"."®

El error obstaculo es subdivido en dos tipos de error por Quintanilla

Garcia, diciéndonos lo siguiente:

“a) Error sobre la naturaleza del contrato.

Cuando las partes sufren un error tan grande que es imposible
determinar la presentacion del consentimiento, es mas podemos afirmar, que
en realidad no hubo consentimiento, el ejemplo tipico lo constituye el caso de
que una persona piense que el objeto que esta recibiendo es en donacién
cuando en realidad la contraparte que se lo esta entregando piensa que va a
recibir un determinado precio como contraprestacion. En este ejemplo no es
posible encontrar el consentimiento, porque una de las partes cree estar
celebrando un contrato de compraventa y la otra lo supone de donacién, como
el error es tan grande, recae sobre la propia naturaleza del contrato, no existe
consentimiento y ese acto juridico que celebraron las partes resultara
inexistente. En realidad falto la causa que era el motivo determinante para

contratar.
b) Error sobre la identidad misma del objeto material del contrato.
El ejemplo tipico lo encontramos en el supuesto de que una persona

piense que esta adquiriendo la casa numero 3 de la Avenida Madero en pleno

centro de la ciudad, y la otra le esta vendiendo la casa nimero 3 de la Avenida

" AzGia Reyes, Sergio T. Ob.cit. p. 90.

8 [dem.
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Madero, pero en Coyoacan. En este caso, el error es tan grande que en
realidad no existe el consentimiento, supuesto que una de las partes esta
pensando adquirir un objeto, cuando en realidad la otra estd pensando en

vender otro diferente. También falta la causa”.”

El denominado error obstaculo, es una de las manifestaciones que
puede revestir la ausencia del consentimiento por no haberse determinado el
objeto del contrato adecuadamente, lo que trae concomitantemente la
inexistencia del contrato en cuestion, esto debido a que las voluntades de las
partes se encuentran en una discrepancia de tal magnitud, que juridicamente

es imposible hacerlas coincidir (a las voluntades).

Confirma lo anterior lo expuesto por Sanchez Medal: “El consentimiento
(......) no existe cuando no hay coincidencia en las dos voluntades, lo que
ocurre principalmente en los casos del llamado error obstaculo, que
corresponde al “error in corpore” o error sobre el objeto-cosa del contrato (el
comprador creyé adquirir una finca y el vendedor creyé que enajenaba otra), y
al “error in negotio” o error sobre la clase de contrato que se celebra (se recibe
una suma de dinero en la creencia de que se le ha hecho una donacién, pero el

que la entrega crey6 que se daba en mutuo tal cantidad)”.®°

2.3.- ELEMENTOS DE VALIDEZ.

El articulo 1795 del Cdadigo Civil interpretado a contrario sensu, indica
cuales son los elementos de validez del contrato, que son: a) capacidad de las
partes; b) ausencia de vicios en el consentimiento; ¢) objeto, motivo o fin licitos;

d) consentimiento expresado en la forma que la ley establece.

La diferencia entre los elementos de validez y los elementos de

existencia, consiste en la sancion que el derecho les aplica cuando estos no se

" Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Ob. cit. p. 44.
8 sanchez Medal, Ramén. Op. cit. p. 28.
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cumplen, mientras que para los elementos de validez la sancion consiste en
una nulidad ya sea relativa o absoluta, mientras que, para la ausencia de algun
elemento de existencia implica la inexistencia del contrato; como es légico
deducir los efectos juridicos de la sancién correspondiente (nulidad relativa -o

anulabilidad-, nulidad absoluta, o inexistencia) son muy distintos.

En el caso de la inexistencia, el acto juridico en general, y del contrato
en particular, no producen efecto juridico alguno entre las partes ni frente a
terceros, es la nada juridica; frente a eso la nulidad relativa, efecto de no
cumplirse con los elementos de validez (excepcidén hecha del objeto, motivo o
fin ilicito, él cual puede producir la nulidad absoluta o relativa), tiene como
caracteristicas principales: 1) siempre permite que el acto produzca
provisionalmente sus efectos; 2) es susceptible de ser convalidada y de

prescribir.

La nulidad absoluta es la consecuencia de tener como objeto, motivo o
fin del contrato un hecho ilicito, esta a diferencia de la nulidad relativa no es
susceptible de ser convalidada, ni de prescribir; pero a diferencia de la
inexistencia, el contrato existe, y mientras no sea pronunciada la nulidad por el
organo jurisdiccional  respectivo, produce sus efectos juridicos

provisionalmente.

2.3.1.- CAPACIDAD.

La capacidad es la aptitud juridica para ser sujeto de derechos y
obligaciones, y hacerlos valer;®' se divide en: capacidad de goce y capacidad

de ejercicio.

La capacidad de goce es la aptitud que tiene una persona para ser
sujeto de derechos y obligaciones. Al respecto es muy claro lo que dice el
articulo 22 del Cédigo Civil:

81 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Op. Cit. p. 391.

43



“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que un
individuo es concebido, entra bajo al proteccion de la ley y se le tiene por

nacido para los efectos declarados en el presente codigo”.

Ahora bien, la capacidad de goce es plena en México para los
mexicanos y mexicanas, pero no es asi en todos los casos, existen ciertas
excepciones en donde se restringe la capacidad de goce. Las mas comunes

son:

1. Para las personas fisicas por sentencia judicial, ya sea civil, penal

y/o administrativa.

2. Para los extranjeros, quienes tienen restringida esa capacidad en

ciertos casos.
3. Alas corporaciones religiosas y ministros de culto.
4. Instituciones de beneficencia.
5. Alas sociedades mercantiles por acciones.
Con respecto a la capacidad de ejercicio, esta se refiere a la aptitud de

poder ejercer por si mismo sus derechos y obligaciones. Dicho de otra manera,

“es la aptitud juridica de ejercitar o para hacer valer los derechos que se

tengan, y para asumir por si mismo, deberes juridicos”.®?

Existen dos tipos de incapacidad de ejercicio:

e Lageneral;

e La especial.

8 |bid. p. 393.
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La incapacidad general esta regulada en el articulo 450 del Cédigo Civil:

Articulo 450. “Tienen incapacidad natural y legal:

| Los menores de edad;

I Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional o varias de ellas a la vez,
no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si
mismos o por algun medio que la supla.

Il (Derogada).

IV (Derogada)”.

“Estos incapacitados so6lo pueden ejercer sus derechos por medio de su

representante legal; padres en el ejercicio de su patria potestad o tutor”.®?

Al respecto nos habla el articulo 23: “La minoria de edad, el estado de
interdiccion y demas incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a
la capacidad de ejercicio que no significan menoscabo a la dignidad de la
persona ni a la integridad de la familia; los incapaces pueden ejercitar sus

derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes”.

La incapacidad especial se da, como nos dice Pérez Fernandez del
Castillo,®* cuando personas mayores que no se ubiquen en la hipétesis del
articulo 450, se ven impedidos de actuar por la relacion que tienen con una

persona o respecto de un bien.

Ejempilo tipico del primer caso, es el tutor que no puede contratar con su

pupilo; y de la segunda especie lo son los administradores que no pueden

8 pé¢rez Fernandez del Castillo, Bernardo. Op. Cit. p. 29

8 idem.
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comprar los bienes que administran y a los jueces y abogados que tampoco

pueden comprar los bienes que fueron objeto del litigio en el que intervinieron.?®

2.3.2. AUSENCIA DE VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO.

Este tema es uno de los cuales existe mayor polémica entre los
tratadistas, mientras que para algunos solo son dos realmente los vicios del
consentimiento o de la voluntad,® para algunos otros autores son tres o cuatro;
fuera de la cantidad, también se discute cuédles son y cuales no lo son.
Considero pertinente iniciar el estudio de este punto con lo que dice el Cédigo

al respecto.

Articulo 17. “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea
evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la
reduccion equitativa de su obligacion mas el pago de los correspondientes

dafios y perjuicios”.

Articulo 1812. “El consentimiento no es valido si ha sido dado por error,

arrancado por violencia o sorprendido por dolo”.

8 Conviene hacer la mencién que en la doctrina hay cierta discrepancia de como
denominar esta figura, mientras que algunos se inclinan por denominarla legitimacion
o falta de legitimacion, otros simplemente la definen como casos de incapacidades
especiales.

% Hasta en la denominacién de estos vicios hay desacuerdo, mientras que para
algunos autores lo correcto seria nombrarlos vicios de la voluntad, para otros lo
adecuado es llamarles vicios del consentimiento, al respecto considero que esta es
una discusioén bizantina, siempre y cuando se especifique claramente a que sé esta

uno refiriendo.
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Articulo 1816. “El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que
proviene de un tercero, sabiéndolo aquella, anulan el contrato si ha sido la

causa determinante de este acto juridico”.

Articulo 1820. “El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar
a las personas a quienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el

consentimiento”.

Articulo 2228. “La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de
actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesion y la
incapacidad de cualquiera de los autores del acto, producen la nulidad relativa

del mismo”.

Apegandonos a lo que indica el articulo 1812, tres serian los vicios del
consentimiento, error, violencia y dolo. Rojina Villegas se adhiere en cuanto al

estudio a esta corriente, y nos dice lo siguiente:

“En cuanto al error, determinamos ya sus grados, para distinguir: a) el
que destruye la voluntad, originando la inexistencia del acto juridico o del
contrato; b) el que simplemente vicia el consentimiento y motiva la nulidad
relativa del negocio juridico y finalmente, c) el error que es indiferente en

cuanto a la validez del acto o contrato”.®’

“En cuanto al dolo, partimos de la distincion fundamental que distingue al
dolo principal que nulifica al contrato y el incidental que carece de efectos en
cuanto a la validez del mismo. Para el primero insistimos en que el dolo no es
por si mismo un vicio de la voluntad, sino que solo se considera como tal en

tanto que induce a un error determinante de la misma”.®

El mismo autor con respecto a la violencia, “la violencia, empleada esta

palabra en un sentido genérico comprensivo de las especies que las escuelas

8 Rojina Villegas, Rafael. Ob. cit. p. 137.

8 jdem..
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llaman “fuerza, miedo o intimidacion”, es toda coaccién grave irresistible e
injusta ejercida sobre una persona razonable con el objeto de determinarla,

contra su voluntad a aceptar una obligacién o a cumplir una prestacién dada”.®®

Otra corriente doctrinal apegandose al criterio de José Castan Tobefias,
considera que en realidad los vicios del consentimiento o de la voluntad se
reducen a dos, que son: a) el error (falta de conocimiento), y b) violencia (falta
de libertad).”® A la misma conclusién llega Manuel Borja Soriano: “Para mi,
como se ve por la definicion, el dolo y la mala fe no son vicios del
consentimiento, sino que la Ley los considera como causa del error, que si es

uno de esos vicios”.*

Sergio T. AzlGa Reyes, considera que en realidad son tres los vicios del
consentimiento, considera adecuado lo manifestado por Castan,® en cuanto a
gue los vicios del consentimiento se reducen a dos, el error y la violencia, pero
agrega a la lesién, ya que no la ubica ni dentro del error ni de la violencia.

|93

Ramon Sanchez Medal™ igualmente considerd que a tres se reducen los

vicios del consentimiento, el error, la violencia y la lesion.

Algunos otros autores entre ellos Bernardo Pérez Fernandez del Castillo,
indican que en realidad, de acuerdo al Codigo los vicios del consentimiento son
el error, dolo, mala fe, violencia y la lesién.**

5

Otra corriente encabezada por Ernesto Gutiérrez y Gonzélez,” indica

que los vicios de la voluntad son:

% |bid. p. 138.

% Galindo Garfias, Ignacio. Ob. cit. p. 32

%1 Borja Soriano, Manuel. Ob. cit. p. 220.

92 Azia Reyes, Sergio T.. Op. cit. p. 89.

9 sanchez Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES. p. 50.
% pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Ob. cit. p. 31.

% Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Ob. cit. p. 328.
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e Elerror;
e Laviolencia;
e Lalesion;y

e Lareticencia.

Por dltimo Néstor de Buen Lozano, piensa que solamente constituye
vicio del consentimiento el error. Al respecto dice: “La suma ignorancia y
notoria inexperiencia que en el art. 17 se invocan como determinantes de la

lesién, son también, a su manera, estados mentales productores del error”.%

2.3.2.1.- EL ERROR.

El error constituye uno de los vicios del consentimiento mas complejo, de
acuerdo a la gravedad del mismo es la sancién que sufre el acto juridico en
especifico, pudiendo ir desde la inexistencia (en el caso del error obstaculo), la
nulidad relativa (en este caso se le denomina error nulidad), hasta una simple

rectificacion de los términos del contrato (cuando se trata del error indiferente).

Por error en un sentido general, se entiende una falsa concepcién de la
realidad; trasladandolo al campo contractual civil, el error “serd un falso
concepto sobre algin aspecto del contenido de la relacién contractual”;”” pero

concepto al fin y al cabo, aunque este sea erroneo.

Gutiérrez y Gonzélez nos menciona, que tratadistas de la talla de
Savigny, han llegado a considerar que el error no es impedimento para
perfeccionar el consentimiento, y mas aun que para el derecho el error debe

ser indiferente.®®

% Buen de Lozano, Néstor. LA DECADENCIA DEL CONTRATO. p. 189.
9 Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Op. cit. p.86.
% Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Op. cit. p. 327.
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“No se debe ignorar el error por el Derecho; pero tampoco se debe
aceptar que determine siempre en el acto la inexistencia o nulidad en su caso.
La posicidn justa sera aquella que considere al acto en que la voluntad fue
dada por error, como un acto anulable, y s6lo cuando el error sea de las dos
voluntades, sobre la naturaleza del acto que celebran, o sobre el objeto del
mismo, entonces si, el acto sera inexistente. Esta es la posiciéon que adopta el
Cédigo Civil".*°

El error que nos interesa en lo relativo a este tema (ausencia de vicios
en el consentimiento), es el denominado error nulidad, el cual a su vez se
divide en error de hecho y en error de derecho. Al respecto el Cédigo nos dice

lo siguiente:

Articulo 1813. “El error de derecho o de hecho invalida el contrato
cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los
gue contratan, si en el acto de la celebracién se declara ese motivo o si se
prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebr6 éste en el

falso supuesto que lo motivo y no por otra causa”.

