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Introduccion

INTRODUCCION

(Tendran algo que ver la ficcién y el Derecho? ;Sera posible que la ficcién se
inmiscuya en la materia legal? ;O serd el Derecho el que participa en asuntos de
ficcion? Y a todo esto ;Qué tiene que ver la ficcion en el Derecho? ;O el Derecho en

la ficcién?

La ficcién supone imaginar, fingir o simular. El Derecho es el conjunto de
normas juridicas que regulan la conducta del hombre en sociedad, incluso a través
de la coacciéon en caso de incumplimiento; de ahi que éste -el Derecho- ni es

imaginario, ni fingido, ni simulado, sino real.

Si la ficciéon supone imaginar y el Derecho realidad ;Qué podran tener en
coman? ;Habrd algo que una a la ficciéon con el Derecho o al Derecho con la

ficcion?

Cuando hablamos de ficciéon quizés lo primero que se nos viene a la mente
es el Escritor Julio Verne o las multiples peliculas como “La maquina del tiempo”,
que por unos momentos nos llevan a un mundo de utopias. En cambio, al
referirnos al Derecho lo primero en que pensamos es en leyes, conflictos, abogados,

en resumen el mundo objetivo.

Al parecer la ficcion y el Derecho son completamente distintos e
incompatibles; mientras que una habla de utopias, el otro de realidades. Sin
embargo, el Derecho toma a la ficcién para crear una realidad, pues “la ley no
puede cambiar la realidad, sino a través de la ficciéon” (lex non potest facere veritatem,

nisi per fictionem,).
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El Derecho toma a la ficcién para crear la realidad juridica, ésta no la
apreciamos a través de los sentidos pero la comprendemos por la razén, tan es asi,
que las instituciones que la integran son respetadas por todos los seres humanos,

como si se trataran de cosas tangibles, lo que permite mantener la armonia social.

Es precisamente este fin, la razon fundamental del porqué el Derecho toma a
la ficciéon, pues permite darle existencia juridica a las cosas imaginarias que
requiere el ser humano para satisfacer necesidades y por ende lograr la estabilidad

social.

Las ficciones estdn en todo momento de nuestra vida a pesar de ser
inadvertidas, pues de la misma manera que vamos perdiendo la capacidad de
asombro frente a la tecnologia, nos alejamos de reflexionar o hacer conciencia de
las ficciones que rodean nuestra vida cotidiana. Tan son parte de nuestra vida que
no nos percatamos que sin ellas no podriamos realizar gran parte de nuestras
actividades. Tal ha sido su importancia y utilidad en la vida habitual que el
Derecho, les ha ido reconociendo su existencia en los diversos ordenamientos; de

ahi que se hable de ficciones juridicas.

El motivo que me llevo a desarrollar este tema, se debi6 a que
constantemente en las diversas materias impartidas en la Facultad se aludia a la
persona moral como un ente ficticio pero con pleno reconocimiento en todas las
ramas del saber juridico, de ahi que uno de mis maestros para mejor comprender
su naturaleza no juridica le bautizé como “fantasma”, en razén de que carecia de
materialidad y por tanto no podia ser apreciado por los sentidos, sin embargo, en

lo juridico si vemos las consecuencias de su actuar.
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La razén de limitar este trabajo a la materia mercantil fue al considerar que
es ésta la encargada de regular los elementos ficticios que permiten modernizar al
mundo, pues sin los mismos se paralizaria, y por ende son los mas usados, sin
percatarnos de que se tratan de cosas imaginarias que el Derecho a través de una
ficciéon les da pleno reconocimiento, produciendo consecuencias objetivas en la
realidad juridica. Estamos tan acostumbrados a esas ficciones, que realmente
creemos que se tratan de cosas materiales, y es aqui donde la ficcién cumple su

objetivo.

A lo largo de este trabajo se observara coémo la ficcién se involucra en temas tan

reales como es el Derecho y la ley.
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CAPITULO 1

FICCION JURIDICA

Desde el inicio de la humanidad, el hombre ha sido implacable en la
btsqueda de su “ser”, de entender su propia existencia y el de la naturaleza, en la
actualidad no hay datos ciertos sobre esto, se dice que el primer hombre existi6
aproximadamente hace uno o dos millones de afos, pero ;Cémo saberlo
realmente? Si sélo de darle un vistazo a la historia estd rodeada de guerras entre
los propios hombres, por una idea de poder, que como tal no se puede captar a

través de los sentidos, pero si por el intelecto ; Como saber que antes no era asi?

El ser humano ha intentado de madaltiples formas explicar su “ser”,
contradictoriamente en un origen irracional a través de doctrinas miticas, al
explicar de una forma imaginaria, intuitiva y quizd descabellada, al mundo por
medio de los dioses, al suponer que la humanidad y la naturaleza por si solas no

eran capaces de crear lo que extraordinariamente observaba.

Gracias a esta basqueda realizada a través de la imaginacién, dio un gran
paso: dejar el saber irracional para alcanzar el saber 16gico o el de la razén, y dejar
atras el simple sentido comtn de la vida cotidiana, para encontrar la verdad
objetiva o racional de la naturaleza de las cosas; al intentar sustituir lo sobrenatural
por lo natural, lo divino por lo humano, lo celeste por lo terrenal, poniendo a un

lado la fe y favoreciendo a la razén.

Asi, al hacer un recorrido desde hace dos mil quinientos afios se encuentran

las primeras explicaciones del mundo real: al considerar “el agua” como el
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principio de las cosas, al observar la necesidad por los seres humanos de este
elemento para vivir y creer que todo lo que se mueve tiene alma (Tales de Mileto);
maés adelante se pens6, que el hombre provenia de peces acostumbrados poco a
poco a vivir en la tierra (Anaximandro); adicionalmente, surge la teoria de que el
principio de las cosas naturales era “el aire”, éste daba origen a la vida y por ende
al alma, pues el vocablo alma proviene del lati anima, y a su vez del griego anemos,

aire (Anaximenes).

Posteriormente, con el estudio de las ciencias matematicas, filosoficas,
socioldgicas, politicas, entre otras, se traslado el conocimiento obtenido por la
observacion de la naturaleza al universo humano, donde el saber racional, no era
sOlo el “saber por saber” sino por la utilidad practica para el hombre (Sécrates). No
obstante, irénicamente se consideré como tinico mundo real al mundo inteligible,
pues el hombre a través de las ideas le dio forma al mundo; esa realidad objetiva o
mundo real eran sélo copia, reflejo o imitacién del intelecto (Platén). Aun asi, el
hombre era naturalmente sociable y naturalmente ciudadano, por ello, la sociedad

era un hecho natural (Aristoteles).

En el cristianismo, se impuso el dogma de la Iglesia Catodlica, donde la
existencia del mundo y el hombre fueron creados de la nada, por un Dios. La razén
prevaleceria, bajo la condicionante de no poner en duda la existencia divina. Con
esto, se vid nuevamente al ser humano como el centro del universo, al incorporar
nuevos conceptos de la existencia del hombre, el mundo y la sociedad; aunque no
prescindi6é de la influencia de la Iglesia Catolica, se postuld la soluciéon de los

problemas mediante la libertad de razonamiento.

Por esta libertad, el hombre fue conciente de su capacidad nata para

transformar la naturaleza y por ende aprovecharla, el resultado fue una realidad
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social distinta a la vivida; al incluir el cambio de politica de monarquias absolutas
a republicas, el empuje comercial de la burguesia con el descubrimiento de
América y la apertura de nuevas rutas comerciales, entre otros. Las secuelas fueron
la enorme division de las clases sociales, las guerras, miseria y podredumbre. Se
penso que la tnica forma de salir de esa realidad objetiva era a través de la utopia,

el suefio, el arte, la muerte y la locura.l

El hombre se sustentaria nuevamente en las doctrinas miticas o teorias
irracionales, en parte superadas, para crear un mundo en donde la explicacion de
las cosas e instituciones que lo integran seria a través de la imaginacion,
entrando a un mundo irreal fisicamente pero real en el intelecto. Este mundo sin
vida objetiva pero si ficticia es el mundo juridico, donde lo inmaterial, lo
inexistente y lo imaginario, tendra una existencia ficticia bajo una regulacion

juridica.

Sin duda el elemento fundamental para el descubrimiento de las cosas es la
imaginacién, pues es el comienzo para que el hombre prepare el camino para

conseguir lo objetivamente imposible.

Es asi, como surgié el Derecho, de la imaginaciéon de la idea ficticia de
convivencia armonica entre todos los seres humanos; y digo ficticia, porque desde
siembre el hombre buscé y busca el poder bajo un barato discurso de vida, primero
fue “él mas fuerte sobrevive”, después “la guerra armada por territorio”, hoy
“guerra econdémica” y mafiana iniciara de nuevo el ciclo, y serd “guerra de

sobrevivencia, una guerra por agua”.

1 DE ROTTERDAM, Erasmo. Elogio de la Locura. Quinta edicién. Editorial Porrta. México. 2000.
Pagina 15.
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La idea de ficcion es fundamental para entender el surgimiento del Derecho

como tal y la creacion de una nueva realidad: la juridica.

1.- Definicion de ficcion y ficcion juridica

Cuantas veces el ser humano al leer libros o ver peliculas se sumerge por
unos momentos en esa realidad virtual e imaginaria de la “ciencia ficcion”,> donde

se toma lo ficticio como si fuera existente, y se crea asi, una nueva realidad.

La ficcién es resultado de la necesidad del ser humano de salir de su
realidad objetiva, pues cansado de ver miseria, mugre, robos, asesinatos,
enfermedades, politicos; busca en el refugio de lo ficticio un mundo distinto. Sin
pensar en ese momento, que la palabra ficcién usada en lo coloquial, es tomada

por diversas ciencias como elemento o sustento de teorias.

El ser humano usa la forma ficticia sin sustento fisico u objetivo,
comprendido por el intelecto, como si se tratara de algo real y tangible, pues es el
resultado de la basqueda de cubrir la necesidad de dar existencia a lo que no la
tiene, y se refleja en una utilidad practica, al permitir mostrar ideas que de otra

forma no se les podria dar existencia.

El Diccionario de a Real Academia Espafiola, menciona:

2 Ciencia Ficcién: género de obras literarias o cinematograficas, cuyo contenido se basa en
hipotéticos logros cientificos y técnicos del futuro.

Diccionario de la Real Academia Espaiiola 22° edicion. 2001.

Pagina Web. http:/ /buscan.rea/diccionario/ drae.htm.
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“Ficcion. (Del lat. Fictio, -onis.) f. Accion y efecto de fingir II 2.
Invencion, cosa fingida II 3. V. Clase de obras literarias o cinematogrificas,
generalmente narrativas, que tratan de sucesos y personajes imaginarios.
Obra, libro de ficcion. 11 4. De derecho, o legal. Der. La que introduce o
autoriza la ley o la jurisprudencia en favor de alguien; como cuando el
hijo concebido se le tiene por nacido. I1 5. Ciencia ficcion.”

“Ficticio, cia (Del lat. Fictitius.) 1. adjetivo fingido, imaginario o
fabuloso. Entusiasmo ficcitio. II 2. adj. Convencional, que resulta de una
convencion. El valor del papel moneda es ficticio.”

“Ficto, ta (Del lat. fictus) p.p. irregular de fingir”3

Etimolégicamente el término ficticio significa:

“Fingido, imaginario, simulado, artificial, falso: latin ficticius,
fictitius, ficticio, de fictus, participio pasado de fingere, formar, hacer,
fabricar, fingir, simular.”

“Raiz que proviene del lenguaje indoeuropeo “dhigh-ura”, vocablo
perteneciente a la misma familia lingiiistica de la palabra figura, que
significa a lo que se le da forma, en particular en esa lengua dar forma a
la arcilla.” 4

Esto implica que lo ficticio con base en su referencia etimolégica, es darle
forma a algo, sin importar si la existencia es imaginaria o simplemente distinta a la

realidad objetiva, dando lugar a la creacion de una nueva forma de realidad.

Desde siempre han existido dos tipos de realidad: la objetiva, todo lo
captado con los sentidos; y la religiosa u ortodoxa, el culto a los muertos. En la

antigiiedad, la realidad era natural, la desarrollada por si misma; y artificial,

3 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.

4+ GOMEZ DE SILVA, Guido. Breve Diccionario Etimolégico de la Lengua Espaiiola. Fondo de
Cultura Econémica. México 1988. Pagina 300.
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producto de la actividad humana. Para la edad Media, Moderna vy
Contempordnea, persisten tanto la realidad objetiva como la ficticia; esta tltima
como la religiosa -donde la explicaciéon del mundo es a través de la divinidad- pero
en una existencia intelectual, y no supuesta. Con esta concepcién de entender la
existencia de un Dios en la mente, se toma a la ficcién o imaginacién como una

realidad, sustentada en la subjetividad.

Asi, la palabra ficcion es tomada como sustento de realidad por el
Derecho, pues asume lo ficticio para resolver problemas que por la naturaleza de
las cosas no se pueden solucionar; inventa un mundo irreal fisicamente, pero
captado por el intelecto, y le da una nueva forma a la realidad y crea la realidad

juridica.

Algunos diccionarios especializados en el ambito juridico establecen la

definicién de ficcidn a saber:

“Ficcidn: latin ficto (de fingere, fingir). Procedimiento de la técnica
juridica consistente en suponer un hecho o una situacién distintos de
la realidad, para deducir de ello consecuencias juridicas. Ejemplo,
efecto retroactivo de la particion y de la condicion.”

“Ficticio: acto que a pesar de las apariencias no tiene ninguna
existencia real. Ejemplo, enajenacion ficticia de los bienes a un amigo, para
escapar de la accion de los acreedores.”®

“Ficcion: hay ficcion siempre que medie una simulacion con la que
se pretende encubrir la verdad o hacer creer que no es cierto. La ficcion
obra los mismos efectos que la verdad y consiguientemente debe
imitar a ésta, huyendo asi de lo inverosimil como de lo imposible.

5 Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1986.

6 f[dem.
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No deben las ficciones extenderse a cosas, personas o hechos distintos a
aquellos para los cuales expresa y concretamente han sido admitidos por la
ley. La facultad de establecer las ficciones es exclusiva del legislador y
extrario en lo absoluto de la potestad judicial.””

“Ficcién: fingir que un hecho no acaecido se ha realizado, o
que una creacién de la mente tiene existencia real. Es un procedimiento
usado por la técnica juridica para justificar determinadas disposiciones que
de otra manera no seria posible establecer.

Debe distinguirse la presuncion de la ficcion en cuanto la primera es
una deduccion obtenida de hechos que efectivamente se han realizado,
mientras que la ficcién no necesariamente se apoya en hechos reales,
es solo creacion de la mente.

Ejemplos de ficcion en el CC se encuentran en el caso de inicio de la
personalidad del naciturus al tenerlo por nacido para los efectos previstos
por el Codigo Civil; el efecto del autor de una herencia para establecer el
orden de los herederos, la personalidad moral de los entes colectivos, la
voluntad del mandante en los actos del mandatario, realizados a nombre de
aquel y otros mds.”.8

Considerando lo anterior, las ficciones juridicas:

a.- Permiten suponer hechos o situaciones distintas a la realidad objetiva.

b.- No tienen una existencia real y tangible, a pesar de las apariencias.

c.- Tienen los mismos efectos de la “verdad”, aunque establezca lo contrario.
d.- Se cree realizado un hecho, cuando en realidad no sucedid.

e.- Se finge que las creaciones de la mente tienen existencia real.

El Derecho como ciencia social, es la ciencia més influida por las demas

ramas del saber humano, pues precisamente el Derecho es al que le corresponde

7 Nueva Enciclopedia Juridica. Editorial Francisco Seix S.A. de C.V. Barcelona. 1982.

8 BAQUEIRO, Edgar. Diccionario Juridico. Editorial Harla. 1989. Pagina 49.




-8 -
Ficcion Juridica

armonizar las relaciones sociales de los seres humanos en todas sus
manifestaciones exteriores;? supone la aceptacion por el hombre de la necesidad de
ajustar su conducta a un conjunto de normas juridicas, surgiendo un poder
coercitivo para sancionar aquellos que la transgreden. Por ello, el Derecho toma a

las ficciones para lograr el cumplimiento de sus objetivos, fines e ideales.

De ahi, la importancia de las ficciones en el orbe del Derecho, porque a
través de éstas, se le da existencia imaginaria -captada a través del intelecto- a lo
que fisica y objetivamente no la tiene, produciendo las consecuencias juridicas

requeridas.

El jurista José Francisco Lorca Navarretel® efectué una clasificaciéon de las
ficciones con relacién a otras ciencias, las cuales se pueden aplicar al Derecho

mexicano vigente, estas son:

A. Ficciones bioldgicas.
B. Ficciones sociolégicas.
C. Ficciones técnicas.

D. Ficciones cientificas.

E. Ficciones filosoficas.

Este autor, se refiere a las ficciones bajo principios éticos, filoséficos y de la
técnica juridica, por ello los estimo de gran trascendencia y utilidad para este

trabajo, pues da una visién de la forma y términos en que el Derecho toma

9 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Sucesorio. Cuarta ediciéon. Editorial Porrta. S.A.
México.2002. Pagina 266.

10 LORCA NAVARRETE, José Francisco. El Derecho Natural, hoy a propésito de las ficciones
juridicas. Ediciones Piramide. S.A. Madrid. 1978. Paginas 107-122.
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instituciones, figuras o ideas para darle existencia a lo que no la tiene, y asi,

mantener la armonia social.

A.- Ficciones Biologicas.

Son ficciones que nacen de una conducta determinada, cuando se supone la
existencia de determinadas pautas de comportamiento y se crea ficticiamente un

vinculo con otro ser vivo.

El Derecho mexicano regula, el comportamiento surgido por la relacion
biol6gica, que puede llegar a tener o tenga, un ser humano con otro, que atin no lo

es, pero llegara a serlo.

Verbi gratia, el articulo 337 del Coédigo Civil para el Distrito Federal,
determina:

“Para los efectos legales, sdlo se tendrd por mnacido al que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil [...].

Para efectos juridicos éste es el inicio de la vida de una persona fisica, y la
legislacién por ficcion considera al concebido como nacido, bajo lo establecido en

el articulo 22 del mismo ordenamiento:

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento que un
individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por
nacido para los efectos declarados en el presente codigo”.

La ficcion consiste en tomar al concebido por nacido, formando una

relaciéon biolégica entre éste y los progenitores, y por ende trae consecuencias
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juridicas, como: alimentos, filiacién, parentesco. Biolégicamente aun no es un ser

humano pero para el Derecho es ya una persona fisica.

Con el fortalecimiento de la ciencia y sus avances en la Biologia, por
ejemplo, la concepcién a través de medios mecanicos, la inseminacién artificial
(especie), la fecundacion in Vitro o la clonacién, repercuten en la sociedad, y por

ende el Derecho cambia.

La inseminacién artificial tiene dos formas: la “autoinseminacion” o
“ . .z z 7 . . . 4
inseminacion homodloga”, cuando la mujer es inseminada por el cényuge o
. " : L, . . .
concubino; y la “heteroinseminacion” en que la mujer es inseminada por un
“tradens” (quien da el semen o esperma) distinto al céonyuge o concubino, esta
forma se puede dar también en mujeres solteras. La concepcioén a través de este

medio genera problemas de filiacién y herencia.

Por otro lado, la concepciéon a través de la fecundacion “In Vitro” o la
clonacién tienen un problema adicional respecto a la proteccion legal; si se piensa
en un O6vulo fecundado por el espermatozoide en wun laboratorio y
posteriormente implantado en una maquina acondicionada como ttero; a partir
de este momento existe practicamente la concepcién, y por ende se le tendra por
nacido y sera sujeto de proteccion legal. Pero ;Quién lo protege? ;Acaso la
magquina usada como sustituto de vientre materno? suena por el momento ilégico,
pero en unos afios gracias a la tecnologia se verdn maquinas programadas como si
se trataran de humanos. ;O acaso el bidlogo o cientifico que realizé los medios
para crear la concepcion, sin haber dado el évulo o el esperma? Si el cientifico no es
el “tradens” no tiene deberes y obligaciones respecto al concebido, simplemente no

existe filiacion ;O como siempre, serd el papa Estado?
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El Derecho jamas alcanzard a la ciencia y entre ellas a la Biologia, es
necesario realizar estudios e investigaciones para acercarse a ella, sin crear una
regulacién anacrénica; en México se prohibe la utilizacion de estos medios, excepto
cuando se trata de procreacion;!! por ello, se deben permitir la realizacion de
experimentos, debidamente regulados, para fomentar nuevas tecnologias. Los
seres humanos no se detienen ante el futuro tecnolégico y si sélo se prohibe en
lugar de darles oportunidad a sus investigaciones, se crearan de todas maneras,

pero dentro de un mercado negro.

Con la premura de los cambios y desarrollos cientificos y tecnolégicos, se
vuelve imposible establecer los efectos y alcances de los mismos, no sélo por quien

los crea sino por quien los regula. Es aqui, la importancia de los especialistas en

11 El Cédigo Penal para el Distrito Federal, regula la inseminacion artificial y el genoma humano, a
través de prohibiciones:

1. Establece sanciones para quien utilice “6vulos o espermas para fines distintos a los
autorizados por sus donantes”; o bien, realice inseminacion artificial sin consentimiento o
con violencia; igualmente, si se implanta un 6vulo fecundado, si se utilizé6 un 6vulo y
esperma ajeno, no autorizado.

2. Sanciona a quien manipula genes humanos que alteren el genotipo, pues sé6lo se permite su
manipulacién para la eliminacién o disminucién de enfermedades graves.

3. Se prohibe la fecundacién de 6vulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacién
humana.

4. Prohibe la creacion de seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria
genética con fines ilicitos.

Se permite la realizacién de estas actividades, siempre y cuando no se realicen con fines ilicitos,
sin embargo, en la legislacién mexicana, se considera ilicito, lo contrario a las leyes de orden ptiblico
o a las buenas costumbre, por ello, estas actividades pueden considerarse ilegales, por ser contraria
a las buenas costumbres, con esto se evitan efectuar estas practicas cientificas, no obstante se
realizan en un mercado negro y de ilegalidad.
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Derecho, para realizar las propuestas del marco juridico que regulardn la

aplicacién y efectos de esos desarrollos cientificos en la sociedad.

Estos desarrollos permiten que la vida del ser humano sea méas simple y por
ende su realidad; sin embargo, algunos de éstos se han revertido en perjuicio de la
humanidad.’? Por ello, la importancia por parte del Derecho nacional e
internacional de establecer una adecuada regulacion, sin prohibir su desarrollo,
bajo la condicionante de respetar la dignidad humana, los derechos fundamentales
de la persona y los principios éticos y morales que rigen en la sociedad. De otra
manera seria una regulaciéon obsoleta, pues la ciencia no se detiene y de todas

formas se practicara en un marco de ilegalidad.

Los legisladores deben dejar a un lado la flojera, los compromisos politicos o
econdmicos que los llevan a crear una legislaciéon anacrénica; hoy en dia deben
hacerlo con mayor celeridad, con la informacién adecuada y cierta para lograr
regular los desarrollos cientificos que son ya una realidad; deben establecer limites,

condiciones o plazos pero no prohibirlos.

Actualmente uno de los desarrollos mas importantes es el “genoma
humano” por su utilidad para el tratamiento y prevencién de enfermedades antes
incurables. En México atin no existe una regulacién que no signifique prohibir
sobre este tema, a pesar de estar a unos cuantos pasos de lograr descubrir la
cadena completa del ADN. Es importante observar desde ahora los problemas que
surgirian con esto y la necesidad de ser regulados por el Derecho, ya sea para
evitar précticas, o bien, establecer sanciones a quienes discriminen a las personas
por su herencia genética; por ello, es elemental realizar estudios especializados

sobre los posibles escenarios, para llegado el momento se logre una adecuada

12 Antes las bombas atémicas lanzada en 1945 en Hiroshima y Nagasaki; hoy el ciberdelincuente
como una nueva forma de delinquir y aterrorizar en determinados casos al hombre.
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legislacién; pues dependerd de esto, que el conocimiento genético se utilice en

favor de la humanidad.

Adicionalmente, con la consolidacién del cine de “ciencia ficciéon”, por la
utilizacién de medios tecnolégicos en la creacion de los llamados “efectos
especiales”, se permite tener una visiéon del futuro, y se podrd utilizar a esta
industria para establecer los posibles principios de la normatividad para impedir el
mal uso o abuso del conocimiento genético’® en perjuicio del propio ser humano,
pues la ciencia ha superado en gran medida al Derecho, por ello, la labor del
legislador es aun mds urgente, para regular el uso y aplicacién de los desarrollos y

fenémenos que ya son parte de la realidad.

El Derecho esta intimamente ligado con las ciencias biolégicas, pues se
encarga de regularlas y prohibir en determinados casos practicas o experimentos,
que dependerdn en todo momento del criterio del legislador, para mantener la

armonia social.

13 El Genoma Humano es el namero total de cromosomas del cuerpo. Los cromosomas contienen
aproximadamente 80.000 genes, que son responsables de la herencia. La informacién contenida en
los genes ha sido decodificada y permite a la ciencia conocer mediante cuestionarios genéticos, qué
enfermedades podrd sufrir una persona en su vida. Con ese conocimiento se podrdn tratar
enfermedades hasta ahora incurables.

No obstante, la genética en general ha dado ya grandes frutos a la humanidad. Por ejemplo,
el desarrollo de bacterias, plantas e incluso mamiferos, por medio de la ingenieria genética; siendo
la mayoria de estos desarrollos de gran utilidad para la humanidad.

Con darle un vistazo a la Historia es facil percatarse, que todo lo que sirve al hombre puede
ser utilizado en su contra, por ello, es necesario establecer diversos escenarios utilizando al cine de
ciencia ficcién, para tener una visién de lo que sera el futuro tecnolégico en general, y por ahora
sobre materia genética.

Se vislumbra que en poco tiempo se contara con el cédigo genético de cada individuo, lo
que dard paso a un registro de identidad biolégica. Con ello, se establecerd una nueva
normatividad sobre el derecho a la privacidad y la intimidad; siendo necesario establecer nuevos
conceptos de regulacién juridica especifica sobre el tratamiento y uso que puede darse a esa
informacién, de acuerdo con las exigencias de la propia realidad.

MARTINEZ Victor M. y BULLE Gory. Genética Humana y Derecho a la vida privada.
http:/ /www .bibliojuridica.org/libros/1/82/2.htm.
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B.- Ficciones Socioldgicas.

Son las ficciones creadas con la finalidad de conservar determinadas

instituciones.

Las instituciones establecidas en un pais permiten mantener la paz o
resolver conflictos de intereses, pues la sociedad es cambiante y por ende las
normas, para ello, deben de existir principios juridicos, morales y éticos

inmutables, donde le corresponde a los ciudadanos adaptarse a ellos.

Estos principios inmutables son producto de la historia de la humanidad,
como la abolicién de la esclavitud y la proclamacién de la libertad en todos sus

aspectos, incluyendo la libertad fisica y de pensamiento.

En el Derecho mexicano la libertad se limita a lo prohibido en la ley, sin
embargo, hay regiones abandonadas por el Estado y alejadas de la civilizacion,
donde la ley son los usos y costumbres que rigen la vida en comtn; asi, las mujeres
pueden ser objeto de comercio, al venderse y comprarse como mercancias, pues
sus progenitores, a través de esas précticas habituales disponen de su vida como si

se tratara de una propiedad que les pertenece.

Con base en esos hechos sociales de la historia del pais, el legislador traslada
nociones socioldgicas a diversas normas del Derecho positivo mexicano, con la

finalidad de mantener principios e instituciones.

14 Articulo 2° Constitucional: Esta prohibida la esclavitud en los Estado Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzardn por ese s6lo hecho, su libertad y
protecciéon de las leyes.
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Verbi gratia, el articulo 138 ter y sextus del Cédigo Civil para el Distrito
Federal:

Articulo 138 ter: “Las disposiciones que se refieren a la familia son
de orden piiblico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion
y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su
dignidad.”.

Articulo 138 sextus: “Es deber de los miembros de la familia
observar entre ellos consideraciones, solidaridad y respeto reciprocos en el
desarrollo de las relaciones familiares.”

La familia es el ntcleo social, con base en sus normas internas, permite la
estabilidad de toda la sociedad, y el Derecho incorpora en la ley las ideas de
respeto, dignidad, solidaridad entre sus miembros, con el objeto de mantener la

institucién familiar y por ende la armonia social.

El objeto del matrimonio, marcado por el articulo 146 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal:

“Matrimonio es la union libre de un hombre y una mujer para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera
libre, responsable e informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro
Civil y con las formalidades que esta ley exige.

La ficcién socioldgica consiste, en procurar respeto, igualdad y ayuda mutua
entre un hombre y una mujer, pues dichos principios son con la intencién de
conservar la institucién, pues las mismas son normas morales, y por ende no existe

la coaccién juridica en caso de incumplimiento.

Por otro lado, la Ley General de Sociedades Cooperativas define a ésta, con

una orientacion socioldgica, como refiere en el articulo 2, al sefalar:
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“La sociedad cooperativa es una forma de organizacion social
integrada por personas fisicas con base en intereses comunes y en los
principios de solidaridad, esfuerzo propio y ayuda mutua, con el propdsito de
satisfacer necesidades individuales y colectivas, a través de la realizacion de
actividades economicas de produccion, distribucion y consumo de bienes y
servicios.”.

La declaracion de ayuda mutua establecida en la ley, no determina los
alcances que podra llegar a tener la misma, por lo tanto es una ficciéon al ser
aplicada “como si” realmente la razén de ser fuera conservar la armonia social, sin

embargo, como una forma ética y moral depende de cada individuo.

C.- Ficciones Técnicas.

Son las ficciones relacionadas con la interpretacién extensiva y el

procedimiento analdgico.

El vocablo interpretar proviene del latin interpretari, quiere decir:

“Explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de un
texto; o bien, explicar acciones, dichos o sucesos que pueden ser
entendidos de diferentes modos.”1>

La interpretacioén juridica es un proceso de comprension del contenido de
uno o varios preceptos legales, con el objeto de determinar el sentido de una

norma.

15 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus
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La interpretaciéon de la norma exige el conocimiento claro de lo qué es el
Derecho, para desentrafiar el sentido del precepto normativo; de lo contrario se

puede suponer una norma moral, ética o religiosa como juridica.

Al intérprete del Derecho le interesa conocer el sentido gramatical, como el
pensamiento contenido en la estructura légico-juridica del precepto legal -
supuesto, deber ser y consecuencia- con la finalidad de aplicar la norma general al

caso concreto.

Los tipos de interpretacion son:

1.- Popular. La realiza cualquier persona no experta en temas juridicos, por

ende, con una perspectiva sin tecnicismos.

2.- Doctrinal. La efectdan los expertos del Derecho; en México no es
obligatoria; no obstante, los jueces suelen fundar sus resoluciones en la doctrina

juridica, cuando se trata de instituciones atipicas.

3.- Judicial. Es la realizada por Jueces, Magistrados o Ministros, por ello, es
obligatoria para las autoridades inferiores. Es de especial importancia la realizada
por los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al dictar tesis y

crear jurisprudencia.

4.- Autentica o Legislativa. La lleva a cabo el propio legislador; puede ser
contextual: cuando la efectda en la misma norma o en la ley; y la no contextual:

cuando se hace en ley posterior.
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Con el problema de la determinacién del objeto de la interpretacién, surgen

escuelas que consideran como finalidad de la interpretacién juridica:

1. Laindagacién de la voluntad del legislador; o bien,

2. Que una vez promulgada la ley, se desvincula de todo aquello que el
legislador quiso establecer en la norma, y ésta adquiere con independencia
de la voluntad de su autor, una supuesta voluntad propia, variable segtin la
época histdrica, el momento y las circunstancias de su aplicacién por el

juzgador en cada caso concreto; otras sostienen que,

3. El juzgador en cada caso concreto de aplicacién, debe sustraerse a la
voluntad presunta del legislador, si el problema no esta resuelto en la ley,
debe considerarse como si éste estuviera presente en el momento de decidir

el conflicto no previsto.

Estas escuelas, crearon su propio sistema o método de interpretacion, con
base en su propia concepcién del Derecho, asi, desde la época romana se llevo a
cabo ésta labor, no obstante, tuvo mayor auge a principios del siglo XIX con

motivo de la aplicacién del Cédigo Civil francés de 1804; estas son:16

a.- Sistema Racionalista Clasico. Depende del Derecho natural, concibe a

los principios absolutos como sistema de solucién de problemas juridicos.

16 Véase: GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Decimaséptima edicién. Editorial Porraa.
Meéxico 1998. Paginas 181-198. Y, OVILLA MANDUJANO, Manuel. Teoria del Derecho. Séptima
edicién. Editorial Duero. México. 1990. Paginas 100- 105.




-19 -
Ficcion Juridica

b.- Sistema Tradicional o Exegético. La interpretacion de las leyes se apoya

en el sentido de las palabras, no se substituye la voluntad del legislador.

c.- Sistema Historico ~-Dogmatico. La interpretacion correcta de la ley, sélo
se efectta, si coincide con el sentido dado en el momento histérico de su

promulgacion.

d.- Sistema Jurisprudencial Conceptual. El Derecho es un conjunto de
relaciones especificas y de principios generales, por ello, permite llenar lagunas de
ley con normas implicitas extraidas de las normas expresas; apegandose a la

intencién del legislador.

e.- Sistema de la Teoria Critica. De la introspecciéon U Observaciéon del

interior de las propias instituciones juridicas de forma critica, se llega a conceptos y
principios inexcusables para someter a unidad y ordenacién todas las cuestiones
de Derecho concebibles. Interpretar una voluntad juridica equivale a comprenderla en su

modo de ser concreto que la diferencia de otras voluntades juridicas (Stammler).

f.- Sistema del Positivismo Socioldgico. La interpretaciéon del Derecho debe
realizarse con base en conocimientos profundos y directos de la estructura social y

econdmica de sus instituciones, y no a través de las normas.

g.- Sistema Historico Comparativo. Se debe interpretar a través del origen,

evolucion y trasformacién de las instituciones juridicas.

h.- Sistema Histérico Evolutivo. La interpretacion de las normas se realiza

con base en los cambios histéricos que modifican la intencién; incluso las normas
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son algo distinto a la concepcion del autor, por ello, el interprete debe dar un

nuevo enfoque a la norma vieja.

i.- Sistema de la Libre Investigacion Cientifica. Las normas tienen una
naturaleza intencional. La norma juridica se expresa en el precepto por medio del
lenguaje, como instrumento para manifestar la razén humana; se permite indagar
si este instrumento de expresién, manifiesta o declara un concepto légicamente
admitido. El Derecho no se agota en los textos legislativos, porque el legislador no
puede tener en cuenta todos los casos posibles presentados en la vida social en el
momento de elaboracién de la norma; se interpreta la norma a través del contenido

conceptual del precepto legal.

j- Sistema de Derecho Libre. Rechaza la interpretacion racional y
dogmatica de los textos legales, pues la ciencia del Derecho no se limita al
conocimiento de la norma, sino a su vez crea Derecho. El juez al interpretar la
norma, crea preceptos juridicos con la finalidad de aplicar la justicia; la ausencia de
un precepto aplicable lo autoriza para ocupar el lugar del legislador y separarse de

los c6digos para realizar justicia.

k.- Sistema Analitico o interpretacion sistemética. Se efecttia atendiendo a
construcciones dogmadticas. Su procedimiento establece definiciones 'y
esclarecimiento de los conceptos de relaciones légicas, y crea un lenguaje técnico.
La interpretaciéon de la norma se establece por su articulacion sintactica y por su

relacion con las normas de los demas ordenamientos.

l.- Sistema de la Teoria Pura del Derecho o Kelseniano. De la aplicaciéon de
una norma grado inferior, el juez o intérprete encuentran en la norma superior el

procedimiento de la creacién de la norma inferior y el contenido de ésta. Esta
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determinacién nunca es completa, siempre queda un margen de aplicacién, un
marco de posibilidades dentro del cual el aplicador de la norma puede moverse
legitimamente, bien porque la norma superior haya autorizado el arbitrio del
juzgador, o bien porque la disposicién de la norma es ambigua y permite varios
significados. El juez puede optar por cualquiera de estas posibilidades, ejerciendo

un acto de voluntad y en ese sentido, es creador de normas individuadas.

Estos sistemas de la hermenéutica juridica, dependen de las concepciones
tedricas de lo que se debe entender por Derecho, asi, algunos sistemas son rigidos
y otros permiten gran libertad en la interpretaciéon en el momento de aplicar la

norma juridica, pues es éste, su objeto.

La interpretacion se clasifica segtn la extensién y alcances que a la misma se

le asigne en:1”

1.- Declarativa. Cuando las palabras de la ley expresan fiel y acabadamente
el pensamiento del legislador que le dio vida. En este caso, la interpretaciéon es
sencilla, reduciéndose solamente a desarrollar el pensamiento de la norma. Pues, el
resultado es coincidente en toda su amplitud con lo expresado en la férmula del

texto.

2.- Restrictiva. Del estudio realizado para desentrafiar el sentido del
precepto, se concluye, que las palabras expresan més de lo deseado por el

legislador al crear la norma.

17 {dem
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3.- Extensiva. El interprete trata de dar o averiguar mayores alcances a los
otorgados por la propia ley; por ello, comprueba que las palabras empleadas en el
texto expresan menos del verdadero contenido de la norma, asi, le da una

amplitud mayor a la norma por aplicar.

La interpretaciéon extensiva se observa en el momento de aplicar las
normas, se acude a ésta figura, para establecer la ficcion de una supuesta
voluntad del legislador, pues el intérprete trata de dar o averiguar mayores
alcances a los que tiene la propia ley, con la finalidad de atribuirle el valor

efectivo.

Tomando las posturas rigidas o de mayor libertad de los diversos sistemas
de interpretacion, considero que la interpretacion debe unificarse, pues el juez al
aplicar la norma, en su interpretacion de la misma, incluso al interpretar la
jurisprudencia -establecida con el fin de indagar sobre lo que quiso decir el
legislador-, es totalmente independiente, provocando en algunos casos la
aplicacion contradictoria en asuntos similares respecto de una misma norma, por

ello, la trascendencia de establecer reglas o sistemas de interpretacion uniformes.

Es imposible prever todas las conductas del ser humano en los preceptos
normativos, pues gracias a la consolidacién de la tecnologia, sus actividades son
cambiantes, sin embargo, por razones de orden, seguridad y justicia, deben esas
conductas estar sometidas a normas juridicas. Por esta imposibilidad y por la
existencia de lagunas en la ley se cre¢ la figura juridica de la analogia, como medio

de integracion de los textos legales.

La analogia se sustenta en el principio: “donde existe la misma razon, debe

aplicarse la misma disposicion”, el juzgador crea una nueva y distinta regla fundada
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en la identidad de razén, para aplicar un determinado precepto, a un caso no

previsto.

Se separa la analogia legis de la analogia juris. En la primera se parte de un
precepto legal singularmente determinado para aplicarlo a un caso no coincidente
totalmente con el supuesto de la norma, pero si, con un elemento comun

fundamental con el que la norma disciplina.

En la analogia juris, no se toma como base un precepto legal concreto y
especifico, sino todo un conjunto o grupo de normas, referentes a una institucion,
para desprender de ellas el principio rector determinado de lo que ellas disponen y
aplicar dicho principio, por induccién y generalizacion, al caso no previsto en

ninguna de esas disposiciones.!8

Asi, la interpretacion supone la existencia de wuna norma, pues
precisamente el objeto de esta institucion juridica es aplicarla a casos
particulares; cuando se trata de interpretacién extensiva, se supone una voluntad
legislativa. En la analogia, se aplica un supuesto de ley, como si fuera el
especifico para un caso concreto, siempre y cuando sea similar en el
planteamiento; por ficcion se considera la existencia de una norma que en

realidad no existe.

