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Introduccion

El comercio es una de las actividades con mayor dindmica y gue mas
fuertemente se han viste influenciadas por los desarrollos tecnoldgicos del
ser humano, principalmente en materia de comunicacién a distancia o
telecomunicaciones. Asi, se han eliminado las principales barreras de tiempo
y espacio en el ejercicio de esta actividad, lo que ha dado lugar a la
transformacion de diversas disciplinas que de algina manera tienen relacion
con el comercio. El Derecho no es la excepcion; por esta razén, y tomando
en cuenta a esta rama del saber desde su perspectiva estrictamente
normativa, la misma debe de prever a través de normas juridicas, las
diversas consecuencias legales derivadas de la celebracién de contratos
mercantiles a través de medios electronicos, Opticos o de cualquier otra
tecnologia vy, en particular, a través de la utilizacior de las diversas
aplicaciones de Internet.

El objetivo central def presente trabajo de investigacidn es establecer
las principales consecuencias juridicas de la celebracién de contratos
mercantiles a través de Intemet y, una vez determinadas fas mismas,
senalar la forma en cdmo nuestro legisiador requla dichas consecuencias a
partir de las reformas realizadas a los Cadigos Civil Federal, de
Pracedimientos Civiles, de Comercio y a la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de mayo
de 2000, en vigor a partir del 7 de junio de 2000, y establecer, en su caso, si
dichas reformas regulan de manera optima los diversos problemas juridicos
derivados de la contratacion a través de Internet.

Para efectos de lo anterior, en el Primer Capitulo, mediante la
utilizacion del método deductivo, esto es, partiendo de conceptos generales
para llegar a conceptos particulares, analizaremos el concepto del comercio
y la forma en como ha evolucionado el mismo hasta la utilizacion de las
diversas aplicaciones de Internet como medio para su ejercicio.

En virtud de que la presente tesis se refiere concretamente a la
regulacion de los contratos mercantiles en Intemet, llevaremos a cabo un
andlisis de dichos contratos, de conformidad con nuestra legislacion vigente,
no sin antes analizar los conceptos de los que se derivan los mismaos, esto
es, el hecho y acto juridicos, diferenciando a éste itimo del concepto de
negocio juridico, el concepto de obligacion v la determinacion de cuando y
en qué casos estamos frente a una obligacién mercantil. mediante el analisis
de los llamados actos de comercio, para finalmente llegar al analisis de los
caracteres generales de |0s contratos mercantiles propiamente dichos.



En este mismo Primer Capitulo, destacarermos la importancia del estudio del
perfeccionamiento de los contratos y sentaremos las bases de su
perfeccionamiento cuando son celebrados entre presentes y entre ausentes,
dando a conocer al lector las diferencias principales entre estas dos formas
de contratacion, para posteriormente, en el Capitulo Tercero, determinar si
los contratos celebrados a través de medios electronicos, opticos o de
naturaleza similar son contratos celebrados entre presentes o entre
ausentes.

En el Segundoe Capitulo, analizaremos de manera muy general qué es
Internet, su evolucion tanto en el mundo como en México, su
funcionamiento, asi como las principales aplicaciones de la llamada red de
redes para el ejercicio del comercio a través de Ja celebracién de contratos
mercantiles. Este breve estudio nos servira para efectos de establecer en el
Tercer Capitulo la naturaleza juridica y principales consecuencias de
Derecho derivadas de |a contratacion a través de este medio.

De esta forma, en el Tercer Capitulo ilevaremos a cabo un analisis de
los contratos mercantiles en Interet a la luz de la Teoria Clasica del Acto
Juridico, esto es, mediante el estudio de los elementos de existencia y de
validez de estos contratos, para de esta forma determinar agquellos puntos
que no estan regulados en nuestro sistema juridico y que merecen la
atencion del legislador para evitar que el Derecho se vea rebasado frente a
esta modema forma de contratacion. En este capitulo, destacaremos los
principales problemas que se dan en ia practica en la celebracion de
contratos utilizando las diversas apiicaciones del Internet en ef comercio:
entre ofras, la exigencia legal de la forma escrita en la celebracién de
algunos contratos, la problemaética que existe para la identificacién de las
partes en la celebracién de los contratos y la certeza de las mismas en la
utilizacion de los medios electrénicos para contratar.

Asimismo, estudiaremos diversas técnicas que se estadn dando en la
actualidad para la solucion de problemas derivados de Ia falta de seguridad y
certeza juridicas en la contratacion a través de medios electronicos, dpticos
0 de cualquier otra tecnologia, entre ofras, las técnicas de cifrado o
encriptado de informacion transmitida a través de la red de redes, vy la
utilizacion de firmas electronicas, También, analizaremos los principales
conflictos de leyes en el espacio que pueden presentarse en la celebracion
de contratos en Internet v la forma en coma pueden ser solucionados a
traves de las diversas lécnicas de solucion de este tipo de conflictos,
fundamentalmente a través del uso del analisis de ia norma conflictual o
Sistema Conflictual Tradicional, como tambien se e conoce,



Finalmente, en el Cuarto Capitulo, el lector tendra la posibilidad de
vistumbrar la tendencia actual para la regulacion de! ejercicio del comercio a
través del Internet, conocido como comercio electronico, tomando en
consideracion el caracter global de esta red. Asi, analizaremos uno de los
principales documentos juridicos que se han dado a nivel mundial para tratar
de unificar los criteries en la regulacidn de esta materia y evitar en ta medida
de lo posible los conflictos de leyes que puedan surgir par la contratacion en
Internet: la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil internacional en materia de Comercio Electronice, la cual
como se vera fue considerada por el legisiador en las reformas de mayo de
2000.



Capitulo Primero.
Marco Conceptual

En el presente Capitulo utilizaremos el método deductivo, esto es, que
partiremos de conocimientos y conceptos generales para llegar a conceptos
particulares que nos permitirdn sentar las bases del estudio de los contratos
mercantiles celebrados a través del uso de Internet, para posteriormente
realizar un estudio de la forma en como se ha dado la regulacién de este tema
en México y en el mundo. En este orden de ideas, estudiaremos el concepto de
comercio, la manera como ha evolucionado esta actividad humana y la
importancia de la tecnologia en el desarrollo de la misma; distinguiremos las
obligaciones civiles de las mercantiles partiendo de los conceptos de las que se
derivan ambas, esto es, el hecho y acto juridicos, y finalmente determinaremos
las teorias aplicables para explicar el perfeccionamiento de los contratos
celebrados entre ausentes de conformidad con nuestra legislacion civil y
mercantil,

1.1. Concepto de Comercio.

E! comercio es una actividad del hombre que puede verse desde varios
puntos de vista: el etimolégico, el gramatical y el econdmico,

Desde ei punto de vista etimolégico, la palabra comercio proviene de la
voz latina commercium, de cum, con 'y merx, o mercis, mercancia,

Tomande en consideracién la acepcion gramatica! del concepto en
estudio, fa Enciclopedia Juridica Omeba, siguiendo lo establecido por la Real
Academia de la lengua Espafiola, sefala que el comercio es una:

“Negociacion que se hace comprando, vendiendo o permutando
unas cosas por otras”. '

Como el lector puede observar, este concepto e€s un cuanilo tanio
limitado, ya que el comercio no solamente se lleva acabo a través de los
contratos de compra, venta o permuta, sing que el ejercicio del mismo puede
ser realizado a través de multiples y muy diversas formas de contratacion, por lo
gue, st tomamos como valido el concepto de comercio proporcionado por la
Enciclopedia Juridica Omeba, dichas formas de contratacion quedarian
excluidas. Por otro fado, el concepto en estudio, no establece nada con relacion
a las personas que realizan esta actividad, la motivacion que las lleva a

' ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA; Tomo Itt, Ed Driskill S.A, Buenos Aires, Argentina, 1979, p 305



realizarla y los beneficios de la misma para dichas personas. Sin embargo, esta
definicion no es del todo errdnea, ya que no limita el medio que puede ser
utilizado para el ejercicio de esta aclividad, lo cual resulta de gran impoertancia
para establecer la posibilidad de realizar el comercio a través de muy diversos
medios, entre otros via Internet.

Desde un punto de vista econémico, el comercio es:

“La actividad lucrativa que consiste en intermediar directa o
indirectamente entre productores y consumidores con el objeto de
facilitar y promover la circulacién de ia riqueza™

Este concepto nos introduce varios elementos que nos dan una idea mas
clara de lo que debemos entender por comercio. Dentro de éstos podemos
mencionar la intermediacion, el animo de lucro y la ventaja de facilitar la
circulacion de la riqueza, ademas de que no limita las formas de contratacién y
los medios a través de los cuales se puede ejercer esta actividad, por lo que se
abre la puerta para ejercer el comercio a través de la utilizacion de diversos
medios, como son, entre otros, el teléfono, el telefax, el mismao telégrafo, Ia
utilizacién del correo convencional, la televisién, y actualmente Internet, a través
de sus diversas aplicaciones, las cuales seran estudiadas en el Segundo
Capitulo del presente trabajo de investigacion.

Continuando con el concepto econdmico del caomercio, el maestro Rafael
de Pina nos dice:

"El comercio, en su acepcidn econémica original, consiste
esencialmente en una actividad de mediacién o interposicion entre
productores y consumideres, con propodsito de lucro. La
conveniente division del trabajo impuso la necesidad de que esa
accion mediadora fuera realizada por personas especializadas:
los comerciantes. Asi, desde el punto de vista economico, es
comerciante la persona que profesionalmente, habitualmente,
practica aquella actividad de interposicion, de mediacion, ente
praductores y consumidores”.®

Como el lector puede observar, el autor arriba citado engloba o
mencionado en las antericres definiciones, ademas de que nos aporta un
concepto muy importante para la determinacion de ia mercantilidad de una
obligacion: los comerciantes. Asi, nuestro Codige de Comercio vigente, que
tratd de seguir una postura “objetiva”, sigue definiendo a los comerciantes {en

‘Ob Cit. p305
’ DE PINA VARA Ratzel Derecho Mercanil Mexicano 26" ecician Ed Porraa México, 1998 p 3



una tendencia todavia subjetiva) en el articulo 3° al decir Io siguiente en su
Fraccion I;

"Se reputan en derecho comerciantes:

L Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de
¢l su ocupacion ordinana,

Por lo anterior, desde nuestre punto de vista, la definicién de De Pina
sobre el sentido econémico del comercio, nos resulta mas completa que las
anteriormente analizadas.

En este sentido, nosotros, tomando en cuenta las definiciones anteriores,
consideramos que el comercio es:

La actividad humana de intermediacién de bienes y servicios entre
productores y consumidores que facilita la circulacién de la riqueza, con
a&nimo de lucro, independientemente del medio que se utilice en la
realizacién de esta actividad, realizada por personas fisicas o morales
denominadas comerciantes que hacen de esta actividad su ocupacion
ordinaria.

1.2, Evolucion del Comercio hasta la aparicion del Comercio
Electrénico.

Una vez que hemos definido los caracteres generales de la actividad
comercial, s necesario dar a conocer al lector, de una manera muy general, la
forma como ha evolucionado el comercio como actividad de! hombre para ia
intermediacién de bienes y servicios entre los productores y consumidores con
animo de lucro, para vislumbrar cémo surgio la realizacion de esta actividad
utilizando los medios electronicos, y por ende mediante la utilizacion de las
diversas aplicaciones de Internet. Para estos fines, nos referiremos a la
importancia que ha tenido la tecnologia y las telecomunicaciones® para el
desarrollo de esta actividad.

L.a historia del comercio puede dividirse, en términos generales, en tres
etapas: a) el comercio realizado a traves de} trueque; b) el comercio realizado a
través del uso de la moneda y ¢) el comercio realizado a traves del uso del
crédito.

* La palabra telecornunicaciones es defini¢a por 1a Ley Federal de Telecomunicaciones, pubticada en el Diario Oficial de
la Federacion el 7 de junio de 1995, en su Articulo 3* Fraccion XIV como Toda emision, lransmision a zecepcion de
signos, sehales, escritos, imagenes, voz. sonido 0 informacién de cualquier naturaleza que se efectia a través ce hilos,
radicelectricidad, medios opticos, fisicos, u otros sislemas electromagnéticos.

En iérmmnos mas sencilios, si consideramos que 1a comunicacion es la lransmisidn de informacidn entre dos puntos las
tefecomunicaciones pueden definirse como la comumcacion a distancia mediante 12 ullizacion de los medios seiizlados
en el articule mencionado



a) Elcomercio realizado a través del trueque;
Para el Diccionario Larousse trueque es:
“Cambio, accion y efecto de trocar: un trueque ventajoso”.®

Si bien es cierto que existen muy pocos documentos historicos e incluso
prehistoricos que nos den una idea clara de la manera cémo inicié el comercio
como actividad del hombre de intermediacion de bienes y servicios, podemos
mencionar que esta actividad comenzé de una manera muy rudimentaria, a
través del intercambio de bienes entre si. En virtud de que la finalidad en |3
realizacion de esta actividad no era propiamente la de obtener una ganancia o
un Jucro, sino simplemente la obtencion de los satisfactores necesarios para
sobrevivir, no podemos, con base en la definicion de comercio que apuntamos
en el inciso anterior, considerar al trueque como una actividad propiamente
comercial, sin-embargo, si podemos considerar a esta actividad como la base
del comercio como lo conocemos.

Durante la Prehistoria, existieron sociedades agrafas, esto es, que
carecian de escritura, y por esta razén desconocian el derecho escrito. Dichas
sociedades se dedicaban entre otras actividades, a la caza, pesca y
recoleccion. No habia comercio por no haber propiedad privada y prevalecia la
Ley del Talién.

Posteriormente, surge la sedentarizacion, y el hombre se empezd a
dedicar a la agricultura y al pastoreo, surgiendo el concepto de propiedad
privada, y con &l la distincion de clases sociales, dando como resultado el
trabajo subordinado y la division de! trabajo. En esta etapa es cuando surge el
antecedente mas remoto del cormercio, el trueque. El trueque surgié como
resultado de la imperiosa necesidad que tuvo el hombre de allegarse los
satisfactores necesarios para sobrevivir, y por esta razén, al ver que otros
hombres poseian aguellos bienes que él necesitaba ¥ no producia, inicio a
pactar con ellos, el intercambio de los mismos.

b) El comercio realizado a través del uso de ta moneda:

Antes de establecer el surgimiento de la moneda como medio de cambio
para el ejercicio del comercio, es necesario definir lo que es la moneda,

* GARCIA- PELAYO y GROSS Ramén Pequeno Larousse llustrado 1994 18* edxcion, Edwciones Larousse, México
1954 p 1011




A este respecto, el Diccionario Larousse arriba citado establece respecto al
concepto de moneda;

“(del n. De Juno Moneta, Juno Avisadora, junto a cuyo templo
establecieron los romanos un taller de moneda). Signo representativo
del precio de las cosas. (SINON. V. Dinero.}) # Pieza de metal acufiada
por cuenta del soberano, para servir en las transacciones: moneda de
oro, de plata, de cobre”®

En cuanto al desarrollo histérico de la moneda, posteriormente al
trueque, hacia el afio 5,000 antes de Cristo, surge la escritura y con ésta el
derecho escrito y ef comercio come lo conocemos. £l hombre buscé un medio a
traves del cual pudiese facilitar el intercambio de bienes, debido a las multiples
dificultades que tuvo que enfrentar al movilizar bienes de un lugar a otro, y es
asi como surge la moneda.

Las primeras monedas utilizadas fueron objetos muy comunes como
pieles, ganado y trozos de metal, entre otros. Por ejemplo, los primeros
habitantes de nuestro territorio utilizaban granos de cacao y otros frutos, para
adquirir sus satisfactores.

En culturas tan importantes como Ia asiria, la egipcia, la fenicia, y la
griega se empezaron a utilizar los primeros lingotes de metal precioso con un
peso fijo, mas tarde se acufaron discos con el sello del Estado.

Durante mucho tiempo, el oro y ia plata sirvieron, juntos, de metales
monetarios. En el siglo XIX se tomaba et patrén cro para atribuir valor a la
moneda.

Durante la Edad media (siglos V al XV de nuestra era) surgieron los
mercaderes, que eran personas que recorrian grandes distancias llevando
productos de un lado a ofro. Estas personas fueron los primeros en utilizar la
moneda — como actualmente la Conocemos- como principal medio de
intercambio de bienes y servicios, facilitando de esta forma la circulacion de la
riqueza.

¢) El comercio realizado a partir de Ia aparicion del crédito:

Otro efemento importante que permitié el avance de| comercio, fue sin
duda, el crédito, palabra ésta que proviene de la voz fating credere y que

*GARCIA- PELAYO y GROSS, Ramén. Ob Cit..p 695



significa confianza, y que permitio a las personas allegarse de los bienes y
servicios que necesitaba sin tener que realizar gastos presentes, con la
confianza por parte de las personas que les proporcionaron dichos bienes y
servicios de que sus acreditados les pagarian en el futuro, esto es no se da en
el intercambio de bienes y servicios una simultaneidad entre la prestacién y la
contraprestacion de dichos bienes o servicios.

Con el crédito surgen los titulos de crédito (que son aquellos documentos
necesarios para ejercitar el derecho literal que en ellos se consignaT), gue
representan la riqueza, facilitando su transmision y negociabilidad. Gracias a los
titulos de crédito, los avances tecnoldgicos del hombre en relacién con el
comercio han podido ser eficaces, ya que de otra forma hubieran faltado medios
juridicos para la consecucion de sus fines. Los titulos de crédito permiten
movilizar las riquezas, venciendo las dificultades del tiempo y del espacio.

A este respecto, el Dr. Pedro Astudillo Ursta establece en relacion con
los actos de crédito:

" Se entiende que hay un acto de crédito cuando en el intercambio
falta ia simultaneidad entre la prestacién y la contraprestacion de
bienes, dinero o servicios; y a una prestacion econémica presente
correspaonde el compromiso de una contraprestacion econdmica
futura”.

Despues de haber analizado la evolucion del comercio conforme a las
tres elapas antes mencionadas, debemos destacar que ofros aspectos muy
importantes para el desarrollo del comercio ha sido, sin duda, los avances
tecnoldgicos y de las telecomunicaciones del hombre, ya que obstaculos como
el tiempo y el espacio, han sido casi eliminados con inventos tales como los
medios de transporte. que van desde las bestias de carga, hasta aeronaves y
trasatlanticos que poco a poco han suprimido este problema. Asimismo, los
problemas de la comunicacién han desaparecido, primeramente con la
comunicacion via telegrafica y por el correo convencional y actualmente con
medios tan sofisticados como el teléfono, el telefax y actualmente las diversas
aplicaciones de Interrnet gue han sido utilizadas para el ejercicio del comercio,
que como veremos a lo largo del presentie trabajo de investigacion, han
medificado las formas tradicionales de contratar para efectos de ejercer el
comercio.

) Ley General de Tivlos v Opzracicres oe Crédite articulo Sto. que adoplo el concepto aporlado por Gésar Vivante,
que dec.a que s bluios de ¢ < 230 aguellos documentos necesanos para ejercitar ol derecho lteral ¥y autdnome
expresado en los mismpee TuDILLO URSUA Pedro Los Titulos de Crédito 5% edicion Ed Porria, México,
1998 p 1C

lidem p 5




Debido a los avances que ha tenido el ejercicio del comercio a lo largo de
la historia, diversas disciplinas del saber humano, han tenido que actualizarse
para efectos de no quedar en un estado anacrénico frente a las nuevas
practicas comerciales que se estan llevando acabo, y por esta razén el
Derecho, particularmente el Derecho Mercantil, cuya principal caracteristica es
la de regular de manera dinamica la actividad comercial, han tenido que prever
y regular las diferentes consecuencias juridicas de estas practicas.

Si tomamos en consideracion la definicion de Derecho® lievada a cabo
por Miguel Villoro Toranzo, que toma en cuenta tinicamente la parte de la
Ciencia Juridica que estudia ia sistematica juridica, el Derecho debe de dar a
traveés de sus normas sociales de conducta, declaradas obligatorias por Ia
autoridad, soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad histérica, y
este es uno de los objetivos del presente trabajo de thvestigacién, destacar ia
importancia de regular juridicamente y de una manera adecuada, Ia
contratacion a través de la utilizacion de las diversas aplicaciones de Internet.

Respecto a la relacion que ha tenido el Derecho Mercantil, con el
desarrollo del comercio, el Dr. Pedro Astudillo dice:

“El Derecho Mercantil formé un todo con el Derecho Civil Yy su
autonomia esta ligada a la aparicion de los mercaderes y el
desarrollo del comercio. Los centros mercantiles de primer orden
requirieron de un derecho que respondiera a sus pecuiiares
necesidades y a la agilidad inherente a una actividad comercial en
constante crecimiento, de ahi que hubieran aparecido primero una
serie de practicas que convertidas en costumbre juridica, motivaron
la aparicion del derecho escrito.

En efecto, los primeros ordenamientos mercantiles son las
compilaciones y ordenanzas de los comerciantes organizados. Asi
han surgido dos tendencias para definir el campo del derecho
mercantil. La una objetiva, que atiende a la naturaleza intrinseca del
acto de comercio y la otra subjetiva, con un criterio mas simplista,
resuelve que el derecho mercantli es el derecho de los
comerciantes” '?

Diversas han sido las aportaciones del Derecho para el desarrollo del
comercio, entre otras, las diferentes formas de contratacion, el surgimiento de
las instituciones de seguros y de fianzas, Ia regulacion de las instituciones de
crédito y auxiliares def crédito, el surgimiento y la regulacion de las distintas

i VILLORO TORANZO, Miguel Intreducciin al Estudia del Derecho, 10 edicion. Ed Porria, Mexico 1983, p 127
" ASTUDILLO URSUA, Pedro Ob Cilp 2



formas de conlratacién societaria con fines de lucro y especulacién comercial y
el crédito antes mencionado.

El ejercicio del comercio utilizando las diversas aplicaciones de Internet,
también conocido como “comercio electronico”, es el comercio tal y como lo
Conocemos, esto es, una actividad humana de caracter lucrativa cuyo objetivo
es la intermediacion directa o indirecta entre productores y consumidores para
facilitar y promover la circulacion de Ia riqueza, pero faciiitado por este
novedoso medio de telecomunicaciones, que es una materia relativamente
Nueva y en constante cambio. En este orden de ideas, no solo la evolucion del
comercic como tal ha marcado la aparicion del comercio electrénico, sino que
también la evolucién de las telecomunicaciones ha contribuido para el
desarrollo de este novedoso sistema de contratacion.

Como conclusiéon, podemos considerar que muchos factores han
intervenido para la aparicion del comercio electronico, fundamentalmente los
avances tecnologicos y de las telecomunicaciones aunados a las aportaciones
del Derecho Mercantit al comercio, que de manera conjunta han contribuido
para que los camerciantes encuentren optimo el gjercicio de su actividad
utilizando por medio las diversas aplicaciones de Internet,

Sin embarge, y tomando en cuenta que la red de Internet es muy
novedosa, aunado a su caracter global, el ejercicio del comercio utilizandolo
como medio genera muchos problemas juridicos que no han sido resueltos y
mucho menos regulados de una manera correcta. Estos son los cobjetivos del
presente trabajo de investigacion, esto es, tratar de vislumbrar estos prablemas,
verificar si nuestra regulacién juridica vigente los prevé y establecer si la forma
en la que el legislador optd por regularlos es la correcta, para optimizar el uso
de internet en el ejercicio del comercio.

1.3. El hecho juridico.

A continuacién, se analizaran las consecuencias juridicas de la
contratacion mercantil en Internet y la forma en como estan reguladas por
nuestra legislacion vigente,

La actividad comercial, independientemente de los medios que sean
utilizados para su ejercicio, se lleva a cabo mediante Ia celebracién de acuerdos
de voluntades por los que se crean y transfieren derechos y obligaciones, a los
que conocemos como contratos. Todo contrato es un acto juridico, vy un acto
juridico se deriva del concepto de hecho juridico, por lo que en el presente
apartado analizaremos este concepto.

Para explicar el concepto de hecho juridico debemos partir de los
Conceptos  Juridicos Fundamentales. En  nuestra opinién, tomando en



Consideracion la postura jus formalista de Hans Kelsen, los conceptos jutidicos
fundamentales son aquellas ideas del Derecho que alienden a la estructura
logico-formal de la norma. En esté orden de ideas, son tres los conceplos
juridicos fundamentales, de los cuales se derivan los demas conceptos
juridicos: el supuesto juridico, el hecho juridico y la consecuencia juridica.

Por esta razon, para saber qué es el hecho juridico debemos partir de nuestro
Concepto de supuesto juridico, tomando como base la concepcidon de norma
juridica, y de esta forma flegar a la teoria del acto juridico v finalmente a la del
acto de comercio, para la determinacion de la mercatilidad de las obligaciones y
por ende, de los contratos.

Primeramente partiremos de un concepto de norma in genere. La norma,
en un sentido amplio, es toda regla de conducta obligatoria y prescriptiva que
impone deberes y confiere derechos. Las normas juridicas se distinguen de
todas las demas por ei hecho de gue son declaradas juridicamente validas por
un érgano del Estado para un determinado tiempo y espacio (concepto de
vigencia).

Dentro de la multiplicidad de normas que rigen la conducta del hombre
podemos mencionar a las morales, a las religiosas, a las de trato social y a las
normas juridicas.

Las normas juridicas en distincién con otro tipo de normas que rigen ia
conducta del ser humano tienen cuatro caracteristicas fundamentales que les
son esenciales, a saber, son bilaterales, externas, heterérnomas y coercibles.

El que la norma juridica sea bilateral implica que la existencia de
dos partes, una que esta constrenida a Ia realizacion de una
conducta y otra que esta facultada a su exigencia.

Ademas de lo anterior, las normas juridicas son externas, ya que lo
importante para el Derecho es la conducta exterior del hombre, sin embargo, en
muchas ocasiones las normas juridicas hacen referencia a aspectos internos,
como el dolo, la praeter intencién, la intencion, la buena o Ia mala fe, etcétera,
pero siempre referidos a aspectos externos.

Las normas juridicas son también heterénomas. ya que son impuestas
por una voluntad extrafa al obligado al cumplimiento de la misma norma, a
diferencia de otras normas como las morales que son auténomas La
heteronomia implica la sujecion a un querer ajeno.



Finalmente, dentro de las caracteristicas de las normas juridicas tenemos
la coercibilidad, esto es, la posibilidad de hacer efectivo su cumplimiento inclusc
de manera no espontanea mediante el uso de la fuerza estatal.’

Para ilevar a cabo el analisis de lo que debemos entender por hecho y
acto juridico, con e! proposito de determinar la naturaleza del comercio
electronico, es necesario, como indicarmos anteriormente, estudiar la estructura
de la norma juridica.

Dentro del estudio de los Conceptos Juridicos Fundamentales antes
mencionados tenemos dos conceptos muy importantes y que denotan la
estructura de toda norma juridica, a saber, el supuesto juridico y la
consecuencia juridica o de derecho.

El supuesto juridico es la hipdtesis contenida en la norma de derecho yla
consecuencia juridica_es el resultado juridico que corresponde por la
actualizacion en el mundo factico de la conducta contenida en Ia hipétesis
planteada en el supuesto juridico.

Respecto al supuesto juridico, Jorge Alfredo Domingez Mariinez
establece:

"El supuesto juridico es el primero de los elementos de la norma
Juridica; por él entendemos la hipdtesis de cuya realizacion
depende el nacimiento de las consecuencias de derecho contenidas
en fa norma. Estas, las consecuencias indicadas $0N su segundo
elemento y en razén de la naturaleza de que participan son
calificadas como consecuencias de derecho: consisten en la
creacion, transmisién, modificacion o extincién de derechos y

obligaciones”."?

El autor citado nos apunta, de manera acertada, que en el supuesto de la
norma juridica se contiene una hipétesis que de realizarse producira o no las
consecuencias de derecho contenidas en la misma norma. Sin embargo, la
actualizacion de la hipotesis contenida en el supuesto de la norma juridica
puede o no darse, por lo que la relacion entre el supuesto y la consecuencia
juridica es de caracter contingente.

"' Al hablar de coercibidad. no necesariamente tenemos que dentificarla con el Estado, simplemente implica el hacer
cumplr tientas reglas mediante el uso de la fuerza Sin embargo, hoy en dia, el que liene el manepohs del yso de la
fuerza es el Estado

" DOMINGUEZ MARTINEZ. Jorge Alfredo Derecha Cril_5* egician Ed Parriia, México, 1996, p 495



De Ila realizacion de lo prescrito por la hipotesis contenida en el supuesto
juridico surge lo que conocemos como Hecho Juridico, concepto que
analizaremos a continuacion. '

1.3.1. El hecho juridico en sentido amplio.

Como mencionamos con anterioridad, con la realizacion de ia conducta
referida en el supuesto juridico se producen las consecuencias de derecho
contenidas en la norma juridica, esto es se crean, transfieren, modifican o
extinguen derechos y obligaciones previstos en la norma Juridica.

A la actualizacion de la hipotesis contenida en el supuesto juridico vy que
produce consecuencias de derecho se le conoce como Hecho Juridico _en
sentido amplio, ya que dichas consecuencias se producen sin la intervencion o
no del ser humano y/o de su voluntad, ni con la intencién o no de producirlas,
solamente se atiende a la realizacién de la conducta sefialada en el supuesto
juridico y que tendra como resultado la modificacion del mundo de o juridico,
esto es, produciendo las consecuencias juridicas sefaladas en la norma
juridica, creando, transmitiendo o modificando derechos y obligaciones.

Un hecho o acontecimiento, in genere, para poder ser considerado como
juridico, necesariamente debe de estar contenido en una norma juridica, y que
ésta, a su vez, contenga las consecuencias de derecho atribuibles a Ia
actualizacion de dicho hecho, ya que de lo contrario estaremos frente a un
hecho ajuridico o no juridico, esto es, que no tiene impertancia para el derecho.

Respecto a los hechos juridicos en sentido amplio, Dominguez Martinez
apunta:

“Oe los conceptos vertidos por la generalidad de la doctrina, se
desprende que el hecho juridico en sentido amplio es todo
acontecimiento cuyo origen puede ser la voluntad de! Hombre ola
naturaleza, que produce las consecuencias de derecho ya
apuntadas o sea, la creacion, transmision, modificacion y extincion
de derechos y obligaciones. Dentro del concepto cabe todo tipo de
acontecimiento generador de efectos juridicos, cualquiera que fuere
su origen™. "3

" Ipidem o 499



Respecto a los hechos juridicos en sentido amplio, Trinidad Garcia
apunta:

“Los hechos juridicos son los acontecimientos a los que el Derecho

atribuye consecuencias consistentes en el nacimiento, |la

maodificacion o la pérdida de derechos o de situaciones juridicas de

la persona”.**

Salvador Garcia Rodriguez define al Hecho Juridico en sentido amplio de
la siguiente manera:

“Es todo acontecimiento, ya se trate de un fenémeno de Ia
naturaleza o de un hecho del hombre, que el ordenamiento juridico
toma en consideracion para atribuirle consecuencias de derecho”.'®

Una vez que hemos abordado el concepto de hecho juridico en sentido
amplio, esto es, cualquier acontecimiento, que produce consecuencias de
derecho por actualizarse el supuesto contenido en la norma juridica, debemos
analizar el concepto de hecho juridico en sentido estricto, para después estudiar
el concepto de acto juridico.

Frente al concepto de hecho juridico antes aludido, tenemos dos
tendencias, a saber, la teoria francesa o tradicional del acto juridico, que
establece la existencia Onicamente de dos aspectos, el hecho y el acto juridico,
y que es la teoria adoptada en México tanto doctrinal como legislativamente
desde el Codigo Civil de 1870, y |a teoria alemana o moderna del acto juridico,
que establece la existencia de tres aspectos, el hecho, el acto y el negocio
juridico, Esta teoria es recogida en paises coma Alemania, Italia y Espana.

1.3.2. El hecho juridico en sentido estricto.

El hecho juridico en sentido estricto para la teoria francesa o bipartita de!
acto juridico como también se le conoce, se clasifica en dos tipos: hecho
juridico en sentido estricto humano voluntario, Y que a su vez se subdivide en
licito o ilicito y en hecho juridico en sentido estricto involuntario (y por lo tanto
proveniente de la naturaleza) que produce las consecuencias de derecho
contenidas en el supuesto juridico de una norma juridica.

" GARCIA Trinidad Apunies de introduceién al estudio del desecho. 30 edicion, E¢ Porria, México, 1998, p. 158
" GARCIA RODRIGUEZ. Sakvador Derecho Mercantil Los Titulos de Crédio ¥ el Procedimiento Mercanti 4* edicion,
£d Porrua México, 1989 p 3



Asi lo apunta el citado autor Salvador Garcia Rodriguez, en los siguientes
términos:

"Los hechos juridicos en sentido estricto, pueden ser:

a} Voluntarios o del ser humano.
b) De la naturaleza,

Los primeros pueden ser licitos, como la gestion de negocios, e ilicitos,
como el apoderamiento de una cosa sin derecho (rebo).

Los de la naturaleza son: como el nacimiento, la muerte, la accesién
natural de inmuebles etcétera ™6

Analizando el concepto anterior, podemos decir que los hechos juridicos
en sentido estricto, se pueden clasificar en dos tipos, los provenientes de la
haturaleza y los provenientes del hombre, Los primeros son siempre
involuntarios, tales como una inundacion, un terremoto, el nacimiento de un ser
humano o de un animal, entre otros y los segundos debido a 1a intervencién del
ser humano son voluntarios. Asi lo apunta Trinidad Garcia en los siguientes
términos:

‘El elemento esencial del hecho juridico es que produce
consecuencias en el campo del Derecho. La voluntad humana es
sélo elemento accidental, aunque de primera importancia, dade el
nomero de hechos que se deben a ella Yy son su manifestacion. De
acuerdo con estas ideas, los hechos juridicos pueden ser
voluntarios o involuntarios o naturales™.'’

Los hechos juridicos voluntarios {y por lo tanto humanos) se dividen a su
vez, de conformidad con Ia teoria francesa, en licitos, dentro de los cuales se
incluyen a los cuasi-contratos, y en ilicitos, dentro de los cuales se incluyen a
los delitos y a los cuasi-delitos.

En cuanto a ejemplos de los anteriores, podemos mencionar que la gestion de
negocios y el pago de lo indebido, entre atras figuras, pueden considerarse
comao cuasi-contratos, esto es, que son hechos juridicos voluntarios licitos,

“loxem . p 4 .
" COVIELLO ctado por GARCIA. Tanidad Ob Ct p 159
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Para ejemplificar lo anterior, podemos esquematizario de la siguiente forma:

Teoria Bipartita o francesa del Acto Juridico:

* Hecho Juridico en sentido amplio, es todo acontecimiento que produce consecuencias de
derecho, esto es, que se transmiten, crean, transfieren o madifican derechos y obligaciones.

* Hecho Juridico en sentido estricto, es todo acontecimiento natural o humano, voluntario
O involuntario que produce consecuencias de derecho sin gue haya la intencion de
producirias.

Hecho Juridico en sentido estricio material o de !a naturaleza

Hecho Juridico en sentido estricto humano voluntario licito: cuasi-contratos
Se clasifica en:

Hecho Juridico en sentido estricto humano voluntario ilicito: delitos y cuasi-
elitos.

1.3.3. El acto juridico.

El concepto de acto juridico se deriva de los tres conceptos juridicos
fundamentales antes aludidos, esto es, el supuesto juridico, el hecho juridico y
la consecuencia juridica. Del concepto de acto juridico se derivara el de
contrato y posteriormente el de acto de comercio para determinar la
mercantilidad de un contrato.

Sin embargo, el concepto de acto juridico varia segun fa tendencia a la que
nos inclinemos, ya sea con relacién a la teoria francesa o bipartita del acto
juridico o la teoria alemana-italiana o tripartita del acto juridico, que se refiere
mas que al acto juridico al concepto de negocio juridico.

Asi, el acto juridico para la teoria francesa o biparita es la manifestacion
exterior de fa voluntad para producir consecuencias de derecho estando
presente la intencion del ser humano de producirlas.

Dominguez Martinez al realizar una cita de Julian Bonnecase establece:

“El acto juridico- apunta Bonnecase- es una manifestacion exterior
de voluntad, bilateral o unilateral, cuyo objeto directo es engendrar,
fundado en una regla de Derecho o en una institucién Jjuridica, en
contra o a favor de una o de varias personas un estado, es decir,
una situacion juridica permanente y general, o por el contrario, un
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efecto juridico limitado que se reduce a la formacién, modificacion o
extincion de una relacion de derecho™ '

El ya citado Salvador Garcia Rodriguez, define al acto juridico, desde el
punto de vista de la teoria francesa o bipartita de la siguiente manera:

"Es la manifestacién exterior de la voluntad, que se hace con el fin
de crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones y
que produce el efecto deseado por el autor”."®

1.3.4. El negocio juridico.

Para entrar al estudio del concepto de negocio juridico, concepto aportado
por la Teoria Alemana, Teoria Tripartita 0 Teoria Moderna del acto iuridico,
como también se le conoce, tenemos que establecer las principales diferencias
entre esta teoria y la tradicional o teoria francesa del acto juridico.

Para la Teoria Alemana, e} concepto del hecho juridico en sentido amplio es
exactamente igual al de la teoria francesa, esto es, lo definen como un
acontecimiento de la naturaleza o humang productor de consecuencias de
derecho,

Siguiendo esta teoria, los hechos juridicos son clasificados en materiales o
provenientes de la naturaleza y por lo tanto mvoluntarios, y cuando interviene el
ser humano, y por lo tanto la voluntad de este, ya no se les considera como
hechos juridicos, sino como actos Juridicos, en lugar de clasificarlos como
hechos juridicos en sentido estricto voluntario licitos como lo hace la teoria
bipartita o francesa.

Por lo anterior, por hecho juridico se entendera todo acontecimiento que
produce consecuencias de derecho sin que haya intervenido la voluntad del ser
humano, esto es, provenientes de Ila naturaleza, y por acto juridico, debemos
entender, a ia luz de esta teoria, todo acontecimiento que produce
consecuencias de derecho cuando interviene el elemento volitivo.

A la manifestacién exterior de voluntad para producir consecuencias de
derecho habiendo la intencién de producirlas, a la que se le conoce como acto
juridico en la Teoria francesa, se le Hamara — segun la Teoria alemana- Negocio
Juridico.

""Citade por DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo Ibdem p 503
" GARCIA RODRIGUEZ Satvados Ob Cit p 3



Respecto al seguimiento que hace nuestra doctrina y legislacion a la
Teoria bipartita o francesa de! Acto Juridico en relacién con la Teoria tripartita o
del negocio juridico, Trinidad Garcia apunta lo siguiente:

“El acto juridico es el hecho de este orden realizado por el hombre
con el proposito primordial de producir efectos de derecho. Se le ha
llamado también negocio juridico, traduciendo literalmente |a
expresion con que lo designan las literaturas juridicas alemana e
italiana; se ha dado como razén de ello la conveniencia de hacer
desaparecer el equivoco a que la palabra acto puede dar Jugar, ya
que, ademas de designar ei hecho a que antes nos hemos referido,
es tambien el nombre de las pruebas escritas destinadas a
demostrar la existencia de alguna cosa”.?

Debemos destacar que, la figura del negocio juridico no es recogida ni
por la doctrina ni por la legislacion mexicanas. La teoria que se recoge en
nuestro ambiente juridico es la teoria bipartita o francesa del acto juridico con
su dualidad de conceptos, el hecho y el acto juridico, anteriormente explicados.

De esta forma, el ahora llamado Codigo Civil para el Distrito Federal y el
Codigo Civil Federal vigentes?', no reconocen la expresion de “"negocios
juridicos”, refiriéndose unicamente a la de “actos juridicos™.

1.4. tLas obligaciones mercantiles.

Siguiendo con la utilizacidn del metodo deductivo, para efecto de llegar al
concepto y caracteres de los contratos mercantiles, debemos estudiar que son
las obligaciones mercantiles, partiendo primeramente del concepto de
obligacion in genere, y utilizando nuestras ideas sobre el hecho y el acto juridico
antes estudiados.

™ GARCIA , Trinidad Ob. Cit. pp 160y 161,

' Par decreto publicado en et Diano Oficial de la Federacion de fecha del 29 de maya de 2000 se reformaron diversas
disposiciones del Codigo Cwvil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda ia Republica en Materia Federal,
del Codigo Federal de Procedimientos Cmiles, del Codigo de Comercic y de Ia Ley Federal de Proteccitn al
Consumidor. Dentro de las reformas realizadas, se medifico Ja denominacion del Cédigo Civil para et Distrito Federat en
Materia Comin y para toda la Repiblica en Materia Federal, reformancose en este aspecto el ariculo 1° para
establecer. “Las dispasiciones de este Codigo regiran en toda la Republica en asuntos del orden federal”. El Atticulo

Segundo Transitorin del decreto mencionado establece: “Las Menciones que en otras disposiciones de caracter federat

entenderan refendas al Cédigo Cil Federal,

Las presentes reformas no 'mplican modificacién alguna a las disposiciones legales aplicables en materia civil para el
Distrito Federal, par lo que siguen vigentes para el ambio local de dicha entidad todas y cada una de las disposicianes
del Codgo Civil para el Distrito Federal en Matena Comun ¥ para toda la Republica en Materia Federal, vigenles a la
entrada en wgor det presente Decreto”
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La palabra obligacién proviene de las voces latinas, ob y ligare, ligar,
estableciendo la idea de vinculo, unién o atadura.,

La obligacion, para Marcel Planiol y Georges Ripert, es:

“La obligacion es un lazo de derecho por el cual una persona es
compelida a hacer o a no hacer alguna cosa a favor de otra”. 22

Conforme a la Instituta de Justiniano ta palabra obligacién es definida
como:;

“obligatio est iuris vincuium quo necessitate adstringimur alicuius
solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura- la obiigacion es un
vinculo de derecho que nos constrifie en la necesidad de pagar una
cosa, segun el derecho de nuestra ciudad. Esta definicion es de
origen postclasico™

Una obligacion es, en términos generales, la relacion juridica que existe
entre dos 0 mas personas llamadas acreedor (sujeto activo de la obligacion) y
deudor (sujeto pasivo de la obligacién), en virtud de la cual, el primero de ellos
tiene la facultad de exigir al otro el cumplimiento de una determinada
prestacion, que puede consistir en un dar, en un hacer o en un no hacer.

Las obligaciones o derechos personales, son derechos que se ejercen
solamente frente a la persona con la que se encuentra relacionada
juridicamente, a diferencia de los derechos reales, que son derechos o
facultades que se tienen sobre a una cosa, siendo derechos absolutes o
valederos erga omnes, esto es, contra todo el mundo.

Tanto los derechos reales como los personales u obligaciones forman
parte de! contenido del patrimonio, entendido éste como una universalidad de
bienes, derechos, obligaciones y cargas susceptibles de valoracion econdmica
¥ que constituyen una unidad de derecho. Para Aubry y Rau, el patrimonio lo
constituyen todos los bienes que pertenecen a una persona.®® En este orden de
ideas, las obligaciones son derechos patrimoniales de caracter relativo.

 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges Derecho Cuwvil. Editorial Pedagégica Iberoamericana, S/E. Traducida por
PEREZNIETO, Leanel, México, 1996, p 513

7 BRAVO VALDES. Beatriz y BRAVO GONZALEZ Agustn Segunde Cuiso de Derecho Romano 10* Edicién,
Editerial Pax México, México, 1584, p 19

™ Cir MAGALLON IBARRA, Jorge Maro Instituciones de Derecho Cwvil, Tomo R . Eduariat Porraa, Méaco 1990 pp
2y3




La Enciclopedia Juridica Omeba define los derechos personales u
obligaciones de la siguiente forma:

“El Derecho creditorio (obligacién) aparece, a través de las dos
ciasificaciones, coma un derecho patrimonial y relativo.

Puede definirsele de una manera amplia y pedagégica como una
estructura juridica en que una o mas personas determinadas o
concretamente determinables al momento del cumplimiento tienen
derecho de exigir a otra u otras, igualmente determinadas o
determinables, la ejecucidn de una conducta: subsidiariamente, la
indemnizacion por los dafios ocasionados en caso de
incumplimiento o medidas afines; también en subsidio, la ejecucion
individual o colectiva del patrimonio del deudor para el caso del
incumplimiento de! deber de indemnizar; y, sin defecto de efio, el de
hacer uso de medidas preventivas, reparadoras y afines como
garantia del cobro del crédito™®.

Este concepto, mas que referirse a la relacion juridica entre el acreedor y
el deudor, se refiere a la sancion que podra fincarsele al deudor en caso de
incumplir con la conducta pactada con su contraparte en la obligacion.

Una vez definida la obligacion in genere, es necesario determinar cuando
consideramos a una obligacion con el caracter mercantil, para posteriormente
analizar las reglas aplicables a los contratos mercantiles.

Las obligaciones mercantiles tienen como base al acto de comercio, el
cual es una especie del anteriormente explicado acto juridico.

Las obligaciones son mercantiles dependiendo de dos criterios: conforme
al criterio objetivo son aquéllas obligaciones que se derivan de los actos de
comercio, y conforme al criterio subjetivo lo son aquéllas cuyos elementos
personales son comerciantes, esto es, que hacen del comercio su actividad
habituai.

a) Mercantilidad de las obligaciones conforme al criterio objelivo:

Para establecer qué son las obligaciones mercantiles, conforme al criterio
objetivo antes aludido. es menester estudiar, aunque de manera muy breve, los
actos de comercio.

™0b. Cit Tomo XX. p 637



Tomando en consideracién el concepto de acto juridico para la teoria
bipartita o francesa, podemos definic el acto de comercio como ia
manifestacion exterior de la voluntad humana para producir efectos juridicos
dentro del ambito de la realidad reservada a la regulacion de la legislacion
mercantil.

El acto de comercio es el eje sobre el cual gira la actividad comercial, y
da lugar a la aplicacién de la legislacion mercantil, ya sea respecto de todas las
personas que intervienen como parles, ya sea respecto de alguna de ellas. Son
todos los actos o hechos aptos para crear, conservar, transferir, modificar o
extinguir derechos u obligaciones mercantiles,

El concepto de acto de comercio ha sido objeto de constantes esfuerzos
doctrinarios para lograr una definicion unitaria, de ahi que la mayoria de los
cuerpos legales en el mundo no definen lo que se debe entender por acto de
comercio, en cambio, establecen listados de aquéllos actos que se
consideraran como tales.?®

La teoria de los actos de comercio pertenece a la teoria de la
delimitacion del Derecho Mercantil. En la Edad Media se encuentra ya la idea
de que todos los actos de caracter especulativo deben caer bajo la jurisdiccion
mercantil y por lo tanto, del Derecho Mercantil.

Dentro de los principales ordenamientos de la anligiedad que ya se
refieren a los actos de comercio, podemos mencionar:

Los Estatutos de Piacenza de 1340.
Los Estatutos de Milan de 1350.

Et Ansaldus de Ansaldis.

Las Ordenanzas Francesas,

BN~

El Codigo de Comercio Francés de 1807 toma como punto de partida el acto
especulalivo de caracter objetivo, en razan del nuevo principio de la liberlad de
comercio. Una reaccién contra este sistema es la que se registra en el Codigo
de Comercio Aleman de 1897, que aplica un sistema subjetivo, en virtud del
cual los actos de comercio tendran este caracter si son realizados por personas
que hacen de la actividad de intermediacion de bienes y servicios entre
productores y consumidores, su actividad habitual.

™ Tal es et casa precisamente del articulo 75 de nuestro Cédigo de Comercio
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En el nuevo Cédigo Civil Italiano de 1942 se reemplaza el sistema de los
actos objetivos de comercio como criterio fundamental de delimitacion, por un
sisterna subjetivo, que establece para los empresarios que ejercen una
actividad comercial, obligaciones especiales en materia de registro y de
contabilidad.

Los codigos que aceptan la teoria de los actos de comercio contienen, una
enumeracion de los actos de comercio objetivos, esto es aquellos que son
considerados asi por el legislador.

Para autores como César Vivante, los actos de comercio se clasifican
en objetivos- cuando asi lo establece expresamente Ia ley independientemente
de los sujetos que los realicen y siempre se encuentra ia finalidad de lucro- y
subjetivos, cuando son llevados a cabo por personas que tienen el caracter de
comerciantes.

Como el lector puede observar, el autor en cuestién engloba los dos
criterios antes referidos (objetivo y subjetive) dentro de un mismo concepto,
esto es, el de acto de comercio.

En cambio, otros autores, como Rotondi, ios clasifican en absolutos vy
relativos. Los absolutos, son aquellos que son considerados de esta forma por
la ley, independientemente de fa calidad de los sujetos que en ellos intervienen
y de la finalidad que los origine, verbigracia, los titulos de crédito, el contrato de
fideicomiso, el reporto, la carta de crédito, entre otros. Los actos de comercio
relativos, lo son en funcion de los sujetos o por su finalidad de lucro o
especulacion mercantil.

En esta clasificacion de los actos de comercio en absolutos y en relativos
se introduce un nuevo elemento, la especulacion mercantil o animo de lucro
para determinar la mercantilidad de una obligacion, lo cual es recogido por
nuestro Cédigo de Comercio en su articulo 78, interpretado a contrario sensu,
ya gque en este precepto se establece que no son actos de comercio Ia compra
de articulos o mercaderias que hagan los comerciantes - o no comerciantes -
para su uso o consumo, o los de su familia, esto es, que no se encuentra
presente el animo de obtener una ganancia (lucro) en la intermediacion de
bienes y servicios {comercio).

Estas clasificaciones fueron retomadas en Alemania y Austria con
anterioridad a 1898, en cuyos cuerpos legales mercantiles se dividian fos actos
de comercio en objetivos o absolutos, a los cuales se atribuia la calidad
mercantil en atencion a su naturaleza, independientemente del sujeto gue

20



intervenia en el acto; y en subjetivos o relativos, considerados como tales en
atencion a la calidad del sujeto que intervenia en su realizacion.

Posteriormente, surgieron clasificaciones estrictamente juridicas, como la
aportada por Roberto Mantilla Molina?’, quien clasifica los actos de comercio en
absolutamente mercantiles Y en actos de mercantilidad condicionada, que a su
vez clasifica en actos principales de comercio y en actos accesorios o conexos,
Los actos principales de comercio los divide segun el sujeto, el fin o motivo, y
segin el objeto. Dentro de los actos absolutamente mercantiles, Mantilla Molina
destaca el reporto, et descuento de crédito en libros, ta apertura de crédito, Ia
Cuenta corriente, la carta de crédito, el avio, el crédito refaccionario, el
fideicomiso, el contrato de seguro, los actos consignados en titulos de crédito, y
la constitucion de sociedades mercantiles.

Asimismo, este autor clasifica los actos de comercio en actos de
mercantilidad condicionada, que a su vez divide en principales y accesorios o
conexos. Los principales pueden serlo dependiendo de los sujetos que en ellos
intervienenza; por gl fin o motivo perseguido, esto es, el animo de lucro o
especulacion comercial, entendiendo por esta, la realizacion de operaciones
que entrafian en si misma riesgos o beneficios que no se pueden prever; o
lomando en cuenta el objeto sobre el que recae el acto.