“El error de hecho se da cuando recae sobre la naturaleza y

caracteristicas del objeto material del contrato”.*®

“El error de derecho es la falsa opinion de un contratante sobre una regla
juridica aplicable al contrato que procede de la ley o de su interpretacion. En
ambos casos para nulificar el contrato son necesarias dos caracteristicas; que
recaiga sobre el motivo determinante de la voluntad, y que éste se haya

expresado claramente en el contrato o se desprenda de su interpretacion”.***

Sergio T. Azla Reyes hace un estudio muy pormenorizado del error,

amén de distinguir, como lo hace el Cédigo, entre error de hechos y de

% |bidem. p 330.
190 pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo. Op. cit. p. 32.

101 idem.
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derecho, alude a la proveniencia del error: a) cuando proviene de las dos
partes, b) de una sola de las partes, y c) de un tercero. En el primer supuesto
es clara la nulidad que sufre el acto; en el segundo supuesto, si el error es
exclusivo de la parte perjudicada, en el sentido de no haber sido inducido a él
por nadie, sera un acto valido; y en el tercer supuesto, si la parte beneficiada
no estuvo al corriente de los engafios hechos al perjudicado, también sera un
acto valido, aunque la parte afectada podra responsabilizar al tercero por su

actuar ilicito.*%?

Nos dice también AzUa Reyes, que debe atenderse al error por las

103 1o cual conduce a la division del error, en:

circunstancias que lo provocan
1. Error fortuito.

2. Error provocado.

El error fortuito, es derivado de la equivocacién espontdnea ya sea de
una sola de las partes o de quienes hayan intervenido en la celebracién del
contrato. Al respecto son muy ilustrativas las ideas de varios autores
mexicanos (Azua Reyes, Borja Soriano, Gutiérrez y Gonzalez, etc.), ya que
claramente hacen una distincion, del error en el cual, la o las partes han llegado
sin que haya mediado ninguna conducta que los haya impelido a eso, de aquel
otro error en el cual se ha incurrido, pero que si ha habido conductas que

indebidamente, han guiado a él.

Ahora bien, cuando el error es mantenido por mala fe (mejor dicho: mala
intencién), estamos en presencia de un tipico error fortuito, pero cuando se
llega al error a través del dolo presenciamos un ejemplo claro de error

provocado.'®*

192 AzGa Reyes, Sergio T. Ob. cit. p.92.
103 Id

194 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Ob. cit. p. 330.
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El articulo 1815 se ocupa de esto al decir:

“Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio
que se emplea para inducir a error o mantener en él a alguno de los
contratantes; y por mala fe, la disimulacion del error de uno de los contratantes,

una vez conocido”.

Es muy clara la definicion, quizas el anico punto de critica seria en el uso
de la conjuncién “0” en cuanto al dolo, mas afortunado seria el uso de la “y”,
pero en si, no es una omision que impida entender el sentido de la norma, que
explica que la diferencia existente entre el dolo y la mala fe, consiste en el
actuar del sujeto beneficiado, ya que mientras que en el dolo tiene una actitud

activa, realizando actos que conlleven al error.

En lo referente a la mala fe (mala intencion) el beneficiado tiene una
actitud francamente pasiva, consistente en no sacar del error al perjudicado a

sabiendas de que ha incurrido en él.

En cuanto a la nulidad que afecta al contrato por este vicio en el
consentimiento, nos encontramos a una nulidad relativa o anulabilidad, es decir
es susceptible de ser confirmado el contrato, o de caducar la accion para

solicitar su anulacion.

Para concluir, diremos que cuando las partes que han celebrado el
contrato han incurrido, ambas, ya sea en dolo o mala intencién, no tendran el
derecho a invocar la nulidad del contrato.

2.3.2.2.- LA VIOLENCIA.-

Asi como en el error lo que se afecta es el derecho de conocer, lo que se

afecta con la violencia es a la voluntad, por falta de libertad.'®

195 sanchez Medal, Ramén. Op. cit. p. 30.
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El articulo 1819, nos dice con respecto a la violencia:

“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
en los bienes del contratante, de su conyuge, de sus descendientes o de sus

parientes colaterales dentro del segundo grado”.

Este articulo puede implicar confusién y/o duda, ya que en un sentido
estricto abre la posibilidad a que, cuando se ejerza fuerza fisica en un sujeto,
para otorgar su voluntad para la realizacion de un contrato, éste exista, siendo
que en este supuesto, nunca nacié el contrato, porque una voluntad en realidad
nunca fue acorde con él; en este supuesto (aplicacion de la fuerza fisica para el
otorgamiento de la voluntad) estamos en presencia de la ausencia de uno de
los elementos de existencia —el consentimiento-, mas bien a lo que se referia el

legislador es a un temor real de ejercer la fuerza fisica.**®

Como violencia podemos entender, el miedo causado por la amenaza de
sufrir un dafio personal o de parientes cercanos, ya sea fisico, patrimonial, o
moral, y que como consecuencia, se otorga la voluntad para la realizacién de

un acto juridico.

Sanchez Medal nos indicaba en su obra “De los Contratos Civiles”, que
la violencia requiere de un requisito objetivo, “es necesario que las amenazas
sean ilegitimas o contrarias a derecho, por lo que las consideraciones sobre los
provechos y perjuicios que puedan resultar de celebrar o no un determinado

contrato, no constituyen o engendran ese vicio de la voluntad”.**’

El otro elemento objetivo se desprende del enunciado del articulo 1819,
0 sea la amenaza que implique peligro de perder la vida, la salud, los bienes,
de si mismo o de parientes hasta el segundo grado en linea colateral o de los
ascendientes o descendientes.

196 Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. cit. Pag. 130.
97 sanchez Medal, Ramén. Ob. cit. pp.58 y 59.
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Nos dice el mismo autor que, “no es un requisito objetivo que la violencia
proceda de la otra parte, ya que puede provenir de un tercero, aun sin saberlo

la parte beneficiada”.'*®

El mismo Sanchez Medal, nos explica que no es suficiente con los
requisitos objetivos antes expuestos, para que estemos en presencia de la
violencia como vicio del consentimiento, sino que es necesaria la presencia de
un elemento -aspecto (sic)- subjetivo, que consiste en que la amenaza sea
seria, “de tal naturaleza que pueda impresionar a una persona razonable, de
acuerdo a lo que expresa el Codigo Napolednico, o sea que no sea una mera
“balandronada” (sic), pero no al extremo tampoco de que necesariamente sea
de tanta gravedad que pueda quebrantar a los hombres mas firmes, en la
forma que lo exigia el Derecho Romano “qui in hominem constantissimum

cadat”.1%®

Como consecuencia de la violencia, el acto esta afectado de nulidad

relativa.

2.3.2.3.- LA LESION.-

Este vicio, tiene ciertas caracteristicas especiales, que lo diferencian
claramente de los otros vicios de la voluntad. Su regulacion se encuentra en el

articulo 17,1°

el cual ya antes transcribimos.

Podemos definir a la lesion como: el vicio del consentimiento, que afecta
a una sola de las partes que intervienen en un contrato bilateral, oneroso y
conmutativo, provocado por la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria, que trae como consecuencia un lucro excesivo evidentemente

desproporcionado del co-contratante con respecto a lo que él mismo se obliga.

198 1dem.
199 1pid. p.60.
19 |nfra. apartado 1.3.2. p.13.
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“Para que se produzca la lesibn, se necesita que haya una
desproporciéon manifiesta entre la prestacion y la contraprestacion, como
pueden ser intereses excesivos, si se trata de un préstamo, precio exagerado o

insignificante de una compraventa.

Pero ademas de esa desproporcion objetiva, debe darse un elemento
subjetivo, a saber, la explotacién de la penuria, la inexperiencia o ligereza de la

otra parte, o suma necesidad”.***

Este vicio en el consentimiento, trae como consecuencia, la nulidad

relativa del contrato, de acuerdo a lo que indican los articulos 17, 2228 y 2230.

2.3.3. OBJETO, MOTIVO O FIN LiCITOS.

La licitud en el contrato, es la necesidad de las partes de cumplir con lo
que ordenan las leyes de orden publico, y las buenas costumbres. “En este
sentido, entenderemos por leyes de orden publico, aquellas que no permiten
que la voluntad de los particulares las contradigan; ademas son irrenunciables

los derechos que de ellas emanan”. *2

En cuanto a las buenas costumbres, “debemos entender el concepto de
moralidad que prevalece en un lugar y tiempo determinados™**; como es légico
inferir, el concepto buenas costumbres, varia de un lugar a otro, asi como de

una etapa historica a otra.

Al respecto nos habla el articulo 8°:

1 Gutiérrez y Gonzélez Ernesto. Ob. cit. p.372.
12 Olave Ibarra, Olaf Sergio. OBLIGACIONES Y CONTRATOS CIVILES. p. 72

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

contrario”.

Conforme a lo anterior, el objeto del contrato debe ser licito, al objeto
gue se refiere la norma juridica, es al objeto indirecto del contrato, es decir a la
conducta de dar, de hacer, o de no hacer, ya que por si mismo, no hay objeto o
bien material que sea ilicito, esto depende del uso que se le de al mismo; y en
este sentido, las conductas, ya sean de hacer, de abstenerse o de dar, no
deben ser contrarias ni a las leyes de orden publico, ni a las buenas

costumbres.

En cuanto al fin o motivo, al respecto el legislador, se referia a la razon
gue tiene el contratante para realizar el acto, algunos autores le dan la
equivalencia, a lo que en otras latitudes se le denomina “la causa del contrato”,
no es el objetivo del presente trabajo dilucidar si la naturaleza juridica del fin o

motivo es el equivalente a la causa.

Pero si podemos decir que, estos (el fin o el motivo), varian como
contratos y contratantes haya, es un elemento netamente subjetivo al momento
de celebrar el contrato, que a diferencia del objeto, puede afectar a solo uno de

los contratantes.

Dicho de otra manera, “es el movil, individual e intimo y por lo tanto

diferente en cada caso”.***

La nulidad que afecta al contrato, cuando este elemento de validez no se
cumple, es la de mayor grado, ya que no puede ni ser confirmada, ni prescribir
con el tiempo, es una nulidad absoluta, aunque dependiendo del grado de

violacién a la norma juridica, puede darse la nulidad relativa.

114 Id
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Articulo 1830. “Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden

publico y a las buenas costumbres”.

Articulo 1831. “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”.

2.3.4. FORMALIDAD.

Aunque el Cdédigo en su articulo 1796, impone la regla del
consensualismo para el perfeccionamiento de los contratos, en la extensa
numeracién que hace de los contratos, adopta la regla contraria, es decir se

apega al formalismo.

Articulo 1796. “Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento; excepto aquéllos que deben revestir una forma establecida por
la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias

que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley”.

Y viene a reforzar esto, al articulo 1832, que aunque deja abierta la
posibilidad de la interpretacion del contrato de acuerdo su naturaleza y/o
indicios de quien se obligo, no deja de lado la posibilidad de que la ley indique

una forma especifica, para que el contrato sea plenamente valido.

Articulo 1832. “En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera
y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del
contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos

expresamente designados por la ley”.

La forma, es simplemente la manera en que debe exteriorizarse la

voluntad, de acuerdo a lo que indique la norma juridica.
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El Cédigo da la oportunidad a las partes en un contrato, de que, si en un
determinado caso no se cumplié con la formalidad que demanda la ley para
que el acto tenga validez, puedan ocurrir ante el érgano jurisdiccional a exigir

que se le dé al contrato la forma legal.

Articulo 1833. “Cuando la ley exija determinada forma para un contrato,
mientras que éste no revista esa forma no sera 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”.

Por dltimo, el articulo 1834, da una regla para cuando los contratos
deban ser otorgados en la forma escrita, y esta es que deben ser firmados por
todos los que tomen parte en él, o que lo haga otra persona a su ruego,

ademas de incluir la huella digital del interesado.
Articulo 1834. “Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los
documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las cuales

se imponga esa obligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara otra a su ruego y

en el documento se imprimira la huella digital del interesado que no firmo”.
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CAPITULO Ill. CONTRATOS ENTRE AUSENTES.

En este capitulo se conocera la problemética que plantea el no estar
presentes las partes al momento de celebrar el contrato, por metodologia
estudiaremos primero al contrato realizado entre presentes, para
posteriormente marcar las diferencias que hay con respecto del contrato

celebrado entre no presentes.

3.1. CONTRATOS REALIZADOS ENTRE SUJETOS PRESENTES.

El ideal juridico para contratar, implica que “el que quienes contraten
estén presentes”, esto trae como supuesto la seguridad juridica de las partes.
Ademas de las ventajas que implica la contratacion entre presentes, la vida
diaria, la necesidad de la gente de encontrarse en varias partes a la vez, ha
obligado al derecho a crear mdltiples herramientas que posibiliten la

contratacion,*™ aun cuando las partes no estén una frente a la otra.

En base a lo explicado por Gutiérrez y Gonzalez, podemos hacer una
subdivision del perfeccionamiento del consentimiento entre personas presentes
en: a) cuando se hace la oferta y no se otorga plazo para aceptar, y b) cuando

en la oferta se otorga plazo para aceptar.

El primer supuesto es el mas comun, y también es el que menos
complicacién presenta, ya que estando ahi las partes, se hace la oferta o
policitaciébn, y si es aceptada en ese momento, se perfecciona el
consentimiento. En ese momento debe perfeccionarse el consentimiento, si no
hay aceptacion inmediata las partes se liberan de cualquier tipo de

responsabilidad. Asi lo sefiala el articulo 1805 primer parrafo:'*®

115 No sélo el derecho ha implementado innovaciones, sino también le ha dado validez
a la utilizacion de inventos que han revolucionado la vida del hombre, como lo han sido
el telégrafo, el teléfono, y mas recientemente, el fax, y el internet.

116 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Op. cit. p. 266.
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“Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo
para aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacién no se

hace inmediatamente”.

El segundo supuesto se refiere al caso, en que estando presentes las
partes, es sefialado un plazo para la aceptacion de la oferta, lapso de tiempo
en el cual el oferente esta obligado a mantener vigente la oferta para el caso de
ser aceptada, lo cual es la conclusion légica a la que se llega de la
interpretacion a contrario sensu del articulo antes sefialado, y de lo que

dispone el articulo 1804

“Toda persona que propone a otra la celebracion de un contrato fijandole

un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la expiracion del plazo”.

“En el Cddigo vigente se considera que durante todo el tiempo
concedido como plazo para la aceptacion, el oferente no puede retirar su oferta
y si pretende hacerlo su retractacion no surte efectos legales; que en tal virtud,
aun cuando la retire durante el plazo, si la otra parte acepta, el contrato se ha
formado y tendra accién para exigir el cumplimiento, y no simplemente el pago

de dafios y prejuicios como ocurria en el Cédigo de 1884”.**"

Como vemos los contratos realizados entre personas presentes,
presentan “pocas complicaciones” con respecto a los contratos realizados entre

personas no presentes (en cuanto a lo concerniente a su perfeccionamiento).