18 En la analogia juris, se aplican los Principios Generales de Derecho, como procedimiento de
integracion de las leyes. Pues se consideran como aquellas normas de validez intrinseca -del
Derecho natural- vélidas por si mismas y las ideas fundamentales inspiradas de un sistema
concreto de Derecho positivo.

A falta de una disposicién formalmente vélida, en concordancia con el sistema, el juzgador
debe formular un principio con validez intrinseca, generalizando las disposiciones particulares,
hasta llegar por induccion a dichos principios.
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Estas dos ficciones son reconocidas y aplicadas por el Derecho mexicano.

Verbi gratia, el Codigo Civil para el Distrito Federal establece:

“Articulo 14. En la aplicacion del derecho extranjero se observard lo
siguiente:

III. No serd impedimento para la aplicacion del derecho extranjero,
que el derecho mexicano no prevea instituciones o procedimientos esenciales
a la institucion extranjera aplicable, si existen instituciones o
procedimientos andlogos.”

“Articulo 19. Las controversias judiciales del orden civil deberdin
resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A
falta de ley se resolverd conforme a los principios generales del derecho.

D.- Ficciones Cientificas.

Son aquellas que forman nuevos conceptos juridicos, como la clasificacion de

bienes muebles e inmuebles y la constitucion de personas morales.

Respecto a los bienes, considerados como cosas en la legislacién mexicana,

el Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, sostiene:

“Cosa es toda realidad corpdrea o incorpdrea interior o exterior al ser
humano, susceptible de entrar a una relacion de Derecho a modo de objeto o
materia de la misma, que le sea 1til, tenga individualidad propia y sea
sometida a un titular.”19

19 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. El Patrimonio. Séptima edicién. Editorial Porrda, S.A.
México.2002. Pagina 73.
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La cosa corporal se capta a través de los sentidos y la cosa incorpérea por
medio del intelecto, de ésta tltima surge la ficcién, ya que el Derecho reconoce su

existencia sin que exista fisicamente, con la finalidad de regular una conducta.

Ejemplo de los bienes considerados como ficciones son los derechos de
autor e ideas no percibidas a través de los sentidos, pero la ley reconoce las
creaciones literarias y artisticas con la finalidad de proteger al autor para el goce de

las prerrogativas y privilegios de su obra.

Lo mismo pasa con el patrimonio moral o algunos derechos de la
personalidad, entre otros, el derecho al honor, al nombre, a la vida; son bienes
incorporeos, por ende, no se puedan captar por medio de los sentidos, pero si con

el intelecto, por ello, la ley los reconoce para proteccion legal.

En los bienes inmuebles por destino (muebles por naturaleza), la ley a través
de una ficcidén cambia su naturaleza fisica, como si fueran inmuebles. Es asi, el caso
del mural de Siqueiros ubicado en la torre de Rectoria en Ciudad Universitaria,
como tal es un mueble, pues es susceptible de cambiarse de lugar, pero, al estar
adherido al edificio se considera como inmueble. Por ficcion cambia la naturaleza

fisica de dicho bien.

Las personas ficticias son instituciones juridicas que surgen de una ficcion,
no tienen existencia fisica pero si juridica, reconocidas por la ley. El reconocimiento
es tal que tienen un tratamiento como si existieran en el mundo objetivo, pues de
igual forma que las fisicas cuentan con atributos de la personalidad: nombre,

nacionalidad, patrimonio, domicilio y capacidad.
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El Coédigo Civil para el Distrito Federal reconoce como personas morales en

su articulo 25:

“I. La Nacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios;

II. Las demads corporaciones de cardcter publico reconocidas por la
ley;

II1. Las sociedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demds a que se
refiere la fraccion X VI del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas:

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan
fines politicos, cientificos, artisticos de recreo o de cualquier otro fin
licito, siempre que no fuere desconocido por la ley: y

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los
términos del articulo 2736".

E.- Ficciones Filosoéficas.

Son las teorias o concepciones que han intentado explicar el origen del
Derecho o de la sociedad o del Estado, haciendo uso de ciertas hipdtesis ajenas a una

verificacion real e historica del hecho del que parten.

En todas las civilizaciones se ha reflexionado en torno a la sociedad y el
Derecho; innumerables fil6sofos, politicos, historiadores y juristas han elaborado

teorias, ideas o doctrinas respecto al posible origen de la sociedad.

Existen una diversidad de posturas con relacién al origen de la sociedad y el
Estado; el aforismo: “donde hay sociedad hay Derecho”, resume la imposibilidad de
imaginar una sociedad en donde no exista el Derecho y el Estado, bajo este refran

se han creado diversas teorias con la finalidad de explicar estos conceptos.
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Por ejemplo, la relacionada con la potestad divina, donde Dios crea a Adan
y Eva para procrear hijos y fundar una gran sociedad; o bien, la leyenda en donde
Moisés recibe de Dios, los diez mandamientos, considerados como la base de gran

parte de las normas.

Para el Filésofo Aristételes el hombre era naturalmente sociable y

naturalmente ciudadano, por ello, la sociedad era un hecho natural.

El Jurista Romano Cicerén, postula la existencia de una verdadera ley: la
recta razon que, conforme a la naturaleza, rige para todos los hombres y es inmutable y
eterna. Esta ley impulsa a los hombres al cumplimiento de sus deberes y les
prohibe a su vez hacer el mal. Con base en esto, surge la idea de que la sociedad se
forma por los intereses contrapuestos de los hombres y sélo es posible si esta

amparada por un ordenamiento juridico estatal.

Con el movimiento intelectual y artistico del Renacimiento, la Ilustracién,
entre otros, se deja a un lado la postura religiosa “de Dios creador de todo”, para
observar al hombre como el centro del universo, al pensar que con la razén y la
inteligencia se podria dominar a la naturaleza y crear un sistema politico y social
para poder vivir en libertad. Surgen asi, nuevas ideas sobre el origen de la

sociedad, el Derecho y el Estado.

El Filésofo Politico Nicolas Maquiavelo “artifice de la razon del Estado”,
considera: éste deberia ser gobernado por una dictadura personal alejado de la
moral cristiana; quien ostente el poder debe usar la violencia para deshacerse de
sus enemigos; debe cuidar su imagen: ante el pueblo ha de ser bondadoso,

enérgico e inteligente; la legitimacion del poder es eminentemente laica, apartada



-28 -
Ficcion Juridica

completamente de consideraciones religiosas, éticas o derechos naturales; en

resumen el “el poder por el poder”.

El Filésofo Jean Bodin refiere: para la creacion del Estado, debe existir un
6rgano, un nucleo, un centro de donde surjan las leyes; un poder soberano por
encima del cual no haya nada ni nadie capacitado para promulgar normas; y una
vez promulgada la ley debera tener un cumplimiento obligatorio. Sin la existencia
de este tnico centro de donde emanan las leyes (soberania) tampoco existira el

Estado.

El Filésofo Tomas Hobbes dice: en la sociedad o mundo primitivo los
hombres vivian libremente, sin leyes, sin Estado y sin gobernantes; se dedicaban a
la recoleccién, agricultura o ganaderia. Guiados por los instintos egoistas,
comenzaron a pelear entre ellos por disputarse las mejores tierras. Algunos, mas
astutos, a costa de un esfuerzo mayor, acumulaban granos y cosechas en prevision
de afios de escasez; pero otros, siguiendo el principio del minimo esfuerzo,
robaban a su vecino, al que no le quedaba otro recurso que defenderse
exponiéndose a perder la vida. Asi, esa sociedad primitiva era una “guerra de todos
contra todos”; los hombre eran libres, pero a cambio de no tener seguridad para
disfrutar su vida, trabajo y bienes. Frente a tal situacion los hombres decidieron
prescindir de la libertad absoluta y pactaron una sociedad politica organizada.
Para ello, cedieron una parte de su libertad personal a un tercero; encargado del

orden, dictara leyes y obligar a su cumplimiento; se creo asi, el Estado - Leviatan,?

20 “]...] ese gran Leviathan que se llama cosa ptublica o Estado, en latin Civitas, y que no es otra
cosa que un hombre artificial, aunque de una talla mucho mayor elevada y de una fuerza mucho
mayor que la del hombre natural, para cuya proteccién y defensa ha sido imaginado. En él, la
soberania es un alma artificial, puesto que da la vida y el movimiento al cuerpo entero. La
recompensa Yy el castigo, son sus nervios. La opulencia y las riquezas de todos los particulares son
su fuerza. La salud del pueblo es su funcién. La equidad y las leyes son para él una razén y una
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con el objeto de mantener la seguridad y el orden, dentro del cual los hombres
pudieran disfrutar de sus vidas y bienes. La sumisién del hombre a la sociedad
solo nace del temor y las medidas coercitivas que impone la institucion estatal.
Surge un contrato para controlar el estado natural inherente al individuo, asi, éste

renuncia a sus derechos a favor de una asamblea o un individuo representativo.

El Fil6sofo John Locke indica: el hombre vivia en un estado natural, sin
organizacion social o politica, regido por leyes naturales: derecho a la vida,
libertad y propiedad; sin la existencia de persona, organismo o institucion,
encargada del cumplimiento de éstos derechos; por esta razén, el hombre decide
vivir en una sociedad politicamente organizada, dotada de un organismo
encargado de preservar los derechos naturales, con base en las leyes. Ese

organismo es el Estado.

El Fil6sofo Jean Jacques Rousseau menciona: “[...] todo dependia radicalmente
de la politica y que, de cualquier manera que se mirase, ningun pueblo seria jamds sino lo
que la naturaleza de su gobierno le hiciese ser [...] ;Cudl es la naturaleza del gobierno
capaz de formar el pueblo mds virtuoso, mds ilustrado, mds prudente? [...]”.La sociedad
se forma a través de un pacto social, es legitimo cuando hay una voluntad
undnime de los que desean constituirse como tal, los ciudadanos se comprometen
bajo las mismas condiciones y por ende gozan de los mismos derechos. La ley es la
tnica forma de que el hombre sea libre, para ello, se requiere de un gobierno
dispuesto a poner la ley por encima del hombre. Esta se crea por la voluntad del
pueblo y el gobierno la ejecuta. Las formas de gobierno: democracia, aristocracia o

monarquia; son en ciertos casos lo mejor o lo peor.

voluntad artificiales. La concordia es su salud. La sedicién su enfermedad y la guerra civil su
muerte [...]”
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La concepcién marxista sostiene: el Estado se crea por y para una clase
social, la causante de la culminacién de la sociedad primitiva, ésta, basada en
principios de igualdad y propiedad comun del suelo. La propiedad privada, la
opresion, la explotacion del hombre por el hombre, el intercambio de los
excedentes de la produccién, el comercio, entre otros; fueron la causa de ruptura
de la sociedad en clases particulares. Result6 la division del trabajo y por ende la
de la clase social, desarrollandose una desigualdad econémica. A través de la clase
dominante se crea al Estado para mantener sus privilegios y prerrogativas sobre

los medios de produccién y sobre el proletariado.?!

Todas estas teorias, pretenden explicar el surgimiento del Derecho, el
Estado y la sociedad, basdndose en meras ideas del posible proceso de creacién; no
obstante, a través del Derecho positivo, se sabe hoy como fueron las civilizaciones
y mafiana se sabra como en esta época se vive. Este —el Derecho Positivo- no sélo
establece instituciones juridicas, sino politicas, socioldgicas y filosoficas; asi,
muchos de estos aspectos son trasladados a la Constitucién, con la finalidad de
explicar, el surgimiento del Estado mexicano como reptblica y como federacion, el
porqué la soberania es el maximo poder, y el porqué a los gobernados se les

otorgan garantias individuales.

Un claro ejemplo, son los articulos siguientes:

“Articulo 5.- La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa [...]”

“Articulo 7.- Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos
sobre cualquier materia [...]"

2 CHEVALLIER, Jean Jacques. Los Grandes Textos Politicos. Editorial Aguilar. Madrid 1962.
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Las ideas por si mismas son ficciones, que se captan a través del intelecto, el
Estado les da un reconocimiento y proteccién como tales, pero, el hecho del
reconocimiento de la libertad de expresion se did a través de un proceso histérico
de lucha. Actualmente ésta libertad se encuentra en los suefios de las personas que
desean expresarse, mas si lo hacen, se podran ver amedrentados hasta ser
asesinados. Por ejemplo, los multiples destapes de politicos corruptos o
narcotraficantes, realizados por periodistas, son evidencia de la falta de
cumplimiento al derecho de la libertad de expresién, por lo que son utopias o

ticciones.?

F.- Ficciones Juridicas

Diversos autores se refieren a las ficciones juridicas como mentiras, o para
dar reconocimiento a nuevas figuras, o bien, para conocer la realidad; son
coincidentes en que son producto de la necesidad, y por ende son tomadas por el

Derecho para resolver cuestiones que de otra forma no se podrian solucionar.

El Jurista Aleman Rudolf Von Ihering, indica:

22 No cabe duda, la libertad de expresiéon puesta en la Constitucién no es mas que una ficcién, a
pesar de ser tomada por el Derecho, y por ello, debiera de dejar de ser ficcion, para ser una verdad
en la realidad juridica y ser respetada en la realidad objetiva.

En México es peligroso ejercer la libertad de expresién, los escritores, periodistas o
cualquier persona que intente indagar sobre politicos, empresarios o narcotraficantes, son
amedrentados por la propia autoridad, que se supone, es la obligada de respetar sus derechos.

Antes se peleaba contra otros Estados para conseguir el respeto a los Derechos. Hoy se
pelea contra la propia autoridad para que los respete, esto es ya inaudito, no se puede seguir
permitiendo que el Estado pisote a los gobernandos, cuando fue creado para vigilar y hacer cumplir
la ley, debemos hacer que las cosas se realicen como deben de ser, pues ya es intolerable esta
situacién. Que el policia sea el ladrén. Que la autoridad nos amedrente.
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“El acto aparente, no persigue mds que un fin puramente técnico,
el de obtener un resultado aprobado por el Derecho mismo o el medio de una
aplicacion un tanto forzada de los medios existentes; es una mentira
juridica consagrada por la necesidad, asi, la ficcién juridica esquiva
las dificultades en lugar de resolverlas, y no es mds que la solucién
cientificamente imperfecta de un problema, y merece como el acto
aparente, ser llamada una mentira técnica consagrada por la
necesidad”. >

Adicionalmente sefala:

“Se atribuye a los actos aparentes un origen historico que creo falso;
la ficcion como el acto aparente, surgieron desde luego en el terreno del
culto religioso y del Derecho eclesidstico, y de ellos fue transportado al
dominio del Derecho profano. Los actos aparentes y las ficciones se
manifiestan en una y otra parte, sin que nada pruebe que hayan aparecido en
una rama del Derecho mds bien que en otra; son formas particulares de
progreso de una determinada época de la civilizacion. Las ficciones no son
mds que auxiliares, y se han tenido acierto en compararlas a las
muletas que la ciencia debia arrojar; nada mds cierto si la ciencia
puede avanzar si tiene para ello recursos.”?*

Por su parte el Jurista Aleman Friedrich Kart Von Savigny, se refiere a las

ticciones juridicas con relacion a las persona morales, al mencionar:

“Parte esta teoria de la consideracion de que solamente el hombre
naturalmente puede ejercitar el seriorio de su voluntad, pues sélo el la posee,
de tal suerte que sélo él es verdaderamente titular de los derechos
subjetivos. Ocurre, sin embargo, que existen supuestos institucionales
que precisan de particular consideracion: son los casos en que varias
personas se agrupan para la consecucién de un fin que reviste interés
general y ademds tiene visos de permanencia, y aquellos casos en los cuales
un conjunto de bienes quedan afectados a la consecucion de un fin que

2 LORCA NAVARRETE, José Francisco. EI Derecho Natural, hoy a propdsito de las ficciones
juridicas. Ediciones Pirdmide. S.A. Madrid. 1978. Pagina 88.

24 {dem. Pagina 89



-33 -
Ficcion Juridica

también es de interés general y permanente [...]. En atencion al cardcter
de interés general y de permanencia del fin asi perseguido, el Estado
puede otorgar a tales supuestos personalidad juridica”. 5

La ficcién juridica para el Filosofo Aleman Hans Vaihinger creador de la
tilosofia del “Als Ob”,%¢ irrumpe con fuerza en el campo de la filosofia y de la ciencia en
general, en merito al éxito y la fortuna alcanzada a través de la aplicacion I6gica de la
particula “Als Ob”. Incluyendo el valor hipotético de dicha particula, acometio la empresa

de explicar las bases de toda ciencia “como si” en realidad existieran.?”

Para este autor la ficcién tiene como objetivo conocer la realidad a través
de la falsificacién, contradicciéon, artificio, rodeo y punto de transito del

pensamiento. Asi, para lo que sirve la ficcion es para el conocimiento de la

realidad.?8

“La ficcion juridica solo puede ser una afirmacion ficticia de Derecho,
no una afirmacion ficticia de hechos. (Donde) estos conceptos ficticios
quedan abolidos por la historia o vuelven a ser suprimidos por la logica”.??

25 CAPILLA RONCERO, Francisco. La Persona Juridica, funcion y disfuncion. Editorial Tecnos.
Espafia. 1984. Pagina 44.

2 Sistema llamado por él “positivismo idealista”, en que afirma que la realidad nunca puede ser
conocida y que la ciencia, la filosofia y la religiéon se basan en “ficciones” (ficcionalismo). Su obra
capital es Die Philosophie des Als Ob. System der theoretischen, praktischen und religidsen Fiktionen der
Menschheit auf Grund eines idealistischen Positivismus (La filosofia del “como si”. Sistema de ficciones
tedricas, pricticas y religiosas de la humanidad en base a un positivismo idealista).
http:/ /es.wikipedia.org/wiki/Hans_Vaihinger.

Y LORCA NAVARRETE, José Francisco. Opus citatus. Paginas 89, 96, 97.

28 MENDOCA, Daniel y SCHMILL, Ulises. Ficciones Juridicas, Kelsen, Fuller, Ross. Editorial
Fontamara, S.A. México. 2003. Pagina 25.

2 {dem. Pagina 43.
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Indica la diferencia entre fictio juris (ficcion del legislador) y la praesuptio

(presuncién), afirmando:

“En la praesuptio, se hace una suposicion hasta que no se
demuestre lo contrario. La fictio, en cambio, es la aceptacién de un
enunciado o de un hecho, a pesar de que lo contrario sea seguro”.30

Adicionalmente sefala:

“El juez no puede extender o restringir arbitrariamente las normas;
en otras palabras: no puede enlazar un hecho cualquiera con un efecto
juridico cualquiera. Por consiguiente, si quiere subsumir un hecho bajo una
norma juridica que no abarca en este caso, cabe pensar que estamos en
presencia de una ficcion: el caso debe considerarse “como si” cayera bajo la
norma juridica”. 3!

El Jurista Austriaco Hans Kelsen se refiere a las ficciones juridicas con

relacion a las personas, al concebir a las morales, en una realidad distinta:

“La persona juridica se convierte asi en un punto de imputacion.
Todos los actos de una persona juridica son en rigor de verdad, actos
cumplidos por individuos, pero imputados a un sujeto ficticio que
representa la unidad de un orden juridico parcial o total. Todo Estado
esta necesariamente fundado sobre el Derecho si se entiende por esto que es
un orden juridico. Un Estado que no fuera o que aun no hubiera llegado a
ser un orden juridico, no existe, ya que un Estado no puede ser otra cosa que
un orden juridico”. 32

3 Tdem. Pagina 35.
31 Tdem. Pagina 42.

32 HANS, Kelsen. Teoria pura del Derecho. Undécima edicion. Editorial Universidad de Buenos
Aires.1973. Pagina 42.
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El término “ficcién” alude a cierto tipo de enunciados y usa, explicito o
implicito, la expresion “como si” o expresion equivalente traducible al “como si”
sin perder el significado. Desde este punto de vista, los sistemas juridicos
contemporaneos siguen siendo ricos en ficciones, pues contienen frecuentemente
expresiones como: “A se considera B”, “A se reputa B”, “A es como B”, “A se tiene
por B” o “A se entiende como si fuera B”, entre otras. Desde luego, la manera de
formular las ficciones es muy variada y dependen, en gran medida, de la técnica
legislativa adoptada y del vocabulario elegido para la formulacién del Derecho. 33
Esto hace en ocasiones, dificil identificar una ficcién o distinguirla de otro tipo de

disposiciones.3*

El procedimiento de la ficcién juridica es considerado, como una potente
herramienta para transformar la realidad; el procedimiento consiste en alterar los
hechos, en declararlos otros a los que verdaderamente eran, y sacar de esa
alteracion las consecuencias de derecho que le hubieran sido adjuntadas a la
verdad asi disimulada, como si ella hubiera sido la verdad. Pues la realidad resiste
y no se le podia subvenir de otra manera que sobre el modo de lo irreal: lex non
potest facere veritatem, nisi per fictionem (la ley no puede cambiar la realidad,

sino a través de la ficcion).35

El “como si” resulta ser la formula idénea, en muchos casos de localizar una

ticcion en la legislacion mexicana, pues a través de esta frase se toma un precepto y

33 MENDOCA, Daniel y SCHMILL, Ulises. Opus citatus. Pagina 7.
34 En el Derecho mexicano, por el mal uso del lenguaje juridico, es usual la confusién de preceptos
con disposiciones que parecieran ser similares, cuando en realidad no lo son, ejemplo de esto, es la

confusion entre robo y despojo, interpretacién y analogia.

35 MENDOCA, Daniel y SCHMILL, Ulises. Opus citatus. Pagina 8 y 9.
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se le agrega un artificio contrario a la realidad objetiva, para producir las

consecuencias juridicas deseadas.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define “como”, de la manera

siguiente:

“Como: en sentido comparativo denota idea de equivalencia,
semejanza o igualdad, y significa generalmente el modo o la manera que, o a
modo o manera de. Es rubio como el oro. Se quedo como muerto. Se encontro
con dos como clérigos o como estudiantes. En este sentido corresponde a
menudo con si, tal, tan y tanto.” .36

El Tratadista Nincola Abbagnano, en su Diccionario de Filosofia define

“como si”:

“Como si” expresion que se halla frecuentemente en las obras de
Kant, para indicar el cardcter hipotético o simplemente regulador de
determinadas afirmaciones. El “como si” Kantiano no es una mera ficcion es
simplemente la interpretacion en términos de operaciones o de
comportamientos de proposiciones cuyo sentido literal y metafisico queda
fuera de la confrontacion y de la confirmacion, por lo tanto inexistente.
Hans Vaihinger en su filosofia del “como si” lo interpreta como
ficcién, todos los conceptos y las categorias, los principios y las
hipétesis de que se vale la ciencia y la filosofia; son ficciones
privadas de validez teérica a menudo intimamente contradictorias,
que son aceptadas y mantenidas sélo en funcion de su utilidad. Paul
Natorp restringio el “como si”al dominio del arte que representaria las cosas
como debian ser a “como si” lo que deben ser también en realidad.”3”

36 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.

37 ABBAGNANO, Nincola. Diccionario de Filosofia. Segunda edicién. Editorial Fondo de Cultura
Econdémica. México 1991.
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Este mismo autor define a la ficcién como:

“Ficcién: una filosofia de la ficcion o ficcionalismo es la filosofia del
“como si” de Vaihinger, que se propone demostrar que todos los
conceptos, las categorias, los principios y las hipotesis del que se
vale el saber comiin, las ciencias y la filosofia, son privadas de toda
validez teérica a menudo intimamente contradictorias que son
aceptadas y mantenidas sélo en cuanto resultan iitiles. Vaihinger,
considera que esta no es una situacion patologica sino normal y que la tinica
alternativa que deja es la de un uso informado y astuto de las ficciones como
tales. Obviamente en este sentido la ficcion no es una hipdtesis por que no
exige ser verificada y se acerca mds al concepto de mito. La filosofia de la
ficcion es uno de los desarrollados del concepto Kantiano en la filosofia
contempordinea del “como si.”38

La ficcién tiene por verdad algtn hecho o acto que no existe en una realidad
objetiva, pero si en una realidad juridica, sustentada en la subjetividad, donde esas
ficciones son verdades irrefutables, por la conveniencia de obtener resultados
necesarios o requeridos en esa realidad. Sin embargo, en muchos casos se
confunden con otras figuras juridicas que parecieran ser iguales pero no lo son,

como las figuras juridicas de la apariencia, presuncién y analogia.

La ficciébn y apariencia son dos figuras que parecieran ser iguales o
equiparables, en la realidad juridica, pero para ésta son distintas, pues considera a

la apariencia como:

“La situacion de hecho en que se presenta una persona ante la
sociedad o conglomerado en que habita, y en donde se cree presume por sus
integrantes, que tiene una especifica calidad juridica o derecho, cuando en
realidad y en el fondo, puede o no tenerlos”.3?

38 {dem

39 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de la Obligaciones. Décima quinta edicion,
primera reimpresién. Editorial Porrtia. México 2005. P4agina 888.




-38 -
Ficcion Juridica

La apariencia es la apreciacién o creencia por parte de un conjunto de
personas o una en lo individual, respecto el exterior o interior de un individuo o
una cosa, con base en sus cualidades o particularidades de los que puede o no

tener.

[...] la apariencia es un fenomeno que se da en los miembros de una
colectividad, grupo social o en una persona determinada, de una manera ya
espontinea o ya inducida por otra persona o por el propio Estado, como es la
que logra el propio Ordenamiento juridico, a través de los registros piiblicos,
en donde la apariencia que se provoca en los miembros de una colectividad o
de terceros para efectos registrales, hace surgir tanto a favor de ellos, una
presuncion juris tantum, a pesar de que el derecho ahi, inscrito o cancelado,
pueda o no coincidir con una realidad, como a favor o en contra del titular
ahi, inscrito o cancelado, también, una presuncion juris tantum; en cambio,
la ficcion juridica es el producto del Derecho, mediante la cual se
atribuye a una persona o a un acosa, una naturaleza juridica que en
realidad no tiene.”%0

La apariencia, admita prueba en contrario; en las ficciones juridicas no existe

tal determinacion, pues son verdades legales.

“La ficcion juridica es una antiapariencia por que es una
determinacion de la ley en donde no cabe la apreciacion personal, se establece
como realidad que no es tal y, en conclusion, por que se da el proceso
contrario a la apariencia: en ésta se ve y luego se piensa, y en la ficcion se
piensa en determinado sentido por que se ve lo que la ley dice, y no hay
vuelta de hoja”#

40 CONTRERAS LOPEZ, Raquel Sandra. Teoria Integral de la Apariencia Juridica. Editorial Porrda.
Meéxico 2006. pagina 185.

41 SANCHEZ MARTINEZ, Raul. Teoria Juridica de la Apariencia. 2002. Pagina 182. Tesis por la que
recibi6 el grado de Licenciado en Derecho, por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México.
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Esta idea de calificar a la ficcion como “antiapariencia”: es un elemento
contrario a la teoria de la apariencia, ésta se basa en la subjetividad del aglomerado
para determinar si una persona o cosa tiene lo que ellos creen, pues quizd, en el
fondo se tenga o no determinada calidad o cualidad. En la ficcion juridica es una
verdad, donde las apreciaciones o creencias del aglomerado no son

trascendentales, pues la ley le da la determinacion de lo que es y debe ser.

Otra figura juridica que suele confundirse con la ficcién, es la presuncion; la
cual se compone de las preposiciones prae y el verbo sunco, significa tomar
anticipadamente. Con base en las presunciones se deduce un juicio u opinién de

las cosas o de los hechos, antes de que estos sucedan.

La ley define a la presuncion como:

“La consecuencia que la ley o el juez deducen de un hecho conocido
para averiguar de otro desconocido: la primera se llama legal y la sequnda
humana.”

Por tanto las presunciones se dividen en:

A.- Humanas, cuando de un hecho debidamente probado se deduce otro que

es consecuencia ordinaria de aquel.

B.- Legales, es la establecida expresamente en ley, nace de manera inmediata

y directa de ésta. Este tipo de presunciones se dividen a su vez en:

a.- Presunciones juris tantum: admiten prueba en contrario, y
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b.- Presunciones juris et de jure o de Derecho y por Derecho: no
admiten prueba en contrario, y debe estar establecida expresamente

por la ley.

Las presunciones parten de hechos regulados por el Derecho. Las ficciones
parten de regular ideas de lo inexistente, reconocidas por el Derecho, ddndole una

naturaleza distinta a la que en rigor le corresponde y resulta una verdad juridica.

La ficciéon se utiliza para tener consecuencias necesarias de Derecho y es una
regla juridica que no necesita probarse, por ser una verdad legal. La presuncion, se

utiliza como medio de prueba, para comprobar hechos.

Por otro lado, esta la ficcién y la analogia. En esta dltima, se justifica su
aplicaciéon cuando a una situacién no prevista en la ley se aplica un precepto
similar o semejante por ser coincidente la razén para resolverlo. Ademas, es la
forma idénea de cubrir lagunas de ley y como forma de integrar los textos. Es para
la ley un elemento de aplicacién de una misma disposicién a todos aquellos casos

no previstos, siempre y cuando tengan identidad de razonamientos juridicos.

Las ficciones son ideas de lo inexistente y son tomadas como verdades en la
realidad juridica. La analogia, es un medio de aplicar normas a hechos no
regulados. Asi, cuando el Derecho reconoce una situacion inexistente, para

establecer su regulacion recurre a la analogia.

Las ficciones juridicas son verdades legales, y no requieren apreciaciones
subjetivas o pruebas para considerarlas como tales; algunos ejemplos de ficciones

juridicas, son:
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Anteriormente en materia penal, se consideraba al secuestro de menores
como “delito de robo de infante”, al tomar a un nifio “como si” se tratara de cosa
mueble, pues evidentemente no lo es, pero se le da el tratamiento como si fuera, a
partir del momento del secuestro, pues de lo contrario no se podria sancionar al

delincuente.

Tratandose de procedimientos administrativo, éstos son instaurados en una
forma fingida 6 simulada, pues la autoridad acttia como parte y juez “como si” no
lo fuera, fingiendo actuar como 6rgano jurisdiccional sin serlo, lo que es una
ficcion, dado que siempre conserva el cardcter de érgano administrativo, y en

técnica juridica es violatorio del principio de la division de poderes.
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2.- Caracteristicas y utilidad de la ficcion juridica

El Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzéles comentando al jurista Francois

Geny, define a la ficcién Juridica como:

“Procedimiento de la técnica juridica, en virtud del cual se
atribuye a algo, una naturaleza juridica distinta de la que en rigor le
corresponde, con el fin de obtener ciertas consecuencias de derecho
que de otra manera no podrian alcanzarse”*#

Las ficciones son producto del intelecto basadas en la necesidad del ser
humano, que no podria satisfacerse sin la utilizaciéon de las mismas. Por ello, el
legislador al enfrentar cambios sociales producto de la tecnologia, se ve obligado a
regular esa nueva forma de vida, y crear figuras tendentes a remediar de la forma

mas simple lo que fisicamente no tiene solucion.

Las ficciones juridicas, no son “mentiras técnicas o de proclamacion de falsedad a
sabiendas” *3 sino el medio para crear una realidad juridica, producto de ese cambio

social, bajo verdades legales.

Verbi gratia: en el mundo actual sin una tarjeta de crédito o débito, se
imposibilitaria la cantidad de operaciones efectuadas por minuto hoy en dia, y con
ello, la rapidez en el pago. El ser humano para cubrir esa necesidad utiliza la
tecnologia y crea una cinta magnética o un microprocesador (chip), colocandolo en

un platico para facilitar su manejo y por ende sus actividades; le incorpora un

42 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 122.

4 Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XII, Editorial, Bibliografica Argentina. Pagina 186.
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valor pues fisicamente seria imposible meter el dinero requerido, surgiendo asi

una ficcién.

Cuando esto es contemplado y regulado por el legislador deja de ser una

ficciéon y pasa a ser una verdad en la realidad juridica.

El Maestro Javier Alamo, define a la ficcién juridica:

“Idea o invento de lo inexistente, que como creacion del
legislador, instrumenta y confiere un valor especifico a lo que logica,
fisica y naturalmente es imposible, para darle contenido en un
precepto legal y, en virtud de la cual, se atribuye a ciertos supuestos
de hecho, efectos juridicos distintos a los que por su naturaleza real
le corresponden, conformando una realidad juridica legitimada para
alcanzar los efectos juridicos deseados”.#*

Este autor sefala:

“[...] el ser humano en su intelecto va generando ideas que no tienen
sustento material pero que tienen efectos positivos en su actuar. En ocasiones
incluso pueden ser negativos. En los inicios del raciocinio o el entendimiento,
quizd por logica se trataba de adaptar el pensamiento al entorno material pero
llegé un momento en que se requirid una forma de pensar sujeta a una
disciplina mucho menos rigida a la usual, surgiendo asi, como producto de la
imaginacion, la ficcion. [...] la ficcion adquiere tanta importancia en la vida
ya que es el medio por el que el ser humano puede dar existencia a las cosas
que no las tienen —de manera imaginaria- y asi, en uso del intelecto, pueden
ser apreciadas por los otros individuos. En ocasiones se intenta sobrepasar lo
real, creando situaciones tan aparentemente reales, que creemos que en
realidad existen y en ese caso la ficcion logra su objetivo. [...]"#

#4 ALAMO, Javier. Notas de Clase de Mercantil, Profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México.

5 ALAMO, Javier. Los 140 Tipos del Personas Reconocidas en el Derecho Mexicano. Editorial
Porrtia. México. 2000. Paginas 65y 57.
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Por mi parte defino a la ficcién juridica como:

Mecanismo creado por el Estado bajo los principios de la técnica juridica
con la finalidad de modificar la naturaleza fisica o juridica que factica o
legalmente le corresponderia a determinado bien o institucién, con el objeto de
obtener consecuencias de Derecho deseadas que de otra forma no se lograrian y

formar una realidad juridica de verdades legales, sustentada en la subjetividad.

De la definicion propuesta desarrollo los elementos de las ficciones

juridicas:

A.- Mecanismo creado por el Estado bajo los principios de la técnica

juridica.

El Derecho crea al Estado con la finalidad de mantener la armonia social y el
respeto a las instituciones, con la aplicacion, si es necesario, de la coaccién. Por ello,
este organismo, a través de sus representantes, establece mecanismos partiendo de
la realidad objetiva, donde aprecian, observan y limitan los alcances de la conducta
del ser humano con relacién a otros hombres, especies o cosas para crear figuras

legales, con la finalidad de regular de la forma mas simple los efectos juridicos.

Mecanismo, es: “la estructura de un cuerpo natural o artificial, y combinacion de

sus partes constitutivas”, 4 utilizado por el Estado para lograr sus fines.

Aplicando este concepto, los senadores y diputados, como representantes

de las Entidades Federativas y de los ciudadanos, respectivamente, forman el

46 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus
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cuerpo natural, pues en teoria, son los que observan de cerca las necesidades de las
personas y por ello, presentan las soluciones a través de iniciativas de ley al
Congreso de la Unién, como cuerpo artificial, encargado de crear la figura juridica

idonea, para cubrir determinados aspectos.

El mecanismo se establece bajo las pautas de la técnica juridica, ésta como el
adecuado manejo de los medios que permiten alcanzar los objetivos que persigue el Derecho.
Pero éstos, se obtienen por la formulacion y aplicacion de los preceptos. La técnica de
formulacion o legislativa: es el arte de la formacién y elaboracion de las leyes; se
enfoca en la realizacion de fines juridicos generales. La técnica de aplicacién se
refiere: a la aplicaciéon del derecho objetivo a casos singulares y por ende a la

realizacion de fines juridicos concretos.4”

Las figuras juridicas que crea el Estado bajo principios de la técnica juridica,
son para regular conductas producto de la necesidades sociales, por lo que en
ocasiones, se ve obligado ha reconocer bienes o cosas intangibles, incorpéreas e
imposibles de captar por los sentidos, para lograr cubrir determinados aspectos. A
estas instituciones inmateriales e inexistentes fisicamente, se les reconocen una

existencia y eficacia plena en la realidad juridica, como verdades legales.

La técnica juridica aplicada a la ciencia, permite obtener los fines del
Derecho, sin la necesidad de considerar solamente aspectos razonables, sino en
ocasiones los magicos o fantasiosos, para regular los actos de las personas, y asi,

mantener la armonia social.

47 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Quincuagésima séptima
edicion. Editorial Porraa. México. 2004. Paginas 315-320
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La técnica juridica aplicada en el arte, consiste en la actividad del jurista de
analizar y seleccionar las conductas del ser humano que deberén ser valoradas de
acuerdo con la realidad y los ideales de justicia, para crear la norma; por ello, la
importancia y la obligacion por parte de los legisladores de conocer las
necesidades de los ciudadanos. Adicionalmente, el aspecto de utilizar el léxico
juridico correcto, pues la ley, es considerada como literatura al permitir conocer la
sociedad, el Estado, las costumbres, la tecnologia y la forma de vida de una

determinada civilizacién.

B.- Con la finalidad de modificar la naturaleza fisica o juridica que factica

o legalmente le corresponderia a determinado bien o institucion.

El Estado debe mantener los fines del Derecho: paz social, seguridad
juridica, bien comun, justicia. Para lograrlo, le da existencia a lo que no la tiene, le
incorpora un valor superior a lo que objetivamente corresponde, o bien,

transforma instituciones juridicas; para obtener los efectos juridicos requeridos.

Por ejemplo, en materia procesal, al realizar el emplazamiento de la
demanda, se debe hacer de forma personal al demandado en su domicilio, cuando
por alguna causa no se pueda realizar personalmente, se hard por edicto,

considerando esta forma “como si” se hubiera hecho de forma personal. En este

48 E] articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, indica que la
notificacién por edicto, procede:

L Cuando se trate de personas inciertas.

II. Cuando se trate de personas cuyo domicilio se ignora, previo informe de una
institucién que cuente con registro oficial de personas; en este caso el juicio deberé
seguirse con los tramites y solemnidades a que se refiere el Titulo Noveno de éste
Codigo.

I Cuando se trate de inmatricular un inmueble en el Registro Pablico de la Propiedad

L.].
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caso, se trasforma la institucion de edicto como si fuera notificaciéon personal, para

obtener consecuencias deseadas, pues de otra manera no se podria llamar a juicio.

C.- Con el objeto de obtener consecuencias de Derecho deseadas que de

otra forma no se lograrian.

Con la consolidacién de tecnologias, las actividades del ser humano se han
modificado, al grado de ser reducidas a la conexién de la red, para cubrir gran
parte de sus necesidades. Pero ;De qué serviria alcanzar la tecnologia, si no hay los

medios juridicos para evitar el sindrome de la “tramitologia” y “papeleologia”?

El Derecho por este cambio social, producto de la tecnologia, se ve en la
necesidad de crear normas, que resuelvan todos aquellos conflictos que lleguen a
surgir, pues en ocasiones esa actividad no se aprecia con los sentidos. Por ello, el
Derecho crea instrumentos imaginarios para lograr consecuencias deseadas, pues

s6lo asi se conseguirian regular.

D.- Formar una realidad juridica de verdades legales, sustentada en la

subjetividad.

Las ideas o inventos tomados por los legisladores mediante un proceso
legislativo, permiten agregar un elemento imaginario a determinadas cosas para
cambiar la naturaleza real que en rigor les correspondia, para cubrir las
necesidades de lo gobernados y crear de esta manera verdades en una realidad

juridica.
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Con base en lo anterior se pueden determinar las caracteristicas de las

ficciones juridicas.

1.- Las ficciones tienen plena existencia y sustento legal en el mundo

juridico.

Las ficciones son ideas y solo pueden existir en el mundo de la imaginacién,
intelecto o razén, pero como tales no tendrian la fuerza y reconocimiento de las
personas y el mismo Estado. Por ello, se crea una realidad distinta par darles plena
existencia y otorgarle al hombre derechos, obligaciones o deberes, que sélo a través
de esta realidad juridica pueden ser cumplidos. Pues las ficciones se establecen en

normas, lo que permite su plena eficacia.

2.- Las ficciones juridicas deben ser creadas por el Estado.