Los actos de comercio accesorios o conexos, son aquellos que
dependen de otros aclos para existir, de ahi, que si el acto principal del cual
dependen es mercantil, tomando en cuenta lo anteriormente apuntado, el acto
accesorio o conexo también lo sera. Asi. por ejemplo, podemos mencionar al
contrato de depésito.

A continuacién esquematizaremos lo anteriormente apuntado con
relacion a la clasificacién de los actos de comercio para Mantilla Molina:

Reporto
Descuento
Absolutamente mercantiles Habilitacién y Avio.
Actos de Camercio Otros. Por el sujeto

e mercantilidad Actos principales de comercio ™ Por el fin 0 motivo
ondicicnada Por el objeto.
Actos accesorios o conexos.

7 Ctr MANTILLA MOLINA, Roberto. Derecha Mercaniit, 26° edicion, Ed. Porrda, México, 2000, p 63.

* De ani que si las partes que wlervienen en un contrato celebrado uttizando las diversas aphcaciones de [nternet
hacen del comercio su actividad habitual u ordimaria, de conformidad con el articulo 3° del Codigo de Comercio, dicho
conirato Serd pos esta razon un aglo de comercio ¥ per ende se regulara por ia legislacion mercantil
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Tomando en cuenta la clasificaciéon de los actos de comercio antes
mencionada, con relacion a los contratos celebrados en Internet, podemos decir
que es muy dificil que por este medic se puedan celebrar contratos
considerados como actos de comercio absolutamente mercantiles, ya que éstos
constituyen excepciones a la regla general de ausencia de formalidad que priva
en los contratos mercantiles, de conformidad con el articulo 79 del Codigo de
Comercio. Sin embargo, esto no sucede tratandose de los actos de comercio de
mercantilidad condicionada, en cuyo caso si se pueden celebrar contratos en
los que ya sea por los sujetos, el fin o el motivo del contrato o por el objeto del
mismo, seran considerados como mercantiles.

La problematica en determinar un concepto valido de los actos de
comercio, ha provocado que los codigos de comercio de la mayoria de los
paises no conceptualicen este tdpico, limitandose a enumerar aquellos actos
que se consideraran como de comercio. Asi, nuestro Codigo de Comercio
establece en su articulo 75 que son actos de comercio, los siguientes:

“I. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con proposio de
especulacion comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o mercaderias, sea en
estado natural, sea después de trabajados o labrados;

Il Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propdsite de
especulacion comercial;

I, Las compras y ventas de parciones, acciones y obligaciones de las sociedades

mercantiles;

V. Los contratos relalivos a obligaciones del Estado u otros titulos de crédito corrientes en
el comercio;

V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;

VII. Las empresas de fabricas y manufacturas;

VI, Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por agua, v las
empresas de turismo;

1X, Las librerias y las empresas editoriales y tipograticas:

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciales y
establecimientos de ventas en pibiica almoneda;

Xl Las empresas de espectaculos publicos;

XII. Las operaciones de comision mercantil:

X, Las operaciones de mediacidn en negocios mercantiles;
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Xy,
Xy,
Xvt.

XV,

XVl

XIX.

XX

XX

XXV

Las operaciones de bancos;

Todos los contratos relativos al comercio maritimo vy a la navegacion interior y exterior;
Los contratos de segures de toda especie, siempre que sean hechos por empresas;
Los depositos por causa de comercio;

Los depositos en los almacenes generales y todas las operaciones hechas sobre los
certificados de depdsito y bonos de prenda librados por los mismos;

Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a otra, entre toda
clase de personas;

Los valores u otros titulos a la orden o al portador, y las obligaciones de los
comerciantes, a no ser que se pruebe que se derivan de una causa extrafia al
COmercio;

Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza
esencialmente civil;

Los contrates y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo que concierne
al comercio del negociante que los liene a su servicio:

La enajenacion que el propietario o et cultivador hagan de los productos de su finea o
de su cultivo;

Cualesquiera otros actos de naturaleza analega a los expresados en este cédigo.
En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera fijada por arbitrio judicial”.

En la fraccion 1, del articulo en comento, pueden encuadrarse todos los

contratos de compraventa mercantil que tienen como finalidad Ia especutacion
comercial y los contratos de arrendamiento con el mismo propédsito, dentro de
los cuales podriamos incluir los contratos de arrendamiento financiero.

Como el lector puede observar, el legislador no ha limitado los medios a través
de los cuales pueden ser celebrados estos contratos, por lo que, y tomando en
consideracion el principio de derecho que establece que lo "que no esta
prohibido esta permitido” podemos decir que este tipo de contratos pueden ser
celebrados por cualquier medio, a saber, teléfono, correo convencional,
telegrafo, télex y a través de las diversas aplicaciones de Internet en el
COMErcio,
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Asi lo confirma el Ariculo 89 det Cédigo de Comercio a partir de las
reformas del 29 de mayo de 2000, en su Titulo 1! “Del Comercio Electronico” en
los siguientes términos:

"En los actos de comercio podran emplearse los medios electranicos, Opticos o cualguier otra
tecnologia. Para efecto del presente Codigo, a la informacion generada, enviada, recibida,
archivada o comunicada a través de dichos medios se les denominara mensaje de datos”, 2

Por su parte, respecto de la fraccion I, podemos comentar que en
materia mercantil priva el principio consensual en la celebracion de contratos,
esto es, la ausencia de formalidades en dichos contratos. Asi lo establece el
articulo 78 del Codigo de Comercio vigente que a la letra previene:

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

Este precepto nos abre ta pauta para la celebracion de contratos en Internet en
fos que la forma podria ser un impedimento para su validez. Sin embargo, en
los contratos considerados como actos de comercio por la fraccion II del
Articulo 75 si deben revestirse cienas formalidades que no pueden dejar de ser
observadas y por ende se limita su celebracion a través de medios electronicos
en general, tal y como lo establece el articulo 79 del Codigo de Comercio en los
siguientes términos:

"Se exceptuaran de lo dispuesto en el articulo que precede:

I Los contratos que con arreglo a este codigo u otras leyes, deban reducirse a escritura o
requieran formas o solemnidades necesarios para su eficacia; y

. Los contratos cefebrados en pais extranjero en que la ley exige escrituras, formas o
solemnidades determinadas para su validez, aunque no las exija la ley mexicana.

™ La adician def citado asticulo 89 at Cadige de Comercio estuvo inspirada en los ariculos 2 y 5 0¢ la Ley Modelo de la

Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional [CNUDMI o UNCITRAL, sequin sus sigtas en

inglés) sobre Comercio Efectrénico que establecen lo siguiente, sin perjicio de Gue estos aspectos sean estudiados

mas adelante en el presente trabajo de investigacion

Anicule 2. Definkiones

"Para los fines de la presente ley

a} Por "mensaje de datos™ se entenderd (a informacién generada, enviada, recitida © archwada o comunicada por
medios electronicos. opticos o similares, como pudieran ser, entre otras, el intercambio efectrénico de datos (ED3)
el corres electrdnico, el telegrama, el télex o el lelafax:

Dekemos mencionar que, tanto e! intercambio electronico de datos, al que la citada ley modeke define como la
transmusion electronica de informacion de una computadora a otra, estando estructurada la mformacidn conlorme a
alguna narma 1écnica convenida 3l efecto, como el tarreo electronico. son aplicaciones que actualmente estan siendo
utiiizadas para el ejercicio del comercio a travas de Internet. En cuanto al lelegrama, el mismo ya estaba regulado por el
segunda parrato del articulo 80 det Cédigo de Comercio, antes de las reformas det 29 de mavyo de 2000

Arlicule 5 Reconocimento juridico de 1os mensajes de datos.
No se negaran efectos juridicos. validez o fuerza cbhigatona a la nformacion par 12 sola razon de que esté en farma de
mensaje de datos
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En uno y otro caso, los contratas que no llenen las circunstancias respectivamente
requeridas, no producirén obligacién ni accidn en juicio,”

Por otro lado, de las fracciones | y VI anteriores se pueden derivar
contratos a celebrar utilizando Internet y, por esta razén, seran de naturaleza
mercantil. Sin embargo, debemos apuntar que por este medio electronico se
pueden celebrar, no solamente contratos mercantiles, sino también civiles; no
obstante, la presente tesis se referica solamente a los contratos mercantiles
celebrados por Internet, aunque muchos de los aspectos que tocaremos se
puedan referir a los cantratos de cualquier naturaleza.

Aunada a la enumeracion establecida en el citado articulo 75 del Cadigo
de Comercio, existen otras disposiciones que establecen otros actos de
comercio, a saber: el articulo 12 de la Ley Reglamentaria del Articulo 27
constitucional en el Ramo del Petréleo, que establece como actos de comercio
ios de la industria petrolera; el articulo 1° de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que senala que las operaciones de crédito que dicha
ley reglamenta son actos de comercio; y finalmente, el articulo 2° de la Ley de
Instituciones de Fianzas, que califica como mercantiles las fianzas y los
contratos que en relacion con ellas otorguen o celebren las instituciones de
fianzas, excepcion hecha de la garantia hipotecaria.

Ahora bien, si tomamos en consideracion la clasificacion de los actos de
comercio en absolutos y relativos, podemos decir, conforme al criterio objetivo
para determinar el caracter mercantil de una obligacién, que los contratos seran
mercantiles y, por lo tanto, actos de comercio de caracter relativo, cuando
tengan por finalidad el lucro o la especulacion mercantil. A este respecto, Ia
Enciclopedia Juridica Omeba, refiriéndose particularmente al contrato de
compraventa mercantil establece:

“Vivante dice que lo que caracteriza a ia compra comercial- y con
ello, a la obligacién mercantil que origina- respecto de la civil es la
"intencion” del comprador de vender o de alquitar la cosa adquirida.
Y asimismo, el cambio del dinero por la mercancia debe ser
realizado con el propésito de adadir un cambio a la cadena de
cambios” >

Resumiendo, para que estemos en presencia de una obligacion
mercantil, derivada de un acto de comercio (criterio cbjetivo de determinacion
de la mercantilidad de una obligacion}, es necesario que se conjunten el animo
de lucro y la especulacién comercial, ademas de los caracteres generales de
toda obligacion, esto es, la relacion juridica que estabiece la facultad de una
persona lamada acreedor, de exigirle a otra llamada deudor el cumplimiento de

“Ob Cit.p 624.
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una determinada prestacion, que puede consistir en un dar, un hacer o en un no
hacer.

b} Mercantilidad de las obligaciones conforme al criterio subjetivo:

Otro elemento que podemos considerar para atribuir el caracter mercantil
a una obligacion, partiendo del criterio subjetivo de determinacién de la
mercantilidad de una obligacidn, es la calidad de los sujetos que intervienen en
dicha obligacion, esto es, si los elementos personales de una relacion
contractual son comerciantes, el contrato por el que surgid dicha relacién sera
mercantil. Asi lo establece el articulo 75 del Cédigo de Comercio en sus
fracciones XX y XXI al establecer que, las obligaciones de ios comerciantes se
presumen actos de comercio, salvo qQue se pruebe que se derivaron de una
causa extrafia al comercio, y las obligaciones entre comerciantes y banqueros,
salvo que sean de naturaleza esencialmente civil.

En este orden de ideas, y concluyendo, podemas decir que los contratos
que celebra un proveedor de mercancias y un comprador de las mismas,
mediante alguna de las aplicaciones de Internet que se analizan en el Capitulo
Segundo, seran mercantites:

1. Cuando las partes que intervienen en dicha relacion contractual, tengan el
animo de lucro, asi como la finalidad de especulacién comercial (criterio
objetivo, derivado del concepto de acto de comercio) y,

2. Si cualquiera de los sujetos que intervienen en dicho contrato {sujetos o
elementos personales) son comerciantes.®!

1.5. Los contratos mercantiles.

Una vez que hemos determinado los criterios para atribuir el caracter
mercantil a una cbligacian, sea cual fuere el medio por el cual sea contraida,
incluyendo aqui el correo convencional, el teléfono, el fax, el telégrafo, y desde
luego las diversas aplicaciones de Internet, debemos sefalar los caracteres de
los contratos mercantiles, de conformidad con la legislacion mexicana, no sin
antes, y de acuerdo al método de estudio que venimos utilizando, partir del
concepto de convenio en sentido lato, para posteriormente llegar al concepto de
contrato y convenio en sentido estricto.

" Esto es que en termunas del articulo del articulo 3° del Cedigo de Comercio, sean personas con capacidad legal para
ejerces el comercio, hacienda de €l su ocupackn ordinana, o bien se trate de sociedades constitindas conforme a las
leyes mercantiles o sociedades exiranjeras, agencias o sucursales Gue realicen dentro del lerntong nacional aclos de
comercio
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El convenio en seniido lato 0 amplio podemos definirlo como al acuerdo
de voluntades para crear, modificar, transferir o extinguir derechos y
obligaciones. Asi lo establece el Codigo Civil Federal, en los siguientes
terminos:

Articulo 1792 - “Convenio es el acuerdo de das 6 mas personas para crear, {ransferir, modificar
o extinguir obligaciones”.

Con base en lo anterior, podemos decir que, un convenio en sentido
estricto es el acuerdo de dos o mas voluntades para madificar o extinguir
dereches y obligaciones.

Regresando al concepto de contrato, podemos decir que éste puede
verse desde varios puntos de vista. Etimolagicamente, contrato proviene de la
voz latina contractus, que significa contraer, unir, vincular. Desde el punto de
vista gramatical, el diccionario pequefic Larousse establece que el contrato es:

“(Lat. Contractus). For. Pacto entre dos o mas personas: son nulos
los contratos conseguidos por violencia. /{ Documento que to
acredita: contrato notaria”. %

Como el lector puede observar, esta definicion no aporia los principales
elementos del contrato, como son los de crear o transferir derechos y
obligaciones.

El contrato comienza con dos declaraciones de voluntad, una que
transfiere derechos y otra que los recibe. A la primera de éstas, se le denomina
oferta, y a la segunda, aceptacion, las cuales por si solas son insuficientes para
dar origen a un contrato, se requiere por lo tanto, la adecuacion exacta, y
coincidente sobre un objete comin, de las mismas para dar lugar a lo que
Cconocemaos como consentimiento, que es, como veremos mas adelante, uno de
los elementos de existencia de los contratos.

La expresion de la voluntad puede ser conforme al Cadigo Cwvil Federal
expresa o ticita. Serd expresa cuando se manifiesta de manera verbal, por
escrito, por medios electronicos, dpticos o por cualguier otra tecnologia® o a
traves de signos inequivocos, y sera tacito cuando resulte de hechos o de actos
que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que
por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente (Articulo
1803 del Codigo Civil Federal).

¥ GARCIA- PELAYO y GRGSS. Ramén Ob Cit,, p 27C

A ésta lorma de exienonzar 1 voluniag. la Ley Modela de 1a CNUDL sobre Comeran Electronice y el Cédigo de
Comercio reformado el 29 de maya de 2000 se le denomina “Mlensajes de Dalos™ A este respecto consideramos que
para que hublera existdo una mayor uniformidad en las ralormas ya mencionadas al Codige Cwil para el Distrite
Federal y ai Codigo de Camercio. en amyos ordenamien:os se deb.d uuhzar fa denorminacién "Mensajes de Datos”
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Debemos mencionar que, antes de las reformas del 29 de mayo de 2000,
si bien es cierto que no se prevenia expresamente la celebracion de contralos
por medios electronicos, también lo es que no encontrabamos impedimento
alguno para que la expresidn de Ja voluniad de las panes pudiera ser llevada a
cabo a través del uso de las diversas aplicaciones de Internet; sin embargo, y
como veremos mas adelante en el Capitulo Tercero de esta Tesis, la reforma
del citado articulo 1803 de! Codigo Civil Federal debié incluir el concepto de
Mensaje de Datos como una forma expresa de manifestar ia voluntad en la
conformacion del consentimienta como elemento de existencia de los contratos,
entendiendo por eslos a cualquier informacién generada, enviada, recibida,
archivada o comunicada per medios electronicos, opticos o cualquier otra
tecnologia.

Una vez definido el contrato como aquel acuerdo de dos o mas
voluntades por el que se crean o transfieren derechos y obligaciones, y
considerando la importancia que los contratos tienen como fuente de ias
obligaciones, podemos decir tomando en consideracion lo dicho en el apartado
1.4 del presente trabajo, respecto a los actos de comercio, que los contratos
seran mercantiles: a) cuando se deriven de cualquiera de tos actos
considerados como de comercio por el articulo 75 del Cédigo de Comercio
(actos de comercio absolutos): b) cuando cualquiera de sus elementos
personales hagan del comercio su actividad habitual (en términos de! articulo 3°
del citado cuerpo legal) o, ¢) que la finalidad de contratar sea el animo de lucro
o la especulacion mercantil (actos de comercio refativos).

Si bien es cierto que los contratos mercantiles se rigen por fas reglas
generales de los contratos establecidas en el Libro Cuarto, Primera Parte, Titulo
I, Capitulo | del ahora llamado Cadigo Civil Federal, también lo es, que tienen
ciertas reglas particulares que los distinguen de los contratos netamente civiles.

A este tipo de contratos se les aplican las mismas reglas respecto a los
elementos esenciales o de existencia de todo acto juridico, a saber, el
consentimiento y el objeto, asi como lo relativo a los elementos de vatidez del
mismo, esto es, capacidad legal, forma legal, ausencia de vicios en el
consentimiento, licitud en ef objeto, motivo o fin.
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Dentro de las particularidades de los contratos mercantiles, podemos
destacar que en éstos existe ia presuncién legal de la_solidaridad, esto es,
tratandose de pluralidad de deudares el acreedor puede exigir el cumplimiento
de la obligacién a cualquiera de los mismos, salvo pacto en contrario. En cuanto
a la razon por la cual existe esta presuncion legal, Oscar Vasquez del Mercado
nos comenta:

“La razdn de esta presuncién se debe a que se considera que en gl
campo del comercio hay una mayor seguridad para el acreedor, de
poder recuperar su crédito, dado (il;le si un deudor no paga, puede
lograr el pago con el otro deudor”.

Debemos destacar que, en materia mercantil no existe un precepto en
particular que establezca la presuncion de solidaridad a la que hemos hecho
referencia, como a contrario sensu, podemos apreciar en materia civil, en
particular en el articulo 1988 del Codigo Civil Federal que establece:

"La solidaridad no se presume; resulta de Ia ley o de fa voluntad de las partes”.

Sin embargo, Ia solidaridad en materia mercantil se puede desprender de
diversas disposiciones de los diferentes ordenamientos mercantiles como son
los articulos 4°y 154 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y el
articulo 7° de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que establece que las
personas que realicen actos en nombre de la sociedad, antes de su registro,
responderan solidariamente por dichas operaciones.

Otra presuncion gue se da en las obligaciones y contratos mercantiles es
la de fa onerasidad, esto es el lucro que obtienen las partes por la realizacién
del contrato o acto mercantil de que se trate. Esta presuncion, al igual que la de
'a solidaridad, tampoco aparece plasmada en un precepto en especifico, sino
que esta desprende de diversas disposiciones.

En cuanto 2 los términos vy |la mora, su fratamiento difiere
sustancialmente del que se da en materia civil; asi, por ejemplo, en materia
mercantil no cabe la posibilidad de conceder ningun término de gracia o
cortesia, ademas de que para todos los computos de dias, meses y anos se
entenderan los dias de 24 horas, los meses segun estén senalados en el
calendario y los afos de 365 dias (articulo 84 del Codigo de Comercio).

*VASQUEZ DEL MERCADQ. Oscar Contratas Mercaniles ¥ edicign, Ed Parrda, Méxica, 1999, p. 151
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Et articulo 83 del Cédigo de Comercio establece que, las obligaciones
que no tuviesen término prefijado por las partes o por las disposiciones de dicho
Codigo, seran exigibles diez dias después de contraidas, si sélo produjesen
accion ordinaria, y al dia siguiente si traen aparejada ejecucion.

En relacion con la mora, que no es ofra cosa que el retardo en el
cumplimiento de una obligacion, en materia mercantil a diferencia de ia civil, no
se requiere la interpelacion del acreedor, ya que de los contratos que tuvieren
dia sefalado para su cumplimiento por voluntad de las partes o de la ley, la
mora comienza a partir del dia siguiente del vencimiento del plazo, y a partir del
momento en gue se incurre en mora, se generan intereses.

Otra regla particular de los contratos mercantiles es la relativa a la
prescripcion., la cual en esta materia si corre para los menores e incapacitados,
difiriendo de la regla general establecida por el Derecho Civil en el articulo 1166
del Cédigo Civit Federal, que establece que la prescripcion no puede comenzar
ni correr contra los incapacitados.

1.6. El perfeccionamiento de los contratos mercantiles.

Una vez que hemos determinado los caracteres generafes de los
contratos mercantiles, debemos estudiar un tema muy importante, que es el
relacionado con el perfeccionamiento de los contratos mercantiles en general,

esto es, el momento en el que empiezan a surtir los efectos juridicos de los
mismos.

A este respecto, el maestro Oscar Vasquez del Mercado indica:

"Es muy importante determinar cuando el contrato se concluye y por
lo tanto es perfecto, Ya que a partir de ese momento los
contratantes quedan sujetos a sus terminos y no pueden
desconocer su declaracién. Por otra parte, es fundamental
determinar la conclusion del contrato, porque hay aspectos que
deben de ponderarse en razon a ese momento, como son la
capacidad de las partes, la ley aplicable, tanto en el espacio como
en el tiempo. la competencia de los tribunales, para decidir cual de

las partes contratantes ha de soportar el riesgo de la pérdida de la
cosa, etc." ¥

® e B 157
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De manera muy sistematica, el profesor Ernesto Gutiérrez y Gonzaler
nos comenta que es muy importante determinar en qué instante se perfecciona
el consentimiento, en virtud de que de ello dependen diversos aspectos, como
el saber hasta qué instante estuvieron surtiendo efectos autonomos ias
voluntades tanto del oferente como del aceptante, nos permite saber si las
partes tenian capacidad legal o no para cbligarse en los términos del contrato a
Celebrar, determinar la ley aplicable al contrato. en el caso de contratos
traslativos de dominio, el momento en que surge dicha transmisién, y
finalmente, quien soportara el riesgo de la pérdida de la cosa.>®

Independientemente de que sea analizado posteriormente en el Capitulo
Tercero de este trabajo, debemos mencionar gue para poder entender el tema
del perfeccionamiento de los contratos en general y posteriormente el
perfeccionamiento de los contratos mercantiles, debemos estudiar brevemente

uno de los elementos de existencia de todo acto juridico, el Consentimiento,

Ei consentimiento es la suma de las voluntades de las partes que
intervienen en el contrato. En cuanto a este elemento, Manuel Bejarano
Sanchez nos indica:

“En tos contratos, esa voluntad se llama consentimiento y es un
elemento complejo formado por la integracién de dos voluntades
gue se conciertan. Es un acuerdo de voluntades: dos guereres se
rednen y constituyen una voluntad coman®.>’

En este orden de ideas, el contrato surge cuando se da el
consentimiento. Marcel Planiol, al hacer referencia al consentimiento establece
que no debe confundirse la escritura con la manifestacion del consentimiento, lo
cual es muy importante para nuestro tema de investigacion, ya que la forma
escrita a la que estamos acostumbrados, esto es, la impresion de signos en
papel, no se aplica en ios contratos en internet, por lo que, siguiendo lo que
establece este tratadista francés, el contrato existe independientemente de sy
prueba escrita,®

El consentimiento, se conforma por dos declaraciones unilaterales de
voluntad, que una vez que han sido exteriorizadas y expresadas dan nacimiento
al contrato. Dichas declaraciones de voluntad son la oferta {a la que algunos
autores denominan policitacién) y la aceptacion.

* Cir GUTIERREZ Y GONZALEZ Ernesio Derecho de ias Obhigaciones. Ed Porrua, 12* Edicion Mexico 1999 p
265.
YBEJARANO SANCHEZ, Manuel Obligacianes Civites, 4* edicion. Ed Harta. Mexico, 1897, p 55

* Cir PLANIOL Marce!y RIPERT, Georges. Ob Cit, p 823
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La oferta o policitacién puede ser definida como la declaracion unilateral
de voluntad dirigida a una persona presente o no presente, la cual puede ser
exteriorizada de manera expresa o tacita, en la que se eslablece Ia voluntad de
ofrecer transmitir o adquirir un derecho, modificar un derecho u obligacién o
extinguirlos.

A la declaracion unilateral de voluntad que también puede dirigirse a una
persona presente o no presente, exteriorizada de manera expresa o tacita, que
s& adecua lisa y llanamente a los términos de una oferta, se le llama
aceptacion.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente antes de las reformas dei
29 de mayo de 2000, regulaba la forma de manifestar el consentimiento en su
articulo 1803 en los siguientes términos:

"El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuande se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito resultara de hechos o de actos que
lo presupongan o que autoricen a presumirio, excepto en los casos en que por ley o por
convenio la veluntad deba manifestarse expresamente”

Actualmente el citado articulo del hoy Codigo Civil Federal agrega otra
forma de manifestar la voluntad en forma expresa, por medios electrénicos,
Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, con lo que se
abre la puerta para la conformacién del consentimiento como elemento de
existencia de los contratos, mediante la utilizacion de las diversas aplicaciones
de Internet.

Para conformar el consentimiento, una oferta o policitacién que persigue
celebracion de un contrato, puede darse de cuatro formas:

1. Entre personas presentes que hacen ia oferta, sin otorgar plazo para
aceptar;

2. Entre personas presentes, cuando en |a oferta se otorga plazo para
aceptar;

3. Entre personas no presentes o ausentes, cuando en la oferta no se
otorga plazo para aceptar; y

4. Entre personas no presentes o ausentes, cuando en la oferta se
otorga plazo para aceptar.
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Las formas anteriores son explicadas en el siguiente cuadro sinéptico, en
el cual se establecen las consecuencias previstas en nuestro Codigo Civil
Federal para cada una de ellas.

r Cuando Iz oferta se haga a una persona
presente sin fijar plazo para aceptarla, el

oferente queda desligado si la aceplacion
no se hace inmediatamente. Esta regla se
aplica a los contratos por teléfono; con
las reformas del 29 de mayo de 2000 se
establece que se aplicara la misma regla

cuando se utilice otro medio electrénico,
< dptice o de cualquier otra tecnologia.

Contratos celebrados entre presenies
Cuando Ia oferta se hace a una persona
presente con plazo para aceptar, el
oferente queda ligado a su oferta hasta
la expiracion del plazo.

Cuando la oferta se haga a una persona
ausente sin fijar plazo para aceptarla, el
oferente queda ligado durante ftres dias,
ademas del tiempo necesario para la ida y
vuelta regular del correo ptiblico, o del gque se
juzgue bastante, no habiendo correo publico
segin las distancias y la facilidad o dificultad de
las comunicaciones,

Contratos celebrados entre ausentes

m—— e R oY

Cuando la oferta se hace a una persona

no presente con plazo para aceptar et

oferente queda ligado a su oferta hasta
la expiracion del plazo.

o
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En virtud de la importancia del perfeccionamiento del contrato, y para
efeclos de que posteriormente llegar a una conclusion respecto a que, si los
contratos celebrados en Internet a través de sus diversas aplicaciones, pueden
ser considerados como contratos celebrados entre ausentes o entre presentes,
debemos distinguir los siguientes conceptos.

1.6.1. Contratos celebrados entre presentes.

A simple vista pareciere ser que el elemento distintivo de este tipo de
contratos es la presencia fisica o material de las partes que intervienen en el
contrato; sin embargo, este elemento no es el mas importante, ya que en los
contratos celebrados por teléfono previstos en el articulo 1805 del Cadigo Civil
Federal, no existe tal presencia fisica o material, y aln asi, son tratados como
contratos celebrados entre presentes, en virtud de que, en palabras del maestro
Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, hay una presencia de las partes por las
vibraciones fonoeléctricas Jaroducidas por los interesados y captadas
directamente por los mismos.*

En nuestra opinion, el elemento distintivo en los contratos celebrados
entre presentes es la posibilidad de discutir los términos y condiciones det
contrato de forma inmediata (en tiempo real) sin que por ello se requiera el
transcurso de un tiempo mas o menos prolongado entre el momento en que el
oferente emite su voluntad de contratar y el momento en que dicha voluntad es
conocida por el aceptante,

En cuanto a la forma en como puede darse la celebracion de los
contratos entre presentes de conformidad con la legislacion aplicable,
anteriormente hemos indicado que este tipo de contratos puede darse cuando
el oferente establece un plazo para que se dé la aceptacion, o bien, sin plazo.

1.6.2. Contratos celebrados entre ausentes.

Tomando en consideracion lo dicho en el inciso anterior con el fin de
eslablecer el elemento distintivo de los contratos celebrados entre presentes,
podemos considerar los siguientes elementos para poder determinar en qué
casos estamos frente a un contrato celebrado entre ausentes,

1. Sin que éste sea un elemento fundamental para la determinacion de un
contrato entre presentes o entre ausentes, debemos mencionar que en este
tipo de contratos no existe una presencia material o fisica entre el oferente y
el aceptante,

* Cir GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesio Ob Cit, p 273.
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2. En este tipo de contratos transcurre un tiempo mas o menos prolongado
entre el momento en que se emite una voluntad y el momento en que la
misma es conocida por la otra parte.

3. No hay posibilidad de que las partes puedan discutir inmediatamente los
términos y condiciones del contrato.

Tomando en consideracicn lo anteriormente apuntado, podemos considerar
como contratos celebrados entre ausentes los siguientes:

a) Contratos celebrados por correspondencia (previstos en el parrafo primero
def articulo 80 del Cédigo de Comercio).

b) Contratos celebrados por telégrafo (previstos en el articulo 1811 del Cddigo
Civil Federal y en el citado articulo 80 del Cédigo de Comercio).

¢) Contratos celebrados por télex, y por fax, los cuales no estan regulados por
ninguno de los ordenamientos antes indicados, sin embargo, se les podria
aplicar lo previsto para los contratos celebrados por telégrafc con
fundamento en lo previsto en el articulo 1858 del Cadigo Civil Federal que
establece que los contratos que no estén especialmente reglamentados en
dicho cuerpo legal, se regiran por las reglas generales de los contratos: por
las estipulaciones de las partes, y en lo que fueren omisas, por las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia de los
reglamentados en dicho ordenamiento.

d) Con las reformas del 29 de mayo de 2000 se incluye dentro de los contratos
celebrados entre ausentes, a los contratos celebrados mediante el uso de
medios electronicos, oplicos o de cualquier otra tecnologia (articulo 80 del
Cadigo de Comercio)*.

de informacion entre los usuarios de las mismas en tiempo real, ¥ por to tanto. les permitwia discutn fos términos y
cond:ciones de un contrato de forma inmediala), ¥ cuando no se dé dicha posibilitad, por ejemplo con el uso del corren
electrénico. €n el que tiene que lranscurrir un cierta tiempo para gue el oferente obterga una respuesta de la otra parie
s0b1e la celebracsdn de un contralo, estaremos frente a un contrato cetebrado entre ausentes
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Respecto a este tipo de contratos, Ramén Sanchez Medal indica:

“El contrato enire ausentes tiere lugar cuando la oferta se hace a
una persona que no esta presente. En este caso, como en el
anterior, si el autor de {a oferta pone un término para aceptar, queda
obligado durante todo ese término. Pero si no fija ningln término
para aceptar, la ley establece que gueda obligado a mantener Ia
oferta por el término de tres dias, ademas del tiempo necesario
para ia ida y vuelta regular del correo o el medio de comunicacién
que exista o sea posible, a falta de correo publico (1806). Aqui la
palabra “ausente” esta tomada no en sentido estricto (649), son en
una acepcion amplia que también emplea en ocasiones el propio
legislador (2392)".4*

La anterior cita, confirma lo sefalado anteriormente con relacién a que
este tipo de contratos puede ser celebrado fijando un plazo para aceptar, o sin
fijar dicho plazo, en cuyo caso el oferente quedara ligado durante tres dias,
ademas del tiempo necesario para ia ida y vuelta regular del correo piblico, o
del que se juzgue bastante, no habiendo correo publico segun las distancias y
la facilidad o dificultad de las comunicaciones.

Una vez determinados los elementos distintivos de un contrato celebrado
entre ausentes debemos mencionar que existen diversas teorias para explicar
el momento en que debe considerarse a un contrato de esta naturafteza como
perfeccionado.

En los inicios del Derecho Romano no existe antecedente alguno relativo
a este lipo de contratos, ya que estos para que pudieran ser perfeccionados,
debian sujetarse a formulas solemnes que exigian la presencia fisica de las
partes contratantes (stipulatio).

El problema central en este tipo de contratos es el de determinar el
momento en que se perfecciona el contrato y de agui, el problema que
abordaremos mas adelante respecto al derecho aplicable.

Asi. surgieron dos teorias para tratar de explicar el momento del
perfeccionamiento de los contratos celebrados entre ausentes: la de la
declaracion o aceptacion, que se refieren al momento en que se emite esta
declaracion unilateral de la voluntad, y Ja Teoria de la Informacién, que toma en
consideracion el momento en que la aceptacion flega al oferente y éste se
informa de la aceptacion emitida ; es precisamente este el momento en que se

*' SANCHEZ MEDAL Raman De los contrates civiles_16° edicion, Ed. Porria, México. 1996, p 28.
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perfecciona el contrato. En este caso, la duda respecto al derecho vy jurisdiccion
aplicables radica en el hecho de que puede Hlegar a considerarse los del lugar
en el que partio la aceptacion, o la del lugar en donde se recibié la misma, esto
s, la ley o derecho ya sea del oferente ¢ del aceptante.

Con reiacidn a la Teoria de la Declaracion, la Enciclopedia Juridica
Omeba desarrollando una de las tendencias de esta, propugnada por lhering,
denominada Teoria de ta culpa in contrahendo establece lo siguiente:

“1°) La asimilacién de los contratos entre presentes a los contratos
entre ausentes, es de todos maodos impracticable: porque, a
diferencia de los presentes, los ausentes no estan nunca sequros
de la coincidencia de las voluntades, en el momento en que el
solicitante recibe la aceptacion, el autor de ésta ignora si los dos
consentimientos se han reunido: ignora, sobre todo, si el
ofrecimiento se ha mantenido hasta el momento en que su carta ha
llegado a destino; 2° Es normal y equitativo, afirma, que quien
tomé fa iniciativa de la oferta y recurrio para la formacidén del
contratc a una técnica que presenta ciertos peligros, tome a su
cargo los riesgos del procedimiento por éi empleado; 3°) El sistema
de la declaracion hace ganar tiempo; el aceptante esta en
condiciones de ejecutar inmediatamente el contrato que sabe que
se ha formalizado."*?

El razonamiento anlerior puede resultarnos muy Otil cuando tratemos de
establecer el momento en que los contratos celebrados en Internet quedaran
perfectos y para desentrafiar el derecho y la jurisdiccién aplicable.

Aun y lo anterior, la Teoria de la Declaracion tiene muchos aspectos
criticables, verbigracia, lo relativo a que una simple declaracion de voluntad no
tiene la mayor fuerza si no se ha adecuado a otra declaracion de voluntad para
dar como resultado al consentimiento propiamente dicho. Mas que atender a la
simple declaracion de voluntad, se debe atender a la intencion del que emitid
dicha declaracién. A esta teoria derivada de la de ia declaracién, se le conoce
como Teoria de la Responsabilidad, propugnada por Ferrara®.

La Teoria de la informacion, que surgi¢ en contraposicion a la antes
mencionada, considera que el contraio es perfecto en el mamenio en que el
oferente se informa de la aceptacion emitida por el aceptante del contrato (esta

Yok cn p 505
' on e p 506
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eés, por ejemplo la teoria adoptada por nuestra legislacion en materia de
contratos entre ausentes).

Respecto de la Teoria de la Informacién, algunos autores consideran que
ésta es ineficaz en la practica comercial, ya que en la Teoria de la Declaracion,
el aceptante puede ejecutar inmediatamente el contrato, mientras en la de la
infarmacion tendra la necesidad de esperar a que la aceptacién haya llegado a
- destino, cuya expectativa podria durar dias o meses. Esta es (a razén por la
Cual nuestro Cédigo de Comercio en su articulo 80 no adopta esta teoria.

Actualmente, podemos decir que existen cuatro teorias derivadas de las
dos anteriores, que tratan de explicar el momento del perfeccionamiento def
contrato celebrado entre ausentes, éstas son, a saber, la Teoria de la
Declaracién, la de la Expedicion, Ia de la Recepcién y la Teoria de la
Informacion.

Asi lo apunta el maestro Dominguez Martinez establece io siguiente:

“La determinacion del momento en el que el consentimiento queda
estructurado y consecuentemente formado el contrato cuando se trata de
personas que tanto para la oferta como para la aceptacion no pudieron tener
una comunicacion directa, ha propiciado el ofrecimiento de cuatro diversos
sistemas; son los siguientes:

a) El sistema de ia declaracién;

b) El sistema de la expedicion;

c) El sistema de la recepcién; y
d) El sistema de la informacion.™*

Ramén Sanchez Medal, explicando cada una de las teorias del
perfeccionamiento de los contratos entre ausentes nos dice:

‘A este proposito hay cuatro sistemas: el de /s declaracion,
conforme al cual el contrato se perfecciona cuando el destinatario
declara que acepta; el de fa expedicion, conforme al cual el contrato
se perfecciona en el momento en que el aceptante de la oferta pone
en el correo o envia a un nuncio para dar a conocer al policitante su
aceptacion (este sistema es adoptado por el Art. 80 del Cédigo de
Comercio y excepcionalmente también, a proposito de la donacion,
por el Art. 2340 del Cadigo Civil): e! de Ia recepcion, defendido por
Laurent y adoptado por nuestro Derecho civil (1807), que considera
perfecto el contrato en el momento en que el policitante recibe |a

* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jarge Alfredo Ob Ca . p 529
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aceptacion, aunque no se haya enterado todavia de su contenido; y
el de la informacién, que considera perfecto el contrato hasta que
el oferente se entera de la aceptacion por el destinatario de la

propuesta” *®

En nuestro sistemna juridico, eran dos las teorias adoptadas por nuestra
legislacion para determinar el momento del perfeccionamiento de los contratos
Celebrados entre ausentes, y por io tanto, de los contratos celebrados en
Internet dentro del Territorio Nacicnal, y estas teorias eran la de la Expedicion
en materia mercantit y la de la Recepcion en los contratos civiles.

En materia civil, el articulo 1807 de! Cadigo Civil Federal adopta la Teoria
de la Recepcion, al prevenir que el contrato se forma en el momento en que el
Proponente recibe la aceptacion, estando ligado por su oferta segin los
articulos precedentes.

Sin embargo, el articulo 2340 del citado cuerpo legal establece una
excepcion a la Teoria de la Recepcion, tratandose del contrato de donacién,_en
el que se sigue la Teoria de la Informacion al eslablecer que la donacion es
perfecta desde que el donatario la acepta y hace saber la aceptacion al

donador.

El Cédigo de Comercio, con las reformas det 29 de mayo de 2000 sufrid
un cambio sustancial que rompe con Iz forma en como se prevenia el
perfeccionamiento de los contratos mercantiles, ya que anteriormente a las
reformas, se aplicaba la Teoria de Ia Expedicion, en su articulo 80, en los
siguientes términos;

"Los contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, quedaran perfeccionadas
desde que se conteste aceptando ia Propuesta a las condiciones con que ésta fuere modificada,

La comespondencia telegrafica solo producira obligacidn entre los contratantes que hayan
admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los telegramas reunan las
condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los contratantes, si asi
lo hubiesen pactado”.

“SANCHEZ MEDAL, Ramén. Ob Cit, p 26
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La justificacién para la aplicacidn de esta teoria en materia mercantil es
senalada por el citado profesor Gutiérrez y Gonzalez en los siguientes términos:

“"Esta adopcion del segundo sistema se justifica en la materia
mercantil, pues ésta como ya lo apunta Vivante (294) requiere y
lleva en si una mayor celeridad en sus instituciones” *6

Actualmente, y pese a la razon mencionada para la aplicacién de Ia
Teoria de la Expedicion en materia mercantil, el articulo 80 actual aplica la
Teoria de la Recepcion, al igual que el Cédigo Civil Federal, en materia de
perfeccionamiento de contratos celebrados entre ausentes, en los siguientes
términos:

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

“GUTIERREZ ¥ GONZALEZ, Emesto Ob Cit P 272
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Capitulo Segundo.
El ejercicio del comercic a través de Internet

El objetivo del presente capitulo es dar a conocer al lector, de manera
muy general, los caracteres distintivos de Internet, la manera c¢cémo ha
evolucionado y la forma cémo se ha utilizado el mismo con fines comerciales,
para lo cual nos referiremos también a las principales aplicaciones de Internet
para el comercio y, por lo tanto, para la celebracion de contratos,
fundamentalmente de caracter mercantil.

21, ;Qué es Internet?

Internet puede ser definido cormo un conjunto de computadoras
interconectadas entre si a través de varias redes, formando lo que se conoce
como red de redes. A este respecto, Peter Kent nos apunta en su libro jinternet
facill:

“Sin embargo, Internet no es sélo una red: es una red de redes.
Son muchas las redes de naturaleza diversa que, unidas, han dado
por resultado el mayor grupo de computadoras interconectadas del
mundo. Algunas de estas redes pertenecen a dependencias
gubernamentales, otras a universidades, otras tantas a empresas
comerciales, o a sistemas biblictecarios de la comunidad e, inciuso,
algunas pertenecen a escuelas”.*’

Otros autores, como son Victor Manuel Rojas Amandi, define a la red de
redes de la siguiente manera:

“Internet es un sistema maestro de diversas redes de
computacion que cumple dos funciones basicas: medio de
comunicacion y medio de informacion” 48

En cuanto a una definicion legal, debemos mencionar que en nuestro
sistema juridico no encontramos una definicién de lo que debe entenderse por
Internet, sin embargo, en el Sistema Juridico Norteamericano encontramos una
definicion aportada por la Corte del Distrito de Pennsylvania, que establece ia
siguiente definicién de Internet:

“ KENT, Peter ;internet Facil!, Traduccién de Bautsta Guhérrez Rait Ed. Prentice-Hall Hispanoamencana. S A
Méxicp, 1995, p 9

“ ROJAS AMANDI, Viclor Manuel El uso de Internet en el derecho 2* ed £d Oxford. México, 1998, p 1
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“The Internet is not a (**22) a physical or tangible entity, but rather
a giant network which interconnects innumerable smaller groups of
linked computer networks. It is thus a network of networks. This is
best understood if one considers what a linked group of
computers—referred to here as a “network™is, and what it does,
Small networks are now ubiquitous (and are often called “local area
(*831) networks™). For example, in many United States
Courthouses, computers are linked to each other for the purpose of
exchanging files and messages (and to share eguipment such as
printers). These are networks.

Some networks are “closed” networks, not linked to other
computers or networks. Many networks, however, are connected 1o
other networks, which are in turn connected 1o other computers on
any other network in the system. This global Web of linked networks
and computers is referred to as the Internet™?,

La anterior definicion, traducida al idioma espafiol significa:

"El Internet no es una entidad fisica o tangible, es una red gigante
que interconecta a un nimero innumerable de pequefios grupos de
redes de computadoras unidas entre si. El Internet es mas que una
red, es una red de redes. Esto es mejor entendido si consideramos
que el Internet es un grupo de computadoras unidas entre si, a las
gque denominaremos como una "red". Actualmente existen
pequefias redes de computadoras {llamadas generalmente como
"redes de area local"). Por ejemplo, en muchas cortes de los
Estados Unidos, las computadoras estan unidas unas a otras para
intercambiar archivos y mensajes (y para compartir equipo e
incluso impresoras). Estas son redes.

Algunas redes estan cerradas, esto es, que no son compartidas a
otras computadoras o redes. Muchas otras redes, sin embargo,
estan conectadas a otras redes, de esta forma una computadora
puede estar conectada a otra dentro de otra red de! sistema A esta
union de diversas redes y computadoras es a lo que se conhoce
actualmente como Internet".

Lo anterior, confirma lo mencionada con antelacién por Peter Kent, ya
que la definicién citada establece que Internet no es una entidad fisica o
tangible. Es una red gigante que interconecta a innumerables grupos de

* AMERICAN GIVIL LIBERTIES UNION, et al., v JANET RENQ, Attorney General of the United Sates, AMERICAN
LIBRARY ASSQCIATION. INC | et al., v. UNITED STATES DEPT OF JUSTICE. et al. 929 F. Supp. 824, UNITED
STATES DISTRICT COURT FOR THE EASTERN DISTRICT OF PENNSYLVANIA. June 11, 1996, Decided, June 12
1996 Fied. p 9
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computadoras unidas entre si a través de redes, y es por esta razén que se le
conoce como la “red de redes”. A través de Internet se puede llevar a cabo un
intercambio de archivos y de mensajes entre los diversos usuarios de |a red.

A través de Internet se permite que un usuario, mediante su
computadora, entre en contacto con miles de usuarios, los cuales tienen sus
computadoras interconectadas entre si por medio de la red de redes. Internet
funciona de manera muy parecida al sistema telefonico, esto es, que cuando
una persona quiere entrar en contacto con otro usuario en otra parte del mundo
no le importa la forma en como su mensaje llega a su destinatario, o mismo
sucede en el caso del teléfono.

En términos muy sencilios Internet es un lugar en el que una persona
puede "navegar” andnima y privadamente, especialmente si el acceso es desde
su hogar. A través de Internet se permite la conexion de varias computadoras
que intercambian informacién de diferente naturaleza.

Internet, también conocido como la red de redes es una infraestructura
gigantesca compartida en la que todos los sujetos que intervienen en la misma
s& comunican a través del mismo lenguaje, esto es, mediante la utilizacién de
los protocolos TCPAP (Transmission Control Protocol/Internet Protocol}, que
permiten enlazar a millones de computadoras esparcidas por todo el mundo, las
cuales se comunican entre si de distintas formas, tomando en cuenta las
diferentes aplicaciones de Internet y que analizaremos en el apartado 2.6 del
presente Capitulo.

Para establecer una explicacién mas clara de lo anterior, Qlivier Hance
apunta:

‘La infraestructura establecida conjunta varios medios de
telecomunicaciones (desde cable telefénico hasta comunicaciones
via satélite); cada parte {universidad, institucion gubernamental,
proveedor de acceso, usuario final, etcétera) es responsable del
establecimiento de su red y de cubrir el costo de Ia conexion con
otras redes. Luego entonces, los usuarios independientes o
empresas privadas se conectan a Internet por medio de un
proveedor de acceso y ellos mismos pagan los costos de la linea
telefonica para enlazarse a ese proveedor, lo mismo que los costos
de suscripcion al proveedor, el cual estd conectado a Internet y
Cuyo trabajo es proporcionar acceso. Es conveniente hacer una
diferenciacion entre los proveedores de acceso, que ofrecen un
servicio de telecomunicaciones y ciertos servicios de computo, y los
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varios servidores en Intemet, sean profesionales o no, que
difunden ia informacion por Internet” *°

2.2.  La evolucién histérica de Internet.

En 1857, el Gobierno de los Estados Unidos de América creo la Agencia
para Proyectos de Investigacion Avanzada, o como se conoce por sus siglas en
inglés "The Advanced Research Projects Agency (ARPA)", que fue un érgano
del Departamento de Defensa encargado de asegurar el liderazgo de la Union
Americana en la ciencia y en la tecnologia con propositos y aplicaciones
militares.

Una década después, esto es, en el afio de 1959, el ARPA establecié el
ARPANET, que es el antecedente mas directo de lo que hoy conocemos como
Internet, que era una red de computadoras del Departamento de Defensa de
Eslados Unidos con finalidades de resguardo en el caso de un ataque militar,
Con relacién al propésito del ARPA, Olivier Hance nos dice:

“A fines de la década de los sesenta, el Departamento de Defensa
de Estados Unidos cre6 la ARPA (Advanced Research Project
Agency) con la finalidad de llevar a cabo el objetivo estratégico,
todavia sencillo, de asegurar el envio de la orden de abrir fuego
desde el centro de control a las bases de misiles adn después o,
mejor dicho, y de hecho especialmente si las redes de
comunicacion hubieran quedado en parte destruidas por un ataque.
Esta mision se extendid con rapidez para incluir acceso y para
poder compartir todos los recursos de computo de Estados Unidos.
La nueva red se denomind ARPAnet” 5’

Como respuesta a los atagues nucleares, la ARPANET fue designada
para entablar comunicacion en caso de que uno o mas sitios fueran atacados y
destruidos por armas atémicas.

En un principio la ARPANET fue una red que estaba conectada a las
mejores computadoras de la Universidad de California en los Angeles, la
Universidad de California en Santa Barbara, el Instituto Stanford de
Investigacion y la Universidad de Utah. Dos afios mas tarde muchas otras
instituciones educativas y de investigacion se unieron a la red,

 HANCE. Olivier Leyes y Negocios en Intemet. Ed Mc. Graw Hill, México, 1996, p. 41
1It}ldem p 40
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En el afio de 1984, la Fundacion Nacional de Ciencia de los Eslados
Unidos (National Science Foundation) selecciond los protocolos™ creando
cinco centros de calculo equipados con supercomputadoras, para que toda la
comunidad cientifica tuviera acceso a la informacién acumulada.,

De esta manera, los universitarios tuvieron acceso a la red constituida
por la Fundacion Nacional de Ciencia, conformando subredes basadas en [a
red principal de esta fundacion. Asi se pudo establecer contacto con ia red
desde cualquier sitio universitario conectado a la misma.

Con lo anterior podemos concluir que la red de redes tuvo en SUs inicios
fines netamente militares y después, cientificos y académicos.

Hoy en dia millones de personas tienen acceso a Internet desde sus
hogares, trabajos, bibliotecas, etcétera. No obstante, en sus inicios ARPANET
era una herramienta poderosa solamente para profesionales de la computacion,
ingenieros, y cientificos que tenian conocimiento de su funcionamiento, el cual
era muy complejo.

La red funciona a través del uso de lenguajes comunes. De esta manera,
se desarrollaron protocolos de comunicacion para redes de area amplia para
ligar redes de transmision de paquetes diferentes capaces de resistir las
condiciones de operacion mas dificiles y continuar funcionando aun con la
pérdida de una parte de la red (por ejemplo en caso de guerra).

Asi, en el ano de 1980 surgi6 e! protocolo TCP/P (Transmission Control
Protocolfinternet Protocol), el cual es un sistema de comunicacicnes que
engloba a todas las redes que conforman al Internet®®. Poco a poco, este
protocolo que habia sido utilizado Gnicamente con fines militares, fue teniendo
mayor apertura, incrementéndose el nimero de redes locales de agencias del
gobierno y de universidades que participaron en el proyecto, dando origen a la
llamada red de redes.

Lo importante para el presente trabajo de investigacion es Ia
determinacién del momento en que Internet empe2d a tener importancia para
fines comerciales. Asi, en 1987, para efectos de mejorar la capacidad de la red
de la Fundacion Nacionat de Ciencia, se celebré un contrato con empresas de
computadoras tan importantes como IBM, MERIT NETWORK INC. y NCL.