3.1.1 DIFERENCIAS CON LOS CONTRATOS REALIZADOS ENTRE
PERSONAS NO PRESENTES.

Del contrato entre ausentes se puede decir, hablando en plural, que:

“son aquellos contratos en que la aceptacion definitiva no se da en presencia

17 Rojina Villegas, Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO TOMO V. VOLUMEN |I.
OBLIGACIONES. p. 275.
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de la otra parte. Es indiferente que las partes se hayan reunido o0 no

anteriormente a los fines de discutir el proyecto de contrato.

En principio cualquier contrato puede celebrarse entre ausentes. Esto es
asi, aun cuando se requiera el empleo de formas solemnes, siempre que esas
formalidades puedan cumplirse separadamente para cada una de las partes
por ejemplo prestando cada una de ellas su consentimiento por ante

notarios”. 18

Encontramos diferencias obvias como lo es la no presencia fisica de las
partes, asi como la ignorancia en un lapso de tiempo de la respuesta a la
oferta, y del conocimiento de la misma por el oferente. Realmente el
perfeccionamiento del consentimiento entre sujetos no presentes ha significado
un problema dificil de resolver por el Derecho para dar una respuesta

satisfactoria a la sociedad.

El problema es, saber en que momento ha quedado perfeccionado el
consentimiento, cuando las partes no se encuentran presentes en la
celebracién del contrato en cuestion. Son cuatro las distintas posibilidades

(Teorias):

I.- Teoria de la declaracion, la cual considera como el momento en que
ha quedado perfeccionado el consentimiento, aquel en que el aceptante
declara su acuerdo con la oferta realizada por el policitante. Declaracion que

bien puede ser verbal o escrita.

Il.- Teoria de la expedicion, la cual nos dice que se perfecciona el
consentimiento cuando el destinatario de la policitacién expide su contestacién

ya sea por correo, telégrafo, etcétera.

18 |bid. p. 276. Citando a Planiol y Ripert, TRATADO PRACTICO DE DERECHO
CIVIL FRANCES, t. VI, pp. 210 a 212, La Habana, 1946.
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lll.- Teoria de la recepcion, esta considera que el momento en que se
perfecciona el consentimiento, es cuando el policitante recibe la contestacion,

gue esta bajo su dominio.

IV.- Teoria de la informacion, considera que cuando el proponente se
entera (informa) del contenido afirmativo de la respuesta, ha quedado

perfeccionado el consentimiento.

A partir del 29 de mayo del 2000, la legislacion federal Unicamente
acepta la teoria de la recepcion, lo cual es un gran acierto de los legisladores,
al unificar los cuerpos legales que normaban lo concerniente al momento de
perfeccionar el consentimiento (Cédigos Civil y de Comercio). Pero anterior a
esta reforma, nuestro marco juridico federal admitia las teorias de la recepcion,
y la de la expedicién; en materia civil la teoria de la recepcién (articulo 1807),'*°
la teoria de la expedicidon correspondi6é a otra rama (Derecho Mercantil, articulo

80 del Cédigo de Comercio).

3.2. SOLUCION LEGAL AL CONTRATO ENTRE AUSENTES.

Ya vimos que nuestro sistema juridico finalmente adopto el sistema de la
recepcion, pero dependiendo del medio de comunicacién es cuando sera
aplicado este sistema, es decir habra casos en que aun cuando las partes no
se encuentren materialmente presentes, el derecho considerara la ficcion
juridica de su presencia material y le conferirhd las mismas reglas que si

estuviesen presentes las partes.

119 “Nuestro Cédigo Civil vigente acepta el tercer momento, es decir los contratos por
correspondencia (sic) quedan celebrados cuando el oferente recibe la contestacion,
aun cuando no se entere de ella, excepto para el contrato de donacién en el cual se
requiere que el donatario entere al donante que acepta y lo haga en vida de
él”..Ibidem. p. 190.
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3.2.1. TELEFONO.

El contrato celebrado por teléfono, es un claro ejemplo, de un contrato
en el cual no hay presencia material de las partes, pero por las caracteristicas
de este medio, la regla para considerar perfeccionado el consentimiento, es la
misma que si estuviesen presentes las partes, esto debido a que existe
realmente la posibilidad material de discutir entre las partes los pormenores del

contrato que se esta celebrando.

“Las palabras y el consentimiento son llevados al co-contratante
personalmente y en la practica con la misma rapidez, que entre presentes, por
lo que estos contratos son, desde el punto de vista del tiempo empleado en
celebrarlos, entre presentes; pero, desde el punto de vista del lugar en que se
celebran, entre ausentes. El contrato por teléfono es valido y puede ser
probado en los mismos casos y en las mismas condiciones que en los
contratos verbales. El uso de confirmar por correo los contratos hechos por
teléfono no impide que el concurso de los consentimientos sea creador de
obligaciones. Sin embargo, debido a la ausencia de testigos que hayan oido a
las partes, si no media la confirmacién por carta y en caso de denegacion,
solamente la aceptacion tacita, o bien, el silencio permitirdn establecer la

existencia de la obligacion”.**

Relativo a la contratacion hecha por teléfono, nos habla el Caodigo en su

articulo 1805, el cual dice lo siguiente:

“Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo
para aceptarlo, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacién no se
hace inmediatamente, la misma regla se aplicara a la oferta hecha por
teléfono”.

120 |bidem. p. 275. Citando a Planiol y Ripert. Op. cit. p. 212 y 213.
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3.2.2. CORREO.

Este medio de comunicacion tiene caracteristicas especiales, por cuanto
a su naturaleza mediatica y también en la forma de ser abordado por nuestro
sistema juridico. En paragrafo precedente mencionamos los sistemas teorico-
juridicos que existen para considerar perfeccionado el consentimiento entre
sujetos no presentes, y también indicamos, que nuestro pais logro la

unificacion legal para aceptar una sola teoria (la de la recepcion).

Abundando en el dltimo sistema mencionado, éste implica que el
proponente reciba en su domicilio, la respuesta afirmativa sin objecion alguna
de parte del aceptante, (aunque mas bien en el lugar sefialado como origen de
la oferta, pudiendo ser por l6gica un lugar distinto al domicilio real del oferente,

en cuyo caso hablariamos del domicilio convencional).

“Se considera en este sistema que no basta que el aceptante deposite
en el correo su contestacion, porque el oferente no sabe si existe o no
aceptacion alguna, ya que pueden existir causas ajenas a la voluntad de las
partes que impidan llegar la contestacion al oferente. Puede extraviarse, por
ejemplo, la carta, o sufrir una demora por un trastorno en las comunicaciones, y
seria entonces injusto ligar al oferente desde el momento de la expedicion de la
carta, si ésta, por causas ajenas a su voluntad, no llega a su poder e ignora
durante algun tiempo que se encuentra ya obligado a sostener ciertos precios o
condiciones desde determinado momento, que es el de la expedicion, que
desconoce en lo absoluto”.

“Sostiene esta teoria, desde un punto de vista juridico, que para que
haya consentimiento no basta con que haya acuerdo de voluntades, sino que
debe existir la posibilidad fisica de que este acuerdo se conozca (...). En la
teoria de la recepcion se sostiene que desde el punto de vista juridico, para
gue haya consentimiento, el oferente debe estar en condiciones materiales de

conocer la respuesta dada a su policitacion, y que la Unica forma material de
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gue lo esté, es determinando que el contrato se celebra cuando reciba la

contestacion”.'?!

3.2.3. TELEGRAFO.

Las caracteristicas que tiene este medio de comunicacion llevan a una
regulacion diferente a la que se tiene tanto para el correo como para el
teléfono, no podemos decir que las partes se encuentran en una situacion de
inmediatez en cuanto al conocimiento de sus planteamientos, ofertas o
contraofertas; pero tampoco hay la espera que significa el correo, estamos en
un punto intermedio entre el teléfono y el correo. Gutiérrez y Gonzéalez nos dice

lo siguiente al respecto:

“Agui en el caso del telégrafo, al contrario de la propuesta por teléfono,
no puede decirse que las partes estén en contacto directo, pues lo que el
presunto aceptante recibe no es la vibracion fonoeléctrica del oferente, sino
sélo un papel en donde se asientan palabras que fueron transmitidas por
impulsos eléctricos o electronicos, pero no hubo contacto directo con el

proponente”. 1%

Nos explica también Gutiérrez y Gonzalez, que por las razones antes
expuestas es imposible que el contrato realizado por este medio, deba ser

considerado como celebrado entre presentes, sino entre sujetos no presentes.

“Sin embargo, como este medio de contratar se presta para que
individuos de mala intencion perjudiquen a otros, el acto no puede surtir efectos

entre las partes, si no se cumple con estos requisitos:

a).- Que las partes previamente hayan convenido en usar la via

telegrafica para hacerse ofertas y contra-ofertar.

121 Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. p. 277.

122 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Op. cit. p. 273.
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b).- Que le documento original en que se escribe el mensaje, o

telegrama original, vaya firmado por el oferente, y lo mismo la contestacion; y

c).- Que en el texto del telegrama se usen signos convencionales, que
también deben haber pactado con anticipacion las partes, para identificar como
auténticos los documentos”.**® Tal y como dispone el Cédigo en su 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”.

3.3. OTROS MEDIOS ELECTRONICOS.

El desarrollo tecnoldgico ha llevado a que hoy en dia se utilicen medios
de comunicacion mucho més eficientes y rapidos, que en los hechos crean la
ficcion material de la presencia fisica, por la inmediatez con que es conocida la
voluntad de una persona con respecto de otra u otras. El Derecho no puede
permanecer ajeno a estas innovaciones tecnoldgicas, y tiene que dar una
respuesta satisfactoria para las situaciones conflictivas que surjan por el uso de
las mismas. Tal es el caso del teléfono, que aun cuando realmente no hay
presencia material de quienes contratan, por la naturaleza del medio en
cuestion se considera por una ficcion juridica como si estuviesen presentes las
partes en la celebracién del contrato respectivo. Por otra parte a otros medios
de comunicacibn como el correo y el telégrafo fueron sujetos a una
normatividad distinta por la ley, y se marcaron reglas a seguir para considerar
perfeccionado el consentimiento cuando estos medios de comunicacion hayan

sido elegidos como via por la cual sea celebrado un contrato.

123 idem.
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Pero para dos medios relativamente nuevos como lo son el fax y el
internet, aun no hay una regla en especifico o estas si las hay son superficiales

y mas bien dejan al aplicador de la norma a la interpretacion de la misma.

Aclarando que en el fuero federal y en materia mercantil ya esta
regulado lo concerniente a los contratos celebrados por medios electronicos
(Fax e Internet), Opticos o de cualquier otra tecnologia. Sin ser (desde nuestro
punto de vista), la competencia federal la idénea para dirimir los conflictos que
se generen por el uso de las nuevas tecnologias como medios para la

celebracién de contratos civiles.

3.3.1. FAX.

En el Codigo no hay disposicion especifica que regule la contratacion
hecha a través de este medio, siguiendo las reglas que la Constitucién*?* nos
da para la resolucién de las controversias en materia civil, y en base a lo que
nos dice Gutiérrez y Gonzélez'*, podemos afirmar que se deben aplicar lar

reglas del articulo 1811 relativas al uso del telégrafo.

Si bien, hay quien difiere en cierto grado con esto ultimo. Quintanilla
Garcia afirma lo siguiente: “Pensamos que este precepto (Art. 1811) se puede
aplicar al nuevo sistema del “Telex” y del “Fax”, pero sin el requisito de la firma
de los contratantes y si con el de los signos convencionales, que en el “Fax” se

reflejan en los datos que aparecen en la parte superior de los documentos”.*?

124 Articulo 14 de la constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ultimo
parrafo:

“En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra, 0 a
la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios
generales del derecho”.

125 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Ob. cit. p. 274.

126 Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Op. cit. p. 50.

67



La discusién doctrinal en cuanto a como se debe entender la regulacién
de la contratacion a través de este medio, es notoria, aun cuando haya pocos
tratadistas que aborden el tema, simplemente no hay acuerdo, esto es
confirmado, por Robles Farias: “Si aplicamos en forma analégica las reglas de
los contratos por teléegrafo a los celebrados por medios electronicos,
tendremos que los requisitos para su validez son los siguientes:

Si el contenido del contrato es mercantil:

1. Contrato normativo previo. Que los contratantes hayan

admitido ese medio previamente y en contrato por escrito.

2. Signos o claves convencionales. Que los documentos
transmitidos por fax u otro medio electrénico, rednan las
condiciones o signos convencionales pactados por las partes,

si asi se convino.

Si se trata de un contrato de naturaleza civil: Ademas de los requisitos

anteriores:

3. Firmas autégrafas. Que los documentos originales contengan

las firmas autégrafas de los contratantes”.'?’

3.3.2. INTERNET.

Doctrinalmente, es un medio ignorado por la gran mayoria de los autores
debido a lo nuevo y en cierto grado tecnificado que es este medio. La reforma
(del 29 de mayo del 2000) que subsano la omision de tratar lo relativo a la
contratacion mediante Internet, fue de caracter federal, es asi como los cédigos

locales, incluido el del Distrito Federal quedaron sin cambios en la materia.

127 Robles Farias, Diego. REVISTA DE DERECHO PRIVADO ANO 6 NUM. 18. p. 72.
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Dos son las herramientas principales del Internet que pueden ser

utilizadas para la celebracién de contratos:

1. El correo electrénico; y

2. El chat (o conversacion en linea).

Los dos instrumentos tienen caracteristicas distintas, mientras que el
primero es similar al correo ordinario; el segundo se asemeja al teléfono. Por lo
cual un solo medio (Internet) debe ser regulado desde dos puntos de vista

distintos.

3.3.2.1. REVOLUCION INFORMATICA.

Vivimos una revolucion en cuanto a la forma de acceder a la
informacion, de disponer de la misma, de poder comunicarse instantaneamente
a un costo muy bajo con otras personas a cualquier punto del planeta, con
todos los cambios y usos que esto conlleva, por eso es que el titulo de este
capitulo no es una exageracién ni mucho menos, simplemente es un calificativo

que describe adecuadamente la etapa histérica que estamos viviendo.

3.3.2.2. CARACTERISTICAS DEL INTERNET.

Tenemos que partir por la explicacion de algunos términos o conceptos
indispensables, para la cibernética y computacion, en cuanto a su aplicacion

para el Internet, tales como: red, ordenador, host, direccion IP.*?8

Red.- es un conjunto de ordenadores, conectados entre si, que pueden

comunicarse compartiendo datos y recursos.