Las ideas o ficciones para obtener la calidad de juridicas, requieren ser
creadas por el Estado a través de un proceso legislativo. Instantdineamente, cuando
el Estado da ese reconocimiento deja de ser ficcion para convertirse en verdad

legal, en la realidad juridica.

3.- Son verdades juridicas.

Las ficciones no son mentiras, pues no se establece lo contrario al deber ser o
a la verdad en el mundo juridico; son determinaciones de lo que debe ser, por ello,
desde el primer momento en que son reconocidas en el Derecho Positivo, son

verdades juridicas y no estan sujetas a prueba o presuncion.
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4.- Crean una realidad juridica.

Las ficciones no se captan a través de los sentidos, pues, no se pueden oler,
tocar, ver, escuchar o paladear, pero la ley las reconoce y crea una realidad distinta
a la objetiva. Esa realidad es la juridica: permite la existencia del Derecho, y por
ende, que los seres humanos vivan en armonia, bajo los principios de igualdad,

seguridad, justicia y paz.

5.- Normalmente las ficciones juridicas se localizan a través de las frases:
“como si”, “es como”, “se considera como”, “se reputa como”, “se tiene por” o

“se entiende como si fuera”, entre otras.

La legislacion mexicana utiliza estas frases, para cambiar la naturaleza fisica
o juridica que en rigor le corresponde a determinados bienes o instituciones, y asi,

las considerara como si fueran otras.

Las ficciones son utilizadas por todos los seres humanos en su vida
cotidiana, aunque no se percate de su uso, pues diariamente se refieren a ellas en
una dependencia y necesidad; por ejemplo, la idea de un Dios, donde gran parte
de los seres humanos se encomiendan a él, gracias a ésta creencia, hacen que la
sociedad marche en armonia; de igual manera funciona en el ambito legal, donde

las ideas son tomadas y puestas en la ley, para mantener la estabilidad social.

El Derecho toma a las ficciones para resolver problemas, que de otra
forma no se podria dar solucién, le da existencia a lo que no la tiene, le incorpora
valores, o bien, cambia la naturaleza que en rigor le corresponde a determinada
cosa o institucion y crea una realidad distinta, con la finalidad de regular

conductas o cubrir necesidades.
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Por ejemplo: se aplica la ley a pesar de su desconocimiento, una persona que
se encuentre en el supuesto de la norma, se le aplica, con base en el Principio
General de Derecho “Ia ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento”, la utilidad
de esta ficcion es cambiar la realidad, y considerar “como si” toda persona
conociera todas las leyes, y esto es imposible. Sin esta ficciéon seria imposible
aplicar las normas y el Derecho no tendria razén de ser. Pues todas las personas
que cayeran en el supuesto, con el s6lo hecho de decir que la desconocen, estarian
exentas del cumplimiento, por esta razon, las leyes se consideran “como si” se

conocieran por todos los individuos que habitan en el pais.

El hombre como una combinacion de razén y sentimientos, y dado que la
razon carece de respuesta para todos los problemas, y las cuestiones no pueden
resolverse objetivamente, han de plantearse subjetivamente, de aqui la utilidad
de las ficciones juridicas, pues crean realidades que por el momento fisicamente
no se pueden dar y permiten dar soluciones que razonable y materialmente no la

tendrian.
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3.- Derecho ;Realidad o ficciéon?

¢Qué es la realidad? Pregunta que desde la antigiiedad el hombre ha tratado
de responder, y lo ha hecho de distintas maneras, a través de la literatura,
arquitectura, pintura, teatro, musica, escultura, cine y probablemente de miles de

otras formas.

Verbi gratia: el Fil6sofo Aleman Immanuel Kant, a través de su filosofia del

“como si” trata de explicar la realidad, al establecer:

[...] sea o no cierto el hombre se comporta como si Dios existiera,
como si su alma fuese inmortal y como si fuera el ser mds importante de la
creacion.”.

El Fil6sofo y Tedlogo Aleman Friedrich Hegel, concibe a la realidad como:

“Un proceso interior de desarrollo dialéctico que circula por el
mundo natural y por el mundo historico. Toda realidad es absolutamente
cognoscible; nada hay fuera del alcance del sujeto porque la realidad es
unitoria, y sujeto y objeto son manifestaciones de una misma idea absoluta.
La familia es la base fundamental de toda la sociedad; de ella emana una
moral; ésta es la base del Derecho; éste da contenido al Estado; el Estado es la
idea social absoluta; la historia no es mds que una biografia del Estado y de
sus luchas dialécticas con otros Estados. En esta cadena dialéctica todo
circula en sentido ascendente y tinico; el hombre solo existe dentro del
Estado.”

El Filosofo Aleman Martin Heidegger, sobre la realidad indica:

“El punto de partida es reflexionar sobre el ser o la realidad del
mundo, pero al intentar alcanzar una respuesta, el hombre chocard con una
facultad insalvable: el mismo, el principal portador de la realidad”.

Infinidad de especialistas en Filosofia, Metafisica y Derecho, intentan

responder este enigma, explorando las multiples realidades posibles, en ocasiones
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de forma religiosa, histérica o hasta fantasiosa al grado de crear una nueva

realidad.

Hoy en dia se vive en una sociedad de realidades y no de una realidad, pues
se crean por la conveniencia de medios de comunicacién, gobiernos, empresas,
grupos religiosos y politicos, o simplemente por la necesidad de explicar lo

inexplicable.

El problema de definir la realidad y el concepto, desde la antigiiedad hasta
hoy, son los nuevos caminos tomados por la sociedad cuando ésta cambia; esto se
da por la consolidaciéon de novedosas tecnologias, pues hacen que la vida del

hombre sea mas simple y por ende su realidad.

El hombre en su realidad objetiva siempre se ha enfocado en conocer la
verdad, descubrir lo desconocido, ser libre, justo, tener una vida de sabiduria y
vivir en armonia; para lograr estos fines, cre6 normas que al ser cumplidas
permitiera a los seres humanos vivir en sociedad. Por ello, la conducta del hombre
debe ser coincidente con la descripcién de las normas, ya sean morales, religiosas,
éticas, sociales o bien las juridicas. Destacan estas tltimas por la aplicacién coactiva
del Estado a través de sus representantes y son reconocidas como Derecho en su

especie de leyes, c6digos o reglamentos.

Desde el inicio de la humanidad en una colectividad, existié6 el Derecho,
evidentemente no como ahora se conoce, pero si, como hébitos, costumbres o
tradiciones; el hombre al observar estas conductas origin6 la idea de que esa

précticas formaban sus leyes.
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Esas ideas de organizacién y funcionamiento de los grupos eran ficciones de
coémo seria vivir en armonia; asi, al dejar de ser simples ideas de “ser” y pasar a un

“deber ser” en normas de Derecho, dejaria de ser ficcién para formar una realidad.

Pero ;De qué realidad? Si el Derecho no se puede oler, tocar, sentir, ver,

escuchar o paladear; entonces ;En qué realidad se sitta el Derecho?
El Diccionario de la Real Academia Espafiola define a la realidad como:

“1.- Existencia real y efectiva de una cosa. 2.- Verdad, lo que ocurre
verdaderamente. 3.- Lo que es efectivo o tiene wvalor prdctico, en
contraposicion con lo fantdstico e ilusorio. En realidad. Efectivamente, sin
duda alguna. En realidad de verdad. Verdaderamente.”#

Ahora bien, ;Dénde se ubica el Derecho dentro de la realidad? Esto es: >0

a. En una realidad objetiva, como “lo perteneciente o relativo al objeto en si y no

a nuestro modo de pensar o sentir”.

b. En una realidad subjetiva, se refiere a “lo perteneciente o relativo al sujeto,

considerado en oposicion al mundo externo”
c. En una realidad virtual, como “lo que tiene existencia aparente y no real”
Al desarrollar cada uno de estos puntos se tiene:

a.- En primer lugar, es ubicar al Derecho en una realidad objetiva cuando no
existe materialmente un objeto llamado Derecho, pues evidentemente el sistema
normativo carecer de existencia fisica; sin embargo, el Derecho existe y es real,

evidencia de esto, es que todos los hombres estdn sujetos a sus normas.

4 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.
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El Derecho es intangible, pero se materializa en leyes, c6digos, reglamentos

y otras disposiciones, sin embargo, la idea original es inmaterial.

b.- El segundo supuesto, es ubicar al Derecho en una realidad subjetiva;
cuando lo subjetivo se establece en oposiciéon a lo objetivo, pues no se capta a
través de los sentidos, pero si, a través del intelecto o la razén. La ficcion que dio
paso al Derecho, no se puede tocar, ver, escuchar, paladear u oler, pues sélo es una
idea, pero se comprende y entiende su contenido a través del intelecto; puede
materializarse en normas, pero sélo se comprende a través de la razén; no
obstante, la idea original es intangible captada a través de la mente, formando

conceptos meramente subjetivos.

Por ejemplo, cuando se habla de los Derechos otorgados por la
Constituciéon, no son objetos materiales o tangibles que se aprecien por los
sentidos, pero se logra entender con la razén y apreciar subjetivamente en la mente

a esas instituciones juridicas.

c.- En tercer lugar es ubicar al Derecho en una realidad virtual;
conceptuando lo virtual como lo que produce efectos aparentes, aunque en la
realidad objetiva no existan. Mentalmente se le da existencia a lo que no la tiene,
sin embargo, virtualmente si la tiene. Esto pasa con el Derecho, a pesar de su

intangibilidad, existe y es una realidad.

El Derecho es una realidad tanto objetiva, como subjetiva y virtual, sélo
depende desde que punto se aprecie. Asi, el Derecho surgié de una ficciéon de
aquellos hombres que idearon vivir en armonia y cansados de conflictos,
materializaron esa idea en normas que colocaron en una realidad, con la finalidad

de ser cumplidas. El Derecho tiene existencia en la realidad juridica.
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La realidad juridica permite la existencia real y efectiva de todas las
instituciones u organismos que atafien al Derecho o se ajusten a él. El mundo
objetivo, subjetivo y virtual, estdin dentro de la realidad juridica, pues ésta se
encarga de regular no sélo lo relacionado con el Derecho, sino incluso hasta

aquello que aparentemente esta alejado.

El Derecho surge de una ficcion, pues s6lo eran simples ideas de cémo
regular el comportamiento social del ser humano para vivir arménicamente;
cuando estas ideas se plasman en una ley, dejan de ser ficcion y se vuelve una

realidad juridica sustentada en la subjetividad.

Se concluye, dando respuesta a la pregunta de este tema: “Derecho
"

(Realidad o ficcion?, el Derecho surgiéo de una ficcion y paso de un “ser

imaginario” a un “deber ser” en la realidad juridica.

La palabra Derecho es un “término polisémico, plurivalente, equivoco, tiene
infinidad de significados. Lo mismo se refiere a una calificacion sobre la conducta humana,
que a un conjunto de conocimientos, que al objeto de estudio de disciplina teoricas, que a los

deseos de rectitud y justicia en las mismas relaciones humanas”5!

El vocablo Derecho proviene del latin directum, esto es: “lo recto, lo que esta en
pie, que esta en linea recta, recto, derecho”, que en sentido figurado significa “lo que esta
conforme a la regla, a la ley, a la norma”, “lo que no se desvia a un lado ni a otro, lo que es

recto, lo que se dirige sin oscilaciones a su propio fin”.5?

51 OVILLA MANDUJANO, Manuel. Teoria del Derecho. Editorial Duero. México.1990. Pagina 56.

52 VILLORO TORANZO, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porrda. México.
1980. Pagina. 120.




-56 -
Derecho ; Realidad o ficcion?

Infinidad de autores han incursionado en el problema de definir el concepto
de “Derecho”; algunos consideran la imposibilidad de definirlo otros se adhieren a

las diversas teorias o corrientes.

El Maestro Eduardo Garcia Maynez, indica:

“Derecho es un orden concreto, instituido por el hombre para la
realizacion de valores colectivos, cuyas normas integrantes de un sistema
que regula la conducta de manera bilateral, externa y coercible son
normalmente cumplidas por los particulares y, en caso de inobservancia,
aplicadas o impuestas por los 6rganos del poder piiblico”>3

El Jurista Rafael Rojina Villegas, considera:

El derecho es un sistema o conjunto de normas que regulan la
conducta humana, extrayendo facultades, deberes y sanciones”>*

El Jurisconsulto Mario Ignacio Alvarez Ledesma, opina:

“El Derecho es un sistema normativo de regulacion de la conducta
social, producido y garantizado coactivamente por el poder politico de una
autoridad soberana, que facilita y asequrara la convivencia o cooperacion
social, y cuya validez esta condicionada por los valores juridicos y éticos de
los cuales es generador y portador, respectivamente, en un momento y lugar
histérico determinados”>>

El Maestro Miguel Villoro Toranzo, propone:

5 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia del Derecho. Editorial Porrtia. México. 135. Pagina 72.

5¢ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Introduccion al Estudio del Derecho. Editorial Porrtia, México. 2000.
Pagina 3.

55 ALVAREZ LEDESMA, Mario Ignacio. Introduccién al Derecho. Editorial McGraw-Hill. México.
1995. Pagina 61
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“Derecho es un sistema racional de normas sociales de conducta,
declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones justas a
los problemas surgidos de la realidad historica”>°

El Jurista Hans Kelsen, manifiesta:

“El Derecho es el orden coactivo de la conducta humana”

Las anteriores definiciones dan una visiéon de la realidad en donde el
hombre se desenvuelve, son coincidentes todos los axiomas sobre la coaccién, pues
el ser humano en esta realidad no cumpliria con la ley si no estuviera sujeto a una

sancion.
De lo anterior, se desprenden las caracteristicas siguientes:

A.- El Derecho como “facultad” indica: las personas que integran el Estado
dan su representaciéon a funcionarios, para ser investidas de facultades y demas

elementos necesarios para realizar actos juridicos previstos en las leyes.

B.- El Derecho como “conjunto de normas”, es la aceptacion por parte de la
colectividad de la necesidad de adecuar la conducta de sus miembros a un

conjunto de prescripciones que obliguen a todos sus integrantes.

C.- Las normas juridicas suponen la existencia de un “poder coactivo”; sélo
el Estado, a través de sus representantes puede ejercerlo sobre aquellos que

transgreden la ley, y la misma establece las sanciones.

D.- El Derecho como ideal de “justicia”, con base en esto, se crea la
normatividad juridica, pues tiene como finalidad alcanzarla, para mantener la paz

y seguridad social.

% VILLORO TORANZO, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porrtia. México.
1980. Pagina 127.
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E.- El Derecho como “Ciencia”, es el conjunto de conocimientos necesarios
para garantizar el estudio sisteméatico de los hechos sociales, a partir de los cuales

se determinan los actos sujetos a regulacion.

No todas las conductas humanas tienen una regulaciéon directa, pues es
imposible generar una norma para cada hecho. El Derecho a través de las leyes
intenta garantizar determinadas conductas acorde con las necesidades de la

sociedad, bajo la idea de convivencia arménica.

Los preceptos normativos constan de dos elementos: el supuesto, si la
hipétesis normativa se realiza, surgen obligaciones o derechos que la misma

regula. La disposicion, si se actualiza el supuesto surgen las consecuencias.5”

Las normas que regulan la vida del hombre en sociedad responden a
diversos origenes, tales como: creencias religiosas, mandamientos morales,

costumbres o simplemente por inercia.

De esta forma, los hechos sociales son la base de las normas, pues son la
realidad que el Derecho debe regular, el problema radica en la determinacion de lo
que puede o no reglamentar; adicionalmente, la influencia de los intereses
politicos, los compromisos econémicos y los factores reales de poder o grupos

sociales, influyen en la decisién de lo sujeto o no a regulacion.

Gran parte de las decisiones adoptadas, son en favor de esos grupos, las
consideraciones a éstos, son la causa del desprestigio de las instituciones juridicas
y la deformacién del propio Derecho. Lo magnifico seria que el foco de atencion
apuntara directamente a la sociedad, su realidad, sus necesidades y con ello,

establecer el beneficio para la mayoria.

57 ALAMO, Javier. Opus citatus. Pagina 79.
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Envolver o encubrir la realidad social, bajo un régimen de legalidad a través
del Derecho, permite injusticia, inequidad, inseguridad y violacién a los Derechos
Humanos; el Derecho no surgié espontidneamente sino es consecuencia de
innumerables luchas®® por defender los Derechos naturales; es incongruente e
inaceptable, permitir a funcionarios y a particulares violar la ley, y esto en lugar de
molestar se convierte en una cualidad, adulandoles como “inteligentes por violar

laley”.

El orbe de normas juridicas, no siempre es coincidente con la realidad y no
forzosamente expresan como es ésta, sino como debe ser. Se intenta regular la
conducta producto de la necesidad, sin olvidar a los valores éticos, morales,
religiosos, como la base de las relaciones entre humanos y por consecuencia son el

sostén para la existencia del Derecho.

El Derecho en la realidad juridica, reconoce a las ficciones para regular las
conductas de las personas, resolviendo necesidades y obteniendo beneficios,
que de otra forma no podria conseguir, y de esta forma lograr justicia, seguridad

y bien comiin, como su fines primordiales.>®

58 “Todas estas grandes conquistas que en la historia del derecho puedan registrarse; la abolicion a la
esclavitud, de la servidumbre, la libre disposicion de la propiedad territorial, la libertad de la industria, la
libertad de conciencia, no han sido alcanzadas sino después de una lucha de las mds vivas que con frecuencia
han durado varios siglos, y muchas veces han costado torrentes de sangre”.

VON IHERIN, Rudolf. La lucha por el Derecho. Segunda edicién. Editorial Porrda. México 1989.
Pagina 12.

59 El Derecho persigue la realizacion de aquellos fines o valores, que son necesarios para mantener
la armonia y permitir la vida en comunidad y son: la justicia, la seguridad juridica y el bien comun:

Justicia: el Filésofo Aristételes, distingue entre Justicia Distributiva: la que tiende directamente al
bien comtn de toda la sociedad, consiste en darle a cada quien lo que le corresponde, segtn sus
méritos. Y la Justicia Correctiva: la que regula las relaciones entre los miembros de la sociedad, asi
mismo tiende al bien de los particulares. Adicionalmente, reconoce a la Justicia Conmutativa, al
referirse a los contratos y la Justicia Represiva, cuando se trata de delitos.
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El Maestro Luis Recansens Siches, menciona:

“Gracias al Derecho, muchas personas pueden realizar actos que
serian incapaces de cumplir, si tuvieran que contar exclusivamente con sus
propias fuerzas naturales. Por ejemplo: envian dinero a paises lejanos
mediante un cheque o una transferencia bancaria; un teniente domina sobre
una compariia;, un agente de transito detiene la circulacion; el propietario de
un terreno lo es aunque no esté asentado materialmente en él; etc. En todos
esos hechos, y en la inntimera multitud de otros similares, nos hallamos con
actos humanos que producen determinados efectos no por si mismos, sino en
virtud de una organizacion juridica.”®0

Seguridad juridica: la Ley da la sensacién a las personas de que sus derechos seran respetados y
que no serdn alterados o afectados los ya adquiridos, para lo que se crean instituciones juridicas
tendientes ha garantizan su proteccion.

Bien comin, a través del Derecho se establecen las condiciones econdémicas, sociales, culturales,
morales y politicas necesarias para el pleno desarrollo material y espiritual del ser humano.

60 RECANSENS SICHES, Luis. Tratado General de Sociologia. Undécima edicion. Editorial Porraa.
Meéxico 1971. Pagina 582.
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CAPITULO 11

LA CIENCIA FICCION EN LA

CIENCIA DEL DERECHO

El Derecho surge paralelamente a la sociedad, y ésta se crea desde los
tiempos inmemorables de la humanidad; a través de la pintura, escultura,
literatura, arquitectura, musica, danza, cine; se expres6 la forma de vida de los

pueblos, y gracias al arte hoy se conoce la Historia y por ende la del Derecho.

El epitome de la historia de la humanidad es el arte, pues a través de sus
formas, elementos, lineas, trazos, claroscuros o contraposiciones se refleja como en

un espejo la naturaleza, las emociones o edificaciones de las civilizaciones.

Cada hombre en su época a través del arte describi6 no sélo su
autobiografia sino la de su pueblo; asi, con la apreciacién de éste - el arte- se logra

acercar el pasado al presente, como si se estuviera viviendo.
Para el Maestro Antonio Caso el arte significa:

“El desinterés, la proyeccion sentimental de la conciencia sobre las
cosas que incitan o admiran al espiritu. Toda creacion artistica procede de
una exteriorizacion de la conciencia sobre lo que incita o conmueve [...] la

proyeccion sentimental, que no halla cabida en las situaciones ordinarias de
la vida”61

61 CASO, Antonio. Sociologia. Décimo tercera edicién. Editorial Lmusa Wiley. México. 1964. Pagina
50.
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El Maestro Luis Recasens Siches, sostiene:

“El arte enfoca el problema de la realidad por caminos diferentes de
los de la ciencia, de los de la religion, de los de la filosofia y de los de la
accion. El arte intenta penetrar en la realidad de la vida humana, en
la realidad de las relaciones entre el hombre y su mundo por la via de
la expresion de sentimientos estéticos”

Desde siempre las artes se han caracterizado por personificar en distintas
formas, los aspectos mds importantes de la civilizaciéon: dioses mitolégicos,
guerras, reyes, pensadores, el culto a los muertos; o bien, el actuar cotidiano o
simplemente al ser humano. Todo esto, hoy en dia permite conocer desde los

utensilios mas simples hasta la normatividad més compleja de aquellos pueblos. %3

El Derecho ha sido y es tema principal en innumerables obras artisticas, no
sOlo literarias o cinematograficas, como se verd mas adelante; sino en la
arquitectura, expresado en el edificio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
resultado de la lucha por la justicia y el Derecho a partir de México independiente.
En la escultura se halla en la Diosa Themis, considerada como la divinidad de la
justicia en la mitologia griega. En la pintura a través de los murales, con la
culminacién de la Revolucién mexicana, el Estado buscé la colaboracion de los
artistas para despertar en el pueblo la cultura por la historia antigua; como

ejemplo, Diego Rivera recrea la cultura prehispanica en un sentido populista;

62 RECASENS SICHES, Luis. Opus citatus. Pagina 638.

0 De las primeras representaciones artisticas de la humanidad estd en la escultura la “Venus
esteatopigia” llamada de esa forma por presentar una hipertrofia o aumento en las partes sexuales
de una mujer. En la pintura se encuentra la rupestre, en un inicio se hallé en cuevas, personificaban
animales, contornos de manos o simbolos abstractos; mas adelante se coloc6 en lugares abiertos
donde las figuras humanas se presentaban profusamente. La arquitectura, inicio con la agricultura,
pues los pueblos dejaron de ser ndmadas para tener una vida sedentaria, crearon viviendas y
sepulturas a sus difuntos, permitiendo una vida religiosa con el culto a los muertos. La musica se
dio por sonidos vocales e instrumentales preferentemente religiosos, ligados a la los ritos y danzas
para la caza.
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David Alfaro Siqueiros personifica la lucha del pueblo en contra del represivo

poder del Estado. ¢

Ulpiano se refiere al Derecho como un arte, al calificarlo como “el arte de lo

bueno y de lo equitativo”, en otras palabras, el Derecho es el arte de la justicia.

Se debe tener presente, la inmersiéon de todo el actuar cotidiano del ser
humano en la realidad del Derecho, hasta lo que no se cree y quizd aun no se
imagina, pues sin importar como se vea ni de donde se mire, todo tendrd una

explicacion, respuesta y regulacion juridica.

La mal llamada “ciencia ficcion”, porque si es ciencia® no puede ser ficcion,
pues aquella implica un conocimiento cierto y veridico de las cosas; debiera
denominarse “ficcion cientifica”, pues ésta va mas lejos de la realidad en forma

fantasiosa bajo ideas y términos cientificos.

“Todos conocen las ideas de la relatividad especial, con su
nocion del espacio-tiempo. Uno de los mayores logros conceptuales de
esta teoria fue la aserciéon de que existimos entre eventos y no entre
puntos. Los eventos forman una variedad tetra-dimensional (espacio-
tiempo), en la cual cada objeto tiene una extensiéon temporal. Asi, lo
que para la fisica de Newton era un objeto material pequefio, para la
teoria de la relatividad es una especie de “gusano largo” que

64 La tematica predilecta de los muralistas se encuentra en los problemas politicos, econdémicos,
sociales de la “Revolucién Mexicana”. Escenas del pueblo en armas y distintos episodios de la lucha
social en que campesinos, caciques, obreros, capataces, maestros, sacerdotes, militares, burgueses,
entre otros, son las figuras principales personificadas en la pintura. Posteriormente se incluyen
asuntos histéricos, fiestas, costumbres y tradiciones populares.

% Ciencia, del latin scientia: 1. f. Conjunto de conocimientos obtenidos mediante la observacién y el
razonamiento, sistematicamente estructurados y de los que se deducen principios y leyes generales.
2. f. Saber o erudicién. Tener mucha, o poca, ciencia. Ser un pozo de ciencia. Hombre de ciencia y virtud. 3.
f. Habilidad, maestria, conjunto de conocimientos en cualquier cosa. La ciencia del caco, del palaciego,
del hombre vividor. 4. f. pl. Conjunto de conocimientos relativos a las ciencias exactas, fisicoquimicas
y naturales. Facultad de Ciencias, a diferencia de Facultad de Letras.
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atraviesa el espacio-tiempo desde el pasado hacia el futuro. Asi
mismo, lo que para la mecénica clasica fue un punto material, para la
mecanica relativista es una linea en el espacio-tiempo (la “linea del
mundo”).

Todos acostumbramos dar el crédito por ello a Albert Einstein,
debido a su trabajo histérico de 1905. Me permitiré entonces citar
unos fragmentos de la novela de H. G. Wells: “The Time Machina”.
La discusién que sigue se desarrolla entre el inventor del “vehiculo
del tiempo” y el grupo de sus amigos, al planear una excursion al
futuro.

Dice el inventor:

“Saben Uds., por supuesto que la linea matemdtica, linea sin ancho,
no tiene existencia real. Tampoco la tiene un plano matemdtico. Estas cosas
son solamente abstracciones [...]. Ni tampoco teniendo sélo longitud, altitud
y anchura, un cubo posee una existencia real” .

“Aqui protesto”, dijo Filby. “Obviamente un cuerpo solido puede
existir”. “Asi piensa la mayoria de la gente. Pero espera un momento,
¢ puede existir un cubo instantineo?”. “No te entiendo”, dijo Filby.

“¢Puede un cubo que no dura ningiin tiempo tener una existencia
real?” [..] “Claramente”, continué el viajero del tiempo, “cualquier
cuerpo real tiene que extenderse en cuatro direcciones: tiene que tener
Longitud, Altitud, Anchura y Duracion”.

En un fragmento siguiente el inventor constata:

“Bien, no tengo nada en contra de decirles que trabajé sobre estd
geometria de cuatro dimensiones desde hace alguin tiempo. Algunos de mis
resultados son curiosos. Por ejemplo, aqui estd el retrato de un hombre en
sus ocho arios de edad, otro en los quince, otro en diecisiete, otro en
veintitrés, etc. Todos ellos son evidentemente secciones, de hecho,
representaciones, de su ser tetra-Dimensional, que es una cosa fija e
inalterable". (H.G. Wells, "The time Machine").

Al leer “La Maquina del Tiempo” vale la pena echar un
vistazo a la primera edicién. La fecha fue: 1895. Resulta entones que
H. G. Wells, un autor de ficcién cientifica, de hecho, tiene prioridad
en inventar los conceptos basicos de la teoria de la relatividad, tales
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como los conocemos hoy (el espacio-tiempo de las cuatro
dimensiones, las lineas del mundo, etc). Lo hizo 10 afios antes de
Albert FEinstein (esta anécdota la debo a las discusiones con
Constantin Pirén, en Ginebra 1978). jSi los fisicos en ese entonces
hubiesen leido ficcién cientifica, quizas la historia del mundo hubiera
tomado un curso diferente!” 6

Es dificil tomar partido, sobre si la ciencia da las pautas a la creacion de
ficcion, o si ésta se las da a la ciencia. En todo caso al jurista no le toca averiguarlo,
pero si, observar los efectos producidos por la tecnologia con relaciéon a la
sociedad, por ello, debe estar atento, desde el comienzo de las nuevas ideas; pues

si se quedan en mera literatura, el efecto es menor aquel si la ciencia los toma.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define a lo coloquialmente

denominado “ciencia ficcion”, como:

“Genero de obras literarias o cinematogrificas, cuyo contenido
se basa en hipotéticos logros cientificos y técnicos del futuro”.6”

Con referencia a esta ultima palabra -futuro- se da la relaciéon entre el
Derecho y la ciencia ficciéon o ficcion cientifica, pues el legislador debe tomar
conciencia de la premura en la transformacién de la sociedad, para intentar regular
el futuro, adquirir conciencia de lo expuesto en innumerables obras literarias o
cinematograficas, para tratar de ir més haya de la realidad, y asi, evitar cometer

errores.

6 MIELNIK, Bogdan. Ficcién cientifica y relatividad general.
http:/ /www fis.cinvestav.mx/~grupogr/gr_mphysics/fcrg.html

67 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus
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Retomando las ideas del jurisconsulto Francisco H. Ruiz, parafraseadas por

el Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, al indicar:

“Para legislar no debe tenerse en cuenta solamente las necesidades
actuales y manifiestas de la sociedad, porque hay necesidades ficticias cuya
satisfaccion acarrearia gravisimos males, porque hay legitimas necesidades
latentes que es preciso descubrir y remediar; porque hay necesidades
antagonicas que es forzoso armonizar y porque el legislador debe tener los
ojos fijos en el porvenir.”®8

“El cambio de las condiciones sociales de la vida moderna impone la
necesidad de renovar la legislacion, y el Derecho civil, que forma parte de
ella, no puede permanecer ajeno al colosal movimiento de la transformacion
que las sociedades experimentan.”®?

La ciencia ficcién plantea los posibles escenarios del futuro, por ello, se debe
considerar, no sélo para legislar, sino para cambiar habitos o costumbres propicias
o tendientes a la destrucciéon de la vida, y reflexionar o tomar a la ciencia ficciéon

como un aviso del futuro y no permitir que contintie como una advertencia inatil.

68 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 267.

69 Tdem. Pagina 269.
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1.- Influencia del cine y literatura en el Derecho

Adquirir un conocimiento o bien trasmitirlo, de inicio es una tarea ardua,
pero puede facilitarse con el método idéneo, el problema de un determinado
sistema surge en la aplicacion, pues en ese momento, para algunas personas
resulta sencillo y para otros complicado, depende de la capacidad de cada una.
Estan los tradicionales -los libros- como divulgadores de los conocimientos; sin
embargo, la rapidez de la radio, la televisién, la red o el cine permiten la

participacion de los conocimientos ha una velocidad implacable.

Como ejemplo, estd la novela como sinénimo de ficciéon, no obstante, el
nuevo periodismo le ha dado un enfoque distinto: crear novelas de realidades
tacticas de la sociedad; las noticias dejaron de ser descriptivas para ser narradas
novelescamente, con ello, se permite una mayor comprensioén y acercamiento de

los sucesos, con el so6lo hecho de cambiar el método tradicional.

En todo caso lo importante es llegar al conocimiento, y dejar a un lado
pesquisas, tomar todos los recursos y elementos para trasmitirlos a las personas. Si
la lectura se complica para algunos, el cine, la television, la red, entre otros, son la
herramienta para lograr conocer la Historia, la Filosofia, la Geografia, la Literatura,

el Derecho, etcétera.
El cine tiene una triple naturaleza:

1.- Es una industria por ser creada para la satisfaccion de necesidades fisicas

o materiales del hombre, con fines mercantiles;
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2.- Adicionalmente es considerado como el séptimo arte, al procurar
trasmitir al ser humano emociones o sensaciones, con un ideal estético al impulsar

la realizacion de la belleza;

3.- Por otro lado, es una forma de divulgacién de ideas o una herramienta

en la ensenanza de conocimientos.
La Ley Federal de Cinematografia, indica:

Articulo 4.- La industria cinematogrdfica nacional por su sentido
social, es un vehiculo de expresion artistica y educativa, y constituye una
actividad cultural primordial, sin menoscabo del aspecto comercial que le es
caracteristico” [...].

Articulo 14.- La produccion cinematogrifica nacional constituye una
actividad de interés social, sin menoscabo de su cardcter industrial y
comercial, por expresar la cultura mexicana y contribuir a fortalecer los
vinculos de identidad nacional entre los diferentes grupos que la conforman.
Por tanto, el Estado fomentard su desarrollo para cumplir su funcion de
fortalecer la composicion pluricultural de la nacion mexicana |[...].

70 Articulo 18.- Para los efectos de la Ley Federal de Cinematografia se entiende por explotacion
mercantil de peliculas, la accién que redittia un beneficio econémico derivado de:

L- La exhibicién en salas cinematogréficas, videosalas, transportes ptblicos, o cualquier
otro lugar abierto o cerrado en que pueda efectuarse la misma, sin importar el soporte, formato o
sistema conocido o por conocer, y que la haga accesible al publico.

II.- La transmisiéon o emisién en sistema abierto, cerrado, directo, por hilo o sin hilo,
electrénico o digital, efectuada a través de cualquier sistema o medio de comunicacién conocido o
por conocer, cuya regulacion se regira por las leyes y reglamentos de la materia.

III- La comercializacion mediante reproduccion de ejemplares incorporados en
videograma, disco compacto o laser, asi como cualquier otro sistema de duplicacion para su venta o
alquiler.

IV.- La que se efecttie a través de medios o mecanismos que permitan capturar la pelicula
mediante un dispositivo de vinculaciéon para navegacion por el ciberespacio, o cualquier red similar
para hacerla accesible en una pantalla de computacién, dentro del sistema de interaccién, realidad
virtual o cualquier otro medio conocido o por conocer, en los términos que establezcan las leyes de
la materia.
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Este séptimo arte como instrumento de transmisién de conocimientos,
permite en una cinta cinematografica instruir sobre uno o varios temas de
Economia, Politica, Historia, Derecho, entre muchos otros, y adicionalmente,

ensefa las artes consideradas como bellas.

Con referencia a esto ultimo -que a través de las peliculas se muestran las
bellas artes, y al ser estas la sintesis de la historia de la humanidad- es posible
educar o trasmitir conocimientos por medio de los filmes; donde se llega a conocer
el mundo entero y la historia de cada pueblo, al recrear hombres, ciudades,
monumentos, esculturas; desaparecidos por el paso de los afios, pero la
cinematografia los revive al permitir no sélo regresar al pasado, sino ver la historia

como si se viviera el presente.

El cine se apoya en la arquitectura al articular escenografias, desde una
iglesia o un pueblo hasta el Partenén o el Coliseo romano; o bien, de la habilidad
del camaroégrafo para tomar escenas como las propias pinturas de los mas grandes
artistas; o montar danzas antiguas para una esplendida coreografia apoyada por la
musica; de igual forma, la actuacién perfecta de los actores para interpretar los
rasgos caracteristicos de sus personajes, tomados de las esculturas de los grandes
hombres de las civilizaciones; y quiza el complemento més importante, el libreto o
la historia con la finalidad de estremecer al espectador para hacerlo reflexionar

sobre el tema tratado.

El Derecho ha sido y es tema principal en innumerables obras
cinematograficas, algunas se quedan en mera diversién, en otras se observa un
conocimiento veridico de temas legales, permitiendo una formacién juridica para
los espectadores; invita para entrar al universo de la reflexién juridica, ética, moral
o filosofica, para descubrir que en la imparticion de la justicia dificilmente se

dejaran de mezclar los aspectos politicos a los legales.



-70 -
Influencia del cine y literatura en el Derecho

La tematica fundamental de algunas peliculas con relacién a juicios o
controversias, es la lucha por restablecer la justicia, colocando lo justo en un lado
de la balanza y en el otro lo legal. Por ello, dificilmente se podra establecer, como
ficticiamente en muchas peliculas se hace, una justicia plena, pues en ocasiones
ésta contraviene la legalidad o viceversa. Asi, dentro de la trama se hace la
valoracion de testimoniales, periciales, documentales y demads pruebas, con la
finalidad de llevar al espectador a un nuevo conflicto entre lo objetivo de éstas y lo

subjetivo de su apreciacion.

El futuro ha sido la herramienta predilecta en el cine, ir hacia delante e
indagar el probable futuro de la humanidad; algunos cineastas han sido
optimistas, al pintar un mundo mégico y tecnoldgico; otros, sélo se limitan a la
factible existencia de la especie humana, o bien, planteando una apocalipsis. En
materia de Derecho penal, se vislumbra ;Si se podra ver el futuro para prevenir los
delitos?, ;Si la autoridad tendra la capacidad para detener a las personas antes de
cometer el delito?, ;Si se podré sancionar al que pudo cometerlo? Y ;Si después de
ver el futuro y no se evitaré el crimen, quien seria el culpable? Estas y muchas mas
preguntas tienen respuesta en el cine de ciencia ficcién, pues se recrea que en
algunos afios los delitos podras ser suprimidos al predecir el futuro y atrapar al
culpable antes de cometer el crimen; esto sera producto de la aplicacion de la
tecnologia. Sin embargo, resultard la violacioén a la privacidad, un sistema judicial
careciente de principios como el debido proceso, presuncién de inocencia, entre

otros. 71

No en todas las peliculas se retoma estrictamente al Derecho, pero se debe
reconocer, el trabajo de los cineastas para hacer pensar al espectador sobre temas

legales y de justicia, o legalidad contra justicia; al mostrar una realidad dificil de

7t www.cinejuridico.com
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aceptar, porque se vive bajo la corrupciéon y podredumbre de los gobernantes. El
ejemplo de lo anterior, es la pelicula mexicana “La ley de Héroes”, donde refleja
sin tapujos la realidad del pais, de gobernantes, instituciones y ciudadanos.
Permite ver la lucha despiadada por el poder, el intercambio de favores, en suma

la barbarie del sistema.

El Derecho va de la mano con la Historia, por desgracia en el cine al retomar
estos temas, los pierde en un mundo “hollywoodense”, absurdamente separa la
realidad legal o histérica, que puede comercializarse cinematograficamente, por
una realidad inexistente juridica y facticamente. Por ello, si ya se habla de un tema
juridico jPor qué no dejar los absurdos y mejor ver la legalidad en el
planteamiento con el toque creativo? Se tiene la historia y los personajes, s6lo

modificar el libreto y crear filmes con un verdadero sentido juridico.

El cine busca consolidarse en la Historia con animo de hallar alli pautas o
modelos para el presente, exhibe peliculas con referencia a la justicia, desastres de
la guerra o naturales, la formacién de una nueva moral; con la finalidad de buscar
mensajes para poner ha pensar al espectador, al colocar en la balanza distintos
valores, no menos importante uno del otro; incluso, la contraposicion entre el
Derecho Natural y el Derecho Positivo, reflejado normalmente en la subjetividad
del juez. Es aqui donde las dobles morales, las dobles intenciones y las dobles

verdades, salen a fulgurar.

Problemas como los Derechos humanos, la libertad, la vida, la seguridad,
son temas atraidos por el cine, como medio de expresion de las dificultades de este
tiempo; por eso, el cine juridico, ha de corresponder tanto a quienes se inquietan
por el Derecho como a quienes sencillamente gozan del cine como una diversion.

Aquéllos disfrutardn de un novedoso contacto con el orbe del Derecho y éstos, de
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una nueva perspectiva para analizar el cine por su amplitud y sugerencias; es un

instrumento fundamental para cinéfilos y juristas.