<2 )
© Un protocolo es una sene de Jseglas que utlizan dos compuladoras para comunicarse enire si Cualquier producto
que utilce un protocelo determuinado puede funcignar vélidamente con otros praductos que ulilicen et mismo protocelo

** TCPIIP son las siglas de Transmission Control Protocolniernet Protocod, el lenguaje que nge todas las

han de enviar paquetes de mis/macidn por distintas redes Tambign bene una funcon de verificacién de errores para
asegurarse que los paouetes #egan a su desting final en el orden aproptado
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En un principio, el usoc de Internet estuvo reservado a agencias
norteamericanas como la NASA (Nationat Areonautics on Space Administration)
y el Departamento de Energia de los Estados Unidos, entre otros. En el afio de
1992 la Fundacién Nacional de Ciencia retird su inversion a la red de redes,
permitiendo el acceso de otros tipos de financiamiento, entre otros, de manos
privadas, empezandose a dar el uso comercial de Internet, nunca imaginado por
los que la iniciaron. En este mismo afio, surgié el primer proveedor de acceso a
Internet, Delphi, que ofrecia acceso completo a sus suscriptores, y asi se dio
lugar a muchos otros proveedores de acceso, empezandose a dar el primer
contrato referido a los contratos celebrados en Internet, el contrato con los
proveedores de acceso a Internet.

A este respecto, Olivier Hance da un dato estadistico importante
respecto a la extension mundial que ha tenido la red de redes en el presente:

“Hoy en dia, Internet experimenta un crecimiento exponencial.
Mantiene unidas alrededor de 25 000 redes por el mundo y €l
numero de usuarios se estima en alrededor de 40 millones” %

Una de las aplicaciones mas importantes que surgieron en Internet Y que
han permitido el ejercicio del comercio por este medio fue |a aparicion del
“World Wide Web” en el aio de 1991, creada por Tim Berners-Lee y otras
personas del Laboratorio Europeo para Particulas Fisicas {the European
Laboratory for Particle Physics), también conocido como “Conseil Européenne
pour la Recherche Nucléaire” (CERN). El equipo del CERN cred el protocolo
basado en hipertexto que hace posible la conexién de! contenido del Web con la
red. Berners-Lee dirige actualmente el Consorcio del World Wide Web
Consortium (W3C), que es un grupo de industriales ¥ universitarios que
desarrollan los lineamientos generales de la tecnologia del Web.

2.3. La evolucion histdrica del Internet en México.

En el aflo de 1986, el Institulo Tecnolégico y de Estudios Superiores de
Monterrey, Campus Monterrey, recibia el trafico de BITNET por una linea
privada. Las conexiones se hacian a través de lineas conmutadas. La conexion
permanente de esta institucion se logré hasta el 15 de junic de 1987,
primeramente a BINET y posteriormente a INTERNET.

En el afio de 1989, este instituto se conecté con la Escuela de Medicina
de la Universidad de Texas, en San Antonio, a través de una linea privada
analogica de cuatro hilos a 9,600 bits por segundo.

* tdem

46



La Universidad Nacional Auténoma de México se conecté a BINET en
octubre de 1987, formando parte de Internet para el afio de 1988.

Posteriormente el Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de
Monterrey (ITESM), en el Campus Estado de México, se conecté a través del
Centro de Investigacion Atmosférica de la UNAM a Internet,

El ITESM, Campus Monterrey, promovio y logrd que fa Universidad de
las Américas, en Cholula, Puebla y el Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Occidente, de Guadalajara se enlazaran a Internet a traves del
ITESM,

De esta forma la mayoria de las Universidades de México empezaron a
conectarse entre si a la red de redes.

Para finales del afio de 1993 existian varias redes establecidas en
México, entre otras, MEXnet, Red UNAM, Red ITESM, RUTyC, BAJAnet, Red
Total CONACYT, SIRACYT entre otras. En 1894 se crea la Red Tecnolégica
Nacional integrada por MEXnet y CONACyYT y es en este afio cuando Internet
sufre una apertura hacia el sector comercial en México.

2.4, El funcionamiento del Internet.

Como lo mencionamos en el inciso anterior, Internet funciona a través de
un lenguaje comun entre computadoras conocido como “Protocolo TCP/IP”
mediante el cual las computadoras pueden “hablar” entre si utilizando el mismo
lenguaje. Para que podamos conectar una computadora a Internet, ademas de
la conexién fisica, requerimos que ei protocolo TCP/IP esté instalado en dicha
computadora. A diferencia de otros protocolos de comunicacién, existen
implementos de TCP/IP para practicamente todas las marcas y modelos de
computadoras, razén por la cual Internet ha sido muy aceptado y utilizado en
todo el mundo.

Para poder comunicarnos usando Internet Y como veremos en el
apartado relativo a las diversas aplicaciones de Internet en el comercio, se
utilizan varios programas, dentro de los cuales podemos destacar al correo
electrénico, o e-mail como también se e conoce; Telnet, que permite, entre
otras cosas, establecer sesiones interaclivas en otras computadoras; el Archie,
que permite la localizacién de informacién disponible en la red; y el FTP, que
permile la transmision de archivos desde y hacia otras computadoras. entre
olros.
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2.5. El espacio virtual.

El espacio virtual es también conocido como “ciberespacio”. La Corte del
Distrito de Pennsylvania la define de ia siguiente forma:

“Some of the computers and computer networks that make up the
Internet are owned by governmental and public institutions, some
are owned by non-profit organizations, and some are privately
owned. The resulting whole is a decentralized, global medium of
communications—or “cyberspace™—that links people, institutions,
corporations, and governments around the world™.3®

La definicién de espacio virlual mencionada en esta parte de este
trabajo de investigacion significa en su traduccion al idioma espafiol:
Algunas de las computadoras y redes computacionales que hacen
posible al Internet son propiedad de instituciones plblicas
gubernamentales, otras son propiedad de organizaciones que no
persiguen el lucro, otras son propiedad de entes privados. Corno
resultado de esto tenemos a un medio descentralizado de
comunicaciones de caracter global denominado ciber espacio o espacio
virtual que une a gente, instituciones, sociedades y gobiernos alrededor
del mundo.

Tomando en consideracion uno de los dos articulos de Juan José Rios
Estavillo® sobre la regulacion juridica de Internet, con relacién al IV Congreso
Iberoamericano de Informatica y Derecho, celebrade en el afo de 1994 en
Bariloche, Argentina, dicho autor hizo referencia al concepto de espacio virtual
llevado acabo por Horacio Godoy, diciendo que el mismo es consecuencia del
conjunto integrado por las tecnologias electronicas constituidas por bases de
datos multiples, las redes de transmision de datos y los sistemnas de informacién
y consulta, y por el conjunto de informacién, de datos, de conocimientos,
delitos, fraudes, promesas, mentiras, buenos consejos, controles,
investigaciones cientificas, etcétera, realizados a través de las redes de
transmision de datos y de telecomunicaciones, y de las redes de redes, en el
mundo entero, en tiempo real.

Para el autor que Rios Estavillo cita, las dos notas fundamentales del
espacio virtual o informatico, como también se le conoce, son, en primer lugar,
la escala global en cuanto que el espacio informatico llega tan lejos como llegan

** AMERICAN CIVIL LIBERTIES UNION, el al. v JANET RENG, Attorney General of the United Sates. Loc Cit.

* Ch RIOS ESTAVILLO. Juan José. Derecho e Informatica en Méxsco. £d UNAM México, 1997
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las redes de transmision de datos; en segundo lugar, que la velocidad de la
transmision de datos se realiza en tiempo real.

Adelantandonos un poco, podemos decir que por virtud del caracter
global de Internet, que es una de las caracteristicas del espacio virtual
mencionada por Horacio Godoy, es muy dificil llevar a cabo una regulacion de
los contratos celebrados por este medio en el ambito tocal, sin tomar en
consideracion la tendencia global para su regulacion, en virtud de que si lo
hicieramos asi, estariamos frente a innumerables casos de conflictos de leyes,
razén por ia cual, la mejor manera de regular este tipo de contratacién es la
determinacion de las principales consecuencias juridicas de la misma y
regularlo en el ambito internacional a través de un Tratade o Convencion
Internacional, que una vez que sea ratificado por el Senado de la Republica,
con fundamento en el articulo 76 fraccién | constitucional, se convierta en ley
suprema de ia nacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 133
constitucional.

Con relacion a la sequnda caracteristica del espacio virtual citada por
Rios Estavillo, esto es, la de la velocidad de la transmisién de datos en tiempo
real, nosotros consideramos que si bien es cierto que las comunicaciones entre
las partes a través de las diversas aplicaciones de Internet son muy rapidas, no
son lo suficiente como para considerar en todos los casos que los contratos
llevados acabo a través de este medio puedan ser considerados comg
contratos celebrados entre presentes, ya que en algunos casos, y como
veremos mas adelante se presentan los elementos para establecer que
estamos frente a un contrato celebrado entre ausentes,

La transmisidén de datos a través de medios como Internet trae consigo
una multiplicidad de problemas, entre otros la imposibilidad efectiva de controlar
los datos que pueden entrar de un pais a otro: sin embargo, esto no es parte de
nuestro tema de tesis, que solamente se limita a vislumbrar las consecuencias
juridicas de la contratacion mercantil a través de Internet, ya que estos topicos
podrian ser objeto de otro trabajo de investigacion.

Uno de los problemas principales de la celebracién de contratos
mercantiles en Internet es la falta de confidencialidad del intercambio y el
monitoreo del acceso. Técnicamente, estos problemas se solucionan mediante
el uso de técnicas de encriptacion o cifrado de datos intercambiados.
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2.6. Las diversas aplicaciones del Internet en el Comercio.

Una vez conectados a Internet, la red presenta a los usuarios distintas
aplicaciones © servicios que permiten la comunicacion entre los mismes y el
intercambio de informacion de distinta naturaleza® a través de Ia red. Entre las
principales aplicaciones o servicios que ofrece Internet podemos mencionar
aquellas que permiten la consulta o transferencia de documentos {a través del
FTP, GOPHER, WEB, etc.) y la interactividad entre los usuarios (correo
electrénico fundamentalmente), entre otras.

Dentro de las principales aplicaciones de Internet, dos han sido las que
mas se han utilizado en la actualidad para el ejercicio del comercio, el correo
electronico y el uso de paginas Web. Sin embargo, para poder explicar estas
dos aplicaciones analizaremos brevemente el conjunto de las mismas a través
de la red de Internet.

2.6.1. Correo electrénico.

El correo electrénico es definido de la siguiente forma por la Comision
Federal de Telecomunicaciones (COFETEL):

“Servicio que consiste en asignar a cada usuario un segmento de la
memoria del centro de computo del prestador de servicios (buzon
electronico), en el cual se depositan en forma remota mensajes
dirigidos al suscriptor, quien los recupera de manera diferida mediante
equipos terminales apropiados que se conectan por cualquier medio
de telecomunicacion”.*®

El correo electrénico (conocido también como e-maif) consiste en el envio de
mensajes a través de una red de computacion, en lugar de escribir un mensaje,
meterlo en un sobre y depositarlo en un buzon, el mensaje se envia a través de
Internet a cualquier persona en cualquier lugar. En pocas palabras, el correc
electronico es un mensaje electrénico enviado desde una computadora a otra.

De la misma manera que una carta hace escalas en diferentes oficinas
de correos a lo largo de su camino, el correo electrdnico pasa de una
computadora a otra mientras es dirigido a lo largo de ta red. Cada computadora
lee la direccion de correo electronico y lo dirige a otra computadora hasta que
finalmente alcanza su destino. Entonces es guardado en un buzén electronico.

" A traves de las diversas aplicaciones de Internet puede intercambiarse entre los usuanos de la red, mformacian de
dishinta naturaleza, entre olras, se puede transmitir e intercambiar lexto, datos, programas de computadara, somdos
imagenes visuales, e incluso imagenes de vides

* hitp # www cofetel gab mx/himlt_cfiftramivalor_agse miml Anexo B de los lineamientos para el ramite de reqistro ce
Senvcios de Valor Agregado de Ja Comisidn Federal de Telecomunicaciones
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Con relacion al correo electrénico, Rafael Lopez Guajardo nos menciona lo

siguiente respecto a la similtud de este medio electronico con el comeo
convencional:

“En muchos aspectos, el correo electrénico o e-mail {etectronic mail)
es similar al correc Postal. Al igual que este se utiliza para enviar
cartas u ofra informacion a gente conocida. Sin embargo, el correo
electronico en lugar de ser repartido a domicilio por un servicio postal
(0 sea se (sic): cartero), se envia a fravés de una red de computadoras
ala (sic) computadora que utiliza la persona a quien va dirigido”.*®

Para Olivier Hance, la utilidad de! correo electrénico es la siguiente:

“El correo electrénico (e-maif) permite a los usuarios con upa
direccién electrénica comunicarse entre si de la misma manera en
que lo hacen a través del servicio postal convencional. En términos
practicos, el mensaje del emisor del correo electronico se envia a
su servidor de correo electrénico (para un usuario o para una
compania pequefia, por lo general el proveedor de acceso a
Internet), el cual, a su vez, lo envia por la red al servidor de correo
del destinatario, quien, a su vez, abre su servidor de correo,
consulta su buzdn electronico y recibe el mensaje”. 5

A través del correo electrénico se permite la comunicacién entre dos
personas desde dos puntos distintos del orbe de una manera muy parecida a la
comunicacion a través de correo convencional, pero la diferencia mas marcada
€s que la comunicacion de una de las partes a la otra llega en
aproximadamente quince minutos después de haberse enviado, por lo que
resulta mas il que el correo convencional, e incluso nos da la ventaja de que
es mas barato que el costo de una llamada telefonica.

Un mensaje de correo electronico, es muy parecido a las cartas. Se
conforma por dos partes: la primera se le conoce como ENCABEZADOQ vy
contiene el nombre del que lo envia, su direccion, asi como el nombre y Ia
direccion de la persona a la que se le envia, el nombre y la direccion de
cualquiera al que se le esta mandando copia, la fecha del mensaje y el tema del
misma y otra parte denominada CUERPO del mensaje.

Las partes mas importantes del ENCABEZADO son:

* LOPEZ GUAJARDO Rafael hup.# comunidades infosel.comsi-commerce/referenciaicanceplos/2726/ Apuntes sobre
Correo Electrénica- Encabezado p 1
®HANCE. Olwier Ob Cit p 42
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From: es la direccién de la persona que envia e mensaje (remitente).

To: El o los destinatarios del mensaje, pudiéndose especificar mas de una
direccion de destino.

Ce: Significa copia a destinatarios y equivale a la copia en papel carbon en el
correo normal.

Bee: Es una copia oculta. Se mandara una copia del mensaje a la direccién
indicada en esla parte sin que los otros destinatarios tengan conocimiento de
este hecho. -

Subject: Es el tema del mensaje y debe de tener sentido con el resto del
mensaje.

Date: Indica la fecha y hora en que el mensaje fue enviado.

Message-Id: Es un identificador de cada mensaje, este es Unico vy 1o inserta el
computador que lo envia.

Received: Es la informacion que se utiliza para comprobar los problemas que
hayan aparecido en el reparto de un mensaje.

Resent-From: Direccion de la persona o programa desde el cual llega el
mensaje.

Reply-To: La direccion a la que se debe contestar.

En el CUERPO del mensaje se escribe, propiamente hablando, el
contenido del mensaje que quiere enviarse a través de la red.

Para enviar y recibir mensajes electranicos a través de Internet y para
organizar dichos mensajes se requiere de una cuenta de e-mail. Dicha cuenta
puede ser obtenida de un proveedor de acceso a Internet, o de un proveedor de
acceso en linea cuando ya se estd conectado en Internet. Asimismo, se
requiere un “software™" especial en la computadora para poder enviar y recibir
mensajes de correo electrdnico, en nuestro caso, ofertas y aceptaciones para ia
celebracion de contratos en Internet,

Para enviar mensajes, se requiere, ademas, de una direccion de e-mail ¥
otra direccion de la persona a la que se dirigira el mensaje. Una direccion
electronica consta de dos partes: en la primera de ellas se identifica al usuario
del Internet y en la segunda separada por el simbolo de @ por una extension.
Una direccién de correo electronico puede ser muy similar a la siguiente, que
apuntamos como ejemplo: msanders@hotmail.com

La extension—.com—indica que Hotmail es un establecimiento comercial.
Existen otras extensiones muy comunes como son .gob (para usuarios del
gobierno) y.edu (para usuarios de la educacion). Tratandose de direcciones
electrénicas de usuarios fuera de los Estados Unidos, las mismas contienen de

* Bl Software es el €quipp que constituye las reglas para el programa operativo y el programa puntual de cada usuano,
2 aiferenca del Hardware que es el equipe constituido per los elementos fisicos que canstiuyen el sistema de la
computadora. el moniter, ¢l leclaco, el CPU, esto es, |a panie rigida y mecanica de la computadora
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manera abreviada el pais del usuario, verbigracia, en el caso de nuestro pais,
se acompanan con la abreviatura .mx.

A conlinuacion le damos a conocer al lector ta anatomia de un mensaje de
correo electronico:

T Y 7 |35 55 © T3]

j[_gdwo Ediddn Yer Insertar Formato Herramientas Regaction Tabls 7 _ 7
|Zow @G YV|imBB vt t]o-o-[dB[FRY [ox -[@ °

| normal - avia orrrslEEEC|EERE @2 A
Mensale | opdenes |

Para... | |mavsander ssphotmai.com
... [|

Agnko;  [Anstomia de un mensaje de correo electrorico

.

Q@
[Elolets« | >
Htnicio | BY Micwosoh Word - TESL.. | 238 ancia do eriada-_. ] — | [@Ee9s e

2.6.2. World Wide Web (WWW o Web).

Con relacion a la importancia de esta aplicacion de Internet, Victor
Manuel Rojas Amandi nos comenta:

“En ia actualidad el servicio de mayor importancia en Internet es la
World Wide Web (WWW).Este es un servicio que permite enlazar a
cientos de miles de servidores de Internet con los usuarios. La WWW
es de creacion reciente, sus conceptos se definieron en 1989 y sus
primeros servicios comenzaron a estar disponibles a principios de
1983. En pocos afios se han creado varias decenas de millones de
paginas y han aparecido cientos de miles de servidores nuevos. A
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mediados de 1996, el ritmo de creacion de servidores WWW mostraba
un promedio de 2000 por dia".5?

Asimismo, Olivier Hance da a conocer la forma en como funciona esta
aplicacién en los siguientes términos:

“El World Wide Web (o el Web) es una de las herramientas mas
amigables al usuario para busqueda y difusion de datos en Internet.
Fue creado por el CERN hace cinco afios y permite hacer una
consulta simple de recursos gracias a los enlaces de “hipertexto”
insertados en el texto por el autor. El eniace de hipertexto, que casi
siempre esla indicado por una palabra subrayada, enmarcada o en
colar diferente, apunta a una zona distinta del servidor o a un
servidor diferente, algunas veces a una distancia de 10 000
kildbmetros. En el cuerpo un texto sobre propiedad intelectual en el
marco legal francés, por ejemplo, la palabra subrayada “copyright”
puede "proyectar” a quien hace “clic’ en ella hacia e! servidor en
América que aborda el mismo tema” %

Mario Elizondo establece que, los servidores o paginas Web pueden ser
conceptuadas dependiendo de dos puntos de vista, desde el puntc de vista
empresarial es el conjunto de informacién, servicios y herramientas que definen
ta presencia de la empresa en la red de redes. Es un medio de comunicacién
de la empresa para con sus clientes, proveedores e incluso sus competidores.
Desde el punto de vista tecnologico, el citado autor establece o siguiente;

“Es un conjunto de paginas HTML (*Hypertext Markup Language")
cuyos contenidos estan relacionados entre si mediante Enlaces
(hiperenlaces o vinculos). Estas paginas son almacenadas en un
equipo servidor, gestionadas por un software especializado que
atiende las peticiones de los usuarios y envia las paginas

solicitadas™ %

A través del Web se permite a los usuarios "navegar” de un servidor a
otro en un lapso muy corto de tiempo, por el WWW que es un sistema de
hipertexto % que nos permite viajar electrénicamente por el mundo, en busca
de informacion. En terminos mas sencillos, el citado Victor Manuel Rojas
Amandi nos comenta:

*? ROJAS AMANDI, Victer Manuel Ob Ci p 14

' HANCE Owier Ob Cu . p 43

* ELIZONDO, Mario. hitp icomumidades infosel comi-commercelreferenciaiconceptos/2745/ , Qué es un_servidor
Web?, p

** Elhiperiaxto permite o satando de un lugar a olro en un documento mediante algun enface
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"Mediante la WWW se ha vuelto muy sencillo navegar en Internet,
La WWW facilita la transmision de todo tipo de informaciones
disponibles en el sistema, no (inicamente los archivos sélo de texto,
sino también ilustraciones, fotografias, sonidos, peliculas y otros
servicios multimedia de Internet.

La WWW utiliza el lenguaje de computadoras de hipertextos
(hypertext). Con éste resulta posible, mediante la activacién de la
orden, establecer, sin tener que utilizar el ment, una conexion
contenida en el texto, llamada hipervinculo (hyperlink), con otros

archivos grabados en Internet" 5

En conclusion, podemos decir que el "World Wide Web" o WWW como
también se le conoce, es un conjunto de documentos que aparecen en la red
de Internet. Dichos documentos pueden revestir diversos formatos: texto,
imagenes, sonidos y video. Toda pagina Web tienen una direccién y la mayoria
de los documentos contienen “links” o “uniones”, permitiéndonos saltar de un
documento o pagina a otro.

La contratacién a través del uso de la WWW se realiza a través de las
lamadas "paginas web" que pueden ser definidas como documentos creados
en formato HTML (Hypertext Markup Language) que son parte de un grupo de
documentos o recursos disponibles en el World Wide Web. Una serie de
paginas Web componen lo que se conoce como un "sitio Web",

Los documentos HTML, que estén en Internet o en el disco duro de la
computadora, pueden ser leidos con un "navegador”. Los navegadores leen
documentos HTML y los visualizan en presentaciones formateadas, con
imagenes, sonide, y video en la pantalla de una computadora.

Las paginas Web pueden contener enlaces hipertexto con otros lugares
dentro del mismo documento, o con otro documento en el mismo sitio Web, o
con documentos de olros sitios Web. También pueden contener formularios
para ser completados, ofertas para la celebracién de contratos, fotos, imagenes
interactivas, sonidos, y videos que pueden ser descargados.

2.6.3. Telnet.

El Telnet no es una aplicacion muy utilizada para celebrar contratos por
Internet, razdn por la cual solamente nos referirernos a su concepto.

* ROJAS AMANDI, Victor Manuet Ob. Cil.p 14
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A través del Teinet se permite que una computadora tome el control total o
parcial de otra compuladora. Actualmente es utilizada para la consulta de
informacion documentat. '

Respecto del Telnet, Peter Kent apunta:

“Mediante un programa especial denominado Tefnet su computadora
se convertira en un cliente de Telnet, lo que le permitira acceder a
datos y programas que estén en cualquier servidor de Telnet. Debido
a que usted se enlaza utitizando una computadora que no es con la
que usted normalmente se conecta, a la comunicacion via Telnet a
veces también se ie conoce como inicio de sesién remoto {remote
login)™’,

En ofras palabras, Telnet es un programa gue permite acceder a
computadoras distantes en Internet a las cuales se tiene acceso. Una vez que
se ha accedido a un sistema distante, se pueden descargar ficheros y realizar
fas mismas funciones que si se estuviese directamente conectado a la
computadora distante. Se necesita tener una cuenta de Internet para poder
utilizar el Telnet.

26.4. FTP (File Transfer Protocol o Protocolo de transferencia de
archivos}).

EI FTP es una version reducida del Telnet utilizada para la transferencia de
archivos, de texto o de programas entre computadoras distantes. Por medio del
FTP se puede transferir un archivo que puede contener una imagen, un libro,
una informacién que quiere conocer a su propia computadora.

2.6.5. Gopher.

A traves del Gopher se han tratado de integrar los varios recursos de la red,
como son el encontrar sitios de Telnet y de FTP,

Gopher fue desarrollado en la Universidad de Minnesota, y a través de este
programa se permite organizar los ficheros en el Internet.

“KENT Peter Ob Ci .p 187
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Su funcionamiento es explicado por Peter Kent en los siguientes términos:

“El sistema Gopher se basa en varios cientos de servidores del mismo
nombre (las computadoras en donde estan los indices} y miles de
clientes también Gopher (computadoras con el software de mend
Gopher que da acceso a los indices del servidos). Todos los
servidores son publicos, por o que todo cliente tiene acceso a la
informacion de todos los servidores” 5

2.6.6. Listas de correo.

Son listas que permiten que varios usuarios puedan intercambiar
informacién sobre un mismo tema. En estas listas tenemos a un administrador
de la lista, que con un correo eleclrénico permite la suscripcion de otros
usuarios a la misma. Cada mensaje enviado por un correo electrénico a la lista
se distribuye de manera automatica a todos los usuarios suscritos a la lista, asi,
podemos decir que es un correo que se distribuye a un gran auditorio.

2.6.7. Grupos de discusién.

Son muy parecidos a las listas de correo, son conocidas como grupos de
interés o como "Newsgroup” en Inglés. A través de los grupos de discusién se
permite el intercambio de informacion sobre un tema en particular, la diferencia
con las listas de correo es que no implican el correo electrénico para el envio y
recepcion de informacion.

2.6.8. La funcién de charla (“chat”).

A diferencia de las dos ultimas aplicaciones, a esta funcion solamente
pueden acceder quienes estén conectados durante la sesion,

A través de esta aplicacion se permite ta comunicacion en linea por los
usuarios en tiempo real. Las personas escriben los mensajes en sus teclados y
estos aparecen en la pantalla de todos los participantes. Los chats se dan entre
dos 0 mas personas.

A primera vista, la aplicacion de chat podria parecer al lector como ideal
para la celebracion de contratos, esto es la transmision de ofertas y
aceptaciones para la conformacion del primer elemento de existencia de ios
mismos, sin embargo, actualmente no es utilizada en virtud de que no existen

* |bidem. p 249
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medios para que pueda darse certeza de |a identidad de las partes que podrian
intervenir en la celebracion de un contrato, con los notables riesgos que esto
implicaria.

En cuanto a la utilizacidon de las aplicaciones generales del Internet antes
aludidas, para la celebracién de contratos en Internet, debemos destacar a la
utilizacién del correo electrénico y del uso de paginas o portales Web, en virtud
de los cuales los proveedores de bienes y servicios estan ofreciendo los
mismos a futuros clientes.

2.7. El acceso a la red de Internet,

Fisicamente son dos los medios que se utilizan para establecer una
conexidn a Intermet. La primera se da mediante la utilizacion de una
computadora directamente conectada de manera permanente a una red de
computadoras que por si misma esta conectada directa o indirectamente a
Internet. La segunda forma de coneclarse a la red de redes es a través del uso
de una computadora personal, comunmente denominada “PC” {Personal
Computer) a través de un “mdédem™ para conectarse a través de la linea
telefonica a una computadora que se encuentra en un lugar lejano la cual se
encuentra directa o indirectamente conectada a Internet,

Tomando en consideracion la segunda forma de conexién a Internet
antes mencionada y que es la mas utilizada alrededor de! mundo, encontramos
que uno de los primeros contratos que son llevados acabo para el ejercicio del
comercio en Internet es el celebrado con los proveedores de acceso a Internet,
que mediante una suscripcién, proporcionan acceso a su red, la cual esta
conectada a otras redes, las que en su totalidad constituyen a Internet.

En cuanto a las formas de enface con los proveedores de acceso, Olivier
Hance nos dice;

“En términos practicos, esta conexion al proveedor de acceso
puede establecerse por una linea telefonica convencional
(analégica o digital), mediante conexiones especiales mas
apropiadas para transmision de datos (X.25) o, en el caso de
reguerimientos mayores y mas duraderos, mediante conexiones
permanentes (lineas telefonicas arrendadas).””

** El médem es un aparato Gue traduce las sefiates digiales de una computadora en sepales analogas y viceversa, para
efeclos de que puedar transmitrse por la red telefomca y cuando lleguen a la computadora de desting volver a
convertirse en sefales digiales, para que la misma las lea Chr ROJAS AMANDI Ob. Cit .p 8

" HANCE Olivier Ob Git p 42
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El contrato celebrado entre el usuario privado y un proveedor de acceso
a Internet es sencillo, solamente establece fa identidad del usuario (suscriptor),
una descripcion det acceso deseado, el costo, y la forma de facturacién. Puede
darse el caso de que el proveedor de acceso ofrezca servicios adicionales,
entre otros, una linea telefénica de ayuda, un area de discusion local, que en su
caso, quedaran incluidos en el contrato,

Como ya se ha indicado, el objeto del presente trabajo es el de
vislumbrar las consecuencias juridicas de la contratacién en Internet y la forma
en como el legisiador interno optdé por regulartas, razén por la cual, no nos
referirernos al contrato de acceso de Internet, Sin embargo, cabe hacernos una
pregunta con relacion a este tipo de contratos: ¢Existe algin requisito en
Cuanto a la obtencion de licencias para la prestacion del servicio de acceso a
Internet?

En Europa, por ejemplo, no existe ningun régimen de licencia
especificamente determinado para la prestacion del servicio de acceso a
Internet, por lo que generalmente le es aplicada !a legislacién relacionada con la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones.

En algunos sistemas juridicos locales en Europa, se requiere solamente
que el proveedor de acceso declare su inicio de actividades, sin que para esto
requiera alguna licencia o permiso especial, tal como sucede en Bélgica; en
otros paises, se le aplica la misma licencia a la que estan sujetos todos los
semvicios de telecomunicaciones, dentro de los cuales podemos mencicnar al
Reino Unido. En paises como Alemania, la prestacién del servicio de acceso a
Internet no es considerada dentro de las actividades monopdlicas de
telecomunicaciones, como son los servicios de telefonia, instalaciones de radio,
canales de transmision, etc., por lo gue, la prestacion de servicios de acceso a
Internet se encuentra libre de licencia alguna, solamente se requiere una
manifestacién al ministro de Servicios Postales y Telecomunicaciones respecto
al inicio de actividades, debiendo manifestar también cualguier modificacion en
la prestacién de los servicios o cese en los mismos.

Conforme al Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte, aplicable
a nuestro pais, el cual se basa en los principios de no-discriminacion, esto es,
que los beneficios otorgados a un pais miembro del tratado se hagan
extensivos a los otros miembros del mismo, la prestacion del servicio de
acceso a Internet es considerado como un servicio mejorado o de valor
agregado, ya que se utilizan aplicaciones de procesamiento por computadora.”

" para mayor informacidn con relacidn a los servicios mejorados o de valor agregado, ver el Capitula Xl de las
Telecomunicaciones, del Teatado de Libre Comercio de América del Norte entre México, Estadas Unidos de América y
Canada.
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En este orden de ideas, la Ley Federal de Telecomunicaciones,
publicada en el Diario Oficial de fa Federacion el 7 de junio de 1995, considera,
aunque no de manera expresa, a los servicios de acceso a Internet como
"servicios de valor agregado”, a los que la fraccion X!l del articulo 3° de la
citada ley define como:

"... los que emplean una red piblica de telecomunicaciones ¥ que tienen efecta en el formato,
contenido, codigo, protocolo, almacenaje o aspectos similares de la informacién transmitida por
algun usuario y que comercializan a los usuarios informacion adicional, diferente o
reestructurada, o que implican interaccidn del usuario con informacidn almacenada.”

En la Seccién V, bajo el rubro "De los permisos”, el articulo 33 de la citada Ley
Federal de Telecomunicaciones se establece que, para la prestacion de
servicios de valor agregado, y por lo tanto, para la prestacién de servicios de
acceso a internet, bastara su registro ante la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes.

Una vez que en el presente Capitulo hemos tratado de darle 3l lector, de
manera muy breve, en vitud de los propositos del presente trabajo de
investigacion, fa manera en como surgié la red de Internet como un nuevo
medio de comunicacién entre las personas, la forma en cémo ha evolucionado,
primeramente con fines netamente bélicos, para después convertirse en una
herramienta para estudiantes y académicos, y finaimente para fines
comerciales, asi como upa explicacion de su funcionamiento y de las
principales aplicaciones de Internet para el desarrollo de la actividad comercial,
en el Capitulo Tercero llevaremos a cabo un analisis de la contratacién
mercantil en Internet, asi como de la manera en como ha sido regulada ésta en
nuestro sistema juridico, resaltando aquellos puntos que no fueron tocados por
nuestro legislador y que en un futuro no muy lejano deben tomarse en cuenta
para evitar que el Derecho se vea rebasado por nuestra realidad histérica,
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Capituio Tercero,
Naturaleza Juridica de los contratos celebrados en Internet.

El objeto del presente capitulo es llevar acabo un analisis de los
contratos mercantiles celebrados mediante la utilizacion de las diversas
aplicaciones de Internet en el comercio a la luz de la Teoria del Acto Juridico,
esto es, mediante el estudio de sus elementos de existencia y de validez,

Con este analisis trataremos de vislumbrar las principales consecuencias
juridicas de esta nueva manera de contratar, asi como la forma en que fueron
consideradas por el legislador en las reformas realizadas al ahora liamado
Cédigo Civil Federal y al Codigo de Comercio, del pasado 29 de mayo de 2000.

3.1.  La naturaleza juridica de ios contratos celebrados via Internet.

El ejercicio del comercio, entendido éste como la actividad de
intermediacién de bienes y servicios entre los productores y consumidores con
animo de lucro, independientemente del medio que se utilice, se realiza a través
de la celebracion de contratos. Por esta razon, los contratos celebrados a través
de las diversas aplicaciones de Internet en el Comercio, principalmente,
mediante el uso de correo electrénico y paginas Web explicadas en el Capitulo
inmediato anterior, son y no dejan de ser contratos, esto es, acuerdos de
voluntades para crear o transferir derechos y obligaciones, siendo ésta
precisamente su naturaleza juridica.

La diferencia principal de este tipo de contratacion, con las formas
tradictonales que se venian utilizando hasta la aparicion de medios tecnologicos
y de telecomunicaciones tan avanzados como son el télex, el fax, y actualmente
el Internet, son los medios utilizados para contratar, esto es, que podemos decir
que la diferencia esencialmente de caracter instrumental, mas que operacional.

Por to anterior, podemos decir que la celebracién de contratos a través
de Internet, y en general mediante la utilizacién de medios electronicos, dpticos,
o de cualquier otra tecnologia, son las mismas operaciones ya existentes, sélo
que realizadas a través de una nueva manera de realizar dichas operaciones.
Inclusive este tipo de contratos, pese a que no existia una regulacion expresa,
antes de las reformas del 29 de mayo de 2000 podian celebrarse aplicando
analogicamente los preceptos relativos a la contratacion por correspondencia y
por telégrafo, aplicando lo previsto en los articulos 1858 y 1858 del ahora
Cadigo Civil Federal que a la letra establecen respectivamente:

61



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

“Las disposiciones legales sobre contratos serdn aplicables a todos los convenios y a otros
actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos © a disposiciones especiales
de la ley sobre los mismos”.

Luis Manuei C. Mejan, en cuanto a! llamado Comercio Electrénico, como
también se le conoce a la contratacion por medios electronicos nos dice:

“En realidad el Comercio Electronico no es sino el comercio comun
y coriiente sdlo que usando medios tecnologicos para su
desarrollo, concretamente la computacion y fas
telecomunicaciones.

Las telecomunicaciones permiten el poner en contacto a las partes,
historicamente nacieron con el telégrafo y después con las lineas
telefénicas que primero fueron por cable fisico y hoy se conducen
por microondas, por satélite y por fibra optica. Por su lado, y
anadiéndose al panorama, la Computacion permite convertir a la
informacién en un mensaje que se transmite, se recibe, se
almacena (sic) se procesa, e incluso se encripta para darle
seguridad en su contenido, identificacion a su autor y no posibilidad
de repudio por éste. El mas claro de los exponentes de esta feliz
combinacion de telecomunicaciones con computacion  es

Internet”.”?

Una vez que hemos confirmado que el ejercicio del comercio a través de
las aplicaciones de Internet se lleva a cabo a través de la celebracion de
contrates, esto es, acuerdos de voluntad para crear o transferir derechos y
obligaciones, serd necesario y considerando que Jos contratos son aclos
juridicos, conforme a la teoria francesa o bipartita del acto juridico analizada en
el Capitulo Primero anterior, analizar a esta nueva forma de contratacion
mediante el estudio de los Ilamados elementos esenciales o de existencia asi
como de los elementos de validez de dichos contratos.

¢ MEJAN, Luis Manuel hitp Swww infosel com /seccidn articulos Comercio Electrénico. Aspectos Legales p 3
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Dominguez Martinez se refiere a la importancia del estudio de la estructura
del negocio juridico (para nosotros acto juridico), en los siguientes términos;

“El analisis de la compasicion del negocio juridico tiene ademas el
interés especial de calibrar la intensidad de ia intervencion de la
voluntad en su realizacion. Cuando se trata de un acontecimiento en
Cuya configuracién no interviene la voluntad, la juridicidad de aquél es
nicamente en relacion con la realizacién del acontecimiento mismo; si
se trata, por el contrario, de un acto juridico y de un negocio juridico en
Particular, habra que analizar si efectivamente su autor o partes lo
‘celebraron en la medida y en el sentido que querian hacerlo o Io
hicieron equivocadamente: si se tratd de personas con capacidad
reconocida por la ley para el otorgamiento del caso; si lo hicieron con
toda libertad o fueron constrefiidos para ello; si su apego a las leyes
de orden pablico fue satisfactorio: si ta forma requerida para el negocio
del caso fue respetada, etc.”?

Como el lector puede observar, el autor citado hace referencia al término
negocio juridico, esto es, que sigue la teoria tripartita o alemana del acto
juridico estudiada en el Capitulo Primero anterior; sin embargo, consideramos
que lo interesante de esta cita es la importancia del analisis de la estructura del
acto juridico, esto es, el analisis concreto de un contrato, de sus elementos de
existencia y de sus elementos de validez, para observar si las partes que
intervinieron en el contrato expresaron debidamente su voluntad; otro aspecto
importante es verificar que efectivamente se dio un amalgamamiento de dichas
voluntades conformando lo que se entiende por consentimiento, si las partes
tenian al momento de manifestar su voluntad y conformar dicho consentimiento,
capacidad legal de ejercicio para realizarlo, si el objeto de su contrato era licito,
ademas de ser posible fisica y juridicamente, estar en el comercio, que no hubo
ningun elemento que pudiera viciar su voluntad, etcétera.

En el presente Capitulo analizaremos concretamente a los contratos
mercantiles celebrados a través de Internet; sin embargo, y de conformidad a lo
previsto en los articulos 2° y 81 del Codigo de Comercio, que establecen las
reglas de integracion o supletoriedad de las normas en materia mercantil, sera
necesario estudiar dichos contratos a la luz de la Tearia General del Contrato
prevista en la legislacion civil federal. Dichos articulos gel Codigo de Comercio
establecen:

"Articulo 2° - A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles,
seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comin contenidas en el Codigo Civil
aplicable en matena tederal”.

" DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo. Ob Ci, p 520
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Articulo 81.- Con las modificaciones y restricciones de este codigo serdn aplicables a los actos
mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de la capacidad de los contrayentes y de
las excepciones y causas que rescinden o invalidan los contratos”.

En este orden de ideas, el articulo 1794 dei ahora llamado Cédigo Civil
Federal establece que para la existencia del contrato se requiere de
consentimiento y objeto materia de ese contrato.

En cuanto a los elementos de validez de los contratos, el articulo 1795
del citado ordenamiento civil establece, interpretandolo a contrario sensy que
los mismos son:

., Capacidad legal de las partes.

. Ausencia de vicios del consentimiento.
lil. Licitud en el objeto, motivo o fin,

IV.  Forma legal.

3.1.1. Los elementos de existencia.

Para llevar acabo un analisis de los contratos celebrados mediante la
utilizacién de las diversas aplicaciones de Internet en el comercio a la luz de ta
Teoria General del Acto Juridico, serd necesario realizarlo explicando de
manera muy breve lo que entendemos por cada concepto que se vea envuelto
en esta teoria, vinculandolo con la mecanica especifica de contratacién a través
de dichas aplicaciones.

De conformidad con el articulo 1794 del Cddigo Civil Federal mencionado
con anterioridad, el contrato para existir requiere de dos elementos, a saber, del
consentimiento y del objeto, los cuales explicamos a continuacion.

3.1.1.1. El consentimiento.

Bl consentimiento podemos definirto como el elemento de existencia de un
contrato, independientemente del medio utilizado para celebrario, por ef que se
da la suma de las voluntades exteriorizadas de las partes que intervienen en un
contrato.
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Rafael de Pina define al consentimiento como:

“El consentimiento es la manifestacion de voluntad, que debe ser
libre, esto es, sin vicios (error, violencia, dolo, mala fe), Por la que
una persona da su aprobacion para celebrar un contrato™. "

Ef maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez lo define de la siguiente manera:

“Es el acuerdo de dos o mas voluntades que tienden a crear,
transferir, conservar, modificar o extinguir, efectos de Derecho, yes
necesario que esas voluntades tengan una manifestacion
exterior”.”®

En cuanlo a este primer elemento de existencia de cualquier contrato,
debemos mencionar que, el mismo sufrié una reforma muy importante en el
ahora vigente Codigo Civil Federal. Anteriormente, el articulo 1803 de! Codigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comun Yy para toda la Republica en
Materia Federal establecia en su articulo 1803 lo siguiente:

“El consentimiento puede ser expreso o tacito, Es expreso cuando se manifiesta verbalmente,
por escrito o por signos inequivocos. El ticito resultara de hechos 0 de actos que lo
presupongan o que autoricen a presumirle, excepto en los casos en que por ley o por convenio
la voluntad deba manifestarse expresamente”.

De lo que establecia el citado precepto no se indicaba de manera
expresa la celebracion de contratos por medios electrénicos Y, por ende, a
través de las diversas aplicaciones de Internet.

En la forma expresa se desprendian las siguientes maneras de exteriorizacion
del consentimiento:

1. La verbal. En donde no podia encuadrar de ninguin modo la celebracién de
contratos a través de Internet.

2. La escrita. Si bien es cierto que la celebracién de contratos a través de
Internet se da mediante la escritura de mensajes electronicos, no podemos
encuadrar a este tipo de contratos dentro de esta forma, ya que no se utiliza
uno de los medios para probar esta forma de exteriorizacién del
consentimiento: el papel,

"“DE PINA VARA Rafael Ob Cit.p 200

" GUTIERREZ Y GONZALEZ. Emesto Ob Ci., p. 249
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3. Por_signos_inequivocos. En un dado caso podrtamos encuadrar a los
contratos celebrados en Internet dentro de esta forma de exteriorizar el
consentimiento, sin embargo no es lo suficientemente claro.

Por estas razones, el legislador, en seguimiento a lo previsto en la Ley
Modelo de !'a Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre Comercio Electronico, establecié una nueva manera de
exteriorizar la voluntad de forma expresa para conformar e} consentimienta: la
incorporacidon a nuestra legislacion interna de! concepto de los "Mensajes de

Datos”, los cuales son definidos por la citada ley modelo de la siguiente
manera:

“Articulo 2. Definicicnes:

Para los fines de la presente Ley:

a) Por "mensaje de datos” se entendera la informacion generada, enviada, recibida
o archivada o comunicada por medios electronicos, opticas o similares, come
pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos (EDI), el correo
electronico, el telegrama, el télex o el telefax”.’©

Asi, el articulo 1803 del Cadigo Civil Federal resultante del decreto por el que
se reformaron y adicionaron diversas disposiciones del Codigo Civil para el
Distrito Federal en Materia Comun ¥ para toda ta Republica en Materia Federal,
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, del Codigo de Comercio y de ia
Ley Federatl de Proteccion al Consumidor, publicado en el Diario Oficial de ia
Federacion el 29 de mayo de 2000 establece:

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

I Sera expreso cuando fa voluntad se manifieste verbalmente, por escrito, por medios
electrénicos, dpticos 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 en los casos en Que por ley o por convenio de la voluntad deba
manifestarse expresamente”.

En virtud de la reforma antes mencionada, se
expresamente por disposicion legal,
electrénicos, dpticos o de cualguier ot
ia celebracién de contratos mediante
paginas Web.

abrid la puerta para permitir,
la celebracion de contratos por medios
ra tecnologia, dentro de ios cuales entran
la utilizacion de correo electronico o de

Sin embargo, el legislador omitié la mencion del concepto de “Mensajes de
Datos”, y lo incluyé dentro de la adicion del articulo 89 del Codigo de Comercio,

™ | ey Modelo de 13 Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI- UNCITRAL}
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al establecer que en los actos de comercio podran emplearse los medios
electronicos, oOpticos o cualquier otra tecnologia. Para efecto del presente
Cadigo, a la informacion generada, €nviada, recibida, archivada o comunicada a
través de dichos medios se le denominara mensaje de datos.

Nosotros consideramos que, para efectos de que haya existido una mayor
uniformidad en las reformas realizadas, el articulo 1803 del ahora Codigo Civil
Federal debio incorporar el concepto de Mensaje de Datos en los siguientes
términos:

“Articulo 1803.- Ef consentimiento puede ser expreso o tacito. Es
expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito, a través de
Mensajes de Datos, o por signos inequivocos. El ticito resultari de heches
o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en
los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse
expresamente.

Para efectos de lo previsto en el parrafo que antecede se entendera por
Mensaje de Datos a cualquier informacion generada, enviada, recibida,
archivada o comunicada por medios electrénicos, dpticos, o de cualquier
otra tecnologia, dentro de los cuales se pueden incluir de manera
enunciativa mas no limitativa, el intercambio electrénico de datos, el correo
electrénico, el telegrama, el télex o el telefax”.

Una vez que hemos definido al consentimiento y hemos analizado la
forma en como esta regulado conforme a nuestro ordenamiento civil federal
vigente, debemos estudiar ahora, los elementos de dicho consentimiento, esto
es, la oferta y la aceptacion.

3.1.1.1.1. La oferta y la aceptacion.

La simple emision de dos o mas declaracicnes unilaterales de voluntad
atsladas sin que éstas se adecuen perfectamente una con la otra en un mismo
sentido, no da resultado al cansentimiento en un contrato. El consentimiento
implica necesariamente, el concurso de dos o mas voluntades.

El consentimiento se conforma con dos declaraciones unilaterales de
voluntad, a saber, 1a oferta y la aceptacidn de la oferta.
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En nuestro Cadigo Civil Federal no encontramos una definicién de lo que
se entiende por oferta.

Para Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, la oferta o policitacién, como éf la
llama es:

“... es la declaracion unilaterai de voluntad, recepticia, expresa o
tacita, hecha a persona presente o no presente, determinada o
indeterminada, que enuncia los elementos esenciales de un
contrato cuya celebracién pretende el autor de esa voluntad, seria y
hecha con animo de cumplir en su oportunidad”.”’

Los Principios Sobre los Contratos Comerciales Internacionales emitidos
por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) definen a la oferta en los siguientes términos:

“Anticulo 2.2 (Definicion de oferta).- Toda propuesta de celebrar un contrato constituye una
oferta, si es suficientemente precisa e indica la intencién del oferente de quedar vinculado en
caso de aceptacion”.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los Contratos de compraventa
Internacicnal de Mercaderias, de la que México es parte a partir de su
promulgacion el 22 de febrero de 1988, previene en su articulo 14 Io siguiente:

"La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas determinadas constituira
oferta si es suficientemente precisa e indica Ia intencién del oferente de quedar obligado en
caso de aceptacién, Una propuesta es suficienternente precisa si indica las mercaderias ¥,
expresa o tacitamente, sefala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos”.

De los conceptos anteriores, y consideranda |a reforma realizada en
cuanto a la manera de exteriorizar el consentimiento antes analizada, podemos
decir que la oferta para la celebracion de un contrato utilizando por medio
alguna de las aplicaciones de Internet es la declaracién unilateral de
voluntad, recepticia, manifestada expresamente a través de un mensaje de
datos, dirigida a una persona presente o no presente, determinada o
indeterminada, en la que se enuncian de manera precisa, los elementos
esenciales de un contrato cuya celebracion pretende el autor u oferente de
dicha voluntad, la cual es seria y hecha con animo de cumplir en su
oportunidad.

La oferta por si misma no puede ser considerada como elemento de
existencia de un contrato; se requiere de otra declaracion unifateral de la

"GUTIERREZ Y GONZALEZ. Emesto Ob Cit, p 251
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voluntad que se adecue a la oferta. A esta declaracion se le conoce como
aceptacion, y puede definirse como:

“Una declaracion unilateral de voluntad, expresa o tacita, hecha a

persona determinada, presente o no presente, seria, lisa y lana,

mediante la cual se expresa la adhesion a la propuesta, y se reduce
uprnm T8

aun"si™.

La aceptacién debe adecuarse total y exactamente a los términos de la
oferta. En caso contrario no estaremos frente a una aceptacion sino frente a
una contrapropuesta. Con base a lo anterior podemos definir a la aceptacion en
los contratos celebrados a través de Internet como a la dectaracion unifateral de
voluntad dirigida al proponente u oferente adecuandose total y exactamente en
los términes planteados en la oferta.

Respecto de la aceptacién, la Convencion de Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de Mercaderias nos aporta el siguiente
concepto en el primer parrafo del articulo 18:

“1) Toda declaracién u otro acto del destinatario que indique asentimiente a una oferta
constituira aceptacion. El silencio o la inaccion, par sl sotas, no constituiran aceptacion”,

En relacidén al momento en que la aceptacion surte sus efectos, la citada
convencion previene en el segundo parrafo del articulo arriba indicado:

“2) La aceptacidn de la aferta surtira efecto en el momento en que la indicacion de asentimiento
llegue al oferente. La aceptacion no surtird efecto si la indicacion de asentimiento no llega ai
oferente dentro del plazo que éste haya fijado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo
razonable, habida cuenta de las circunstancias de Ia transaccion y, en particular, de la rapidez
de los medios de comunicacion empleados por oferente. La aceptacion de las ofertas verbales
tendra que ser inmediata a menos que de las circunstancias resulie otra cosa”.

En cuanto a la coincidencia que debe existir en las dos declaraciones
unilaterales de voluntad que conforman ef consentimiento en cualquier contrato,
y al que nos referimos en el parrafo anterior, Ramo6n Sanchez Medal nos
apunta:

“El consentimiento, en su segunda acepcion, esto es, como acuerdo
de voluniades, no existe cuando no hay coincidencia en las dos
voluntades, lo que ocurre principaimente en los casos del llamado
error-obstaculo, que corresponde al “error in corpore” o error sobre
el objeto-cosa del contrato (el comprador creyd adquirir una finca y
el vendedor creyd que enajenaba otra), y al “error in negotio” o error
sobre la clase de contrato que se celebra (se recibe una suma de

" lbicem . p 257
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dinero en la creencia de que se le ha hecho una donacién, pero el
que la entrega creyo que daba en mutuo tal cantidad). Sin embargo,
no loda deficiencia en el consentimiento hace inexistente el
contrato, pues hay vicios del mismo que afectan sélo la validez de
un contrato existente, segun acontece con ei error-nulidad o error-
vicio y con la violencia moral o intimidacion, y defectos que ni
siquiera lesionan su validez, como ocurre con el error indiferente y
con el temor reverencial de que se habla después” 7

Una vez que hemos establecido los conceptos de oferta y aceptacién, asi
como la importancia de su adecuacién para conformar al consentimiento como
elemento de existencia, es necesario analizar, de conformidad con nuestro
Codige Civil Federal, la forma en como se regula el consentimiento y su
aplicacion en los contratos celebrados utilizando por las diversas aplicaciones
de Internet, :

“Articulo 1804.- Toda persona que propone a otra fa celebracidn de un contrato fijandole un
Plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la expiracién del plazo”.