128 Esebbag Benchimol, Carlos, y Martinez Valero, Julian. INTERNET. pp.22, 23, 24,
25, 26, 27 y 28.
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Ordenador.- para efectos practicos homologaremos al ordenador con la

computadora personal.

Host.- es una expresion en ingles que traducida literalmente significa
anfitrion, es cualquier ordenador que puede enviar o recibir informacion a otro

ordenador.

Direccion IP.- es el numero asignado a cada ordenador, que sirve para

distinguirlo de cualquier otro ordenador en el mundo.

Expuesto lo anterior podemos decir que el Internet es una red de redes
de ordenadores, que permite a éstos comunicarse de forma directa vy
transparente, compartiendo informacién y servicios a la mayor parte del

mundo.*?°

Por otra parte, el Internet, como medio de comunicacién ofrece ventajas
importantes, en comparacion con los medios de comunicacién tradicionales, tal
como nos lo dice Becerra Ramirez, “el correo electrénico poco a poco toma su
lugar junto al correo tradicional, el teléfono o el fax. El correo electrénico se
describe simplemente por el hecho de enviar mensajes de la computacion. El
correo electronico presenta ventajas considerables frente al correo tradicional,

al teléfono y al fax.

En principio, en el plan econémico, la utilizacién del correo electrénico
es, sin duda, la manera de correspondencia menos costosa; por ejemplo,
permite intercambiar instantaneamente documentos electronicos voluminosos

con personas situadas en diferentes partes del mundo”.**

129 Esebbag Benchimol, Carlos y Martinez Valero, Julian. Ob. cit. p.23.
1%0 Becerra Ramirez, Manuel. REVISTA DE DERECHO PRIVADO Afio 8, Nim. 22. pp.
7y8.
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3.3.2.3 ORIGENES.

Norma Alicia Sosa dice, que Internet nace aproximadamente hace cuatro
décadas como un proyecto militar del Departamento de Defensa de EE.UU.,
con el nombre de ARPANet,**! “asi como la Il Guerra Mundial trajo consigo la
creacion y funcionamiento del primer auténtico ordenador —llamado asi desde
1955- (en ese caso para corregir el tiro a distancia de la gran artilleria de tierra

y aire) también INTERNET tuvo origen bélico”.**?

“En el afo de 1973 la red atraviesa el océano al crear conexiones con
algunos sitios de Noruega e Inglaterra. En el afio de 1977, a iniciativa de la

Universidad de Wisconsin, se adiciona a la red el correo electronico”.**?

“Los primeros conceptos acerca de la red se desarrollaron en el afio
1973, realizdndose las primeras pruebas de interconexion de redes en julio de
1977. se puede considerar que Internet ya estaba en actividad, en los Estados
Unidos, alrededor de 1982 y a finales de la década de los 80 comienza a
expandirse internacionalmente, incluyendo a usuarios y redes de distintas
partes del mundo. Algunas herramientas basicas de “navegacion” y busqueda

de informacion, como Copher o Archie, fueron introducidas en 1990”.***

“Sin embargo, hasta alrededor del afio 1993, el uso de Internet estaba,
en su mayor parte, limitado a circulos técnicos, cientificos y académicos. La
gran mayoria de la poblacion, incluidas personas familiarizadas con la
informatica y el uso de ordenadores, nunca habian oido hablar de Internet. En
determinado momento se produce un punto de inflexion en el cual todos los
medios de difusibn comienzan a hablar de Internet, el gran publico empieza a

interesarse por el tema, la Red comienza a insertarse en los distintos ambitos

31 Sosa, Norma Alicia. REVISTA JURIDICA No 31, Universidad Nacional de Tucuman.
p. 238.

132 villar Palasi, José Luis. REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA. p. 495.

133 Becerra Ramirez, Manuel. Op. cit. p. 5.

134 |bidem. p. 63.

71



de la sociedad y a tener implicaciones econémicas importantes. Surge World

Wibe Web, la telarafia mundial”.*®®

“Worl Wibe Web fue desarrollada inicialmente en el CERN (Laboratorios
Europeo de Fisica de Particulas) en Ginebra. Los trabajaos iniciales
comenzaron en 1989 y entre finales de 1990 y comienzos de 1991 aparecen el
primer servidor Web y un browser (navegador) para interfaces de tipo texto. El
objetivo perseguido entonces era que los fisicos europeos en el &mbito de altas
energias, cuyos grupos de trabajo estaban dispersos por varios paises,

pudiesen intercambiar conocimientos y datos de modo eficiente”.*3

“El sistema se extendio rapidamente por todo el mundo abarcando a las
instituciones mas diversas y permitiendo el acceso a todo tipo de informacion.
Actualmente la responsabilidad principal, en la promocion WWW y en el

desarrollo de normas, corresponde al Consorcio W3 (W3 consortium).**’

3.3.2.4. NOCIONES Y DEFINICION DE INTERNET.

Esebbag Benchimol y Martinez Valero nos dicen las siguientes
caracteristicas del Internet: “World Wibe Web y los programas disefiados para
navegar en ella, han facilitado enormemente el uso de los recursos de Internet

(cerveens ). Estas caracteristicas son:

e Realizacion de la mayoria de los procedimientos mediante
documentos de Hipertexto, que permiten utilizar de forma muy
sencilla los distintos recursos disponibles y navegar intuitivamente

por las distintas fuentes de informacién mediante los hiperenlaces.

135 {dem.
1% |bid. p. 64.

137 idem.
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e Uso de técnicas multimedia. Un documento de hipertexto puede
combinar textos, imagenes, video, sonido, representaciones de
realidad virtual, etc. La unién de las técnicas multimedia con el
uso de los hiperenlaces se ha dado en llamar Hipermedia. La
activacion de un enlace puede producir, por ejemplo, un sonido

estereofdnico, visualizar una fotografia 0 mostrar una animacion.

e Los navegadores Web incorporan también los protocolos
anteriores, y de esta integran servicios de Internet predecesores
de W3, por ejemplo, FTP, Gopher o News permitiendo manejar
casi todos los servicios de la Red desde una sola aplicacion y con

sencillos procedimientos”.**®

Ahora bien con respecto al concepto de Internet, ya antes dijimos que
otra denominacion del Internet, es la de red de redes, explicando la razén del
porque esta nomenclatura,** nos dice Gabriela Barrios Garrido que: “el Internet
es una red gigante que interconecta una innumerable cantidad de redes de
computadoras locales, por lo que no es una entidad fisica o tangible. Es la rede
de redes: pequefias Redes de Area Local (LAN o Local Area Network), Redes
de Area Metropolitana (MAN o Metropolitan Area Network) y grandes Redes de
Area Amplia (WAN o Wide Area Network), que conectan a los sistemas
informaticos de miles de organizaciones en el mundo. Se conectan a través de
lineas telefénicas regulares hasta lineas de alta velocidad, fibra dptica, satélites

y microondas”.**°

La misma autora nos dice: “Es imposible determinar su tamafio en un
momento dado, aunque su crecimiento ha sido extraordinario en pocos afos.
En 1981, menos de 300 computadoras estaban conectadas al Internet; para

1989, eran menos de 90 mil computadoras. En 1993, aproximadamente un

138 |bidem. p.66.

139 Ver infra. Pagina 43.

140 Barrios Garrido, Gabriela. BOLETIN DE POLITICA INFORMATICA Ndm. 2, 1997. p.
2
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millon de computadoras estaban conectadas y, hoy en dia, se calcula que son
9 millones 400 mil equipos huéspedes alrededor del mundo, de los cuales,

aproximadamente 60% se encuentran localizados en los Estados Unidos”.**!

3.3.2.5 EFECTOS DEL INTERNET A NIVEL GUBERNAMENTAL.

Gabriela Barrios Garrido al respecto menciona que: “El gobierno juega
un papel fundamental en la creacién de contenidos informativos nacionales y
estadisticos que estén disponibles al publico via Internet. se esta fomentando
una politica de desarrollo del Internet a través de estrategias de acceso a la
masa estudiantil en bibliotecas y gobiernos estatales, los cuales son esfuerzos
menores que deben sumarse a las alternativas privadas (cafeterias, librerias y

diversos lugares con terminales de acceso)”.**?

De acuerdo a la estructura en que el Estado Mexicano esta constituido,
se divide el ejercicio del poder en tres funciones, que se les denomina: Poder

Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Los tres en la actualidad utilizan Internet.

De entre los tres quien (por su misma naturaleza juridica) mas lo
emplea, es el Ejecutivo; ya hoy en dia las distintas Secretarias de Estado
tienen su pagina WEB, es comun encontrar que ofrezcan casi todas las
dependencias del ejecutivo (en sus tres esferas competenciales; Federal,
Estatal y Municipal) su direcciébn de correo electrénico (e-mail) como una
manera de que el ciudadano haga llegar sus inquietudes, quejas y comentarios

al servidor publico.

También por economia y como una forma de facilitar la comunicacion
entre las distintas dependencias gubernamentales cada vez es mas frecuente
gue se de el envio de informacion dentro de su estructura a través del correo

electrénico.

41 Barrios Garrido Gabriela. Ob. cit. p. 2.

142 Barrios Garrido, Gabriela. Op. cit. p. 21.
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En cuanto al Legislativo encontramos que de igual manera tiene su
pagina Internet, en donde se da informacion relativa a la historia, integracion,
funciones y actividades de la legislatura federal; y ya también la mayoria de las
legislaturas estatales cuentan con su pagina en Internet con las mismas
caracteristicas de la Federal; también ofrecen su direccion de correo
electrénico, para que el sentir ciudadano pueda acceder a ellos de manera mas

directa.

Y en lo concerniente al Poder Judicial, esté no ha quedado atras en
cuanto al uso de Internet, por el contrario esta a la vanguardia en la aplicacion
de la informética y por consiguiente cuenta con su pagina WEB y correo

electrénico.

Por ultimo el efecto que mas debe preocupar a nivel gubernamental, de
la utilizacion de Internet, son las consecuencias juridicas que acarrea su uso, y
la manera en que, por ende, deben ser resueltas por el sistema normativo
juridico vigente. Y es en este punto en que las tres esferas del poder publico se
conjugan dentro de sus atribuciones para darle respuesta a este nuevo
problema que ya se presenta en la sociedad mexicana para el caso en

concreto.

El Legislativo comenzo a dar los primeros pasos relativos a la legislacion
en la materia, y el 29 de mayo del afio 2000, entraron en vigor reformas que
contemplaron las transacciones hechas via Internet y posibles mecanismos

juridicos que contribuyan a solucionar hipotéticas controversias judiciales.
El Ejecutivo junto con el Poder Judicial dentro de sus &mbitos de accion
tiene mejores disposiciones legales para responder mas adecuadamente a las

necesidades de la poblacion.

Dice Raul Trejo Delarbre, respecto al interés estatal en cuanto a la

aplicacion del Internet:
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“No se puede prescindir del Estado. En algunas ocasiones se hace
demagogia con la suposicion de que las fuerzas del mercado se bastan para
moderar el intercambio dentro de la sociedad. En otras, se pretende que el
Estado se basta s6lo para proveer y regular. Ninguno de ambos extremos ha
funcionado en incontables experiencias historicas, de tal suerte que con 0 sin
nuevas corrientes de interpretacion y organizacion de los sistemas politicos,
pareciera claro que el Estado tiene tareas insustituibles, de la misma forma que
la sociedad necesita garantias -y reglas- para desplegar sus mejores

capacidades”.'*®

“En el caso del ciberespacio, puede considerarse que no habria
navegacion posible —Internet no hubiera existido- de no ser posible por los
patrocinios estatales. Fue debido al interés estatal, primero con fines bélicos,
luego académicos y mas recientemente con el proposito de estimular el
intercambio de informacién y crear un soporte a la educacion que, en varios
paises la Internet nacio y crecid. Asi sucedié especialmente, pero no solo en
los Estados Unidos. Es ese interés, surgido a su vez de la necesidad de la
sociedad para que existan regulaciones capaces de impedir, o al menos
moderar, la preponderancia de los consorcios mas fuertes, el que requeriria de
una intervencion estatal constante en el impulso a politicas especificas de

crecimiento, diversificacion, promocién y regulacién de las redes”.***

143 Trejo Delarbre, Radl. Op. Cit. p.186.

144 idem.
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CAPITULO IV. PROBLEMATICA DE LOS CONTRATOS REALIZADOS ViA
INTERNET.

El Internet, abordado desde el punto de vista juridico, no solamente
presenta problemas en lo relativo a la formacion y reglas aplicables a los
contratos civiles (y mercantiles), sino de una u otra manera afecta o tiene
efectos sobre la gran mayoria de las ramas del Derecho, entre los problemas
juridicos relacionados con Internet y que no son abordados por esta tesis
estan:

a) la extraterritorialidad;

b) la propiedad de la informacién;
c) delitos via Internet;

d) la libertad de expresion;

e) la propiedad industrial;

f) los derechos de autor;

g) en el orden laboral; etc.

Son varios los posibles conflictos que se generan al utilizar el Internet
como medio a través del cual se celebra un contrato. Esto es debido a la
naturaleza fisica de Internet, que consiste en su intangibilidad e imposibilidad
de constatar la veracidad del ofertante, en cuanto a su existencia material (al

menos instantaneamente).

La doctrina aun no tiene un criterio unificado, en cuanto al objeto material de

los contratos informéticos y asi, los siguientes tratadistas nos comentan:

A. Juan José Rios Estavillo: “Respecto al objeto del contrato..., se entiende
por tal la operacion juridica por la cual se crean, modifican, transmiten o
extinguen relaciones obligacionales sobre bienes y servicios

informaticos”.**®

145 Rios Estavillo, Juan José. DERECHO E INFORMATICA EN MEXICO. p.108.
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B. Gabriela Barrios, Marcia Mufioz y Camilo Pérez: Consideran que son
aquellos “que utilizan los medios informéticos para la realizacion de un

contrato que podria considerarse como principal”.**®

C. Julio Téllez: “Son el acuerdo de dos o mas voluntades para crear,
transferir, modificar o extinguir derechos u obligaciones que tienen como
objeto la transmisibn de bienes (equipos periféricos, dispositivos,
etcétera) o0 prestacion de servicios (asistencia, formacion,

mantenimiento, programas, etc.)”.**’

D. Emilio del Peso Navarro: Este autor distingue entre contratos
informaticos y contratos electronicos; indicando que los contratos
informéaticos son aquellos que tienen como objeto los bienes
informaticos, mientras que los contratos electronicos son en los que el
medio para llegar a un acuerdo de voluntades ha de ser necesariamente

electrénico.'*®

Vemos que no existe acuerdo en este punto entre algunos de los
principales tratadistas del tema en nuestro pais, es irrelevante para nuestro
estudio si le damos una denominacién en especial a los contratos realizados
via Internet, y en si es, posiblemente, mas adecuada la denominacion de
contratos informaticos, a aquellos contratos que versen sobre intercambio o

soportes de caracter informatico.