En 1983 se creo el Instituto Mexicano de Cinematografia (IMCINE) como
organismo publico descentralizado, entre sus finalidades esta la de fomentar la
producciéon y promocion del cine mexicano, e impulsar la industria
cinematografica del pais. Para lograr esto, se creo el Programa de Fomento a la
Creacion Cinematogréfica. Por medio de dos Fondos, el “Fondo para la Produccién
Cinematogréfica de Calidad” (FOPROCINE) y el “Fondo de Inversién y Estimulo
al Cine” (FIDECINE). 72

Bajo esta perceptiva, y al considerar lo establecido en la Ley Federal de
Cinematografia, con relacion al objeto del “Fondo de Inversién y Estimulo al
Cine”, esto es: el fomento y promocion permanentes de la industria cinematogrdfica
nacional, que permita brindar un sistema de apoyos financieros, de garantia e inversiones
en beneficio de los productores, distribuidores, comercializadores y exhibidores de peliculas
nacionales. Aunado a la deferencia realizada por la misma Ley sobre ésta industria
como un vehiculo de expresion artistica y educativa, y constituye una actividad cultural
primordial, independientemente de la actividad comercial que produce. Considero se debe
destinar parte de éste Fondo, para la creacién o produccioén de peliculas juridicas,
con la finalidad de educar al espectador, no s6lo sobre valores de justicia, como ya
se ha venido realizando, sino sobre aspectos netamente legales, como: las garantias
individuales, procesales; obligaciones y deberes de los ciudadanos y autoridades,
entre otros; pero realizadas con base en las leyes y con el toque creativo, para que

resulte como industria, y evidentemente en el aspecto cultural y educativo.

Incluso, publicar convocatorias en las Universidades de Derecho, Tribunales

de Justicia, u otras dependencias u organismos, para quienes estén interesados,

72 http:/ /www.imcine.gob.mx/
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presenten su propuesta de historia o libreto basada en hechos reales de los asuntos

tramitados o conocidos por ellos.

Por ello, el cine cultural e histérico debe formar parte de la pedagogia, pues
debe tomarse como elemento o material para transmitir conocimientos, en otras
palabras, el cine debe ser considerado como herramienta de la literatura, al ser ésta
la forma tradicional de hacer llegar la cultura a los hombres. Incluso, debe
integrarse a la pedagogia juridica, para instruir a expertos y bisofios la materia
legal; o bien, a toda aquella persona que no este dentro de la abogacia, pero sea

una forma de ensefarle sus derechos, obligaciones y deberes juridicos.

La literatura’® universal centra su atencién en el ser humano como tal,
expresa aspectos trascendentales o simplemente la vida cotidiana; entre los temas
centrales estd la justicia, la moral, el Derecho divino y humano. A través de ella se

reflejo y refleja el Derecho natural. Que hoy en dia conocemos

La literatura y el cine s6lo muestran en variadas maneras los Derechos
humanos, quiz4 no lo realicen en muchos de los caso bajo la letra de los preceptos
normativos, pero si, bajo una idea clara de los Derechos naturales, en otras
palabras, reflejan a estos -los Derechos natos del hombre-, en contraposicion de los

derechos creados por él.

El Derecho Natural, en si no es un sistema legal, sino de normas morales y
éticas, permite calificar de bueno, justo, virtuoso, honesto u honorable, las

conductas del hombre. Para los Iusnaturalistas el Derecho son principios

73 La palabra literatura, proviene del latin litera que significa letra del alfabeto; es el arte de la
expresion intelectual y el arte de escribir obras de valor duradero, es la expresion escrita en toda
dimensién.
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inmutables intimamente ligados al ser humano, s6lo por el hecho de serlo. Por
ende se confronta con la legislacién, como consecuencia de la decisiéon de unos
cuantos al crear la ley. El Derecho Natural es lo ideal bajo la teoria de justicia, el

Derecho Positivo es lo establecido caprichosamente.

En el Derecho romano, se conoci6 al Derecho Natural como un método para
establecer principios juridicos mediante una sistematizaciéon basada en la
naturaleza de las cosas, teniendo en cuenta las relaciones establecidas entre las
partes. Fue de gran trascendencia par los romanos que en su nombre se libraron las
primeras batallas contra la esclavitud, asi como, influir en las resoluciones

judiciales.

“El Corpus iuris nos habla también del ius naturales, un Derecho
ideal que no existe en la prdctica, por que siempre deberia orientar, conciente
o subconscientemente, la actividad del legislador. Asi, aunque la esclavitud
exista de lege lata (o sea, en el Derecho positivo), pertenece al ius gentium y
encuentre una reglamentacion que, en gran parte, por sus caracteristicas
muy romanas, pertenece al ius civile, es una figura que no debia existir de
lege ferenda (o sea, en el derecho ideal que deberia regirnos). Por eso no
pertenece al ius naturales, como Justiniano reconoce expresamente” 7+

El Jurista Romano Cicerén decia:

“La verdadera ley es la recta razon en armonia con la naturaleza; es
de aplicacion universal, inmutable y sempiterna; no podemos vernos libres
de sus obligaciones por obra del Senado o del pueblo, y no necesitamos mirar
fuera de nosotros mismos en busca de quien no la explique o interprete. Y no
habra distintas leyes en Roma y en Atenas, o leyes distintas ahora y en el
futuro, sino una ley eterna e inmutable que serd valida para todas la
naciones y todos los tiempos, y habrd un solo serior y gobernante, es decir
Dios, sobre todos nosotros, pues es el autor de ésta ley, su promulgador, y su
juez y su sancionador. Si el Derecho tuviera su fundamento en la voluntad
de los pueblos, en los decretos de los jueces, entonces tendria uno derecho a
desemperiar el oficio de bandido, a cometer adulterio; si tales acciones

74 FLORIS MARGADANT, Guillermo. El Derecho Privado Romano. Vigésima primera edicion.
Editorial Esfinge. México. 1995. pagina 98.
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obtenian la aprobacion de los votos o de las resoluciones de la masa

popular”.

Los principios universales como la justicia, la libertad, la seguridad, el bien
comun, son la base del Derecho Natural, sin embargo, a pesar de su universalidad,
el Derecho no podria ser absolutamente justo, pues siempre existen opuestamente
dos interesados, lo que para uno es justo, no lo sera para el otro. Pero si, al
momento de crear las normas juridicas se debe tomar en cuenta estos principios

universales del Derecho Natural.

“El derecho natural no es el mero sentimiento de justicia ni un
codigo ideal de normas, sino el conjunto de criterios y principios racionales —
supremos, evidentes, universales- que presiden y rigen la organizacion
verdaderamente humana de la vida social, que asigna al derecho su finalidad
necesaria de acuerdo con la exigencia ontologica del hombre, y establece las
bases de seleccion de las reglas e instituciones técnicas adecuadas para
realizar esa finalidad de un medio social histérico.””>

Esta idea de tomar los valores o principios del Derecho Natural para crear
la legislacién, es la influencia de la literatura sobre el Derecho; pues de
innumerables escritos que forman ésta, se ha tomado el material mas importante
del universo, a través del cual se ha trasmitido de siglo a siglo los Derechos
natos del hombre. Sin ella - la literatura- las luchas por los Derechos
probablemente se hubiera olvidado y se resumiria en “interés del momento”; y
quiza, el respeto a la vida, a la libertad, no serian contemplados como Derechos

trascendentales, sino mas bien, el dinero o el poder.

Dificil es aceptar esto, pero es la realidad: el dinero es mas importante que la
vida, el poder es mas importantes que la libertad. Por ejemplo: el sueldo del
Presidente de México no es tan significativo, ni atn lo obtenido como

coloquialmente se dice “por debajo del agua”, sino es el “poder, las delicias del

75 PRECIADO HERNANDEZ, Rafael. Lecciones de Filosofia del Derecho. Quinta edicién. Editorial
Jus. México. 1967. pagina 230.
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poder”. Han muerto infinidad de politicos en el camino hacia la presidencia,

cuantos mas mueran, no es trascendente, sino sélo el poder.

El fundamento ultimo del Derecho Natural es la naturaleza misma del
hombre, por ello, el Derecho considera estas nuevas realidades donde los seres
humanos se han desenvuelto; las contempla, por servir como origen de nuevos
valores o principios retomados por éste. Sin embargo, éstos principios y la propia
realidad no siempre son concurrentes; lo que deberia de ser no siempre se ajusta a
la realidad y en efecto tampoco al Derecho Positivo, pues al tratar de idealizar se

puede caer en ideales utépicos, y no en el deber ser.

El Derecho Positivo se compone por “reglas juridicas que estin en vigor en un
Estado, cualquiera que sea su caracter particular, Constitucion, leyes, decretos,
ordenamientos, costumbres, jurisprudencia. Estas reglas son positivas en el sentido de que
constituyen un objeto de estudio concreto y cierto; son conocidas, tienen un texto, una
formula fija y precisa, resulta de un conjunto de hechos y de opiniones de cuya existencia

no puede dudarse”.”

El Derecho Positivo es el conjunto de normas obligatorias, emanadas de la
autoridad del Estado, materializadas en leyes, reglamentos, jurisprudencia,
decretos, sentencias; cuyo cumplimiento puede llegarse ha exigir en forma

coactiva por la propia autoridad estatal.
El verdadero Derecho, decia el Tratadista Ihering, es:

“El que regula la convivencia humana, exista o no en un catdlogo de
leyes y que hay leyes que existen, pero no se observan y por tanto sélo son
fantasmas del Derecho, pero no Derecho en si. Lo que no acontece en la

76 PLANIOL, Marcel. RIPERT, Jorge. Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés. Editorial Oxford
University Press. México. 1999. pagina 26.
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realidad, lo que no existe sino en las leyes y sobre el papel, rinicamente es un
fantasma del Derecho, y por tanto un conjunto de palabras”.

Para el Filosofo Sécrates, el Derecho Positivo:

“Debe cumplirse aunque implique alguna injusticia de los hombres,
de ahi consider6 que) la justicia se plasma en tres principios: el orden
q J P princip Yy
paz, el de certeza juridica y el de sequridad juridica, sin ello, no podra
imperar la justicia en ningtin Estado”.

Por su parte, el Jurista Kelsen, partidario de la corriente positivista, explica
y justifica al Derecho por y para el Derecho mismo, al dejar a un lado los elementos
ajenos a €l, al ignorar todo lo que no responda estrictamente a su definicién. Con
su teoria “pura” como literalmente significa, pretendié eliminar del Derecho todos
los elementos extrafios, incluso los valores morales y éticos, pues para él son

foréneos a la ciencia juridica.

“Al caracterizarse como una doctrina “pura” con respecto al derecho,
lo hace porque quiere obtener solamente un conocimiento orientado hacia el
derecho, y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no pertenece al
objeto precisamente determinado como juridico. Vale decir que quiere liberar
a la ciencia juridica de todos los elementos que le son extraiios. Este es su
principio fundamental en cuanto al método.”””

Este autor positivista, indica lo que es el Derecho, pero no como deberia ser,
aisla al Derecho de otras ciencias que influyen en su esencia, como la Sociologia, la
Etica, la Filosofia, la Politica, la Psicologia; intervienen directa o indirectamente en
el Derecho. Para él, la ciencia juridica puede conocerse y funcionar

independientemente de las demas ramas del saber.

“Esa confusion puede explicarse por referirse esas ciencias a objeto
que, indudablemente, se encuentras en estrecha relacion con el derecho.
Cuando la Teoria pura del Derecho emprenda la tarea de delimitar el

77 KELSEN, Hans. Opus citatus. Pagina 15.
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conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo hace, por cierto, por

ignorancia o rechazo de la relacion, sino porque busca evitar un secretismo

metodico que oscurece la esencia de la ciencia juridica y borra los limites que

le traza la naturaleza de su objeto”78

Para éste autor el Derecho es “el sistema de normas que regula el
comportamiento humano”’?. No obstante, el comportamiento humano, no sélo es
regulado por las normas juridicas, sino también por las normas sociales. El
Derecho no es la tnica ciencia dirigida al conocimiento y descripcion del
comportamiento humano. El denomina a las normas sociales como “moral” y la
disciplina orientada a su conocimiento y descripcién como “ética”. Opina: “la

relacion entre el Derecho y la moral radica en la justicia, sin embargo, la moral es

irrelevante para el estudio del Derecho.”

Los valores propagados por el Derecho Natural, como los natos e
inherentes del ser humano, no podian estar a la deriva o en discusiones
subjetivas, era necesario tomarlos y ponerlos en una ley, para darles la eficacia y
congruencia en la realidad, pues evidentemente un principio o una norma no es

respetada y obedecida si no hay de por medio una sancién.

La discusion no estriba en si el Derecho en si, es naturalista o positivista,
sino de la utilidad de ambos para conservar la armonia social; por una parte se
necesita el respeto a la vida, la necesidad de ser libres, tener paz y seguridad, y
demas derechos del ser humano, por el sé6lo hecho de serlo; y por otro lado, una

norma encargada de regular y sancionar estos derechos.

La ley es también literatura, como el arte de escribir, pues a través de esta, se
logra captar el momento actual de un determinado lugar en aspectos politicos,

econdmicos, sociales o culturales. Por ello, es importante analizar y seleccionar

78 fdem. Pagina 16.

79 {dem. Pagina 18.
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determinadas conductas del ser humano para ser valoradas con base en los datos
de la ciencia, la historia, la filosofia, la moral, la ética; y tomar en cuenta las
realidades en donde se desenvuelve el ser humano, para finalmente ser
considerados como preceptos juridicos. El legislador al reflexionar lo anterior, debe
encontrar el punto idéneo en la balanza, entre los ideales de justicia y las

posibilidades de su regulacion en la realidad factica.

De gran importancia para el Derecho es el arte de la escritura, por ser el
utensilio de comunicacién y comprensién de sus contenidos; una idea o concepto
mal plasmado en su redacciéon confunde, no sélo en su interpretacién sino en su
aplicacion; mas atin, siendo nuestro Derecho un Derecho escrito, los juristas deben

hacer de la lectura, la escritura y por tanto de la redaccién un verdadero arte.0

El arte de la escritura concede la posibilidad de dar a conocer a los demas
seres humanos, el pensamiento del artista, pues sirve como arma de defensa y
apoyo a sus convicciones, debe adquirirse por quienes tienen en sus manos el

poder de cambiar el curso de la sociedad.

De la misma forma el legislador llamado metaféricamente como el artista
del Derecho,® es el encargado de dar a conocer a los gobernados el contenido y
alcances del Derecho, via los preceptos juridicos, bajo la idea de claridad, concisiéon
y coherencia; pues en estos recaen las normas. En consecuencia, si el fin del arte es
hacer llegar el mensaje inmerso dentro de la obra, la norma juridica, debera
también cubrir ese requisito, para trasmitir a los ciudadanos los mensajes

apropiados para el entendimiento de la ley. Este objetivo se logra mads

80 ALAMO, Javier. Opus citatus.

81 El Filosofo Platon decia: “el legislador es de todos los artesanos el que mds escasea entre los hombres”.
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convenientemente con el sostén de la “técnica juridica”® para facilitar la

comprension de esa norma por todos los seres humanos.

Es necesario hacer una legislacién de literatura para las generaciones
futuras, para darles las pautas de como se vivio en esta época, pues el Derecho mas
que una norma, implica un conocimiento profundo del momento histérico de
determinada sociedad; podré servir como influencia a las siguientes civilizaciones,
quiza no como ejemplo, sino para evitar los mismos errores, todo depende del
objetivo o finalidad; para algunos la legislacién actual es quiza la mejor, pero para
otros y en especial para quienes la practican por ser litigantes o postulantes es en

muchos casos la peor.

Por otro lado, probablemente la literatura inmersa en la ley no sera
necesaria, porque la tecnologia permitira el despliegue de imédgenes de como se
vive hoy; pero al retomar los libros y las peliculas realizadas de “la maquina del
tiempo”, sobre el futuro si lo llegard a ver, en una era de especimenes que
probablemente no dejaran vivir al ser humano como tal, o quiza, se extinga como
en “el mundo de los simios”, y esta destruccién no serd por la evolucién de una

especie superior en inteligencia y fuerza, sino sera por los propios hombres.

82 “El vocablo técnica proviene del latin technicus, derivado del griego teyvikds, de téyvr, significa lo
relativo a la aplicacion de las ciencias y las artes. La técnica en sentido estricto es la aplicacién
adecuada de los medios para obtener el fin que se persigue. Por su parte, la técnica juridica
conforma una disciplina que proporciona las reglas necesarias para la realizacién practica de las
normas juridicas. La técnica no examina la rectitud de las valoraciones pues esa es tarea de la
filosofia; tampoco examina el buen funcionamiento que se logre en la solucién escogida, ya que esto
corresponde al arte.

A diferencia del arte, la técnica no se interesa por la esencia del Derecho, sino por ver su
utilidad y su realizacién.

Bajo cualquier régimen de Derecho se debe recurrir a esa técnica para la elaboraciéon de una
legislacion positiva, e esta se le llama simplemente técnica legislativa, la cual a su vez para lograr
sus fines debera recurrir a la ficcion.”.

ALAMO, Javier. Opus citatus. Pagina 77.
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Se debe pensar para el mundo juridico siempre en el futuro y no en lo
actual, porque se debe continuar con la lucha por el mejoramiento integral de la
nacion, contra la miseria, contra la ignorancia y contra la injusticia; ademads, “en el

momento de mencionar lo actual deja de serlo, para convertirse en un pasado cercano”.
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2.- El Derecho como reflejo tardio de la tecnologia

“El mundo ha revolucionado lentamente pero a pasos agigantados” .83 El ser
humano a partir de ser considerado como tal, se ha encargado de transformar o
adaptar a su forma de ser, pensar o actuar en determinada época, toda la
naturaleza. En la actualidad se ha perdido la capacidad de asombro respecto a las
primeras revoluciones industriales, tecnolégicas y naturales, al dejar de ser
significativas en la vida cotidiana, es tal la costumbre a ellas y la creaciéon de
nuevas tecnologias, que aquellas parecen ser de menor trascendencia, al olvidar

por un momento, que gracias a esos cambios, hoy se vive con comodidad.

Pareciera que la forma de comunicacion verbal siempre ha existido, el poder
intercambiar ideas con otras personas, fue gracias a la invenciéon de un lenguaje
oral; quiza este sea el primer cambio trascendental realizado por el ser humano.
Prender una fogata, calentar un objeto fue posible por el descubrimiento y control
del fuego. La creacién de utensilios o armas, la domesticacion de animales, y otros

mas, permitié en gran parte la prosperidad del hombre.

Con el cambio de némada a sedentario, se logré la interaccién entre
distintas familias, esto se logré por el descubrimiento del ciclo biolégico de las
plantas y por ende el invento de la agricultura. Adicionalmente, con el
establecimiento definitivo de las comunidades, sus miembros tuvieron tiempo
libre, permitiéndoles un desarrollo intelectual, artistico y social; dando paso a la

mas importante invenciéon de la humanidad, la escritura.

83 5i el tiempo de evolucion del ser humana se mide por los afios de vida promedio de éste, es lento;
pero, al ser medido por los millones de afios transcurridos desde la formacién de la galaxia, sélo
han sido unos cuantos.
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En el Meéxico prehispanico se desarrollaron grandes y tecnoldgicas
civilizaciones, prosperas en distintas ciencias, s6lo por mencionar algunas: en
Astronomia, con la creacién del calendario azteca, donde precisaban el paso del
tiempo; Arquitectura, al construir innumerables centros religiosos y culturales;
Medicina, al descubrir y aplicar las propiedades curativas de inmensidad de
plantas; Literatura, al inventar su propio lenguaje escrito; Historia, al forjar
leyendas, mitos y costumbres antiguas; Derecho, al crear sus normas legales en

materia penal, mercantil, familiar.

El vocablo tecnologia proviene del griego teyvoloyia, de teyvoldyog, de téyvy,
arte, y AGyog, tratado y significa:

“1.- Conjunto de teorias y de técnicas que permiten el
aprovechamiento prdctico del conocimiento cientifico.

2.- Tratado de los términos técnicos.

3.- Lenguaje propio de una ciencia o de un arte.

4.-Conjunto de los instrumentos y procedimientos
industriales de un determinado sector o producto.”84

El articulo 3°, fracciéon V Constitucional, sefiala:

“Ademds de impartir la educacion preescolar, primaria y secundaria,
serialadas en el primer pdrrafo. El Estado promoverd vy atenderd todos los
tipos y modalidades educativos -incluyendo la educacion superior-
necesarios para el desarrollo de la nacion, apoyard la investigacion
cientifica y tecnoldgica, y alentard el fortalecimiento y difusion de
nuestra cultura;”.

Con base en este precepto, la politica del actual presidente de México,
Vicente Fox Quesada, ha tomado como lema y base la tecnologia, al prometer

“computadoras e Ingles a todas las comunidades indigenas”, incluso, aquellas con una

84 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.
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economia paupérrima en el pais; pues se tiene la idea de ser el medio idéneo para
terminar no sé6lo con la pobreza econémica sino también educativa y cultural del

pais.

Se han suscitado diversas controversias, respecto al derecho, el acceso, los
medios y los beneficiarios de la tecnologia. Hoy en dia no se puede hablar de una
aplicacion ecudnime de ésta, pues en la realidad, se pretende utilizar la incorrecta
para determinado lugar, como el caso de computadoras a los pueblos indigenas,

cuando en éstos no hay luz eléctrica.

Cada gobierno establece en el Plan Nacional de Desarrollo, las prioridades a
cubrir en determinado periodo, queda al arbitrio de los gobernantes si la educacién
es mas importante que la alimentacion, o si una computadora es mas importante

que un tractor, y asf sucesivamente.

Sin puntualizar todas las prioridades, la educacién ha sido y es una de las
principales, por ello, innumerables gobiernos se han comprometido en establecer
escuelas de todos niveles dentro del pais e instituir diversos programas de
estudios. De estos, un programa destacado es el desarrollado por la “Comision
Nacional de Libros de Texto Gratuitos”, encargado de imprimir en el idioma esparfiol y
en diversos dialectos, lo libros sin costo para los estudiantes dentro del nivel

obligatorio del pafs.

Evidentemente este programa para la ciudad y el campo es de gran
beneficio, pues con esto no hay pretexto para hacer llegar la cultura, y su

utilizacion en la ciencia y tecnologia.

A través de estos libros se trasmiten en el idioma espafiol o en dialectos, la

historia de México y universal, matemaéticas, fisica, quimica, sociales, entre otras; si
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bien es cierto, se trata de un excelente programa, el indice de analfabetismo es
inconcebible en las comunidades indigenas del pais, pues si esta en espafiol o en su
dialecto, de nada les sirve. Incluso si supieran leer, la realidad expuesta en los
libros, esta fuera no so6lo del contexto del campo, sino de infinidad de

comunidades paupérrimas establecidas en la ciudad.

Se pretende ensefiar a quien no conoce lo basico de tecnologia, no una
televisién, no un radio, no un teléfono, sino una cama, un bafio, agua potable, luz
eléctrica. Lo contradictorio es lo presentado en los libros gratuitos, por ejemplo,
ensefian “la necesidad de lavarse las manos después de defecar o ir al bafio”, y
muestra un fotografia de una persona abriendo la llave del agua, cuando muchos
nifios ni siquiera se imaginan la posibilidad de obtener de esa manera el agua en su

casa.

La tecnologia avanza y no hay forma de detenerla, camina tan rapido, que
cuando se cree alcanzada, ya existe una nueva, y la anterior se vuelve vetusta. Esta
siempre serd benéfica, su uso en ocasiones no es tan positivo, pues se ha llegado a
aplicar en contra de la propia humanidad. Es aqui donde el Derecho debe entrar y
cumplir con la finalidad de organizar arménicamente a la sociedad; no en prohibir
por prohibir como acostumbran los legisladores, esto seria inttil y sélo haria crecer

los mercados negros, sino regular el uso o aplicacién adecuado de la tecnologia.

La tecnologia vive y se utiliza, bajo la premisa de “lo que no esta prohibido esta
permitido”, el problema surge cuando se pretende regular, pues pasa por la
apreciacion, consideraciéon o problemas personales de los legisladores, y después
se entra a los del grupo politico y finalmente al Congreso, cuando termina el
proceso, la tecnologia presuntamente ha regular ya fue reinventada ya ni siquiera

se usa, y por ende la ley es totalmente anacrénica.
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Los legisladores ya no ven el porvenir como dice el Maestro Ernesto
Gutiérrez y Gonzélez, probablemente es dificil crear leyes para lo existente en la
imaginacién o quiza ni en ésta exista, pero seria ttil darle un vistazo al pasado y

ver como dice él Maestro:

“Piense Ud Alumna (o), si el legislador de principios del Siglo XX,
tenia que ocuparse de legislar sobre aerondutica, y se reira Ud. si pensard que
si, pues apenas hace poco mds de 95 arios que se inicia el vuelo automotor en
una maquina mds pesada que el aire, y unos 50 atios, que ese fenomeno de la
“aviacion”, cobra toda la importancia que hoy se le atribuye, y que es materia
de continua legislacion.”

“Piense también si hace 50 arios se tenia por el legislador necesidad de
emitir normas sobre “implantes”, no “trasplantes” como se dice a lo bestia,
de 6rganos y partes de un cuerpo a otro cuerpo humano.”

“Y asi le puedo dar muchos “piense” y meditard que en verdad el
avance de las ciencias tiene gran repercusion en la actividad de los
legisladores, para el efecto de tener en armonia las relaciones sociales de los
individuos para los cuales se emiten las leyes.”8

Es dificil legislar o regular sobre el futuro, porque descubrir el rumbo
probablemente tomado por la sociedad con referencia a la nueva tecnologia y el
cambio social, se vuelve complicado; sin embargo, se debe pensar, especular,
reflexionar, meditar, sobre los posibles y diferentes escenarios del futuro, para
tener las bases de como se regulard; y no como actualmente pasa, alcanzado el
futuro, apenas se comienza a pensar, y cuando se logra regular, la ley es

anacronica u obsoleta.

Hoy en dia el legislador parece competir por el premio “al que dicte el
mayor numero de leyes ganara...”, pues su papel legislativo lo ha ido

desmeritando, en ocasiones dicta preceptos imposibles de aplicar, utiliza una

85 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 266.
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pésima redaccion al grado de confundir la aplicaciéon de la norma y lo peor, por
lucirse dicta leyes en contra de los principios consagrado en la propia Constituciéon
y de otras disposiciones; pues son tantas las leyes que no se percatan de la

existencia de una disposiciéon que se opone a lo que pretenden.

Esta son algunas razones de por que las leyes, aun las de mayor
importancia, son desde la iniciativa hasta el momento de ser Derecho positivo
obsoletas, pues en la realidad no se regula como debiera de ser, sino como le

interesa o favorece a un grupo en particular y no a toda la sociedad.

Por eso, ante las nuevas circunstancias sociales, las leyes, no sélo las
antiguas como evidentemente se supone seria, sino también las recién creadas, no
se aplican a la realidad. Es tan poco el compromiso del gobernante, que no le
interesa el verdadero fin del Derecho: mantener la armonia con miras en el
porvenir, previniendo las posibles catastrofes sociales; sino s6lo cumplir con los

encargos o intereses de grupos reducidos.

Los legisladores regulan lo expuesto por la tecnologia, cuando ésta modifica
las relaciones sociales, cuado por fin se crea la ley, la mayor parte es para prohibir;
cuando por fin sucede, esa tecnologia ya no se usa por primitiva, por tanto la ley es

obsoleta al regular figuras desaparecidas en la practica.

La tecnologia se mueve con fines econémicos y mercantiles; el Derecho
protege fines sociales, pero por desgracia, pone mas interés en la defensa de fines
politicos y de la plutocracia; esta es la principal razén de por que el Derecho esta

tan lejos de alcanzar la tecnologia.

Socialmente es inexplicable la lentitud para regular las nuevas conductas

formadas por la modernizacién y avances cientificos; enigmatico es entender por
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que la tecnologia no se aplica segin las necesidades de determinadas
comunidades, pretendiendo utilizar la que para un lugar es completamente
obsoleta; y aun mas misterioso, es comprender el atraso por quien crea el derecho

y permite que sea un reflejo tardio de la tecnologia.

La tecnologia es la herramienta o la cura mas importante para terminar con
desastres naturales, sociales, incluso con la pobreza, siempre y cuando se

establezca la correcta.

La tecnologia es tan rapida, por su espiritu de lucro, que por ello, el Cédigo
de Comercio, debe ser una disposicion netamente creada con miras al porvenir, y

contradictoriamente es una de las disposiciones menos actualizadas.

El Cédigo de Comercio actual data del afio 1887, promulgado en 1889 por el
entonces presidente Porfirio Diaz y entré en vigor ese mismo afio;% esta es quizé la
legislacién con mayor vigencia dentro del sistema legal mexicano. Se han realizado
reformas, pero aun perdura; pues implicitamente conlleva valores éticos
entrafiados en el cuerpo de sus preceptos sobre materia mercantil, sin embargo, en

la actualidad por los avances tecnoldgicos no son suficientes.

Lo especialistas en Derecho, deben saber sobre tecnologia, pues el &mbito
juridico rodea todo lo existente o no, y los avances tecnolégicos deben ser

regulados, y para poder hacerlo se debe tener conciencia y sapiencia de ese

86 “Por decreto del 4 de junio de 1887, el Poder Legislativo autorizé al Ejecutivo para reformar total
o parcialmente el Cédigo de Comercio, y el General Porfirio Diaz, titular del Poder Ejecutivo en esa
época, integré para tal efecto una comisién compuesta por tres vocales, los Licenciados Joaquin D.
Casasts, José de Jests Cuevas y José Marfa Gamboa; y como Secretario, don Roberto Nufiez. El
proyecto fue promulgado el 15 de septiembre de 1889, convirtiéndolo en el actual Cédigo de
Comercio, el cual entré en vigor el 1° de enero de 1890, declarando abrogadas las leyes mercantiles
preexistentes sobre las materias que en este Cédigo se tratan”.

QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia. Ciencia del Derecho Mercantil. Editorial Porraa. México.
2002. Pagina 133.
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conocer tecnoldégico. Adicionalmente, estd el problema de resolver conflictos sobre
tecnologia, y no sélo, sobre Derechos de autor por patentes o contratos de
transmision de tecnologia, sino cuando se susciten por su aplicacion; si el Juez o
Magistrado no tiene idea de los alcances de los programas de computacién o de

sus elementos, entre muchos mas ;Como resolvera la litis?8”

87 Tecnologia y Derecho ;Un matrimonio imposible? Es el titulo de un articulo publicado en
internet, por el Sr. Luis Camacho, explica los problemas que los especialistas en tecnologia se
enfrentan al querer demandar a una persona por el uso sin autorizacion de su tecnologia.

“Que nos hayamos acostumbrado no quiere decir que sea bueno. Ni siquiera deseable. Pero
la invasion de palabras extranjeras que padece nuestro querido idioma, ademas de inevitable, a
veces llega a hacerse asfixiante. Y de eso s6lo nos damos cuenta cuando nos toca padecerlo. Pese
que llevemos nuestro coche al "parking" en lugar de al aparcamiento (sic), o que hagamos un
"training" en vez de un curso de formacién. Incluso que en nuestra tarjeta de visita ponga
"manager" en lugar de gerente o "CEO" en vez de consejero delegado. O que paguemos "royalties"
en vez de comisiones por la patente que contratamos para nuestra fabrica, y que miremos el
"ranking" en lugar de la clasificacién para ver cémo esta posicionada nuestra empresa. Pero de eso
alo que esta pasando con la jerga tecnolégica hay un abismo.

Todo esto viene a cuento de un problema que nuestra empresa estd padeciendo en estos
dias a causa de una demanda judicial que hemos tenido que interponer contra otra compafiia por
una cuestion que no hace al caso.

La raiz del litigio esta muy clara, al menos para los que trabajamos en el sector de las
nuevas tecnologias de la informacion, y mas concretamente en el mundo de Internet y de las
empresas puntocom. Sin embargo, el problema surge cuando tienes que transmitir los hechos a
los profesionales del derecho, porque entonces nos topamos con la constatacion de que
hablamos idiomas radicalmente distintos.

Nuestro primer problema surgié cuando decidimos que necesitdbamos demostrar que en
determinada direccién de la red se encontraban ciertos contenidos. Y para ello, légicamente,
acudimos a un notario para que diera fe del hecho. Cual seria nuestra sorpresa al comprobar que en
el siglo XXI la mayoria de los notarios no disponen de conexién a la red, y muchos de los que la
tienen no saben cémo usarla, salvo para consultar las bases de datos legislativas.

Para hacer la historia corta diré que una vez que conseguimos que un notario accediese a
levantar acta de lo que le pediamos, y después de mas de dos horas en la notaria peledindonos con
varios de los empleados para que comprendieran lo que pretendiamos hacer, fuimos nuestro
abogado y yo mismo los que tuvimos que redactar el acta que posteriormente firmaria el notario.
Porque nadie conseguia explicar de una forma clara algo aparentemente tan simple como que
tecleando cierta "URL" aparecia en pantalla la pagina cuya copia se adjuntaba, y que picando sobre
determinado "link" aparecia una nueva péagina cuya copia impresa también se incorporaba al acta.
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Pero no se terminaron ahi nuestros problemas. De hecho, sélo acababan de empezar.
Porque después de eso habia que redactar una demanda que fuera comprensible para el juez que
habia de instruir el proceso. Y después de la experiencia con el notario, ;quién podia arriesgarse a
esperar que el juez en cuyas manos terminaria nuestra demanda supiera algo de Internet?

Asi que diganme, amigos, como puede alguien intentar explicarle a un neéfito que jamas
ha navegado por la red, por muy juez que sea, el significado de conceptos como links, dominios,
banners, frames, hosting, direcciones IP, pasarelas de pago, sitios web, certificados digitales,
plataformas escalables, c6digo HTML, o cosas por el estilo. Y todo ese curso acelerado de jerga
tecnolégica habia que hacerlo en medio del texto de una demanda judicial.

Si ya es arriesgado iniciar un pleito sobre conceptos absolutamente conocidos, dado que
nunca podemos prever la interpretacion que haran los jueces sobre los hechos juzgados, ;qué no
puede suceder si los hechos a juzgar son, en su mayoria, absolutamente incomprensibles para quien
debe fallar sobre ellos?

Y tampoco tranquiliza pensar que el juez encargue un dictamen a un perito judicial para
que le haga un dictamen sobre el caso, porque ;quién nos asegura que la interpretacion que haré de
determinados conceptos sera la misma en que nosotros apoyamos nuestra reclamacion?

Por si eso fuera poco, no podemos olvidar que para que una demanda sea coherente, desde
el punto de vista del derecho, debe ir revestida de toda la parafernalia del lenguaje juridico, lo cual
obliga no sélo a comprender sino a traducir la jerga técnica a jerga juridica. jCasi nada! Pero el
problema no es sélo de los profesionales del derecho, que en su inmensa mayoria llevan un
considerable desfase respecto a otros sectores de la sociedad en lo que a conocimiento de la
tecnologia se refiere. Muchas veces el problema reside en que las propias partes interesadas que
intervienen en un contrato desconocen los significados exactos de los conceptos que estdn
manejando en su acuerdo, interpretando de manera diferente sus derechos y obligaciones respecto
de unos términos técnicos que no dominan suficientemente y que no tienen traduccién en nuestro
idioma. Y no cabe duda de que esta situacion genera una elevada inseguridad juridica para todos.

Por eso, tal vez convendria, antes de firmar un contrato con un cliente, sentarse con él y con
tranquilidad intentar explicarlo qué es exactamente lo que esta contratando, a qué se esta obligando
él y a qué nos obligamos nosotros. E incluso, no estaria de mas incorporar al contrato un glosario
con la definicién en términos claros y precisos de todas las palabras y conceptos técnicos que
salpican el documento que regird nuestra relacion con el cliente.

Sin duda, es un trabajo adicional, y también corremos el riesgo de que una profundizacion
en detalles que el cliente no habia considerado pueda hacer peligrar la firma del contrato. Pero lo
que esta fuera de toda discusiéon es que es preferible no firmar un contrato a terminar en los
tribunales. Especialmente, si luego tienes la tarea afadida de impartirles un curso de formacién
acelerada en terminologia técnica a abogados y jueces. ;Y pagando por ello!”.
CABRERA, Luis. Tecnologia y Derecho ;Un matrimonio imposible?
http:/ /www.masterdisseny.com/masternet/dedo/00004.php3
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Ya son necesarios los Jueces y Magistrados especialistas en las nuevas
tecnologias, pues de ellos dependera la resolucion de controversias derivadas por
la aplicaciéon de ésta, evidentemente si los encargados de impartir justicia,

desconocen el fondo de la litis, s6lo se caerd en aberraciones.

En todo caso, serd conveniente la apertura de nuevos juzgados,
especializados en tecnologia o nuevas tecnologias, encargados de revisar el
adecuado funcionamiento y regulacion, de todos aquellos avances tecnolégicos. El
lenguaje del cibernético, del cientifico, del especialista debe ser conocido por el

juzgador.

La falta de conocimientos tecnolégicos por parte de los actuales
gobernantes es la dnica explicacién para negarse y no aceptar los cambios en la
imparticion de justicia. Ya el papel y la firma autégrafa, no son la tinica forma de
plasmar la voluntad. El internet da la seguridad del papel y la firma electrénica de
la autdgrafa; se puede comparar los hacker o cracker a los falsificadores de firmas
o documentos; la inseguridad es la misma, no aumenta por la tecnologia, los
delincuentes s6lo modifican sus actos delictivos. Es el miedo a los cambios
radicales, lo que no permite la prosperidad, y por ende la continuidad de las ideas

retrogradas.

Delitos, problemas, fraudes y demads, van a existir mientras las personas no
mantengan la fuente de empleo, mientras se ensefie con palabras y no con el
ejemplo valores éticos o morales, o bien, nazcan con perfil de delincuentes; llegara
el tiempo donde se podré saber las caracteristicas, no solo fisicas sino intelectuales
de las personas antes de su nacimiento, y se podrdn modificar si es necesario, para

eliminar el perfil de delincuente.
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La Universidad Nacional Auténoma de México a través del Instituto de
Investigaciones Juridicas, por conducto del Doctor Enrique Céceres Nieto y otros;?8
Trabajan en el disefio de un “sistema experto” basado en la inteligencia artificial
para apoyar a los jueces en la toma de decisiones, con el cual se espera mejorar y

agilizar la imparticion de justicia en México.%
El Doctor Enrique Céceres Nieto Indica:

“Lo que pretendemos es auxiliar a los jueces en la toma de
decisiones, resolviendo algunos de los problemas que tipicamente
encontramos en el razonamiento judicial prictico. Este sistema experto,
cobra particular importancia ante la necesidad de estandarizar el derecho,
pues es comiin que jueces de distintos tribunales resuelvan en forma muy
diferente un mismo caso -algunos conceden el amparo, otros sobreseen y
otros mds requieren-, lo cual se traduce en una justicia sin equidad.”.

Los “sistemas expertos” son programas de coémputo derivados de la
inteligencia artificial, los cuales reproducen el mecanismo de raciocinio de un
experto humano para la resolucién de problemas concretos. Se analizan los
conocimientos y la manera de resolver los problemas de un perito en derecho, a fin

de repetir dicho proceso artificialmente.

El sistema en desarrollo, estd encaminado especificamente a la solucién de
los juicios ejecutivos mercantiles, pues son el mayor indice de casos pendientes en

los juzgados.

8 Los Juristas Edgar Ramoén Aguilera y Pablo Arrocha; la Doctora Sandra Castafieda, especialista en
el area de cognicion e inteligencia artificial; la Maestra Estela del Valle, especialista en psicologia
cognitiva; y el Doctor Felipe Lara, Director del Centro de Ciencias Aplicadas y Desarrollo
Tecnol6gico (CCADET) de la UNAM.

89 Noticias CONACYT: http:/ /www.conacyt.mx/
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El Doctor menciona:

“Que no se busca sustituir a los jueces por computadoras, ni
restarles autonomia en sus decisiones, sino poner a su alcance un recurso
que maximice las posibles soluciones a un conflicto legal. No obstante, si un
juez no acepta la decision propuesta por el sistema, entonces deberd justificar
el por qué, a fin de alimentar el programa para que éste vaya “aprendiendo.”