“Articulo 1805.- Cuando ta 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. La
misma regla se aplicard a la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier atro medio

electrénico, dptico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la
aceptacion de ésta en forma inmediata”.

Como el lector puede observar, en el citado articulo 1805 el legislador no
fue tan categdrico en la determinacion del caracter de la contratacion por
medios electrénicos, a! no establecer que en todos los contratos celebrados de
por estos medios seran contratos celebrados entre ausentes. Sin embargo,
confirma lo sefalado en el Capitulo Primero anterior al establecer como uno de
los elementos distintivos entre los contratos celebrados entre presentes y entre
ausentes a la posibilidad de discutir los términos y condiciones del contrato de
manera inmediata. Asi, si en una determinada aplicacién de Internet se permite
esta discusion inmediata, estaremos frente 2 un contrate celebrado entre
presentes, y cuando tenga que transcurrir cierto tiempo desde el momento en
que el oferente exteriorizo su voluntad y la misma es conocida por el aceptante,
esto es, que no hay tal posibilidad de discutir los términos y condiciones del
contrato de manera inmediata, estaremos frente a un contrato celebrado entre
ausentes. Esto sucede actuaimente en los contratos celebrados mediante la
utilizacion de comunicaciones de comeo electronico 0 a través de la utilizacion
de paginas Web; por lo anterior podemos concluir que en estas dos
aplicaciones de Internet, que hoy en dia son las mas utilizadas para contratar
por eslta via, son contratos celebrados entre ausentes.

"SANCHEZ MEDAL, Ramén Qb Cit., p 27
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Tanto el citado arliculo 1803 como el 1805 del Codigo Civit Federal
recogen un principio previsto en la Ley Modelo de la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Intemnacionai (CNUDMI-UNCITRAL) que
establece la “no discriminacién en la celebracion de contratos utilizando por
medio ef Intemet”. Asi lo establece dicha Ley Modelo en los siguientes términos:

"Articulo 11.- Formacién y validez de los contratos

1} En la formacién de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y la aceptacion
podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negara validez o fuerza
obligatoria a una manifestacion de voluntad u otra declaracion por la sola razén de haberse
hechc en forma de mensaje de datos”.

En nuestra legislacion ya existian, de manera previa a las reformas del
afio 2000, algunos ordenamientos que no excluian las comunicaciones por
medios electronicos. Dentro de los ordenamientos legales a los que nos
referimos, podemos mencionar a la Ley del Mercado de Valores®™, que,
fespecto al contrato de intermediacion bursatil, permite la comunicacién por
medios electrénicos, en los siguientes términos:

“Articulo 81 - Como consecuencia del contrato de intermediacién bursatil;

Eraccion Il. A menos que en el contrato se pacte el manejo discrecional de Ja cuenta, las
instrucciones del cliente para la ejecucion de operaciones concretas o movimientos en la cuenta
del mismo, podran hacerse de manera escrita, verbal o telefonica debiéndose precisar en todo
caso el fipo de operacion o movimiento, asi como el genero, especie, clase, emisor, cantidad,
precio y cuaiquier otra caracteristica necesaria para identificar los valores materia de cada
operacién o movimiento en la cuenta.

Las partes podran convenir libremente el usa de la carta, telégrafo, télex, telefax o cualquier otro
medio electranico, de computo, de telecomunicaciones para el envig, intercambic o en su caso
confirmacién de las drdenes de la clientela inversionista y demas avisos que deban darse
conforme a lo estipulado en el contrato, asi como los casos en que cualquiera de ellas requiera
otra confirmacion por esas vias”.

Como el lector puede observar, el precepto antes citado ya regulaba de
manera acorde a nuestros tiempos la utilizacien de los diferentes medios de
comunicacién electronicas para el intercambio de comunicacién entre las partes
que intervienen en un contrato.

Continuemos con nuestro analisis de los diversos preceptos de nuestro
Codigo Civil Federal respecto a la formacion del consentimiento.

“Articulo 1806.- Cuando Iz oferta se haga sin fijacion de plazo 3 una persona no presente, el
autor de 1a oferta quedara ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida ¥y
vuella regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo publico,
segun las disiancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones.*

" Publicada en el Diano Oficial de ta Federacion el 2 de enero de 1975
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Este precepto establece la regla para la duracién de la oferta en un
contrato celebrado entre ausentes, y por esta razon le es aplicable a los
contratos celebrados en Internet a través de las aplicaciones de correo
electronico o mediante la utilizacién de paginas Web. Consideramos que dicho
precepto nos deja fa puerta abierta para la celebracion de contratos a traves de
medios electronicos al establecer que en caso de no haber correo piiblico, el
oferente quedara ligado a su oferta tomando en consideracién fa facilidad o
dificultad de las comunicacicnes.

Continuemos con nuestro analisis de los diversos preceptos de nuestro
Cédigo Civil Federal respecto a la formacion del consentimiento:

“Ariculo 1807. El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba la aceptacion,
estande ligado por su oferta segiin los articulos precedentes.”

Este articulo se refiere al momento del perfeccionamiento de los
contratos de naturaleza civil celebrados entre ausentes.

En materia mercantil y, sin perjuicio de que mas adelante lo precisemos,
la regla para el perfeccionamiento de este tipo de contratos fue modificada
sustancialmente, ya que anterior a las reformas de! afo 2000, los contratos
mercantiles se perfeccionaban desde que se contestaba aceptando Ila
propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada, esto es, se aplicaba
la llamada Teoria de la Expedicién para el perfeccionamiento de contratos
celebrados entre ausentes que ya fue explicada en el Capitulo Primero anterior.
Actualmente, y tal vez con un animo uniformador, el legislador moadifico el
articulo 80 del Codigo de Comercio para aplicar, al igual que en citado articulo
1807 del Codigo Civil Federal, la Teoria de Ila Recepcién para el
perfeccionamiento de los contratos celebrados entre ausentes. En este orden
de ideas, el articulo 80 del Cédigo de Comercio establece que los convenios y
contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, telégrafo o
mediante el uso de medios electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia,
quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceplacion de la propuesta o
las condiciones con que ésta fuere modificada,

“Ariculo 1808 .- 1.2 oferta se considerard como no hecha si la retira su autor y el destinatario
recibe la retractacion antes de la oferta. La misma regla se aplica al caso en que se retire ja
aceptacion.”
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En este precepto se regula el supuesto del retiro de la oferta ylo de la
aceptacién y que por lo tanto no daran lugar a la formacion del consentimiento
como elemento de existencia de un contrato. De esta forma, en los contratos
celebrados a través del uso de correo electronico el retiro de una oferta no
puede darse por este mismo medio, porgue llegaria de manera posterior a la
oferta, por esta razon se debe de utilizar otro medioc mas rapido que el mismo
correo electrénico como puede ser el teléfono, para efectos de retirar 1a oferta.

Los principios de la UNIDROIT que hemos venido citando establecen una
regla mas flexible para el retiro de la aceptacion en los siguientes términos:

"Atticulo 2.10. {Retiro de la aceptacion)} La aceptacion puede ser refirada siempre que la
comunicacion de su retiro llegue al oferente antes que la aceptacién o simultineamente a ella”.

“Articulo 1810 - EJ proponente quedara libre de su oferta cuandg la respuesta que reciba no sea
una aceptacion lisa y dlana, sino que importe modificacion de la primera. En este caso ia
respuesta se considerara como nueva proposicién, que se regird por lo dispuesto en los
articulos anteriores”.

Como dijimos anteriormente, la aceptacién de ia oferta debe coincidir con
todos los elementos de la oferta y, por lo tanto, en términos de Gutiérrez y
Gonzalez se limita a un si, ya que en el caso contrario estaremos no frente a
una aceptacion, sino frente a una contraoferta, que se regira por las reglas de la
oferta antes comentadas,

“Articulo 1811.- La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen efeclos si los
contratantes con anterioridad habfan 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 elios.

Tratandose de la propuesta y aceptacion hechas a través de medios electrénicas, opticos o de
cualquier otra tecnologia no se requerira de estipulacion previa entre los contratantes para que
produzca efectos”.

Como se puede observar, con las reformas de Mayo de 2000, ie fue
agregado al citado articulo 1811 un segundo parrafo para efectos de no exigir,
tratandose de los contratos celebrados por medios electronicos, la celebracion
de un contrato previo entre las partes, af que algunos autores llaman contrato
normalivo previo, contrato tipo o contrato maestro. Asimismo, fue suprimido el
segundo parrafo del anticulo 80 del Cadigo de Comercio que establecia lo
siguiente:
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“La correspondencia telegrafica sblo producira obligacidon entre los contratantes que hayan
admitido este medio previamente y en contralo escrito, y siempre que los telegramas rednan las
condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los contratantes si asi
lo hubiesen pactado”.

La razén que pudo tener el legislador para realizar las reformas y
modificaciones antes mencionadas es la necesidad de dar mayor celeridad a la
celebracion de los contratos por medios electrénicos, sin que la celebracion de
un contrato previo por escrito sea un obstaculo para estos hechos, razén que no
es del todo desechable. Sin embargo, consideramos que la celebracién de este
tipo de contratos normativos previos, particularmente en la contratacién
utilizando la aplicacion de correo electronico, puede resolver muchos problemas
derivados de la celebracion de contratos por medios electrénicos y por ende, a
través de Internet, como son, la certeza de la identidad de las partes que
intervendran en la celebracién de contratos por dichos medios mediante el
establecimiento de contrasefas o claves propias de éstos, 0 la falta de
capacidad legal de las partes que intervinieron en dicho contrato. Mediante la
utilizacion de claves o medios de identificacion pactados en el contrato, se dara
una presuncidn iunis fantum® de que todos los contratos celebrados mediante
el uso de dichas claves o medios de identificacion fueron realizados por los
titulares de las mismas, por lo que, si dichas claves llegaren a ser conocidas por
terceros ajenos a tas partes que suscribieron el contrato normativo, ya sean
menores de edad o bien, incapaces juridicamente hablando, no privara de
validez a los contratos celebrados por medios electronicos derivados de dicho
contrato normativo, salve prueba en contrario.

Dentro de las cladusulas que podria contener el citado contrato normativo
previo podemos incluir las siguientes:

1. La hora y lugar de celebracion de futuros contratos que seran llevados
acabo mediante la utilizacion de alguna aplicacion de Internet.

2. La ley aplicable al contrato, recomendando que la ley que sea escogida por
las partes contratantes tenga una relacion estrecha con el objeto de los
futuros contratos a celebrar en Internet, ya que puede darse el caso de que
pese a que las partes establezcan la ley aplicable al contrato, el sistema
juridico que resulte aplicable por esta decision no se aplique por no tener

* Presuncion proviene de la voz latina praesumtio gue significa accién y efects de presumir, sospechar, conjeturar,
juzgar por inguccin. Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano P-Z, 11* edicidn, Ed.
Porria. México, 1998, p. 2517. El Articulo 379 del Codigo de Procedimentos Grviles para el Distrito Federal define a la
presuncian como la consecuencia que la ley o el juez deducen de un hecho conocico para averiguar 1a verdad de otro
desconocida la primera se lama legal y la segunda humana. Ef articulo 380 de dicho cuerpo legal establece que hay
presuncion legai cuando 1a ley la establece expresamente cuando |3 consecuencia nace inmed:ata y directamente de fa
ley, hay presuncidn humana cuando de un hecho debidamente probado se deduce olro que es consecuencia ordinasia
de aquél El articuio 362, referido a las pruebas juris ef de jure, establece Gue no se admile prueba contra la presuncian
legal, cuando la Ley o prohibe expresamente y cuande el efecto de ia presuncién es anular un aclo @ negar una acoidn,
salvo el caso en que la ley haya reservado el derecha de arobar
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relacion estrecha con el contrato o bien, por encontrarse en un caso de
fraude a la ley, esto es, colocarse ante las consecuencias juridicas de un
ordenamiento legal determinado, ‘precisamente para quedar fuera de las
consecuencias juridicas que debian aplicarsele.

3. La aceptacién y valor probado de ciertos documentos emitidos por
computadora.

4. Jurisdiccién aplicable o, en su caso, la forma de solucién de alguna
controversia que se suscite en las partes como resultado de los contratos
que celebren, verbigracia, el sometimiento de las mismas a un
procedimiento de arbitraje comercial sequido ante una institucién de arbitraje
comercial institucional.

El Cédigo de Comercio a partir de las reformas de mayo de 2000
confirma lo anterior, en los siguientes términos:

“Articulo_90.- Salvo pacto en contrario, se presumira que el mensaje de datos proviene del
emisor si ha sido enviado;

1. Usando medios de identificacion, tales como claves o contrasefias de &i*2, o
1. Por un sistema de informacion programado por et emisor ¢ en su nombre para que
opere automaticamente”.

En este caso, la Unica prueba en contrario para que no se presuma que
el mensaje de datos provino de su emisor en los supuestos sefalados por el
citado articulo 90 del Cédigo de Comercio, seria la celebracion de un pacto
entre las partes que establezca lo contrario,

Nosotros consideramos que la forma en que las partes que participaran
en un contrato en Internet pueden establecer medios de identificacion, como
claves o contrasefias propias de dichas partes, es la celebracion del contrato
normativo previo al que nos hemos referido, respecto del cual, Luis Manuel C.
Mejan nos establece:

“En suma, en nuestro derecho, en materia de servicios electrénicos
ofrecidos a la clientela por la banca, la regulacion se da a través de
un contrato. Este es un contrato de ios Hamados “‘normativos”, es
decir, que establecen las normas sobre las cuales se
desempefaran futuras obligaciones y derechos que surgiran dadas
determinadas eventualidades. La celebracion de ese contrato
normativo no es diverso a ningun otro, es un contrato bilateral,

*? En lps contratos celebradas mediante el uso de paginas Web no es practico pensar en la ceiebracion de un caontrato
normativo previo. En el caso de los contratos utilizando esta aphcacion de internet, el mensaje de dalos se presume que
Proviene del emisol si wtilizd medios de identificacién, como claves o contrasedas de &1, por ejemplo la wtilizacion de los
Numeros de [dentificacion Persanal de sus tarjetas de crédito
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puede ser oneroso o gratuito, se redacta por escrito (probationis
causa), requiere plena capacidad de los contratantes y describe,
como ya se dijo, la forma en que se realizaran las operaciones
relativas a otros contratos (deposito, crédito, etc) a través de
medios electronicos”.®

En nuestro sistema juridico, antes de las reformas de mayo de 2000, ya
existia un ordenamiento legal que regulaba a los citados contratos normativos.
Dicho ordenamiento es la Ley de Instituciones de Crédito, 1a cual en su articulo
52 establece:

“Las instituciones de crédito podran pactar la celebracion de sus operaciones y la prestacion de
servicios con el publico, mediante el use de equipos y sistemas auvtomatizados, estableciendo
en los contrates respeclivos las bases para determinar lo siguiente;

i. Las operaciones y servicios cuya prestacion se pacte;

. Los medios de identificacion del usuario y las responsabilidades correspondientes a su
use, y

lit. Los medios por los que se hagan constar la creacion, transmisién, modificacion o
extincion de derechos y obligaciones inherentes a las operaciones y servicios de que se
trate.

El uso de los medios de identificacion que se establezcan conforme a Io previsto por
este articuio, en sustitucion de la firma autografa, producira los mismos efectos que las
leyes otorgan a los documentos correspondientes ¥. en consecuencia, tendran el mismo
valor prebatorio”.

Dentro del tema que estamos analizando con relacion al consentimiento
en los contratos celebrados mediante las diversas aplicaciones de internet,
debemos mencionar la problematica que se esta dando con el desarrollo del
lamado "Intercambio Electronico de Datos™™, gue permite la celebracion de
contratos sin la intervencion del ser humano, esto €s, a través de
comunicaciones entre computadoras, lo cual rompe con el concepto tradicional
del consentimiento, como el acuerdo de voluntades de las partes que
intervienen en el contrato. Respecto a este Intercambio Electrénico de Datos y
'a celebracion de contratos sin la intervencion de seres humanos, Olivier Hance
nos indica:

“Las redes especializadas y cerradas que ofrecen un alto nivel de
seguridad han permitido el desarrolio del Intercambio Electrénico de
Datos (IED), el cual consiste en el intercambio computarizado de
mensajes estandarizados y aprobados entre aplicaciones de
computc mediante procesamiento remoto de dalos. Esta

**C.MEJAN. Luis Manuel Transterencia Electronica de Fondos. Ed. Femento de Cultura Banamex. A C , México 1990
p 32y 3

b El articuto 2. inciso b) de ta Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electr

de Datos como a la transmisidn electrénica de informacion de una comput

informacién conforme a alguna norma técnica convenida al efecto

dnico define al Intercambro Electranico
adora a otra. estando estructurada I3
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transmision de datos entre computadoras sobre la base de un
lenguaje comin permite la comunicacién comercial ¥y, en
consecuencia, la firma de coritratos, sin intervencion humana {la
computadora que administra los valores del comprador
automaticamente hace pedidos al vendedor cuando es necesario; la
computadora del vendedor acepta e implanta de modo automatico
el pedido”. %

El Intercambio Electrénico de Datos no ha podido desarrollarse
actualmente en una manera muy amplia debido a que internet, como una red
abierta no ofrece seguridad para tal desarrollo; sin embargo, consideramos que
el legislador debe poner especial atencion en los nuevos sistemas de
contratacidon que surgiran en lo futuro, para establecer ias pautas tendientes a
evitar problemas cuyas consecuencias juridicas no sean previstas por la
normatividad.

3.1.1.1.2. Perfeccionamiento del contrato

Sin perjuicio de que ya nos hemos referido a este tema en el Capitulo
Primero anterior, consideramos que es necesario apuntar la importancia de 1a
determinacion del perfeccionamiento de un contrato. A este respecto, el
multicitado Emesto Gutiérrez y Gonzalez nos indica:

"Una vez que se hace una policitacion y se recibe y se acepta, el
consentimiento se integra, y si ya hay ademas un objeto, entonces
el contrato se perfecciona.,

Pero es de gran importancia determinar en qué instante el
consentimiento se perfecciona, pues de ello depende una serie de
efectos como éstos:

"1.- Se sabra hasta qué momento estuvieron surtiendo efectos
auténomos las voluntades del policilante y la del aceptante, y no
pueden ya por lo mismo dar marcha atras.

2.- Se sabra si las partes tenian o no capacidad en ese momento,
para obligarse al externar su voluntad.

3.- Se determinara cudt es la ley aplicable al acto juridico, si es que
la ley suftio alguna reforma o derogacion entre el momento de la
propuesta y el de la aceptacion, esto es, saber cual ley debe
aplicarse: |la anterior o {a nueva.

** HANCE, Olivier. Ob Cit., 164.
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4.- Se podra determinar ef momento en que se transmite el dominio
de los bienes, si sobre ese tipo de aclo versa el acuerdo de
voluntades.

5.- Se determinara quién debe sog)or’(ar el siniestro de la pérdida de
la cosa, cuando no medie culpa™®.

Dentro del tema del perfeccionamiento del contrato tenemos el relativo al
establecimiento de si el contrato fue celebrado entre ausentes o entre
presentes. A este respecto, en el Capitulo Primero del presente trabajo
comentamos gue los elementos de un contrato celebrado entre ausentes son:

1. La ausencia material o fisica entre el oferente y el aceptante, que no es un
elemento fundamental para la determinacion de un contrato entre presentes
o entre ausentes, pero si es un aspecto que se da en los contratos
celebrados mediante las diversas aplicaciones de Internet.

2. En este tipo de contratos transcurre un tiempo mas o menos prolongado
entre el momento en que se emite una voluntad y el momento en que la
misma es conocida por la otra parte. Este requisito se cumple en las
aplicaciones de correo electronico y en el uso de paginas Web para
contratar.

3. Envirtud de lo mencionado en el punto que antecede, no hay posibilidad de
que las partes puedan discutir inmediatamente los términos y condiciones
del contrato.

Como lo mencionamos anteriormente, hoy en dia, tanto el Cadigo Civil
Federal como el Codigo de Comercio establecen que los contratos celebrados
entre ausentes se perfeccionan en el momento en que el oferente o proponente
reciba la aceptacion: esto es, tratandose de contratos celebrados mediante
comunicaciones de correo electrénico, cuando el oferente reciba la aceptacion
en su buzon de correo electronico (Articulos 1807 del Cédigo Civil Federal y 80
del Codigo de Comercio).¥”

En las reformas realizadas en el Cédigo de Comercio se establecen
cuatro preceptos que no fueron incluidos en materia civil, para establecer la
recepcion de los mensajes de datos, y el lugar en el que se tendra por expedido
dicho tipo de mensajes, aspectos que son muy importantes en el
establecimiento det perfeccionamiento de los contratos celebrados por medios
electrénicos:

*GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ermesto. Ob Cit. p 265

‘" Debemos mencionar que el ahora Codigo Civil Federal establece en su articuto 2340 una exXCepeion ai seguirmento
de la Teoria de la Recepcion en los contrales celebrados entre ausentes al establecer que la donacion es perfacta
desde que el donatano 1a acepla y hace saber !a aceptacion al donador En este case. se sigue la Teoria de ‘a
Informacion esto es que el consentimienta entre personas no presentes se perfecciona en el momento mismo en gue el
oferente se entera 0 nforma de ta aceptacién que de su praopuesta hizo el aceptante.
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“Libro Segundo

Del Comercio en General
Titulo It

Del Comercio Electranico

Articulo 90.- Salvo pacto en contrario, se presumira que e! mensaje de datos proviene del
emisor si ha sido enviado:

I Usando medios de identificacion, tales como claves o contrasefias de él, 0
I Por un sistema de informacion programado por el emisor o en su nombre para que
opere auvtomaticamente®.

En cuanto a esta segunda fraccion estariamos frente al ya mencionado
Intercambio Electrénico de Datos o como se le conoce con sus siglas en ingles
Electronic Data Interchange (EDI).

"Articulo 81.- El momento de recepcion de la informacion a que se refiere el articulo anterior se
determinara como sigue:

. Si el destinatario ha designado un sistema de informacion para la recepcion, ésta tendra
lugar en el momento en que se ingrese en dicho sistemna, o

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

Para efeclo de este Cédigo, se entiende per sistema de informacion cualquier medio
tecnolégico utilizado para operar mensajes de datos”,

"Articulo 82.- Tratandose de la comunicacion de mensajes de datos que requieran de un acuse
de recibo para surlir sus efectos, bien sea por disposicion legal o por asi requeriro el emisor, se
considerard que el mensaje de datos ha sido enviado, cuando se haya recibido el acuse
respectivo.

Salvo prueba en contrario, se presumira que se ha recibido el mensaje de datos cuando
€l emisor reciba e! acuse correspondiente”.

"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 fugar donde el destinatario tenga ef
Suyo™.

E! legislador omitio establecer estos aspectos en el Cadigo Civil Federal; sin
embargo, consideramos que con base al principio de autonomia de Ia voluntad,
las partes pueden pactar en un contrato normativo previg, al que ya nos
referimos anteriormente, los sistemas de informacion de las partes para la
recepcion de ofertas y aceptaciones realizadas por medios electrénicos, entre
ofras cosas.
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Otros ordenamientos, como son |a Ley Federal del Consumidor plantea
otra regla para establecer el perfeccionamiento de los contratos de venta a
domicilio, estableciendo en su articulo 56 lo siguiente:

“El contrato se perfeccionara a los cinco dias habiles contados a partir de la entrega del bien o
de la firma del contrato, lo (timo que suceda. Durante ese lapso, el consumidor tendra la
facultad de revocar su consentimienta®™ sin responsabilidad alguna. La revocacién debera
hacerse mediante aviso o mediante entrega del bien en forma personal, por correo registrado, o
per otro medio fehaciente. La revocacion hecha conforme a este articulo deja sin efecto la
operacion. En este caso, los costos de flete Y seguro correran a cargo del consumidor.
Tratdndose de servicios, lo anterior no sera aplicable si la fecha de prestacion de! servicio se
encuentra a diez dias habiles o menos de la fecha de la orden de compra”.

El establecimiento del perfeccionamiento de un contrato celebrado entre
ausentes es de suma importancia, ya que sabiendo el momento y el lugar en
que se perfeccioné el mismo, podremos determinar la ley y jurisdiccion
aplicable, en caso de que las partes no lo hayan previsto en el contrato, asi
como la transmision de la propiedad (si estamos frente a un contrato traslativo
de dominio como la compraventa) y la transmisién de los resgos.

Asi, por ejemplo en el contrato de compraventa mercantit celebrado a
traves de correo electronico o a través del uso de paginas Web, que es uno de
los contratos mas comunes, si consideramos que el mismo quedo
perfeccionado en el domicilio de! oferente al momento de recibir fa aceptacion,
ya sea mediante una comunicaciébn por correo electronico, o mediante fa
insercion de los.datos de su tarjeta de crédito, para manifestar de esta forma su
aceptacion en la celebracion del contrato, a partir de este momento debemos
determinar para quien corren los riesgos de la perdida de la cosa objeto del
contrato por caso fortuito o fuerza mayor y el momento de Ia transmisién de la
propiedad de la misma.

En cuanto a la transmisién de la propiedad de la cosa objeto del contrato,
siempre y cuando el objeto sea cierto y determinado, este se transfiere en el
momento mismo del contrato; esto es, tratandose de un contrato celebrado en
Internet de caracter mercantil, en el momento en el que el oferente recibe su
aceptacion por la red de redes al oferente del contrato. Tratandose de cosas
gue todavia no han sido determinadas en cuanto a Su especie o cantidad, la
transmision de la propiedad de tas mismas no tendra verificativo hasta que se
realice dicha determinacion.

En lo que respecta a la transmision de los riesgos, el articule 377 del
Codigo de Comercio establece que, una vez perfeccionado el contrato de
compraventa, las pérdidas, dafos o menoscabos que sobrevinieren a las
mercaderias vendidas seran por cuenta del Comprador, si ya le hubieran sido

* Mas que el consentimiento debe hablarse de la aceplacién, ya que el consentimiento no existe si no hay la suma de
dos voluntades. En este caso se refiere a la revocacdn de una de las voluntades, esto es de la aceptacon
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entregadas real, juridica o virtualmente®s y si no le hubieran sido entregadas de
ninguna de estas maneras, seran por cuenta del vendedor.

Como se puede observar, la regla general para la transmision de los riesgos
sobre los bienes objeto del contrato del vendedor al comprador es la
transmisién de Ia propiedad de los mismos.

Asi, hemos finalizado el analisis del primer elemento de existencia de los
contratos aplicado a la contratacién por medios electrénicos, y principalmente
mediante la utilizacién de las diversas aplicaciones de Internet,

3.1.1.2. El objeto.

El objeto es ef segundo elemento esencial o de existencia de cualquier
contrato, y por lo tanto lo es de los contratos celebrados mediante la utilizacion
de cualquiera de las aplicaciones de Internet estudiadas en el Segundo Capitulo
de este trabajo de investigacion, independienternente de su naturaleza civil o
mercantil.

Este elemento de existencia no presenta mayores problemas en la
celebracién de contratos en Internet, en virtud de lo cual sera estudiado de
manera general para los propésitos de este trabajo recepcional.

Para explicar lo que es el objeto de un contrato in genere, debemos estudiar
primeramente o que entendemos por el objeto de las obligaciones, el cual
puede revestir dos formas, a saber:

1. Objeto directo.- Consiste en la conducta que el obligado debe observar y
puede consistir en un dar, hacer ¢ en un no hacer.

2. Objeto indirecto.- Consiste en la cosa material que se debe dar,
En cuanto al contrato, entendido éste como el acuerdo de voluntades para

crear o transferir derechos y obligaciones, el objeto del mismo puede revestir
tres formas:

1. QObjeto directo.- Consiste en la creacion o transmisién de derechos vy
obligaciones.

* El articulo 2284 del Cédigo Cwil Federal y de su simil en et Codigo Cavit para el Distrito Federal establece que la
enlrega puede ser real, juridica o virtuat La entrega real consiste en la entrega matenal de la cosa vendida, ¢ en la
entrega del litulo si se trata de un derecho Hay enlrega juridica cuando, aun sin estar entregada matenalmente la cosa,
la ley |2 considera recibida por el comprader, Desde el momenlo en que el comprador aceple que la cosa vendida
quede a su disposicidn, se tendra por virtualmente recibido de ella, y el vendedor que la conserve en su poder sblo
tendra tos derechas y obligaciones de un depositario.
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2. Objeto indirecto.- Coincide con el objeto directo de las obligaciones, en
virtud de que consiste en la obiigacion de dar, hacer o no hacer que resulta
de la celebracion del contrato.

3. La cosa fisica o material que el obligado en virtud del contrato debe dar.
Este objeto del contrato solamente puede darse en los contratos que tienen
una obligacidn de dar, como son, entre otros la compraventa,

E!l objeto de los contratos esta previsto en el articulo 1824 del Cédigo Civil
Federal en los siguientes términos:

“Son objeto de los contratos:

l.- La cosa que el obligade debe dar:
Il.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer”.

El profesor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez critica la enumeracion que el
citado articulo 1824 del Cédigo Civil hace con relacion al objeto de los
contratos, en virtud de que se confunde ei objeto indirecto de los mismos con la
cosa fisica o material que el obligado debe dar. A este respecto, el citado
profesor establece que son objeto de los contratos la conducta de dar una cosa,
el hecho que el obligado deba hacer ¢ la abstencion que deba observar, y en su
caso, la cosa que el obligado deba dar. %

Tratandose del objeto que consiste en obligaciones de dar, el articulo 2011
de! citado Codigo Civil Federal establece:

“La prestacién de cosa puede consistir;

1.- En la traslacion de dominio de cosa cierta:

I.- En Ia enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta;
.- En la restitucion de cosa ajena ¢ pago de cosa debida”.

En cuanto al primer supuesto del articulo que nos ocupa, debemos
mencionar que el articulo 2014 establece que en los contratos que tienen por
objeto la enajenacion de cosas ciertas y determinadas, la transmisién de la
propiedad opera con el mero consentimiento de las partes, esto es, que no se
requiere la entrega del bien objeto del contrato.

Dicho precepto establece:

“En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, [a traslacién de ta propiedad se verifica
entre los contratantes, por mero efecto del contrato, sin dependencia de tradicién ya sea
natural, ya sea simbdlica; debiends tenerse en cuenta las disposiciones relativas de! Registro
Publico™

“ Ctr GUTIERREZ ¥ GONZALEZ, Erneste Ob Cit, p 279
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Esto se confirma en el articulo 2249 del Cdédigo Civil Federal que a la letra
establece:

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

En cuanto al objeto que consiste en una prestacién de hecho o de
abstencion del mismo, el articulo 1827 del Cédigo Civil Federal establece que e
hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe ser posible y licito.

Un hecho o abstencion son posibles si van de acuerdo a las leyes de Ia
naturaleza que los hacen fisicamente posibles y conforme a las leyes juridicas
de orden publico, esto es, que no existe alguna norma juridica que impida su
existencia. Asi lo previene el articulo 1828 del Caédigo Civil Federal en los
siguientes términos:

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

El articulo 1829 establece que no considera imposible un hecho, que no
puede ser realizado por su obligado pero si por otra persona.

Finalmente, el objeto visto como la cosa fisica o material que el obligado

debe dar (en este tipo de contratos cuya prestacion consiste en el dar una
cosa), la misma debe, de conformidad con el articulo 1825 del Codige Civil
Federal existir en la naturaleza, ser determinada o determinable en cuanto asu
especie y estar en el comercio.

En cuanto a la necesidad de existencia de la cosa en ia naturaleza, Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez nos dice;

“Una cosa para que pueda ser objeto de contrato debe existir en la
naturaleza, o ser susceptible de llegar a existir. Por ello la regla
general es que, no pueden ser objeto de un contrato, las cosas que no
existen, ni 1as que no pueden llegar a existir; la excepcion esta en que
aunque no existan, de ser posible que lleguen a existir, si podra
pactarse respecto de ellas”, ¥

En cuanto al segundo requisito que debe revestir la cosa objeto del contrato,
esto es que sea determinada o determinable en cuanto a su especie, debemos
mencionar que la imprecision sobre la especie de Ia cosa, sobre su medida,
numero o cantidad, impide el cumplimiento serio del contrato y por tal razon, el

* ihidem . p 285
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mismo no llega a existir. Si el objeto no fuera determinado, el acreedor no
sabria que exigir, y ni el deudor sabria que entregar.

En un contrato traslativo de dominio, como son la mayoria de los
contratos celebrados mediante la utilizacién de las diversas aplicaciones de
Internet, la indeterminacion de la cosa objetc de! mismo traerd como
consecuencia que la transmision de la propiedad no se de sino hasta que se
lleve a cabo dicha determinacion. Asi lo previene el articulo 2015 del Cadigo
Civil Federal en los siguientes términas:

"En las enajenaciones de alguna especie indeterminada, la propiedad no se transferira sino
hasta el momento en que la cosa se hace ciena y determinada con conocimiento de! acreedor”.

En cuanto al requisito de que la cosa objeto del contrato esté dentro del
comercio, significa que sea susceptible de apropiacion particular, razén por la
cuat, los bienes del dominio publico del Estado y los del dominio originario de la
Nacion, de conformidad con el articulo 27 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, no son susceptibles de ser apropiados por
particulares, a menos que se dé a través de la figura de ifa desincorporacion.

Conforme al articulo 748 del Cadigo Civil Federal, interpretado a
contrario sensu, las cosas estan dentro dei comercio cuando por su naturaleza
o por disposicion de la ley no estan fuera del mismo.,

El articulo 749 del citado ordenamiento legal establece que las cosas
estan fuera del comercio por su naturaleza cuando no pueden ser poseidas por
algun individuo exclusivamente (verbigracia, el aire, e mar} y por disposicion de
la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular (los casos antes
citados de bienes del dominio publico de! Estado y del dominio originario de la
Nacién).

También debemos establecer la diferencia entre incomerciabilidad e
inalienabilidad de los bienes. Existen bienes que aunque pueden ser apropiados
por particulares, por estar dentro del comercio, no pueden ser transmitidos, o
enajenados, por tratarse de bienes inalienables, como por ejemplo, los
derechos del uso y la habitacion. Los bienes son incomerciables cuando no
pueden ser poseidos por un individuo exclusivamente o bien Ia ley los declara
irreductibles a propiedad particular,

En cuanto a la licitud del objeto del contrato, que ne es un elemento de
existencia sino de validez de un contrato, razén por ta cuai no nos referiremos a
este aspecto en el presente apartado.
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En resumen, para que exista un contrato celebrado a través de internet,
se requiere, ademas del consentimiento, un objeto que puede verse desde
varios puntos de vista; directo, que consiste en la creacion o transmisidn de
derechos y obligaciones; indirecto, que puede consistir en una obligacién de dar
{en una traslacion del dominio de cosa cierta, en la enajenacion temporal del
Uso o goce de cosa cierta, en la restitucion de cosa ajena o en el pago de cosa
debida), en una obligacion de hacer o de no hacer que debe ser posible fisica y
juridicamente, ademas de que debe el hecho o la abstencion debe ser licito
(esto es, ir conforme a las leyes de orden publico o buenas costumbres, sin que
esle sea un requisito de existencia, sino de validez); Y en las obligaciones que
tienen por objeto el dar una cosa, 1a misma debe existir en la naturaleza,
determinada o determinable en cuanto a su especie y estar en ei comercio.

3.1.1.2.1. El pago en los contratos celebrados en Internet.

Otro tema, que es importante mencionar es el de los pagos en los
contratos celebrados a través de Internet. Si bien es cierto que, el pago no entra
dentro del estudio de los elementos de existencia y de validez de los contratos,
también lo es el hecho de que dicho tema guarda estrecha relacién con el del
objeto como elemento de existencia de los contratos.

El pago no esta regulado por nuestro Cédigo de Comercio, por lo cual y
aplicando supletoriamente las reglas que establece al respecto el derecho
comun, seguiremos con lo establecido en los articulos 2062 al 2103 del Cadigo
Civil Federal.

El pago puede ser considerado como sinonimo del cumplimiento de
cualquier obligacidn; es el efecto natural de toda obligacion. De manera general,
el pago es relacionado con la entrega de una suma de dinero, sin embargo,
debemos mencionar que si bien es cierto, dicha entrega es una forma de pago,
también lo es que hay otras formas de pago. Dichas formas de pago dependen
dei objeto indirecto de! contrato de que se trate, en este orden de ideas, si el
contrato tiene como objeto indirecto una obligacion de hacer, el pago en dicho
contrato consistira en la realizacién del hecho correspondiente; si el contrato
tiene como objeto indirecto una obligacion de no hacer, el pago consistira en
una abstencidn; y finalmente, si el contrato tiene como objete indirecto una
obligacion de dar una cosa, se pagara dando dicha cosa.

Lo anterior es recogido por el articulo 2062 del Cdédigo Civil Federal en
ios siguientes términos:

“Pago o cumplimiento es Ia entrega de la cosa o cantidad debida. o la prestacién del servicio
que se hubiere prometido”
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Lo interesante, para el presente trabajo de investigacién es el pago
desde el punto de vista de la obligacion de entregar al acreedor una suma de
dinero, el cual estudiaremos a continuacién y la forma en como se ha venido
dando el cumplimiento de las obligaciones pactadas en internet, cuyo pago se
conviene en dinero.

En México, lo relacionado con la moneda se encuentra regufado en la
Ley Mcnetaria, existen dos tipos de monedas, la metalica y la de papel o billete.
La materia de la moneda es regulada en México por la Ley Monetaria®.

El articulo 1° de este ordenamiento establece que la unidad del sistema
monetario de los Estados Unidos Mexicanos es el “peso”, con la equivalencia
que por la ley se sefalara posteriormente.

Por su parte, el articulo 2° establece que las Unicas monedas que
pueden circular en nuestro pais son los billetes que emite e! Banco de México y
las monedas metalicas previstas en dicho articulo, de lo cual puede
desprenderse que en nuestro pais existen dos tipos de moneda: la metalica y
los billetes.

El articulo 7° de dicha ley establece que las obligaciones de pago de
cualquier suma en moneda mexicana se denominara invariablemente en pesos
Y. en su caso, sus fracciones. Dichas obligaciones se solventaran mediante ia
entrega, por su valor nominal, de billetes del Banco de México o monedas
metalicas de las sefialadas en el articulo 2° arriba mencionado.

En cuanto al pago de obligaciones de dar en moneda extranjera, el
articulo 8° establece que la moneda extranjera NO TENDRA CURSQ LEGAL
EN LA REPUBLICA, salvo en los casos en que la ley expresamente determine
ofra cosa. Las obligaciones de PAGO EN MONEDA EXTRANJERA
CONTRAIDAS DENTRO O FUERA DE LA REPUBLICA, PARA SER
CUMPLIDAS EN ESTA, SE SOLVENTARAN ENTREGANDO el equivalente en
moneda nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga
¢l pago.

Este tipo de cambio se determinara conforme a las disposiciones que
para esos efectos expida el Banco de México en los términos de su Ley.

Los pagos en moneda extranjera originados en situaciones o
transferencias de fondos desde el exterior, que se lleven a cabo a través del
Banco de México, o de instituciones de crédito, DEBERAN SER CUMPLIDOS
ENTREGANDO LA MONEDA OBJETO DE DICHA TRANSFERENCIA O

“ Publicada en & Diaric Oficiat de la Federacion el 27 de jutio de 1931,
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SITUACION. Ello sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones que
imponga el régimen de Control de Cambios en viger.

Las obligaciones a que se refiere el primer pamafo del articulo 8,
originadas en depositos bancarios irregulares constituidos en moneda
extranjera, se solventaran conforme a lo previsto en dicho parrafo, a menos que
el deudor se haya obligado en forma expresa a efectuar el pago precisamente
en moneda extranjera, en cuyo case debera entregar esta moneda. Dicha forma
de pago sélo podra establecerse en los casos en que las autoridades bancarias
competentes lo autoricen, mediante reglas de caracter general que deberan
publicarse en el Diario Oficial de la Federacion; ello sin perjuicio del
cumplimiento de las obligaciones que imponga el régimen de contral de
cambios en vigor.

Una vez que hemos eslablecido la forma en como se regula el pago en
dinero de conformidad con nuestra legislacién, debemos mencionar que este
tema tiene ciertos problemas en los contratos celebrados a través de Internet.
En los inicios del ejercicio del comercio a través de este medio electrénico, la
realizacion de los pagos por la celebracion de contratos se realizaba utilizando
medios externos a la red, como son las transferencias bancarias. Sin embargo
estos medios son lentos tomando en consideracion la dindmica del comercio y
mas si el ejercicio de este esta siendo llevando acabo a través de las diversas
aplicaciones de Internet.

Actualmente el método utilizado para realizar los pagos en los contratos
celebrados por medio de esta via es a través de la utilizaciéon de tarjetas de
crédito en la red, entre otras, Visa, Mastercard y American Express. Sin
embargo, el pago mediante el uso de estas tarjetas implica varios riesgos para
el comprador, entre otros el rastreo de sus compras, la pirateria de datos
confidenciales que circulan por la red, el desfalco que pueden sufrir por terceras
personas que obtengan los numeros de sus tarjetas en la red, estos son, en
conclusidn, problemas derivados de la faita de seguridad en la red, aspecios
que no fueron tocados por el legislador en las reformas del 29 de mayao de 2000
a las que nos hemos estado refiriendo.

Estos problemas se estan solucionando técnicamente hablando mediante
la encriptacién o codificacion de la informacion confidencial al transferirla por
Internet. Asi, por ejemplo, en el convenio complementario al contrato de
afiliacion para establecimientos para compras de bienes y/o servicios a traves
de Internet que maneja la sociedad *Ametrican Express Company {México), S.A.
de C.V." se establece en el inciso a) del numeral 1. relativo a la aceptacion de
cargos de compras realizadas en Internet que la contraparte de American
Express deberd encriptar cada Orden de Internet utilizando el software de
encriptacion aprobado por escrito por American Eexpress, previo a la
aceptacion de una Orden de Internet solicitada por algan tarjetahabiente.
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En cuanto al pago mediante el uso de taretas de crédito, debemos
destacar que el Banco de México, banco central de nuestro pais, no tiene
facultades para regular el comercio en términos generales, ya que dicha
facultad corresponde al Congreso de la Union, conforme a lo previsto en el
articulo 73, fraccion X de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; sin embargo, los pagos realizados mediante €argos en una cuenta
corriente, al amparo de la cual se emiten las tarjetas de crédito, han sido objeto
de regulacién por el Instituto Central del Banco de México, mediante Reglas
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion de fecha del 18 de diciembre de
1995, modificadas mediante resoluciones publicadas en dicho diario el 19 de
febrero, 17de julio y 27 de Diciembre de 1995, toda vez que este instituto es
autoridad reguladora en materia de operaciones bancarias.

Conforme con lo establecido en las Reglas referidas “... la institucién
acreditante podra obligarse a pagar por cuenta del acreditado, las ordenes de
compra de bienes y servicios que el tarjetahabiente solicite telefénicamente o
por alguna VIA ELECTRONICA a dichos proveedores, siempre y cuando los
bienes adguiridos sean entregados en el domicilio del propio tarjetahabiente o
en ef domicilio que este indique”.

Esta regla establece una solucion a ia falta de seguridad en et pago en
los contratos celebrados en Internet mediante transferencias bancarias, ya que
si el comprador no recibe en su domicilio los bienes que adquiere, fa institucion
acredilante no pagara las drdenes de compra realizadas.

Asi, por ejemplo, en el actual contrato de afiliacién con establecimiento
que maneja Ia sociedad denominada “American Express Company (México),
S.A. de C.V." se establece que American Express no apiicara contra cargos en
ordenes de Internet cuando las objeciones de los tarjetahabientes se
fundamenten en que los bienes solicitados por elios no fueron recibidos cuando
se compruebe que el domicilio al que se enviaron los bienes corresponde al
domicilio donde el Tarjetahabiente recibe su estado de cuenta de su tarjeta de
crédito, y oblenga un recibo firmado por una persona autorizada verificando la
entrega de los bienes en el domicilio,

Aunado a lo anterior, la Regla Décimo Cuarta regula al comercio
electronico, y por ende al ejercicio del comercic en Internet, desde la
perspectiva de los negocios afiliados, al establecer:

“Las instituciones, directamente o representadas por las empresas operadoras de sistemas de
tarjeta de crédito a tas cuales estén afiliadas, celebraran contratos can proveedores, por las
cuales estos se comprometan a recibir pagarés, o bien, notas de venta, fichas de compra u
otros documentos, inclusive érdenes de compra que el tarjetahabiente solicite telefdnicamente o
por VIAS ELECTRONICAS, a favor de aquellas por los bienes, servicios o dinerg gue tales
proveedores suministren a los titulares de las tarjetas de crédito; estipuldndose en los mismaos
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contratos el limite a que, en su caso, deberan sujetarse en cada operacion, obligandose tales
instituciones a pagar a los proveedores en un plazo no mayor de quince dias posteriores a la
fecha en que le sean presentados las cantidades respectivas, menos 1as comisiones que en su
caso se pacten...”.

El pago mediante transferencias electronicas de fondos ya esta regulado
por algunos ordenamientos legales, entre otros, el Cédigo Fiscal de la
Federacion, que en su articulo 20, séptimo parrafo previene que los
contribuyentes obligades a presentar pagos provisionales mensuales de
conformidad con las leyes fiscales respectivas, deberan efectuar el pago de sus
contribuciones mediante TRANSFERENCIA ELECTRONICA DE FONDOS a
favor de la Tesoreria de la Federacion, de conformidad con las reglas de
caracter general que al efeclo expida la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico. La citada dependencia podra autorizar a otros contribuyentes a
efectuar el pago de sus contribuciones mediante TRANSFERENCIA
ELECTRONICA DE FONDOS.

Ademas de los sistemas de utilizacion de tarjetas de crédito para realizar
los pagos en los contratos celebrados en Internet, estan surgiendo,
fundamentaimente en paises como Estados Unidos nuevos sistemas muy
revolucionarios de page como son el dinerg virtual o digicash.

Debemos destacar que esta nueva forma de pago en los contratos
celebrados en Internet, mediante la utilizacién de dinero electronico generaria
problemas graves que deberan ser revisados por el legislador mexicano,
particularmente en lo relativo a la repercusion que tienen estos sistemas con el
articulo 28 constitucicnal que establece entre otras cosas, la facultad del Banco
de México como banco central de nuestro pais de emitir billetes y acudar
moneda, asi como de su ley reglamentaria, la Ley Monetaria, que en su articulo
7° previene, en cuanto a la obligacion de pago, de cualquier suma en moneda
mexicana, se denominard invariablemente en pesos y, en su caso, sus
fracciones. Dichas obligaciones se solventardn mediante la entrega, por su
valor nominai de billetes del Banco de Méxice 0 monedas metalicas. El articulo
8° de dicha ley establece que las obligaciones de pago en moneda extranjera
contraidas dentro o fuera de la Republica, para ser cumplidas en ésta, se
solventaran entregando el equivalente en moneda nacional al tipo de cambio
que rija en el lugar y fecha en que se haga el pago.

Como el lector puede observar, en ninglin momento se hace referencia a
formas de pago a través de medios electrdnicos o dinero virtual, 1o cual
representara un importante reto para nuestros legisladores para regular esta
materia.
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Ademas de lo anterior, el articulo 9° de la Ley Monetaria establece el
caracter irrenunciable de las disposiciones antes mencionadas, castigando con
nulidad cualquier eslipulacion en contrario, por lo que consideramos gue la
implementacion de estos sistemas de pago no seran adoptados en México a
corto plazo, ya que implicaria una modificacion radical de nuestro sistema
juridico y monetario.

3.1.2. Los elementos de validez.

Ademas de los elementos de existencia antes analizados, todo contrato,
independientemente del medio que se utilice para la exteriorizacion de la
voluntad de las partes que intervienen en el mismo, requieren de otros
elementos llamados elementos de validez, los cuales son necesarios para que
el contrato pueda cumplir con sus propdsitos.

Los elementos de validez de todo contrato son requisitos gque deben cumplir
los elementos esenciales antes apuntados, esto es, el consentimiento y el
objeto, so pena de que el contrato de que se trate pueda verse afectado de una
nulidad, ya sea absoluta o relativa.

En este orden de ideas, para que dos personas puedan exteriorizar su
voluntad para dar origen al consentimiento y asi a un contrato, es necesario que
dichas personas sean capaces juridicamente. La exteriorizacion de Ia voluntad
antes indicada debe realizarse de una manera especifica sefialada por la ley
para el contrato en particular, esto es, que dicha exteriorizacion debe cumplir
con una forma determinada. La manifestacién de la voluntad de ias partes que
dio nacimiento al contrato debe estar exenta de cualguier vicio que pudiera
afectarla, y finalmente e! objeto, motivo o fin del contrato debe ser licito, esto es,
como veremos mas adelante, debe estar de acuerdo con las leyes de orden
publico y las buenas costumbres.

Como veremos en este apartado, los principales elementos de validez que
generan problemas en fa celebracion de contratos a través de las diversas
aplicaciones de Internet son la capacidad y la forma.

Para estudiar estos elementos sera necesario establecer cuaies son los
mismos de conformidad con nuestra legislacién vigente, asi, el articulo 1795 del
Cadigo Civil Federal establece:

"El contrato puede ser invalidado:

I Por incapacidad legal de as partes o de una de ellas;
It Por vicios del consentimiento;
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. Porque su objeto, o su motive o fin sea ilicito;
IV, Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece;..."

Interpretando a contrario sensu el articulo antes mencionado podemos decir
que un contrato para ser valido requiere:

l Que las partes que lo celebran sean capaces.

I, Que la voluntad de las partes no esté viciada.

M. Que su objeto, motivo o fin sea licito.

V. Que el consentimiento sea exteriorizado en la forma prevista por fa ley.

3.1.2.1. La Licitud en el objeto, motivo o fin.

En el apartado relativo al estudio del objeto como elemento de existencia
de todo contrato, mencionamos que dicho elemento tiene una triple
connotacion;

1. Objeto Directo.- Crear o transferir derechos u obligaciones.

2. Objeto Indirecto.- Consiste en Ia prestacién que debe realizarse, consiste en
un dar, hacer o en un no hacer.

3. La cosa fisica o material que debe entregarse, tratdndose de contratos
traslatives de dominio.

Asimismo mencionamos que en las obligaciones gue consisten en una
prestacion de hecho o de abstencién, el objeto debe ser posible fisica y
juridicamente, ademas de que debe ser licito. Asi lo previene el articulo 1827
del Codigo Civil Federal al estabiecer que el hecho positivo o negativo, objeto
del contrato, debe ser posible vy licito.