Y en esto dltimo coincidimos con Emilio del Peso: “En resumen, en la
contratacion informética el objeto del contrato es la Informatica mientras que en

la contratacion electronica la Informética es la herramienta que sirve para que

16 Barrios Garrido, Gabriela; Mufioz de Alba M., Marcia; Pérez Bustillo, Camilo.
INTERNET Y DERECHO EN MEXICO. pp. 59y 60.

147 Téllez Valdes, Julio. DERECHO INFORMATICO. pp. 97, 98, 99.

148 peso Navarro, Emilio del. INFORMACION Y ANALISIS JURIDICOS ABZ. No. 29,
SEPTIEMBRE de 1996. p.17.
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se pueda perfeccionar la contratacion, con independencia de que el objeto de

ésta sea informatico o no”.*°

Todo esto lleva a una serie de problemas, que desarrollamos en los
siguientes subtemas. El primer tema a tratar es el de la inseguridad juridica de
quienes contratan via Internet, pero antes de abordarlo, hay un punto que
afectando a los usuarios de Internet, en estricto sentido no puede englobarse
dentro de lo que es la inseguridad juridica; el problema es el uso cada vez mas

extensivo e indiscriminado de los “contratos de adhesion”.

4.1. INSEGURIDAD JURIDICA DE LAS PARTES.

Para entender claramente la inseguridad juridica que afecta a los
usuarios de Internet cuando realizan contratos a través de este medio; primero

definiremos que es la seguridad juridica.

Adame Goddard nos dice que “la seguridad juridica es la certeza que
tiene el individuo de que su situacion juridica no sera modificada mas que por
procedimientos regulares, establecidos previamente... La seguridad juridica
puede entenderse desde dos puntos de vista: uno objetivo y otro subijetivo.
Desde el punto de vista subjetivo, la seguridad equivale a la certeza moral que
tiene el individuo de que sus bienes le seran respetados; pero esta conviccion
no se produce si de hecho no existen en la vida social las condiciones
requeridas para tal efecto: la organizacién judicial, el cuerpo de policia, leyes
apropiadas, etc. Desde el punto de vista objetivo, la seguridad equivale a la
existencia de un orden social justo y eficaz cuyo cumplimiento esta asegurado

por la coaccién publica”.**°

Por lo anterior deducimos que para que haya seguridad juridica es

necesario un ordenamiento juridico que regule la conducta de los individuos,

149 peso Navarro, Emilio del. Ob. cit. p. 17.
130 Adame Goddard, Jorge. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. p. 2885.
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organismos y forma de gobierno dentro de una sociedad, y ademas que este
ordenamiento sea eficaz, es decir el ordenamiento juridico por si mismo no es
una garantia de que haya seguridad juridica, sino que éste debe incluir los

mecanismos que hagan posible su aplicacion efectiva a la poblacién.

Los documentos informaticos ofrecen tanta inseguridad en general como
cualquier otro tipo de documento, pero una gran proporcion de quienes
contratan a través de este tipo de documentos, sufren de inseguridad juridica
por la ignorancia en los métodos posibles para dar autenticidad y veracidad al

documento informéatico en cuestion.

Davara Rodriguez, menciona con relacion a lo antes mencionado, que:
“La manipulacion de un documento tiene su mayor peligro en la mala fe, en lo
gue podriamos considerar como una modificacién del contenido para, mediante
engafo, llevar al animo del que lo interpreta un sentido opuesto del que tiene el
documento original. Y parece ser que esto es mas facil de realizar con los
documentos electrénicos, informaticos y/o teleméaticos; pero lo que se olvida es
que, precisamente, las posibilidades de proteccion de la informacion por
medios tecnoldgicos son mayores y mas seguras que las que se ofrecen por
los medios que tradicionalmente empleamos; y, si basamos la fehaciencia en el
reconocimiento y adveracién por quien corresponda, esto también se puede

realizar en los documentos tecnoldgicos”.***

Lo anteriormente explicado es con respecto al documento que sirve de
base para la celebracién del contrato en cuestién, pudiendo denominarlo como

documento negocial informatico.**?

Como dijimos anteriormente (con respecto a los documentos
informaticos), “los riesgos de las transacciones via Internet no son superiores a

los de las transacciones que se hacen dia a dia por teléfono o fax. Sin

51 Davara Rodriguez, Miguel Angel. DE LAS AUTOPISTAS DE LA INFORMACION A
LAS SOCIEDADES VIRTUALES. p. 148.

152 idem.
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embargo, muchas de estas operaciones, como la venta de bienes o la
prestacion de servicios de informacion, traen aparejados riesgos diversos,
sobre todo en lo referente a la seguridad y a la confidencialidad, asi como a la
falta de documentos probatorios de la realizacién del contrato y las pruebas de

aceptacion de la o las ofertas”.*>

Rocio Ovilla, nos menciona en cuanto a la probleméatica que significa
utilizar Internet para las transacciones comerciales: “La problematica actual
respecto a Internet es sobre como garantizar la seguridad de las transacciones
comerciales. Los problemas en cuanto a la seguridad de las mismas se han
dado ya: personas que pagan por medio de su tarjeta bancaria, y cuyos datos
son pirateados para realizar otras compras. Sin embargo, se dejan entrever
algunas soluciones como es el caso de la posible utilizacién de técnicas de

criptografia o de la firma electrénica y del tercero de confianza”.***

La misma autora comenta que aunque la criptografia sea una posibilidad
efectiva para resolver las aristas que trae como consecuencia la inseguridad en
las transacciones via Internet, debido a que la mayoria de los paises
consideran a la criptografia como una técnica reservada para fines militares y
por ende de seguridad nacional, se oponen a su uso para fines de caracter
privado, por temor a que sea usada esta técnica por terroristas, extremistas o

racistas.!®®

“En cuanto a la firma electronica, el problema consiste en cémo saber
que la persona que teclea esa firma electronica es verdaderamente quien dice
ser, la duda existe puesto que no hay ningln contacto personal, y es aqui
donde interviene la figura del tercero en confianza (a quienes algunos

empiezan a llamar notario cibernético) que servira como un certificador de que

13 Barrios Garrido, Gabriela, et. al. Ob. cit. p. 58.
154 Ovilla Bueno, Rocio. BOLETIN MEXICANO DE DERECHO COMPARADO. Afio
XXXI. No. 92. Mayo-Agosto 1998. pp. 432 y 433.

15 idem.
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la persona juridica tiene tal nUmero de identificacién y que efectivamente quiere

realizar esta transaccion”.**®

4.1.1. CRIPTOGRAFIA'Y FIRMA DIGITAL.

Barceld y Vinje explican claramente que son la firma electronica y la
encriptaciéon: “Tanto las firmas digitales como la encriptacion se basan en las
tecnologias de la encriptacion. Realmente, una firma digital es esencialmente
un mensaje encriptado, que acompafian un documento electrénico. No
obstante, como se describe mas abajo, las firmas digitales y la encriptacién
tiene diferentes funciones y usualmente se basan en diferentes tipos de

técnicas criptograficas.

“Tal como se usa en la Comunicacion, “encriptacion” es el término
empleado para describir los sistemas de clave simétrica usados para mantener
la confidencialidad de las comunicaciones electronicas. Mediante el intercambio
de mensajes encriptados usando criptosistemas simétricos..., los interlocutores
en una comunicacion buscan asegurarse de que ellos (y solamente ellos) seran

capaces de leer el contenido de los mensajes.

“En los sistemas de claves simétricas, tanto el emisor como el receptor
usan la misma clave para encriptar y desencriptar los mensajes: el emisor
encripta un mensaje con la clave simétrica y lo envia al receptor, el cual posee

la misma clave y la usara para desencriptar el mensaje”.**’

Comentan Barcel6 y Vinje que “la firma digital (electrénica) se utiliza
para alcanzar integridad y autenticidad de los datos, esto es, seguridad de las
comunicaciones electrénicas. Por medio del uso de la tecnologia de firma

digital, el receptor de una comunicacién electrénica puede estar seguro de que

16 idem.

157 Barceld, Rosa Julia y, Vinje, Thomas. DERECHO DE LA ALTA TECNOLOGIA. Afio
X, numero 115. Argentina, marzo 1998. pp. 12y 13.
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el emisor es realmente quien dice ser (esto es denominado frecuentemente

funcion de autenticacion de la firma digital).

“La tecnologia de la firma digital se basa en sistemas de encriptacion
asimétricas, en los cuales se usan claves diferentes para la encriptacion y para
la desencriptacion. Con sistemas asimétricos cada parte recibe dos diferentes
claves. Una clave se usa para transformar ciertos datos en una forma
aparentemente ininteligible. Estos datos se agregan a un documento
electronico y efectivamente constituyen la firma digital misma. Otra clave se
usa para verificar una forma digital devolviendo los datos a su forma inteligible

original”.**®

Davara Rodriguez también nos habla de la firma electrénica, asegura
gue en realidad confiere una seguridad aun mayor que la que brinda la firma
autografa. Con respecto a la firma autografa indica: “La firma manuscrita no es
un método de autenticacion totalmente fiable. En el caso de que se reconozca
la firma, el documento podria haber sido modificado en cuanto a su contenido —
falsificado- y en el caso de que no exista la firma autégrafa parece que ya no

exista otro medio de autenticacion”.**®

De igual forma Davara Rodriguez, menciona las razones por las cuales
se les debe dar a las nuevas tecnologias tanta o mas fiabilidad que a las firmas
manuscritas: “Las nuevas tecnologias de la informacion, unidas a otras
técnicas, dan fiabilidad al documento —muy superior en ocasiones a la de la
firma —mediante procedimientos l6gicos de control basados, como método
idoneo de seguridad, en la criptografia, altamente fiable para proteger la
informacion y que, adecuadamente normado y aceptado, proporciona
seguridad sobre el contenido del mensaje y es camino ldgico hacia la

autenticacion electrénica”.

138 |bid. p. 13.
19 Davara Rodriguez, Miguel Angel. op. cit. p. 150.
189 |bidem. p. 151.
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4.2. IMPOSIBILIDAD DE CONSTATAR LA CAPACIDAD DEL
CONTRATANTE.

Anteriormente estudiamos a la capacidad, como uno de los elementos
de validez del contrato, asi como la sancion juridica que implica que no se
cumpla debidamente con este elemento. Marcel Planiol y Georges Ripert,
alegan en cuanto a la necesidad de cumplir con este elemento de validez: “La
capacidad es la aptitud de una persona para celebrar un acto juridico valido. Si
esta aptitud hace falta, el acto juridico sera anulable incluso cuando reldna

todas las demés condiciones necesarias en cuanto al fondo y a la forma”.*®*

Existen dos tipos de incapacidad,'®® la general y la especial y, las dos
pueden ser causa de conflictos en la contratacién via Internet; veamos el

porqué:

El uso de Internet (al igual que el teléfono), no permite claramente con
quien se esta en, por lo cual tranquilamente un sujeto incapaz puede celebrar
cualquier tipo de contrato.

Ejemplos hay infinidad en cuanto a la incapacidad que puede afectar a
una, o mas de las partes que intervienen en la celebracion de un contrato. Esto
lo confirma Hance, mencionando como una posibilidad el que un menor acceda
a una pagina pornografica de Internet y que, conociendo el numero de la tarjeta
de crédito de sus padres, acceda a imagenes evidentemente prohibidas a
menores de edad.*®®

181 planiol, Marcel y, Ripert, Georges. DERECHO CIVIL. p. 847.

182 Sypra. apartado 1.3.1.pp. 12 y 13.

183 Hance, Oliver y, Dionne Balz, Suzan. UNDER THE DIRECTION OF OLIVER
HANCE. P.157.
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Afirma Emilio del Peso: “Desde el punto de vista juridico el concepto de
seguridad se refiere a la autentificacion de la identidad del usuario y a las

huellas que deja la transaccién y que pueden ser utilizadas como prueba”.***

Rodriguez Adrados al respecto indica: “El receptor de un mensaje
electrénico necesita tener seguridad no soélo de la integridad de su texto, sino
muy especialmente de la identidad de la persona que lo ha enviado; sin ambas
seguridades, la objetiva y la subjetiva, el mensaje no servird de vehiculo
adecuado para el trafico juridico en redes abiertas y quedaria supeditado a casi

imposibles verificaciones si hubiera que llegar a la via judicial”.*®®

4.3. LA VULNERABILIDAD DE LOS DATOS.

Otro de los problemas que trae aparejado el uso de Internet en el
intercambio contractual es la vulnerabilidad de los datos. Tres tipos de

vulnerabilidad afectan a los datos transferidos por Internet:

1) vulnerabilidad por falta de seguridad fisica;
2) vulnerabilidad por falta de seguridad logica y;

3) vulnerabilidad por falta de seguridad juridica.'®®

Como dice Davara Rodriguez, la seguridad de los sistemas tecnoldgicos,
en este caso en especifico las transacciones realizadas via Internet, y por ende
de los datos e informacion contenidos en los documentos que se utilizan para
formalizar un acuerdo de voluntades, requieren de técnicas, equipos,

herramientas tecnolégicas y procedimientos especializados.*®’

184 peso Navarro, Emilio del. Op. cit. p. 17.

1% Rodriguez Adrados, Antonio. EL DOCUMENTO NEGOCIAL INFORMATICO.
ANALES No. 28, 1998. p. 448.

186 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Op. cit. p. 153.

187 idem.
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Para darle seguridad tanto I6gica como fisica a los datos que viajan a
través del Internet, es necesaria una conjuncion entre los conocimientos

técnicos de especialistas en seguridad informatica y el sentido comun.

Tan es un problema de gran trascendencia (la vulnerabilidad de los
datos), que en el Derecho Comparado, existe en muchos paises desarrollados
regulacion legal al respecto, y México no pudo quedarse atrds. Rocio Ovilla
Bueno, hablando de la proteccion de datos personales (desde el punto vista

juridico), expresa lo siguiente:

“Si lo que nos interesa es asegurar el respeto de los derechos de la
personalidad, cuando ciertas informaciones que le conciernen sean
transmitidas por Internet a nivel nacional, entonces habria que dirigirnos hacia
los derechos de la personalidad, regulados por nuestro Cdadigo Civil y por el
Caodigo Penal, fundamentalmente, y algunos articulos de la Ley Federal del

Derecho de Autor”.1%8

“A nivel internacional, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte

(TLCAN), deja entrever una disposicién sobre la proteccién de las personas”.*®®

Articulo 2105 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Divulgacién de informacion:

Ninguna disposicién en este Tratado se interpretara en el sentido de
obligar a ninguna de las Partes a proporcionar o dar acceso a informacion cuya
divulgaciéon pudiera impedir el cumplimiento de las leyes de la Parte o fuera
contraria a sus leyes que protegen la privacia de las personas, los asuntos
financieros y las cuentas bancarias de clientes individuales de las instituciones

financieras.