El proyecto consta de tres etapas: la primera implica el desarrollo teérico
desde el punto de vista de la epistemologia del Derecho, y ya concluyé. El
siguiente paso sera disefiar las herramientas para obtener la informacién de los
especialistas;’? tarea nada sencilla, pues para ello se requiere penetrar en el

inconsciente humano.9

Para sortear el obstaculo de como obtener la informaciéon se tiene pensado
emplear una estrategia basada en el disefio de problemas, la cual consiste en
plantear a las autoridades en materia de juicios ejecutivos mercantiles una serie de
casos con el propoésito de ser resueltos y, sobre la marcha, sefialen cuales fueron las

estrategias seguidas.

Una vez procesada la informacién, ésta pasard a manos de los ingenieros,
quienes desarrollardn el programa de computo. Esto constituye la tercera y tultima

etapa del proyecto.

% “Cuando hablamos de expertos hablamos de personas que poseen conocimiento compilado o
condensado. Qué significa esto: pues que el especialista decide, pero no sabe como lo hace”,
comenta el Doctor Caceres.

9 “El problema con el conocimiento compilado es que radica en el inconsciente. Un ejemplo:
cuando estas aprendiendo a manejar un automovil te mantienes consciente de todo, o al menos
tratas de estarlo, de todas las reglas; primero el cluch, luego primera, etc; pero con el paso del
tiempo este conocimiento se condensa, ya no lo haces consciente, sino en automatico”.



-4 -
El Derecho como reflejo tardio de la tecnologia

Finalmente alude:

“En principio, la funcion de nuestro sistema serd poner el
conocimiento de los expertos, que son muy pocos, al alcance de quienes avin
no tienen ese grado de pericia en el manejo de las leyes; con una ventaja
adicional: quienes no son expertos lo seran en la medida que interactiien con
el sistema”.

Hoy es una necesidad crear tecnologia para ser utilizada por Jueces o
Magistrados, como la desarrollada por el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, pero también es ya una necesidad cambiar las formalidades con
relaciéon a la interposicion de las demandas, notificaciones, acuerdos, audiencias;
todo esto se podria realizar a través de una conexién a la red, gracias a la

tecnologia, y a los bajos costos de su acceso.

Si bien es cierto, México es un pais en vias de desarrollo, y por ende, no
todas las personas tienen acceso a la tecnologia; pero quienes la tienen, por su
condicién econdémica, cultural o social, ;Por qué continuar sin la aplicacion de ésta?
Hoy por hoy se podria mantener la forma de tramitar los juicios, pero también
implementar un sistema cibernético,”? al incorporar la opcién de demandar o
iniciar procedimientos civiles, mercantiles, administrativos, a través de medios

tecnologicos, esto es:

Modificar el Codigo Civil, de Comercio, Administrativo, los de

procedimientos, y demaés leyes, implementando un sistema que incluya la forma

92 Cibernética: del francés cybernétique, este del ingles cybernetics, y este del gr. koPepvnuixr, arte de
gobernar una nave. Es el estudio de las analogias entre los sistemas de control y comunicacién de
los seres vivos y los de las maquinas; y en particular, el de las aplicaciones de los mecanismos de
regulacién biolégica a la tecnologia. Ha sido considerada como puente entre las ciencias, el punto
de conexién entre los mundos tecnolégicos y humano.
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de demandar a través de conexiéon de la red, por medio de una pagina Web,

resguardada con antivirus contra hacker.”

Entre las disposiciones ha incluir, podrian ser:

1.- La obtenciéon de la firma electrénica avanzada® ya sea a través de

Fedatarios Publicos, o bien, se podria crear un organismo encargado de expedir y

% Internet: red informatica mundial, descentralizada, formada por conexién directa entre
computadoras u ordenadoras (maquina electrénica, analégica o digital, dotada de una memoria de
gran capacidad y de métodos de tratamiento de la informacién, capaz de resolver problemas
matematicos y 16gicos mediante la utilizacién automatica de programas informéticos) mediante un
protocolo especial de comunicacién (éste, es un conjunto de reglas que permiten estandarizar un
procedimiento respectivo; es en lo que se basa el funcionamiento de internet).

Web: del Ingles web: red, malla. Red informatica.

Pagina Web: documento situado en una red informatica al que se accede mediante enlaces de
hipertexto (texto que contiene elementos a partir de los cuales se puede acceder a otra informacion).

Hacker: del ingles hack recortar. Son conocidos como “white hats” (sombreros blancos) o “black
hats” (sombreros negros o cracker -rompedores-). Delincuentes informaticos: usan sus
conocimientos con fines maliciosos, instruccion de redes, accesos ilegales a sistemas
gubernamentales, robo de informacion, distribucién de material ilegal, fabricacién de virus.

Virus: programa de computadora u ordenador que puede infectar otros programas modificindolos
para incluir una copia de si mismo. Los virus informaticos tienen basicamente la funcién de
propagarse, replicandose, pero algunos contienen ademas una carga dafiina (payload) con distintos
objetivos, desde una simple broma hasta realizar dafios importantes en los sistemas, o bloquear las
redes informaticas generando trafico inutil. El funcionamiento de un virus informaético es
conceptualmente simple: ejecutando un programa infectado (normalmente por desconocimiento del
usuario) el cédigo del virus queda almacenado (residente) en la memoria RAM (memoria temporal
para almacenar resultados intermedios y datos similares no permanentes) del ordenador, aun
cuando el programa que lo contenia haya terminado de ejecutarse. El virus toma entonces el control
de los servicios basicos del sistema operativo, (conjunto de programas destinado a permitir la
comunicacién del usuario con la computadora y gestionar sus recursos de manera eficiente)
infectando los posteriores ficheros ejecutables que sean abiertos o ejecutados, ahadiendo su propio
cédigo al del programa infectado y grabandolo en disco, con lo cual el proceso de replicado se
completa.

Antivirus: son programas cuya funcién es detectar y eliminar virus informaticos y otros programas
maliciosos (malware).
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controlar las firmas electrénicas; con la finalidad de tener la certeza del actor y

posteriormente del demandado.

2.- La creacién de juzgados encargados de impartir justicia a través de estas

nuevas formalidades.

3.- Los postulantes podran solicitar su firma electrénica, para patrocinar
cualquier juicio; o bien, Estados Unidos Mexicanos, a través de la Secretaria de

Educacion Publica expida cedulas profesionales electrénicas.

4.- Teniendo la firma podra ingresarla a la pagina Web, adjuntando la
demanda, lo cual fungird como oficialia de partes comtn del Tribunal, en ese

momento aparecerd los datos de expediente y el juzgado de turno.

5.- El juzgado, revisard la demanda y emitird el acuerdo donde admita,

requiera o deseche, la cual sera notificada en la lista de publicaciones por internet.

%4 El articulo 97 del Cédigo de Comercio establece:

La Firma Electrénica se considerard Avanzada o Fiable si cumple por lo menos los siguientes
requisitos:

L. Los Datos de Creacién de la Firma, en el contexto en que son utilizados, corresponden
exclusivamente al Firmante;

II. Los Datos de Creacién de la Firma estaban, en el momento de la firma, bajo el control
exclusivo del Firmante;

ML Es posible detectar cualquier alteracién de la Firma Electrénica hecha después del
momento de la firma, y

Iv. Respecto a la integridad de la informaciéon de un Mensaje de Datos, es posible detectar

cualquier alteracién de ésta hecha después del momento de la firma.

Lo dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de la posibilidad de que cualquier
persona demuestre de cualquier otra manera la fiabilidad de una Firma Electrénica; o presente
pruebas de que una Firma Electrénica no es fiable.
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Hoy ya se utiliza esta forma, pero s6lo aparece la lista de publicaciones, se puede
utilizar esta misma con un hipervinculo, y marcar el espacio indicando que se ha

dado por notificado.

6.- El emplazamiento, tendrda que ser de la forma tradicional. Las
notificaciones personales, se hardn a través de listas en internet y al correo

electrénico indicado para ese efecto.

7.- Al contestar la demanda, el demandado podré elegir si continda el

procedimiento a través de medios tecnolégicos o el tradicional.

8.- Los demés escritos de tramite podran presentarse de esa misma forma y
las periciales, a través de las firmas electronicas de los peritos, obtenidas de la

misma forma que los postulantes.

9.- Las audiencias podran desahogarse a través de video-audiencias, con
excepcion, de las de conciliacién, testimoniales, confesionales, pues perderian la
esencia de la misma, sin embargo, para todas aquellas audiencias de mero tramite,
se podran efectuar a través de medios tecnolégicos. O bien, incluir en la ley, la
forma de ofrecer estas pruebas a través de éstos medios, y sera el arbitrio del

oferente de la prueba si utiliza el tradicional o no.

En la actualidad se puede ya implementar esta nueva forma a la Ley, para
poderla llevar a la practica, como todo, al principio se encontrara errores,

problemas y dificultades, pero si no se inicia desde ahora, nunca se podra avanzar.

Si se comienza a ver a la ciencia ficciébn no como un mero entretenimiento,

sino como una forma de adaptarse al futuro, se pueden tomar desde ahora las
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mejores decisiones para un buen porvenir; y evitar la sorpresa de tener contacto
con inteligencias extraterrestres, circular a través del ciberespacio, viajar a una
velocidad superior a la de la luz, el cambio de colores de las paredes para
estimular la energia vital, la felicidad o la calma. Y si se llega, tener la capacidad
intelectual para vivir la nueva realidad, y los conocimientos suficientes para no

frenar el cambio, tratando de regular y no prohibir la modernidad.
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3.- La Ciencia del Derecho es sélo ciencia ficcion

en comercio ambulante

Definir a la ciencia conlleva un colosal trabajo y el mas poderoso reto del
investigador que pretende adentrarse a los caminos mdas azarosos del
conocimiento, la ciencia como actividad -como investigacion- pertenece a la vida
social; en cuanto se la aplica el mejoramiento del medio natural y artificial, a la
invencién y manufactura de bienes materiales y culturales, la ciencia se convierte
en tecnologia. De ahi su utilidad pues a través de ella se logra comprender el
mundo, sus fenémenos observables o perceptibles de forma racional, l6gica y

sistematica. %

La palabra ciencia proviene del latin scienti, equivalente del griego episteme,

se define:

“Como el conjunto de conocimientos obtenidos mediante la
observacion y el razonamiento, sistemdticamente estructurados y de los que
se deducen principios y leyes generales”.

De la ciencia se observan algunas definiciones, entre ellas: la considerada
como una actividad reflexiva del hombre para comprender el mundo en donde
vive, comprenderse a si mismo y utilizar en su beneficio lo que integra el universo,
trasformandolo mediante la aplicacién de conocimientos de su propia inteligencia.
El hombre de ciencia aprovecha en beneficio de la humanidad las reflexiones

originadas en torno a la naturaleza y las grandes riquezas creadas por ella misma.

9% QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia. Ciencia del Derecho Mercantil. Editorial Porraa. México.
2002. pagina 76.
% Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.
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La ciencia histéricamente ha tenido diferentes concepciones, las cuales se
pueden distinguir de acuerdo con la validez reconocida a cada una de éstas. En un
principio se concibi6 a la ciencia como un conocimiento de validez absoluta, con el
grado méximo de certeza. Posteriormente, éste concepto se fue modernizando y
actualmente es concebido como un conocimiento de verdades refutables, pues
puede calificarse de validez sin el grado de absoluta, esto es: como un
conocimiento verificable, con la posibilidad de fallar en algtin momento, pudiendo

éste ser en consecuencia mas bien falaz o no cierto.
La ciencia se clasifica en:

Ciencias formales: se encargan del estudio de los principios formales del
conocimiento humano, basdndose éste en el razonamiento y las cantidades

numeéricas como soporte y explicacion a las interrogantes del problema presentado.

Ciencias Ficticas: estudian los conocimientos de los fenémenos de manera
separada, en la rama cientifica en la que éstas ocurran, formando grupos naturales
y culturales. La ciencia natural estudia los fenémenos de la naturaleza y la cultural

los desarrollados por la sociedad.

La ciencia es una relacién especifica entre un sujeto que conoce y un objeto
conocido; el sujeto que conoce puede considerarse poseedor del saber humano, y el
objeto conocido es lo situado fuera de él, todo su entorno. Es también un método
para llegar a la esencia de los fendmenos, o un medio de descubrir las relaciones

causa-efecto, particular-general, forma-contenido. %

La ciencia busca explicar la realidad mediante leyes, las cuales posibilitan

aplicaciones practicas (la tecnologia). El conocimiento cientifico es un conocimiento

97 QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia. Opus citatus. Pagina 78
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objetivo a través de sistemas verificables, obtenidos metdédicamente y comunicados
en un lenguaje construido con reglas precisas y explicitas donde se evita la

ambigtiedad y los sin sentidos de las expresiones.

Este conocimiento cientifico es aplicable a las ramas o ciencias humanas “las
que, como la psicologia, antropologia, sociologia, historia, filosofia, etc., se ocupan de

aspectos del hombre no estudiados en las ciencias naturales” %8

El Derecho es una ciencia social o humana por observar y estudiar las
conductas sociales del hombre, bajo un conjunto sistematico y metddico de
conocimientos fundados en los hechos sociales en relacion con sus causas
proximas, desarrolla un cuerpo ordenado o sistema de conocimientos; pues no se
trata de meras opiniones o creencias, sino de conocimientos comprobables

racionales y précticos, apoyados en la técnica juridica.

“La Ciencia Juridica es la Ciencia del Derecho, la ciencia cuyo objeto es el Derecho”,
por su parte el Derecho “es un sistema o conjunto de normas que regulan la conducta
humana, extrayendo facultades, deberes y sanciones” con la finalidad de vivir en

armonia.%?

El Derecho como ciencia tiene como finalidad establecer leyes, con base en
conceptos generales, en las caracteristicas en comtn de las cosas y en la repeticion
de los actos y hechos sociales. Formando un grupo de nociones y elementos
metddicos de un objeto, siendo éste, la convivencia armoénica bajo un régimen de

legalidad, seguridad, paz, libertad, basado en ideales de justicia; a través de datos,

%8 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.

9 VILLORO TORANZO, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porrda. México.
1980. pagina 70.
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explicaciones, principios generales; retomados en preceptos juridicos con la

finalidad de crear la ley.

La Ciencia Juridica, para conocer el fondo, origen, principios y aplicacion
del Derecho, lo clasifica o divide s6lo para su estudio, por ello, se dan las ramas del
Derecho Civil, Mercantil, Penal, Administrativo, Constitucional, Electoral, entre

otros.

La rama del Derecho Mercantil, tiene como objeto el comercio, pues de una
forma sistemdtica y metddica estudia el surgimiento, las personas, los actos y los

bienes relacionados con la actividad comercial, con base en el lucro y su realidad.

La geografia caracteristica de cada lugar, permiti6 el surgimiento de
distintas culturas, unas al margen de rios o mares, otras a mitad de la selva;
cuando las comunidades con culturas diversas interacttian, conocen productos
creados con base en las necesidades de su ambiente. Por esta convivencia se dan
cuenta, que unos producian en abundancia algunos bienes que los otros no tenian
y, a su vez, carecian de otros que ellos producian en exceso; surgiendo asi el

intercambio.

El intercambio no fue un proceso sencillo, se considera como el primer
sistema “la guerra”, como el medio mads violento pero eficaz para destruir
poblaciones y tomar riquezas y bienes de estos; no sélo pensar en una guerra o
invasion bélica, sino a través de la econdmica o politica. De igual forma “el robo”
es la forma més antigua de pasar de mano en mano bienes requeridos por los seres

humanos.

Cuando los pueblos se dieron cuenta de la posibilidad de efectuar el

intercambio de una manera menos violenta, como lo eran las guerras, robos,
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engafios o cualquier otra forma pendenciera, se ideo un sistema eficaz y retribuible

a todos los involucrados; es asi como surgio el “comercio”.

Los sumerios, eran un conjunto de ciudades situadas alrededor de las orillas
del Eufrates y del Tigris, lo que fue Mesopotamia y actualmente es Irak,
considerada como la primera civilizacién del mundo; histéricamente se conocieron
como buenos guerreros y comerciantes, dentro de las practicas utilizadas por estos,
era el uso de sus anillos como sellos de garantia de buena fe y asi crearon el crédito

como ayuda para la produccién y cambio de mercancias.

En Babilonia Hammurabi,!® se encargé de unificar al pais y organizé
politica, juridica y religiosamente su imperio. En el Cédigo que lleva su nombre se
recogen todas las leyes expedidas. Se consideré un pueblo de comerciantes, por lo
cual se emitieron normas para regular esa actividad, como el préstamo con interés,
contrato de sociedad, depdsito de mercancias, el contrato de comisioén, entre otras

instituciones.

Los fenicios habitaron Siria, con tierras poco aptas para la agricultura, por
ello desde un inicio se abocaron al mar, considerandolos navegantes por
excelencia, y rompieron con la tradicién del comercio terrestre, crearon un Derecho
maritimo, entre lo destacado estd el principio: “Todos los propietarios de las
mercancias cargadas en un navio, deben contribuir a reparar las pérdidas sufridas por

algunos de los propietarios cuyas mercancias se arrojan, echan al mar para salvar el navio”.

En México existi6 el comercio en pequefa y gran escala; el primero de ellos
se desenvolvié en mercados o tianguis donde cada determinado ntiimero de dias se

acudia para intercambiar productos, cada poblacién tenia su propio mercado,

100 Cédigo de Hammurabi. Edicién preparado por Lara Peinado, Federico. Editorial Nacional.
Madrid.
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normalmente se colocaba a orilla de la plaza, la mayor parte de las operaciones
comerciales se realizaban mediante el trueque: se intercambiaban excedentes de
productos alimenticios y de mercancias elaboradas en el hogar - alfareria, tejidos-.
Adicionalmente, circulaba una especie de moneda, con la funcién de concordar los
valores del intercambio. Las monedas utilizadas fueron: la semilla de cacao, el

algodon, oro en polvo, el cobre, las plumas de quetzal.

De los grandes mercados destacan el de cerdmica de Cholula, el de esclavos
de Azcapotzalco y el de varias mercancias de Tlatelolco,!0! la actividad en estos
centros comerciales dependia de la cantidad de mercaderes y compradores que

acudian en cada ciudad.

Respecto al comercio en abundancia o en gran medida fue monopolio de los
grandes comerciantes o pochtecas,!%> formando un imperio, s6lo accesible por

vinculos de sangre entre las familias pochtecas, o bien, si el Tlatoani les otorgaba

101 “[...] Desde que llegamos a la gran plaza, que se dice el Tlatelulco, como no habiamos visto tal
cosa, quedamos admirados de la multitud de gentes y mercaderias que en ella habia y del gran
concierto y regimiento que en todo tenian [...]. Digamos de las fruteras, de las que vendian cosas
cocidas, mazamorreras y malcocinado [...] todo género de loza hecha de mil maneras, desde tinajas
grandes y jarrillos chicos, que estaban por si aparte; y también los que vendian miel y melcochas y
otras golosinas que hacian como muéganos [...] y tenian alli sus casas, donde juzgaban tres jueces y
otros como alguaciles ejecutores que miraban las mercaderias. Olvidando se me habia la sal y los
que hacian navajas de pedernal [...]. Ya querrian haber acabado de decir todas las cosas que alli se
vendian, porque eran tantas de diversas calidades, que para que lo acabaramos de ver e inquirir,
que como la gran plaza estaba tan llena de gente y toda cercada de portales, que en dos dias no se

”

viera todo [...]".

“Tiene esta ciudad muchas plazas, donde hay continuos mercados y trato de comprar y
vender. Tiene otra plaza tan grande como dos veces la de la ciudad de Salamanca, toda cercada de
portales alrededor, donde hay cotidianamente arriba de sesenta mil &nimas comprando y
vendiendo; donde hay todos los géneros de mercaderias que en todas las tierras se hallan [...]” -
Hernén Cortés-.

DIiAZ DEL CASTILLO, Bernal. Historia Verdadera de la Conquista de la Nueva Espaiia. Editorial
Porrtia. México. 1990.

102 El Pochteca era: traficante, vendedor, realizaba prestamos, hacia contratos, acumulaba y
multiplicaba riquezas.
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ese calidad. Contaban con privilegios como: la exenciéon del tributo personal,
derecho a adquirir tierras, contaban con un cédigo mercantil y juridico exclusivo,
permitiéndoles ser juzgados por sus propios tribunales, contaban con ceremonias
religiosas particulares, normalmente se confundian con la nobleza. Lograron tener
poder por la acumulacién de riqueza, comerciar bienes exéticos y por los servicios
prestados al Estado. Estos grandes privilegios y la importancia frente a la sociedad

fue el foco de atencion en la colonizacién por los espafioles.

En la Colonia a través de la Casa de Contratacion de Sevilla, se realizaba el
comercio entre Espafia y las Indias, fue considerada como la empresa particular de

los Reyes catolicos, formando el monopolio comercial.

Consumada la Independencia de México y a partir del fortalecimiento de la
situacion econdémica y politica del pais, fueron invalidadas la mayoria de las
disposiciones establecidas del monopolio espafiol en las Indias, asi, se abri6 las
fronteras a todos aquellos paises con el deseo de efectuar comercio con o en
México. Adicionalmente, como rezago o limitantes de la Colonia, no se logré el
desarrollo de la industria, imposibilitando satisfacer las necesidades del pueblo,
por ello, se importaron articulos de autoconsumo y se eliminaron las aduanas para

facilitar el comercio.

El primer Cédigo de Comercio en México entr6 en vigor el 27 de mayo de
1854, creado con base en el Cédigo Francés de 1808; del cual se tomo el sistema

métrico decimal, facilité en gran medida la actividad comercial.

La doctrina ha incursionado en la definicién del Derecho Mercantil, asi, para

el Jurista Jorge Barrera Graf, es:
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“La rama del derecho privado que regula los actos de comercio, la
organizacion de la empresa, la actividad del comerciante, individual y
colectivo, y los negocios que recaigan sobre las cosas mercantiles”.103

Por su parte el Maestro Ratl Cervantes Ahumada indica:

“Es el conjunto coordinado de estructuras ideales, pertenecientes al
ordenamiento juridico general y destinadas a realizarse o actualizarse
principalmente en la actividad de la produccion o de la intermediacion en el
cambio de bienes o servicios destinados al mercado general”.104

El Jurisconsulto Roberto Mantilla Molina sostiene:

“Es el sistema de normas juridicas que determinan su campo de
aplicacion mediante la calificacion de mercantiles dada a cierto actos, y
regulan éstos y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos”.10>

Para el Jurista Joaquin Rodriguez Rodriguez es:

“(...) como el derecho de los actos en masa realizados por la

empresa” 106

Son numerosos los conceptos doctrinales producidos a lo largo del estudio
de la ciencia mercantil, de los cuales se establecen los elementos siguientes: actos
de comercio, el reconocimiento de personas fisicas y morales como comerciantes, el

lucro como sustento de la materia mercantil y la empresa.

105 BARRERA GRAF, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. Tercera reimpresién. Editorial
Porraa. México 1999. Pagina 33.

104 CERVANTES AHUMADA, Raul. Derecho Mercantil, primer curso. Segunda edicién. Editorial
Porrtia. México. 2002. Pagina 28.

15 MANTILLA MOLINA, Roberto. Derecho Mercantil. Vigésima novena edicién, sexta
reimpresion. Editorial Porrtia. México 1999. Pagina 20.

106 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil. Vigésima primera edicién. Editorial
Porrta. México 1994. Pagina 12
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El Maestro Javier Alamo,'%” respecto al acto de comercio, sefala:

“Como aquel que establece una relacion en el intercambio de bienes y
servicios. Una parte vende y obtiene un diferencial respecto al precio que
originalmente pago, obteniendo asi una ganancia o lucro; otra compra y
recibe un bien o servicio, pero ambas reciben un satisfactor apreciado
subjetivamente. Esto implica un beneficio economico, intrinseco para una de
las partes, puede verse desde dos puntos de vista:

Subjetivo.- En atencion a las personas que realizan el acto.
Objetivo.- Atendiendo al Acto que se realiza.”

En atencion a las personas que realizan el acto, pueden ser fisicas o

morales; el articulo 3 del Cédigo de Comercio indica quienes son comerciantes:

“Articulo 3.- se reputan en derecho comerciantes:

I.- Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, hacen de el su ocupacion ordinaria;

II.- Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

II1.- Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de estas,
que dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio.”

Mas adelante el articulo 12, expresa cuales son las personas con

impedimento para realizar el comercio:

“Articulo 12.- no pueden ejercer el comercio:

I.- Los corredores;

I1.- Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;

II1.- Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por
delitos contra la propiedad, incluyendo en estos la falsedad, el peculado, el
cohecho y la concusion.”

Por el al acto que se realiza, el articulo 75 del Cédigo de Comercio,

enumera los actos de comercio.

“Articulo 75.- la ley reputa actos de comercio:

107 ALAMO, Javier. Opus citatus. Pagina 102.
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.- Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados
con proposito de especulacion comercial, de mantenimientos, articulos,
muebles o mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o
labrados;

II.- Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con
dicho proposito de especulacion comercial;

II1.- Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de
las sociedades mercantiles;

IV.- Los contratos relativos y 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 piiblicos y privados;

VIL.- Las empresas de fabricas y manufacturas;

VIII.- Las empresas de trasportes de personas o cosas, por
tierra o por agua; y las empresas de turismo;

IX.- Las librerias, y las empresas editoriales y tipogrificas;

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

XI.- Las empresas de especticulos publicos;

XII.- Las operaciones de comision mercantil;

XIII.- Las operaciones de mediacion de negocios mercantiles;

XIV .- Las operaciones de bancos;

XV.- Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la
navegacion interior y exterior;

XVIL.- Los contratos de sequros de toda especie, siempre que sean
hechos por empresas; XVII.- Los depdsitos por causa de comercio;

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

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

XX.- Los vales 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 extrana al comercio;

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

XXII.- Los contratos y obligaciones de los empleados de los
comerciantes en lo que concierne al comercio del negociante que los tiene a
Su servicio;

XXIII.- La enajenacion que el propietario o el cultivador hagan de
los productos de su finca o de su cultivo;



-109 -
La Ciencia del Derecho es sdlo ciencia ficcion en comercio ambulante

XXIV. Las operaciones contenidas en la ley general de titulos y
operaciones de crédito;

XXV. Cualesquiera otros actos de naturaleza andloga a los
expresados en este Codigo.

En caso de duda, la naturaleza comercial del acto serd fijada por
arbitrio judicial.”

Los actos de comercio se componen por la produccién, intermediaciéon y
consumo de bienes y servicios, con la finalidad de obtener un lucro o ganancia;

siendo éste el motor del comercio.

El termino lucro proviene del latin lucrum, significa “ganancia o provecho que
se saca de una cosa” y se define como la ganancia, utilidad o plusvalia obtenida de

vender o comprar ciertos bienes o servicios.
El mismo autor indica:

“Generalmente la empresa surge a partir del momento en que una
persona realiza una serie de actos dirigidos y tendientes a lograr algo
especifico; el vocablo gramaticalmente implica el deseo de emprender algo
importante. Es cierto que el término empresa evoca la mercantilidad como lo
hace el mismo diccionario en posterior acepcion, no obstante en cualquier
rama del derecho se encuentra a la empresa como elemento importantisimo.

Como una derivacion o consecuencia de los actos de comercio, se
desarrolla la empresa mercantil, nocion que implica la repeticion reiterada,
constante, organizada y sostenida de actos de comercio en una forma
sistemdtica y programada, encaminados siempre a un objeto especifico con el
fin de obtener un lucro”.108

La empresa proviene del latin impresa y significa:

“1.- Accion o tarea que entrana dificultad y cuya ejecucion
requiere decision y esfuerzo.

108 f{dem. Paginas 53 y 54,
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2.- Unidad de organizacion dedicada a actividades industriales,
mercantiles o de prestacion de servicios con fines lucrativos.
3.- Lugar en que se realizan estas actividades.”109

La Abrogada Ley de Camaras Empresariales y sus Confederaciones de 1997,

definfa la empresa como:

“Las personas fisicas o morales que realicen actividades comerciales,
industriales o de servicios, en uno o varios establecimientos, con exclusion
de los locatarios de mercados publicos que realicen exclusivamente ventas al
menudeo, y personas fisicas que efectiien actividades empresariales en
puestos fijos o semifijos ubicados en la via piblica, o como vendedores
ambulantes; [...]”. 110

De alli se desprende la division entre un comercio de gran escala, en la
colonia monopolio de los pochtecas, no muy alejado de la actualidad, pues hoy en

dia, verbi gratia, pochteca es sinébnimo del Sistema Financiero Mexicano.!! En

'% Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.
110 La nueva ley del 21 de enero de 2005, omiti6 definir la empresa.

111 Entidad Financiera: son los intermediarios financieros autorizados por la SHCP y en algunos
casos por la CNBV para captar, administrar, orientar y dirigir tanto el ahorro como la inversiéon
publica. Las entidades financieras que integran el sistema financiero son:

1.- Entidades financieras del sector bancario: Banxico, instituciones de banca multiple y banca de
desarrollo, fideicomisos ptblicos del Gobierno Federal y los encomendados al Banxico, sociedades
financieras de objeto limitado, filiales de instituciones financieras del exterior organizadas como
bancos multiples o sociedades financieras de objeto limitado.

2.- Entidades financieras del sector bursatil: especialistas bursatiles, sociedades de inversién, casas
de bolsa, sociedades operadoras de sociedades de inversion, filiales de instituciones financieras del
exterior organizadas como casas de bolsa o especialistas bursatiles, sociedades de inversién o
sociedades operadoras de sociedades de inversion.

3.- Entidades financieras del sector asegurador y afianzador: instituciones de seguros,
intermediarios de reaseguro, instituciones de fianzas, sociedades mutualistas de seguros, filiales de
instituciones financieras del exterior organizadas como instituciones de seguros o de fianzas.

4.- Entidades financieras del sector organizaciones y actividades auxiliares del crédito: almacenes
generales de depésito, sociedades de ahorro y préstamo, empresas de factoraje financiero,
arrendadoras financieras, uniones de crédito, casas de cambio, filiales de instituciones financieras
del exterior organizadas como organizaciones auxiliares del crédito o casas de cambio.
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contraste, y de igual forma que con los aztecas, el comercio de menor escala aun se
realiza a través de mercados, plazas, tianguis o ambulantes; el mercado de
Tlatelolco que asombro a los conquistadores, por su inmensidad y abundancia en

mercancias se convirtio tristemente en Tepito.

Los mercados sobre ruedas, tianguis y plazas, son parte importante de la
cultura e historia de México, quizd el aspecto y conocimiento sobre estos se ha ido
deteriorando. No obstante, se debe hacer conciencia de su influencia e importancia

sobre la economia nacional al ser una importante fuente de empleo.

Sin entrar a detalles, ni tomar partido, pues esta fuera de este trabajo, hace
algunos afios se le pregunté al entonces jefe del Gobierno del Distrito Federal el
Senor Andrés Manuel Lopez Obrador por parte del periodista José Gutiérrez Vivo
(Por qué no quitaba a todos los ambulantes o comerciantes informales del centro
de la ciudad?; son de las pocas respuestas congruentes de un politico, sin entrar a
populismo contestd: “no tengo un trabajo que ofrecerles a cada uno de esos comerciantes,
y mientras no haya trabajo no puedo desemplearlos”, y tiene mucha razén, no sélo se
desemplea al comerciante sino se afecta a toda la familia dependiente de ese

trabajo.

No es estar a favor o en desacuerdo con los mercados o puestos ambulantes,
pues en algin momento todas las personas se vuelven parte de ellos, al adquirir
productos en él, y en otros casos sancionan lo implicito de su actividad. Por

desgracia el pais no esta en condiciones de dar trabajo digno a cada uno de ellos, y

5.- Entidades financieras de los sistemas de ahorro para el retiro: administradoras de fondos para el
retiro (AFORES), sociedades de inversion especializadas para el manejo de fondos para el retiro
(SIEFORES).

6.- Entidades financieras del sistema de ahorro y crédito popular: sociedades cooperativas de
ahorro y préstamo, sociedades financieras populares.

DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jests. Tratado de Derecho Bancario y Bursdtil. Cuarta edicion.
Editorial Porrtia. México 2002. Paginas 82-84.
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si el Estado les ha dado un permiso, es por que las plazas, son también un servicio
publico, y como tal merece respeto tanto las personas como el lugar. Y por ser
comerciantes, tiene derechos y obligaciones, establecidos en la legislacion

mercantil.

El servicio de plazas, mercados o comecio ambulantes estd a cargo del
Municipio, pues asi lo indica el articulo 115, fraccion I1I, inciso d) Constitucional, el

cual establece:

“Los Municipios tendrdn a su cargo las funciones y servicios piiblicos
siguientes: [...] d) Mercados y centrales de abasto.”

Por ello, depende de éste - el Municipio- establecer los lineamientos y
necesidades tanto de la comunidad requirente de este servicio como de quien lo
presta. Para lo cual estdn obligados a expedir reglamentos o bandos municipales,

para regular dicha actividad.

Debiera regular al comercio informal, a través de normas eficaces, y no sélo
expedir bandos o reglamentos para cumplir momentdneamente, sino realmente
adecuarlos a las necesidades de las comunidades. Establecer programas de
reordenamiento, limpieza, educativos, salud, impuestos, pero realmente llevados a
cabo y no se queden en meras intenciones. Con respecto a los impuestos, deben ser
cobrados, y educar a los comerciantes informales sobre la importancia de
contribuir al Estado, a pesar de la corrupciéon de gran parte de los politicos o
autoridades, el dicho popular y con justa razén es “para que pago impuestos si solo
mantengo a los funcionarios pillos”. Sin embargo, es necesario luchar contra la
podredumbre del sistema y defender ante todo la ley e imaginar un pais sin

contribuciones, seria atin peor.
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La autoridad se queja del crecimiento del llamado comercio informal, pero
contradictoriamente no hace ofertas de un empleo establecido. Adicionalmente, es
el propio Municipio quien expide los permisos, asi, es decisiéon arbitraria de los
gobernantes la utilizacion de los espacios ptblicos para prestar el servicio de

mercados; y con la misma facultad puede quitarlos.

La autoridad sélo puede hacer lo que la ley le permite; y cuando decide
hacer un programa de retiro o reubicacién de mercaderes ambulantes, es su
obligacién efectuarlo con estricto apego a la ley, e iniciar el o los procedimientos

necesarios.

Por desgracia no sélo para los mercaderes ambulantes, sino para todos
aquellos comerciantes en gran o pequena escala, que realizan su actividad a través
de permiso, licencia, autorizaciéon, franquicia o concesién por parte del Estado;

pues en el momento que decide retirarla, es juez y parte en el procedimiento.

El comercio informal se ha vuelto un problema no sélo en México, sino en el
mundo, pues diariamente salen noticias de diversas partes sobre el ambulantaje, la
causa principal es la falta de empleo con salarios y prestaciones, ya no se puede
decir justas, seria una ficcién, sino por lo menos bajo los lineamientos de la ley
laboral; esto es consecuencia de la inestabilidad de la economia no sélo nacional
sino internacional; la corrupcién de los gobernantes; el desvio de recursos; entre

muchos mas.

De los programas implementados para terminar con este asunto, se
encuentra el procedimiento de reubicacién, tedricamente tiene como finalidad,
cambiar el lugar de los mercaderes sin afectar su derecho a ejercer el comercio, sin

embargo, en la practica es la forma oculta de violar los derechos.
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El caso concreto y de referencia de los antes indicado, es por la experiencia

adquirida con base en el juicio de reubicaciéon del mercado de Tlalnepantla.

En la zona centro del municipio de Tlalnepantla de Baz, Estado de México,
hace aproximadamente cincuenta afios se establecié en un inmueble construido
para ello, el mercado “Filiberto Gémez”; evidentemente la zona en esa época no
tenia el flujo de personas de hoy en dia, por ello, los mismos comerciantes
solicitaron al entonces Presidente Municipal, autorizaciéon para establecer ferias,
para atraer compradores; con base en esa solicitud aho con afio se colocaban
distintas ferias, y en muchos casos los feristas se quedaban en las calles a la

redonda.

Con este cambio social, al establecerse puestos ambulantes, fijos y semifijos;
la autoridad en lugar de retirarlos, como quiza correspondia, pues no formaban

parte del mercado; les otorgo permiso para ejercer el comercio en via publica.

Durante afios, crecié el comercio informalizado en esa zona, segun lo
permitié el propio Ayuntamiento, hasta el grado de tener una base de datos de dos
mil ambulantes con permiso expedido por el propio Municipio. Sin embargo, la
falta de control en ese ramo, y por la corrupcién de funcionarios municipales, se

permitio el establecimiento de muchos més comerciantes.

Se permiti6 ese crecimiento, por fines politicos, pues los postulantes a
Presidentes Municipales, Diputados, y demas funcionarios que debian ser electos;
prometian a los mercaderes su estancia en la via ptiblica a cambio de votos y apoyo

en sus campanas.

El daltimo permiso expedido formalmente fue en 1996, coincidiendo con el

afio gobernado por un Presidente Municipal priista; las nuevas corrientes y los
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nuevos ideales de partido, no menos corruptos que los anteriores, pusieron la
mira, ya no en cobrarles “por debajo del agua” como se dice coloquialmente a los
mercaderes una cuota adicional, sino crear en inmuebles las plazas ptublicas, para

obtener en una sola exhibicién el dinero anteriormente obtenido poco a poco.

Se crean plazas comerciales, bajo la idea de mejorar la calidad de quien
ejerce el comercio informal. Se sigue el procedimiento administrativo de licitacion
y se compra el inmueble, pero como se sabe, se da al funcionario una participacién
adicional; posteriormente se venden los locales a precios estratosféricos. La idea de
las plazas es buena, el problema en la practica es el aspecto cultural, pues se

prefieren los lugares abiertos.

A los ambulantes de la zona centro de Tlalnepantla formalmente se les dio
permiso hasta 1996 y durante los siguientes afios -sin la expedicion de un nuevo

documento- la autoridad seguia cobrando el derecho al uso de la via publica.

En 2004, se iniciaron los procedimientos supuestamente de reubicacion,
comenzaron a realizar visitas de verificacion con base en las cuales determinaron
infracciones. Absurdamente se estableci6 como infraccién la de obstruccién de la
via publica; claro, y es de risa, pues si la autoridad les expidi6 permiso para ejercer

el comercio en via puablica, obviamente se limitaba el paso.

La autoridad debié continuar con los procedimientos, citar a la garantia de
audiencia para ofrecer y desahogar pruebas, periodo de alegato y finalmente dictar
resolucién, y de ser necesario esperar el lapso de impugnacién hasta tener
sentencia firme. Pues es lo establecido en la ley como una obligacién o un “deber

ser”, y no como “un deberia ser”.
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No es de asombrarse que como siempre pasa en el “Derecho administrativo al
estilo mexicano”12 no se siguid el procedimiento como la ley determina, sino como
los funcionarios ordenaron a sus inferiores jerarquicos, sin importar la existencia

de violaciones a la ley, y a las garantias individuales otorgadas por la Constitucion.

En algunos procedimientos se cito a audiencia, en otros no; en unos mas, se
dicto resolucién y en otros no, sin embargo, con el uso de la fuerza ptblica y en un
uso abusivo de facultades por la autoridad; demolieron, destruyeron y robaron,
puestos y mercaderias de los comerciantes ambulantes. Sin importar que los

procedimientos tenian como tnica finalidad reubicar.

Después de lo ocurrido se interpuso demanda de nulidad; y la autoridad
responsable, al ser juez y parte en los procedimientos administrativos en comtn,
integro los expedientes, como si realmente los hubiese tramitado con legalidad. Si
no se cito para audiencia, se completaba con un citatorio y razén de notificacion,
aludiendo haberse entrego en mano propia y negandose ha firmar el comerciante,
por supuesto llevaban dos testigos, trabajadores del Ayuntamiento; y asi, paso con

las notificaciones de las resoluciones y demas tramites.

Posteriormente la Sala Regional del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, declar6 la nulidad de las resoluciones, por violaciones al

procedimiento; sentencias confirmadas por la Sala Superior del mismo Tribunal.