Lo anterior nos lleva a estudiar el concepto de ilicitud. El articulo 1830
establece que es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden pubiico o
a las buenas costumbres. Asi lo establece el articulo 8° de} Cadigo Civil Federal
al establecer lo siguiente:

‘Les actos ejecutados contra el tenor de ias leyes prohibitivas o de interés pablico seran nulos,
excepto en los casos en que la ley ordene o contrario”,

Respecto a Ia ilicitud, el maestro Dominguez Martinez establece;
“En términos generales, por licitud debe entenderse legalidad, es
decir, apego a lo establecido por la ley consecuentemente, lo licito

es lo legal, lo ajustado a la lo que no contraria sino que respeta lo
ordenado o prohibido por aquélla. Por el contrario, 13 ilicitud sera la
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ilegalidad, la contrariedad a lo previsto por la disposicion legal, de
lo que se desprende que lo ilicito es lo ilegal, lo contrario a la ley" %

Los particulares pueden llevar acabo contratos libremente pero siempre
limitados por la ley, de ahi, que si las partes celebran contratos civiles o
mercantiles, utilizando por medio las diversas aplicaciones de Internet, pero si
vulneran las leyes de orden publico o las buenas costumbres, dichos contratos
podran estar afectados de nulidad, ya sea relativa o absotuta.

Una vez que hemos mencionado que es ilicito el objeto que va en contra
de las leyes de orden plblico, consideramos necesario referirnos a este lipo de
leyes,

Las leyes de orden publico pueden ser definidas como al conjunto de
normas estatales que limitan la autonomia de la voluntad de las partes y por fal
razon no se puede incluir en un contrato una clausula contraria a dichas leyes
S0 pena de nulidad. Esto es, que se trata de normas que por haber sido
llevadas acabo por el legislador atendiendo el interés general no pueden ser
derogadas por los particulares en los contratos que estos lleven acabo ®

Las leyes de orden ptblico pueden clasificarse en prohibitivas, esto es,
que prohiben una conducta determinada por ser considerada nociva para la
sociedad, preceptivas, esto es que establecen preceptos legales para un
contrato en particular y supletorias, esto es, que suplen la voluntad de las
partes, como sucede en el saneamiento por vicios ocuitos y por eviccion.
Tratandose de las leyes de orden publico prohibitivas, los actos realizados en
contra de ellas estaran afectados de nulidad absoluta, cuando la ley se orienta a
la proteccion de un interés general; de nulidad relativa cuando dicha ley se dictd
para proteger determinados intereses particulares relativos a cierto tipo de
personas; ilicitud sin nulidad cuando la ley prohibitiva busca proteger el orden
social, pero de su violacién se crean consecuencias juridicas que requieren una
tutela especial. En este caso solamente se aplica a los infractores una sancién
administrativa o penal, subsistiendo el acto o contrato de que se trate. En
cuanto a las leyes preceptivas, daran origen a la nulidad de la clausula de un
contrato que establezca reglas particulares para ese tipo de contrato, sin que se
afecte la validez del resto del contrato; finalmente, los hechos o abstenciones
como objeto de contrato contrarios a una ley supletoria, que son aqueilas que
suplen la voluntad de las partes, no estaremos frente a un hecho ilicito.

El articulo 1831 antes citado hace referencia también a las buenas
costumbres, respecto de las cuales el maestro Dominguez Martinez apunta lo
siguiente;

“ DOMINGUEZ MARTINE2 Jorge Alfredo Ob Cit . p 568
* | as normas de orden publica son una excepcion a la regla de autonomia de la voluntad que rige a los contratos.
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"Podemos entender por buenas costumbres el conjunto de habitos
generalizados que son aprobados por el nicleo social de una
época y un lugar determinados. Como tales, son cambiantes de
época a eépoca, y de lugar a lugar, pues lo que en el pasado y en
una determinada circunscripcion fue considerado como una
conducta socialmente aceptada, puede no serlo en el presente o
viceversa” %

Con lo anterior, podemos apuntar que las buenas costumbres son
habitos generalmente aceptados por un grupo social en un tiempo y espacio
determinado. Las buenas costumbres son llamadas también por autores como
Manuel Bejarano, como la *moral social”.%®

Respecto a la consideracion y calificacion de las buenas costumbres en
un caso concreto, estas quedan sujetas al arbitrio jurisdiccional.

Asi, los actos contrarios a las buenas costumbres seran ilicitos.

A continuacidn nos referiremos a la licitud en el motivo o fin del contrato.
Ei motivo o fin del contrato es el motor o razén subjetiva que lleva a las partes a
contratar, y este tiene, siguiendo los articulos 1830 y 1831 del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, que ser conforme a las leyes de orden publico y
a las buenas costumbres, cuyos conceptos ya fueron estudiados anteriormente,

A este respecto, el profesor Ermesto Gutiérrez y Gonzalez define al
motivo o fin licito de un contrato de Ia siguiente forma:

"Sobre este punto puede considerarse QUE EL MOTIVO O FIN, ES
LA RAZON CONTINGENTE, SUBJETIVA, Y POR LO MISMO
VARIABLE DE INDIVIDUO A INDIVIDUO, QUE LO INDUCE A LA
CELEBRACION DEL ACTO JURIDICO" ¥

Para concluir, podémos decir que, para que un contrato ya sea civil o
mercantil, celebrado mediante la utilizacion de cualguiera de las aplicaciones de
internet estudiadas en el Capitulo Segundo anterior, sea valido, ademas de!
consentimiento y del objeto, este Gltimo debera ir de acuerdo a las leyes de
orden publico y conforme a las buenas costumbres, ademas de que el motivo o
razon subjetiva que llevo a las partes para contratar por este medio debe ir
tambien de acorde a dichas leyes y a las buenas costumbres.

* DOMINGUEZ MARTINEZ, Jarge Aliredo Ob Cit. p 572

* Ch BEJARANO SANCHEZ, Manuel Ob Cit,p 118

YGUTIERREZ Y GONZALEZ, Eineste Ob Cr. p 323
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3.1.2.2. La Ausencia de Vicios en el Consentimiento.

Las voluntades que integran el consentimiento (la oferta y la aceptacion)
deben estar exentas de cualquier vicio que evite que la manifestacion de dichas
voluntades se lleve a cabo de manera libre.

La palabra vicio, gramaticaimente hablando significa cualquier
imperfeccion o defecto. En cuanto a los actos juridicos, estamos frente a un
vicio, cuando cualquiera de sus elementos de existencia, ya sea el
consentimiento ¢ el objeto presenta algin defecto que impide la validez de
dicho acto. En Io que se refiere al consentimiento, los vicios son aquellos
defectos que impiden la correcta formacion de dicho elemento de existencia,

Respecto a este aspecto Dominguez Martinez establece lo siguiente:

‘Ademas de [a manifestacion de voluntad como elemento
indispensable en fa estructura del negocio juridico, asi como de la
capacidad de ejercicio, esto es, que dicha manifestacion sea de un
sujeto considerado legalmente Capaz para ello, ademas de que
dicha manifestacion debe declararse en observancia de las
formalidades establecidas en la ley, foda voluntad que interviene en
un negocio juridico requiere ser declarada con plena conciencia de
la realidad y con absoluta libertad Y espontaneidad, sin estorbo
alguno que limite su coincidencia con Ia realidad y su fibertad”,%®

Cabe considerar que, los vicios de voluntad pueden ser definidos como
cualquier tipo de sugestién o artificio que impide que las partes manifiesten
libremente su voluntad en la conformacion del consentimiento como elemento
de existencia de cualquier contrato.

Hay discrepancias doctrinales en lo que se refiere a la enumeracién de los
vicios del consentimiento, por lo que al referirmos a estos, lo haremos tomando
en cuenta la forma en como son considerados por nuestro Cddigo Civil Federal.

Asi, el articulo 1812 del citado cuerpo legal establece Io siguiente;

“El consentimiento no es valido si ha sido dado por efror, arrancado por violencia o sorprendido
par dolo™.

*DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfreda Ob. Cit., p, 577.
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Asimismo, el articulo 17 del Cédigo Civil Federal establece a la lesion
como vicio de la voluntad, respecto del cual existe cierta polémica sobre su
presencia en los contratos mercantiles, aspecto que sera estudiado mas
adelante en el presente apartado. El citado articulo establece:

"Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrera miseria de
otro; obtiene un lucro excesive que sea evidentemente desproporcionado a lo que &l por su
parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad de! contrato o a
reduccion equitativa de la obligacion, mas el pago de los correspondientes dafos y perjuicics.

El derecho concedido en este articulo dura un afio.”

Tomando en consideracion a los preceptos antes citados, podemos decir
que los vicios de la voluntad son:

1. Error (Dentro de éste podemos encuadrar al dolo y a la mala fe).
2. Violencia.
3. Lesién.

En este sentido, si una persona propone a otra la celebracion de un
contrato mediante la utilizacién de alguna aplicacién de Internet, forzando de
aiguna manera a la otra parte para que dé su aceptacién para la conformacion
del consentimiento en dicho contrato, dicho acto estara viciado y por lo tanto
podra ser anulado. Esto es, el contrato tendra efectos juridicos de caracter
transitorio, pero podra dejar de tenerios por una resolucién judicial en el caso de
que ia parte afectada ejercite una accidon de nulidad y esta prospere (nulidad
relativa). Sin embargo, debemos mencionar que un acto juridico viciado, esto
es, afectado de nuiidad relativa, esta sujeto a confirmacién o ratificacion del
acto, cuando el afectado por el acto lo acepta o reconoce como valido. La
accion de nulidad se extingue por prescripcion.

A continuacién analizaremos brevemente fos vicios de (a voluntad de
conformidad con el Cédigo Civil Federal, y los vincularemos a los vicios del

consentimiento que pueden presentarse en los contratos celebrados a través de
internet.

3.1.2.3. Elerror.

El error, en términos generales, podemos definirlo como una falsa
concepcion de la realidad sobre una cosa o una persona que puede inducir a
una persona a realizar un acto juridico sin tener el total conocimiento de las
posibles consecuencias juridicas del mismo.
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Mazeaud y Saleilles, citados por Ramon Sanchez Medal lo definen en los
siguientes términos:

“Se entiende por error la opinion subjetiva contraria a la realidad
{Mazeaud) o la discreJ)ancia entre la voluntad interna y la voluntad
declarada (Saleiltes)”.®

Por su parte, los principios de la UNIDROIT definen al error en los
siguientes términos:

"Articulo _3.4.- (Definicidn de error).- E) error consiste en una concepcion equivocada sobre los
hechos o sobre el derecho, que debid existir al liempo de Ia celebracion del contrato™.

Para el profesor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez:

"EL ERROR ES UNA CREENCIA SOBRE ALGO DEL MUNDO
EXTERIOR O INTERIOR FiSICO DE UN SER HUMANO, QUE
ESTA EN DISCREPANCIA CON LA REALIDAD, O BIEN ES UNA
FALSA O INCOMPLETA CONSIDERACION DE LA REALIDAD.
PERO SIEMPRE, AUNQUE SE ESTE EN ERROR, SE TIENE UN
CONOCIMIENTO, EQUIVOCADO, PERO UN CONOCIMIENTO AL
FIN Y AL CABQ".'®

3.1.2.3.1. Grados del error.

Para Marcel Planiol, son tres los grados del error, con efectos diferentes
cada uno de ellos: los que impiden la formacion del contrato, fos que
simplemente lo hacen anulable y los que carecen de influencia sobre el mismo.
Estos tres grados se derivan de los grados del error de los actos juridicos in
genere, errores radicales, errores de gravedad media y errores leves. ™"

De conformidad con nuestra legislacion civil, el error puede clasificarse de la
siguiente manera, a saber:

» Errorin genere, considerado como todo falso concepto de la realidad.

» Error de hecho, el cual recae sobre situaciones materiales u objetivas

relacionadas con los sujetos o con el objeto del contrato (articulo 1813 del
Cédigo Civil Federal).

" SANCHEZ MEDAL, Ramén Ob. Cit, p. 46

'""GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto Ob Cit . p. 329
""" Cfr PLANIOL, Marcely RIPERT, Georges Ob Cil.p p, 42 y 839

96



» Error de derecho, se da cuando existe un desconocimiento o interpretacion
inexacta de una disposicion legal (articulo 1813 de! Cadigo Civil Federal).

Ambos, el error de hecho y de derecho, de conformidad con el articulo 1813 del
Cédigo Civil Federal invalidan el contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de tos que contratan, si en el acto de
la celebracion se declara ese motive o si se prueba por las circunstancias de!
mismo contrato que se celebro éste en el falso supuesto que lo motivé y no por
otra causa (errores que impiden la formacion del contrato).

Para autores como Dominguez Martinez, siguiendo a Pianiol, el error de
hecho tiene distintos grados: los errores que se consideran como un obsticulo
para |a formacion del acto, los errores que no la impiden, pero pueden generar
la accion de nulidad, y los errores que son considerados por ¢l legislador como
indiferentes y por ta! razén no producen la invalidez del acto juridico.

« Error indiferente, es aquel que no ejerce influencia sobre el acto. Recae
sobre otras circunstancias gque no trascienden en la celebracién del acto, por
tal razén es indiferente para la vida det acto juridico.

» Error nulidad, es el que vicia la voluntad, produciendo la nulidad relativa del
acto juridico, siempre y cuando, como apuntamos anteriormente recaiga
sobre el motivo determinante de la voluntad del agente. Debemos destacar
que, la nulidad del contrato por error sélo puede invocarla Ja parte que sufrié
el error, y la accion para que se declare dicha nulidad prescribe en diez
anos, si la victima del error no llegé antes a descubrir dicho vicio, ya que si
esto ultimo ocurre, la prescripcion extintiva se consuma en 60 dias a partir
del dia en que el error fue conocido, y es a partir de ese momento cuando la
victima, si asi lo desea, confirmar el contrato expresamente, o ratificarlo de
manera tacita mediante el cumplimiento voluntario a través del pago o de
cualquier otro modo.

» Eiror de calculo. Este surge cuando se da un resultado distinto al supuesto
por el otorgante del acto respecto a las ventajas o desventajas a obtener
por la realizacion del acto juridico de que se trate. Este error, de
conformidad con el articulo 1814 del ordenamiento en cita solo da lugar a
su rectificacion y no produce por tal razén, la nulidad del acto juridico (por
esta razon es un error que carece de influencia sobre e} contrato o error
indiferente).

« Error de cuenta.- este tipa de error no se encuentra en el Cadigo Civil.
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» Error motivado, que da lugar al dolo y a Ja mala fe que seran estudiados en
el siguiente apartado,

Tratandose de los contratos celebrados a través de las diversas
aplicaciones de Internet, consideramos importante destacar otro tipo de error
que si bien no es regulado por nuestra legislacion, es aplicable en este tipo de
contratos: el error de transmision, ya sea o no imputable al oferente.

Este tipo de error tiene importancia en los contratos celebrados entre
ausentes y por fo tanto en aquellos contratos celebrados en Internet en los que
no existe la posibilidad de discutir de manera inmediata los términos y
condiciones del contrato, lo que sucede en Ia utilizacién de las aplicaciones de
correo electrénico y paginas Web.

El emror_de transmision'®, el cual es tratado por el multicitado Ermesto
Gutiérrez y Gonzalez consiste en la equivocacion que se incurre al hacer saber
al aceptante de una oferta, el contenido de ésta Gltima.

El error de transmision imputable al oferente aplicado a la celebracién de
contratos por correo electronico se presenta cuando el oferente transmite la
oferta en una forma vaga, o se equivoca al plantear ia oferta, ya por si, o por
medio de la persona que la escriba materiaimente™?. Este tipo de error no debe
dar lugar a Ia nulidad del acto, sino en el Pago por parte del oferente de una
indemnizacion, o bien del cumplimienta del contrato.

El error de transmision no imputable al oferente se da cuando al
transmitirse la oferta, la misma se envia por un medio no controlable por el
oferente, por lo que el error se da por el encargado de transmitir la oferta. Este
tipo de error se presenta principalmente en la contratacion por telégrafo, por
telex o por fax, mas que en los contratos celebrados por Internet, en los que el
oferente tiene un control de la transmision de sus mensajes, 0 existe una
presuncion de dicho control.

3.1.2.4. El dolo y la mala fe.

De conformidad con el articulo 1815 del Codigo Civil Federal, se entiende
por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se emplee para
inducir al error o mantener en ¢l a alguno de los contratantes; y por mala fe, la

"% Cir. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Ob. Cit . p. 337,

'® En este caso hemos mencionado antenormente que &! articulo 90 del Codigo de Comercio, reformado el 28 ge maya
de 2000, establece una presuncion de que e mensaje de datos se ofigind del emisor, por o que si exisle un error en la
oferta, et oferente no podra aducir que &l no escribio materialmente la oferta. £l citado anicuto 80 del Codigo de
Comercio establece: "Salvo pacto en contrario, se presumira que el mensaje de datos proviene del emisor si ha sido
enviado:

t Usando medios de idenuficacién. tales como claves o contrasefas de &), ¢

it Por un sistema de informacién programado por el emisor o en Su Nombre para que opere auvtomaticamente”,
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disimulacion del error de uno de los contratanies, una vez conocido, en perjuicio
de la otra parte.

El articulo 1816 establece que 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.

Si ambas pares proceden con dolo, ninguna de ellas puede alegar la
nulidad del acto o reclamarse indemnizaciones (articulo 1817 del citado cuerpo
legal).

La diferencia entre el dolo y la mala fe radica en Ia naturaleza de la
conducta de quienes las realizan, esto es en el caso del dolo, la conducta es
activa y en la mala fe es pasiva.

El dolo se puede clasificar en:

» Dolo principal v dolo_incidental, el primero es aquél que se da para la

realizacién y ejecucion de! acto y el segundo no se da para contratar y por
tal razén no produce nulidad,

» Dolo bueno y dolo malo, el primero no vicia el contrato, es el que realizan los
comerciantes exagerando los aspectos positivos de sus productos para
incrementar sus ventas, y e sequndo se da siempre en perjuicio de la otra
parte y si vicia el consentimiento.

» Dolo reciproco, es al que nos referimos al citar at articulo 1817 del Cédigo
Civil, esto es, aquél en el que ambas partes actuan dolosamente, por lo que
ninguna de las dos merece la proteccion de la ley.

3.1.2.5. El miedo o temor.

Las personas antes de decidir en celebrar o no un contrato o un acto
juridico cualquiera estan pensando en las diversas consecuencias juridicas que
producira dicho contrato o acto, para finalmente decidir entre celebrarlo o no. La
decision de las personas para la celebracion un acto juridico debe ser llevada
acabo en plena libertad, por lo que si fa decisién de una de las partes para
contratar es obtenida por la otra parte mediante el ejercicio de la violencia,
generanda en el otro un sentimiento de miedo que le impida decidir libremente
sobre la celebracion del acto, la voluntad de esta parte estara viciada, y por tal
razén el contrato o acto juridico de que se trate estara afectado de nulidad
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En este orden de ideas, el miedo es el sentimiento de uno de los
contratantes cuando el otro co-contratante emplea la violencia ya sea fisica o
psicologica para obtener su voluntad en la celebracién de un contrato,

Respecto a esto, Dominguez Martinez apunta;

“Por el contrario, si una persona se ve constreiiida a celebrar un
negocio juridico para evitar con ello un mal que real o
supuestamente pudiera llegar a padecer si no lo celebra, su
voluntad habra carecido de libertad porque la deliberacion y por
ende la decisibn correspondientes se vieron agredidas por la
amenaza de ese mal, supuesto este en el que estaremos ante una
voluntad manifestada por temor e inclusive por miedo”. '™

Existe una diferencia entre lo que es el temor y lo que es el miedo. El
temor es solamente un sentimiento que previene un peligro y por tal razén no
llega a viciar la voluntad. En cambio, el miedo, es el un sentimiento de tal
magnitud que si vicia la voluntad.

Respecto a la diferencia entre miedo y temor, Dominguez Martinez establece:

“Es cierto que el temor puede inducir a la celebracién de un negocio
y que de no haberse sentido no se hubiera realizado aquel, pero
regular temores como precauciones de los sujetos queda fuera de
un alcance razonable de la ley. El miedo, por el contrario, se
traduce en esa inquietud que el titular de una voluntad sufre,
causada por la amenaza de un mal inminente Cuya trascendencia,
ya sea en consideracion del ordenamiento legal y de quien Io
padece, o bien sélo de este ultimo, le constrifie a tomar
coartadamente la decisidon de celebrar el negocio planteado, que no

habria realizado de no haber tenido esa inquietud al deliberar y
decidir" 1%

El Codigo Civil Federal no se refiere al miedo o temor, sino al hecho que
lo provoca, esto es, a la utilizacion de la violencia.

Asi, los articulos 1818 al 1823 se refieren a este vicio de ia voluntad en
los siguientes términos:

“Articulo 1818.- Es nulo el contrato celebrado por violencia, ¥

a provenga ésta de alguno de los
contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato”

"™ DOMINGUEZ MARTINEZ. Jorge Alffeda Ob Cit . p. 606

"™ idem
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"Articuto 1819.- Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro
de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o una parte considerabie de los bienes del
contratante, de su conyuge, de sus ascendientes o de sus descendientes 0 de sus parientes
colaterales dentro de! segundo grado”.

En este caso particular, o que vicia la voluntad no es ef uso de la violencia ya
sea fisica o psicolégica — en forma de amenazas- sino el miedo de uno de los
contratantes de perder de manera inminente cualquiera de los hienes juridicos
tutelados enumerados en este precepto legal.

“"Articulo _1820.- E| temor reverencial, esto es, el solo temor a desagradar a las personas a
quienes de debe sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento.”

“Articulo 1821.- Las consideraciones generales que los contratantes expusieren sobre los
pravechos y perjuicios que naturalmente pueden resultar de la celebracion o no celebracion del
contrato, y que no importen peligro o engaflo o amenaza alguna de las partes, no seran
tomadas en cuenta al calificar el dolo ¢ la violencia.”

“Articulo 1822 - No es licito renunciar para lo futuro la nulidad que resule del doio o de la
violengia."

“Articulo 1823 .- Si habiendo cesado la violencia o siendo conocido el dolo, el que sufrib |a
violencia o padecié el engafio ratifica el contrate, no puede en Io sucesivo reclamar por
semejantes vicios™.

A manera de resumen, esquematizaremos este tema con el siguiente
cuadro sintptico:

Fisica 0 amenazas que importen peligro en perder Ia vida, Ia honra, la libertad, Ia
salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, de su ¢ényuge, de

Violencia< sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado,

* La violencia no es vicio de voluntad, sino el resultado de Ia utitizacion de la misma para
arrancar la voluntad de la otra parte para conformar el consentimiento como elemento de
existencia de un contrato.

» Elresultado del uso de la violencia es el miedo, el cual si es un vicio de voluntad que puede
inducir a una persona a contratar. La sancidn en este caso, es que el afectado por miedo en
un contrato puede invocar la nulidad del contrato de que se trate. Estamos frente a una
nulidad relativa, y por lo tanto puede convalidarse.

+ Aligual que en el dolo, el afectado por el uso de violencia €n un contrato que le produjo un
miedo tal que se vio forzado a contratar no puede renunciar al derecho de pedir la nulidad
del acto de que se trate.
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* El temor, como una precaucion de un sujeto ante un posible peligro no es considerado
como vicio de la voluntad. El temor puede clasificarse de la siguiente forma:

Reverencial - Temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisién
y fespeto, no basta para viciar el consentimiento.
Temor Temor por |a_advertencia de ejercicio de un derecho

¢ La violencia puede provenir del co-contratante, de un tercero interesado o no en el contrato,
y en todos estos casos, el contrato sera nulo.

3.1.2.6. Lalesion.

La lesion se presenta cuando una de las partes obtiene un lucro indebido
y evidentemente desproporcionado a lo que ella por su parte se obliga,
aprovechandose de la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema
necesidad de la otra parte contratante.

La lesion esta regulada por el articulo 17 del Cédigo Civil Federal
estableciendo que la lesidn es una desproporcion entre e! valor de las
prestaciones de las partes, lo cual arroja un fucro excesivo a favor de una de
ellas, causado por la explotacion de la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria de la otra parte.

La pena sera la peticion de la nulidad del contrato y, de ser ésta
imposible, la reduccion equitativa de su obligacion mas el pago de los
correspondientes dafios y perjuicios. El derecho concedido en el citado
precepto dura un afo, a partir, aunque e! citado articulo 17 del Cadigo Civil
Federal no lo establezca, del momento en que el acto juridico a quedado
perfeccionado.

En parte, dichc precepto es inexacto Ya que se requiere para que se
actualice Ia lesion una extrema y notoria incuitura, debiendo, a nuestro parecer
proteger legalmente a todo contratante que ha consentido condiciones
claramente desfavorables a consecuencia de circunstancias imperiosas. De otra
manera no podria alegarse lesion en casi ningn €aso, y mucho menos en
contratos celebrados a través de las diversas aplicaciones de Internet,

Tomando en cuenta la definicién iegal antes comentada, podemos concebir
a la lesidn de dos formas, a saber:

« Lesion objetiva, es toda desproporcion que exceda de cierta tasa legal.
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* Lesion subjetiva, es toda desproporcion evidente gue provenga de Ia
explotacién de ciertas circunstancias de la victima, dandose la falta de
equilibrio en las prestaciones que las partes se deben reciprocamente.

Una vez que hemos estudiado a la lesion como vicio de la voluntad de todo
contrato, debemos mencionarle al lector que existe cierta polémica sobre Ia
existencia o no de este vicio de la voluntad en los contratos mercantiles,
independientemente del medio que se utilice para exteriorizar el consentimiento.

A este respecto, nosotros consideramos que si puede presentarse la lesion
en todos los contratos mercantiles, aunque en uno en particular, las ventas
mercantiles, debemos realizar ciertos comentarios. Ei articulo 385 del Cadigo
de Comercio establece que las ventas mercantiles no se rescindiran por causa
de lesion; pero el perjudicado, ademas de la accién criminal que competa, fe
asistira la de dafios y perjuicios contra el contratante que hubiese procedido con
dolo o malicia en el contrato 0 en su cumplimiento.

1. Con relacién a las ventas mercantiles si cabe la lesion, lo que no puede
hacerse es rescindir el contrato o anularlo por causa de esta.

2. El perjudicado por lesién en un contrato de compraventa mercantil puede
denunciar penalmente este hecho, asi como demandar el pago de dafios y
perjuicios.

3. Sélo la compraventa mercantil no puede rescindirse o solicitarse su nulidad.
Esto no puede y no debe hacerse extensivo a los demas contratos
mercantiles.

4. El articulo 2° del Cédigo de Comercio estabiece que a falia de disposiciones
de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran aplicables a los
actos de comercio las del derecho comiin contenidas en el Codigo Civil
aplicable en materia federal, de lo que se desprende que en ios demas
contratos mercantiles se aplicaran las reglas sobre ia lesion previstas en el
articule 17 del Codigo Civil Federal.

Lo anterior lo confirma Ernesto Gutiérrez y Gonzalez en los siguientes
términos:

“En materia mercantil, y para los contratos de mutuo, créditos
simples, créditos refaccionarios y de avio, y demas contratos y
operaciones mercantiles, no hay norma alguna en el Cdadigo de
Comercio o en ley especializada, que determine que la lesién no
nulifica el contrato o el acto, por lo cual resufta un absurdo decir que
entre los comerciantes, o en los que no lo sean pero realicen actos
de comercio, no pueda una de las partes ser victima de lesion, y
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gue este impida legalmente para demandar la nulidad o "Rescision®
como dice el Codigo de Comercio, del contrato en que se vio

lesionada”. '

Asimismo, lo sefnalado en cuanto a la lesidon en materia mercantil es
confirmado por la siguiente tesis jurisprudencial que establece que en los
actos de comercio, debe aplicarse supletoriamente o previsto en el anticulo
17 del Codigo Civil:

‘LESION EN LOS ACTOS DE COMERCIO. APLICACION
SUPLETORIA DEL ARTICULO 17 DEL CQDIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA
REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. Como esta fuera de toda duda
que la figura juridica de la lesién en su forma moderna, lamada por la
doctrina “lesién calificada™ por su propia naturaleza subjetiva,
necesariamente se refiere a la persona misma de quien la sufre y no al
acto juridico en si, ni, por tanto, al comercial, es claro que las acciones
que de ellas se deriven no pueden regirse por el estatuto del acto
comercial. Siendo ello asi, y por no establecer ej Codigo de Comercio
norma alguna sobre las acciones de nulidad derivadas de la
expresada figura juridica, es concluyente que se tiene que recurrir al
Codigo Civil para colmar fa laguna, en vista de Ia supletoriedad
establecida al respecto por el articulo 2° de dicho Cédigo de Comercio
y principalmente por su articulo 81 que en forma expresa estatuye que
“Con las modificaciones y restricciones de este codigo, seran
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil
acerca de la capacidad de los contratantes, y de las excepciones y
causas que rescinden o invalidan los contratos™?”,

3.1.2.7. La capacidad legal.

La capacidad legal es uno de los elementos de validez gue mas problemas
genera en la celebracion de contratos utilizando las diversas aplicaciones de
" internet, en virtud de que por el caracter de Ia red de redes, es dificil tener la
certeza de la identidad de las partes que intervienen en el contrato y por lo tanto
la certeza sobre si dichas partes son capaces juridicamente hablando,

En este apartado estudiaremos los caracteres generales de la capacidad
tanto doctrinaria como  legalmente y posteriormente destacaremos las

"MGUTIERREZ ¥ GONZALEZ, Ernesto Ob. Cit., p. 379

**" Amparo directo 271/98 - José Willrido Lopez Padilla.- 29 de abril de 1998, Unanimidad de volos.- Ponente Raa!
Murillo Delgado - Secretatia Norma Navartro Orozce Novena Epoca, Volimen VI, pagina 668, Fecha de publicacién
Juma de 1988 Lesién en los Aclos de Comercio. Aplicacién Supletoria del afticulo 17 del Cogigo Civit para el Distrito

Federa! en matena comun y para toda la Repoblica en materia Federal
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impticaciones de este elemento de validez en los contratos celebrados en
Internet.

La capacidad legal puede verse en sentido amplio Y €n sentido estricto.

En sentido amplio podemos definirla como la aptitud reconocida por la ley de
ser titular de derechos y obligaciones y de ejercerlos por si. Este concepto
engloba dos tipos de capacidad legal, que implican el sentido estricto de este
concepto.

La capacidad legal en sentido estricto, puede clasificarse en dos tipos, la
capacidad de goce y la de gjercicio.

La capacidad de goce es la aptitud reconocida por la ley de ser titular de
derechos y obligaciones. En este caso la ley da esa aptitud a seres que
inciusive atn no nacen y, por tanto, todavia no se consideran ¢omo personas
juridicas.

La capacidad de goce se tiene durante toda la vida, pero la capacidad que
requieren las personas como atributo de la personalidad para poder contratar es
la capacidad de ejercicio, la cual podemos definirla como la aptitud reconocida
por la ley de ser titular de derechos y obligaciones y ejercerlos por si.

La capacidad de ejercicio, conforme a nuestro sistema juridico, se obtiene a la
llegada a los 18 anos, siempre y cuando se tenga un modo honesto de vivir, de
conformidad con el articulo 34 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que a la letra establece:

*Son ciudadanos de fa Repubiica los varones Y las mujeres que, teniendo la calidad de
mexicanos, reinan, ademas, los siguientes requisitos:

. Haber cumplide 18 afios, y
1. Tener un moado honesto de vivir".

Las reglas sobre la capacidad para contratar se previene en los articulos
1798 y 1799 del Cédigo Civil Federal, los cuales establecen respectivamente lo
siguiente:

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

"La incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por ia atra en provecha propio,
salvo que sea indivisible el objeto del derecho o de Ia obligacién comun *

Una vez que nos hemos referido a la capacidad legai en sentido estricto,

en sus dos vertientes, capacidad de goce y de ejercicio, a continuacion nos
referiremos a la incapacidad.
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De conformidad con nuestra legislacion, existen algunos casos de
incapacidad parcial de goce:

1. Corporaciones religiosas y ministros de _cultos: Ef articulo 27 fraccion Hl de
nuestra Constitucion establece ciertas limitaciones a estos grupos para
adquirir, poseer o administrar bienes, ya que podran hacerlo solamente
para el cumplimiento de su objeto. Asimismo, el articulo 130 constitucional
en el parrafo cuarto del inciso e) establece la incapacidad de los ministros de
Cultos, sus ascendientes, descendientes, hermanos y conyuges, asi como
las asociaciones religiosas a que aquellos pertenezcan, para heredar por
lestamento, de las personas a quienes los propios ministros hayan dirigido o
auxiliado espiritualmente y no tengan parentesco dentro del cuarto grado.

2. Instituciones de beneficencia: El articulo 27, fraccion Il constitucional
establece que estas instituciones ya sean pubiicas o privadas que tengan
por objeto el auxilio de los necesitados, la investigacion cientifica, la difusion
de la ensefianza, la ayuda reciproca de los asociados, o cualquier otro
objeto licito, no podran adquirir mas bienes raices que los indispensables
para su objeto, inmediata o directamente destinados a &l, con sujecion a lo
que determine la ley reglamentaria.

3. Sociedades mercantiles por _acciones: Ej articulo 27 fraccion IV
constitucional establece que las sociedades mercantiles por acciones
podran ser propietarias de terrenos rusticos pero unicamente en la extension
que sea necesaria para el cumplimiento de su objeta. En ningiin caso las
sociedades de esta clase podran tener en propiedad tierras dedicadas a
actividades agricolas, ganaderas o forestales en mayor extensiéon que la
respectiva equivalente a veinticinco veces los limites sefalados en la
fraccion XV de dicho articulo 27. La ley reglamentaria regulara la estructura
de capital y el nimero minimo de socios de estas sociedades, a efecto de
que las tierras propiedad de la sociedad no excedan en relacion con cada
socio los limites de fa pequefa propiedad. En este caso, toda propiedad
accionaria individua! correspondiente a terrenos rusticos, sera acumulable
para efectos de computo. Asimismo, la ley sefalara las condiciones para ia
participacion extranjera en dichas sociedades. La propia ley establecera los

medios de registro y control necesarios para el cumplimiento de lo dispuesto
por esta fraccion.

4. Extranjeros: En la fraccion | del articulo 27 de nuestra Constitucion se

establece la incapacidad de goce de los extranjeros para la adquisicién de
tierras y aguas en territorio nacional, en ios siguientes términos:
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"Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacien y las sociedades mexicanas tienen
derecho para adquirir el dominio de las lierras, aguas y sus accesiones O para obtener
concesiones de explotacién de minas o aguas. El Estado podra conceder el mismo derecho
alos extranjeros, siempre que convengan ante a Secretaria de Relaciones en considerarse
como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la proteccién de
sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al CONVenio,
de perder en berneficio de la Nacion, los bienes que hubieren adguirido en virtud de lo
mismo. En una faja de cien kitdmetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las
playas, por ningin motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y
aguas”.

En este caso, se establece una incapacidad de goce a los extranjeros de
caracter condicional, esto es, que puede subsanarse si se hace la renuncia
mencionada, a la cual se le conoce come Clausula Calvo. Asimismo, se
establece una incapacidad de goce insalvable tratandose de |a adquisicién
del dominio directo sobre tierras y aguas en una faja de cien kilémetros a lo
largo de las fronteras y de cincuenta en las playas.

En cuanto a la capacidad de goce y de ejercicio en materia mercantil por
parte de extranjeros, el articulo 13 del Codigo de Comercio establece que
los extranjeros seran fibres para ejercer el comercio, segin lo que se
hubiere convenido en los tratados con sus respectivas naciones, y lo que
dispusieren las leyes que arreglen los derechos y obligaciones de los
extranjeros.

Incapacidad de goce de personas fisicas por sentencia civil o penal: De la
substanciacién de un proceso penal o civil puede derivar a cargo de una
persona incapacidad de goce y de ejercicio. Asi, por ejemplo el articulo 1680
del Cédigo Civil Federal establece que no pueden ser albaceas, excepto en
el caso de ser herederos Unicos, los que hayan sido condenados por delitos
contra la propiedad (fraccion IiD.

A continuacioén, nos referiremos a los casos de incapacidad de ejercicio:

La incapacidad de ejercicio puede ser general o especial. La incapacidad

de_ejercicic general se regula en el articulo 450 del Cédigo Civil Federal, el cual

establece:

“Tienen incapacidad natural y legal:

Los menores de edad;

Los mayores de edad disminuides o perturbados en sy inteligencia, aunque tengan
intervalos licidos; y aquellas que padezcan alguna afeccion originada por enfermedad ¢
deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o sensonial 0 por la adicciéon a
sustancias toxicas como el alcohol, les psicotropicos o los estupefacientes, siempre que
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debido a la limitacion, ¢ la alteracién en la inteligencia que esto les provogue no puedan
gobernarse y obligarse por si mismas, o manifestar su voluntad por algun medio”.

Antes de las reformas de 1992 a este precepto, el Capitulo IV del titulo
noveno (De la tutela) del libro primero (De las personas) se denominaba “De la
tutela de los dementes, idiotas, imbéciles, sordomudos, ebrios y los que
habitualmente abusan de las drogas enervantes”.

Respecto al texto del articulo 450 original, el maestro Dominguez
Martinez establece:

“Como ya he mencicnado en el transcursc de estas lineas, los
conceptos que el articulo transcrito contenia en sus fracciones I, 111
y IV en su texto original, se consideraron por el Ie&islador
degradatorios y ofensivos de la dignidad de las personas”.

El citado articulo 450 tiene varias excepciones, a saber:

“Estan incapacitados para testar: |.- Los menores que no hayan cumplido dieciséis afios de
edad, ya sean hombres o mujeres; .- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su
cabal juicio (articulg 1306)".

“Es valido el testamento hecho por un demente en un intervalo de lucidez, con tal de que al
efecto se observen las prescripciones siguientes {articulo 1307)".

"El matrimonio del menor de dieciocho afos produce de derecho Ja emancipacién, Aunque el
matrimonio se disuelva, el conyuge emancipado, que sea mener, no recaera en la patria
potestad (articulo 641)".

"El emancipado tiene la libre administracién de sus bienes, pero siempre necesita durante su
menor edad:

\. De Ia autorizacion judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca de sus bienes
raices;

1. De un tutor para negocios judiciales (articulo 643).”

En cuanto a la incapacidad de ejercicio de caracter especial, el articulo
176 del Codigo Civil Federal establece que el contrato de compraventa solo
puede celebrarse entre los conyuges cuando el matrimonio esté sujeto a
régimen de separacion de bienes.

La sancién por celebrar un contrato o un acto juridico en general, es la
nulidad relativa del mismo, pudiendo ser invocada por el que ha sufrido este
vicio del consentimiento.

' DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. La incapacidad de ejercicio _en el Codiao civil ara &l D.F. a partir de e
de 1992 {Breve glosa a las reformas de entonces), México, 1993, p 27,
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Lo analizado anteriormente es to que debemos entender por la capacidad
juridica desde el punto de vista civil: sin embargo, debemos referirnos a la
capacidad juridica para realizar aclos de comercio, dentro de los cuales,
podemos mencionar la celebracion de contratos mercantiles en Internet dentro
del territorio nacional, ya que para establecer las reglas sobre la capacidad en
un contrate mercantil internacional celebrado en Internet, deberemas atender al
derecho aplicable.

A este respecto, Mantilla Molina apunta:

“Pero en todo caso en que no exista una disposicion legal expresa
en contrario, los actos de comercio pueden ser celebrados por
cualquier persona fisica no incapacitada civilmente™,'®

Asi lo previene el articulo 5° del Cédigo de Comercio al establecer que
toda persona que segun las leyes comunes es habil para contratar y obligarse,
y a quien las mismas leyes no prohiben expresamente la profesion del
comercio, tiene capacidad legal para ejercerlo.

Del articulo citado podemos desprender que existen ciertas personas que
por disposicion de la ley no pueden ejercer el comercio Y, por esta razon, son
incapaces para celebrar contratos mercantiles utilizando por medio el Internet,
entre estas personas podemaes destacar:

* Los corredores, so pena de ser destituidos en caso de vulnerar esta
prohibicion. La quiebra de estas personas, se reputa fraudulenta. (Articulo
12, fraceidn | del Codigo de Comercio).

* |os quebrados que no hayan sido rehabilitados (articulo 12, fraccion 11, del
Codigo de Comercio).

e Los que por sentencia ejecutoria hayan sido condenados por delitos contra
la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la
concusion (articulo 12, fraccion 11} del Codigo de Cometcio).
También existen otras leyes que previenen la prohibicion del ejercicio del

comercio, entre otras la Ley del Notariado, que establece la prohibicion para los

notarios publicos de ejercer el comercio mientras actiien como fedatarios y la

Ley Federal del Trabajo, en su articulo 378, fraccion {1, establece la prohibicion

para los sindicatos para ejercer la profesion de comerciantes con animo de

lucro.

% MANTILLA MOLINA, Roberto Ob Cit, p 85
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Puede darse el caso de que los incapaces, civimente hablando, puedan
ejercer et comercio realizando actos de esta naturaleza. Esto puede acaecer
mediante |a figura de la representacion legal, a través de la cual una persona
puede realizar actos juridicos, en este caso, actos de comercio, a nombre y
cuenta de otra persona, sin que ta realizacion de dichos actos repercuta en su
esfera juridico patrimonial. No obstante, el representante no debe excederse en
el ejercicio de sus facultades de representacion, so pena de nulidad de los
actos que realice, de conformidad con el articulo 8° del Cadigo Civil Federal.

Una vez que hemos finalizado con el estudic de la capacidad legal de
conformidad con nuestra legislacion tanto civil como mercantil, sera necesario
analizar este elemento de validez en los contratos celebrados a través de las
diversas aplicaciones de Internet.

En virtud de que la red de Internet tiene un caracter abierto, no puede
darse la certeza de que Ja persona que esta comunicandose para la celebracion
de un contrato tiene plena capacidad de ejercicio para obligarse en los términos
de dicho contrato. Esto es un problema de inseguridad ¢ de falta de certeza de
la identidad de las partes que intervienen en el contrato.

En cuanto a la celebracion de contratos a traves de medios electrénicos,
por menores de edad, Olivier Hance apunta:

“Por lo general, los contratos firmados por menores se consideran
nulos e invalidos. No obstante, algunos sistemas legales reconocen
su validez cuando se hacen con el fin de obtener articulos
necesarios para la vida diaria de un menor {un menor podria

comprar articulos de diarios en Internet, por ejemplo)”. ''°

En el caso que sefala el autor antes indicado, no estamos frente a un
contrato mercantil, ya que la finalidad del contrato al que se hace referencia no
es la especulacion mercantil, sino la cbtencién de articulos para la vida diaria
del menor, en cuyo caso no se requiere ser mayor de edad para poder
contratar.

En muchas ocasiones, los menores compran bienes o mercancias por
Internet utilizando la tarjeta de crédito de sus padres, mediante la inclusion en la
red de Internet de los nimeros confidenctales de dichas tarjetas, conocidos
como NIP. Estoes numeros confidenciales pueden ser considerados como
medios de identificacién, pot lo que de conformidad con e} articulo 90 del
Cadigo de Comercio existira la presuncion legal, salvo pacto en contrario, de
que el mensaje de datos provino del titular de la tarjeta de crédito. Esto es

MeYANCE, Clivier. Ob. Cit., p. 157.
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conocido en paises como Francia como la “Teoria de la apariencia”, esto es
que los padres estan obligados respecto a obligaciones asumidas por sus hijos
por el uso de sus tarjetas de crédito.

Con relacion a las transacciones electrénicas de fondos, Luis Manuei C.
Mejan se refiere al problema antes mencionado en los siguientes términos:

"Por ofro lado, no deben confundirse los actos juridicos en si con
los hechos materiales que son necesarios para que el acto juridico
se forme. El acto juridico marco, que se describe en el inciso
anterior de este capitulo, fue el contrato de prestacidon de servicios
de TEF y en el se prevé que pueden celebrarse actos juridicos
posteriores y desencadenar todos los efectos que le son peculiares
cuando se den determinadas circunstancias. Asi, las partes han
convenido que, cuando en la maquina correspondiente cajero
automatico, términal (sic) de equipo de computo, teléfono,
computadora personal enlazada, etc) se accesen las claves de
numeros de cuenta y de identificacion personal, el banco obedecera

y afectara las cuentas seguin se siga de las instrucciones que se
reciban del medio utilizado.

Ello no requiere que quien accese el sistema sea capaz. Valgase la
comparacion con una obligacion sujeta a condicién cuya realizacién
depende de un no capaz, el ejemplo podria ser: "Si un perro negro
pasa frenta (sic) a tu casa antes de las doce, te entregaré un milldn
de pesos”. El acto del perro al circular por la calle es, sin duda
alguna, el acto de un incapaz, pero desata una consecuencia

juridica que dos partes, capaces Y en su momento, desearon
imputarle”, '

Este tipo de problemas puede ser solucionado, y como lo apuntamos en
el apartado relativo al estudio del consentimiento como elemento de existencia
de los contratos, a través de la celebracién de un contrato normativo previo,
regulado en el articulo 1811 del Codigo Civil Federal Sin embargo, la
celebracién de este contrate normativo previo es factible en la utilizacion del
correo electrénico como aplicacién de Internet para la futuros contratos, pero en
los contratos celebrados a través de paginas Web no podemos tener la certeza
de la identidad de nuestro co-contratante y mucho menos, si ef mismo es capaz
juridicamente hablando.

Estos aspectos, relativos a la falta de seguridad en los contratos
celebrados por Internet no fueron considerados por el legislador en las reformas
del 29 de mayo de 2000 y, por lo tanto, deben de ser tomados en cuenta para

Mg MEJAN, Luis Manuel. Ob. Cit . pp. 35 y 36



evitar que la mayoria de las transacciones realizadas por esta via estén
afectadas de nulidad.

Como veremos mas adelante, con una regulacion de las firmas
electronicas en materia contractual tanto civil como mercantil, de la regulacion
de un proceso de certificacion de las partes que celebraran contratos por
Internet y, en general, a través de medios electronicos, épticos o de naturaleza
similar, asi como el establecimiento de autoridades o entidades certificadoras
que den fe de la identidad y capacidad legal de los futuros contratantes se dara
mayor certeza y seguridad juridica a los contratos celebrados a través de los
llamados mensajes de datos.

3.1.2.8. La forma.

El concepto de la forma como elemento de validez de los contratos podemos
sustraerlo del concepto mismo del acto juridico al que hicimos referencia en el
Capitulo Primero:

Anteriormente, dijimos que el acto juridico referido al contrato es la
manifestacion exterior de la voluntad de las partes que intervienen en el mismo
para producir consecuencias de derecho habiendo la intencién de producirlas.

En este orden de ideas, podemos conceptualizar a la forma como la manera
en como las partes deben exteriorizar dicha voluntad para que el acto
juridico (contrato} que estin celebrando pueda ser considerado como
valido.

De conformidad con el articulo 1803 del Cédigo Civil Federal, al cual ya
hicimos referencia en el estudio del consentimiento, establece que la voluntad
de las partes contratantes se puede externar de dos maneras:

1. La expresa.- Cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por
medios electronicos, épticos o por cualquier otra tecnologia (lamados por el
articulo 89 del Codigo de Comercio como Mensajes de Datos), o por signos
inequivocos.

2. La tacta.- Cuando la voluntad resulta de hechos o de actos que la
presupongan o autoricen a presuponeria,

Frente a este tema se presentan dos tesis: el consensualismo y el
formalismo.

Para el consensualismo lo mas importante es la celeridad juridica, esto es,

la velocidad en las celebracion de contratos. Por esta razon, el acte juridico
existira y tendra validez por el simple acuerdo de las voluntades de las paries,

112



sin que se requiera que la manifestacion de dichas voluntades revista cierta
forma.

Frente a esta tesis encontramos al formalismo, respecto de la cual, lo mas
importante no es la celeridad juridica sino la seguridad juridica. E! acto juridico
para ser valido debera cumplir con una forma precisa de externar la voluntad,
que debe marcar la ley,

El Codigo Civil Federal tiene como regla general el consensualismo, en
virtud de que exige la forma como medio de prueba del acto, la cual no es
imprescindible si por otros elementos se puede demostrar su celebracion. El
contrato celebrado sin la forma legal sera valido si puede probarse su
celebracion a través de otros medios que demuestren sy celebracién de manera
fehaciente o indubitable. Asi lo establecen los articulos 1796, 1832, 1833, 1834,
2228, 2231, 2232 y 2234 de dicho ordenamiento legal que a la letra establecen:

“Afticulo 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento: excepte aquéllos
que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes no solo al cumplimiente de lo expresamente pactado, sinc también obligan a las
consecuencias que, segdn su naturaleza, son conforme a la buenafe, alusooala ley".

"Anticulo 1832 - En los contratos civites 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 Ia ley."

“Articulo 1833.- Cuando la ley exija determinada forma para un contrato, mientras que éste no
revista esta forma no sera valido, salvo disposicién 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.”

"Articulo 1834.- Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los documentos relativas
deben ser firmados por todas las personas a las cuales se imponga esa abligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara otra a Su ruego y en el documento se
imprimira [a huella digital del interesado que no firm&.”

En cuanto a este precepto, debemos mencionar que antes de las
reformas del 29 de mayo de 2000, Ia exigencia para algunos contratos de ia
forma escrita asi como la necesidad de Ia firma del escrito correspondiente no
podia aplicarse en los contratos celebrados por medios electrénicos. Por esta
razon, el legislador considerando lo previsto en los articulos 6.7y8delaley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico''2 incluyé un articulo 1834

"2 Dichos preceptos de 1a Ley Modelo de 1a CNUDMI sabre Comercio Elecirénica establecen:
Articule 6 - 1) Cuando Ia ley requiera que la informacidn conste Por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un
mensaje de datos si la informacién que éste contiene es accesible para sy ulterior consuita,

2} £l parrafo 1) sera aplicable ianto si el requisito en &l previsto esta expresado en forma de obligacién como si I3 ley
simplemente prevé consecuencias en el casa de que 1a informacidn ng conste por escrlo

Articulo 7.- 1) Cuando la ley requiera la firma de una persona, ese féquisito quedara satisfecho en relacign con un
mensaje de ¢ales
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bis que establece en su primer parrafo que, cuando se exija la forma escrita
para el contrato, este requisito se tendra por cumplido mediante la utilizacién de
medios electrénicos, épticos o de cualquier otra tecnologia, siempre que la
informacion generada o comunicada en forma integra, a través de dichos
medios sea atribuible a las personas obligadas y accesible para su ulterior
consulta. Asimismo, tratindose de aquellos contratos que requieran ser
otorgados en instrumento ante fedatario publico, el articulo 1834 bis establece
en su segundo parrafo que tanto el fedatario como las partes obligadas podran
generar, enviar, recibir, archivar o comunicar la informacion que contenga los
términos exactos en gue las partes han decidido obligarse mediante Ia
utilizacidon de medios electrénicos, épticos o de cualquier otra tecnologia, en
cuyo caso el fedatario publico debera hacer constar en el propio instrumento los
elementos a través de los cuales se atribuye dicha informacion a las partes y
conservar bajo su resguardo una version integra de la misma para su ulterior
consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con la legislacion
aplicable que lo rige.