188 Ovilla Bueno, Rocio. Ob. cit. p.426.

189 idem.
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Comenta Ovilla Bueno que en México ha causado una inquietud
creciente este tema, plasmando ese interés en la Ley Federal del Derecho de

Autor, que en su articulo 109 indica:

Articulo 109. El acceso a la informacion de caracter privado relativo a las
personas contenidas en las bases de datos a que se refiere el articulo anterior,
asi como la publicacion, reproduccion, divulgacion, comunicacién publica y
transmision de dicha informacion, requerird la autorizacién previa de las

personas que se trate.

Quedan exceptuadas de lo anterior, las investigaciones de las
autoridades encargadas de la procuracion e imparticién de justicia, de acuerdo
con la legislacion respectiva, asi como el acceso a archivos publicos por las
personas autorizadas por la ley. Siempre que la consulta sea realizada

conforme a los procedimientos respectivos.

Los articulos precedentes, de distintos ordenamientos, hacen énfasis, en
proteger los datos e informacion que transita por Internet, dejando de
manifiesto la vulnerabilidad que afecta a todo tipo de informacion. En este
aspecto en particular (la vulnerabilidad de los datos), se escudan los
detractores de los documentos informaticos, alegando los problemas e
inseguridad que plantea a los usuarios de dichos elementos, por lo cual hay
quienes les niegan toda validez. Opinamos en consonancia con lo que nos dice
Rodriguez Adrados: “Si la voluntad puede declararse por gestos, y aun por

silencios, ¢,cémo no se va a poder declarar por medio de un ordenador?.*"

Pero no todo son desventajas, por el contrario los documentos
informaticos, tienen ciertas preeminencias por sobre los documentos tipicos o
de papel; el mismo Rodriguez Adrados indica: al documento informatico, se le
sefalan una serie de ventajas sobre el documento de papel, especialmente la

rapidez de su formacién, suprimiendo las barreras de espacio y tiempo; la

179 Rodriguez Adrados, Antonio. Ob. cit. p.440
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inmensa capacidad de almacenamiento de la informacion; y facil

transportabilidad..., instantanea utilizando medios electrénicos.™*

4.4. EL ERROR Y EL FRAUDE.

Tanto el error como el fraude son otras dos posibilidades a las que
puede llevar el uso de Internet, en el intercambio contractual. En capitulo
precedente estudiamos al error, los tipos de error que existen y la sancién legal
que conlleva al contrato que incurre en él. Por otra parte el fraude en el sistema

juridico mexicano se le concibe como:

Articulo 386 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.- Comete el delito
de fraude el que engafiando a uno o aprovechandose del error en que éste se

halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido.

El articulo 387 del mismo ordenamiento legal regula casos de fraude
especificos, y la fraccién VI, es relevante para el estudio que estamos
realizando: “Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
economicas de una persona, obtenga de estas ventajas usurarias por medios
(sic) de contratos o convenios en los cuales se estipulen réditos o lucros

superiores a los usuales en el mercado”.

Como vemos hay tres caracteristicas en cuanto al fraude que pueden
afectar de manera determinante a las transacciones que se realicen por
Internet:

I. El que engafiando a uno.

[I. Aprovechandose del error.

lll. Valiéndose de la ignorancia.

11 \bidem. P. 442.
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“Se puede enviar un documento de una forma y con un contenido
determinado y éste ser sometido a un proceso o tratamiento que modifique la
informacion, lo que puede ocasionar —nos dice Davara Rodriguez-, por error 0
fraude, que se produzcan situaciones que no eran las queridas; mas aun, si
tenemos en cuenta que, en ocasiones, los mensajes enviados por estos
medios son grabados en un soporte magnético que necesita después ser
nuevamente leido para darselo al destinatario, por ejemplo, en forma escrita, se

puede pensar que nunca se trata del mensaje original”.*"?

Ahora bien, también veamos al error no s6lo humano, sino el que es
causado por fallas mecanicas, obviamente este es un error fortuito no ligado
directamente con el elemento humano, pero aln en este caso el efecto seria el
mismo viéndolo desde la perspectiva de la veracidad y autenticidad del
contenido del documento referido y de la identidad del usuario. Comenta
Davara Rodriguez, que surge una pregunta ante tales efectos: “los documentos
gue han sido recibidos por medios teleméaticos y, posiblemente, procesados por
un ordenador, ¢en qué medida son fiel reflejo de la informacién que

originariamente contenian?”.}”?

Notemos que estos documentos corren un doble riesgo, sufrir o estar
afectados por algun error en su contenido, error que puede deberse a fallas en
el medio de comunicacion empleado, al equipo utilizado, en fin fallas de
caracter mecénico, como también a errores humanos, que en caso de ser
intencionales conllevarian al fraude, que se facilita su consecucion por la mayor
facilidad de manipulacion que ofrecen los mensajes electronicos en
comparacion con otros medios. “Estos mensajes se prestan a ser objeto de una
serie de operaciones en corto espacio de tiempo y, en ocasiones, con pocas

posibilidades de ser descubiertos”.*"

72 pavara Rodriguez, Miguel Angel. Ob. cit. pp. 159 y 160.
173 [dem.

17 idem.
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Dice Davara Rodriguez en cuanto a hoy en dia la tecnologia despunta
cada vez mas, sorprendiéndonos cotidianamente, y creando sistemas y medios
de seguridad en las telecomunicaciones que hacen cada vez menos factible el

error debido a fallas mecanicas, pero no por eso el riesgo deja de estar latente.

Evidentemente la mejor solucién a los problemas que plantean tanto el
error como el fraude en el intercambio de documentos electronicos con fines de
contratar, o como contrato en si, no es creando sanciones civiles y penales a
estas situaciones (invalidez, nulidad o inexistencia en cuanto al contrato,
civiimente hablando; multa, reparacion del dafio y, en su caso, privacion de la
libertad, cuando se incurra en el fraude), sino previniendo. En palabras de

Davara Rodriguez:

“Es necesaria una proteccion del dato y de la informacién realizada por
un procedimiento que actue a “priori”. Un procedimiento preventivo; sin
embargo, todos sabemos que la proteccién juridica tiene su eficacia “a
posteriori” por lo que, sin olvidarnos de ella, no la consideramos la Unica 0 mas
adecuada, sino el complemento de las otras protecciones preventivas —fisica y
l6gica-... independientemente de su proteccion juridica y la posibilidad de

tipificaciéon como delito,*”® lo méas efectivo ante el fraude es la prevencion”.*’®

El primer subtema de este capitulo, fue denominado “Inseguridad
Juridica de las partes”, con el fin de resaltar el peligro que corre la garantia de
seguridad juridica, pero no es la Unica garantia individual que puede verse
afectada; cuando hay un fraude y, también por un error fortuito, es

notoriamente afectada la garantia de propiedad.

17> En el caso de México, si se contempla este delito como tal, y el tipo penal admite la
posible conducta realizada via Internet.
176 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Op. cit. p. 161.

90



4.5, PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA AUTENTICACION Y EL
TIEMPO.

Hemos estudiado, en los subcapitulos precedentes cuatro de los
principales problemas inherentes al uso de Internet, cuando éste es usado
como medio para celebrar un contrato, la autentificacion y el tiempo,
complementan la problematica que plantea el uso de esta tecnologia.
Entendiendo a la autenticacion (o autentificacién), como la accién de darle
validez o reconocimiento legal a un acto o documento. Normalmente en los
documentos tipicos (de papel), la autenticacion viene dada por la firma
autégrafa, y en situaciones que requieren una formalidad especial, ya sea la
validacion hecha por un Notario Publico, o celebrados ante la autoridad
legalmente reconocida v.g. actos del estado civil, ante Juez u Oficial del

Registro Civil.

Nos dice Davara Rodriguez: “Mientras no se solucione este problema
(la autenticacion en los documentos electrénicos), la firma tradicional debe ser
sustituida por otros medios electrénicos que nos permitan autenticar un
documento con el riesgo consabido de la incertidumbre legal que conlleva la

aceptacion de estos posibles remedios”.*”’

El mismo Davara Rodriguez comenta lo siguiente: “Como es légico, esto
trae consigo dudas en la autenticacion de los documentos transmitidos por
medios electronicos, que hacen desistir en buena parte de este tipo de
comunicacién”.*’® Coincidimos en que no por el choque que representa el uso
de esta tecnologia con los medios tradicionales de autentificar un documento
debemos ignorar esta tecnologia o desalentar su uso, por el contrario, de la
mano también de avances de la tecnologia se deben encontrar herramientas
gue permitan dar le validez a los distintas operaciones que se realizan por este
medio, adecuando los adelantos tecnolégicos y por ende las necesidades de la

poblacién de tener seguridad juridica en cuanto a utilizar estos avances;

"7 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Ob. cit. p. 168.

178 idem.
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consecuentemente el Derecho adecuar sus normas a la nueva realidad social.
Asi lo dice Davara Rodriguez: “Pero no debemos caer en el desanimo, ya que
la tecnologia nos ofrece unas posibilidades que se estan utilizando en la
practica, y no podemos quedar descolgados de esta realidad. Lo que tenemos
gque hacer es buscar respuestas claras y seguras a los problemas de

autenticacion de estos documentos”.*’®

Son tres las opciones existentes hoy en dia para darle solucién al
problema que ofrece la autenticaciébn de los documentos electronicos en
general, son:

e El uso de técnicas criptograficas para la transferencia de

documentos.

e La denominada firma electrdnica.

e La puesta en marcha del notario electrénico.

El principal problema que conlleva el tiempo en cuanto a las
transacciones via Internet, es la inmediatez,*®® lo cual trae como efecto que sea
menor el tiempo para estudiar las clausulas o condiciones que se ofrecen en

cuanto a la celebracién de un contrato.

“Surge el problema, en caso de que la informacién llegue tarde o incida
en sentido distinto al deseado sobre informacion o en la toma de una decision,
de a quien se achaca la responsabilidad y que nivel de riesgo es aceptable

para cada una de las partes. Piénsese, por ejemplo, en un acuerdo consistente

179 idem.
180 “problema”, que visto desde otro angulo no solo no es un problema, sino por el
contrario una de las tantas ventajas que ofrece la utilizacién del Internet, tema (las

ventajas) que estudiaremos mas a fondo en el siguiente subcapitulo.
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en un gran movimiento financiero que afecta, dependiendo de la velocidad de

ejecucion, a otros acuerdos o actos relacionados en el tiempo”.*8*

De a cuerdo a lo expresado por Oliver Hance y Suzan Dionne, el tiempo
también tiene importancia en cuanto al momento de considerar perfeccionado
el consentimiento, tema que abordamos en el Capitulo Ill del presente trabajo.
Textualmente nos dicen lo siguiente: “Determinar el tiempo y lugar de
formacion del contrato es esencial, desde sus identidades, entre otras cosas, el
momento de la transferencia de la propiedad (y el riesgo) en el caso de una
venta, ademas de la ley aplicable a el contrato y la jurisdiccion competente para

escuchar cualquier tipo de disputas que pudiesen surgir”.*®?

4.6. VENTAJAS INHERENTES AL INTERNET COMO MEDIO PARA LA
CELEBRACION DE CONTRATOS.

Internet es un medio innovador con diversas ventajas que en mucho
superan a las adversidades que implica su uso. Una de sus principales
caracteristicas es la inmediatez en la comunicacién de las personas, para
algunos (los menos) esta caracteristica no es una ventaja, sino por el contrario
una desventaja, olvidando cuestiones de caracter subjetivo, no se puede negar
la gran ventaja desde el punto de vista de medio de comunicacion, que tiene el
Internet.

Otro aspecto que le confiere un gran atractivo al Internet, es la libertad
que se vive con el uso de él, también hay quienes a esta virtud le encuentran
Sus peros, y no son para soslayarse, la libertad en un momento dado puede ser
malinterpretada y transformarse en libertinaje (en el mejor de los casos), o
llevar al caos. Pero el que se le de buen uso a la libertad en Internet, que se le
sepa aprovechar y que no se abuse de ella, es un problema que, si no pudiese

ser superado por la sociedad, debe ser resuelto por el sistema normativo de

181 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Op. cit. p.168.

182 Hance, Oliver, y Dionne Balz, Suzan. Ob. cit. p.154.
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cada Estado, o ser materia de un tratado internacional. Sinceramente
consideramos que lo mejor en este punto es rescatar los valores de la
convivencia humana y evitar, en la medida de lo posible, la intervencion estatal,

que restrinja la libertad que se goza hoy en dia en el Internet.

La comodidad es otra gran ventaja de Internet, que puede ser

desglosada en varios aspectos:

1. De uso. No se requieren grandes conocimientos técnicos o
especializados para “navegar” por Internet. ni tampoco de un lugar en
especifico, muy por el contrario, el sistema de uso de Internet es casi
idéntico en todo el mundo (variando solo en cuanto a cuestiones de

caracter linguistico).

2. De tiempo. No tiene Internet un horario, se dispone de cualquier hora de
las veinticuatro del dia para utilizar este medio, ademas de que la
transferencia de grandes volumenes de informacién (verdaderas

enciclopedias) no lleva mas alla de unos cuantos minutos.

3. De economia. Estar conectado a Internet, y por ende hacer uso de todas
sus herramientas y posibilidades, cuesta Unicamente una llamada
telefonica local (existen servidores que si cobran para dar el servicio de
Internet, pero en realidad el costo de las tarifas es bajo, y tiende a cero,
porque hoy en dia es preferible para los servidores tener muchos
usuarios, como atractivo para la publicidad. Por otra parte el ahorro que
le significa a los usuarios para acceder a todo tipo de informacién es

incuestionable.