No obstante, el problema radica en que se desalojé a los comerciantes, sin
respetar la ley por parte de la autoridad, y en un uso abusivo de sus facultades. Y
mientras se termina con el procedimiento y se llega a ejecucion de sentencia, miles

de familias han sufrido los rezagos del desempleo.

12 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Administrativo y Derecho Administrativo al
Estilo Mexicano. Segunda edicién. Editorial Porrtia. México. 2003.
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No es estar a favor o en contra de los mercados o comerciantes informales,
es estar a favor y del lado de la legalidad, y si se les expidi6 un permiso,
reconocido al iniciar los procedimientos, tenian Derecho a ser vencidos o

vencedores en juicio.

La consecuencia de lo anterior, se da por que la autoridad administrativa es
juez y parte, por obvias razones no hay imparcialidad, y si, una enorme

inseguridad en la imparticion de justicia, si es que existe en materia administrativa.

Entonces, ;Cual es la razén de la division de poderes? Si el Poder Ejecutivo,
no sélo en algunos casos tiene facultad de legislar, sobre comercio exterior, o bien
al reglamentar las leyes del Congreso. Sino también facultad judicial, al resolver

controversias suscitadas entre los gobernados y el Estado.

Esta absorcion de facultades por parte del Ejecutivo, es causa del mal
entendimiento del sistema presidencial, pues se cree, al Presidente de Estados
Unidos Mexicanos como el jefe supremo del pais, y de él dependen todas y cada
una de las decisiones; al olvidar que es una Republica Representativa, Democratica
y Federal; y el Supremo Poder reside en el pueblo, y sélo para el efecto de su
ejercicio se divide en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, sin que uno sea

jerarquicamente superior al otro.

El Derecho nace de una ficcién, y se convierte en realidad cuando es
reconocida por la ley; se toma a las ficciones para aplicar el Derecho, no para
burlarse de las instituciones, como pasa en los procedimientos administrativos de
comerciantes ambulantes, evidentemente no de grandes empresas, pues es mayor
su influencia politica y econémica en la vida nacional para ser dafiados, como es el

caso de los pequefios mercaderes.
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Es importante reformar la existencia de los Tribunales Administrativos,
pues van en contra de la Constitucién, en todo caso ;Cual seria el sentido del
Poder Judicial? Tienen importancia o utilidad los Tribunales Administrativos al
resolver conflictos entre los 6rganos del propio Estado, o bien, entre sus propias
dependencias o autoridades, pero no asi cuando se trate de particulares y el
Estado, incluso cuando el Estado otorgue licencias, concesiones, permisos o
autorizaciones a particulares, pues si bien tiene facultades para retirarlas, se debe
considerar el deterioro de valores morales y éticos de los funcionarios, para
subsanar esto, se deben tramitar, todos los conflictos ante autoridad judicial para

evitar que la autoridad administrativa sea juez y parte.

Aunque se ha emitido jurisprudencia dictaminando como inconstitucionales
los Tribunales Administrativos, otras tantas le han dado su voto a favor, la
discusién continua, por lo tanto, en el lapso de dicha disputa y mientras se llega al
final, se podrian hacer modificaciones y tramitar los procedimientos
administrativos con las mismas garantias de los procedimientos judiciales, en lo
especifico comenzar con tener un boletin administrativo con la finalidad de
publicar los acuerdos y no se queden en meras listas que pueden ser cambiadas

por la propia autoridad. Que la autoridad emisora del acto, no sea la misma que

decida la legalidad.

La Ciencia del Derecho, es ciencia ficciéon, como en lo coloquial se debe
entender esta, en comercio ambulante, como se expuso en lineas anteriores, donde
la autoridad viola los Derechos otorgados por la Constituciéon y demas
disposiciones a los mercaderes, a pesar de ser permisionarios para ejercer el
comercio en via publica, poniéndolos dentro del marco legal, y como tal tienes

obligaciones pero también derechos.
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CAPITULO 111

ELEMENTOS FICTICIOS EN EL

DERECHO MERCANTIL

Las ficciones juridicas son el mecanismo creado por el Estado bajo los
principios de la técnica juridica, con la finalidad de modificar la naturaleza
fisica o juridica que factica o legalmente le corresponderia a determinado bien o
institucion, con el objeto de obtener consecuencias de Derecho deseadas que de
otra forma no se lograrian y formar una realidad juridica de verdades legales,

sustentada en la subjetividad.

Las ficciones son producto del intelecto basadas en la necesidad del ser
humano, que hasta el dia de hoy, no podria satisfacer sin la utilizacion de las
mismas. De tal forma el legislador al enfrentar cambios sociales, producto de la
tecnologia se ve obligado a regular esa nueva forma de vida, y crear figuras
juridicas para remediar de la forma mds simple lo que fisicamente no tiene

solucion.

El Derecho mercantil utiliza las ficciones juridicas como sustento de la
mayoria de sus instituciones; pues la base, la fuente o el elemento esencial de ésta
rama es el lucro; sin este componente no existiria el comercio. Por ello, las personas
que efecttian éstos actos, utilizan cosas existentes fisica o intelectualmente, crea
nuevas, modifica o reinventa las conocidas; y por ende se requiere respeto y
cumplimiento de esas figuras juridicas, para lo cual establece reglas materialmente

imposibles de aplicar, si no fuera por las ficciones juridicas.
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1.- PERSONAS FICTICIAS:

Sociedades Mercantiles

El vocablo persona proviene del latin personae, mdscara de actor, personaje

teatral, este del etrusco phersu, y este del gr. mp Gowmov.

Para su definicion se divide en:
a.- Fisica: Individuo de la especie humana.

b.- Juridica: Der. Organizacion de personas o de personas y de
bienes a la que el derecho reconoce capacidad unitaria para ser sujeto
de derechos y obligaciones, como las corporaciones, asociaciones,
sociedades y fundaciones” 113
La palabra persona desde el origen etimolégico conlleva un elemento
ficticio, se trataba de las mascaras usadas por los actores en la antigtiedad para
ocultar su rostro al tiempo de hacer sonar su voz, pues no todos los seres humanos

se consideraban personas, asi, se portaban las mascaras en los teatros para

personificar a quienes no lo eran.

Los romanos no consideraban a todos los seres humanos persona, pues para
tener ésta calidad debian ser libres y no esclavos!* (status libertatis), ser romanos y

no extranjeros (status civitatis), y ser independientes de la patria potestad (status

familiae).115

113 Diccionario de la Real Academia. Opus citatus.

114 Tos esclavos eran considerados como bienes muebles, comparados con los metales preciosos
como el oro.

115 FLORIS MARGADANT, Guillermo. Opus citatus. Pagina 120.
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Desde la abolicion de la esclavitud, todo ser humano es persona. No es en
modo alguno necesario que tenga plena conciencia de si, ni que este dotado de
inteligencia y voluntad. Se llama persona, en el lenguaje juridico, los seres capaces
de tener derechos y obligaciones. Més brevemente, se dice que la persona es todo

sujeto de derechos.1¢

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, no define a la persona fisica, pero se
deduce al ser considera como tal desde la concepcion, o bien, cuando nace un ser

humano, como lo establece el articulo 22, al senalar:

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento que un
individuo es concebido, entra bajo la proteccion del la ley y se tiene por
nacido paro los efectos declarados en el presente Codigo”.

Las personas fisicas no sélo crean a su imagen y semejanza otras personas
fisicas, ya sea como antiguamente sélo se realizaba, esto es, a través de la voluntad
de dos individuos de distinto sexo por medio del coito; o en la actualidad por los
medios mecdnicos de concepcién, pues se requiere de la voluntad de un
especialista, para llevar a cabo la concepcién, donde el vientre de una mujer, es
reemplazado por una maquina. Sino también se crean al igual que las fisicas las
personas llamadas ficticias, morales, colectivas o juridicas; éstas también son

sujetos de derechos y obligaciones.

La figura de la persona colectiva en el Derecho Romano, surgié

gradualmente en la practica, estas son: las corporaciones, personas colectivas

116 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Opus citatus. Pagina 20.
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compuestas de miembros asociados voluntariamente o por tradicion; y las

fundaciones, afectaban un patrimonio a un fin determinado.11”

La personalidad moral es la atribucién de derechos y de obligaciones a otros
sujetos distintos a los seres humanos. Esto implica la dificultad de comprender
como la personalidad juridica puede tener otros sujetos diferentes a los hombres y
determinar la amplitud de los derechos que aquella implica. Cuatro teorias

disciernen sobre el problema de la personalidad moral,8 estas son:

1.- Teoria de la ficcion doctrinal. La personalidad moral aparece como una
pura ficcién, creada inttil y abusivamente por la doctrina; se debiera de eliminar

de la ciencia juridica, por las razones siguientes:

a) Es inutil atribuir o inventar derechos subjetivos, a esas personas

morales.

b) La idea de personalidad moral, superficial y falsa, trae como
consecuencia la propiedad colectiva al lado de la propiedad individual. Por
ello, la idea de personalidad moral debe ser reemplazada por la nocién de
propiedad colectiva. La personalidad moral es concebida por la ley cuando
hay propiedad colectiva y desde el momento de abandonar la idea de

personalidad, desaparecer las dificultades que crea esa ficcion.

c) Los derechos y obligaciones no tienen necesariamente por base a
las personas. Existirian patrimonios sin duefios, basados en la afectaciéon a

un fin tnico de todos los bienes que forman parte de ellos.

117 FLORIS MARGADANT, Guillermo. Opus citatus. Pagina 116.

118 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Opus citatus. Pagina 30.
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2.- Teoria de la ficcion legal. Las personas fisicas son los tnicos verdaderos
sujetos de derechos, pero, por concesién, la ley les da ficticiamente una

personalidad calcada en las suyas a ciertos establecimientos considerados ttiles.

3.- Teoria de la realidad técnica. No hay imposibilidad en concebir derechos
atribuidos a otros seres diferentes a los individuos humanos. El hecho, de ser
sujetos de derecho, lejos de ser una ficcion, es, pues, una realidad légica y a
veces necesaria. Esta realidad de las personas morales se considera puramente
técnica; basada en la idea de la existencia de derechos para el interés de los
hombres. Por eso, los hombres y en su interés mismo, crean seres sobre los

cuales haran descansar derechos destinados a beneficiar a los individuos.

4.- Teoria de la realidad objetiva. Muestran a las personas morales con los
mismos caracteres objetivos de las personas fisicas y en consecuencia responde a la

definicion filoséfica de la persona.

a) Teoria orgdnica. La persona moral es un organismo tan completo y
tan tnico como la persona humana, pues la vida de la agrupacién con
personalidad es tan independiente de la vida de sus miembros, como la vida

del hombre es independiente de la de cada una de sus células.

b) Teoria de la voluntad. Las agrupaciones tienen una voluntad propia,

distinta a la de sus miembros.
El Maestro Guillermo Frolis Margadant, sostiene:

“[...] es mds amplio el concepto de persona, que el de ser humano, a
causa de la existencia de personas que no son seres humanos, y para lo cual
se utiliza el término de “personas morales”. La designacion no es muy
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cOomo:

acertada, pues una sociedad andonima, a pesar de ser persona moral, puede
comportarse de modo inmoral 119

No obstante, del vocablo “moral” se desprenden diversas acepciones, tales

“1.- Perteneciente o relativo a las acciones o caracteres de las
personas, desde el punto de vista de la bondad o malicia.

2.- Que no pertenece al campo de los sentidos, por ser de la
apreciacion del entendimiento o de la conciencia. Prueba,

certidumbre moral.”120

Estas personas se denominan morales, no por su buen o mal

comportamiento; se refiere a la segunda acepcién; son todas aquellas creadas por

la necesidad del ser humano de trabajar en grupo y lograr los fines propuestos, se

captan por el intelecto o la razon, y tienen una existencia sélo en el orbe juridico.

Mas adelante, el citado autor indica:

“La expresion “persona juridica” tampoco es muy correcta, ya que la
figura opuesta “persona fisica”, pertenece igualmente al terreno juridico”

Es un pleonasmo al designar a estos entes como “persona juridicas”, pues

tanto las fisicas o ficticias son reconocidas dentro del mundo del Derecho, y si es

asi, evidentemente son juridicas.

119 FLORIS MARGADANT, Guillermo. Opus citatus. Pagina 116.

120 En las otras acepciones el diccionario dice: 3. Que no concierne al orden juridico, sino al fuero
interno o al respeto humano. Aunque el pago no era exigible, tenia obligacién moral de hacerlo.4. £.
Ciencia que trata del bien en general, y de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia.b. f.
Conjunto de facultades del espiritu, por contraposicion a fisico.6. f. Animos, arrestos.7. f. Estado de

animo,

individual o colectivo.8. f. En relacién a las tropas, o en el deporte, espiritu, o confianza en la

victoria. Moral, del latin moralis. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Opus citatus.
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Adicionalmente, estos entes también son denominas “personas colectivas”,
pues se confunde la idea con el requisito de necesitar en algunos casos por lo
menos dos personas ya sean fisicas o ficticias para constituirla; sin embargo,
constituida ésta, nace una persona distinta a los creadores, y estos no son parte de

la persona ficticia, pero si, en algunos casos realizan actos en su representacion.
Sobre este punto también concluye el Maestro Margadant en que:

“Estas personas sin existencia fisica son entidades sin realidad
material, reconocidas por el Derecho objetivo como posibles centros de
imputacion de derechos y deberes subjetivos. Deben su existencia a una
“ficcion”.

Las personas ficticias o etéreas, no existen fisicamente, no tienen

corporeidad que permita captarlas a través de los sentidos, pero, en la realidad

juridica, si tienen existencia, como si se tratara de las fisicas.

Estas personas ficticias, son las constituidas por personas fisicas o etéreas,
reconocidas por el Derecho, y se les imputan derechos y obligaciones que no son
los propios de quienes las constituyen, con el objeto de lograr el fin establecido
en el estatuto; para lo cual desde su nacimiento cuentan con capacidad de goce y

ejercicio.

Para saber quiénes son personas en Derecho, se debe acudir a la ley positiva
establecida en determinado lugar y tiempo, pues s6lo ésta determina qué, quiénes,

cuando y como se les dara reconocimiento a ciertas instituciones de persona.

Por ejemplo, la asociacién en participacion no crea persona, se trata de un
simple contrato regulado en la Ley General de Sociedades Mercantiles; sin
embargo, la Ley del Impuesto Sobre la Renta, le da tratamiento de persona sé6lo

para efectos fiscales. De lo anterior se desprende, que dos leyes vigentes en un
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determinado lugar y tiempo, le dan a una figura legal, distinto tratamiento

juridico.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal indica quienes son personas

morales, determinando:

“Articulo 25. Son personas morales:

“I. La Nacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios;

II. Las demds corporaciones de cardcter publico reconocidas por la
ley;

II1. Las sociedades civiles 0 mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demds a que se
refiere la fraccion X VI del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan
fines politicos, cientificos, artisticos de recreo o de cualquier otro fin licito,
siempre que no fuere desconocido por la ley: y

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los
términos del articulo 2736.”

En materia mercantil, las personas ficticias son las sociedades que se les

atribuye dicha calidad y son reconocidas por la ley.
El Jurista Cesar Vivante define a la sociedad mercantil como:

“Una persona juridica porque tiene voluntad propia, con medios
destinados a conseguir el fin propio. Su voluntad se forma necesariamente
con el concurso de los socios, porque toda persona juridica obra por medio de
organos humanos.121

La sociedad mercantil constituye un sujeto de derechos distintos de
las personas de los socios que estin interesados en la misma: ella es el
verdadero titular de los derechos y obligaciones que se crean por su
actividad.”

121 [ éase organismos humanos, pues los 6rganos son los componentes del organismo.
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La sociedad mercantil surge mediante un contrato que se califica de
acto constitutivo [...] por el cual dos o mds personas convienen en formar
con sus aportaciones un fondo social con el fin de partir las ganancias que
pueden obtenerse en el ejercicio de uno o mds actos de comercio”122

Para el Maestro Raul Cervantes Ahumanda la sociedad mercantil es:

“Una estructura juridica que antologicamente, tiene una existencia
ideal, es una persona juridica; un sujeto de obligaciones y derechos, un ser
generador de voluntad, capaz de realizar actos juridicos; titular de un
patrimonio, responsable frente a terceros de las consecuencias de su
actividad juridica. Es la creacion de Derecho moderno.”123

Por su parte el Licenciado Roberto Mantilla Molina, menciona:

“La sociedad mercantil es el acto juridico mediante el cual los socios
se obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un
fin comiin, de acuerdo con las normas que para alguno de los tipos sociales
en ella previstos seriala la ley mercantil.”124

El Jurista Joaquin Rodriguez Rodriguez alude:

“En las leyes mercantiles, no encontramos una definicion del
contrato de sociedad; para hallarlo hay que acudir al Codigo Civil, que en su
articulo 2688 lo define diciendo que por él los socios se obligan mutuamente
a cambiar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin comin
de cardcter preponderantemente economico, pero que no constituya una
especulacion comercial. Suprimida esta ultima nota negativa, el resto de la
definicion es aplicable a la sociedad mercantil "125

122 VIVANTE, Cesar. Tratado de Derecho Mercantil. Versién espafiola, traducida por Ricardo
Espejo de Hinojosa. Editorial Reus S.A. Madrid. Pagina 304.

12 CERVANTES AHUMADA, Raul. Opus citatus. Pagina 101.
124 MANTILLA MOLINA, Roberto. Opus citatus. Pagina 35.

125 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Opus citatus. Pagina 120.
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La Maestra Elvia Argelia Quintana Adriano sostiene:

“La sociedad mercantil nace a través de la voluntad de los socios
plasmada en el acta constitutiva acordada en la asamblea general de socios,
organo supremo de la sociedad, la cual, por requisito impuesto, por la ley
General de Sociedades Mercantiles, deberd protocolizarse ante notario
publico y ser inscrita en el Registro Piblico de Comercio; de no hacerlo,
seran sociedades mercantiles irregulares. Por su parte, para las sociedades
extranjeras resulta indispensable el registro para que puedan iniciar sus
actividades de comercio.”126

En el mundo juridico a las sociedades mercantiles se les reconoce plena
existencia y se les confieren atributos de la personalidad como si se tratara de

personas fisicas, los cuales son:

Nombre. La sociedad cuenta con un nombre pudiéndose establecer de dos
formas, una de ellas como razén social, el cual se instaura con los nombres de uno
o varios de los socios; el segundo puede ser una denominacién y es una

designacion libre realizada por los socios.

El nombre sirve para identificar y diferenciar una persona de otra. Se
requiere de un permiso expedido por la Secretaria de Relaciones Exteriores, para
utilizarlo en una determinada sociedad, el cual no debe coincidir con los otorgados

con anterioridad.

Nacionalidad. La sociedad al igual que las personas fisicas cuenta con una

nacionalidad y serd el lugar donde se haya constituido la persona ficticia.

126 QUINTANA ADRIANGO, Elvia Arcelia. Opus citatus. Pagina 361.
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Patrimonio. A la sociedad se le atribuye tanto un patrimonio moral como
pecuniario, este altimo se conforma por aportaciones de bienes o de derechos, y

forman el capital social, pero con el tiempo se va conformando el patrimonio.

Capacidad. Las sociedades desde el momento de ser constituidas o
reconocidas por la ley se les atribuyen personalidad, por ello, se les otorga

capacidad de goce y de ejercicio.

Domicilio. Para las sociedades no se requiere un lugar especifico, es

suficiente con sefialar la ciudad.

Las sociedades mercantiles implican elementos ficticios del Derecho, pues se
tratan de personas imaginarias, no apreciadas por los sentidos, pero realizan actos
a través de sus representantes, que traen consecuencias juridicas y su

reconocimiento de existencia en el orbe juridico.

En la practica misma del comercio persiste radicalmente el comerciante
persona ficticia, sobre el comerciante persona fisica, esto se da, por la economia
nacional, por que la mayoria de los comerciantes individuales no tienen el capital
suficiente para enfrentar la competencia desleal de las grandes empresas, por ello,
las personas fisicas en la actualidad tienden a reunir su capital con el de otras

personas fisicas y constituir sociedades, permitiéndoles tener competitividad.

El constante temor del riesgo, hace que las personas inviertan parte del
capital en una sociedad, para realizar determinados fines, y en caso de siniestro no
perder todo su patrimonio, pues sélo estardn obligados al pago de sus acciones;

esta es la razén de por que la Sociedad Andénima, como sociedad de capital, es la



-130 -
Personas ficticias: Sociedades Mercantiles

mayor utilizada, pues no se comprometen ilimitada, subsidiaria o

solidariamente!?” como en las sociedades de personas.

Las sociedades de personas o intuitu personae, responden no sélo con su
capital, sino los socios responden con su patrimonio de modo ilimitado,

subsidiaria o solidariamente

Las sociedades de capitales o intuitu capitales, responden con su capital, y los
socios no estan obligados a cumplir con su patrimonio particular. Existen las
sociedades de capital fijo, donde se determina el monto de capital social, y sélo
puede alterarse, por modificaciéon de estatuto. Por el contrario, las sociedades de
capital variable, pueden aumentar y disminuir el capital sin modificar el estatuto,

pero debe mantenerse el capital minimo.

Bajo la Ley General de Sociedades Mercantiles los tipos de sociedades son:
Sociedad en Nombre Colectivo, Sociedad en Comandita Simple, Sociedad en
Comandita por Acciones, Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad

Anonima, Sociedad Cooperativa, Sociedad Extranjera y Sociedad Irregular.

Existen también en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de

Interés Pablico’? y en la Ley de Sociedades de Solidaridad Social.1?

127 Solidaridad: se presenta en una obligaciéon y hay pluralidad de acreedores, de deudores, o de
ambos, y cada acreedor puede exigir el todo del objeto, y cada deudor debe pagar todo el objeto, no
obstante que ese objeto es divisible, fisica 0 econdmicamente.

Mancomunidad: se da en una sé6lo obligacién cuando hay pluralidad de sujetos acreedores, de
deudores o de ambos, y el objeto a pagar se considera dividido en tantas partes cuantos acreedores
y deudores haya.

128 La Sociedad de Responsabilidad Limitada de Interés Pablico sélo se constituira cuando se trate
de actividades de interés publico y particular conjuntamente, a juicio de la Secretaria de la
Economia Nacional (articulo 1). Se regira por las disposiciones generales de la Ley de Sociedades
Mercantiles y por las especiales relativas a las sociedades de responsabilidad limitada (articulo 5).
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Las Sociedades de capitales son las mas utilizadas, no obstante, hay otras
instituciones recurridas, sin la necesidad de formar persona ficticia, pero en la
préctica cotidiana funcionan como tales. Por ejemplo los contratos de asociaciéon en

participacion,!30 de fideicomiso,!3! de concesion!3? o de franquicia’3?

129 La Sociedad de Solidaridad Social (triple S) se constituye con un patrimonio de caracter
colectivo, cuyos socios deberdan ser personas fisicas de nacionalidad mexicana, en especial
ejidatarios, comuneros, campesinos sin tierra, parvifundistas y personas que tengan derecho al
trabajo, que destinen una parte del producto de su trabajo a un fondo de solidaridad social y que
podran realizar actividades mercantiles. Los socios convendréan libremente sobre las modalidades
de sus actividades, para cumplir las finalidades de la sociedad (articulo 1). Se requiere como
minimo 15 socios (articulo 4).

130 La asociacion en participacion es un contrato por el cual una persona concede a otras que le
aportan bienes o servicios, una participacién en las utilidades y en las pérdidas de una negociacién
mercantil o de una o varias operaciones de comercio.

131 En virtud del fideicomiso, el fideicomitente trasmite a una institucién fiduciaria la propiedad o
la titularidad de uno o mas bienes o derechos, segiin sea el caso, para ser destinados a fines licitos y
determinados, encomendando la realizacién de dichos fines a la propia institucion fiduciaria.

132 La concesion es un acto juridico, tipo guién administrativo (contrato de adhesion), discrecional,
por el cual una persona que debe prestar un servicio publico, o es propietaria de ciertos bienes,
encomienda temporalmente, bajo su control y vigilancia, a una empresa designada concesionaria,
para que ésta obtenga una ventaja pecuniaria, la prestacién del servicio ptublico en beneficio directo
e inmediato de la colectividad, o la explotacién de los bienes, en beneficio directo del concesionario,
e indirecto de la misma colectividad.

GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 909.

133 La franquicia es un contrato en el cual a una de las partes, el franquiciatario, se le concede una
autorizacién para que explote una marca fundamentalmente, o cualquier otro signo distintivo cuyo
titular es la contraparte, el franquiciante. O bien, la franquicia es cuando se concede el derecho de
promover, vender o distribuir productos o servicios conexos a la marca u otro simbolo comercial
del franquiciante; el franquiciatario acttia con base en un plan o sistema de mercado prescrito por el
franquiciante, de tal manera que se da una comunién de intereses en la comercializacién de bienes o
servicios; como prestacion el franquiciatario hace a su contraparte un pago en razén del resultado
de la explotacién de la franquicia. En la franquicia se trasmite un conocimiento comercial de “como
hacer” (Know how).
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Sociedad en Nombre Colectivo

La Sociedad en Nombre Colectivo existe bajo una razén social y todos los
socios responden, de modo subsidiario, ilimitado o solidariamente de las

obligaciones sociales.

Las clausulas del contrato con finalidad para suprimir la responsabilidad
ilimitada o solidaria de los socios, no producird efecto legal alguno con relacién a

terceros.

La razon social se formard con el nombre de uno o mas socios y cuando en
ella no figuren la de todos se le afiadira las palabras “y compafia”. Cualquier
persona extrafla que permita figurar su nombre respondera ilimitada o

solidariamente.

Los socios no pueden ceder sus derechos sin el consentimiento de todos los
demas, y sin él, tampoco pueden admitirse otros nuevos, salvo pacto en contrario,
en donde se indique que bastard el consentimiento de la mayoria. Los socios

gozaran del derecho del tanto’34.

La Ley de La Propiedad Industrial, en el articulo 142, comprendido en el capitulo de licencias y
transmisién de derechos, indica: “Existird franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que la persona a quien se le
concede pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los métodos operativos,
comerciales y administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes a mantener la calidad,
prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta distingue.”

VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Contratos Mercantiles. Decimosegunda edicién. Editorial
Porrtia. México. 2003. pagina 577.

134 Derecho del Tanto: es el que se da a los coposeedores -copropietarios, coherederos o socios-
para adquirir en igual de bases que un tercero, la parte de coposesiéon que un coposeedor desee
enajenar.
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El contrato social podra modificarse por unanimidad de los socios, o bien, si
se pacto por mayoria. La administracion estard a cargo de uno o varios
administradores, podran ser socios o extrafios. El capital social minimo es la quinta

parte del capital inicial.
Sociedad en Comandita Simple.

Existe bajo una razén social y se compone de uno o varios socios
comanditados, los cuales responden de manera subsidiaria, ilimitada o
solidariamente, de las obligaciones sociales; y de uno o varios comanditarios,

unicamente estan obligados al pago de sus aportaciones.

La razéon social se forma con los nombres de uno o maéas socios

comanditados. La administracion es a cargo de los socios comanditados o extrafios.
Sociedad en Comandita por Acciones.

Esta sociedad se define y opera como la Sociedad en Comandita Simple, la
diferencia es que en ésta el capital social estara dividido en acciones y no podran
cederse sin el consentimiento de la totalidad de los socios comanditados y el de las

dos terceras partes de los comanditarios.

Estas dos sociedades dejaron de usarse, pues tenian como finalidad
allegarse de capital a través de la aceptacion de socios comanditarios, en la

actualidad esta forma de incrementar capital es obsoleta, pues con poner a la venta

Derecho de preferencia por el tanto o Derecho por el Tanto: es la facultad pactada entre comprador
y vendedor para que éste adquiera la misma cosa vendida con preferencia que un tercero, si el
comprador desea enajenarla, o bien es la facultad otorgada por un propietario a otra persona, un
“tercero”, para que adquiera si lo desea, una cosa con preferencia a cualquier otro sujeto.

GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 485.
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valores se adquiere capital. Por otro lado a los comerciantes no les interesa

responder ilimitadamente, sino sélo por el total de sus acciones.
Sociedad de Responsabilidad Limitada

Se constituye entre socios obligados al pago de sus aportaciones, las partes
sociales puedan estar documentadas por titulos negociables, a la orden o al
portador; soélo serdn cesibles en los casos y con los requisitos establecidos en la Ley

General de Sociedades Mercantiles.

Existe bajo una denominacién o razén social, a la cual se les acompanara las
palabras “Sociedad de Responsabilidad Limitada” o bien, “S. de R.L.”; en caso de

omision, los socios responderan de modo subsidiario, ilimitada o solidariamente.

Esta sociedad tendrd como maximo cincuenta socios; quienes aportaran y
mantendran como minimo un capital social de tres mil pesos, el cual se dividira en

partes sociales.

La administraciéon de la sociedad estard a cargo de uno o més gerentes,
podran ser socios o extrafios. Pero serd la asamblea de los socios, el érgano

supremo.
Sociedad Andénima

Existe bajo una denominacién y se compone exclusivamente de socios cuya

obligacion se limita al pago de sus acciones.

La denominacion serd libre, pero deberan emplearse las palabras “Sociedad

Anoénima” o bien, “S. A.”



-135-
Personas ficticias: Sociedades Mercantiles

Se requieres como minimo dos socios y un capital social de cincuenta mil
pesos. El capital social se dividird en acciones, estardn documentadas por titulos

nominativos, servirdn para acreditar y trasmitir la calidad y los derechos de socio.

La administracion estarda a cargo del administrador tnico, o bien, de un
consejo de administracion. La vigilancia le correspondera a uno o varios

comisarios.

El 6rgano supremo es la asamblea general de accionistas. Las asambleas son:

constitutivas, ordinarias y extraordinarias.

La asamblea general constitutiva, se establece con la finalidad de crear una

sociedad anénima, se ocupa:

1.- De comprobar la existencia de la primera exhibiciéon prevenida en el

proyecto de estatuto.
2.- De examinar y aprobar el avaltio de lo bienes aportados por los socios.

3.- Deliberar acerca de la participacion que los fundadores se hubieren

reservado de las utilidades.
4.- Nombrar administradores y comisionarios.

La asamblea ordinaria, se instaura para tratar temas no establecidos como
asuntos extraordinarios. Debera celebrarse por lo menos una vez al afio dentro de
los cuatro meses siguientes a la clausura del ejercicio social y sé ocupard, ademas

de los asuntos incluidos en el orden del dia, de:

1.- Discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores, con

relacion a la situaciéon politica, financiera y econémica de la sociedad.
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2.- Nombrar el Administrador o Consejo de Administracion y a los

Comisarios.

3.- Determinar los honorarios de los Administradores o Comisarios, sino se

establecieron en el estatuto.

La asamblea extraordinaria, se establece cuando se traten los asuntos

siguientes:

1.- Prérroga de la duracién de la sociedad.

2.- Disolucién anticipada de la sociedad.

3.- Aumento o reducciéon del capital social.

4.- Cambio de objeto de la sociedad.

5.- Cambio de nacionalidad de la sociedad.

6.- Transformacion de la Sociedad.

7.- Fusién con otra sociedad.

8.- Emision de acciones privilegiadas.

9.- Amortizacién por la sociedad de sus propias acciones y emision de
acciones de goce.

10.- Emisién de bonos.

11.- Cualquier otra modificacion del contrato social.

12.- Los demads asuntos para los que la ley o el contrato social exija un
quoérum especial.

Sociedad Cooperativa

La Sociedad Cooperativa es una forma de organizacion social integrada por
personas fisicas con base en intereses comunes y en los principios de solidaridad,
esfuerzo propio y ayuda mutua, con el propodsito de satisfacer necesidades
individuales y colectivas a través de la realizacion de actividades econémicas de

produccioén, distribucién y consumo de bienes y servicios.

En su funcionamiento debera observarse los principio de libertad de

asociaciéon y retiro voluntario de los socios; una administracién democratica;
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limitaciéon de intereses en algunas aportaciones de los socios si asi se determina;
distribucién de los rendimientos en proporciéon a la participacion de los socios;
fomento a la educacién cooperativa y de la educacién en la economia solidaria;
participacion, respecto al derecho individual de los socios, y promocién en la
integraciéon cooperativa respecto al derecho individual de los socios y promocién

de la cultura.

Sociedades Cooperativas de Consumo. Son aquéllas cuyos miembros se asocien
con el objeto de obtener en comun articulos, bienes y/o servicios para ellos, sus

hogares o sus actividades de produccion.

Sociedades Cooperativas de Produccion. Aquéllas cuyos miembros se asocien
para trabajar en comun en la produccién de bienes y/o servicios, aportando su
trabajo personal, fisico o intelectual. Independientemente del tipo de produccién a
las que estén dedicadas, estas sociedades podran almacenar, conservar, transportar
y comercializar sus productos, actuando en los términos de la Ley General de

Sociedades Cooperativas.
Sociedad Cooperativa Ordinaria. S6lo requieren de su constitucion legal.

Sociedades Cooperativas de Participacion Estatal. Se asocian con autoridades,
para la explotaciéon de unidades productoras o financiar proyectos de desarrollo

econdémico.
Bajo la misma visién existen cooperativas de vivienda y escolares.

La autoridad suprema en la Sociedad Cooperativa es la Asamblea General.
El 6rgano ejecutivo de la Asamblea General, es el Consejo de Administracion, el
cudl tendra la representacion y firma social. La supervision estard a cargo del

Consejo de Vigilancia.
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El capital esta integrado con las aportaciones de los socios, podran ser en
efectivo, bienes, derechos o trabajo; y se documentardn en certificados

nominativos.

El objeto primordial de la sociedad cooperativa es eliminar la
intermediacién, y poner en practica estrategias de actividades y procesos

productivos.
Sociedad Extranjera

Es la sociedad legalmente constituida con base en la legislacién de su pais.
Para ejercer el comercio en México, requiere de su inscripciéon en el Registro
Puablico del Comercio, siempre y cuando se le autorice por parte del Gobierno
Federal por conducto de la Secretaria de Economia. Adicionalmente, debe publicar
anualmente un balance general de la negociacién, autorizado por un Contador

Publico.

El Maestro Javier Alamo indica que esta sociedad conlleva una doble
ficcién, la primera, como la propia del ente ficticio, y la segunda, del supuesto de
ser constituida como si se hubiera hecho en términos de una legislacién acorde con

la mexicana.
Sociedad Irregular

Son las sociedades no inscritas en el Registro Pablico del Comercio, y se
exteriorizaron como tales frente a terceros, consten o no en escritura pt’lblica. A

estas sociedades se les reconoce personalidad.

Quien realice actos juridicos como representante o mandatario de una

sociedad irregular, responderd del cumplimiento de los mismos frente a terceros,
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subsidiaria, solidaria o ilimitadamente; independientemente de la responsabilidad

penal en que pudiesen incurra.

La finalidad de crear personas ficticias en materia mercantil, entre otros,
es formar una persona con poder de organizacion social, politico y econémico.
Estructurar a un grupo de personas con la finalidad de obtener lucro con la
realizacion del fin establecido. Delimitar la porcion de patrimonio que se desea

invertir en determinado negocio.

En la practica las Sociedades en Comandita Simple y por Acciones, se han
vuelto obsoletas, pues los inversionistas de una negociacién prefieren limitarse
al pago de las acciones, y asi evitan el uso de su demas capital en el
cumplimiento de las obligaciones de la sociedad; por ello, las Sociedades de

Responsabilidad Limitada y la Anénima, son de mayor uso.

Por tanto de estas dos ultimas es la Sociedad Anénima la mas usada, dada
la facilidad de mover el capital, a pesar de necesitar inicialmente 50 mil pesos;
esto es, por que en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, aunque el capital
inicial es de 3 mil pesos, éste se forma por partes sociales, y para cederlo se
requiere del consentimiento de los socios que tengan la mayoria del capital

social.

A los comerciantes les interesa invertir el capital, para obtener mayor
utilidad o lucro, por ello, crean personas ficticias de capital, pues sélo les

interesa el dinero no la persona.
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2.- VALORES EN:
A. Papel:
a. Titulos de créditos.
b. Billetes.
c. Vales.
d. Boletos.
e. Cupones.
B. Metales:
Moneda.
C. Tarjetas plasticas.
a. Crédito.
b. Débito.
c. Servicios.

d. Monedero.
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D. Instrumentos

El Derecho mercantil, no se detiene por la falta de objetos materiales para
realizar el comercio, pues como ya se estudid, crea personas imaginarias para
efectuarlo y a lo existente le da una connotacién diferente, le agrega un derecho y
de ser un simple objeto, le da un valor, y con ello, se vuelve verdaderamente

indispensable para el ser humano.

El Estado a través de sus oOrganos, establece a que cosas, objetos o
instrumentos se les da valor, no el intrinsicamente por ser de determinado
material, sino el designado a su arbitrio. Un determinado objeto puede tener el
costo de la moneda de menor denominacion, pero al agregarle un valor, ese objeto

vale mil millones de veces mas.

El objetivo del Derecho mercantil, es utilizar todos los medios necesarios
para lograr el comercio, y por ende facilitar dicha actividad, no importa si se trata
de simples papeles, metales, plasticos o instrumentos, los utiliza y les agrega un

valor, para realizar negociaciones.

Un elemento esencial con referencia al comercio es la forma de pago, si se
trata de pago en efectivo o a través de un cheque, o bien, si es el caso del pago al

contado o a plazo, lo que implica en determinados casos un crédito.

Si el elemento esencial del comercio es el lucro, el crédito es un medio para
obtenerlo, pues de nada serviria tener un producto o servicio, con posibilidades de
comercializarlo, si quien lo desea no tiene la liquidez suficiente para pagarlo, asi, al
utilizar la figura del crédito, se obtiene el pago a plazo pero va implicita la

ganancia.
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La palabra crédito proviene del latin crédere, significa creer, esto es:

“prestar dinero o suministrar mercancias sin mds garantias que la
confianza en la persona a quien se dan”.
En términos econdmicos, el crédito es un instrumento de cambio para
facilitar y agilizar la circulacién de la riqueza, al mismo tiempo multiplicar la

capacidad productiva de los capitales.

Juridicamente el crédito es la entrega de bienes para ser reintegrados, por

quien recibe, en el futuro. Titulo o “papel” en el que el valor se materializa.
El crédito tiene como caracteristicas generales:

a) La existencia de la relaciéon deudor-acreedor;
b) La confianza en la relacién;
c) Eltiempo pactado para su término, y

d) Los intereses o precios por la disposicién de los fondos. 13

En Babilonia con Hammurabi, se regulé el préstamo gratuito o a titulo
oneroso, sobre cereales, aceite, lana, ladrillos y plata; se especificaba el interés que

dependia del objeto del préstamo.

En la Edad Media con la influencia abrumadora del cristianismo, se detuvo
la actividad crediticia, pues se consideraba el cobro de intereses un acto de usura, y

por lo tanto un pecado; los cristianos dejaron de realizar dicha actividad, y por

135 PROSA CARNET. El dinero de pldstico; historia del crédito al consumidor y de los nuevos
sistemas de pago en México. Editorial ].R. Fortson y Cia S.A. de C.V. México. 1990.

ALAMO, Javier. Apunes de clase de titulos de crédito, profesor de la Facultad de Derecho,
Universidad Nacional Auténoma de México.
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ende fueron los practicantes de otras religiones, los explotadores de la figura del

crédito, asi los judios se consolidaron como los prestamistas de aquella época.13¢

Los pueblos conquistados por los aztecas eran sacrificados para alimentar
con su sangre a los dioses, y éstos fueran bondadosos con la lluvia y las cosechas; si
las victimas pagaban el tributo les perdonaban y ya no eran sacrificadas. Como se
trataba de pueblos vencidos en batalla, no contaban con los medios para pagar el

impuesto, por lo tanto se les otorgaba un crédito.

Como resquicios de la Colonia, surgieron las tiendas de raya en las
haciendas, para abastecer a los trabajadores, les suministraba bienes y les

otorgaban crédito.