"Articulo 2228 - La falta de forma establecida por 1a ley, si no se trata de actos solemnes, asi
como el error, el dolo, la viclencia, la lesién y la incapacidad de cualquiera de los autores del
acto, produce Iz nulidad relativa del mismo.”

"Articulo 2231 .- La nulidad de un acte juridico por falta de forma establecida por a ley se
extingue por la confirmacién de ese hecho en ia forma omitida.”

"Articulo 2232 - Cuando la falta de forma produzca nulidad del acto, si la voluntad de las partes
ha quedado constante de una manera indubitable y no se trata de un acto revocable, cualquiera
de los interesados puede exigir que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley.”

"Aniculo 2234 - €l cumplimiento voluntario por medio del page, novacion o por cualquiera otro
modo, se tiene por ratificacion tacita y extingue la accién de nulidad™.”

El Cédigo de Comercio, al igual que el Cadigo Civit Federal establece ia
regla de consensualismo en la celebracion de contratos mercantiles. Asi lo
previene el articulo 78 del Cédigo de Comercio en los siguientes términos:

a)5i se utiliza un método para kentdficar a esa persona ¥ para indicar que esa persona aprueba la informacidn que

figura en el mensaje de datos, y

b) Si ese mélodo es fan fiable como sea apropiado para los fines para los que se generd o comunict el mensaje de

datos, a la luz de todas las circunstancias del caso, incluide cualquier acuerdo pertinente

2) EN parralo 1) sera aplicable 1anto s el requisilo en él previsto esta expresado en forma de obligacién como si la ley

simplemente preve consecuencias €n £l caso de que no exista una firma,

Articuio 8.- 1) Cuando ley requieta que la informacin se presentada y conservada en su forma original, ese requisito

guedard salisfecho con un mensaje de datos

3} 5i exisle alguna garantia fidedigna de que se ha conservado la Inteqridad de la informacion a partir del momento
€N gue se genero por primera vez en su forma definiva, como mensae de datos ¢ en alguna otra forma;

b} De requerirse que la informacion sea presentada, s dicha informacian puede ser mostrada a [a persona a |a gue se
deba presentar

2) El parrafo 1} sera aplicable tanto s ei requisito en &l previsto esta expresado en ferma de obligacén como si a ley

simplemente prevé consecuencias en el caso de que fa informacién no sea presentada o comservada en su forma

originat
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"En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca

Que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de
formalidades o requisitos determinados™.

Inclusive, en las reformas de mayo de 2000 se agregd un preceplo
similar al articulo 1834 bis del ordenamiento civil antes mencionado, al
establecer en el articulo 93, primer parrafo  del Codigo de Comercio lo
siguiente,

“Cuando la ley exija Ia forma escrita para los contratos v la firma de los documentos relativos,
€50s supuesios se tendran por cumplidos tratandose de mensajes de datos siempre que éste
sea avribuible a las personas obligadas ¥ accesible para su ulterior consulta™.

Et citado precepto difiere del articulo 1834 bis antes mencionado en el
hecho de que incluye el concepto de “Mensaje de Datos", el cual sin razén
aparente alguna no fue incluide en materia civil Y. por otro fado, no establece
que ta informacion generada o comunicada sea llevada a cabo en forma
integra, esto es que no haya sido alterada desde que se cred de forma
definitiva, aspecto que consideramos que es fundamental para la seguridad
juridica de las partes que intervienen en los contratos, y ia razén por la cual se
establece en algunos contratos mercantiles en particular la exigencia de (a
forma escrita.

Con lo anterior, podemos conciuir que si bien es cierto que tanto en
materia civil como en materia mercantil Priva el principio de consensualidad en
la celebracion de contratos, esto es, de la no exigencia de alguna forma en
particular para que el contrato sea valido, también lo es que, en alguncs
contratos en particular se requiere la forma escrita para darles a las partes que
intervinieron en dichas contratos la seguridad juridica de la inaiterabilidad de los
términos y condiciones pactados por las partes al perfeccionarse el contrato de
que se trate. Por esta razon, este aspecto, que no fue considerado por el
tegislador en materia mercantil debe ser fundamental en los contratos
celebrados mediante la utilizacion de alguna aplicacion de Internet en particular.

3.1.2.81. La foerma de los contratos celebrados en Internet con relacién
a la prueba o evidencia de los mismos,

Anteriormente hemos indicado que ia forma es un elemento de validez de
los contratos, sin embargo cuanda la ley requiere la forma para prueba, no le
esta dando ese caracter, asi lo establece el profesor Oscar Vasquez del
Mercado en los siguientes términos:

"Respecto de la forma, es preciso distinguir este elemento dei de
prueba. La forma se refiere a la creacion del negocio, porque Ia ley
la requiere para su validez, en cambio, la ley cuando requiere la
forma para prueba, no le da Ia calidad de elemento de validez,
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como es el Contrato de Segurc, o 25 de ia Le}z General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares dei Crédito” 13

A lo largo de este trabajo de investigacion, nos hemos referido
fundamentalmente al aspecto sustantivo de la celebracién de contratos a traves
de las diversas aplicaciones de Internet, sin embargo, estos contratos tienen
implicaciones de caracter adjetivo o procesal, fundamentalmente en e terreno
de la prueba.

Las preguntas que pueden darse en este tipo de contratos son: ;Como
pruebo la existencia del contrato?, ;Que valor pueden tener los discos en los
cuales se registra la celebracion de estos contratos?, ; Son documentos?.

Para responder a estas preguntas, es necesario que estudiemos a Ig
prueba tanto doctrinal como legalmente. .

La palabra prueba puede ser estudiada desde diversos puntos de vista:
asi, se habla de los medios de prueba, esto es, con qué elementos podemos
probar; también podemos decir que es la actividad demostrativa dentro del
proceso. Otra connotacién de la palabra prueba es el referido al resultado
obtenido dentro del proceso, verbigracia, el juez puede establecer en la
sentencia en el primer punto resolutivo que el actor probé su accion, A este
respecto, Héctor Molina Gonzalez define a la prueba como:

“Actividad procesal encaminada a la demostracion de la existencia
de un hecho o acto o de su inexistencia. Resultado de Ia actividagd
de referencia, cuando ha sido eficaz”. !

La importancia de la prueba radica en Ia preduccion de certeza en el
juzgador sabre un punto controvertido.

Si el contrato es celebrado por particulares y por Io tanto se le considera
como un contrato civil, los aspectos adjetivos o procesales de dicho contrato se
regird por el Codigo de Procedimientos Civiles de la entidad federativa
correspondiente.

Par el contrario, si el contrato es de naturaleza mercantil, la parte adjetiva
0 procesal de dicho contrato, independientemente del medio que se utilice para
contratar, sera el Codigo de Comercio, y solo de manera supletoria se regira por
la legislacién local adjetiva correspondiente. Asi lo establecen los articulos 2 y
1054 del Cédigo de Comercio en los sigutentes términos:

"WASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Ob. Cit.. 160

"'* MOLINA GONZALEZ. Héctor Derecho Procesal Civil L instrumento Metodologica Ed UNAM, Facullad de Derecha,
Divisian de Universidad Abierta, México, 1995, GLOSARIO, sipag
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"A falta de disposiciones de esle ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran aplicables
a los actos de comercio las del derecho comin contenidas en el Cdodigo Civit aplicable en
maleria federal.”

"En caso de no existir convenio de las partes sobre el procedimiento ante tribunales en los
lerminos de los anteriores articulos, salvo que las leyes mercantiles establezcan un
procedimiento especial o una supletoriedad expresa, los juicios mercantiles se regir&n por las
disposiciones de este libro y en su defecto se aplicara la ley de procedimiento locat respectiva’.

Con las reformas de mayo de 2000, se recogid 1o previsto en el articulo 9 de
la Ley Modeto de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico para darle pleno valor
probatorio a la celebracién de contratos a través de mensajes de datos. Dicho
precepto establece:

“Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos.

1) Entode trdmite legal, no se dara aplicacion a regla alguna de la prueba que sea 6bice para
la admision come prueba de un mensaje de datos:

2) Por la sola razén de que se trate de un mensaje de datos; o
b) Por razén de no haber sido presentado en su forma original, de ser ese mensage la
mejor prueba que quepa razonablemente esperar de la persona que [a presenta,

2) Toda informacion presentada en forma de mensaje de datos gozara de la debida fuerza
probatoria. Al valorar la fuerza probatoria de un mensaje de datos se habra de tener
presente la fiabilidad de la_forma en la que se hava generado,_archivado o comunicado el
mensaje, la fiabilidad de la forma en la que se _haya conservade la intearidad de la
informacién la forma en_la_que se identifiqgue a su iniciador y cualquier otro factor
pertinente.”

En este sentido el articulo 210-A del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles establece que se reconoce como prueba la informacion generada o
comunicada que conste en medios electronicos, opticos o en cualquier otra
tecnologia. Asimismo, establece que para valorar la fuerza probatoria de la
informacion a que se refiere este articulo, se estimara primordialmente la
fiabilidad del método en que haya sido generada. comunicada, recibida o
archivada vy, en su caso, si es posible atribuir a las personas obli adas el
contenido de la informacion relativa y ser accesible para su ulterior consula,

En materia mercantil, el articulo 1205 del Codigo de Comercio establece:

“Son admisibles como medios de prueba todos aguellss elementos que puedan producit
conviccion en el animo del juzgador acerca de los hechos controvertidos o dudosos y en
consecuencia seran tomadas como pruebas ias declaraciones de las partes, terceros, perilos,
documentos paoblicos o privados, inspeccion judicial, fotografias, facsimiles, cmtas

cinematograficas, de videos, de sonido, mensajes de datos, reconstrucciones de hechos y en
general cualquier otra similar u objeto que sirva para averiguar |a verdad”.
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Ei articulo 1298-A dei citado ordenamiento legal establece que se reconoce
como prueba a 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,

En este caso, el legistador no considerd, en materia mercantil para valorar la
fuerza probatoria de los mensajes de datos, la posibilidad de atribuir el
contenido de la informacion relativa a las personas obligadas y que el mensaje
de datos sea accesible para su ulterior consulta.

Si bien es cierto que el legislador admite tanto en materia civil federal como
en materia mercantil la posibilidad de presentar como pruebas a los mensajes
de datcs, no determiné la clase de pruebas dentro de las cuales encuadrarian
los mismos. Este puede ser el elemento principal en materia de pruebas,
tratdndose de contratos celebrados por Internet, esto es, si fos elementos
electrénicos pueden ser considerados como "documentos”, entonces podran
ser ofrecidos como prueba documental y asi ser desahogados. Si no lo son,
solamente quedara la posibilidad de ofrecerias como presunciones.

Por documento no solamente debemos entender un papel con una serie de
datos impregnados en el mismo que conforman su contenido. El concepto de
documento debe ser tomado en una forma mas amplia, para efectos de permitir
que las partes que intervienen en un contrato mercantil celebrado en Internet
puedan probar ante los tribunales la celebracién de dicho contrato. En este
orden de ideas, podemos decir que documento es cualquier medio que sirve
para reproducir hechos o actos que se han realizado en el pasado (tomado en
consideracion la etimologia de la palabra, docere- decir, mentum- medio). A
este respecto, consideramos importante dar a conocer un concepto
jurisprudencial de documento Yy que nos puede servir para confirmar lo
apuntado:

‘DOCUMENTQ, CONCEPTO DE .- Por documento debe entenderse el
escritc en el que se asienta y perpetua la memoria de un hecho, el
papel o cosa con gue se justifica algun suceso, escrito, papel o cosa
con que se justifica algin suceso, escrito, papel o cosa que alcanza
categoria de documento si estd firmadoe por los que en el acto
intervienen, y rango de publico si esta autorizado con firma y sellos,
por funcionario o empleado en ejercicio de sus funciones, con fe
publica, segun lo establece el ariculo 129 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles. Consecuentemente. si una persona sustrae
formas que sirvan para “renovacién de cartillas” para el Servicio Militar



Nacional, si éstas no estan “llenas” y mucho menos firmadas, no
comete el delito de substraccion de documentos™.'®

Como el lector puede observar, los elementos gue deben tomarse en
consideracion para considerar a un documento como tal, es que se trate de un
medio que permita el asiento y perpetuacion de la memoria de un hecho, porlo
que si un medio electronico permite estos hechos, debe de ser aceptado como
documento. Asi lo afirma Luis Manue! C. Mejan en los siguientes términos:

"Asi cabe perfectamente la posibilidad de que "documento” incluya: un
medio que encierra un mensaje, una informacion relativa a hechos
{s6lo los hechos son materia de prueba, reza un axioma procesai) que
€s posible reproducirse o interpretarse. Ef que se necesite la ayuda de
un aparato para conocer su contenido en nada varia su naturaleza. Si
un papel esta escrito en letra diminuta sera necesaria una lupa o lente
amplificadora; si esta escrito en un idioma diverso, serd necesario
acudir a un traductor; si es un papel que una persona usa
repetidamente en sus operaciones (machotes, formularios o similares),
sera necesario completar con la declaracion del comerciante respecto
del uso cotidiano de tales esqueletos”.'*®

Por lo anterior, consideramos que un mensaje de datos que esté
registrado en un disco de una computadora, discos compaclos entre otros, no
deja de ser documento y, por lo tanto, puede ser ofrecido como prueba
documental.

En cuanto a la prueba de documentos electrénicos, Qlivier Hance nos
indica:

“Establecer la autenticidad de un mensaje electrénico o de un
documento electronico que circula por Internet primero implica
probar su origen (que viene de la fuente indicada, digamos, una
direccion Web especifica} y después su integridad (esto es, una
grabacion o una reproduccion exacta del mensaje enviado o, en
términos mas flexibles, probar que no se ha modificado el mensaje).
La autenticidad de los mensajes electrénicos que circulan en
internet puede probarse por cualquier medio: testimonios referentes
a las circunstancias que rodean al mensaje, las funciones internas
del mensaje o bien por una demostracion del procedimiento
utilizado para producirlo. También debe observarse que, en la

""* amparo directo 212/66 José Natividad Serna Baulista Noviembre 3 de 1966 Unanimidad 4 votas Ponente Miusiro
Aiberto Gonzédlez Blanco 1* - Sala - Sexta Epoca, Volumen CXil, Sequnda Parte, Pag 19
™€ MEJAN, Luis Manuel Ob Cit. p 117
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practica, los tribunales no alientan debates abstractos en cuestion
de autenticidad”.""”

Con relacion a lo anterior, existen dos temas que tienen una estrecha
retacién con el estudio de fa forma como elemento de validez de los contratos
celebrados en Internet, y que actualmente estan siendo muy discutidos; estos
son, el uso y la consiguiente implementacion legal del uso de las firmas
electronicas y el uso de técnicas criptograficas o de cifrado de informacidn
transmitida en la red para la celebracion de contratos por este medio.

Los sistemas de uso de criptografia y utilizacion de firmas electronicas
son medios gue estan asegurando entre otras cosas, la identidad de las partes,
la aprobacion de las mismas respecto al contenido de un documento (que es
uno de los principales objetivos de las firmas autografas), la seguridad en la
transmision de la informacién transmitida a traves de la red, y la inalterabilidad
del contenido de un contrato desde que se perfecciont mediante la suma de la
oferta y la aceptacién que dieron lugar al consentimiento como elemento de
existencia del mismo, hasta el momento en que pretende probarse sy
existencia.

3.2. La seguridad en los contratos celebrados en Internet.

Sin duda alguna, uno de los principales obstaculos para la celebracion de
contratos mediante la utilizacién de las diversas aplicaciones de Internet es Ia
ausencia de regulacion en nuestro pais en materia de seguridad en este tipo de
contratacion.

No existe en México, aun con las reformas realizadas en Mayo de 2000,
una regulacion que garantice la certeza de Ia identidad de fas panes que
intervienen en el contrato, que garanticen la inalterabilidad del contrato desde
su perfeccionamiento hasta su presentacion ante algun 6érgano jurisdiccional, y
finatmente la regulacion de las firmas electrénicas como equivalente funcional
de las firmas autografas en materia contractual, entre otros aspectos.

Estos temas relativos a la seguridad son el objeto de estudio de una
ciencia denominada "Criptologia” y de su principal rama: la "Criptografia". Ei
estudio de estas disciplinas nos ayudara a entender el funcionamiento de las
llamadas firmas electronicas, sus diferencias con las firmas autografas y la
manera en como se regulan o no en nuestro sistema juridico mexicano.

" HANCE Otwier Ob Cit.p 239
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3.2.1. La Criptografia.

La Criptografia es una rama de una ciencia denominada Criptologia, que
a su vez se divide en la criptografia propiamente dicha y en el criptoandlisis. La
primera podemos definirla como la técnica utilizada para escribir mensajes en

clave secreta, y la segunda es el conjunto de técnicas utilizadas para descifrar
los mensajes escritos de esta forma.

La palabra Criptografia proviene de las raices kriptos, que significa

ocuito y graphos, que significa escribir. Asi lo define Gil Pino Cabailero en los
siguientes términos:

“Las raices etimologicas de la palabra criptografia son kripios,
que significa oculto, y graphos, que se traduce como escribir, lo
que da una idea de su definicién clasica: arte de escribir mensajes
en clave secreta o enigméticamente” "8

En este sentido, podemos definir a Ia criptografia aplicada a la red de
Internet como al procedimienta gque permite asegurar la transmisién de
informacién privada por dicha red, desordenandola matematicamente
{encriptandola) de manera que sea ilegible para cualquier tercero ajeno a las
partes que se transmiten Ja informacion. En este orden de ideas, podra darse la

transmision de ofertas y aceptaciones de contratos de manera segura entre las
partes que celebraran los mismos.

3.2.1.1. Antecedentes del uso de técnicas criptograficas en la escritura.

El primer uso de la escritura cifrada o encriptada’® como también se le
conoce, fue llevada a cabo durante |a guerra entre Atenas y Esparta, acaecida
hacia el siglo V a.c.. El cifrado o encriptacion se basaba en la modificacion de
un mensaje mediante fa inclusién de simbolas que desaparecian al enrollar el

escritoIZSn un rodillo, mostrandose solamente ef mensaje, que era facilmente
leido.

Posteriormente, en Roma se implemento el “Método César” que consistia
en la sustitucion de ciertos simbolos por otros de acuerdo a una regla fija.

"'® PINO CABALLERO, Git Sequrigad Informatica. Técnicas criptegraficas, Ed. Allaomega, Grupo Editor, SA de CV,
México, 1997, p. 1

" Encriptar o tifrar una informacion significa I codificacion de Ia misma de m;
ser interceptada por una tercera persona mientras llega a su destinatario
' Cfr. PIN® CABALLERQ, Gt Ob. Cit. , p. 2

ANe7a que ne pueda ser leida en caso de
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En el siglo XIV, surge la obra mas antigua sobre criptografia, intitulada
Liber Zifrorum, del autor, Cicco Somoneta, que establece varios sistemas
basados en sustituciones de letras.

En el siglo XIX, surge un método basado en la reordenacion de simbolos
del mensaje, conocido como transposicién que, junto con la sustitucion,
constituyen ta base de los antiguos métodos de cifrado.

La criptografia ha existido desde que existe la escritura, pero ha tenido
un gran auge desde el desarrollo de la supercarretera de [a informacion
(Internet) para asegurar la privacia de mensajes, la autenticidad e integridad de
la informacion, la proteccion de los secretos comerciales e industriales y la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, y ain y que
no es el tema central del presente trabajo de investigacion, también debemos
destacar que la criptografia no solamente trae aparejados aspectos positivos,
sino por lo contrario, acarrea problemas mty graves como son la transmision de
mensajes pornogréficos, o que puedan desencadenar la comision de delitos en
un territorio, a los que las autoridades gubernamentales no pueden acceder por
estar encriptados o cifrados. Por esta razén, cualquier regulacién que intente
llevarse a cabo de esta materia para facilitar la contratacion ya sea mercantil o
civil a través del Internet debe llevarse a cabo tomando en consideracién estos
aspectos, para evitar que por regular un area juridica dejemos otras areas con
tagunas que a la postre traeria consigo mas perjuicios que beneficios.

3.2.1.2. Técnicas criptograficas.

Si bien es cierto que las reformas a diversos ordenamientos en materia de
comercio electronico llevadas a cabo en mayo de 2000 nos ponen a la
vanguardia a nivel internacional en la regulacién de esta materia, también lo es
€l hecho de que mientras no exista una regulacion que dé a las personas la
seguridad en sus transacciones por Internet, las mismas no tendran el éxito que
se espera.

Las personas deben sentirse seguras sobre ei hecho de enviar numeros de
tarjetas de crédito y otras informaciones a través de la red, ya que la
informacion enviada a través de la misma pasa por muchas computadoras a lo
largo de su camino, existiendo la posibilidad de que alguien pueda interceptar
dicha informacion antes de que la misma llegue a su destinatario.

La forma de hacer que la red de Internet adquiera la seguridad buscada, es
mediante la utilizacién de técnicas criptograficas.

La criptografia aplicada a la transmision de informacion de la red de
manera segura se basa en un algoritmo matematico que transforma un mensaje
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legibie en un formato legible para cualquier usuario que no cuente con la clave
para desencriptarlo o descifrario.

Durante la década de los setenta, los métodos criptograficos funcionaban
€on una clave de cifrado igual a la descifrado de Ia informacion, o bien siendo
diferentes, una podia obtenerse de ia otra en un tiempo determinado. Esto es,
para cifrar y descifrar un mensaje se utilizaba la misma clave, que debia ser
conocida por ambas partes para mantenerla en privado. La invulnerabilidad de
estos sistemas dependia del mantenimiento en secreto de la clave. A este tipo
de criptografia se le conoce como cifrado simétrico o de clave piblica.

Posteriormente, en el afio de 1976 Diffie y Helman crearon un nuevo
método criptografico que no requeria la transmision de una clave secreta entre
el emisor y receptor de la informacion, a la que se le denominod criptografia
asimetrica o de clave privada. Con este método, se requieren dos claves, una
publica y una privada sin las cuales no se puede descifrar un mensaje. La clave
publica es conocida por todos y la clave privada es solamente conocida por su
titular, por lo que para descifrar un mensaje se requerirad forzosamente de
ambas claves. Un mensaje encriptado con la clave publica de una persona no
puede ser desencriptado con la misma clave, pero puede ser desencriptado con
la clave privada a la que corresponde. Con esto se da la certeza de las partes
que intervienen en una transaccion utilizando este par de claves, sobre la
identidad de las mismas, y que la informacion que se estan transmitiendo no
sera conocida por terceros ajenos a dicha transaccion.

Para explicar lo anterior y las ventajas que representa en materia
contractuai este sistema, daremos al lector el siguiente ejemplo:

Juan dispone de un par de claves, una poblica y una privada, que van
asociadas, una se utiiza como complemento de la otra y la otra como
complemento de la una, esto es, Io que una hace la ofra lo deshace y
viceversa. La clave publica, es conocida por todo el mundo y por esto, todos

podran utilizarla. Por el otro lado, la clave privada, tdnicamente debe ser
conocida por Juan y solo él podra utilizarla,

Por otra parte, Carlos conoce la clave publica de Juan, conocida por todos, y le
envia a éste Gitimo un texto cifrado con dicha clave, verbigracia una ofena para
la celebracion de un contrato, con la certeza juridica de que sélo Juan podra
con su clave privada, descifrar la oferta mandada por Carlos. Aunque un
tercero dispusiera del texto cifrado, le seria imposible poder obtener el texto en
forma clara o legible. Por otro lado, a Juan Ie parece optima la oferta del
contrato propuesta por Carlos y decide aceptar. Juan conoce la clave piblica de
Carlos y le envia su aceptacion de manera cifrada con la certeza de que sélo
Carfos podra descifrar dicha aceptacion y. por lo tanto, ninguna de las dos
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partes podra repudiar la formacion del consentimiento en la celebracion del
contrate al que hacemos referencia.

La encriptacion de informacién mediante ef método de clave privada
garantiza la seguridad y confidencialidad en la transmision de informacién por la
red (y por lo tanto de ofertas y aceptaciones de contratos, asi como cualquier
comunicacion derivada de un contrato por la red), y la certeza de la identidad de
las partes; sin embargo, no garantiza la inalterabilidad del contenido de un
documento, ni la autenticacion de sus creadores respecto al mismo. Asi, surge
el sistema de firmas electrénicas, que se basa precisamente en este método de
encriptado asimétrico o de clave publica.

Ei articulo 90 del Codigo de Comercio, y respecto del cual hemos venido
haciendo referencia, abre la puerta para la utilizacién de claves, contrasefias o
medios de identificacion en general para la transmisién de mensajes de datos,
sin embargo, no se realizdé una regulacion expresa de las firmas electrénicas
que estudiaremos a continuacion,.

3.22. El uso de la firma electrénica en la celebracién de contratos
por Internet.

La firma en términos generales es muy importante en materia de
conlratos, ya que a través de la misma se permite la identificacion de los
autores de dichos actos juridicos, asi como la aprobacion de éstos con relacién
a los términas y condiciones que aparecen en los mismos.,

Para efectos del presente apartado, estudiaremos los medios
tradicionales para firmar documentos, esto es, las firmas autografas, su
importancia y la manera en como es regulada por nuestra legislacion.

3.2.2.1. Importancia de la firma en la celebracién de contratos.
En términos generales, podemos definir a la firma como al conjunto de letras
0 signos entrelazados que identifica a la persona que la estampa en un

documento o texto.

La firma en general tiene dos objetos principales, el de individualizar al
autor, y dar validez al contenido del documento firmado por el mismo.

La firma, como tradicionalmente la conocemos, da validez a un documento;

asi lo sostiene a Suprema Corte de Justicia de la Nacioén al establecer que "un
escrito sin firmar, de cualquier naturaleza, a nadie obliga, pues para que tenga
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validez debe estar firmado o autorizado por alguien que aparezca COomo
responsable del contenido".'?!

Debemos mencionar que existen diversas clases de firmas, la autografa, en
tacsimil, la mecanica, de la persona fisica, de la persona moral, etc. A
continuacién, nos referiremos en particular a la firma autdgrafa, sefialaremos su
concepto, sus caracleristicas y su regulacion juridica.

3.2.2.2, Concepto de firma autégrafa.

La palabra autdgrafa proviene de las voces latinas, autos, que significa uno
mismo y graphos, escritura. En términos generales, podemos decir que la firma
autégrafa tiene la caracteristica principal de ser suscrita por una persona fisica
CON Su propia mano.

La firma autografa es una biometria, esto es, al ser estampada por una
persona fisica en un documento lo hace no repudiable, ya que se puede probar
por diversos medios que et documento fue suscrito por dicha persona. Este acto
biométrico vincula al individuo con el contenido de un documento. Otra
caracteristica de la firma autografa es su temporalidad, esto es, estan unidas a
los individuos casi toda la vida.

3.2.2.21. Objeto de la firma autégrafa.

Ei objeto de la firma autdgrafa en los contratos celebrados por escrito es el
de identificar a las partes que intervinieron en el contrato {a esto se le conoce
como autenticacion) y vincularlas con el contenido del escrito que contiene el
contrato, dandole validez al mismo. Al firmar un contrato las partes no pueden
repudiar su contenido. Esta es precisamente otra caracteristica de la firma
autografa, el no repudio.

Asi lo establece el articulo 1834 del Cadigo Civil Federal que establece que,
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
obligacién. Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, o hara otra a su ruego
y en el documento se imprimira la huella digitat del interesado que no firmo.

3.2.2.3. La firma electrénica.
Con el avance de los medios electrénicos y la utilizacion de los mismos para

contratar, deben darse medios diferentes a la utilizacion de firmas autégrafas
para dar validez a los documentos que resulten del uso de dichos medios.

7! amparo Directo 5663/56. Roberto Hernandez Pérez. 27 de noviembre de 1957, unanimidad de 4 volos. Popente:
Vicente Santos Guajardo. 3°. Sala. Sexta Epoca, volumen V, cuara parte, pagina 73. Semanario Judicial de la
Federacibn
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Antes de las reformas de mayo de 2000 en materia de comercio electrdnico,
existian dos disposiciones legales que ya aceptaban la utilizacion de firmas
electronicas considerandolas como “equivalentes funcionales” a las firmas
autografas. Dichas disposiciones son:

1. Ley del Mercado de Valores:

Esta ley, en el capitulo refativo a la contratacion bursatil, reglamenta los
contratos de intermediacion bursatil cuando las partes convienen el uso de
medios electrénicos, de computo o telecomunicaciones, estableciendo que:

“Articulo 91 - Como consecuencia del contrato de intermediacin bursatil:

V.- En caso de que las partes convengan el uso de medios electrdnicos, de computo o de
telecomunicaciones para el envio, intercambio Y en st caso, confirmacion de las érdenes y
demas avisos que deban darse, habran de precisar las claves de identificacion reciproca o las
responsabilidades que conlleve su utilizacién, Las claves de identificacian que se convenga
utilizar conforme a este articulo, SUSTITUIRAN LA FIRMA AUTOGRAFA por lo que las
constancias documentales o técnicas en donde aparezcan, producirdn los mismos efectos que

fas leyes otorguen a los documentos suscritos por las partes Y, €n consecuencia tendran igual
valor probatoria”,

Como el lector puede observar, el legislador ya prevenia la utilizacion de
claves de identificaciéon pactadas entre las partes que intervienen en un contrato
de intermediacion bursatil, las cuales sustituiran a Ia firma autdgrafa, dandosele
pleno valor probatorio,

2. Ley aduanera;

En el capitulo It de este ordenamiento, respecto al Despacho de Mercancias,
establece la aceptacion del cumplimiento de regulaciones y restricciones no
arancelarias por medios electronicos y la aceptacion de Ia firma electronica en
el pedimiento de importacién que demuestre el descargo total o parcial de esas
regulaciones o restricciones.

3. Ley del Servicio de Tesoreria de la Fede?acic‘m:

Esta ley, en su articulo 14 BIS establece que la Tesoreria esta facultada para
celebrar las operaciones y prestar ios servicios a que se refiere la mencionada
ley, mediante la utilizacién de documentos escritos con Ia correspondiente
FIRMA AUTOGRAFA del servidor publico competente, o bien, a través de
equipos o sistemas automatizados, para lo cual, en sustitucion de la FIRMA
AUTOGRAFA, se emplearan medios de IDENTIFICACION ELECTRONICA.

En el tercer parrafo del articulo en cuestion, se indica establece que el uso de
los medios de identificacion que se establezca conforme a lo previsto en esta
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Ley, en sustitucidn de la FIRMA AUTOGRAFA, producira los mismos efectos
Que las leyes otorgan a los documentos correspondientes Y, en consecuencia,
tendran el mismo valor probatorio.

En el ultimo parrafo se establece que |a Tesoreria sera responsable de llevar un
estricto control de los medios de IDENTIFICACION ELECTRONICA que
autorice, asi como de cuidar la seguridad y proteccion de los equipos o
sistemas automatizados, y en su caso, de la confidencialidad de la informacion
en ellos contenida.

4. Ley de Instituciones de Crédito;

El articulo 52 de dicha ley va aceptaba la utilizacion de medios de
identificacion en sustitucidn de la firma autografa, en los siguientes términos;

“Las instituciones de crédilo podran pactar la celebracion de sus operaciones y la prestacion de
servicios con el piblico, mediante e! use de equipos y sislemas automatizados, estableciendo
en los contratos respectivos las bases para determinar lo siguiente:

. Las operaciones y servicios cuya prestacion se pacte:

It Los medios de identificacion del usuario y las responsabilidades correspondientes a su
uso; ¥

fll. Los medios por los que se hagan constar la creacion, transmision, modificacion o
extincion de derechos y obligaciones inherentes a las operaciones y servicios de que se
trate.

El uso de los medios de identificacién que se establezcan conferme a lo previsto por este
articute, en SUSTITUCION DE LA FIRMA AUTOGRAFA, producira los mismos efectos que
las leyes otorgan a los documentos correspondientes ¥, en consecuencia, tendran el mismo
valor probatorio”,

Como el lector puede observar, en los preceptos antes mencionados, ya
existian criterios para darle el mismo valor probatorio a los documentos que han
sido firmados autégrafa o electrénicamente, por lo gue debemos hacer
extensivo este criterio a la materia contractual civil o mercantil,

De las reformas de mayo de 2000, se desprende la posibilidad de firmar
electronicamente contratos, tal y como puede observarse en el articulo 1834 bis
del Codigo Civil Federal y en los articulos 90 y 93 del Caodigo de Comercio y
respecto de los cuales ya nos hemos referido con anterioridad. Sin embargo,
estos preceptos no son tan claros como los arriba indicados para establecer
que las firmas electronicas pueden ser consideradas como equivalentes
funcionales de las firmas autografas.

Para efectos del presente trabajo de investigacion, explicaremos
brevemente que es una firma electrénica, sus caracteristicas, las diferencias
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con la firma autégrafa y la manera en como se esta regulando su utilizacién en
otros sistemas juridicos.

3.2.2.3.1. Concepto de firma electrénica.

La Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL} define a ia firma electrénica como cualquier método
que permita identificar al firmante de un mensaje de datos.

Para Mario Elizondo, una firma electronica o digital como &l la llama es:

"Es un blogue de caracteres que acompana a un documento {o
fichero), acreditando quién es su autor ("autenticacién”) y que no ha
existido ninguna manipuiacion posterior de datos ("integridad”)", "2

La CNUDMI establece que hay varios tipas de firmas electrénicas:

Exploracidn retinal.

Impresién de pulgar.

Quirogeometria (miden, registran y comparan la piel, grosor de manos,

forma de la palma de la mano, etc)

4. Voz: Registran los tipos de voz y sus inflexiones.,

5. Dispositivos de verificacion de la firma, que detectan las caracteristicas
estaticas o dindmicas de la firma de una persona.

6. Dinamica de tecleo: ldentifica a los individuos por su forma de escribir a

maquina y por su ritmo.

W=

Las firmas electrénicas pueden clasificarse en firma electrénica propiamente
dicha y en firma electrénica refrendada.

La diferencia entre estos dos tipos de firma electrénica es la autenticidad, esto
es, se requiere una identificacion correcta del origen del mensaje, asegurando
que la entidad no es falsa. Hay dos medios: de entidad, que asegura que la
identidad de la entidad no es falsa, mediante una biometria {como en el caso de
las firmas electronicas mencionadas por la CNUDM!, huellas dactilares,
exploracion retinal, etc.), y de origen de la informacion, que asegura que una
Informacion proviene de cierta entidad, este es el caso de la firma electrénica
refrendada, a la cual podemos definir como cualquier método que permita
identificar al firmante de un mensaje de datos y demostrar que efectivamente la
firma esta vinculada inequivocamente af firmante.

' hup:icomunidades.infosel comii-commercelreferenciaiconceplos/2744
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Las firmas electronicas refrendadas funcionan a traves dei sistema de
cifrado o encriptado asimétrico que estudiamos anteriormente, esto es, a través
del uso de dos claves, una publica ¥ una privada, solucionando e} problema de
la autenticacion y la integridad ya que el contenido del mensaje se cifra con la
clave privada de una de las partes y el resultado, esto es la firma electronica, se
incluye al final del mensaje. De esta forma, el receptor del mensaje cifrado,
ademas de tener la certeza de que el mensaje proviene realmente de la
persona que dice habérselo mandado, también estara seguro de que el
contenido del documento no fue alterado y no fue conocido per nadie mas que
por &), que posee la clave privada para descifrar el mensaje enviado,

Lo anterior, lo explicaremos siguiendo el gjemplo ya citado:

Juan desea enviar un mensaje seguro a Carlos. Juan genera una “firma
electronica” de su mensaje, la adjunta al final del mismo ¥ s& lo envia a Carlos.
Carlos al ver la “firma electrénica” tiene la oportunidad de verificar que el
mensaje ha sido enviado por Juan. Carlos, mediante el uso de Ia clave publica
de Juan descifra la firma electrénica y el mensaje unido a la misma. Debido a
que tanto el contenido del mensaje como la firma electrénica depende de las
claves tanto publica y privada, se da la prueba de que el mensaje no ha sido
alterado. Las ventajas del uso de firmas electrénicas es que no se puede
modificar o eliminar- su contenide ya que el nuevo mensaje tendra una firma
diferente al mensaje anterior y no coincidira con el primer mensaje. Otra ventaja
del uso de firmas electrdnicas es que se puede ver el contenido en cualquier
momento, siempre y cuando se cuente con la clave publica necesaria para
descifrar un mensaje cifrado electrénicamente.

3.2.2.3.2. Diferencias entre firma electrénica refrendada y firma autégrafa.

Como dijimos anteriormente la firma autégrafa es una biometria, esto es,
que vincula al titular de la misma con el contenido del documento que firmé,
dandole validez al mismo.

En una firma electronica refrendada no existe la relacion biométrica del
individuo con el contenido de un documento: sin embargo, por la presencia de
una clave privada, su titular es el responsable de la misma y. por lo tanto, los
actos 0 mensajes autentificados con dicha clave hacen presumir que fueron
realizados por él; es decir, la firma electrénica refrendada vincula en

responsabilidad, y no de forma biométrica, a un individuo con un documento
electrénico.

Otra diferencia muy importante entre estos dos tipos de firma es su
temporalidad, la autografa, como mencionamos anteriormente, dura casi toda la
vida; en cambio, ta electrénica refrendada es de caracter temporal, las claves
estan sujetas a un periodo de validez.
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Independientemente de todas estas diferencias, ambas, la firma
autografa y la electrénica refrendada, tienen como comin denominador el
hecho de que sirven como medio de autenticacion y de validacion del contenido
de un documento o contrato.

3.2.2.3.3. Regulacién juridica de la firma electronica en materia
contractual.

Para que exista una verdadera utilizacién de las firmas electronicas en
materia contractual debe de existir una regulacion que establezca, entre otras
cosas, el procedimiento para firmar electrénicamente un contrato, el
procedimiento para autenticar el mismo y el procedimiento de generacion de par
de claves.

Para el funcionamiento de los sistemas criptograficos asimétricos y el uso
de firmas electronicas, es necesaria la existencia de alguna autoridad, ya sea
publica o privada que sea la encargada de emitir las claves publicas y privadas
de las personas que pretenden intercambiar informacion por la red de manera
segura, integra, confiable y con ia certeza de la inalterabilidad de la informacion
que transmiten por la red, ademas de estabiecer las condiciones para otorgar
dichas claves, su periodo de validez y las causas por las que se les revocaria
dicho otorgamiento'?®,

A estas autoridades se les conoce como “Autoridades certificadoras”
cuyas funciones podrian ser:

1. Emision del par de claves, piblica y privada para la celebracion de futuros
contratos por internet.

2. Emisién de “certificados electrénicos” en los que se cerciore de ta identidad
y capacidad juridica de la persona que le solicite las claves para contratar,

3. El establecimiento de un periodo de validez de dichos certificados
electronicos y las posibles causas para la revocacion de los mismos.

En nuestro pais no tenemos regulacion alguna respecto al uso de firmas
electrénicas en materia contractual (ya sea mercantil o civil) y mucho menos
respecto a las autoridades certificadoras y de la emisian de certificados
electronicos.

Estos temas estan empezando a ser regulados por paises tales como
Alemania y Espafia, entre otros. En Alermania existe ya una ley sobre Firmas

' Ningune de estos aspecios fue considerado por el legislador en las reformas de mayo de 2000, por lo que

consideramos que para dar mayor sequridad y cerleza en la celebracién de conlratos por medios electrnicos no
bastaba con la adopcitn casi total de la Ley Modelo de la CNUDM) sobre Comercio Electrdnico, sino conswderar 3 a
seguridad coma un aspecto importante para ser regulado
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Digitales regulando el procedimiento para el otorgamiento, transferencia y
revocacion de una licencia de autoridad o entidad certificadora, los deberes de
los certificadores, el periodo de validez de los certificados, los métodos de
control de los certificados, los requisitos de los componentes técnicos y el
procedimiento de examen de los mismos. En este pais, las autoridades
certificadoras  coinciden c¢on los  organismos que controlan  las
telecomunicaciones, a diferencia de Espana que pueden serlo pertenezcan o no
a alguna entidad publica, siempre y cuando cumptan con algunos requisitos.

Sin embargo, el comin denominador de las autoridades certificadoras en
los paises en los que se esta empezando a implementar la utilizacién de firmas
electronicas en la celebracion de contratos y transacciones comerciales por
Internet, es que las autoridades certificadoras estan jerarquizadas en ia medida
de que las autoridades o entidades certificadoras de rango inferior obtienen su
capacidad para emitir certificados de las que se encuentran en el nivel superior.

En Mexico, existe un proyecto de |z division de I- Commerce de Infosel,
SeguriData y la Asociacién del Notariado Mexicano para crear una red que
pueda certificar y validar las transacciones electronicas. Se propone una
estructura formada per cuatro entidades: una autoridad reguladora, una
autoridad certificadora (la Asociacion def Notariado) y un agente certificador que
puede ser un Notario Pablico.

Respecto a la intervencion de los Notarios Publicos en Internet, ef Lic.
lgnacio Soto Borja y Anda'* en un articulo en la pagina de Infosel en la red,
establece las ventajas de esta intervencion, asi como la necesidad de que los
Notarios Publicos no deben quedarse a! margen de los adelantos tecnologicos,
debiendo revestir los actos privados de todos los requisitos necesarios para
acreditar en cualquier momento que un hecho o acto juridico se produjo,
tratando de evitar de este modo el posible planteamiento de problemas que se
den en ia contratacion mercanti en Internet ante las autoridades
jurisdiccionales. El procedimiento planteado por el Lic. Soto en su articulo para
legitimar la existencia de los sujetos que intervienen en los contratos via
Internet, asi como para verificar el domicilio legal de los mismos es el siguiente:

Un representante de una persona moral que tiene una pagina de Internet
y quiere dar seguridad a sus consumidores de su existencia legal, asi como de
su domicilio ante el cual pueden hacer valer sus reclamaciones, acude ante un
Notario Publico solicitando de ese la certificacion de su sitio en Internet.  El
Notario Publico va a verificar su legal existencia, esto es, revisara su escritura
conslitutiva, asi como todas aguellas escrituras en las que conste la celebracién
de Asambleas Extraordinarias de Accionistas que hayan dado lugar a la
modificacion de los estatutos sociales. Asimismo, el Notario Publico verificara si

4 Cor nup fiwww snfosel.eom Jsecoién articulos. SOTO BORJA y ANDA, Ignacio. La Intervencion Notanal en tniernet
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la persona que acudid ante él para obtener ei certificado correspondiente,
cuenta con los poderes suficientes para representar a ia empresa y obligarla
ante terceros. Una vez que el Notarid Publico verifica todos estos elementos,
notifica a la Asociacion del Notariado Mexicano, A.C. sobre esta certificacion, y
esta validara que el Notario Pablico que realizé la certificacion es competente
Para realizarla. Una vez hecho esto, e! Notario Publico emite un certificado
digital solicitando a los diferentes proveedores de acceso a Internet que lo
publiquen y lo registren. De este modo, el cliente identificara claramente a la
persona con quien contrata, y que el representante de esta cuenta con las
facultades suficientes para obligarla. Asimismo, conocera el lugar en donde
Puede hacer efectivos su derechos y exigir el cumplimiento de las obligaciones
contraidas.

Aun y lo mencionado anteriormente, la regulacion de las autoridades
certificadoras debe ser realizado tomando en cuenta el caracter global del
Internet, ya que no serviria de nada regular tanto la criptografia como el uso de
firmas electrénicas de manera local, sin tomar en cuenta la forma en como esta
siendo regulado en otros paises. Por esta razon, ia regulacién de todas estas
materias debe realizarse de manera uniforme, dando el mismo trato a las firmas
electronicas que al uso de firmas autégrafas, asi como darle el mismo
reconocimiento legal y eficacia probatoria a las firmas electrénicas o
implementar requisitos uniformes para el establecimiento de las autoridades
certificadoras.

3.3. Conflicto de leyes.

Este tema tiene una estrecha relacién con el tema refativo a!
perfeccionamiento de los contratos celebrados en Internet, al que nos referimos
en los puntos 16 y 31112 de los Capitulos Primero y Tercero
respectivamente del presente trabajo de investigacion.

Como lo hemos venido apuntando, los contratos celebrados en Internet
pueden, si no se da la posibilidad de discutir los términos vy condiciones del
contrato de manera inmediata, considerarse como contratos celebrados entre
ausentes. En virud de esta afirmacién, estudiamos las diferentes teorias para
explicar el perfeccionamiento de este tipo de contratos, entre otras, la de la
declaracién, la de la expedicién, la de la recepcion y la de la informacion.

Establecimos también que, tratandose de los contratos mercantiles
celebrados entre ausentes nacionales se aplica con las reformas de mayo de
2000 la Teoria de la Recepcion, de conformidad con el articulo 80 del Codigo
de Comercio y por esta razén, un contrato celebrado en internet se entenderia
celebrado en el domicilio del oferente y por esta razén, su derecho resultara el
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aplicable en la solucion de controversias suscitadas entre las partes derivadas
del contrato. Sin embargo, esta regla para la determinacion del
perfeccionamiento de los contratos mercantiles celebrados entre ausentes es
aplicable a los contratos celebrados por Internet dentro del territorio nacional,
esto es, que tanto el oferente como el aceptante son mexicanos y se
encuentran dentro de México. En los contratos celebrados en Internet de
caracter internacional, esto es cuando las partes que intervengan en dicho
contrato tengan sus establecimientos en Estados diferentes, estaremos frente el
problema de establecer cuando se perfecciond el contrato y. de esta forma,
saber el lugar en el que se dio el punto de contacto entre el oferente y
aceptante del contrato, y asi determinar el derecho aplicable.

Sin embargo, y en virtud del carécter global del comercio llevado a cabo
en Internet, puede traer consigo una multiplicidad de problemas derivados del
trafico juridico internacional resultante de este tipo de contratos, entre otros, el
problema antes referido con relacién a la capacidad de ejercicio de las pares
que intervienen en el contrato, el cumplimiento de los requisitos de forma del
contrato de que se trate y, finalmente, la determinacion de los érganocs

jurisdiccionales competentes para la resolucién de controversias derivadas del
contrato cetebrado en Internet.

Toda esta problematica, denominada “conflicto de leyes” conforma uno
de los elementos de estudio del Derecho Internacional Privado, y por esla
razon, para efectos del presente trabajo de investigacion, partiremos de lo fue
debemos entender por confiicto de leyes, los principios para solucionar los
problemas derivados del trafico juridico internacional y, finalmente, daremos
respuesta a los problemas mas comunes suscitados en la contratacién
internacional por Internet mediante ¢! llamado Sistema Conflictual Tradicional
que en términos de Leonel Péreznieto Castro es:

“El metodo conflictual tradicional es un procedimiento con el que, de
manera indirecta, se trata de solucionar un problema derivado del
trafico juridico internacional o interestatal en el nivel nacional con la
aplicacion del derecho que dara la respuesta directa”.'25

3.3.1. Concepto de Conflicto de leyes.

El conflicto de leyes al que nos referiremos en el presente inciso, es el
llamado conflicto de leyes en et espacio. Sin embargo, es necesario distinguirlo
de otro tipo de conflicto de leyes, esto es, el conflicto de leyes en el tiempo.

' PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Derecho Interpacional Privado. Parte General, 7

edicion, E¢ Harla. 5 A . Méxxo.
1997, p 118

133



Ambos, el conflicto de leyes en el tiempo como en el espacio, son objeto
de estudio de una parte de la Ciencia del Derecho denominada Técnica
Juridica. La Técnica Juridica es la parte de la Ciencia del Derecho gue se
encarga de resolver los problemas derivados de la aplicacion de las normas en
un sistema juridico en particular, para poder deducir de dichas normas,
beneficios practicos a favor del hombre.

Los problemas que busca resolver la Técnica Juridica derivados de la
aplicacién del conjunto de normas que integran un sistema juridico se dividen
en;

- Vigencia.

- Interpretacion.

- Integracion.

- Conflictos de leyes en el tiempo (retroactividad}.
- Conflictos de leyes en el espacio.

Para entrar al estudio de los conflictos de leyes en el espacio,
distingamos primero este tipo de conflicto con el conflicto de leyes en el tiempo.

En el Primer Capitulo anterior definimos a las normas juridicas como
reglas de conducta prescriptivas y obligatorias gue imponen deberes y confieren
derechos declaradas juridicamente vélidas por el Estado en un tiempo y
espacio determinados. Esta ultima afirmacion nos da la idea de la vigencia de
las normas juridicas, esto es, que toda norma juridica es obligatoria en un
tiempo determinado. Sin embargo, en ocasiones, los efectos de una norma se
prolongan en el tiempo, por lo cual es posible que mientras dichos efectos se
estén produciendo, cambie la ley que los origind. Es asi como surgen los
conflictos de leyes en el tiempo, que deben ser resueltos por la técnica juridica,
Algunos autores, entre otros Villore Toranzo, denominan a este tema como ia
retroactividad de las normas juridicas.'?®

Del concepto de vigencia de las leyes se derivan dos conceptos, el de
abrogacion y derogacién. La abrogacion es la pérdida de vigencia de una ley en
su totalidad, en tanto que la derogacion es la privacion de vigencia de una ley,
pero solamente en una parte de la misma, ya sea que se derogue todo un libro,
un titulo, un capitulo, uno o varios articulos determinados, un parrafo, una
fraccion o un inciso de los mismos.

En cuanto a la retroactividad o conflictos de leyes en el tiempo, debemos
distinguir dos casos posibles, que derivan de la creacion de nuevos preceptos o

™ Ch PEREZNIETO CASTRO. Leonel Ob. Cit p 295
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de la privacién de vigencia otros, y eventualmente de ambas situaciones. £}
primer caso, consiste en la aplicacién de una norma vigente a hechos anteriores
a la misma, cuando sus efectos se han prolongado en el tiempo, de modo que
aun subsisten bajo el imperio de una nueva ley; y el segundo, cuando se aplica
una norma que ya no es vigente, por haber sido abrogada o derogada, a un
hecho cuyos efectos se han prolongado mas alla de la vigencia de la ley bajo la
cual se originé.

Los problemas derivados de la aplicacién de tas leyes en et tiempo son
resueltos por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 14, el cual establece que “A ninguna Ley se dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna”, por lo que interpretando esto a contrario sensu, la
aplicacion de los efectos de una Ley en forma retroactiva si puede ser llevado a
cabo en beneficio de las personas.

Una vez que hemos analizado de manera muy breve a lo que se refiere
el conflicto de leyes en el tiempo, a continuacién nos referiremos al conflicto de
leyes en el espacio.