Comenta Ana |. Piaggi: “En el caso de bienes tangibles, internet es una
herramienta de promocion eficaz para el acceso instantdneo a todos los
mercados, que permite detectar y desarrollar nichos, donde los pequefios
productores pueden encontrar ventajas competitivas; y, como las distancias
entre oferente y demandante desaparecen, quedan eliminadas las resultantes

de la ubicacion geografica.
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“De hecho, el comercio electronico amplia la posibilidad de promocionar
y vender en el exterior servicios tradicionalmente poco transables, como
turismo y servicios profesionales (asesoramiento contable y de auditoria,
arquitectura y disefio, ingenieria, legal, bienes raices y capacitacion a

distancia)”.'®®

Y con respecto a la informacion, no solo es una gran ventaja su uso en a
la economia que significa para los bolsillos de todos sus usuarios ya sean
personas morales como universidades, institutos de investigacion organismos
gubernamentales, organizaciones no gubernamentales; asi como para las
personas fisicas en general: estudiantes, investigadores, curiosos, etc. Sino lo
mas importante es el poder acceder a informacion que por otros medios esta
virtualmente cancelada, ya sea por las restricciones estatales (censura), como
por imposibilidad fisica (como seria el caso de un sujeto que requiera
informacion de la Biblioteca del Congreso de EU., o del Museo del Louvre en

Francia y que viviese en otra parte del mundo).

18 piaggi, Ana |. CONTRIBUCIONES. No. 4, octubre-diciembre 1999. Argentina. p.
182.
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CAPITULO V. ANALISIS CRITICO DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL A LA CONTRATACION REALIZADA ViA INTERNET.

5.1. SOLUCION EN LA LEGISLACION VIGENTE EN MEXICO.

Como indicamos anteriormente, hubo reformas a la legislacion mexicana
el 25 de mayo del afio 2000 que contemplaron el comercio por via electrénica,
las cuales posteriormente el 29 de agosto del 2003 (en materia de firma
electronica) fueron complementadas, los cuerpos normativos que sufrieron

modificaciones al respecto, son los siguientes:

1. El Cdodigo Civil Federal (fecha en que son separados el Cédigo Civil
Federal del Codigo Civil para el Distrito Federal, teniendo vida

independiente desde esa entonces).

2. El Cddigo Federal de Procedimientos Civiles.

3. El Cdodigo de Comercio.

4. La Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

El articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos indica que:

“Esta Constitucion, las leyes del congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones

en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los estados”.

Conforme al anterior articulo, tenemos que en nuestro pais no solamente
existe legislacion interna con respecto a las transacciones hechas via Internet,

sino que también existen tratados internacionales que la abordan (aunque sea
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de modo tangencial, y refiriéndose al tratamiento de la informacién y
confidencialidad de la misma), como lo es el TLCAN (Tratado de Libre

Comercio para América del Norte).*®*

Las reformas publicadas el 29 de mayo del 2000, relativas a las
transacciones realizadas via Internet, tuvieron como marco de referencia a la
Ley Modelo sobre Comercio Electronico aprobada por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,*®® siendo en algunos
de los articulos reformados, no sélo una guia, sino una copia exacta, lo cual no
es una critica, ya que la finalidad de la citada ley, es lograr una cierta
homologacion en las distintas legislaciones internas, debido a la naturaleza del

medio, que no respeta fronteras, regimenes, idioma, ni raza.

Razon por la cual, es mas que necesaria una legislacion si no mundial,
por todos los obstaculos que enfrentaria una tarea legislativa de tal magnitud, si
gue los distintos Estados de la comunidad internacional, aprueben una
legislacion interna que sea en la medida de lo posible lo méas similar posible,
para evitar fraudes a la ley, y también para darle mayor certeza a los usuarios
de este sistema de comunicacién. cuando lo utilicen como medio para la
celebraciébn de contratos principalmente. Lo cual indudablemente debera
contribuir de manera significativa al establecimiento de relaciones comerciales

internacionales armoniosas.

Hay que reconocer que la reforma a los distintos ordenamientos legales
gue a continuacion se transcriben, es realmente un buen trabajo legislativo, por
factores que vale la pena comentar; no se dejé pasar mucho tiempo para dar
respuesta y solucion juridica a una problematica en realidad reciente, razén
para aplaudir al poder legislativo; se presto oidos a las sugerencias de los

asesores especialistas en la materia, situacibn que se deja sentir en la

184 Infra. p. 66
18 Es pertinente la copia textual de dicha disposicién internacional, pero por su
extension es preferible ubicarla al final de este trabajo. Lo cual hacemos en el

apéndice Ley Modelo.

97



terminologia utilizada, que evita errores y malas interpretaciones; si
considerasemos perfecta esta reforma legal no tendria razén de ser este
trabajo, admitimos que es buena, sin embargo es perfectible en muchos

aspectos.

5.1.1. EN EL CODIGO CIVIL FEDERAL Y CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES.

El Cadigo Civil Federal fue reformado en sus articulos 1803, 1805, 1811
y 1834 bis'®® dando los primeros pasos para una regulacién de los contratos

celebrados via Internet, textualmente dicen lo siguiente:

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

l.- Ser4 expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por
escrito, por medios electronicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por

signos inequivocos; y

Il.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto 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
fijacibn de plazo para aceptarla el autor de la oferta queda desligado si la
aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla se aplica en la oferta
hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electronico, 6ptico o de
cualquier tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de

esta en forma inmediata.

18 Reformas publicadas el 29 de mayo de 2000 en el Diario Oficial de la Federacion.
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Articulo 1811.- ....

Tratandose de la propuesta y aceptacién hecha a través de los medios
electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia no se requerira la

estipulacion previa entre los contratantes para que produzca efectos.

Articulo 1834 bis.- Los supuestos previstos por el articulo anterior se
tendran por cumplidos mediante la utilizacién de medios electrénicos, 6pticos o
de cualquier otra tecnologia, siempre que la informacion generada o
comunicada en forma integra, a través de dichos medios sea a atribuible a las

personas obligadas y accesibles para su ulterior consulta.

En los casos en los 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 informacion
gue contenga los términos exactos en que las partes han decido obligarse,
mediante la utilizacion de los medios electrénicos, épticos o de cualquier otra
tecnologia, en cuyo caso el fedatario publico deber& hacer constar en el propio
instrumento los elementos a través de los cuales se atribuye dicha informacién
a las partes y conservar bajo su resguardo una version integra para su ulterior
consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con la legislacion

aplicable que lo rige”.

En cuanto al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, fue adicionado

el articulo 210-A en los siguientes términos:

“Articulo 210-A.- Se reconoce como prueba la informaciéon generada o
comunicada que conste en medios electronicos, épticos o0 en cualquier otra

tecnologia.
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
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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 tal
informacion generada, comunicada, recibida o archivada por medios
electrénicos, opticos o de cualquier otra 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”.*®’

5.1.2. EN EL CODIGO DE COMERCIO.

El Cédigo de Comercio'®, a su vez fue reformado en los siguientes

términos:

“Articulo 80.- Los convenios y contratos mercantiles que se celebren por
correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios electrénicos, épticos o
de cualquier otra tecnologia, quedaran perfeccionados desde que se reciba la

aceptacion de la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.

Articulo 89.- Las disposiciones de este Titulo regirdn en toda la
Republica Mexicana en asuntos del orden comercial, sin perjuicio de lo
dispuesto en los tratados internacionales de los que México sea parte. Las
actividades reguladas por este Titulo se someteran en su interpretacion y
aplicacioén a los principios de neutralidad tecnologica, autonomia de la voluntad,
compatibilidad internacional y equivalencia funcional del Mensaje de Datos en
relacion con la informaciéon documentada en medios no electronicos y de la
Firma Electrénica en relacion con la firma autégrafa. En los actos de comercio y

en la formacion de los mismos podran emplearse los medios electronicos,

187 idem.

188 fdem.
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Opticos o cualquier otra tecnologia. Para efecto del presente Cédigo, se

deberan tomar en cuenta las siguientes definiciones:

Certificado: Todo Mensaje de Datos u otro registro que confirme el vinculo

entre un Firmante y los datos de creacion de Firma Electronica.

Datos de Creacion de Firma Electrénica: Son los datos unicos, como codigos 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.

Destinatario: La persona designada por el Emisor para recibir el Mensaje de
Datos, pero que no esté actuando a titulo de Intermediario con respecto a dicho

Mensaje.

Emisor: Toda persona que, al tenor del Mensaje de Datos, haya actuado a
nombre propio o en cuyo nombre se haya enviado o generado ese mensaje
antes de ser archivado, si éste es el caso, pero que no haya actuado a titulo de

Intermediario.

Firma Electrénica: Los datos en forma electronica consignados en un Mensaje
de Datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo por cualquier
tecnologia, que son utilizados para identificar al Firmante en relacion con el
Mensaje de Datos e indicar que el Firmante aprueba la informacion contenida
en el Mensaje de Datos, y que produce los mismos efectos juridicos que la

firma autdgrafa, siendo admisible como prueba en juicio.

Firma Electronica Avanzada o Fiable: Aquella Firma Electrénica que cumpla
con los requisitos contemplados en las fracciones | a IV del articulo 97. En
aguellas disposiciones que se refieran a Firma Digital, se considerara a ésta

como una especie de la Firma Electronica.

Firmante: La persona que posee los datos de la creacion de la firma y que

actla en nombre propio o de la persona a la que representa.
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Intermediario: En relacién con un determinado Mensaje de Datos, se entendera
toda persona que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba o archive dicho

Mensaje o preste algun otro servicio con respecto a él.

Mensaje de Datos: La informacion generada, enviada, recibida o archivada por

medios electronicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia.

Parte que Confia: La persona que, siendo o no el Destinatario, actia sobre la

base de un Certificado o de una Firma Electrénica.

Prestador de Servicios de Certificacion: La persona o institucion publica que
preste servicios relacionados con Firmas Electrénicas y que expide los

Certificados, en su caso.

Secretaria: Se entendera la Secretaria de Economia.

Sistema de Informacion: Se entendera todo sistema utilizado para generar,

enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma Mensajes de Datos.

Titular del Certificado: Se entendera a la persona a cuyo favor fue expedido el

Certificado.

Articulo 90.- Salvo pacto en contrario, se presumira que el mensaje de

datos proviene del emisor si ha sido enviado:

|.- Usando medios de identificacion, tales como claves o contrasefas de
él,o
Il.- Por un sistema de informacion programado por el emisor 0 en su

nombre para que opere automaticamente.

Articulo 91.- El momento de recepcion de la informacion a que se refiere

el articulo anterior se determinara como sigue:
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I.- Si el destinatario ha designado un sistema de informacion para la

recepcion, ésta tendra lugar en el momento en que ingrese en dicho sistema, o

Il.- De enviarse a un sistema del destinatario que no sea el designado o
de no haber un sistema de informacion designado, en el momento en que el

destinatario obtenga dicha informacion.

Para efecto de este Cdodigo se entiende por sistema de informacion

cualquier medio tecnolégico utilizado para operar mensajes de datos.

Articulo 92.- Tratdndose de la comunicacién de mensajes de datos que
requieran de un acuse de recibo para surtir efectos, bien sea por disposicion
legal o por asi requerirlo el emisor, se considerara que el mensaje de datos ha

sido enviado, cuando se haya recibido el acuse respectivo.

Salvo prueba en contrario, se presumird que se ha recibido el mensaje

de datos cuando el emisor reciba el acuse correspondiente.

Articulo 93.- Cuando la ley exija la forma escrita para los contratos y la
firma de los documentos relativos a esos supuestos se tendran por cumplidos
tratandose de mensaje de datos siempre que éste 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, a través de mensajes de datos, expresar los términos
exactos en que las partes han decido obligarse, en cuyo caso el fedatario
publico, debera 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 legislacién aplicable que lo

rige.
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Articulo 94.- Salvo pacto en contrario, el mensaje de datos se tendra por
expedido en el lugar donde el emisor tenga su domicilio y por recibido en el

lugar donde el destinatario tenga el suyo.

Articulo 1205.- Son admisibles como medios de prueba todos aquellos
elementos que puedan producir conviccion en el animo del juzgador acerca de
los hechos controvertidos o dudosos y en consecuencia seran tomadas como
pruebas las declaraciones de las partes, terceros, peritos, documentos publicos
o privados, inspeccion judicial, fotografias, facsimiles, cintas cinematogréficas,
de videos, de sonido, de mensajes de datos, reconstruccion de hechos y en

general cualquier otra similar u objeto que sirva para averiguar la verdad.

Articulo 1298-A.- Se reconoce como prueba los mensajes de datos. Para
valorar la fuerza probatoria de dichos mensajes, se estimara primordialmente la
fiabilidad del método en que haya sido generada, archivada, comunicada o

conservada”.

5.1.3. EN LA LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR.

Por ultimo, también fue modificada la Ley Federal de Proteccién al

Consumidor,*®® afiadiéndole el articulo 76 bis.

“Articulo 76 bis.- Las disposiciones del presente Capitulo aplican a las
relaciones entre proveedores y consumidores en las transacciones efectuadas
a través del uso de medios electrénicos, épticos o de cualquier otra tecnologia.

En la celebracion de dichas transacciones se cumplira con lo siguiente:

I. El proveedor utilizara la informacion proporcionada por el consumidor
en forma confidencial por lo que no podra difundirla o transmitirla a otros
proveedores ajenos a la transaccion, salvo autorizacién expresa del propio

consumidor o por requerimiento de autoridad competente;

189 fdem.
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Il. El proveedor utilizara alguno de los elementos técnicos disponibles
para brindar seguridad y confidencialidad a la informacién proporcionada por el
consumidor e informara a éste, previamente a la celebracién de la transaccion,

de las caracteristicas generales de dichos elementos;

lll. El proveedor debera proporcionar al consumidor, antes de celebrar la
transaccion, su domicilio fisico, niumeros telefénicos y deméas medios a los que
pueda acudir el propio consumidor para presentarle sus reclamaciones o

solicitarle aclaraciones;

IV. El proveedor evitara las practicas comerciales engafosas respecto
de las caracteristicas de los productos, por lo que debera cumplir con las
disposiciones relativas a la informacion y publicidad de los bienes y servicios
gue ofrezca, sefialadas en esta Ley y demas disposiciones que se deriven de

ella;

V. El consumidor tendra derecho a conocer toda la informacion sobre los
términos, condiciones, costos, cargos adicionales, en su caso, formas de pago

de los bienes y servicios ofrecidos por el proveedor;

VI. El proveedor respetara la decision del consumidor en cuanto a la
cantidad y calidad de los productos que desea recibir, asi como la de no recibir

avisos comerciales, y

VII. El proveedor debera abstenerse de utilizar estrategias de venta o
publicitarias que no proporcionen al consumidor informacion clara y suficiente
sobre los servicios ofrecidos, y cuidara las practicas de mercadotecnia dirigidas
a poblacién vulnerable, como nifios, ancianos y enfermos, incorporando
mecanismos que adviertan cuando la informacion no sea apta para esa

poblacion”.
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5.1.4. COMENTARIOS RESPECTO A LA LEGISLACION REFORMADA.