Hasta antes de las leyes de Reforma, el poder econémico lo ostentaba la
Iglesia Catdlica, asi, la idea de usura lo cambio por interese, (aquel que se encuentra
entre), se refiere a la diferencia entre la cantidad adeudada bajo un contrato y lo
realmente pagado. El préstamo con fines lucrativos se empez6 a ver como una
compensacion. Desde entonces se empled la palabra “interés” permitida por la
Iglesia en vez de “usura”. Con base en esto y por la acumulacién de la riqueza, la
Iglesia realiz6 la mayor parte de los préstamos, con intereses bajos; y no sélo, no
fue a las clases sociales paupérrimas, sino a los grandes comerciantes, los
agricultores ricos o los hacendados; pues con esto aseguraba el pago. Por lo tanto

el “interés” se convirtié en la motivacién primordial del crédito.

136 Esta idea de la usura como pecado, influyo a los legisladores del Cédigo de Comercio vigente de
1889, pues en el articulo 362 indica, para el caso de no pactar intereses, serd el seis por ciento anual; en la
actualidad resulta anacrénica.
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Desde la Colonia se establecié la primera institucion oficial de crédito
denominada Banco de Avio, no fue hasta después de la Revolucién mexicana, que

surgi6 el verdadero auge de las instituciones bancarias con relacién al crédito.

La actividad crediticia ha desempefiado un rol fundamental en el desarrollo
econdmico del pais. Hoy por hoy, es quiza el mecanismo primordial para realizar
todo tipo de actividades comerciales; como la compra de productos de
autoconsumo en un centro comercial, o bien, la celebracién de empréstitos sobre el
crédito de la Nacién. El crecimiento de las operaciones produjo la necesidad de
inventar mecanismos para facilitar el comercio, trajo como resultado la
incorporacién de valores a determinados objetos, para evitar el manejo de efectivo;
como ejemplo los titulos de crédito, las tarjetas plésticas, los medios electronicos,

entre muchos mas.
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A. Papel:

Hace algunos siglos los chinos utilizaron cortezas vegetales, restos de tejidos
de algodoén y otras fibras, para crear una pasta muy fina y una vez seca y pulida
crearon el papel. Hoy el tema predilecto es la tecnologia y con ello la invencién del

papel y la tinta electrénicos.3”

El papel tradicional mantiene un valor no sélo intrinsicamente sino por la
utilidad dada en cada momento. Uno de los més importantes, es que en el se ha

escrito la historia.

El término utilidad proviene del latin wutilitas, atis; significa: “provecho,
conveniencia, interés o fruto que se saca de algo”.138 Etimologicamente denota la

funcién o propiedad de servir o poder ser usado para algo.

Se reputa util cuando los hombres juzgan adecuado para alcanzar uno o

varios fines, considerados capaces de satisfacer ciertas necesidades humanas.
Precisamente la utilidad es:

“La aptitud que se le atribuye a los bienes de servir como medios de
satisfaccion directa o indirecta de una o varias necesidades, atendiendo a la

137 La pantalla de s6lo 0,3 milimetros de espesor se puede enrollar, doblar o guardar en un bolsillo.
La calidad de la imagen es superior a la de una pantalla de cristal liquido, de momento sélo se
pueden utilizar dos colores: blanco y negro, rojo y azul u otros. En cuanto a la capacidad de
almacenamiento de informacién, su pequefio grosor no impide guardar en el papel todo lo que se
desea, mas informacion incluso que en el disco duro de una computadora. El Quijote, las portadas
de todos los diarios nacionales, informacién bursatil... el limite esta en el que quepa en el disco duro
que va acoplado al pequefio médem del aparato. Este prototipo fue presentado por un grupo de
cientificos de E Ink Corporation en Cambridge, Massachussets.

http:/ /www. el-mundo.es/navegante/2003/05/08/laimagen/1052382874.html.

138 Diccionario de la Real Academia Espafiola 22° edicién. Opus citatus.
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calidad y a la cantidad de ellos, asi como la importancia del destino que se le

asigne”137,

La utilidad del bien constituye su “valor de uso”. Asi, la palabra valor tiene
dos significados, como un valor de uso, expresa a veces la utilidad de algtn objeto
en particular; y la segunda, como un valor de cambio, es el poder de comprar otros

bienes que la posesién de ese objeto confiere. 140

El papel, como un simple objeto, es 1til de distintas formas, como envoltura
de regalo o para plasmar un dibujo o pintura; pero en el mundo juridico es ttil
cuando se le agrega un derecho a través de una ficcion, y de ser un simple papel o

documento se vuelve un valor.

Bajo esta idea, el Derecho toma objetos para cubrir determinadas
necesidades, a través de una ficcion les incorpora un valor, dando por resultado
una instituciéon juridica, tales como: titulos de crédito, billetes, vales, boletos o

cupones.

139 7 AMORA, Francisco. Tratado de Teoria Econémica. Undécima edicién. Editorial Fondo de
Cultura Econémica. México 1972.

140 fdem.
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a. Titulos de créditos.

“El trueque era inapropiado y reconocido como tal, aun en sistemas
econdmicos primitivos. El principal problema que afrontaba una economia
de trueque consiste en que se requiere para el intercambio una doble
coincidencia de necesidades. Esto significa que si la seriora Hanford desea
adquirir pan pero solo tiene zapatos, para que se presente el intercambio
deberd buscar a alguien mds (al Serior Ferry, por ejemplo), que sea panadero
y que necesite zapatos. La biisqueda del seiior Ferry involucra el empleo del
tiempo, hay un costo de oportunidad en el tiempo empleado en buscar una
contraparte que desee el intercambio.

Los metales no acutiados eran apreciados para propositos religiosos y
de ornamentacion, asi como por su durabilidad y alto valor para usos
monetarios y no monetarios. Los lingotes (barras de oro y plata no acutiadas)
no obstante, presentan serias desventajas como medio de pago. Los pesos y
aparatos de prueba para garantizar no siempre estaban disponibles en el sitio
de intercambio, y la adulteracion del peso y la calidad introdujeron un costo
implicito de transaccion. Sin embargo, la acuniacion de monedas
representaba una solucion para los problemas que significaban los lingotes
como dinero. (Este hecho marco también el ingreso del gobierno en asuntos
monetarios; y este papel ha continuado, para bien o para mal). El sello real
impreso sobre un trozo de metal certificaba un determinado peso o pureza
del metal. Los nombres de muchas unidades monetarias que todavia existen
hoy (libras, liras y siclos) originalmente fueron unidades de peso.

Aunque la acuniacion representaba un avance importante en el
desarrollo del dinero continuaba registrandose algunas desventajas. Entre
las de mayor importancia estaban las siguientes:

1.- La pasibilidad de que el dinero fuera robado durante su trasporte
0 almacenamiento.

2.- Costos de transporte.

3.- La ausencia de un retorno en la forma de intereses sobre las
monedas.

En buena parte como resultado del peligro del robo, nacio la prdctica
de colocar lingotes preciosos y monedas en custodia de los orfebres. Puesto
que éstos estaban acostumbrados a trabajar con metales preciosos, habian
establecido, por necesidad, el medio de protegerlos. Esto les daba el derecho
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natural de recibir y quardar las monedas de oro y plata para los precavidos
duerios. Los dueiios, que se constituyeron en los primeros “depositantes” en
la historia de la banca, sin duda esperaban que los custodios de su riqueza
monetaria la conservaran intacta. Los custodios bien habrian podido prestar
ese servicio como un favor para sus amigos pero, a medida de que esta
prdctica se hacia mds necesaria, el orfebre comenzo a cobrar comisiones.

En esta primera etapa de la historia de la banca, el depositante que
deseaba efectuar un pago por una transaccion acudia al custodio, redimia
algunas de sus monedas y las utilizaba para efectuar el correspondiente
pago. La inconveniencia de este procedimiento es evidente. Ciertamente,
resultaria mucho mds fdcil transferir un titulo en cambio de las monedas
del depositante que transferir las monedas mismas. Comenzaron a utilizarse
como pagos los recibos de deposito (papeles que servian de documentos de
respaldo para las monedas de metal precioso en custodia), debidamente
firmados por el custodio. Estos primeros pagarés del orfebre eran
aceptables a su portador por una razon: éste consideraba que los pagarés
podrian ser cambiados por monedas de oro en el taller del orfebre. Se habia
dado un importante paso en la evolucion del dinero. Las personas
comenzaron a utilizar titulos de papel (en cambio de las monedas de metal
precioso o especies) como medio de pago.”141

La Ley de Mercado de Valores indica: las acciones, las obligaciones y demds

titulos de crédito que se emitan en serie o en masa; son considerados valores.

El articulo 1 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
menciona: los titulos de crédito son cosas mercantiles, de igual forma, su emision,
expedicion, endoso, aval o aceptacion, y las demds operaciones que en ellos se consignen,

son actos de comercio.

La ley define a los titulos de crédito como: los documentos necesarios para

ejercitar el derecho literal que en ellos se consigna.

141 LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Moneda y Banca. Segunda edicion. Editorial
McGraw-Hill. Santa Fe de Bogota, Colombia. 1992. Paginas 58 y 59.
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De la definicién anterior, se desprende que no sélo se refiere a un derecho
de crédito, como su nombre lo indica, sino a un derecho literal, puede ser cualquier
otro.1#2 Con base en esto se les ha dado el nombre de titulos valor o valores literales;

este altimo lo sefiala el articulo 111 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Por este valor incorporado o agregado, se tratan de documentos constitutivos
de derechos, por ello, se vuelve indispensable tener el documento para poseer el

derecho consagrado en él.
Para el Jurista Cesar Vivante el Titulo de Crédito es:

“Un documento necesario para ejercitar el derecho literal y autonomo
expresado en €l.143

Las caracteristicas que diferencian a los titulos valor de otros documentos
son la incorporacién, la legitimacion, la literalidad, la autonomia y la

abstraccion.44
Incorporacion.
El Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez indica:

“El titulo de crédito es un documento que lleva incorporado un
derecho, en tal forma, que el derecho va intimamente unido al titulo y su
ejercicio esta condicionado por la exhibicion del documento. La

142 Por ejemplo: el articulo 19 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito indica:” Los
titulos representativos de mercancias atribuyen a su poseedor legitimo el derecho exclusivo a disponer las
mercancias que en ellos se mencionen”. Los titulos de crédito no siempre implican un crédito, por ello,
es conveniente denominarlos titulos valor. Sin embargo, estos no representan mercancias como
sefiala este precepto, pues esta figura es exclusiva de las personas, pero si, acreditan o documentan
las mercancias mencionadas en ellos.

143 VIVANTE, Cesar. Opus citatus. Pagina 334.

144 Tdem. Paginas 335-355.
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incorporacion del derecho al documento es tan intima, que el derecho se
convierte en algo accesorio al documento. Generalmente los derechos tienen
existencia independiente del documento que sirve para comprobarlos, y
puede ejercitarse sin necesidad estricta del documento; pero tratindose de
titulos de crédito el documento es lo principal y el derecho lo accesorio; el
derecho ni existe ni puede ejercitarse, sino en funcion del documento vy
condicionado por é1.”145

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, menciona:

Articulo 17: “EI tenedor de un titulo tiene la obligacion de exhibirlo
para ejercitar el derecho que en él se consigna. Cuando sea pagado debe
restituirlo.”

Articulo 20: “El secuestro o cuales quiera otro vinculo sobre el
derecho consignado en el titulo, o sobre las mercancias por él
representadas (léase documentado), no surtirdin efectos si no comprenden el
titulo mismo.”

De tal forma, la incorporacion implica la agregacién ficticia de un derecho,

y s6lo se tiene éste si se posee el documento.

“El Titulo es un documento necesario para ejercitar el derecho,
porque en tanto el titulo exista, el acreedor debe exhibirlo para ejercitar
cualquier derecho, tanto principal como accesorio, de los que en el se
contienen, no puede realizar ninguna modificacion en los efectos del titulo,
sin hacer constar en el mismo.”

Legitimacion.

Quien tiene el derecho, debe legitimarse, esto es, poseer el documento. Los

titulos pueden poseerse de forma nominativa o, al portador o innominada.

Los titulos nominativos son expedidos a favor de una persona, cuyo

nombre se consigna en el texto mismo del documento. Y pueden cederse a través

145 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 134.
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de endoso'4¢ o cualquier otro medio legal; subrogandose el adquirente en todos los

derechos incorporados en el documento.

Son titulos al portador o innominados, los no expedidos a favor de persona
determinada, contengan o no la cldusula “al portador”. Y pueden transmitirse por

simple tradicion.

146 E] endoso debe constar en el titulo relativo o en hoja adherida al mismo, y llenar los requisitos
siguientes:

1.- El nombre del endosatario;
2.- La firma del endosante o de la persona que suscriba el endoso a su ruego o en su nombre;
3.- La clase de endoso;

4.- El lugar y la fecha.

El endoso debe ser puro y simple. Toda condicién a la cual se subordine, se tendra por no escrita. El
endoso parcial es nulo. Puede hacerse en blanco, con la sola firma del endosante. En este caso,
cualquier tenedor puede llenar con su nombre o el de un tercero, el endoso en blanco o trasmitir el
titulo sin llenar el endoso.

Por medio del endoso, se puede trasmitir el titulo en propiedad, en procuracién y en garantia.

El endoso en propiedad transfiere la propiedad del titulo y todos los derechos a él inherentes. El
endoso en propiedad no obligard solidariamente al endosante, sino en los casos en que la ley
establezca la solidaridad. Cuando la ley establezca la responsabilidad solidaria de los endosantes,
éstos pueden librarse de ella mediante la cldusula “sin mi responsabilidad” o alguna equivalente.

El endoso en procuraciéon, no transfiere la propiedad; pero da facultad al endosatario para
presentar el documento a la aceptaciéon, para cobrarlo judicial o extrajudicialmente, para endosarlo
en procuracién y para protestarlo en su caso. El endosatario tendrd todos los derechos y
obligaciones de un mandatario. El mandato contenido en el endoso no termina con la muerte o
incapacidad del endosante, y su revocacion no surte efectos respecto de tercero.

El endoso en garantia, atribuye al endosatario todos los derechos y obligaciones de un acreedor
prendario respecto del titulo endosado y los derechos a él inherentes, comprendiendo las facultades
que confiere el endoso en procuracién.
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Literalidad.

“Se dice que el derecho expresado en el Titulo de crédito es literal
porque su existencia se regula a tenor del documento”.

El derecho incorporado es el mencionado en el documento. El articulo 13 de

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito indica:

“En el caso de alteracion del texto de un titulo, los signatarios
posteriores a ella se obligan, seguin los términos del texto alterado, y los
signatarios anteriores, segun los términos del texto original. Cuando no se
pueda comprobar si ha sido puesta antes o después de la alteracion, se
presume que lo fue antes.”

Autonomia.

El derecho del titular es “derecho independiente”, en el sentido de que
“cada persona que va adquiriendo el documento adquiere un derecho propio”,

distinto del derecho que tenia o podia tener el que le transmitié el titulo.14”

La autonomia en los Titulos de crédito consiste, en la independencia de la
causa que los origing, y como documentos ejecutivos como lo sefiala el articulo
1391 del Cédigo de Comercio, se requiere para ejercitar el derecho incorporado a
él, poseer el documento, sin la necesidad de relacionarlo con la causa que lo

motivo.
El articulo 12 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala:

“La incapacidad de algunos de los signatarios de un titulo de crédito,
el hecho de que en este aparezcan firmas falsas o de personas imaginarias, o la
circunstancia de que por cualquier motivo el titulo no obligue a alguno de los
signatarios, o a las personas que aparezcan como tales, no invalidan las
obligaciones derivadas del titulo en contra de las demds personas que lo
suscriban”.

147 ALAMO, Javier. Opus citatus. Pagina 142.
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Abstraccion.

Tanto el deudor no sabe quién es su acreedor, como este tltimo tampoco
sabe quien es su deudor, ya que ambos reciprocamente son abstractos hasta el
momento en que se deba pagar el titulo. Sin embargo en el “interin” entre que un
acreedor recibe por endoso y cobra el documento no conoce necesariamente a su

deudor y lo mismo pasa para el deudor.148

Los fines econémicos y mercantiles ocasionan el avance de la tecnologia,
los nuevos productos y medios haran revolucionar las instituciones juridicas, la
existencia de un papel electrénico, suplira al tradicional. Las disposiciones
deberan ser modificadas y crear figuras legales con las mismas caracteristicas de

los titulos de crédito, bajo la aplicacién de nuevos mecanismos tecnolégicos.

Pero por ahora, par tener el derecho consagrado en los titulos de crédito se
requiere tener el papel, y que la ley les otorgue esa calidad, si no, no son titulos de

crédito.

La ley indica como titulos de crédito, los siguientes:

Letra de cambio.

El articulo 76 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, indica: para ser
considerado un documento como letra de cambio, y asi poderle incorporar el

derecho o valor a través de una ficcién, debe contener.

148 fdem.
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L La mencion de ser letra de cambio, inserta en el texto del
documento.49
IL. La expresion del lugar y del dia, mes y atrio, en que se
suscribe.

III.  La orden incondicional al girado de pagar una suma
determinada de dinero.
IV.  El nombre del girado.
V. El lugar y la época del pago.
VI.  El nombre de la persona a quien ha de hacerse el pago; y
VII.  La firma del girador o de la persona que suscriba a su ruego o
en su nombre.
Del anterior precepto se desprende la definiciéon de este titulo, como: el
documento que contiene la orden incondicional que el girador da al girado para
que pague al tomador o beneficiario una suma determinada de dinero, en el

lugar y fecha que se conviene o que la ley exprese.

Pagaré

El articulo 170 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, indica los

elementos para considerar a un documento como pagaré, los cuales son.

L La mencion de ser pagaré, inserta en el texto del
documento.

II. La promesa incondicional de pagar una suma determinada
de dinero.

III.  El nombre de la persona a quien ha de hacerse el pago.

IV.  Laépoca y el lugar del pago.

V. La fecha y el lugar en que se subscriba el documento; y.

VI.  La firma del suscriptor o de la persona que firme a su ruego
0 en su nombre.

Del anterior articulo se establece la definicion de este titulo, como: la
promesa incondicional de pago de una suma determinada de dinero por parte

del suscriptor hacia el tenedor o beneficiario.

1499 Mas de un simple formalismo, de insertar dentro del documento la leyenda de ser una “letra de
cambio” es una solemnidad, pues sin este requisito no existira el titulo de crédito.
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Cheque

El articulo 176 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, indica

los requisitos necesarios para estimar un documento como cheque, son:

L La mencion de ser cheque, inserta en el texto del documento.

II. El lugar y la fecha en que se expide.

III.  La orden incondicional de pagar una suma determinada de
dinero.

IV.  El nombre del librado.

V. El lugar del pago, y.

VI.  La firma del librador.

Del articulo 175, se deduce la definicion de cheque como: el documento
suscrito por una persona llamada librador, cuando previamente se expida el
formato o esqueleto por una Institucion bancaria, denominada librado, siempre

y cuando el librador haya dispuesto de fondos y tenga autorizacion para librar

cheques, por parte del librado, a favor de un tenedor o beneficiario.

Obligaciones Societarias

El articulo 210 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito indica: las

obligaciones societarias deben contener:

L Nombre, nacionalidad y domicilio del obligacionista, excepto en los
casos en que se trate de obligaciones emitidas al portador, esto es: que
se inscriban en el Registro Nacional de Valores e intermediarios y se
coloquen en el extranjero entre el gran piiblico inversionista.

1I. El importe del capital pagado de la sociedad emisora y el de su activo
y de su pasivo, segiin el balance que se practique precisamente para
efectuar la emision;

III.  El importe de la emision, con especificacion del numero y del valor
nominal de las obligaciones que se emitan;

IV.  El tipo de interés pactado;
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V. El termino sefialado para el pago de interés y de capital y los plazos,
condiciones y manera en que las obligaciones han de ser amortizadas;

VL El lugar del pago;

VII.  La especificacion, en su caso, de las garantias especiales que se
constituyan para la emision, con expresion de las inscripciones
relativas en el registro publico;

VIII. El lugar y fecha de la emision, con especificacion de la fecha y
numero de la inscripcion relativa en el registro de comercio;

IX.  La firma de los administradores de la sociedad, autorizados al efecto;

X. La firma autografa de los administradores de la sociedad, autorizados
al efecto, o bien la firma impresa en facsimil de dichos
administradores, a condicion, en este ultimo caso, de que se deposite
el original de las firmas respectivas en el registro publico de comercio
en que se haya registrado la sociedad emisora.

XI.  La firma autografa del representante comiin de los obligacionistas, o
bien la firma impresa en facsimil de dicho representante, a condicion,
en este ultimo caso, de que se deposite el original de dicha firma en el
registro publico de comercio en que se haya registrado la sociedad
emisora.

Las obligaciones societarias son los titulos de crédito que documentan o

acreditan a los tenedores sobre la participacion individual en un crédito

colectivo constituido a cargo de una sociedad anénima emisora.

Acciones.

Las acciones no se incluyen en la enumeracién de los titulos de crédito de la
respectiva Ley, pero se establecen como tales en el articulo 111 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles, al sefialar:

“Las acciones en que se divide el capital social de una sociedad
anonima estardn representadas (léase documentadas) por titulos
nominativos que servirdn para acreditar y trasmitir la calidad y los derechos
de socio, y se regirdan por las disposiciones relativas a valores literales, en los
que sean compatibles con su naturaleza y no sea modificado por la presente
ley”
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El Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzales menciona:

“[...] en materia mercantil, la aportacion que hace el socio en dinero
0 en especie, le da derecho a recibir un “papelito”, en donde consta el valor
de lo que ha dado, y a este papelito se le denomina “accion”, y a la misma la
ley de la materia le confiere la naturaleza juridica de un titulo de crédito

” 150

Mas adelante explica: el dinero o cosas aportadas por los socios para
integrar el capital social, deja de ser de ellos y pasa a ser de la nueva persona
moral, pero en calidad de préstamo; los socios son acreedores de la sociedad y ese
crédito se convierte en accion. La accién es el papel que a través de una ficcion
juridica se le incorpora el reconocimiento de crédito y los derechos para

intervenir en la sociedad.15!

Certificados de Participacion

El articulo 228-a de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito indica: los

certificados de participacion, son:

a. El derecho a una parte alicuota de los frutos o rendimientos de los
valores, derechos o bienes de cualquier clase que tenga en fideicomiso
irrevocable para ese proposito la sociedad fiduciaria que los emita;

b. El derecho a una parte alicuota del derecho de propiedad o de la
titularidad de esos bienes, derechos o valores;

c. O bien, el derecho a una parte alicuota del producto neto que
resulte de la venta de dichos bienes, derechos o valores.

Los certificados de participacion son titulos de crédito que documentan o

acreditan el patrimonio en afectacién de un fideicomiso.

150 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 131.

151 {dem. Paginas 154-156
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Certificados de depdsito y bonos de prenda.
El articulo 229 de la Ley de Titulos y operaciones de Crédito, sefala:

“El certificado de depdsito acredita la propiedad de mercancias o
bienes depositados en el almacén general de deposito que lo emite. EI bono de
prenda, acredita la constitucion de un crédito prendario sobre las mercancias
o bienes indicados en el certificado de depdsito correspondiente.”152

152 La Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito sefiala que los Almacenes
Generales de depésito tendran por objeto el almacenamiento, guarda o conservacién, manejo,
control, distribucién o comercializacién de bienes o mercancias bajo su custodia o que se
encuentren en transito, amparados por -certificados de depdsito y el otorgamiento de
financiamientos con garantia de los mismos. También podran realizar procesos de incorporacion de
valor agregado, asi como la transformacion, reparacién y ensamble de las mercancias depositadas a
fin de aumentar su valor, sin variar esencialmente su naturaleza. Solo los almacenes estaran
facultados para expedir certificados de depdsito y bonos de prenda.

Los certificados podran expedirse con o sin bonos de prenda, segin lo solicite el
depositante, pero la expedicién de dichos bonos debera hacerse simultdneamente a la de los
certificados respectivos, haciéndose constar en ellos, indefectiblemente, si se expide con o sin bonos.
El bono o bonos expedidos podrén ir adheridos al certificado o separados de él.

Los almacenes llevardn un registro de los certificados y bonos de prenda que se expidan, en
el que se anotaran todos los datos contenidos en dichos titulos, incluyendo en su caso, los derivados
del aviso de la institucién de crédito que intervenga en la primera negociacién del bono. Este
registro deberd instrumentarse conforme a las reglas de caracter general que emita la Comision
Nacional Bancaria y de Valores.

Los almacenes generales de depésito podréan ser de tres clases:

I. Los que se destinen a recibir en deposito bienes o mercancias de cualquier clase y realicen
las demas actividades a que se refiere la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares
de Crédito, a excepcién del régimen de depésito fiscal y otorgamiento de financiamientos;

II. Los que ademas de estar facultados en los términos sefialados en la fraccién anterior, lo
estén también para recibir mercancias destinadas al régimen de depésito fiscal; y

III. Los que ademas de estar facultados en los términos de alguna de las fracciones
anteriores, otorguen financiamientos conforme a lo previsto en esta Ley, debiendo sujetarse a los
requerimientos minimos de capitalizacién que al efecto establezca la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pablico, mediante disposiciones de caracter general.
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S

8.
9.

El certificado de depésito como el bono de prenda, deberdn contener:

La mencién de ser 'certificado de deposito" y "bono de prenda',
respectivamente;

La designacioén y la firma de la institucién emisora;

El lugar del deposito;

La fecha de expedicion del titulo;

El numero de orden.

Sefialar si el deposito se realizé con designacion individual o genérica
de las mercancias.

La especificacion de las mercancias o bienes depositados, que sirvan
para su identificacion;

El plazo sefialado para el deposito;

El nombre del depositante;

10. Pago de derechos, impuestos o responsabilidades fiscales, en su caso:

11. Indicar si esta o no asegurada la mercancia;

12. El costo por el depésito a favor del almacén.

Conocimiento de embarque

Este titulo de crédito se menciona como tal en la Ley de Navegacion, en su

articulo 98, del cual se desprende la definicion siguiente:

Es el documento en que consta el contrato de transporte de mercancias por

agua, expedido por la empresa naviera o el operador a cada embarcador, y sera

un titulo que documentara o acreditara las mercancias objeto del transporte.
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La mercancia transportada, s6lo podra ser entregada al poseedor del
conocimiento de embarque, el cual puede ser nominativo, a la orden o al portador;

ademas, puede ser negociable y transferible por cesion, endoso o simple tradicion.

Carta de porte

Es el documento expedido por el porteador (transportista) a favor del
cargador (quien solicita el transporte), y sera un titulo que documentara o
acreditara las mercancias objeto del contrato de transporte terrestre, estas

deberan ser entregadas al consignatario o poseedor del papel.
En la carta de porte se expresaran:

1.- El nombre y domicilio del cargador (quien solicita el transporte);

2.- El nombre y domicilio del porteador (transportista);

3.- El nombre y domicilio de la persona a quien o a cuya orden vayan
dirigidos los efectos, o si han de entregarse al portador, de la misma carta
(destinatario);

4.- La designacion de los efectos, con expresiéon de su calidad genérica, de
su peso y de las marcas o signos exteriores de los bultos en que se
contengan;

5.- El precio del transporte;

6.- La fecha en que se hace la expedicion;

7.- El lugar de la entrega al porteador;

8.- El lugar y el plazo en que habra de hacerse la entrega al consignatario;

9.- La indemnizacién que haya de abonar el porteador en caso de retardo, si
sobre este punto mediare algtn pacto.
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La carta de porte puede ser a favor del consignatario o destinatario, a la

orden de este o al portador.

Serén titulos de crédito, todos aquellos documentos reconocidos por la ley,
como tales;1 de las ventajas obtenidas por estos documentos, es que traen

aparejada ejecucion, permitiendo garantizar el cumplimiento en el pago.

153 Son titulos de crédito, entre otros que reconoce la ley:
Titulos de Crédito Pablicos:

a.- CETES (Certificados de Tesoreria de la Federacion): se emiten por el Estado Federal por
conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico como agente colocador.

Es valido afirmar que estos documentos no tienen una existencia real, pues se trata
Gnicamente, de constancias expedidas por la Tesoreria de la Federacion, a través del Banco de
Meéxico, que ademas no pueden circular, pues deben mantenerse permanentemente en depdsito del
propio Banco por conducto del INDEVAL, que para tal efecto abre y conserva cuentas de depésito a
favor de los tenedores, que en realidad son depositantes de efectivo. En tales condiciones, el
traspaso de estos certificados se efecttia mediante simples transferencias operadas por el INDEVAL,
que expide al adquirente una o mas constancias de titularidad.

Los Cetes son titulos de crédito, siempre al portador y a cargo del Gobierno Federal,
pagaderos en el Distrito Federal en las oficinas del Banco de México. Podran expedirse con cupones
para su pago, que también serdn titulos de crédito para los efectos del cobro de dichos
rendimientos. Se pueden emitir a 28, 91, 182 y 360 dias.

b.- PAGAFES: son pagarés, se emiten igual que los Cetes, pero se cotizan en doélares. Duracién
hasta de 365 dias.

c.- Bonos Simples: titulos con la misma naturaleza que las obligaciones societarias.
d.- BONDES (bonos de desarrollo): se emiten para efectos de desarrollo del Distrito Federal.

e.- BIDS (bonos de indemnizacién bancaria): se utilizan para indemnizar la expropiaciéon de los
bienes de los banqueros.

f.- UDIBONOS: titulos respaldados con el valor de unidades de inversion.

g.- Bonos Globales: se colocan en el extranjero.

Titulos de Crédito Bancarios

a.- Certificados de Aportacion Patrimonial (CAP’s): son titulos de crédito que documentan el

capital social de las Sociedades Nacionales de Crédito. Estos documentos se expiden en dos series:
la A, documenta el 66% del capital social, y 1a B, el 24 % restante.



-162 -
Valor en papel: titulos de crédito

Los certificados serie A s6lo pueden estar en manos del Gobierno Federal, se emiten en
titulo tnico y son intrasmisibles. Los certificados serie B podrédn emitirse en uno o varios titulos y
son susceptibles de ser adquiridos por personas fisicas y morales mexicanas (debe figurar en el
estatuto la cldusula de exclusién directa o indirecta de extranjeros). Ninguna persona puede
adquirir esta clase de certificados por mas de 5 % del capital pagado; s6lo el Gobierno Federal y las
sociedades de inversion comunes pueden detentar dichos certificados en un porcentaje mayor al
sefialado.

Derechos Patrimoniales: dan la posibilidad de participar de las utilidades de la institucion y
en la cuota de liquidacion en proporcién a las aportaciones, asi como recibir el reembolso de los
certificados a valor en libros, cuando se reduzca el capital social.

Derechos Corporativos: otorgan la capacidad de remover a los miembros del consejo directivo
y comisarios correspondientes a esta serie; de integrar la comision consultiva y de adquirir en igual
de condiciones y en proporciéon al nimero de sus certificados, aquellos que se emiten en caso de
aumento de capital.

b.- Acciones de las Sociedades Anénimas Bancarias: son titulos de crédito que documentan el
capital social, sirven para acreditar y trasmitir la calidad y los derechos de socio. Se consideran
titulos valor por lo determinado en el articulo 111 de la Ley General de Sociedades Mercantiles:
“[...] se regirdn por las disposiciones relativas a valores literales, en lo que sea compatible con su naturaleza y
no sea modificado por la presente ley.”.

No obstante, se ha considerado que estos titulos carecen de los atributos de incorporaciéon y
literalidad. Del primero, por cuanto no son suficientes para ejercitar los derechos que en ellos se
consignan, pues para ello es indispensable que el accionista se encuentre inscrito en el libro
correspondiente: “la sociedad considera como duerio de las acciones a quien aparezca inscrito como tal en el
registro a que se refiere el articulo anterior”. De tal suerte, el caracter de accionista, pero también el
ejercicio de sus derechos, resulta de un documento extracartular, como es el registro de que se trate,
lo que no ocurre en titulo de crédito alguno.

En lo referente al principio de literalidad, cabe decir que estos documentos no consignan
derecho literal de especie alguna, pues tanto el reembolso de su valor nominal como el pago de los
dividendos, estan igualmente condicionados por circunstancias extradocumentales, como lo son la
situacién patrimonial de la emisora, la percepciéon o no de utilidades y el acuerdo del 6rgano social
respectivo.

El capital de las instituciones de banca mdltiple, estard formado por una parte ordinaria
documentada por la serie O y; podra integrarse por una parte adicional, documentada en serie L,
que podra emitirse hasta por un monto del 40 % del capital social ordinario, previa autorizacién de
la Comisién Nacional Bancaria y de Valores.

Las acciones serdn de igual valor, dentro de cada serie, conferirdn a sus tenedores los
mismos derechos, y deberdn pagarse integramente en efectivo en el momento de ser suscritas.
Fisicamente no obran en poder de sus titulares, sino que de modo permanente deben de estar
depositadas en el INDEVAL.

c.- Certificados de depésito bancarios: el depésito constituye la principal operacién pasiva de los
bancos; el depositante entrega una suma de dinero a una institucién de crédito para su ahorro o
inversién a la vista o a plazo, obligdndose la misma a restituir la suma que ampara el recibo de
depdsito mas un interés en la misma especie.

Estos documentos deben consignar la indicacién de que se trata de certificados de depdsito
bancarios de dinero, la mencién del lugar y fecha en que se suscriben, el nombre y la firma del
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emisor, la suma depositada, el tipo de interés pactado, el régimen de su pago, el plazo de retiro y el
lugar sefialado para ello.

d.- Bonos bancarios y sus cupones: son titulos de crédito emitidos en serie, que incorporan una
parte alicuota de un crédito constituido a cargo de un banco, los cuales pueden ser adquiridos por
personas fisicas o morales mexicanas o extranjeras.
Caracteristicas: son titulos al portador; se emiten en serie, en gran numero, para ser

ofrecidos a tomadores indeterminados; se podran emitir en moneda nacional o extranjera.

Deben contener:

e Lamencién de ser bonos bancarios y titulos al portador;

e Laexpresion del lugar y fecha en que se suscriban;

e Elnombre y la firma de la emisora;

e Elimporte de la emisién, con especificacién del niimero y valor nominal de cada bono;

e Tipo de interés;

e Elplazo para el pago del capital y del interés;

e Las condiciones y las formas de amortizacién;

e Ellugar de pago tinico;

e Los plazos o términos y condiciones del acta de emision.

e.- Obligaciones Subordinadas y sus cupones: las obligaciones son titulos de crédito emitidos en
serie a cargo de la institucién emisora que documentan la participacién individual de sus tenedores
en un crédito colectivo y las cuales, son pagaderas a prorrata después de cubrir sus
responsabilidades y producir accién ejecutiva respecto a la misma, previo requerimiento ante
fedatario publico.

Las obligaciones subordinadas se distinguen de las ordinarias por tener un régimen de
prelaciéon; dentro de los propios acreedores subordinados, se establece un orden de prelacién, de
acuerdo al cual, en caso de liquidacién o quiebra del emisor se paga; en primer lugar a los
acreedores del banco, en segundo lugar a los tenedores de emisiones mds antiguas, y en tercer
término a los titulares de las acciones.

ALAMO, Javier. Opus citatus.
DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jests. Opus citatus. Paginas 370-375, 494.

DIAZ BRAVO, Arturo. Titulos de Crédito. Editorial Ture editores, S.A. de C.V. México. 2002.
Paginas 181-199.
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b. Billetes.

“[...] se puede obtener ganancia en actividades tales como la
impresion de papel moneda o acuriamiento de monedas y en lograr que la
comunidad acepte estos elementos como dinero. La diferencia entre el costo
de imprimir dinero y el valor del cambio de éste se conoce como seigniorage;
durante siglos los gobiernos y los banqueros han luchado por los privilegios
del seigniorage. [...] nos referimos aun caso extremo de un gobierno
que pide la colaboracién de las personas para aceptar su papel
moneda.

La liga del Norte era una confederacion de provincias del norte de
Argentina que se formo en contra del dictador Rosas y su manera de asignar
los ingresos federales por conceptos de aranceles. Debido a que se redujeron
los fondos federales para este grupo en rebelion, ellos optaron por fundar un
banco de préstamos hipotecarios (Banco Hipotecario), emitiendo billetes.
Estos billetes no tuvieron buena aceptacion por parte del publico y como
resultado se puiblico el siguiente decreto:

Tucuman, 5 de abril de 1841

El gobierno se ha sorprendido al informarse que algunos ciudadanos
corruptos se oponen a la circulacion del papel moneda y, en consecuencia,
acuerda y decreta:

ARTICULO 1.- Quien quiera que rehiise recibir el papel
moneda puesto en circulacién por el Banco Hipotecario de las
provincias de la liga del Norte sufrird la pena de muerte y, aquellos
que cierren sus negocios para no hacer ventas, le serdn confiscados sus
bienes.

ARTICULO 2.- Se aplicard la misma pena a quien directa o
indirectamente contribuya a desacreditar el dinero en circulacion, ya sea
mediante la elevacion de los precios fijados para los vienes en venta o por
cualquier otro método.

ARTICULO 3.- La evidencia para la verificacion de estos crimenes
serd escuchada verbal y rapidamente, de manera que ninguin caso tendrd una
duracion superior a 24 horas.
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ARTICULO 4.- Publiquese y comuniquese en forma acostumbrada e
incliiyase en el registro oficial.”154

Desde la Colonia, el saqueo de metales preciosos, fue la principal actividad
de los espafioles; por ello, en la Independencia, el pais se vio sumergido en una
falta liquidez, con la guerra, se abandono el campo, la mineria, la pequena
industria y todos los demads oficios o profesiones, pues todo el esfuerzo humano se
aboco a esta lucha. Provocé una crisis econémica, pues si el circulante estuvo
formado exclusivamente por monedas metélicas de oro, plata y cobre, el poco
trabajo en las minas detuvo la extraccién de metales utilizados para moneda; lo
que permitié, usar otra forma de hacer circular la riqueza, como es el papel

moneda.

Suplir la moneda metélica por el papel moneda, no fue un proceso sencillo;
no fue la simple disposicion de las autoridades de incorporarle al papel un valor,
lo dificil fue la aceptaciéon de un simple papel como dinero, cuando el mismo no

tenia, ni tiene intrinsicamente el valor propio de las monedas.>

154 LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Opus citatus.

1% En el México independiente con Iturbide, se vivié una economia deteriorada, rezago de la lucha,
por ello, en 1822 se autorizo la creacién de un banco de emisiéon de cédulas, pagarés o haré-buenos,
denominacién de los billetes, éstos debian circular en diversas denominaciones. Sin embargo, el uso
de plata u oro como dinero, hizo fracasar la idea del papel. El rechazo al papel como dinero se trato
de frenar, al ser impreso sobre bulas papales canceladas, esperando su aceptacién por la
religiosidad del mexicano. El billete no gozé de la aceptacién del publico usuario y pronto fue
retirado de la circulacién.

En 1864, durante el Imperio de Maximiliano de Habsburgo, se retomo el proyecto de emitir
billetes, bajo un parametro distinto: el responsable de la emisién era un banco privado, El Banco de
Londres, México y Sudameérica; bajo la aceptacion voluntaria.

La emisién de billete encontré condiciones favorables, durante el gobierno del general
Porfirio Diaz. Se establecié conforme a la Ley de Instituciones de Crédito de 1897; cada Estado de la
Reptblica conté con, cuando menos, un banco privado emisor de billetes; ademas del Banco
Nacional de México con presencia en toda la Republica, y del de Londres y México, cuya concesién
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El dinero es aquello universalmente aceptado como tal en una economia por
los vendedores de bienes y servicios como pago por estos, y por los acreedores
como pago por deudas. Se dice que es el mas liquido de los activos, porque puede
ser facilmente intercambiable por un bien o servicio. Existen dos principales:
dinero-mercancia (monedas de oro y plata -se estudiara mas adelante-) y dinero-

crédito o fiduciario®5e.

fue ratificada. De esta manera, México adopté al billete como medio de pago de aceptacién
generalizada. Los billetes de estos bancos se emitieron, con el respaldo metalico correspondiente.