La regla general en cuanto a {a aplicacion de las normas juridicas en el
espacio, es que estas unicamente tengan eficacia y por tanto sean aplicables
dentro del territorio sujeto a la soberania del Estado que las ha elaborado. Sin
embargo, debido a la gran variedad de relaciones que se presentan entre las
personas de distintos Estados {(puntos de contacto), se pueden dar casos en los
cuales sea preciso y de manera excepcional dar reconocimiento a situaciones
juridicas nacidas bajo la tutela de sus respectivos ordenamientos legales para
permitir el desarrollo arménico de esas relaciones, fo cual, al constituir un
problema de aplicacién de las normas, por razones de territorialidad, debe ser
resuelto por fa técnica juridica.

Los conflictos de leyes en el espacio pueden clasificarse en dos tipos, a
saber, conflicto de leyes sustantivo y conflicto de leyes adjetivo o de
competencia judicial.

Son tres los métodos fundamentales para solucionar el problema de la
determinacién del derecho aplicable, y estos son:

* La aplicacidn de principios.
* La aplicacion de teorias.

» Lla aplicacion de técnicas juridicas (dentro de las cuales se encuentra
et Sistema Conflictual Tradicional).

Para efectos del presente trabajo de investigacion, nos referiremos solamente a
los principios y 1écnicas juridicas aplicables para la solucién de los conflictos de
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leyes en los contratos celebrados en internet, fundamentalmente en lo que se
refiere al Sistema Conflictual Tradicional.

3.3.2. Principios de resolucion del conflicto de leyes

3.3.21. La forma de los actos juridicos se rige por el lugar de
celebracion del acto juridico.

Este es el principio seguido por nuestro Cédigo Civil Federal en su articulo
13 fraccion IV, y significa que la forma de los actos juridicos se rige por el lugar
de la celebracion de fos actos juridicos. Tratdndose de contratos celebrados
entre ausentes, como sucede en el tema de estudio, el lugar de la celebracion
del acto sera el lugar de su perfeccionamiento, al que nos referimos tanto en el
primer como en el tercer capilulo, de ahi que si el contrato en cuestion es
mercantil, por lo tanto, la forma del contrato en cuestion se regira por la ley del
domicilio del oferente.

La determinacion de la ley aplicable para la forma del contrato es muy
importante, ya que como apuntamos en el presente capitulo en lo que se refiere
a la forma en los contratos en Internet, en términos generales en nuestra
legislacion mercantil, que se rige por el principio de consensualimo, no existe
impedimento alguno para la celebracién de contratos por esta via. Sin embargo,
en un caso concreto, y de resultar aplicable la ley extranjera por virud del
perfeccionamiento del contrato, en lo que respecta a la forma, estas
disposiciones no serian aplicables y, por lo tanto, para saber si cumplimos con
este elemento de validez, sera necesario analizar lo que establezca la norma de
conflicto del Estado cuya ley resulte aplicable.

3.3.22 Lugar enel que se ubiquen los bienes

El Codigo Civil Federal en el adiculo 13, fraccion Ill, establece que la
constilucion, régimen y extincién de los derechos reales sobre inmuebles, asi
como los contratos de arrendamiento y de uso temporal de tales bienes, y los
bienes muebles, se regirdn por el derecho del lugar de su ubicacion, aunque
sus tilulares sean extranjeros,

3.3.2.3. Lugar del cumplimiento de las obligaciones

Este principio es conocido como Lex executionis y esta regulado por el
articulo 13 fraccién V del Codigo Civil Federal, el cual establece que los efectos
juridicos de los actos y contratos se regiran por el derecho del lugar en donde
deban ejecutarse, a menos que las partes hubieran designado validamente la
aplicabilidad de otro derecho.
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En este sentido, en un contrato de compraventa mercantil celebrado en Internet
en el que se haya convenido que la entrega de las mercancias se llevara a cabo
un fugar determinado, por ejemplo el lugar en donde se pagara el precio, los
efectos juridicos de diche contrato respecto a dichos aspectos se regiran por las
leyes de ese lugar.

3.3.24. El domicilio de las partes contratantes.

Esta es la regla aplicable conforme a nuestro Cédigo Civil en lo que toca ai
estado y capacidad de las personas fisicas. Esto resulta de suma importancia,
¥a que como establecimos en el presente capitulo, uno de los problemas que se
esta dando con mayor frecuencia en la celebracién de contratos mercantiles en
Internet, es la intervencién de menores de edad en su celebracion, utilizando las
tarjetas de crédito de sus padres para realizar sus compras. Para efectos de
saber si las partes que intervinieron en el contrato eran capaces juridicamente
hablando al momento de la celebracion del mismo, es necesario recurrir a lo
dispuesto por la norma material del pais al que pertenecen las partes, de
conformidad con el principio de Lex domicifii previsto en el articulo 13, fraccion
Il del Cédigo Civil Federal.

3.3.3. Técnicas para la solucion de conflictos de leyes en el espacio

Doctrinariamente, son dos las técnicas que existen para la solucion de
los conflictos de leyes en el espacio: las Técnicas Directas {que a su vez se
clasifican en Normas de aplicacion inmediata, en normas materiales y en
narmas internacionales o derecho uniforme) y las Técnicas Indirectas (que en
realidad es una sola, el llamado analisis de la norma conflictual 0 Sistema
Conflictuai Tradicional.

Primeramente, analizaremos las técnicas directas de solucion de
conflictos de leyes en el espacio y posteriormente el Sistema Conflictual
Tradicional.

3.3.3.1. Normas de aplicacion inmediata.

A este respecto Leonel Péreznieto nos indica:

“Mediante este método se intenla resclver, de manera directa, un
problema derivado del trafico juridico internacional con Ia aplicacion
de ciertas normas del sistema que, por su nalturaleza, excluyen otro
recurso”?’.

"*'PEREZNIETO CASTRO, Lecnel Ob. Cit. P. 80
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Las normas de aplicacion inmediata podemos definirlas como aquellas normas
que por su jerarquia dentro de un sistema juridico determinado, impiden la
aplicacion del derecho extranjero. Asi, podemos mencionar a las normas de
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a las normas
de orden piblico que regulan instituciones juridicas que no pueden ser
alteradas por la voluntad de los individuos (esto es que no se encuentran bajo
el imperio de la "autonomia de la voluntad™) ni por la aplicacion del derecho
extranjero. El orden publico es un mecanismo a través del cual el Estado
impide que ciertos actos particutares afecten los intereses fundamentales de la
sociedad.

3.1.3.2 Normas materiales.

El ya citado Leone! Pereznieto apunta respecto de las normas materiales:

‘Mediante este método se intenta resolver de manera directa un
problerna derivado del trafico juridico internacional con a aplicacion de
ciertas normas del sistema que, por su naturaleza, tienen vocacion
internacional, con exclusion de cualquier otro recurso” "%

Las normas materiales o sustantivas, a su vez se clasifican en normas de
vocacién internacional y en normas internacionales.

3.3.3.2.1. Normas de vocacién internacional.

Las normas de vocacion internacional son normas emitidas por ei
tegislador interno con elementos extranjeros y por io tanto no se aplican a los
nacionales. Regulan elementos extranjeros, bienes, personas o derecho, y son
validas (inicamente dentro del territorio nacional,

3.3.3.2.2 Normas Internacionales.

Es el método para resolver un problema juridico con un elemento
extranjero mediante la aplicacion de normas de derecho sustantivo comunes
previstas en un tratado o acuerdo internacional, regulando relaciones juridicas
que los particulares desarrollan entre estados.

3.3.3.3. Sistema Conflictual Tradicional.
El Sistema Conflictual Tradicional es una técnica indirecta para la

determinacion del derecho aplicabie en un caso de conflicto de leyes derivado
de un punto de contacto en virtud del trafico juridico internacional.

" toidem. p 82
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Las normas juridicas pueden clasificarse en normas materiales o sustantivas
que nos van a resolver el fondo del asunto y las normas cenflictuales, a cuyo
andlisis se refiere el Sistema Conflictual Tradicional para la determinacion del
derecho aplicable en un caso concreto. Para la aplicacion det Sistema
Conflictual Tradicional es necesario establecer el lugar en el que se dio el punto
de contacto entre personas de diferente nacionalidad, esto es, tratandose de
contratos celebrades en Internet, el lugar en el que se considera perfecto el
contrato para vincular al mismo a determinado sistema juridico.

Para efectos de gue el lector entienda a que se refiere el Sistema Conflictual
Tradicional, nos permitiremos explicarlo brevemente:

Dicho Sistera consta de los siguientes pasos, a saber:

1. Calificacion de la norma conflictual.

2. Reenvio, que a su vez se clasifica en remisién simple, confirmacion de Ia
remision, reenvio en primer grado con conflicto negativo o positive Yy en
reenvio en segundo grado,

3. Cuestion previa.

4. Qrden publico.

5. Fraude a la ley.

Los primeros dos pasos siempre se van a presentar, ios ultimos tres pueden o
no darse.

1. Calificacidn de la norma conflictual:

Toda norma juridica tiene dos elementos, un supuesto y una consecuencia
juridica. En el supuesto de la norma conflictual tenemos el problema que se nos
presenta, y siempre es en relacion con los atribitos de la personalidad. En la
consecuencia juridica de la norma conflictual encontraremos el derecho
aplicable en base a un principio juridico {de los ya analizados anteriormente,
locus regit actum, lex domicifii, etcétera).

2. Reenvio.

Se da cuando la consecuencia juridica de la norma conflictual envia a tal o cual
derecho, aun y que no sea el nuestro propio.

El reenvio puede presentar varios problemas, a saber:
a. Remision simple. Cuando fa consecuencia juridica de mi norma conflicutat
me envia a la norma material de otro derecho y ahi termina el problema,

verbigracia, si partimos del supuesto de que un contrato mercantil celebrado
a traves de Internet se perfecciona en el domicilio del oferente, y tenemos un
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problema derivado de la capacidad juridica de ejercicio de las partes que
intervienen en dicho contrato, primeramente debemos analizar la norma
conflictual del pais en el que se perfecciono el contrato, por ejemplo México,
en este caso, de conformidad con el articulo 13 fraccion segunda del Cédigo
Civil Federal “el estado y capacidad de las personas fisicas se rige por el
derecho del lugar de su domicilio”. De esta forma, nuestra norma conflictual
nos remite al derecho sustantive o material del domicilio de la parte a la que
se le esta cuestionando su capacidad juridica, y de esta forma se soluciona
nuestro conflicto. Ahora bien, si la norma conflictual del pais del domicilio del
contratante al que se le cuestiona su capacidad establece lo mismo que
nuestra norma confiictual, estaremos frente a una confirmacién de la
remision.

Confirmacion de la remisién. Cuando la consecuencia juridica de mi norma
conflictual me remite a la norma conflictual de otro derecho y esta me dice
que derecho material aplicar.

Reenvio en primer grade con conflicto negativo.- Cuando no existe
coincidencia entre las consecuencias juridicas de las normas conflictuales,
estaremos frente a un reenvio en primer grado con conflicto negativo, en el
cual, en virtud de que debo solucionar el problema el sistema juridico al que
se vincula el punto de contacto, debe de aceptar la remisién que le hace el
otro derecho. Ejemplificando esto, si tenemos un contrato de compraventa
mercantil celebrado en Internet en el que el derecho aplicable al contrato en
virtud de su perfeccionamiento es la ley francesa, y en su norma conflictual,
por ejemplo, se estableciera que la forma de los actos juridicos se rige por el
lugar que tenga una relacidn mas estrecha con el contrato, esto es, me
remite a otro derecho, por ejemplo al mexicano, y en la norma conflictual
mexicana se establece que la forma de los actos juridicos se rige por el
derecho en el que se celebre el acto, esto es me remite a la ley francesa,
entonces ambos derechos se declaran incompetentes para conocer del
asunto, pero como tenemos que resolverlo de alguna forma, el juzgador
francés aceptara la remision realizada por la ley mexicana, y por lo tanto
aplicara a la forma del contrato, la ley det lugar en donde se celebré el acto,
esto es la ley francesa.

Reenvio en primer grado con conflicto positivo. Realmente en este caso no
hay conflicto de leyes, ya que ambas feyes se consideran aplicables.

Reenvio en segundo grado.- Cuando mi norma confiictual me remite a la

norma cenflictual de otro derecho y esta me vincula con un tercer derecho,
el cual resuelve mi conflicto de leyes.
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3. Cuestion previa. Junto con el problema principal tenemos uno accesorio que
deliene la continuacién del principal hasta que se resuelva esta cuestién
previa.

4. Orden publico. En el caso de que después de haber analizado las normas
conflictuales de los paises a ios que pertenecen las partes contratantes, y de
este analisis se desprendiera la aplicacion del derecho extranjero en la
solucién del conflicto de leyes, esto no podra ser llevado a cabo, si por la
aplicacion del derecho extranjero se vulneran instituciones juridicas
fundamentales y de carécter irrenunciable en México, esto es, se afecta el
orden publico interno, el cual se conforma por normas juridicas
fundamentales que timitan la autonomia de voluntad. El orden publico puede
clasificarse en orden publico interno y orden publico internacional que limita
la aplicaciéon del derecho extranjero por vulnerar instituciones internas
fundamentales.

Lo anterior, implica una excepcion a la aplicacion del derecho extranjero de
conformidad con el articulo 15 fraccion Il del Cédigo Civil Federal gue
establece que no se aplicara el derecho extranjero cuando las disposiciones
del derecho extranjero o el resultado de su aplicacion sean contrarios a
principios o instituciones fundamentales de! orden publico mexicano.

El articulo 6° del ordenamiento legal en cuestion define al arden publico en
los siguientes términos:

“La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de Iz ley, ni alteraria o
modificarla. S6lo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al
intereés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.”

5 Fraude a la ley, cuando una persona se ubica intencional y
fraudulentamente en las consecuencias juridicas que deben aplicarsele por
ser mas benéficas a su situacion.

A este respecto, Leone! Péreznieto nos comenta:

“Aligual que la nocion de orden publico, la del fraude a Ja ley es un
medio utilizado por el drgano aplicador del derecho para impedir la
aplicacidn, en el foro, de una norma extranjera, con la diferencia de
que, en este caso, los supuestos son distintos, pero precisables en
mayor medida. Consiste en emplear el mecanismo conflictual para
lograr un resultado que, de otra manera, normalmente no seria
posible, es decir, mediante el cambio voluntaric de los puntos de
contacto (nacionalidad, domicilio, etc.) en determinada relacién
juridica, se provoca, a su vez, la aplicacién de una norma diferente



con resultados distintos de los que se obtendrian de haberse
aplicado de manera regular el procedimiento conflictual”.'?®

Como lo sefialamos anteriormente, existe conflicto de leyes sustantivo y
conflicto de leyes adjetivo, esto es la determinacién del érgano jurisdiccionat
competente para resolver las controversias derivadas de la celebracién de un
contrato, lo cual se establece mediante la determinacion en primer térming del
derecho sustantivo aplicable, conforme a lo explicado anteriormente, y una vez
que sabemos esto, conoceremos el juez competente.

El Sistema Conflictual Tradicional nos da las pautas para resoiver la mayoria
de los conflictos de leyes en el espacio; sin embargo, algunos relacionados con
la capacidad y 1a forma no pueden ser resueltos mediante el uso de esta técnica
indirecta, ademas de la dificultad que implica la determinacion del
perfeccionamiento de este tipo de contratos.

Por esta razon, y tomando en cuenta el caracter globa! del Internet,
consideramos que el método mas optimo para resolver los conflictos de leyes
en el espacio derivados de la celebracion de contratos utilizando por medio el
Internet es el Derecho Uniforme mediante la celebracién de un tratado o
convencion internacional gue armonice y uniforme las consecuencias de este
tipo de contratos (las cuales han sido apuntadas en el presente trabajo de
investigacion).

A este respecto Leonel Pérez Nieto establece:

“La armonizacién y uniformidad del derecho a escala internacional
constituye una respuesta a la relacion comercial entre paises con
sistemas juridicos distintos o con sistemas econdmicos dispares, pero
que su corriente de negocios justifica acuerdos internacionales en
estas materias.”¥

La tendencia global en la regulacion de los contratos celebrados en Internet
se ha dado con diferentes ordenamientos, entre otros la Ley Modelo de Ia
CNUDMI sobre Comercio Electranico que fue considerada casi en su totalidad
por el legislador en las reformas del 29 de mayo de 2000, y respecto de la cuat
nos referiremos en lo particular en el Gltimo capitulo del presente trabajo.

Debido a que en la celebracidn de contratos en Internet, los derechos internos
de los diferenles paises pueden establecer conceptos, supuesios vy

P|bitem, p. 138

" Joidemn p 88,
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consecuencias juridicas ante un mismo hecho diferente en cada pais, se
recomienda la celebracion de una Convencién Internacional que surja con
posterioridad a la discusion de los diferentes topicos relacionados con el tema
para efectos de unificar criterios y solucionar de alguna forma los conflictos de
leyes entre las naciones.

Existen varios métodos para celebrar convenciones internacionales con los
propositos antes sefialados, entre otros podemos destacar;

* La elaboracion de leyes tipc de una materia determinada que se tomen
como modelo a los estados de la comunidad internacional, para unificar
criterios y conceptos sobre dicha materia, wverbigracia, el Uniform
Commercial Code de los Estados Unidos de América, que ha sido adoptado
por la mayoria de los estados que conforman la Unién Americana.

* La elaboracion de un texto de iey, que a través de la suscripcién del tratado
internacional que lo establece obligue a la poblacion del pais signante dentro
de su territorio, verbigracia, la Convencion de Naciones Unidas sobre
Compraventa Internacionat de Mercaderias.

* La incorporacion del texto de una ley a una convencién internacional, que al
ratificarse por un estado se convierte en derecho interno, el contenido de
dicha ley. Tal es el caso de la aprobacién por parte del Senado de la
Republica del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que trajo
como consecuencia su incorporacion conforme al articulo 133 constitucional
que considera a los tratados internacionales como ley suprema de la nacién
al derecho interno del pais.

Dentro de los organismos que actualmente estan trabajando para unificar
diferentes materias del derecho mercantil, como la celebracion de contratos
mercanliles utilizando por medio Internet, se encuentran la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o
UNCITRAL), la Conferencia Permanente de la Haya sobre Derecho
Internacional Privado, y el instituto para la Unificacién del Derecho Privado,
conocido como la UNIDROIT, entre otros.

La Comisidn de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional es Ia
que se encargod de la elaboracion de la Convencion sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias, la cual sera tratada en relacion con el tema que
nos atafe en el altimo capitulo del presente trabajo.



Capitulo Cuarto
La regulacion de los contratos mercantiles celebrados en Internet

Una vez que, en los capitulos antericres hemos llevado a cabo el estudio
de la contratacion mercantil a través de las diversas aplicaciones de Internet en
el comercio y la forma en codmo se realizd su regulacion en nuestro pais con las
reformas del 29 de mayo de 2000, en este capitulo y, considerando que el
llamade comercio electrénico no es solamente un fenémeno local, sino al
contrario, es de caracter global, realizaremos de manera breve, el estudio de la
forma en cémo se reguta esta materia en otros sistemas juridicos, entre otros, el
estadounidense, el argentino, el esparfiol y el alernan. Asimismo, destacaremos
la tendencia actual para la regulacion de los aspectos juridicos relacionados con
Internet, que como veremos, no solamente se refieren a la parte estrictamente
centractual estudiada en este trabajo de investigacion.

4.1. Autorregulacion y buenos modales cibernéticos.

Ei gjercicio del comercio a través de la red de Internet inicié de una
manera desordenada y sin reguiacion alguna. Asi, como en cualquier actividad
humana, quienes toman parte en la misma, algunas veces deciden determinar
tas reglas a las que se sujetaran para el desarrollo de dicha actividad. Cuando
esa determinacion de reglas, se da por la realizacion continua de practicas
consideradas obligatorias en un grupo en un espacio determinado, estamos
frente a la costumbre como fuente formal del Derecho.

En opinion de Villoro Toranzo, la costurnbre es la mas antigua fuente
formal del Derecho, la cual sigue teniendo gran importancia en nuestros dias, y
esto no fue la excePcic')n en areas tan nuevas como son la de la contratacion a
través de Internet''.

Respecto de la costumbre como fuente del Derecho en materia mercantil,
Jorge Barrera Graf nos apunta:

‘La costumbre, como un procese de formacion de normas vy
principios juridicos, es decir, como usos de contenido y de valor
normativo, es otra de las fuentes auténomas del Derecho Mercantil:

" Cfr VILLORO TORANZO, Miguel Ob. Cit, p 164,
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y aun mas, es la fuente originaria de esta disciplina, la cual nacio
de las practicas y de los usos (normativos) de los comerciantes, los
que configuraron una nueva rama del Derecho, distinta y separada
del Derecho Civil, y que ha crecido e impuesto muchos principios
modernos, diferentes y ajenos al derecho civil romano™, 32

Como el lector puede observar, Barrera Graf nos destaca la importancia
de la costumbre en el Derecho Mercantil, al establecer que la misma es
considerada por este autor como la fuente originaria de esta materia. Por esta
razon, en practicas comerciales tan nuevas y dinamicas como son la
celebracion de contratos ulilizando Internet en sus diferentes aplicaciones, no
puede ser la excepcion. Los primeros intentos que se dieron para normar esta
nueva actividad fue realizada por los sujetos que empezaron a intervenir en la
misma, esto es, los comerciantes. Sin embargo, para poder entender el alcance
de la creacion de costumbre en esta materia, debemos establecer el tratamiento
que tiene la costumbre como fuente formal del Derecho Mercantil,

La costumbre juridica se conforma por dos elementos, a saber, la
inveterata consuetudo o reiterada realizacion y la opinio iuris seu necessitatiis,
que es la creencia de! grupo social de que dicha costumbre obliga.

Si bien es cierto que nuestro Cadigo de Comercio en su articulo segundo
no establece a la costumbre como supletoria en materia mercantil, también lo
s, que otros cuerpos legales mercantiles sila aceptan. Asi, podemos destacar
a fa Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que en su articulo 2°
establece;

"l.os aclos y las operaciones a que se refiere el articulo anterior, se rgen:

L. Por lo dispuesto en esta ley, en las demas leyes especiales relativas, en su defecto
II. Por la legislacion mercantil general; en su defecto:
113 Por los vsos bancarios y mercantiles y, en defecta de éstos:

V. Par el derecho comun, declarandose aplicable en toda la Repabtica, para los fines de
esta ley, el Codigo Civil del Distrito Federal".

En este orden de ideas, entre los usuarios participantes en la red de
redes se fueron dando reglas aceptadas de manera general por eflos a las que
algunos autores llamaron autorregulacion cibernética, la cual tendia el caracter
de costumbre juridica, si relne con los dos elementos antes mencionados, esto
es, que se trate de conductas generalmente aceptadas por un grupo social en
un tiempae y en un espacio determinado.

s

" BARRERA GRAF Jorge Instiuciones e Derecho Mercantil, 2* edicion Ed Porruaz México, 1993

p 57
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Algunas redes de Internet han establecido politicas de uso aceptable que
establecen las reglas de uso de la red. Asi mismo, los creadores de foros de
discusion generalmente realizan practicas que han sido aceptadas por los
usuarios participes de la red. Son reglas que no son creadas a través del
proceso legislativo, sino que surgen espontaneamente y son reiteradas durante
un tiempo, dando al grupo social que participa la creencia de que obligan.

En materia de Internet, tambien se dan los llamados buenos modales
cibeméticos que en opinidn de Olivier Hance son reglas de coresia dentro de
los usuarios de Internet y, que en nuestra opinién, constiluyen del mismo modo
costumbres juridicas cuando rednen los dos requisitos antes aludidos para ser
considerados como tales',

Las reglas que los propios usuarios de Internet se dan para la
celebracion de ceontratos mercantiles entre ellos, pueden considerarse como
usos comerciales, siempre y cuando pasen de ser aplicables solamente a
personas determinadas y sean praclicados por toda la colectividad, con la
conviccion de ajustarse a una regla de derecho (uso general o normativo, en
terminos de Mantilla Molina™*).

Los usos mercantiles son considerados como fuente supletoria del
Derecho Mercantil en opinion de Oscar Vasquez del Mercado,' surgen por la
practica que de ellos hacen los que hacen del comercio su actividad habitual.

El citado maestro clasifica a los usos mercantiles en convencionales y
normativos; fos primeros son aceptados tacitamente por los comerciantes para
la formacion de los actos juridicos que realizan, y los segundos, surgen de la
practica que de ellos se hace en la realizacion de transacciones mercantiles.

La diferencia entre la costumbre juridica vy los usos mercantiles aplicada
a la contratacion en Internet radica en que la costumbre es fuente formal del
Derecho en general, y el uso se aplica cuando la ley autoriza su observancia en
contratos en particular. En este sentido, lo apunta Amado Athié en los
siguientes términos, respecto a los usos mercantiles:

“Estan reconocidos expresamente como fuentes en materia
mercantil, aungque no de modo genérico, sino concretamente de cila
en las propias leyes mercantiles. Numerosos textos remiten a los

'"BHANCE Olivier Ob Cit p 58

M eir MANTILLA MOLINA Ropertio Ob Cit._p 51

% e VASQUEZ DEL MERCADO Oscar Ob Cit, p 40
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4.2,

usos y costumbres para solucionar particularmente casos
sefialados™"™

Sistemas extranjeros de regulacién de los contratos celebrados en
Internet.

En el presente inciso, analizaremos la forma en como esta empezando a

ser regulada la contratacion utilizando por medio el Interpet, Asimismo, el lector
podra vislumbrar que la manera en ¢oémo se estd dando la regulacion
mencionada en los diversos sistemas juridicos que esiudiaremos, no solamente
se refieren a ta parte estrictamente contractual, sino que se tocan otras areas
juridicas que no fueron consideradas por nuestro legislador en las reformas de
mayo de 2000, entre otras, las siguientes:

1.

Legislacion y jurisdiccion aplicables.

Internet es un nuevo modelo de comunicacion y de negocios a nivel
mundial, y por esta razon la legislacion de los diversos sistemas juridicos
relacionada con la red debe estar armonizada; en una transaccién por la
red, es importante establecer que ley regira tanto su interpretacién como
la solucion de controversias derivadas de la misma, |a autenticacion de
las partes, entre otros aspectos.

En la celebracion de contratos a través de los medios tradicionales, es
relativamente sencillo establecer ia ley aplicable. En el comercio
electronico, por la ausencia de “fronteras fisicas”, esto no es tan sencillo.

Los aspectos relacionados con la privacidad en la celebracion de
contratos por la red y, en general, con la transmisién de informacién de
cualquier tipo por la misma.

Otra materia que esta siendo considerada en los diversos sistemas
juridicos es la relacionada con el Derecho Fiscal. En los Estados Unidos
de América, por ejemplo, existe el "U.S. Internet Tax Freedom Act", que
fundamentalmente establece que no deben gravarse las transacciones
realizadas a través de la red.

El derecho de la propiedad industrial e intelectual. A través de la red, es
muy sencillo reproducir, distribuir e incluso modificar documentos,
imagenes, software, etc. Las copias pueden ser tan perfectas como sus
originales. Asimismo, hay un sin fin de disputas relacionadas con las
marcas. Dentro de este aspecto también hay muchas disputas por los
nombres de dominio de las paginas Web,

"** ATHIE GUTIERREZ. Amado Derecho Mercantil Ed Mc Graw Hill México 1998 p o
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4.2.1, Estados Unidos de América:

4.21.1. Ley de firmas electrénicas para actos comerciales (Electronic
Signatures in Global and National Commerce Act. "E-Sign-Act”).

En junio de 2000, el Presidente de los Estados Unidos de América,
William Clinton aprobé la "Ley de firmas electronicas para actos comerciales”
{Electronic Signatures in Global and National Commerce Act. "E-Sign-Act”) que
entre otros aspectos importantes, se destaca el hecho de que se le da el mismo
valor juridico a los documentos electronicos respecto de los documentos
elaborados en papel. A manera de resumen dicha ley establece lo siguiente:

1. Nadie esta obligado a acordar el uso de firmas electronicas.

2. St una notificacién debe hacerse por escrito, una versién electrénica de ta
misma cumplira este requisito si el receptor de la informacion acepto este
medio de comunicacidn y siempre que la informacion sea accesible para
su ulterior consulta.

3. El uso de firmas elecirénicas no es aplicable en materia de testamentos,
fideicomisos y actos del Derecho Familiar.

4.21.2. Codigo Comercial Uniforme (The Uniform Commercial Code}

En los Estados Unidos de América existe un cuerpo legal que regula a los
contratos de compraventa de bienes. Dicho cuerpo legal se conoce como el
Codigo Comercial Uniforme, o por sus siglas en inglés "The Uniform
Commercial Code” (UCC).

Si bien es cierto, que este cuerpo legal no se refiere de manera especifica a
los contratos celebrados en Internet, debemos destacar que existen distintos
grupos de estudiosos en la Unidon Americana, como son la Conferencia
Nacional de Comisionados de Derecho Uniforme y el Instituto Americano de
Derecho, que estan trabajando para adaptar el Codigo Comercial Uniforme a
las transacciones llevadas acabo en Internet. Las organizaciones del sector
privado, incluyendo la Barra Americana de Abogados, estan tratando de recoger
los intereses de otros grupos, para agilizar este proceso. Asimismo, se estan
proponiendo modelos de contratacion y realizacion de transacciones para ser
recogidos por su Codigo de Comercio.

El cuerpo legal en cuestion regula los contratos de prestacion de
servicios solamente cuando tienen una relacion por io menos incidental con la
venta de bienes. Por esta razdn, los contratos previos para tener acceso a
Internet, esto es aqueéllos que se celebran con los proveedores de acceso y los
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contratos que tienen por objelo los servicios de informacién, seran regulados
por el *“Common Law".

El UCC trata de unificar las reglas aplicables a fa venta de bienes,
estableciendo disposiciones para simplificar la ley aplicable a las transacciones
comerciales. En este orden de ideas, podemos decir que, este cédigo es lo
suficientemente flexible para ser aplicado a la celebracion de contratos
mercantiles en Internet.

Como hemos sefialado a lo largo de nuestro trabajo de investigacion, dos
de los problemas que estan generando mayor problematica para la aceptacion
generalizada de la contratacién mercantil (e incluso civil) en Internet han sido

las exigencias legales de la celebracion por escrito y ta necesidad de firma de
los contratos celebrados por este medio.

En los Estados Unidos, y tomando en consideracion su tradicien juridica
derivada del Common Jaw britanico, se realizan muchos contratos mercantiles
sin ser firmados de manera autografa, esto es, en la concepcion tradicional de
la firma, entendida como la impresion de una rubrica en papel.

El UCC establece un “Statute of Frauds” (Estatuto de fraudes) que
requiere la forma escrita para la venta de bienes, cuando el precio de la venta
excede de $500 dolares americanos, y para ventas de derechos de propiedad
intelectual e industrial que excedan de $5,000.00 délares americanos.

Aun y que el requisito de ciertos contratos de ser celebrados por escrito,
el Common Law y la Equity, asi como el UCC, prevén excepciones. Tratandose
de contratos que exceden de las cantidades anteriores, si ¢l vendedor entregd
fas mercancias y el comprador entregd el precio, el cantrato se considera
existente y valido, ain cuando no haya sido celebrado por escrito.

Debemos destacar que, fuera de los casos antes senalados, el UCC
establece total libertad para la celebracion de contratos, sin requerir la forma
escrita, siempre y cuando exista algun esciitc que pueda demostrar que se
realizo un contrato.

En el UCC se establece que tratandose de contratos celebrados entre
comerciantes, esto es contralos mercantiles desde el punto de vista de los
sujetos que intervienen en el contrato, la forma escrita no es necesaria,
simplemente se requiere una confirmacion del contrato, ¥ si no es objetado por
escrito dentro del los diez dias siguientes, libera al comerciante que no recibid
la confirmacién.
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Lo que no se establece en el UCC es si las comunicaciones electronicas
llevadas acabo entre los sujetos de un contrato celebrado por correo
electronico, pueden ser consideradas como equivalentes a comunicaciones por
escrito, en el sentido tradicional det término.

4.21.3. Ley del Estado de Utah sobre firmas digitales de 1995 (Utah
Digital Signature Act).

Esta ley fue la primera en autorizar el uso comercial de firmas electronicas,
regulando aspectos estudiados en nuestro Tercer Capitulo relacionados con la
seguridad en la contratacion por internet, esto es, la encriptacién simétrica y
asimetrica, asi como a las autoridades certificadas, las cuales son licenciadas
por el Departamento de Comercio de Utah.

4.21.4. Directivas Presidenciales sobre Comercio Electrénico
(Presidential Directive on Electronic Commerce, July 1%, 1997).

En este documento, referido a las politicas y directrices del gobierno de
William Clinton frente al comercio electronico, no solamente se refieren a los
aspectos estrictamente contractuales de Internet, sino a otros, que a juicio del
Presidente de Estados Unidos son importantes para el avance y desarrollo del
comercio electronico.

El documento en estudio fue emitido por William Clinton, el 1° de jufio de
1997 a través de un memorandum a sus Secretarios de Estado, en el que les
expone sus ideas sobre la importancia del comercio electronico y las medidas a
tomar por su administracion en el futuro inmediato.

Dentro de los principales aspectos de este documento, podemos mencionar
gue William Clinton establece que los gobiernos del mundo deben de tomar las
medidas necesarias para facilitar el desarrcllo del comercio electrénico. Dentro
de las dreas a las que se refiere este documento, podemos mencionar la de los
contratos- que es a la que particularmente nos referimos en el presente trabajo
de invesligacion -, el area de las responsabilidades, la de la proteccion a la
propiedad intelectual e industrial, la privacia, la seguridad, entre otras (éstos
ultimos aspectos no fueron considerados por nuestro legislador en las reformas
de mayo de 2000).

William Clinton preparoé en base a lo anterior, un reporte denominado “A

Framework For Global Electronic Commerce”, en el que se plantean los
principios de su administracion sobre este tema, mismos que son:
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* El sector privado debe dirigir el comercio electronico, esto es, los Gobiernos
deben permilir al sector privado la autorregulacion para establecer que es lo
apropiado para el desarrollo de la tecnologia vy asi facilitar el éxito del
Internet y del comercio ejercido en él.

* El Gobierno debe evitar establecer restricciones al comercio electrénico.
Eslo significa que debe darse una minima intervencion del Gobierno en la
compra y venta de productos y servicios en Internet,

= Cuando la intervencion del Gobierno sea necesarna, esta debe fundarse en
el soporte del gjercicio del comercio en Internet y en pro de fa proteccion de
los consumidores.

* Los Gobiernos deben reconocer las cualidades (nicas brindadas por el
Internet. Los Gobiernos deben reconocer la naturaleza descentralizada de
este medio de Telecomunicacion e informacién, por lo que las leyes y
regulaciones existentes deben de ser revisadas o eliminadas cuando
puedan afectar el comercio electronico.

* EI comercio en internet debe de ser facilitado en una base qtobal. El
comercio electronico se esta desarrollando en un mercado global, de esta
forma, deben desarrollarse reglas y principios validos a nivel mundial,
fundamentalmente las referidas al establecimiento del derecho ¥_jurisdiccion
aplicables.

Asi mismo, el Presidente de los Estados Unidos planted una serie de politicas
para cumplir con los anteriores principios; a saber:

= Politica impositiva. Respecto a este punto, se plantea que para los proximos
doce meses no se graven los productos y servicios vendidos en Internet.

= Se planted una coordinacion con el Representante de Comercio de Estados
Unidos de America para trabajar con los gobiernos extranjeros en el refuerzo
de los acuerdos existentes y asegurar nuevos acuerdos para hacer que el
comercio electronico se desarrolle en un mereado global.

* Politica de protecciéon a_la propiedad intelectual e industrial, mediante la
ratificacion por parte de los Estados Unidos dentro de los 12 meses
siguientes del Tratado sobre derechos de autor de 1a Organizacién Mundial
de Propiedad intelectual y del tratado de dicha organizacion sobre mejoras y
fonogramas.
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Se establecio la coordinacion con el Secretario de Comercio de aquel pais
para reforzar el sistema de proteccién a las innovaciones de patentes, lo
cual sera necesario ante los retos de la era electronica.

Se establecit la coordinacién con el Secretario det Tesoro (el equivalente al
Secretario de Hacienda y Crédito Publico en México) para establecer
acuerdos entre los diferentes estados de la Unidén Americana y la
coordinacion con gobiernos de Estados extranjeros para asegurar e} no
eslablecimiento de nuevos impuestos que discriminen el comercio en
Internet respecto al comercio llevado acabo por otros medios. De esta
manera plantea la resolucidn de problemas como el de la doble tributacién
internacional,

Se planted dirigir al Secretario de Comercio para trabajar con el sector
privado, con los gobiernos locales e, incluso con gobiernos extranjeros, para
promover ei desarrollo tanto local como internacional de una regulacién legal
uniforme sobre comercic electronico facilitando, de esta forma, las
transacciones electronicas alrededor del mundo. Asi se plantea el
establecimiento de sistemas para la autenticacién de las transacciones
electrénicas a través de tecnologias que utilicen firmas electronicas.

Se busca la solucion de problemas referidos a la privacidad en la
transmisién de informacién a través de Internet.

Se establece la coordinacién con el Secretario de Comercio para adoptar
sistemas para evitar que informacion cuyo contenido dafine sea infiltrado a
los nifios.

Se establecit la coordinacion con el Secretario de Comercio para promover
al sector privado para el desarrollo de las reglas para el correcto crecimiento
del comercio electrénico, entre otras cosas, para evitar e establecimiento de
barreras no arancelarias.

Dirigir, junto con el Secretario del Tesoro, los lineamientos para cooperarse
con los gobiernos extranjeros para el desarrollo de nuevos sistemas

electrénicos de paqo (dinero electronico).

Buscar la manera de asegurar que el internet sea un ambiente seguro para
el ejercicio del comercio, proporcionando informacion a los usuarios del
Infernet para que puedan proteger sus sistemas y su informacion de una
manera optima.



Con base a los principios y politicas antes enunciados, en este
documento se plantean tres areas en las que se deben basar, a juicio de
Wiliam Clinton, los futuros acuerdos y Tratados Internacionales sobre el
comercio en Internet:

Area financiera:

Esla drea se divide a su vez en la referente a los impuestos y a los pagos
electronicos.

Area legal:

La adopcion del “Codigo Uniforme en Materia Comercial para el Comercio
Electrénico”, conocido como “Uniform Commercial Code for Electronic
Commerce”, al que ya nos referimos con anterioridad.

Esla area también se refiere a la proteccion de Ia propiedad intefectual, la
privacidad y la seguridad.

Area de acceso al mercado:

Dentro de esta area se encuentra lo relative a la infraestructura de las
telecomunicaciones, a la tecnologia de fa informacion, y a las reglas técnicas.

4.21.5. Ley sobre libertad impositiva en Internet {Internet Tax Freedom
Act)

Esta ley se basa en el principio de que la informacion no debe ser
gravada. Establece la prohibicién a todos los estados que conforman la Union
Americana para no gravar el accesc a Internet durante tres afios, asi como el
establecimiento de una comision para estudiar las consecuencias de las

compras a distancia, y una declaracién que establece que Internet debe ser una
zona libre de impuestos (tariff-free zone).

4.2.2. Argentina.

Como mencionamos en el Capitulo Tercero anterior, en Argentina existe una
Ley de Unificacion Legislativa Civil y Comercial del afio de 1987, Dentro de esta
ley se plantean los siguientes aspectos con relacion a la contratacion civil y
mercantil en Internet y a otros temas referidos a la transmision de informacion
por medios electronicos:

+ Dentio de les medios de prueba, acepta cualquier medio empleado,

incluyendo los registros de pensamientos o de informacién (articulo 978
del Cédigo Cwil)
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* En materia de contabilidad, acepta la sustitucion de uno o mas libros o
sus formalidades respecto de’ ellos, salvo los inventarios y balances,
mediante la utilizacion de computadoras (articulo 1023 det Cédigo Civil).
Este articulo facilita la conservacion de la documentacion en microfilmes,
discos dpticos u otros medios similares.

* Admite los medios de comunicacion previstos en la Convencion de Viena
de 1980 sobre Compraventa Internacionat de Mercaderias, como son el
telex, el telefono, entre otros, sin incluir todavia al Internet.

* Sin embargo, en los articulos 1144, 1148 y 1153 se establece ia
aprobacion para que la oferta y la aceptacion de un contrato,
independienternente de su naturaleza, puedan ser realizadas por
telefono, télex y las redes que proporcionan las telecomunicaciones,
entre otras, Internet. Esto estd previsto en el principio de que la
presencia geogréfica no es cuestion importante en el Derecho moderno
para [a celebracion de contratos.

Como el lector puede observar, en Argentina se acepta la grabacion
sistemética de informacion en medios inalterables como son discos opticos,
microfilmes, etcétera como medio de prueba. Sin embargo, no establece nada
con relacion a la problematica que surge en los contratos celebrados en Internet
respecto a la exigencia de la ley de la forma escrita y firma en estos actos
juridicos, ni tampoco plantea solucién alguna a los problemas derivados de los
conflictos de leyes que pueden surgir por la contratacion en Internet resultante
detl Trafico Juridico Internacional.

4.2.3. Espana.

El sistema juridico espaiol es muy importante para nosotros, en virtud de
que pertenece a nuestra la misma tradicién juridica (romano-germanica), de ahi
que la forma en como se esté empezando a regular en materia contractual por
Internet, resulta muy importante para nosotros, que todavia no contamos con
regulacion alguna en esta materia,
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El principal aspecto que esta siendo regulado con relacion a los contratos a
celebrarse en Internet, podemos mencionar el relativo al uso de firmas
electrénicas al que nos referimos en el Capitulo Tercero anterior. En este orden
de ideas, podemos destacar al “Esquema de la propuesta de Directiva sobre
firmas electronicas™.'

Dentro de los principales aspectos de esta propuesta, podemos destacar
que se da la presuncion iuris fantum de que por la utilizacion de una firma
electronica no hubo alteracién de los datos desde el momento en que la firma
electronica fue ahadida a ellos, y que la firma electronica pertenece
electivamente a la persona que realizd fa firma digital. En este sentido, se le
esla dando el mismo reconocimiento a las firmas autdgrafas que a las
electrénicas, en virtud de que ambas cumplen con los mismos propositos, que
son la idenlificacion de una persona, y la aprobacién de dicha persona respecto
al contenido de un documento,

En esta propuesta se establece también la forma en como se prestaran los
servicios de certificacion para la emisién de firmas digitales o electronicas, Se
previene en el articulo cuarto que la prestacion de los servicios de certificacion
no esta sujeta a autorizacion previa, de ahi que puede ser prestada tanto por
entidades publicas o de cardcter privado. Sin embargo, las entidades
certificadoras deberan cumplir con ciertos requisitos como son la fiabilidad, el
personal técnico adecuado, el uso de sistemas confiables, ef tener suficientes
recursos financieros, el conservar la informacion respecto a los certificados
emitidos, una informacién respecto al uso correcto de los certificados,
procedimientos en caso de reclamaciones y resolucion de disputas, entre otros.

Asimismo, establece el contenido minimo de los certificados electrénicos,
entre otros, la identificacion del proveedor de servicios de certificacion que lo
emite, el nombre de su titular o un seudodnimo inequivoco que debera ser
identificado come tal, una clave publica que corresponda a una clave privada
bajo el controt del titular o un dispositivo similar que cumpla la misma funcién, el
inicio y finat de un periodo operativo del certificado, los algoritmos con los que la
clave publica o un dispositivo similar puede ser usado, el cédigo de identidad
del certificado otorgado y ia firma electronica del proveedor de servicios de
certificacién que o emite, limitaciones en el ambito de uso del certificado y
restricciones de la responsabilidad del proveedor de servicios de certificacion.
Aunado a lo anterior, establece los casos en los que incurre en responsabilidad
la auvtoridad centificadora.

" Ctr rip wwww onner es/08 htm_Esquema de la_propuesta de Directiva

sobre Furnas Electronicas comentado y
hraduciae por Xavier Ribas a parlir de su enginal en inglés
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Otro aspecto muy importante es el hecho de que establece las formas en
como se reconoceran los certificados emitidos por autoridades cerificadoras de
otros paises, tomando en consideracion el principio de reciprocidad
internacional; esto es, que mientras en otro Estado reconozcan la validez de los
certificados emitidos en Espana, las autoridades cedtificadoras espafiolas
feconcceran la validez de los certificados emitidos por autoridades
certificadoras de olros paises (Principio de reciprocidad internacional).

4.2.4. Alemania,

En Alemania, como mencionamos en el Capitulo Tercero anterior existe una
Ley sobre Firmas Digitales aprobada por el parlamento aleman {Bundestag) el
13 de junio de 1987. '*°El objeto de esta ley es e! de dar una infraestructura
para el uso de firmas electronicas en Alemania.

La ley alemana se divide en dos partes, un texto principal y un reglamento
que desarrolla aspectos concretos de la ley, como el procedimiento de
concesion, transferencia y revocacion de una licencia de entidad certificadora,
asi como los deberes de los certificadores, el periodo de validez de los
certificados, los métodos de control de los certificados, los requisitos de los
componentes técnicos y el procedimiento de examen de los rmismos.

Dicha Ley establece que un certificado debera contener obligatoriamente: el
nombre del propietario de Ia firma digital, que debera estar identificado de forma
inequivoca, la clave plblica atribuida, el nombre de los algoritmos utilizados, el
numero del certificado, la fecha de inicio y final de I1a validez del certificado, el
nombre de la entidad certificadora, informacién sobre las limitaciones que se
hayan establecido para su utilizacion e informacion relativa a certificados
asociados,

Se eslablece que una entidad certificadora debera bloquear un certificado en
los siguientes casos: en el momento en que compruebe que esta basado en
informacion falsa, cuando la entidad cese en su actividad sin que otra entidad la
suceda, o cuando reciba la orden de bloqueo de |la autoridad certificadora.

La entidad certificadora podra recabar datos personales del afectado, pero solo
directamente del mismo, y con la Unica finalidad de emitir un cerificado. Si el
propietario de la firma digital utiliza un seudénimo, la entidad certificadora sélo
podra transmitir datos relativos a su identidad a requerimiento de la autoridad
judicial y en los casos establecidos por la ley.

" Cir RIBAS Xavier Ley Alemana sobre Fuma digial hitp #www onnet es/0604 1005 him
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También establece un sistema de auditoria que permitird a la autoridad
certificadora inspeccionar los equipos de la entidad, con el fin de comprobar el
cumplimiento de los requisitos técnicos y el plan de seguridad exigidos para el
desarrollo de dicha actividad. Dichos requisitos se refieren a los procedimientos
de creacion, almacenamiento y comprobacién de firmas digitales, que deberan
permitir la deteccion inmediata de cualquier uso no autorizado de una firma
digital y la alteracion del contenido de los datos, mensajes o transacciones que
se hayan efectuado con dicha firma.

4.3. Tendencia actual con relacién a la regulacién de los contratos
mercantiles celebrados en Internet.

En el presente trabajo de invesligacion planteamos las principales
consecuencias juridicas de la contratacion mercantil en Internet. Gomo el lector
puede observar, ni en la legistacién mexicana, ain con las reformas de Mayo de
2000, como en la legislacion extranjera analizada existe una regulacién que de
solucion a todos los aspectos juridicos relacionados con Internet, no solamente
los estrictamente contractuales, sino a otras como son, la de los derechos de
propiedad industrial y derechos de autor, a las telecomunicaciones, a la
privacidad en las transmisiones via Internet, y el conflicto de leyes en los
contratos celebrados en Internet, entre otros. Por esta razén, consideramos que
ante todos estos problemas, y en el entendido de que la contratacion en Internet
es un fendmeno global, esto es, que atarie no sélo a la poblacion de un Estado
determinado. sino a lodos los paises del mundo, es necesario implementar
medidas que tengan tambien esta connotacién global. Asi, creemos que lo mas
posilivo para la optima evolucion de la contratacion en Internet, es la
celebracion de Tratados Internacionales que armonicen de alguna manera las
diferentes concepciones que sobre esta materia tengan los especialistas de los
diferentes paises. Esta es precisamente la tendencia que se esta dando
actuaimente respecto no sélo a los contratos mercantiles celebrados en Internet
sino del Internet en general. A continuacién, nas referiremaos a algunos de estos

intentos por unificar los criterios a nivel internacional con los temas derivados de
la contratacion en Internet.

43.1. La Convencién de Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias.

Si bien es cierto que, esta Convencién es derecho interno por haber sido
aprobada por el Senado de la Republica, la estudiamos en esta parte de la
tesis, por lratarse de una Convencion que trata de unificar los criterios respecto
a esle ipo de compraventas para los paises que firmaron |a convencion.
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El 11 de abril de 1980 se firmé la “Convencion de Naciones Unidas sobre
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 12 de noviembre de 1987 y promuigada ef 17
de marzo de 1988, entrando en vigor el 1° de enero de 1989, en la que se
trataron de establecer reglas uniformes para la celebracion de contratos de
compraventa internacional de mercaderias, aplicables a todos los sujetos
pertenecientes a paises signantes a dicha convencién, y que fuesen de distintas
nacionalidades y estuvieran en distintos territorios.

Independientemente de que, esta convencidn internacional no hace
referencia a los contratos cefebrados en Internet, podemos considerarla como
un avance importante para la regulacion futura de estos contratos, ya que prevé
la celebracion de contratos por otros medios electronicos como son ef Télex yel
telegrama (Articulo 13).

Esta convencion, al ser promulgada y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, se convirtio en Ley Suprema de la Nacion de conformidad con el
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que a
la letra establece:

"Esta Constitucién, tas leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados
que esten de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de Ia
Repdblica, con aprobacién del Senado, seran Ia 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 conirario que pueda haber en las Constituciones o leyes de fos Estados”.

Con base al citado precepto constitucional ¥, tomando como base que los
contratos mercantiles celebrados en Internet son llevados acabo a nivel global y
por o tanto les aplica esta convencion, podemos decir que fa misma por ser
considerada como Ley Suprema de la nacién sustituye como norma aplicable,
respecto a contratos de compraventa internacionales. al Codigo de Comercio, al
Cédigo Civil Federal (supletorio en a materia mercantil), a la Ley Federal de
Proteccion a! Consumidor y a la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo,

Del analisis de la Convencién en cuestion pedemos concluir que, aunque
la misma no lo establezca expresamente, ésta se aplica a las compraventas
realizadas a través de tecnologias telematicas, como son el teléfono, el télex, el
fax y. por supuesto, Internet.

Dentro de los puntos mas destacados de la Convencién, con relacion a los
contratos celebrados en Internet se encuentran los siguientes:

1. El contrato de compraventa no necesariamente debe quedar firmado o
grabado en un documento, ademas de que priva. como  dijimos
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anteriormente el principio de la autonomia de voluntad, por lo que, los
Contratos no se sujetan a ninguna condicién de forma, ademas de que
puede ser probado su valor por cualquier medio, incluyendo a los testigos.

2. En cuanto al perfeccionamiento de los contratos celebrados entre ausentes
priva el principio de la recepcion, esto es, que se perfecciona cuando la
oferta llega al aceptante, verbigracia, en los contratos de compravenia
internacional cerrados a través de comunicaciones por correo electréonica, el
contrato quedarad perfeccionado a partir del momento en que el aceptante
recibe en su buzén electrdnico la oferta enviada por la red del Internet por el
oferente del contrate. Asimismo, debemos destacar que la Convencién
establece que el oferente asume el riesgo de la pérdida durante la
transmision, de su intencion de celebrar un contrato si, por ejemplo, en el
caso antes sefalado, envia su oferta por correo electronico a una direccion
electronica equivocada.