Se advierte una notoria disparidad entre los distintos cuerpos normativos
reformados, mientras que la reforma hecha al Cédigo de Comercio y a la Ley
Federal del Consumidor es evidentemente, mas profunda, en tanto que, la
relativa al Cédigo Civil Federal y al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

es realmente escueta.

Es oportuno mencionar al respecto lo expuesto por Vera Vallejo en la
Conferencia denominada Normatividad sobre Comercio Electrénico, que junto
con Nicolas Céceres, dicté en la Escuela Nacional de Estudios Profesionales
Acatlan, el dia 5 de julio de 2001, en la cual sefalé que las reformas hechas a
nuestro ordenamiento juridico del 29 de mayo de 2000, fueron realizadas
pensando en resolver el comercio electronico, es decir, se le dio mas
importancia a la actividad mercantil, que a las convenciones de caracter civil;
siendo ese el motivo por el cual, el Cédigo de Comercio y la Ley Federal del
Consumidor son reformados mas acuciosamente que los Codigos Civil y de

Procedimientos Civiles Federales.

En dicha ponencia se indicé que las adiciones hechas a los
ordenamientos civiles fueron hechas pensando mas que nada en la
supletoriedad que ejercen los mismos en los cuerpos normativos mercantiles.
Consideramos que por el contrario al ser supletoria la materia civil, se debié
realizar una reglamentacion mas completa. Fue erréneo pensar en reformar los
ordenamientos civiles federales uUnicamente con el fin de servir como
legislacion supletoria, ya que el potencial de actos juridicos regulados por los
ordenamientos civiles puede ser superior en cuanto a diversidad, que los de
caracter mercantil. Por lo cual se debi6 haber realizado una reforma mas

equilibrada entre estos distintos cuerpos normativos.
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5.2. DESBORDAMIENTO DEL MARCO JURIDICO CON EL USO DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS.

Probablemente hasta antes de la entrada en vigor de las reformas del 29
de mayo de 2000 a distintos ordenamientos legales, la realidad superd con
creces al ordenamiento juridico, lo cual es logico por multiples circunstancias,
algunas notorias a simple vista. Novoa Monreal describe un aspecto evidente
gue explica la razén por la cual en una sociedad contemporanea occidental
como la mexicana siempre su marco juridico es superado por la movibilidad

social:

“Desde el término de la Primera Guerra Mundial, el mundo en general y
con ello casi la totalidad de los paises, han tomado un ritmo muy veloz en su
movibilidad. Un torbellino de inventos, descubrimientos, avances técnicos,
modificadores culturales, acontecimientos politicos, luchas sociales, conflictos
bélicos y nuevos fendmenos de organizaciéon social, han puesto en ebullicion a
la mayor parte de las antiguas sociedades en reposo. Con ello la disociacion
entre la ley y la realidad social se transforma en un problema notorio, que ni el

soci6logo ni el jurista pueden pasar por alto”.**

Novoa Monreal, explica que en un sistema juridico como el nuestro
(derecho escrito) y de acuerdo a la etapa historica que nos toco vivir, es mucho
mas complicado, sino imposible, que pueda estar realmente al dia el sistema
normativo. “En momentos de transformacion social tan rapida, lo mas que se
consigue es que cuando el legislador se percata de que la norma ha quedado
obsoleta, intente una modificacion de ella. Pero esta modificacion se realiza
con relacibn al momento en que ella se estudia y elabora. Desde entonces
hasta que se la pone en vigencia transcurre un lapso que hace que la

modificacion llegue ya retrasada. Y a poco andar, las nuevas circunstancias

199 Novoa Monreal, Eduardo. EL DERECHO COMO OBSTACULO AL CAMBIO
SOCIAL. p.37
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sociales vuelven a convertirla en definitivamente obsoleta. Puede repetirse el

procedimiento, pero volvera a presentarse el mismo problema”.***

Lo expuesto sirve para darnos cuenta que, de una u otra manera la
realidad social siempre estard un paso adelante del cuerpo normativo, aun
cuando se tenga la mejor voluntad de legislar y resolver lo méas pronto posible

las situaciones conflictivas que se presenten.

Son mudltiples los factores que inciden para afirmar que la normatividad
juridica ha sido superada por el uso de las nuevas tecnologias y adelantos
cientificos, nuestro tema se refiere a sélo uno de ellos la cibernética y
computacion, en una sola de sus aplicaciones como lo es el Internet, pero hay
tantos adelantos como imaginacion hayan tenido los autores de ciencia ficcion

de principios del siglo XX, como bien dicen la ciencia ficcion nos alcanzo.

Los conceptos que dominaron el pensamiento liberal del siglo XIX fueron
rapidamente superados, y l6gicamente con ello nuestra disciplina, el Derecho;
surgieron varias ramas juridicas, que es innegable su independencia del tronco
gue las vio nacer, algunas desde antes independientes del Derecho Civil, por
cuestiones que algunos consideran meramente practicas, mas que cientificas,
pero es indiscutible que disciplinas como el Derecho Administrativo, Laboral,
Econdmico, Ecoldgico, entre otras ramas, tienen una verdadera independencia
y vida propia; disciplinas estas que al igual que las normas que las integran,
fueron la respuesta que did el legislativo a los problemas de la sociedad
contemporanea, pero aun asi, en muchos aspectos la vida diaria sigue

superando al trabajo legislativo.

Como puede deducirse en todo producto nuevo hay errores, existen
puntos susceptibles de perfeccionar, en el caso del Derecho, la normatividad
debe ajustarse de la mejor manera posible a las necesidades que requiere la
sociedad, y no al revés. Por otra parte, el conjunto de nuevas normas juridicas

y las reformas a las existentes, tienen que promulgarse, de acuerdo a las

191 idem.

108



reglas constitucionales, y también ser ubicadas en un contexto arménico con
las demds disciplinas juridicas, que constituyen el Derecho o cuerpo normativo

de un Estado.

En el caso de las reformas en comento, tienen principalmente un
defecto, mientras que la legislacibon en materia mercantil tuvo un gran
despliegue técnico-juridico, abarcando en sus supuestos normativos en gran
medida la problematica que se presenta, en materia civil fue una reforma
definitivamente pobre, quiza el motivo del legislador, fue pensar que la
problematica principal se presentaria en el ambito comercial, olvidando que en
los actos entre particulares de naturaleza civil, se pueden presentar tantas
situaciones conflictivas como en el ambito mercantil, o ain mas. La otra gran
omision, la han realizado las legislaturas locales, ya que es en la competencia
del fuero comdn donde también surgiran situaciones conflictivas susceptibles

de litigio.

Es de destacar que hasta el momento ninguna legislacion local ha
regulado en la materia, por consiguiente pudiésemos pensar que se trata en
realidad de competencia federal la regulacibn de este problema, pero
atendiendo a que la federacién viene dada por lo que sefiala la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no encontramos disposicion alguna
gue faculte o instruya a la Federacion para considerar dentro de su ambito de
competencia la regulacion al respecto (contratos civiles realizados via Internet)
aclarando que en materia comercial en estricto sentido, y de conformidad con
lo que indica el articulo 73 fraccion X Constitucional, el Congreso de la Unién

tiene facultad para legislar en cuanto al comercio.

Por lo tanto en realidad la facultad para legislar y regular los
intercambios contractuales entre particulares cuando realizan actos de
naturaleza eminentemente civil, corresponde a las Entidades Federativas, de
acuerdo con el criterio preceptuado por el articulo 124 Constitucional, que a la

letra dice:
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Articulo 124.- Las facultades que no estan expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales se entienden reservadas a los

Estados.

5.2.1. PROBLEMATICA SUBSISTENTE EN LA LEGISLACION MEXICANA.

En lo concerniente a los contratos civiles debido a no haberse legislado
en las distintas entidades federativas, y al no existir todavia cuerpo legal
competente para resolver los conflictos que acarree la utilizacién del Internet,

subsiste un alto porcentaje de la problematica original.

Se vio con anticipacion que la probleméatica que se vive con el uso de
Internet, es en cuanto a cinco grandes problemas, ninguno es resuelto a

plenitud:

a).- La inseguridad juridica entre las partes.- Persiste la inseguridad,
principalmente cuando se trata de actos de naturaleza civil, porque en cuanto a

actos de comercio si debe considerarse resuelto este problema.

b).- La imposibilidad de constatar la capacidad del contratante.- En el
Caodigo de Comercio este problema si es resuelto (articulo 90 del Cdodigo de

Comercio), mas no en materia civil.

¢).- Vulnerabilidad de los datos.- Con respecto a la vulnerabilidad de los

datos, en ninguna de las ramas se da una respuesta satisfactoria.

Salvo prueba en contrario, se presumira que se ha recibido el mensaje

de datos cuando el emisor reciba el acuse correspondiente.

¢A qué tipo de acuse se refiere el legislador?, escrito o por medios
electrénicos, con esa simple duda, pierde atingencia en lo relativo el citado
articulo, aunque alguna jurisprudencia podria venir a aclarar este punto en

materia mercantil. Pero en materia civil, simplemente no hay nada al respecto.
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d).- El error y el fraude.- Como no se implemento un mecanismo que de
verdadera fiabilidad a este tipo de transacciones, perdura el problema.
Recordando que como sugerimos en el subtema de referencia, la mejor
manera de evitar este tipo de conflictos es encontrando formulas que

prevengan las conductas indeseables.

e).- Problemas relacionados con la autenticacion y el tiempo.- La

solucion directa a este problema consistio en implementar la “firma electrénica”.

Por lo anterior, puede advertirse que con el objetivo de dar una
respuesta pronta a un problema de reciente creacion, se actué con cierta
premura, que implicé no aportar una solucién juridica, si no perfecta, si mas
idénea a la situacién compleja que se empieza a vivir por la sociedad actual

relativa al uso de Internet en los acuerdos de voluntades de naturaleza civil.
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CONCLUSIONES

1.- La etapa por la cual atraviesa la humanidad en este momento se
caracteriza por una serie de descubrimientos cientificos que desbordan la
imaginacion, lo cual ha alterado significativamente los patrones de conducta de la
gente.

2.- El desarrollo tan notorio ha traido consecuencias sumamente

desagradables:

I.- Acrecentamiento de la desigualdad social, que ademas de ser deplorable
e injustificable moralmente, también es peligrosa para la convivencia humana y

para el desarrollo de la sociedad.

Il.- La excesiva explotacion de los recursos naturales, sin la debida
planeacioén, ha dejado en peligro la supervivencia de la especie humana y de toda

la vida en la Tierra, en las préximas generaciones.

[ll.- La acumulacion del conocimiento en un numero reducido de personas,
con el aprovechamiento del mismo para beneficio de una minoria de la poblacién

humana, en detrimento de las grandes masas.

3.- Del ultimo punto de la conclusién dos es del cual se deriva esta tesis,
estd siendo objeto de regulacion la aplicacion de una tecnologia, de mudltiples
usos, cuando esta es usada como medio por el cual se celebran contratos,

convenios o actos juridicos en general.



4.- Internet es un gran adelanto cientifico y tecnolégico para la humanidad,
que ofrece multiples posibilidades en interaccién social, de entre ese cumulo de
posibilidades, obviamente se pueden lograr grandes beneficios para la sociedad;
pero también pueden ser utilizadas con fines netamente particulares y egoistas,
empleando las herramientas del Internet para las actividades mas dafiinas y
reprochables del ser humano como todo tipo de delitos, que facilmente pueden
quedar impunes, entre los cuales pueden mencionarse: la pornografia infantil, el
trafico de personas, el trafico de estupefacientes y de armas, asi como la

promocién de ideologias racistas, fascistas, satanicas, etc.

5.- Son muchas las opciones que brinda Internet para que, mal empleadas,
trastoquen el orden juridico, por lo cual se ve inmersa, de manera directa la rama
del Derecho Penal, en la correccion y prevencion de tales conductas antijuridicas,
viéndose implicadas, entre otras disciplinas juridicas: el Derecho de Propiedad
Intelectual e Industrial, el Derecho Laboral, el Derecho Internacional tanto Publico
como Privado, el Derecho Bancario, principalmente; y logicamente afectando los

derechos humanos de muchas personas.

6.- El uso del Internet, en el campo contractual civil, en nuestro pais, aun es
incipiente por diversos factores, principalmente la pobreza, que impide el acceso
de las grandes mayorias al uso de la computadora y por ende del Internet, pero
esto no es Obice para que entre un segmento reducido de la poblacién mexicana,
surjan conflictos que deban ser resueltos juridicamente, y que tengan una
respuesta convincente por la norma juridica que haya de regularlos. Es decir que
no sean resueltos Unica y exclusivamente por el buen criterio del Juez y por la

aplicacion analdgica de las normas preexistentes.



7.- Las necesidades dictadas por el interés mundial por disefiar respuestas
a la conflictiva que genera el intercambio contractual realizado a través de medios
electrénicos, incidieron que el Congreso de la Union a iniciativa presidencial,
dictard una serie de reformas a distintos ordenamientos legales que diese solucién
a la problematica planteada, reforma que a decir verdad, en cuanto a técnica y
coordinacion estuvo muy bien realizada, tanto, que resolvié un viejo planteamiento
de algunos juristas mexicanos, como lo es el de unificar el criterio a considerar

para el perfeccionamiento del consentimiento entre personas no presente.

8.- Aln son necesarias diversas acciones como un mayor intercambio de
ideas, un estudio pormenorizado de las actuales reformas, desde distintos
enfoques y por distintos estudiosos con el fin de ofrecer la mas adecuada solucién
a los conflictos que surjan por el uso del Internet, en donde el Gobierno de manera
directa intervenga fomentando esta discusion doctrinal, organizando foros,
coloquios, mesas redondas, de ninguna manera el Estado puede desdefar la

importancia que el Internet adquiere dia a dia en el mundo contemporaneo.

9.- Debe legislarse en materia del fuero comun cuando los contratos sean
celebrados a través de Internet. Mientras tanto habra un vacio juridico inexcusable
para las legislaturas estatales, mas aun vistas las reformas de los ordenamientos
federales, que muy bien pueden servir de ejemplo, y sin menoscabar la dignidad y
autonomia estatales, pudiesen ser copiadas textualmente sin el menor problema.
Ya que si no se legislara en las entidades federativas del pais, quedarian sin
respuesta objetiva por parte del ordenamiento juridico una gran cantidad de
contratos y de litigios, a excepcion de los conflictos de naturaleza mercantil, y los

que surjan del fuero federal.
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