3. La Convencién, como dijimos en el punto inmediato anterior, hace referencia
al momentc de la perfecciéon del contrato, pero nunca hace mencion del
lugar del perfeccionamiento del mismo, lo cual es muy importante para
establecer el derecho aplicable en aguellas materias relacionadas con el
contrato y que no hayan sido abordadas por ia Convencion.

4.3.2. Ley Modelo de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL) sobre Comercio
Electrénico de 1996.

El objetivo fundamental de la Comisién de Naciones Unidas sobre Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI, mejor conocida por sus siglas en inglés
UNCITRAL) es el del establecimiento de reglas generales sobre materias
derivadas del trafico comercial internacional, tratando de evitar los problemas
derivados de los conflictos de leyes que se presentan en los casos concretos,

Para el cumplimiento de estos fines, la CNUDMI elabora tres tipos de
documentos, con la participacién activa de diferentes grupos de trabajo
integrados por miembros de la comunidad internacional. Estos documentos son:

1. Convencicnes internacionales: Son documentos que tienen el caracter de
leyes en los diferentes paises en virtud de su ratificacion por sus érganos
legislativos.

Respecto a las convenciones internacionales, el Profesor Lecnel Pereznieto

se refiere a las mismas como "Derecho Uniforme” como un método para la
resolucion de confliclos de leyes en el espacio, en los siguientes términos:
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‘Mediante este método, a través de normas de derecho material
establecidas por un tratado o acuerdo internacional, se regulan las
relaciones juridicas que los ‘particulares desarrollan a nivel
internacional. No se trata en estricto sentido de un método
independiente pues podria quedar comprendido dentro del
método de normas materiales como ya lo mencionamos en el
apartado anterior, sin embargo, por sus caracteristicas propias e
importancia en el DIPr, desde el punto de vista pedagogico se
justifica su exposicion por separado™.’*®

En cuanto a las convenciones internacionales ratificadas por el Senado
mexicano podemos destacar a la Convencién de Naciones Unidas sobre los
contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias {a la que nos
referimos en el punto inmediato anterior) y la Convencion de Naciones
Unidas sobre el reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros.

2. Leyes Modelo: Las leyes modelo son ordenamientos juridicos llevados a
cabo por la CNUDMI para tratar de unificar los diferentes criterios que
existan con relacidon a una materia en especifico derivada del trafico
comercial internacional. Las leyes modelo, a diferencia de las Convenciones
Internacionates, no son obligatorias por los Estados, en virtud de que no son
aprobadas por los organos legislativos de los mismos: sin embargo, si
representan pautas a las legislaturas locales para reguiar de una u otra
materia y, de algtin modo, uniforma con las tendencias internacionales en
esas materias; por esta razon, las Leyes Modelo son conocidas también
como Leyes Marco. Debemos destacar que, este tipo de leyes no enuncian
por si solas todas las reglas aplicables a la materia a la que se refieren. Por
esta razon, el Estado que promulgue la Ley Modelo puede, en su caso,
emitir un reglamento para pormenorizar las reglas contenidas en la ley.

Dentro de las Leyes Modelo que han sido adoptadas por nuestro pais y que
ya forman parte de nuestro derecho interno, podemos destacar la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional del aio de
1985, que si bien es cierto, no obligaba a nuestro pais, fue de gran
importancia, la cual quedd plenamente manifiesta con la incorporacion de
dicha Ley a nuestro derecho interno en el Titulo IV de nuestro Caodigo de
Comercio, bajo el rubro de Del Arbitraje Comercial,

Respecto a esta Ley Modelo, Jorge Alberto Silva nos comenta lo siguiente;

‘Debemos advertir que no se trata de una ley formalmente
expedida por nueslro pais, ni por aigun érgano legislativo estatal

'*® PEREZNIETO CASTRQ, Leonel Ob Ci,p 152
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Se trata solo de una ley modelo y que segun la Exposicién de

Motivos al Cddigo de Comercio en la (sic) reformas y adiciones

de 1988-89 fue tomada en consideracion, cosa que no fue del

todo satisfactoria, pero posteriormente, en 1993, dicha ley modelo

fue incorporada en su totalidad dentro del propio Cédigo de

Comercio, con algunas ligeras modificaciones” 140

3. Guias juridicas: Estos documentos son Muy parecidos a las Leyes Modela,

sin embargo, difieren de éstas en el sentido de que solamente previenen
por decitlo de algun modo “pistas” a las legislaturas locales para regular de
alguna manera temas que se estan discutiendo en los faros internacionales
en materia mercantil.

La Ley Modelo sobre Comercio Electronico, |a cual fue la base de las
reformas de mayo de 2000 a diversos ordenamientos de nuestro sistema
juridico, surgi® como resultado del trabajo llevado acabo por la Comisién
Internacional de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional para
establecer una iey que apoyara la celebracion de contratos mercantjles de
caracter internacional en Internet, La Ley Modelo sobre Comercio Electronico
fue aprobada por ta CNUDMI en sy 29° periodo de sesiones después de un
examen de las observaciones de los gobiernos y de las organizaciones
interesadas.

Esta ley establece reglas y normas que dan existencia y validez a los
Contralos celebrados por este medio, asi como reglas sobre el
perfeccionamiento de dichos actos juridicos y soluciones al problema de la ley
aplicable a los mismos. Lo que busca esla ey, es ofrecer al legislador nacional
un conjunto de reglas aceptables en el ambito internacional para eliminar
algunos impedimentos legales para el empleo y aceptacion de mensajes
electronicos, asi como la incertidumbre sobre |a eficacia o validez de esos
mensajes electronicos. Asimismo, trata de eliminar los obstaculos juridicos al
empleo de los modernos medios de comunicacién, como san la exigencia del
empleo de documentos "originales”, realizados “por escrito” o “firmados” ¢!

La Ley Modelo de la CNUDMI esta dividida en dos partes, la primera de
ellas regula el comercio electrénico en general ¥ la segunda regula el empleo de
ese comercio en determinadas ramas de actividad comercial, Debemos
mencionar que, la segunda parte de la Ley Modelo en cuestion consta
solamente del Capitulo | dedicado a la utilizacion del comercio electrénico en el
transporte de mercancias.

"3 SILVA. Jorge Alberto Arbdraie Comercial Internacional en Méasco, Ed Perezmeto Editore
"' Debemas geslacar que 1a L ey Modelo de 1a Cormisin de Naciones Unid
se refiere propiamente a una amphacion de los conceptos de ‘escnto”, “frma” y “original”, sino que utiliza el Hamada
critgno del “equivalente funcional esto es. de la busqueda de elementos que satisfagan con los objelivos y funciones
de dichos conceptas en Ia contratacign via Internel o como fa Ley lp esiablece. en el ejercicio del Comercio Electron:co

s. México, 1994, p 33
as para el Derecho Mercant) Internacionat ng
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A continuacion, daremos a conocer al lector la estructura de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre comercio electronico:

Parte Uno. Ei comercio electrénico en general.

Capitulo I. Disposiciones generales,

Articulo 1. Ambito de aplicacion.

Articulo 2. Definiciones.

Articulo 3. Interpretacion.

Articulo 4, Medificacion mediante acuerdo,

Capitulo I, Aplicacion de requisitos juridicos a lgs mensajes de datos.

Articuio 5. Reconocimiento legal a los mensajes de datos.
Articulo 5bis. Incorporacion por remision,

Articulo B. El requisilo de escritura en los contratos.
Articulo 7. La firma de los contratos.

Articulo 8. Documentos originales.

Articulo 9. Admisién y evidencia de mensajes electronicos.
Articulo 10. Conservacion de mensajes electrénicos.

Capitulo 1. Comunicacién de mensajes electronicos de datos.

Articulo 11. Formacién y validez de los contratos.

- Articulo 12. Reconocimiento de las partes en la transmision electrénica de
datos.

Articulo 13. Atribucion de los mensajes de datos.

Articulo 14. Acuse de recibo.

Articuio 15. Tiempo de envio y recepcion de mensajes de datos.

Parte Dos — Comercio electronico en areas especificas.
Capitulo | - Transporte de mercancias.

Articulo 16. Actos relacionados con los contratos de transporte de mercancias,
Articulo 17. Documentos de transporie.

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio electrénico establece un
concepto muy amplio de lo que debemos entender por acto "comercial”,
abarcando toda relacion de indole comercial, sea 0 no contractual. En este
orden de ideas, se establece de manera enunciativa mas no limitativa a toda
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operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios {en los
capitulos anteriores, para analizar casos concretos de celebracion de contratos
en Internet nos referimos al contrate de suministro de informacion); todo
acuerdo de distribucion; toda operacion de representacién o mandato comercial
(a2 este respecto nos referimos también en capitulos anteriores al contrato de
comisidn mercantil, el cual de conformidad con nuestra legislacién mercantit
vigente puede ser celebrado en internet, siempre y cuando se realicen algunas
reformas a dicha legislacion, en lo gue toca a la ampliacién del conceplo de por
escrito para efectos de no discriminar la celebracién del contrato a través de
comunicaciones electronicas entre las partes); de factoraje {"factoring"); de
arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra {("leasing”); de
construccién de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesién de licencias;
de inversion; de financiacién; de banca; de seguros; todo acuerdo de concesién
0 explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta y otras formas de
cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros
por via aérea, maritima y férrea, o por carretera.

Debemos destacar que, la Ley Modelo en estudio no solamente se
refiere a la celebracion y perfeccionamiento de contratos a través de Internet,
sino a otros medios electronicos como son el correo electrénico, el telegrama, el
télex y el telefax. Esto lo podemos ver claramente en la definicion que se
establece en el Articulo 2, bajo el rubro de definiciones, inciso a), en los
siguientes terminos:

“Por "mensaje de datos” se entenderd la informacion generada, enviada, recibida o
archivada o comunicada por medios electrénicos, 6pticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo electronico, el telegrama, el
télex o el telefax; ™ **

Debemos destacar que, la Ley Modelo se aplica a aguellos redios de
comunicacién cuyo soporte no sea el papel, por lo que no debemos considerar
que la Ley Modelo busca modificar las reglas tradicionales aplicables a las
comunicaciones que tengan por soporte el papel.

Uno de los aspectos mas importantes de esta Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electrénico se encuentra que establece el principic de la “no
discriminacion de la transmisién_de informacién por medios electronicos™ al
disponer en su articulo 5° que no se negaran efectos juridicos, validez o fuerza
obligatoria a la informacion por 1a sola razon de gue esté en forma de mensaje
de datos.

Mgt sthinv wil nevtrage_law-acg UN Etecrone Commerce Model Law 996 himl. p 1
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Otro de los problemas que destacamos en la celebracién de contratos en
Interet es el de la firma_de los mismos. En su momento dijimos que en los
contratos celebrados por este medio es imposible llevar a cabo ta firma
autografa de los mismos; sin embargo, destacamos que actualmente se estan
dando medios electrénicos sustitutos de las firmas autografas denominadas
firmas electronicas o digitales, las cuales en virtud de que cumplen con los dos
propoésitos fundamentales de fas firmas autégrafas, esto es, el de identificar al
autor de un documento y ef de asociar a dicho autor con el contenido del
documento, podrian ser aceptadas en materia mercantil para los contratos
celebrados en Internet. Para efectos de reforzar este argumento, hicimos
referencia a algunas disposiciones de nuestro sistema juridico, como son la Ley
Aduanera, la Ley del Servicio de Tesoreria de la Federacion, la Ley de
Instituciones de Crédito, entre otras, que ya prevén la posibilidad de sustituir las
firmas autdgrafas por las firmas electrénicas. EJ problema en este tipo de firmas
es la necesidad de la existencia de AUTORIDADES CERTIFICADORAS, para
lo cual proponemos una reforma a las Leyes del Notariado de las diferentes
entidades federativas del pais, para efectos de que los Notarios Publicos, como
fedatarios publicos, puedan llevar a cabo un registro de las firmas electrdnicas y
de la identificacion de las partes que cuentan con las mismas. La Ley Modelo
de la CNUDMI sobre comercio electronico plantea de manera muy parecida al
caso del requisito de la forma escrita en los contratos, una solucién en el
sentido de establecer en su articulo 7° que cuando !a ley requiera la firma de
una persona, ese requisito quedara satisfecho en refacion con un mensaje de
datos (principio de 'a no discriminacion de la transmision de informacion por
medios electronicos, al que nos referimos anteriormente), siempre y cuando se
utilice un método para idenlificar a esa persona y para indicar que la misma
aprueba la informacion que figura en el mensaje de datos, y siempre que dicho
método sea tan fiable como sea apropiado para los fines para los que se generd
o comunich el mensaje de dalos, a la luz de todas las circunstancias del caso,
incluido cualquier acuerdo pertinente. Al igual que en el caso del requisito de la
forma escrita, establece que estas reglas respecto de la firma se aplicara,
siempre y cuando la ley prevenga consecuencias en el caso de que no exista
una firma.

Otro problema que trata de solucionar la Ley Modelo de la CNUDMt es el
relativo al caso en que la ley aplicable al contrato exija la presentacion del
original de un contrato. La solucion que se plantea consiste en el hecho de que
debe aceptarse como original la presentaciéon de un documento electronico,
siempre y cuando se pruebe de manera indubitable que el mismo no ha sido
alterado, esto es, que ha sido conservado en forma original desde que se
generd hasta el momento de su presentacion. Al igual que en los casos
anteriores, establece que esta regla sera aplicable siempre y cuando la ley que
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rige al contrato establezca la existencia de consecuencias juridicas para el caso
de la no presentacion de un contrato en su forma original (articulo 8°).

Respecto del lugar y momento de la formacion del contrato cuando la
oferta y la aceptacion de !a oferta se expresaron a través de Interet mediante
el uso de mensajes de datos, la Ley Modelo no establece nada al respecto,
para no interferir con el derecho interno aplicable a ta formacion del contrato: sin
embargo, la Ley Modelo de la CNUDMI scbre comercio electrénico establece un
nuevo elemento que. a nuestro parecer, es muy importante para el
perfeccionamiento de los contratos celebrados en Internet, y este radica en el
hecho de que vincula ia transmision de mensajes electronicos con lugares
objetivos, al disponer que de no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario,
el mensaje de datos se lendra por expedido en el lugar donde el iniciador tenga
su establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el Suyo,
Para efectos de lo anterior, se establece que si el iniciador o el destinatario-
aceptante y oferente en los términos que nosotros hemos utilizado a lo largo de
esta tesis- tengan mas de un establecimiento, su establecimiento sera el gue
guarde una relacion mas estrecha con la operacion subyacente (esto es, con el
contrato a celebrar). o su establecimiento principal. También se establece que

en caso de que, el wiciador o el destinatario no tengan establecimiento, se
tendra en cuenta su lugar de residencia habitual.

Esta ley trala de aportar a los legisladores locales reglas
internacionalmente aceptadas que tratan de eliminar en la medida de lo posible
los obstaculos y problemas juridicos y no juridicos que genera la contratacion

llevada acabo por Internet (las cuales han sido abordadas en el presente trabajo
de investigacion).

4.3.3. Guia de la Organizacidon Econdémica de Cooperacion y Desarrollo
(OECD) de 1997 sobre Criptografia:

Otro de los aspectos que han sido debatidos a nivel mundial para efectos
de regular este tipo de contratos, es el relativo a la criptografia, que para el
autor Olivier Hance tiene gran imponancia. A este respecto nos dice:

"En Internet, la criptografia es necesaria para asegurar la privacia
de mensajes entre individuos, la autenticidad e integridad de cierta
informacion, la proteccién de secretos comerciales e industriales y
la proteccion de derechos de propiedad intelectual. Aungue es
indispensable para las compafiias y usuarios individuales, la
criptografia plantea serios problemas a |as autoridades
gubernamentales, pues restringe sustancialmente el poder de
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investigacion de los servicios de inleligencia y procuracion de
justicia”,'*

Sobre este aspecto, la Organizacion Economica de Cooperacion y
Desarrollo (OECD), en 1997 prepard una guia sobre las politicas sobre
criptografia. La criptografia es un excelente medio para asegurar la seguridad,
confidencialidad e integridad de la informacién. Sin embargo, en muchas
ocasiones, es utilizada para actividades ilicitas en detrimento del orden ptblico
y seguridades nacionales, asi como en contra de los intereses de las empresas
y consumidores, como de la privacia en general.

La guia de la OECD establece para sus 29 miembros las siguientes
recomendaciones:

1. Los métodos sobre criptografia deben de generar confianza en el uso de
informacian.

2. Los usuarios deben tener el derecho de escoger de entre varios métodos
criptograficos, sujetos a leyes determinadas.

3. Los metodos criptograficos deben ser desarrollados tomando en
consideracion las necesidades, demanda ¥ responsabilidades de individuos,
empresas y gobiernos.

4. Deben establecerse reglas técnicas, criterios para que los métodos
criptograficos sean desarroliados, a nivel nacional como internacional.

5. Los derechos fundamentales del hombre como la privacia y el secreto de su
informacion personal, deben ser respetados con las politicas criptograficas
nacionales y la implementacion del uso de métodos critptograficos.

6. Las politicas nacionales sobre criptografia deben de ir conforme a la ley.

7. Deben establecerse reglas para ofrecer fineamientos sobre las empresas
gue prestaran el servicic criptografico.

8. Los gobiernos deben cooperar y coordinar en el establecimiento de politicas.

43 ANGE. Otivier Ob Cit . p 179
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En conclusién, podemos considerar que en México se dio un gran paso
en el inicio de la regulacion juridica de la contratacién en internet, tanto civil
como mercantil, mediante la adopciéon por nuestro sistema juridico de la Ley
Mcdelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre comercio electrénico a través de las reformas realizadas a
los Cédigos Civil Federal, de Procedimientos Civiles, de Comercio y a la Ley
Federal de Proteccién al Consumider publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de mayo de 2000, en vigor a partir del 7 de junio de 2000. Sin
embargo, decimos que eslo fue tan sdlo el inicio, ya que todavia deben
estudiarse y, en su caso, regularse otros aspectos que proporcionen seguridad
en las operaciones de comercio electrénico, y que bien pueden ser objeto de
estudio de otros trabajos de investigacidén, como son los siguientes:

1. Una regulacion que instrumente el uso de firmas_electrdnicas en la
contratacion por Internet, asi como el establecimiento de la o las
autoridades que se encargaran de emitir y en su caso revocar el uso de
dichas firmas electronicas.

2. El pago en la celebracion de contratos en Internet para evitar problemas
actuales con el uso de tarjetas de crédito, como son el rastreo de las
compras, la pirateria de datos confidenciales, el desfalco por terceras
personas que obtegan los nimeros confidenciales de dichas tarjetas, entre
otros,

3. La materia de telecomunicaciones, a efecto de regular la proteccion de la
informacion que transita por la red.

4. La materia relacionada con los derechos de propiedad industrial e
intelectual, para efectos de proteger las obras publicitadas en la red, asi

como la regulacién, entre otros aspectos, del otorgamiento de los derechos
de uso de los nombres de dominio, los cuales actualmente son otorgados
por instituciones privadas que no dan a sus titulares accién legal alguna para
proteger dichos nombres de dominio de las violaciones por parte de
terceros.

5. La materia fiscal, que debera resolver sobre 1a tendencia mundial a
desregular el comercio realizado por Internet y la tendencia de considerar al
espacio virtual como una zona libre de gravamenes.

6. La maleria penal, para resolver problemas derivados de la comision de
delitos a través de la red.
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Por otro lado, la regulacién que de los aspectos antes mencionados haga el
legislador, deberd hacerse considerando a Internet como un medio global, por
lo que dicha regulacién, sin romper con nuestro derecho interno debe ser
arménica y uniforme a la que se dé en olros sistemas juridicos.
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PRIMERA .-

SEGUNDA .-

TERCERA .-

CUARTA. -

QUINTA.-

Conclusiones

El comercio puede definirse, considerando sus aspectos
gramatical, juridico y econémico, como la actividad humana de
intermediacion de bienes y servicios entre productores y
consumidores que facilita la circulacion de Ia rigueza, con animo
de lucro, independientemente del medio que se utilice,
desarrollada por personas fisicas que hacen de dicha actividad su
ocupacion ordinaria y/o por personas morales que estan
constituidas con arreglo a ias leyes mercantiles o que realizan
dentro del territorio nacional actos de comercio.

El comercio se ha desarrollado, en los afios recientes, gracias a
los avances tecnologicos y de las telecomunicaciones, que han
eliminado obstaculos de tiempo y espacio, modificando Ias formas
tradicionales de contratar para ejercer el comercio.

Frenle a estos avances, disciplinas como el Derecho Mercantit,
han tenido y deben actualizarse para dar respuesta a las nuevas
formas de ejercer el comercio a través de una regulacion juridica
oportuna y acorde a la realidad histérica.

Internet puede ser definido como un conjunto de computadoras
interconecladas entre si a través de varias sub-redes vy
comunicadas por medio de un mismo lenguaje denominado
TCPAP (Transfer control protocol/Internet Protocol). A través de
esle medio se permite el intercambioc de archivos y mensajes de
muy diversa naturaleza, por lo que tiene diversas aplicaciones que
han sido utilizadas para el ejercicio de la actividad comercial,

El ejercicio del comercio a través de las diversas aplicaciones de
internet, y en general a través de medios electronicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia, conocido como "comercio electronico” es
el comercio tal y como lo conocemos, pero realizado mediante el
apoyo de las telecomunicaciones.

La determinacion del momento en que se considera perfecto un
contrato es muy importante a efectos de establecer, el instante en

que las partes adquieren derechos vy obligaciones de caracter
juridico.
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SEXTA .-

SEPTIMA.-

OCTAVA.-

NOVENA.-

£l perfeccionamiento de un contrato aparece en el momento en
que se conforma el consentimiento, como elemento de existencia
de todo contrato, lo que sera diferente si se trata de contratos
celebrados entre presentes o entre ausentes.

Los contratos celebrados a través de medios electrénicos, opticos,
o de cualquier otra tecnologia, podran ser considerados contratos
celebrados entre presentes, si mediante la utilizacion de dichos
medios se permite la discusion de los términos y condiciones del
contrato de manera inmediata, y no transcurre un tiernpo
prolongado entre el momento en que el oferente emite su voluntad
y el aceptante conoce de la misma, como sucede cuando existe
una interconexién de dos o mas computadoras entre si, que
permita el intercambio de informacion en tiempo real. Por el
contrario, si no se presentan estos elementos, como sucede
actualmente en la celebracién de contratos a través de correo
electronico {e-mail} y a través del uso de paginas Web, se
consideraran coma contratos celebrados entre ausentes.

La naturaleza juridica de los contratos celebrados a través de
medios electrénicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia, no
varia a la de los celebrados mediante las formas tradicionales.

La diferencia radica en el medio utilizado, por lo que
consideramos que ésta es mas de caracter instrumental que
operacional.

Si bien es cierto que, en nuestra legislacién, tanto civil como
mercantil, no existian preceptos expresos que establecieran Ia
contrataciéon a través de los medios antes mencionados, dichos
contratos podian celebrarse mediante la aplicacion analogica de
preceptos antes vigentes relativos a la contratacion por
correspondencia y por telégrafo,

A partir de las reformas de mayo de 2000, se incluyd en nuestro
sistema juridico el concepto de mensajes de datos. Sin embargo,
esta innovacion no fue contemplada en el Codigo Civil Federal,
particularmente en su articulo 1803 que, en nuestra opinion,
deberia indicar lo siguiente:

"El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando
se manifiesta verbalmente, por escrito, a través de mensaje de
datos o por signos inequivocos. El tacito resultara de hechos o de
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DECIMA.-

actos que lo presupongan o que autorizan a presumirlo, excepto
en los casos en que por ley o por convenio de la veluntad debe
manifestarse expresamente,

Para efectos de lo previsto en el parafo que antecede se
entendera por Mensaje de actos cualquier informacion generada,
enviada, recibida, archivada, o comunicada por medios
electronicos, Opticos, o de cualquier otra tecnologia, dentro de los
cuales se pueden incluir de manera enunciativa mas no limitativa
ei intercambio electronico de datos, el correo electrénico, el
telegrama, el telex o el telefax”.

En las reformas realizadas al articulo 1811 del Cédigo Civil
Federal tratandose de contratos celebrados entre ausentes, en
particular, los contratos celebrados a través de mensajes de datos,
el legistador no exige, como si lo hace en los contratos celebrados
por telégrafo, la celebracion de un contrato previo entre las partes
en el que estipulen esta forma de contratar.

Sin embargo, consideramos que mientras el legisiador no realice
las reformas conducentes para dar certeza y seguridad juridicas
en la celebracion de contratos a través de mediocs electréonicos,
Opticos o de cualguier otra tecnologia, la firma de un documenito,
al que nosotros llamamos contrato normative previo. puede
solucionar diversos problemas juridicos, entre otros, la certeza de
la identidad de l|as partes mediante el establecimiento de
contrasefas o claves propias que utilizaran fas partes en sus
futuros contratos a celebrar a través de Internet; o bien, problemas
derivados de la capacidad legal de las partes, ya que a través de
estos contratos se dara la presuncion juris tanfum de que todos los
contratos que se celebren mediante el uso de claves o
contrasefias previamenle pactados por las partes en un contrato
normativo previc, se presumiran celebrados por ellos.

DECIMA PRIMERA.- E! legislador omitio establecer en materia civil a diferencia

de la materia mercantil, diversos preceptos refativos al momento
en gue se considera recibido un mensaje de datos y el lugar en el
que se tendra por expedido el mismo, aspectos que deben ser
contemplados, en virtud de que la legislacion mercantil no es
supletaria en materia civil, como si lo es ésta ultima de la primera.
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DECIMA SEGUNDA.- El legislador debe poner especial atencion en los riesgos
que implica el realizar pagos en los contratos celebrados en
Internet, a través del uso de tarjetas de crédito como consecuencia
de la falta de seguridad en la red. Asimismo, se deben considerar
los nuevos sistemas de pago, como son el dinero virtual o
digicash.

DECIMA TERCERA.- En las reformas de mayo de 2000 se omitid regular
aspectos relacionados con la seguridad y certeza juridicas en Ia
celebracion de contralos a través de medios electronicos, dpticos
0 de cualquier otra tecnologia, principalmente en lo relativo a las
firmas, lo cual est4 solucionado actualmente de manera practica a
través de la utilizacion de técnicas criptograficas o de cifrado en
los mensajes de datos, asi como con el inicio de la utilizacion de
firmas electrénicas. Sin embargo, el funcionamiento del uso de
dichas firmas dependera de la instrumentacion de un proceso de
certificacién para la emisibn de las mismas realizado por
autoridades o entidades certificadoras que deberan dar fe de la
identidad y capacidad legal de los futuros contratantes a traves del
uso de mensajes de datos.

DECIMA CUARTA.- Si bien es cierto que se dio un gran paso en nuestro pais
para el inicio de fa regulacion juridica de la contratacion en
internet, tanto civil como mercantil, mediante Ia adopcion en
nuestro sistema juridico de la Ley Modelo de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
comercio electronico a través de las reformas realizadas a
diversos ordenamientos, consideramos que todavia deben
estudiarse y, en su caso, regularse otros aspectos que
proporcionen seguridad en las operaciones de comercio
electrénico, y que bien pueden ser objeto de estudio de otros
trabajos de investigacion, como son los siguientes:

1. Las telecomunicaciones, a efecto de regular la proteccion
de la informacion que transita por la red.

2. Los derechos_de propiedad industrial e intelectual, para
efeclos de proteger las cbras publicitadas en la red. asi
como fa regulacidn, enire otros aspectos, del otorgamiento
de los derechos de uso de los nombres de dominio, los
cuales actualmente son otorgados por instituciones
privadas que no dan a sus titulares accién legal alguna para
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proteger dichos nombres de dominio de las violaciones por
parte de terceros.

3. La materia fiscal, que debera resclver sobre la tendencia
mundial a desregular el comercio realizado por Internet y la
tendencia de considerar al espacio virtual como una zona
libre de gravamenes.

4, La comisidn de delitos a través de la red.

Por otro lado. la regulacion que de los aspectos antes
mencionados haga el legislador, debera hacerse considerando a
Internet como un medio giobal, por lo que dicha regulacion, sin
romper con nuestro derecho interno debe ser arménica y uniforme
con la de otros sistemas juridicos,
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ANEXO

LEY MODELO DE LA CNUDMI
SOBRE COMERCIO ELECTRONICO
1996

con la adicion del Articulo 5 bis en la forma aprobada en 1998
NACIONES UNIDAS

iNDICE
RESOLUCION 51/162 DE LA ASAMBLEA GENERAL DE 16 DE DICIEMBRE
DE 1996

LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE COMERCIO ELECTRONICO

Primera parte. Comercio electronico en general

Capitulo I. Disposiciones generales

Articulo 1. Ambito de Aplicacion.

Articulo 2. Definiciones.

Articulo 3. Interpretacion.

Articulo 4. Modificacion mediante acuerdo

Capitulo Il. Aplicacién de los requisitos juridicos a los mensajes de datos
Articulo 5. Reconocimiento juridico de los mensajes de datos.

Articulo 6. Escrito.

Ariculo 7. Firma.

Articulo 8. Original.

Articulo 9. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos.
Articulo 10, Conservacién de los mensajes de datos.

Capitulo IIl. Comunicacidn de los mensajes de datos

Articulo 11. Formacion y validez de los contratos.

Articulo 12. Reconocimiento por las partes de los mensajes de datos
Articulc 13. Atribucion de los mensajes de datos.

Articulo 14. Acuse de recibo.

Articulo 15. Tiempo y tugar del envio y la recepeion de un mensaje de datos.

Sequnda parte. Comercio electrénico en materias especificas
Capitulo |. Transporte de mercancias

Articulo 16. Actos relacionados con los contratos de transporte de mercancias
Articulo 17, Documentos de transporte



Resolucion aprobada por la Asamblea General
{sobre la base del informe de la Sexta Comision (A/51/628)]
51/162. Ley Modelo sobre Comercio Electrénico aprobada por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

La Asamblea General,

Recordando su resolucidon 2205 (XXI), de 17 de diciembre de 1966, por la que
establecio fa Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional con el mandato de fomentar la armonizacion y la unificacion
progresivas del derecho mercantil internacional y de tener presente, a ese
respecto, el interés de todos los pueblos, en particular el de los paises en
desarrollo, en el progreso amplio de! comercio internacional,

Observando que un ndmero creciente de transacciones comerciales
internacionales se realizan por medio del intercambio electronico de datos ¥ por
otros medios de comunicacion, habitualmente conocidos como "comercio
electronico”, en los que se usan métodos de comunicaciéon y almacenamiento
de informacién sustitutivos de los que utitizan papel,

Recordando la recomendacién relativa al valor juridico de los registros
computadorizados aprobada por la Comision en su 18.° periodo de sesiones,
celebrado en 19851 vy el inciso b) del parrafo 5 de la resolucién 40/71 de la
Asamblea General, de 11 de diciembre de 1985, en la que la Asamblea pidié a
los gobiernos y a las organizaciones internacionales que, cuando asi convenga,
adopten medidas acordes con las recomendaciones de la Comisioni a fin de
garantizar la seguridad juridica en el contexto de la utilizacién mas amplia
posible del procesamiento automatico de datos en el comercio internacional,

Convencida de que la elaboracién de una ley modelo que facilite el uso del
comercio electronico y sea aceptable para Estados que tengan sisiemas
juridicos, sociales y econdmicos diferentes podria contribuir de manera
significativa al establecimiento de relaciones econémicas internacionales
armoniosas,

Observando que la Ley Modelo sobre Comercio Electronico fue aprobada por la
Comisién en su 29° periodo de sesiones después de examinar las
observaciones de los gobiernes y de las organizaciones interesadas,

Estimando que la aprobacion de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico por
la Comisién ayudara de manera significativa a todos los Estados a forlalecer la
legistacion que rige el uso de métodos de comunicacion y almacenamiento de
informacion sustitutivos de los que utilizan papet y a preparar tal legislacion en
los casos en que carezean de ella,
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1. Expresa su agradecimiento a la Comision de Jas Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional por haber terminado y aprobado la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico que figura como anexo de la presente
resolucion y por haber preparado la Guia para la Promulgacion de la Ley
Modelo;

2. Recomienda que todos los Estados consideren de manera favorable ia Ley
Modelo cuando promulguen o revisen sus leyes, habida cuenta de Ia
necesidad de que el derecho aplicable a los métodos de comunicacion y
almacenamiento de informacion sustitutivos de los que utilizan papel sea
uniforme;

3. Recomienda también que no se escatimen esfuerzos para velar por que ta
Ley Modelo y la Guia sean ampliamente conocidas y estén a disposicion de
todos.

85a. sesion plenaria
16 de diciembre de 1996

LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE COMERCIO ELECTRONICO
{Original: érabe, chino, espafiol, francés, inglés, rusojf

. Primera parte. Comercio electronico en general
Capitulo I. Disposiciones generales

Articulo 1. Ambito de aplicacion®
La presente Ley* sera aplicable a todo tipo de informacién en forma de
mensaje de datos utilizada en el contexto***de actividades comerciales****.

* La Comisién sugiere el siguiente texto para los Estados que deseen limitar ef
ambito de aplicacién de la presente Ley a los mensajes de datos
internacionales:

La presente Ley sera aplicable a todo mensaje de datos que sea
conforme a la definicion del parrafo 1) del articulo 2 Yy que se
refiera al comercio internacional.

** La presente ley no deroga ninguna norma juridica destinada a la proteccion
del consumidor,

*** La Comision sugiere el siguiente texto para los Estados que deseen ampliar
el ambito de aplicacién de la presente Ley:
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La presente Ley sera aplicable a todo tipo de informacion en forma de
mensaje de datos, salvo en las situaciones siguientes: [...].

™" El término "comercial” debera ser interpretado ampliamente de forma que
abarque las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole comercial, sea o
no centractual. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a
ellas, las operaciones siguientes: toda operacion comercial de suministro o
irtercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacion
de representacion o mandato comercial. de factoraje (“factoring™; de
arrendamiento de bienes de equipo con opcidn de compra ("leasing™); de
construccion de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias;
de inversion; de financiacion; de banca; de seguros; todo acuerdo de concesion
o explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta y otras formas de
cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros
por via aérea, maritima y férrea, o por carretera.

Articulo 2. Definiciones
Para los fines de la presente Ley:
a) Por "mensaje de datos” se entendera la informacion generada, enviada,
recibida o archivada o comunicada por medios electronicos, épticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos (EDI), el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax:
b) Por "intercambio electrénico de datos (EDI)" se entendera la transmision
electrénica de informacion de una computadora a otra, estando estructurada la
informacion conforme a alguna norma técnica convenida al efecto;
c} Por "iniciador” de un mensaje de datos se entendera toda persona que, a
tenor del mensaje, haya actuado por su cuenta o en cuyc nombre se haya
actuado para enviar o generar ese mensaje antes de ser archivado, si éste es el
caso, pero que no haya actuado a titulo de intermediario con respecto a él;
d) Por "deslinatario” de un mensaje de datos se entendera ia persona
designada por el iniciador para recibir el mensaje, pero que no esté actuando a
titulo de intermediario con respecto a éf;
e) Por "intermediario”, en relacion con un determinado mensaje de dalos, se
entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba o
archive diche mensaje o preste algun otro servicio con respecto a él;
f) Por "sistema de informacién” se entendera todo sistema utilizado para
generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma mensajes de
datos.

Articulo 3. Interpretacion
1) En la interpretacién de la presente Ley habran de tenerse en cuenta su
origen internacional y la necesidad de promover |a uniformidad de su aplicacion
y la observancia de la buena fe,
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2) Las cuestiones relativas a materias que se rijan por la presente Ley vy que no
estén expresamente resueltas en ella seran dirimidas de conformidad con los
principios generales en que ella se inspira.

Articulo 4. Modificacién mediante acuerdo

1) Salvo que se disponga otra cosa, en las relaciones entre las partes que
generan envian, reciben, archivan o procesan de alguna otra forma mensajes
de datos, las disposiciones del capitulo |l podran ser modificadas mediante
acuerdo.

2) Lo dispuesto en el parrafo 1) no afectar a ningin derecho de que gocen las
partes para modificar de comun acuerdo alguna norma juridica a la que se haga
referencia en el capitulo Il.

Capitulo II. Aplicacion de los requisitos juridicos a los mensajes de datos

Articufo 5. Reconocimiento juridico de los mensajes de datos
No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informacién por
la sola razén de que esté en forma de mensaje de datos.

Articulo 5 bis. Incorporacién por remision
(En la forma aprobada por la Comision en su 31.° periodo de sesiones, en Junio
de 1998)

No se negaran efectos juridicos, validez ni fuerza obligatoria a la informacion
por la sola razén de que no esté contenida en el mensaje de datos que se
supone ha de dar lugar a este efecto juridico, sino que figure simplemente en e
mensaje de datos en forma de remision.

Articulo 6. Escrifo
1) Cuando la ley requiera gue la informacion conste por escrito, ese requisito
quedara satisfecho con un mensaje de datos si la informacion que éste contiene
es accesible para su ulterior consulta,
2) El parrafo 1) serd aplicable tanto si el requisito en &l previsto esta expresado
en forma de obligacion como si la ley simplemente prevé consecuencias en el
caso de que la informacion no conste por escrito.
3) Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable a: [...).

Articulo 7. Firma
1) Cuando la ley requiera la firma de una persona, ese requisito quedara
satisfecho en relacién con un mensaje de datos:
a) Si se utiliza un metodo para identificar a3 esa persona y para indicar que esa
persona aprueba la informacion que figura en el mensaje de datos: y
b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines para los que
se genero o comunico el mensaje de datos, a la luz de todas las circunstancias
del caso, incluido cualquier acuerdo perlinente.
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2) Ei parrafo 1) sera aplicable tanto si el requisito en &l previsto esta expresado
en forma de obligacion como si la ley simplemente prevé cansecuencias en el
caso de que no exista una firma.

3) Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable a: {...).

Articulo 8. Original
1} Cuande la ley requiera que ta informacion sea presentada y conservada en
su forma criginal, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos:
a} Si exisle alguna garantia fidedigna de que se ha conservado la integridad de
{a informacion a partir del momento en gue se generd por primera vez en su
forma definitiva, como mensaje de datos ¢ en alguna otra forma;
b) De requerirse que la informacién sea presentada, si dicha informacién puede
ser mostrada a la persona a la que se deba presentar.
2) El parrafo 1) sera aplicable tanto si el requisito en €l previsto esta expresado
en forma de obligacidon como si la ley simplemente prevé consecuencias en el
caso de que la informacion no sea presentada ¢ conservada en su forma
original,
3) Para los fines del inciso a) del parrafo 1):
a) La integridad de la informacion sera evaluada conforme al criterio de que
haya permanecido completa e inalterada, salvo la adicion de algin endoso o de
algun cambio que sea inherente al proceso de su comunicacion, archive o
presentacién; y
b) El grado de fiabilidad requerido sera determinade a la luz de los fines para
los que se generd la informacion y de todas las circunstancias del caso.
4) Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable a: [._].

Articulo 9. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de
dalos

1) En todo lramite legal, no se dara aplicacion a regla alguna de la prueba que
sea obice para ta admision como prueba de un mensaje de datos:
a) Por la sola razon de que se trate de un mensaje de datos; o
b} Por razdn de no haber sido presentado en su forma original, de ser ese
mensaje la mejor prueba que quepa razonablemente esperar de ta persona que
la presenta.
2) Toda informacion presentada en forma de mensaje de datos gozara de la
debida fuerza probatoria. Al valorar la fuerza probatoria de un mensaje de datos
se habra de tener presente la fiabilidad de la forma en la que se haya generado,
archivade o comunicado el mensaje, la fiabilidad de la forma en la que se haya
conservado la integridad de la informacion, la forma en la que se identifique a
su iniciador y cualquier otro factor pertinente.

Articulo 10. Conservacion de los mensajes de datos
1) Cuando la ley requiera que ciertos documentos, registros o informaciones
sean conservados, ese requisito quedara satisfecho mediante la conservacion
de los mensajes de datos, siempre que se cumplan ias condiciones siguientes.
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a) Que la informacién que conlengan sea accesible para su ulterior consulta: y
b) Que el mensaje de datos sea conservado con el formato en que se haya
generado, enviado o recibido o con algun formato que sea demostrable que
reproduce con exactitud la informacion generada, enviada o recibida; y

c) Que se conserve, de haber alguno, todo datoe que permita determinar el
origen y el destino del mensaje, y la fecha y la hora en que fue enviado o
recibido.

2) La obligacion de conservar cienos documentos, registros o informaciones
conforme a lo dispuesto en el parrafo 1) no sera aplicable a aquellos datos que
tengan por unica finalidad facilitar el envio o recepcién del mensaje.

3) Toda persona podra recurrir a los servicios de un tercero para observar el
requisito mencionado en el parrafo 1), siempre que se curnplan las condiciones
enunciadas en los incisos a), b) y c) del parrafo 1).

Capitulo [ll. Comunicacion de los mensajes de datos

Articulo 11. Formacién y validez de los contratos
1) En la formacién de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta
y su aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No
se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de
haberse utilizado en su formacion un mensaje de datos.
2) Lo dispuesto en el presente articulo no ser4 aplicable a: [.. .

Articulo 12. Reconocimiento por las partes de los mensajes de
dalos
1) En las relaciones entre el iniciador y el destinatario de un mensaje de datos,
no se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria 2 una manifestacién
de voluntad u otra declaracion por la sala razén de haberse hecho en forma de
mensaje de datos,
2) Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable a: [...).

Articufo 13. Atribucion de los mensajes de datos
1) Un mensaje de datos proviene del iniciador si ha sido enviado por el propio
iniciador.
2) En las relaciones entre el iniciador y el destinatario, se entendera que un
mensaje de datos proviene del iniciador si ha sido enviado:
a) Por alguna persona facultada para actuar en nombre del iniciador respecto
de ese mensaje; o
b) Por un sistema de informacion programado por el iniciador o en su nombre
para que opere automaticamente.
3) En las relaciones entre el iniciador y el destinatario, el destinatario tendra
derecho a considerar que un mensaje de datos proviene del iniciador, y a actuar
en consecuencia, cuando:
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a) Para comprobar que el mensaje provenia del iniciador, el destinatario haya
aplicado adecuadamente un procedimiento aceptado previamente por el
inictador con ese fin; o

b) El mensaje de datos que reciba el destinatario resulte de los actos de una
persona cuya relacion con el iniciador, o con algin mandatario suyo, le haya
dado acceso a algun método utilizado por el iniciador para identificar un
mensaje de datos como propio.

4) El parrafo 3) no se aplicara:

a) A partir det momento en que el destinatario haya sido informado por el
iniciador de que el mensaje de datos no provenia del iniciador y haya dispuesto
de un plazo razonable para actuar en consecuencia; o

b} En los casos previstos en el inciso b} del parrafo 3), desde el momento en
que el destinatario sepa, o debiera saber de haber actuade con la debida
diligencia o de haber aplicado algdn método convenido, que el mensaje de
datos no provenia del iniciador.

5) Siempre que un mensaje de datos provenga del iniciador o que se entienda
que proviene de él, o siempre que el destinatario tenga derecho a actuar con
arreglo a este supuesto, en las relaciones entre el iniciador y el destinatario, el
destinatario tendrd derecho a considerar que el mensaje de datos recibido
corresponde al que queria enviar el iniciador, y podra actuar en consecuencia.
El destinatario no gozara de este derecho si sabia, o hubiera sabido de haber
actuado con la debida diligencia o de haber aplicado algin método convenido,
que la transmision habia dado lugar a algin error en el mensaje de datos
recibido.

6) El destinatario tendra derecho a considerar que cada mensaje de dalos
recibido es un mensaje de datos separado y a actuar en consecuencia, salva en
la medida en que duplique otro mensaje de datos, y que el destinatario sepa, o
debiera saber de haber actuado con la debida diligencia o de haber aplicado
algan método convenido, que el mensaje de datos era un duplicado.

Articulo 14. Acuse de recibo
1) Los parrafos 2) a 4) del presente articulo seran aplicables cuando, al enviar o
antes de enviar un mensaje de datos, el iniciador solicite o acuerde con el
destinatario que se acuse recibo del mensaje de datos.
2) Cuando el iniciador no haya acordado con el destinatario que el acuse de
recibo se dé en alguna forma determinada o utilizando un método determinado,
se podra acusar recibo mediante:
a) Toda comunicacion del destinatario, automatizada o no, o
b) Todo acto del destinatario,
que basten para indicar al iniciador que se ha recibido el mensaje de datos.
3) Cuando el iniciador haya indicado que los efectos del mensaje de datos
estaran condicionados a la recepcion de un acuse de recibo, se considerara
que el mensaje de datos no ha sido enviado en tantc que no se haya recibido el
acuse de recibo.
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en un plazo razonable el iniciador

a) Podra dar aviso al destinatario de que no ha recibido acuse de recibo vy fijar
un plazo razonable para su recepcion; y

b} De no recibirse acuse dentro del plazo fijado conforme al inciso a), podra,
dando aviso de elig al destinatario, considerar que el mensaje de datos no ha
sido enviado o ejercer cualquier otro derecho que pueda tener.

5) Cuando el iniciador reciba acuse de recibo del destinatario, se presumirag que
este ha recibido el mensaje de datos correspondiente. Esa presuncion no
implicara que el mensaje de datos corresponda al mensaje recibido.

6) Cuando en el acuse de recibo se indique que el mensaje de datos recibido
cumple con los requisitos técnicos convenidos o enunciados en alguna norma
técnica aplicable, se Presumira que ello es asi.

7) Salvo en lo que se refiere al envio o recepcion del mensaje de datos, el
presente articulo no obedece al propésito de regir las consecuencias juridicas
que puedan derivarse de ese mensaje de datos o de su acuse de recibo.

Articulo 15. Tiempo ¥ lugar del envio y Ia recepcion de un mensaje de
datos

1) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se
tendré por expedido cuando entre en un sistema de informacion que no esté
bajo el control del iniciador o de ia persona que envio el mensaje de datos en
nombre del iniciador.
2) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el momento de
recepcion de un mensaje de datos se determinara como sigue:
a) Si el destinatario ha designado un sistema de informacion para Ia recepcion
de mensajes de datos, la recepcion tendra lugar;

1) En el momento en que entre el mensaje de datos
en el sistema de informacion designado; o

fi} De enviarse el mensaje de datos a un sisterna de
informacion del destinatario que no sea el sistema de
informacion designado, en el momento en que el
destinatario recupere el mensaje de datos;

b) Si el destinatario no ha designado un sistema de informacién, |a recepcion
tendra lugar al entrar e mensaje de datos en un sistema de informacion del
destinataric.

3) El parrafo 2) serg aplicable aun cuando ef sistema de informacién esté
ubicado en un lugar distinto de donde se tenga por recibido el mensaje
conforme al parrafo 4).

4} De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatarip, el mensaje de datos se
tendra por expedido en el lugar donde el iniciador tenga su establecimiento y
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por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el suyo. Para los fines del
presenie parrafo:

a) Si el iniciador o el destinatario tienen mas de un establecimiento, su
establecimiento serd el que guarde una relaciéon mas estrecha can la operacion
subyacente o. de no haber una operacion subyacente, su establecimiento
principal:

k) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se tendra en cuenta
su lugar de residencia habitual.

5) Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable a: [.. ).

Segunda parte. Comercio electronico en materias especificas

Capitulo |. Transporte de mercancias

Articulo 16. Actos relacionados con los contratos de transporte de
mercancias
Sin perjuicio de lo dispuesto en la parte | de la presente Ley, el presente
capitulo sera aplicable a cualquiera de los siguientes actos que guarde refacion
con un contrato de transporte de mercancias, o con su cumplimiento, sin que la
lista sea exhaustiva:

a)i) indicacion de las marcas, el nimero, la cantidad o el peso de
tas mercancias;

i} declaracion de la indole o el valor de las mercancias;
iil) emision de un recibo paor las mercancias:

w) confirmacion de haberse completado la carga de las
mercancias:

b) i) notificacion a alguna persona de las clausulas y condiciones
del contrato:

ii) comunicacion de instrucciones al portador;

c) i) reclamacion de la entrega de las mercancias:

1} autonzacion para proceder a la entrega de las mercancias:

m) notificacion de la pérdida de las mercancias o de los dafios que
nayan sufrido;

dicualquer  otra  notificacion o  declaracion  relativas

ai
cumplimiento del contrato;

2) promesa de hacer enlrega de las mercancias a la persona
designada o a una persona autorizada para reclamar esa entrega;
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fy concesion, adquisicién, renuncia, restitucién, transferencia o
negociacion de algun derecho sobre mercancias;

g) adquisicion o transferencia de derechos y obligaciones con
arreglo al contrato.

Articufo 17. Documentos de transporte

1) Con sujecion a lo dispuesto en el parrafo 3), en los casos en gque la ley
requiera que algunc de los actos enunciados en el articuio 16 se lleve a cabo
por escrito o mediante un documento que conste de papel, ese requisito
quedara satisfecho cuando el acto se lleve a cabo por medio de unc ¢ mas
mensajes de datos.
2) El parrafo 1) sera aplicable tanto si el requisito en él previsio esta expresado
en forma de obligacidn como si la ley simplemente prevé consecuencias en el
caso de que no se lleve a cabo el acto por escrito o mediante un documento.
3) Cuando se conceda algin derecho a una persona determinada y a ninguna
otra, o ésta adquiera alguna obligacion, y la ley requiera que, para que ese acto
surta efecto, el derecho o la obligacién hayan de transferirse a esa persona
mediante el envio, o la utilizacidén, de un documento, ese requisito quedara
satisfecho si el derecho o la obligacién se transfiere mediante ia utilizacion de
uno o mas mensajes de datos, siempre que se emplee un método fiable para
garantizar la singularidad de ese mensaje o esos mensajes de datos.
4) Para los fines del parrafo 3), el nivel de fiabilidad requerido sera determinado
a la luz de los fines para los que se transfirid el derecho o Ia obligacién y de
todas fas circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente.
5) Cuando se utilicen uno o mas mensajes de datos para llevar a cabo alguno
de los actos enunciados en los incisos f) y g) del articulo 16, no sera valido
ningtin documento utilizado para Hevar a cabo cualquiera de esos actos, a
menos que se haya puesto fin al uso de mensajes de datos para sustituirlo por
el de documentos. Todo documento que se emita en esas circunstancias
debera contener una declaracion a lal efecto. La sustitucion de mensajes de
datos por documentos no afectara a los derechos ni a las obligaciones de las
partes.
6) Cuando se aplique obligatoriamente una norma juridica a un contrato de
transporte de mercancias que esté consignado, o del que se haya dejado
constancia, en un documento, esa norma no dejara de aplicarse a un contrato
de transporte de mercancias del que se haya dejado constancia en uno o mas
mensajes de dalos por razén de que el contrato conste en ese mensaje o esos
mensajes de datos en lugar de constar en un documente.

7) Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable a: [...].
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