Con la Revolucién mexicana se escaseo nuevamente la moneda, y por ende el descrédito
del billete de banco, por la falta de respaldo.

El general Victoriano Huerta ordené a los bancos privados de emisién, entregar el respaldo
metalico de los billetes a su gobierno y emitir cantidades gigantescas de billetes sin éste. Con esto,
se arruino rapidamente el sistema bancario mexicano, y con él, el uso y la aceptacién del billete.

Venustiano Carranza, autorizé a numerosos jefes revolucionarios la emisién de sus propios
billetes, vales y cartones para allegarse fondos. En lugar de resolver el problema monetario de la
Republica, lo complic6. Estos documentos el pueblo mexicano denominé genéricamente
"bilimbiques", tnicamente valian en tanto su emisor ejercia el poder y la autoridad en una
determinada regién, produciendo una severa inflacion.

Ante la desconfianza del papel moneda, el tinico valido seria el emitido por los carrancistas
y, para protegerse de las falsificaciones, se ordeno la fabricacién de billetes mucho mas sofisticados.
Estos billetes se pusieron en circulacién en mayo de 1916; y se les conoce como "infalsificables", con
esto se pretendié sustituir a las emisiones anteriores, unificar la circulaciéon de billetes y asi
recuperar la confianza.

En el articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada
en febrero de 1917, se establece el monopolio de la emisién a un Banco tnico, autorizado para
emitir papel moneda en el pais, y de una Comisién Nacional Bancaria, encargada de vigilar las
operaciones de las instituciones de crédito.

http:/ /www .banxico.org.mx/cMoneda/InfoNumismatica/HistoriaBilleteMex/HistoriaBilleteMex.
html

15% LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Opus citatus. Paginas 21-24.
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El término fiduciario proviene del latin fiducia, significa fe o confianza. El
valor de los pagos se basa en la confianza del publico para que éste se pueda
cambiar por bienes y servicios. Bajo el patron monetario fiduciario, el dinero, ya
sea en la forma de efectivo o cuenta corriente, no es convertible en una cantidad fija

de oro y plata o en algtin metal precioso.

Una economia utiliza dinero fiduciario o crédito cuando emplea dinero que
no posee valor como mercancia o cuyo valor no monetario es inferior a su valor en
uso monetario. Por ejemplo, constituye dinero fiduciario una moneda de cobre
cuyo valor, en cobre derretido, es de 10 centavos, pero su valor monetario es de 1

peso.

El dinero fiduciario conlleva dos subclases: dinero fiduciario emitido por
gobierno y bancos centrales (papel moneda) y el emitido por instituciones

financieras (cheques).

Las monedas tienen un valor impreso en ellas, normalmente superior al
valor comercial del metal utilizado para crearlas, no obstante, tienen un valor
intrinseco. En cambio el papel moneda, son solamente pedazos de papel y por
tanto tienen un valor intrinseco infimo. A pesar de ello, los billetes son dinero en
razén de su aceptabilidad (esto es: porque constituye dinero por su aceptaciéon a
cambio de bienes y servicios) y de la predecibilidad de su valor (pues se conocer el

poder adquisitivo).

Aceptado el papel moneda, como un medio para facilitar el pago, y la
seguridad de tener el respaldo en metal, se estableci6 en la Constituciéon de 1917,
en su articulo 28 la creacién de un Banco tnico de emisién de billetes, controlado

por el Estado; fue hasta 1925 cuando empez6 a funcionar.
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El Banco central, se creo bajo la tesitura de una sociedad anénima de
participacion estatal mayoritaria, ulteriormente como un organismo publico

descentralizado, en la actualidad se considera como un organismo auténomo.

La exposiciéon de motivos de la Ley del Banco de México, indica:

“[...] para que se garantice cabalmente la posibilidad de que el Banco
Central cumpla con la funcion que se le asigna este no formard parte de la
Administracion Publica Federal, por lo que no queda comprendido en lo
dispuesto en el articulo 90 Constitucional, sino que serd un organismo del
Estado mexicano con facultades autonomas en lo relativo al ejercicio de sus
funciones y su administracion [...]”.

Las funciones del Banco de México son!%:

a. Proveer a la economia del pais de moneda nacional.

La moneda nacional, comprende tanto a la metélica como la de papel.
Los billetes emitidos por el Banco de México deberan contener:

1.- La denominacién con ntimero y letra;

2.- La serie y namero;

3.- La fecha del acuerdo de emision;

4.- Las firmas en facsimile de un miembro de la junta de gobierno y del
cajero principal;

5.- La leyenda “Banco de México”,

6.- Y las demads caracteristicas sefialadas por el propio banco.

El Banco podré fabricar sus billetes o encargar la fabricacién de estos a

terceros. Contard con una reserva de activos internacionales, con el objeto de

157 DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jests. Opus citatus. Pagina 95.
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coadyuvar a la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional mediante

la compensacion de desequilibrios entre los ingresos y egresos de divisas del pais.
La reserva se constituira con:

1.- Las divisas y el oro, propiedad del Banco Central, libres de todo

gravamen y cuya disponibilidad no esté sujeta a restriccién alguna;

2.- La diferencia entre la participacién de México en el Fondo Monetario
Internacional y el saldo del pasivo a cargo del banco por el mencionado concepto,

cuando dicho saldo sea inferior a la citada participacion, y

3.- Las divisas provenientes de financiamientos obtenidos con propdsitos de

regulaciéon cambiaria.

No sélo es incorporarle el valor al papel para crear el billete, sino se trata
de un sistema complejo: de mantener el respaldo de cada billete circulante y
conservar el poder adquisitivo del papel moneda, para asi evitar devaluaciones o

fugas de capital.

Adicionalmente, no se pueden poner en circulacion billetes sin respaldo,
porque en todo caso conllevaria a una inflacion. En la actualidad el respaldo, es
el Producto Interno Bruto, pues depende de éste el valor adquisitivo de la

moneda.

El Maestro Jests de la Fuente Rodriguez, indica: para lograr la estabilidad del
poder adquisitivo de la moneda, es necesaria una eficiente politica monetaria, entendiendo

por esta:

“El conjunto de acciones que realiza el Banxico para intentar
controlar la cantidad de dinero que circula en la economia y de esta manera



-170 -
Valor en papel: billetes

afectar el nivel de precios [...] la excesiva expansion monetaria es la fuente
subyacente de las presiones inflacionarias de la economia”1%8.

b. Promover el sano desarrollo del sistema financiero:

1.- Regular la intermediacion y los servicios financieros.

2.- Operar como acreedor de tltima instancia para instituciones de crédito.
3.- Operar con entidades financieras.

4.- Sancionar a los intermediarios.

c. Propiciar el buen funcionamiento de los sistemas de pago.

El Banco de México constituye el sistema de pagos de forma directa y como

regulador.

De forma directa al suministrar los billetes y monedas colocados en
circulacién, asi como canjearlos. Asegura el circulante necesario en todo el pais, y

que goce de aceptacion sin riesgo de falsificacion.

Como regulador, al expedir disposiciones con la finalidad de propiciar el

buen funcionamiento del sistema de pagos.

158 {dem. Pagina 100.
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c. Vales.

“En un articulo del Journal of Political Economy, escrito en 1985,
Daniel S. Hammermesh y James M. Johannes nos ofrecen evidencias
impactantes en el sentido de que los cupones para comida que suministra
el gobierno norteamericano a los necesitados son un sustituto de M1. Ellos
destacan que dichos cupones sirven como medio de pago y se usan
como sustituto del dinero en efectivo o depdsitos a la vista en
muchas transacciones. Los autores citan la prensa popular para
ofrecernos ejemplos en los cuales se han utilizado estos cupones para
comprar botes, automéviles, armas con silenciador, marihuana y
aun una casa de US $35, 000.

Los autores serialan que estas estampillas representan cerca de US
$11, 000 millones en el ingreso personal en los Estados Unidos y concluye
que estos cupones pueden sustituir por M1 sobre la base de uno en uno.
Ellos han llegado hasta el punto de realizar un estimativo de la oferta
monetaria que incluye dinero en cupones para alimentos; esta reserva de
dinero indica que las asignaciones de cupones para comida vy, por tanto, la
oferta monetaria, se eleva en forma automdtica durante las recesiones.
Debido al programa de cupones para comida, la oferta monetaria se eleva
automdticamente en época de recesion y cae en tiempos de prosperidad;
ambos movimientos se realizan en una direccion estabilizadora.”15?

En los vales de despensa, de gasolina u otros, se incorpora por una ficcion

juridica, el valor en dinero indicado en el papel.

Por ejemplo, los vales de despensa son una prestacion del salario, por parte
de los patrones a los trabajadores para garantizar que parte del producto del

trabajo se destine a bienes de primera necesidad.

Los vales de gasolina, permiten tener el control de las erogaciones

realizadas por los comerciantes sobre ese bien.

159 LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Opus citatus. Pagina 41.
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d. Boletos.

Los boletos de transporte, de fiestas o eventos, de rifas o sorteos, o de
cualquier otra indole, se les incorporan el valor en dinero que se pago por su
adquisicién. Pues para hacer uso de la prestaciéon consignada en el mismo, se

requiere el papel.

El articulo 6 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, indica:

“Las disposiciones de este Capitulo no son aplicables a los boletos,
contrasenias fichas u otros documentos que no estén destinados a circular y
sirvan exclusivamente para identificar a quien tiene derecho a exigir
la prestacion que en ellos se consigna.”

Los boletos de sorteos, son documentos al portador, tnicamente sirven para
identificar al tenedor en la rifa; en el momento de su adquisiciéon se les incorpora el
valor en dinero pagado por ellos, y si resulta ser el ntimero premiado,

adicionalmente se les incorpora instantdneamente el valor del premio obtenido.

La Ley Organica de la Loteria Nacional para la Asistencia Pablica en sus

articulos 8 y 9 sefiala:

Articulo 8: “Los billetes que emite la Loteria Nacional para la
Asistencia Publica son documentos al portador que, en los términos del
articulo 6°. de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sirven
unicamente para identificar a su tenedor como participante en el sorteo
serialado en los mismos billetes”

Articulo 9: “El pago de los premios y reintegros obtenidos en cada
sorteo se hard inicamente contra la presentacion y entrega material de los
billetes.”
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e. Cupones.

Los cupones son documentos adheridos a los titulos de crédito y dan

derecho a lo consignado en él.
El articulo 23 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala:

“En el caso de titulos nominativos que llevan adheridos cupones, se
considerard que son cupones nominativos, cuando los mismos estén
identificados y vinculados por su niimero, serie y demds datos con el titulo
correspondiente.

Unicamente el legitimo propietario del titulo nominativo o su
representante legal podrin ejercer, contra la entrega de los cupones
correspondientes, los derechos patrimoniales que otorque el titulo al cual
estén adheridos.

Por ejemplo, las obligaciones llevaran adheridos cupones, en los cuales se
podrd consignar los intereses pactados. La ley determina que el cobro de los
cupones o intereses sobre obligaciones prescriben a los tres afios de su

vencimiento.

A los cupones se les incorpora el derecho para adquirir frutos civiles'® u

otros derechos patrimoniales consignados en el.

160 Frutos civiles: los alquileres de los bienes inmuebles, las rentas de los inmuebles, los réditos de
los capitales y todo aquello que no siendo producto por la misma cosa directamente, viene de ella
por contrato, por tltima voluntad o por la ley.

Frutos industriales: las que producen las heredades o fincas de cualquier especie mediante el
cultivo o el trabajo.

Frutos naturales: las producciones espontdneas de la tierra, las crias y demds productos de los
animales.
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B. Metales.

“El Sir Thomas Gresham (1519-1579) era el asesor financiero de la
Reina Isabel I. se cree que él es el autor de la frase “El mal dinero retira de la
circulacion al dinero bueno”.

Para comprender la ley de Gresham, como se le conoce, se debe
definir primero la expresion “mal dinero”. Esta definicion se puede hacer
tomando como ejemplo la moneda de diez centavos de dolar. Las que se
acuniaron después de 1965, tenia un contenido en metilico de valor inferior a
diez centavos. Las monedas de diez centavos acuiiadas antes de 1965 tenian
un valor en metalico superior a 10 centavos. Las acuniadas después de 1995
constituian mal dinero y las acuniadas antes de 1965 constituian buen
dinero. Los términos malo y bueno solamente se refieren al valor no
monetario del dinero. Si se les permite escoger, las personas prefieren
atesorar el buen dinero al malo. La posesion del dinero bueno hace mds rico a
su propietario. Porque tiene un valor superior al valor nominal.

El ' mal dinero desplaza al bueno, solamente cuando existe una tasa de
intercambio fijado por el gobierno entre dos clases de monedas. En el caso de
las monedas de diez centavos acuriadas antes de 1965 y con posterioridad a
ese ario, la tasa de cambio fijado por la ley era de uno por uno. Si no hubiera
existido una tasa de cambio fija, los vendedores habrian podido expresar el
precio de los bienes de dos formas diferentes: en términos de las monedas
antiguas o el de las nuevas.

Analicemos la compra de un bien, por valor de un dolar con
posterioridad a 1965. Un comerciante habia podido expresar el precio del
producto, por ejemplo, en diez monedas de diez centavos acutiadas con
posterioridad a 1965 y en siete monedas de diez centavos acurniadas antes de
1965. Si éste hubiera sido el caso, ambas monedas habrian coexistido en
circulacion. Durante la guerra civil, por ejemplo, tanto los ddlares en oro
como los dolares de los Estados Unidos en papel moneda permanecieron en
circulacion, a pesar de que se habian impreso un gran niimero de dolares en
papel para financiar la guerra civil contra el sur. ;Por qué? Porque cada
bien o servicio tenia dos precios: uno en términos de dolares oro y otro en
dolares de papel. En esa época no existia entre dolares oro y billetes una tasa
de cambio fija e impuesta por el gobierno.

Sir Thomas Gresham (asi reza la historia) le explico a la Reina Isabel
I lo que habia sucedido con la oferta monetaria; él observo que aquellas
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monedas con mayor contenido de plata habian dejado de utilizarse como
medio de pago en Inglaterra. Las monedas con menor contenido de plata
eran intercambiadas por bienes y servicios. Enrique VIII (padre de isabel)
habia reducido el contenido de plata en las monedas de 92.5 % de plata pura,
a solo 33 % en 1545. Sin embargo, se habia reducido igualmente el valor
nominal de la moneda. No es sorprendente que solo haya permanecido en
circulacion las monedas que poseian una tercera parte del la plata pura.”161

Los metales han tenido una relevante importancia no sélo en el mundo del
comercio, sino en la edad de los metales; los primeros utilizados por el hombre,
fueron el oro, cobre y hierro, dando nombre a las distintas etapas de la historia en
que se utiliz6 para la crecién de utensilios, herramientas u objetos determinado

metal.

Antes de la Conquista, México tenia como sistema de intercambio al trueque
y para coordinar los valores de las mercancias a intercambiar se establecié6 una
forma de moneda, como: el cacao, para operaciones normales, el valor de éste
dependia de la escasez en determinada regién; en polvo o en barra el oro se utilizé
para operaciones con mayor valor, o bien, para el pago de tributo a los aztecas;

otras monedas fueron el jade y el algodén.

La historia muestra que el dinero intrinsecamente ha tenido diferentes
valores y ha existido de diversas formas, confirmando con ello la ficcion que
envuelven, en razén del valor que se da a una cosa determinada al margen de su

costo real.162

Como ejemplo de las diversas formas de dinero a lo largo de la historia

estan:

hierro plumas de pajaro carpintero cuero

161 LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Opus citatus. Pédgina 28.

12 Alamo, Javier. Opus citatus. Pagina 136.
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cobre plumas oro
bronce vidrio plata
vino mostacilla cuchillos
ron tabaco botes
maiz herramientas agricolas resina
sal piedras redondas sin centro arroz
caballos barras de sal cristalizada vacas
ovejas caparazon de caracol esclavos
dientes de delfin juego de cartas papel
cabras caparazon de tortugas cigarrillos
barbas de ballena colmillos de jabali

La mayoria de los tipos de dinero utilizados eran dinero-mercancia; éstos
constituian mercancia fisica. La historia del dinero se ha alejado de ese dinero-
mercancia (monedas de oro y plata) para orientarse hacia el dinero-crédito o
fiduciario, como las cuentas corrientes (papel moneda, titulos de crédito emitidos

por el gobierno -ya referidos en lineas anteriores-).

Dinero-mercancia:

1.- Dinero en cuerpo cierto (full-bodied money): cualquier dinero cuyo valor
como bien en términos no monetarios equivalga a su valor como medio de pago.
Por ejemplo, las monedas acufiadas cuyo contenido metalico tenia un valor en uso

no monetario igual a su valor de cambio como dinero (oro).

2.- Dinero en cuerpo cierto representativo ~-documentado- (representative full-
bodied money): es el dinero (papel o moneda) con un valor insignificante en si

mismo, pero cuenta con el respaldo de una mercancia como el oro o la plata.
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Desde 1821 el mundo ha permanecido en lo que se ha denominado el patron
oro clasico (1821-1914), el patron de cambio oro (1925-1931) y el sistema de Bretton
Woods (1946-1971). 163

Patron oro puro.

Para establecer un sistema de monedas de oro puro son necesarios tres

elementos.

1.- Solo las monedas oficiales de oro acufiadas por el gobierno se pueden

utilizar como dinero.

2.- El gobierno se compromete, cuando el puablico asi lo demanda a comprar
oro del puablico a un precio fijo y a convertir el oro en monedas de oro. Por
ejemplo, si una persona descubre oro puede venderlo al gobierno y obtener un

valor predeterminado de monedas de oro acufiadas oficialmente.

3.- El gobierno vendera oro al publico al precio fijado. Si ésta interesado en
el valor de sus monedas de oro puede venderlas al gobierno por una cantidad

predeterminada de oro no acufiado, el cual, por consiguiente, no es dinero.

La demanda de monedas de oro estd determinada por la riqueza de la
comunidad, sus preferencias y el costo de oportunidad para la tenencia del dinero
(tasa de interés). La oferta y la demanda de monedas de oro determinan el nivel de

precios.

Un patron de oro puro internacional se establece cuando un ntiimero de paises
se acoge a un patrén de moneda oro. En tal sistema, cada gobierno acuerda

comprar y vender sus determinadas monedas de oro (los estadounidenses los

' LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Opus citatus. Paginas 589-596.
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llamarian “délares”, los britanicos “libras esterlinas”). Las tasas de cambio entre

los diferentes paises son necesariamente fijas!.

El patrén oro puro nunca ha existido, porque es extremadamente costoso de
operar; el descubrimiento, la extraccién y la acufacién de oro son actividades en
extremo caras. Por ello, no es sorprendente que las naciones buscaran forma de

ahorrar el empleo de oro para sus patrones oro domestico e internacional.
Patron oro clasico (1821-1914)

Las formas mdés obvias de economizar oro fue encontrar sustitutos del
dinero, como el papel moneda suministrado por el gobierno y depésitos bancarios

producidos en forma privada -cheques-.

Durante el periodo patrén oro cldsico, una nacién podia tener un patrén oro
modificado, al mantener una proporcion fija de los pasivos bancarios en relacién con
el oro o una porcion fija de de pasivos bancarios en relaciéon con los pagarés y el

oro del gobierno.

El papel moneda y los depésitos sustituyeron al oro en el campo doméstico
y las reservas internacionales -divisas de paises bastante reputados- sustituyeron

al oro en el campo internacional.
Patr6n de cambio oro (1925-1933)

Durante la Primera Guerra Mundial se present6 el colapso del patron oro
clasico. S6lo los EE. UU., permanecieron con un patrén oro, otras naciones no se

comprometieron a mantener un precio fijo del oro.

164 La tasa de cambio es el precio de una divisa en términos de una moneda doméstica. Puede ser
Fija, cuando es predeterminado el valor; y flotante, cuando se determina mediante la oferta y la
demanda.
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Desde 1925 hasta 1931, el patrén oro se restablecié internacionalmente, a
medida de que los principales paises que negociaban en los mercados
internacionales establecieron un patron de cambio oro. Bajo este patrén, la mayoria
de los paises mantuvieron oro, ddlares o libras esterlinas como reservas; los EE.
UU y el Reino Unido mantuvieron sélo reservas en oro. Bajo este patron, la
mayoria de los paises esterilizaron los flujos de oro, con el fin de aislar sus
economias de las consecuencias de ajustarse a los desequilibrios en los pagos

internacionales.

En 1931, la Gran Bretafia, al enfrentar flujos masivos de oro y de capital

abandon¢ el patron oro; fue entonces cuando dicho patén entro en colapso.
Sistema Bretton Woods

En 1944, los representantes de las principales naciones que negociaban en
los mercados internacionales se reunieron en Bretton Woods, para crear un nuevo
sistema de balanza de pagos internacionales para remplazar el patrén oro
abandonado a comienzos de los afios treinta. La conferencia tuvo dos objetivos

principales:

1.- Crear un sistema monetario encargado de ayudar a la reconstruccién de

los paises devastados por la Segunda Guerra Mundial.

2.- Crear un sistema de tasas de cambio fijas y los medios para corregir los

desequilibrios en las balanzas de pagos.

Se llego a un acuerdo, del cual surgi6 la creaciéon del Fondo Monetario
Internacional, encargado de administrar las cldusulas del acuerdo y prestar divisas
a los paises miembros con déficit en la balanza de pagos. Cada uno de los

miembros del FMI, con excepciéon de EE. UU., estableceria un valor para su
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moneda en términos de ddélares u oro. El gobierno del pais con un déficit en la
balanza de sus pagos se veia obligado a compensar el superavit con délares de los

EE UU para respaldar el precio de su propia moneda.

Para 1971 en EE. UU,, existia el problema del délar sobrevalorado, por ello,
el 15 de agosto, se anuncio por el presidente Nixon un programa para eliminar el
exceso de la oferta de dolares en el mercado de divisas, y asi evitar la caida del
precio del doélar con relacién a la libra y otras monedas. El programa incluia la

suspension de la convertibilidad de ddlares a oro.

Moneda

La moneda metdlica no es el anico dinero circulante, pues esta dentro de la
lista a lado de los billetes, tarjetas plasticas, y otros; sin embargo, es el mas
aceptable, no por su facilidad de portabilidad, pues en esto le supera el billete, y
aun mas una tarjeta de plastico, sino, por su valor intrinseco, y porque se cree, que

es mas dificil de falsificar.

Actualmente, la moneda tiene un valor intrinseco por el metal utilizado,
pero no es igual al valor agregado o incorporado por el Estado, pues éste es

superior a aquel.

La moneda ha sido desde siempre reconocido como dinero, no se requirié
aceptacion pues su valor intrinseco permiti6 el desarrollo pleno de esta forma de

intercambio.

El dinero se considera como el medio de intercambio generalmente
aceptado. Comtnmente se considera a los billetes y monedas como dinero, por su

facilidad de cambiar inmediatamente por bienes o servicios requeridos.
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El dinero es el mas liquido de los activos. Un activo es liquido cuando
puede ser facilmente intercambiable por un bien o servicio sin altos costos de
transaccion, y con relativa seguridad en cuanto su valor nominal. El dinero se
puede convertir facilmente en otras formas de activo, y conservar siempre el

mismo valor nominal.

El dinero tiene cuatro funciones basicas:

1.- Medio de pago.

2.- Depésito de valor.

3.- Unidad de cuenta (patrén monetario)

4.- Patrén de pagos diferidos.

El dinero como medio de pago

Quienes participan en el mercado lo aceptan como pago, los individuos
pueden vender sus productos por dinero y utilizar ese dinero para hacer compras
en el futuro. El dinero hace posible la especializacion: las personas tienden a
especializarse en 4dreas donde se tenga una ventaja comparativa y reciban pago en

dinero por el fruto de su trabajo; estos pagos a su vez los pueden intercambiar por

los frutos del trabajo realizados por otros seres humanos.
El dinero como depésito de valor

El dinero a pesar del transcurso del tiempo, mantiene su valia, pero deben
pagar un costo de oportunidad, esto es: el diferencial entre los ingresos en intereses
que podrian se obtenidos, por esa misma cantidad de dinero depositado

(invertido) en un activo generador de un mayor interés.

El dinero como unidad de cuenta (patron monetario)
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Es una forma de asignar un valor especifico a los bienes y servicios
econdmicos; se utiliza para medir el valor de los bienes y servicios relacionados
con otros bienes y servicios. Esta constituye la medida o el comtn denominador. El
doélar por ejemplo, es la unidad monetaria de los EE.UU.; como el peso'® es la
unidad monetaria de México. Es el patréon que permite a los individuos comparar

tacilmente el valor relativo de los bienes y servicios.
El dinero como patréon de pago diferido

En este caso se involucra simultdneamente el uso de dinero como medio de
pago y unidad de cuenta. Las deudas generalmente se definen en términos de
unidad de cuenta; estas se pagan con un medio de pago monetario. Esto es, una
deuda se especifica en una determinada cantidad de doélares o pesos y se paga en

efectivo o con cheque.
Como minimo, el dinero tiene cinco propiedades:

a.- Portabilidad. El dinero debe ser facil de portar y transferir para realizar

compras en diferentes sitios; sin éste elemento, no sera ampliamente utilizado.

b.- Durabilidad. El dinero sin la cualidad de duracién fisica, perdera su
valor como moneda, por ello, se crean con aleaciones de distintos metales, para
lograr una dureza y asi con el tiempo no se desgaste, para mantener su valia. El
dinero no siempre se ha caracterizado por su durabilidad; los soldados romanos
recibfan su pago en sal (de ahi el origen de la palabra salario), material sin

durabilidad en climas lluviosos o humados.

165 E] origen comun del peso y del délar se remontan al siglo XVII y XVIII, era habitual el empleo de
monedas mexicanas y espariolas, llamados “piastros”, “taleras” o “piezas de 8 reales”. El signo “$”
significa una columna envuelta por un liston sinuoso, se denominaba columnaria; se derivé de la

palabra peso abreviada con la grafia “Ps”.
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c.- Divisibilidad. El dinero debe ser facilmente divisible en partes iguales
para permitir la compra de unidades méas pequefias. El Estado debe crear monedas
o billetes con valores diversos, para poder hacer los pagos exactos y necesarios.
Algunas monedas han sido indivisibles, por ejemplo, en los paises africanos,
durante varias épocas, se han utilizado las vacas como dinero, aunque, una
fraccién de vaca es una entidad totalmente diferente en comparaciéon a una vaca

completa. El pecus romano (de donde viene pecuniario) tenia el mismo carécter.

d.- Uniformidad. Para ser util, el dinero debe ser estandarizado. Sus
unidades deben ser de igual calidad sin diferencias fisicas entre si. Solamente si
existe estandarizacion del dinero, las personas podrén tener certeza de lo recibido
cuando realizan transacciones. La calidad y caracteristicas de los materiales de

monedas y billetes deben ser iguales, para tener la certeza del valor agregado.

e.- Reconocimiento. El dinero debe ser facilmente reconocible, si no fuera
asi, las personas tendrian dificultad para determinar si lo que tienen en su poder es
dinero o un activo inferior. Las caracteristicas del dinero debe ser conocido por

todos, para evitar la introduccién de dinero falso.

Hoy en dia el dinero comtinmente se compone de monedas, papel moneda,
tarjetas plasticas o instrumentos electronicos; todas estas clases de dinero poseen

éstas cinco propiedades.1%0

El Estado a través de una ficcién juridica incorpora a un trozo de metal, un
valor, el cual es superior al intrinsico de éste. Y su valor esta respaldado en el
Producto Interno Bruto del pais. Este -el PIB- es el valor en pesos de todos los

bienes y servicios finales producidos anualmente en la economia del pais.

166 LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Opus citatus. Paginas 15-20.
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El Maestro Javier Alamo indica:

“En la actualidad la ficcion ha llegado a sus extremos pues no existe
respaldo metdlico, sino simplemente la decision de cada estado de conferirle
un valor a su moneda, en teoria sustentado en el producto Interno Bruto. EI
ultimo reflejo de esta cuestion se aprecia en el Euro, moneda que sin respaldo
metdlico pretende unificar sistemas de cambio en la Union Europea.”167

17 Alamo, Javier. Opus citatus. Pagina 136.
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C. Tarjetas Plasticas.

“El escritor inglés H.G. Wells, conocido universalmente por
sus obras literarias de ciencia ficcién, publicé en 1985 una novela
intitulada La maquina del tiempo. En ella narr6 cémo un brillante
cientifico invent6é un aparato capaz de trasladar a una persona a la
época que quisiera, lo mismo en el pasado que en el futuro, con el
simple hecho de maniobrar algunas palancas y oprimir varios
botones. Si se supone por un momento que este relato no fuese
imaginario, sino que efectivamente la maquina hubiera sido
inventada y funcionara, serfa posible imaginar una historia como la
que sigue:

El 1985, huyendo de los temibles y corpulentos policias ingleses, un
famoso carterista logra llegar al sotano donde se encuentra la mdaquina del
tiempo. Apurado, escuchando el golpeteo de la puerta que quieren forzar sus
sequidores, el ladron programa la maquina para viajar a 1990. Cuando por
fin los policias logran entrar al sotano, ven a su presa dentro de un extrario
artefacto; pero en el momento en que se disponen a aprehenderlo, el aparato
con todo y su tripulante se esfuma ante su miradas perplejas.

El forajido llega a su destino a mitad de la noche, y se encuentra en
una calle desierta. Logra identificar algunos edificios, con lo que confirma
que todavia estd en Londres. Lo primero que piensa es que necesita dinero,
pues con la huida dejo abandonado su botin. Para su fortuna, descubre muy
cerca de donde estaba un elegantisimo restaurante abierto; entra en él y se
acomoda en su mesa esquinada para poder ver bien a los comensales. Se
trataba de hombres y mujeres muy peinados, aunque sus ropas le parecen un
poco exéticas.

Ve entrar a un sujeto corpulento fumando un gran puro; sus ojos
expertos descubren un pequerio bulto en el pecho del hombre. Una cartera
jugosa, supone, y en menos de los que canta un gallo, al ir al bario, tropieza
con el caballero, le ofrece sus disculpas y se desliza como una sobra fuera del
lugar. En un callejon oscuro, con las manos temblorosas por la ansiedad, el
carterista se apresta a revisar su trofeo. Es de piel fina y se siente muy
cargada, piensa contento. Cuando abre la cartera, una larga tira de material
transparente se desparrama de sus manos, como si fuera una boa que se
desenrosca. El ladron contempla sorprendido como la tira contiene diez o
doce tarjetas de vistosos colores, hechas de un material muy extrarnio: duro,
pero flexible. Desesperado, sigue revisando la cartera; nada, ni un solo
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penique. Escogi mal la época -piensa desalentado-. Aqui ya no existe el
dinero.

Y es que, en realidad, en este tiempo el uso del dinero en
efectivo esta cada vez mas restringido. Los impresionantes avances
en los campos de la comunicacién y la informatica, entre otros
factores, han permitido desarrollar un sustituto del dinero
contante y sonante, mucho mas seguro, de facil manejo y con un sin
namero de ventajas adicionales: las tarjetas plasticas.” 168

En la época primitiva el hombre para cubrir sus necesidades recurrié al
trueque, hasta que invento la medida aceptada universalmente para realizar el
intercambio, la moneda, como sal, maiz o esclavos; después de un desarrollo
comercial a causa de procesos histérico bélicos y a falta de metales se establecié un
mecanismo de incorporar el valor de una moneda de oro o plata, entre otros, al
papel, dando pie al billete o papel moneda. Con el desarrollo de la tecnologia, en el
siglo pasado, se invento una forma diferente de realizar el pago y asi obtener

bienes y servicios: el dinero o tarjeta de plastico.

El dinero de plastico no implica la creacién de monedas y billetes de éste
material, sino, s6lo una tarjeta a la cual se le incorpora a través de una ficcion, el
valor de liquidez o crédito de una persona, frente a un acreedor o acreditante;

“como si” se metiera el dinero al trozo de plastico.

El procedimiento conlleva tres componentes: el tarjetahabiente -
consumidor-, los comerciantes afiliados al acreditante, y el banco emisor de la

tarjeta —acreedor o acreditante-.

El consumidor pide los servicios al acreditante o bien solicita un crédito;
celebra un contrato de depdsito bancario o de apertura de crédito, u otro. Se otorga

una tarjeta plastica al consumidor. Con esta, el tarjetahabiente puede realizar los

168 PROSA CARNET. Opus citatus. Paginas 89 y 90.
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pagos de bienes y servicios solicitados a los afiliados, en lugar de utilizar monedas

metéalicas o billetes.

Los comerciantes afiliados llenan un pagaré o vaucher, identifican al
consumidor y el monto a pagar, éste, es firmado por el tarjetahabiente y recibe una
copia como comprobante. El comerciante con el pagaré lo entrega al banco, quien

lo paga y a su vez descuenta la comisién por el servicio prestado.

Asi, el tarjetahabiente, sélo debe cubrir al banco los gastos realizados con su
tarjeta, normalmente en un plazo de un mes; ya sea al pagar el tota de sus
compras, o bien, hacerlo a través de financiamiento en pagos diferidos, ademas de

cubrir los intereses.

Este dinero o tarjeta de plastico, conlleva beneficios al tarjetahabiente, como:
seguridad y comodidad al no portar con efectivo; le permite tener crédito en
diversos establecimientos donde acepten la tarjeta, sin mayor trdmite que pagar
con ella; controla sus gastos al tener un registro de todas las operaciones

realizadas, para lo cual se le expide un estado de cuenta.

Para el comerciante también hay beneficios al aceptar las tarjetas, como:
aumenta el volumen de ventas, por el crecimiento de la clientela, pues al contar
con un crédito le permite allegarse de mds bienes y servicios; se le liquida por
completo las mercancias, pues corre a cargo del acreedor o acreditante el pago de
los bienes, s6lo con presentar el pagaré; reduce gastos y riesgos por el manejo de

dinero en efectivo.

Las Instituciones bancarias o bien el acreedor o acreditante, cuentan con
beneficios al otorgar las tarjetas, como: aumentar su cartera de clientes, pues es esta

la encargada del manejo y administracion del efectivo, y por ende corre todos los
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riesgos, quitandole al tarjetahabiente esa preocupacion, asi, si hay perdida de
efectivo, al distribuirse es menor su efecto. Obtiene liquidez, al manejar el efectivo

y cobrar por ese servicio.

a. Crédito.

Las tarjetas de crédito se originaron en Europa en el siglo pasado, en los
hoteles lujosos, no s6lo servian para permitir el pago diferido a sus mejores

clientes, sino para identificarlos en toda la linea hotelera.

En Estados Unidos de América, se utilizé la tarjeta de crédito en 1924,
cuando la compafia General Petroleum expidié una tarjeta para adquirir
combustible. Ulteriormente se emitieron por almacenes comerciales y expendios

de gasolina.

Después de concluida la Segunda Guerra Mundial, pues durante ésta se
restringio el crédito y por ende se elimino esta forma de pago. Comenz¢ la “era del
dinero de plastico”, gracias a Franc McNamara, hombre de negocios en Nueva
York, ideo un mecanismo para que los tarjetahabientes pudieran comer en algunos
de los mejores restaurantes de la ciudad sin llevar en el bolsillo monedas metalicas
o billetes: creo una organizacién para garantizard el pago de los consumos

realizados por sus socios denominada “Club de los Comensales” (Diners Club).

Con base en el existo de ésta tarjeta, en 1951 el Franklin Nacional Bank,

emitio la primera tarjeta de crédito bancaria.

El proceso no fue tan sencillo, la falta de experiencia de los bancos, los llevo
a tener pérdidas, pues fue alta la inversiéon del desarrollo y operaciéon de planes

para tarjetas de crédito; adquisicion de equipo adicional; capacitacién del personal;
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en publicidad para persuadir al publico de las ventajas de utilizar este sistema,

entre otros.

En 1966, un grupo de bancos en Nueva York, organizé el sistema de
Interbank, en forma de cooperativa; se afiliaron mas instituciones bancarias, y
emitieron una tarjeta de crédito en comun, hoy la MasterCard. Al mismo tiempo
pero en  California, el Bank of America emiti6 el sistema de tarjetas
BankAmericard, a la cual se afiliaron otros bancos; mas tarde se creo el consorcio!¢®
VISA (Visa Internacional Service Association) y compro los derechos de esas

tarjetas, hoy se conocen con éste nombre.

La consolidaciéon de estos dos consorcios permiti6 el avance en el uso del

dinero plastico, y por ende su propagacion y uso en todo el mundo.

En México se fundo en 1953 el Club 202, S.A. con el objeto de expedir
tarjetas de identificacion a los funcionarios y empleados de una empresa para al
firmar las cuentas de sus gastos en los lugares donde aceptardn la garantia de que
la institucién les pagaria en nombre del cliente; asi nacio la tarjeta de crédito Club
202. Posteriormente se fusioné con “Diners Club”. Ulteriormente aparecieron las

tarjetas American Express y Carte Blanche.

Ya para 1968, el Banco Nacional de México emiti6 la primera tarjeta de
crédito bancaria en toda América Latina; se denomino Bancomaético, afiliada a

Mastercard. La segunda tarjeta mexicana fue la de Bancomer, afiliada a Visa.

Al principio, servia para marcar mecanicamente los datos del consumidor

en un pagaré, y el numero de tarjeta debia revisarse en un libro, ahora se hace

169 El consorcio es un contrato a través del cual se retinen varias personas fisicas o morales para
realizar un fin en comdn, por su concurrencia en la prestacion de servicios o bienes en el mercado.
No forman una persona moral, y los beneficios obtenidos son para cada quien, pero con esto se
trata de evitar un comercio desleal.
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automaticamente, pues es la llave de entrada a terminales electrénicas que se
encuentran en establecimientos y en cuestiéon de segundos autorizan el crédito al

tarjetahabientes; o bien, a terminales computarizadas de cajeros bancarios.

Gracias a las modernas computadoras, hoy se facilita el manejo de datos de
millones de tarjetahabientes, permitiendo la aceptacién generalizada del dinero de
plastico, y por ende, el aprovechamiento de los avances tecnolégicos que facilitan

las relaciones comerciales, y la obtencion del lucro. 170

La ley de Instituciones de Crédito sefala: éstas podrin expedir tarjetas de

crédito con base en el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente.

La Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, en su articulo 291, define al

contrato de apertura de crédito como:

“En virtud de la apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner
una suma de dinero a disposicion del acreditado, o a contraer por cuenta de
éste una obligacion, para que el mismo haga uso del crédito concedido en la
forma y en los términos y condiciones convenidos, quedando obligado el
acreditado a restituir al acreditante las sumas de que disponga, o a cubrirlo
oportunamente por el importe de la obligacion que contrajo, y en todo caso a
pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen.”

El articulo 296 de la misma disposicion, sefala:

“La apertura de crédito en cuenta corriente da derecho al acreditado a
hacer remesas, antes de la fecha fijada para la liquidacion, en reembolso
parcial o total de las disposiciones que previamente hubiere hecho, quedando
facultado, mientras el contrato no concluya, para disponer en la forma
pactada del saldo que resulte a su favor.”

El articulo 302, define al contrato de cuenta corriente:

170 PROSA CARNET. Opus citatus.
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“En virtud del contrato de cuenta corriente, los créditos derivados de
las remesas reciprocas de las partes, se anotan como partidas de abono o de
cargo en una cuenta, y solo el saldo que resulte a la clausura de la cuenta
constituye un crédito exigible y disponible.”

El Banco de México expide reglas con base en la cuales las Instituciones de
Banca Multiple y las Sociedades Financieras de Objeto Limitado deben emitir y

operar las tarjetas de crédito,'”! entre otras:

1.- La expedicion de tarjetas se hard invariablemente con base en un
Contrato de Apertura de Crédito,'”2 por medio del cual la emisora -Instituciones de

Crédito o Sociedades Financieras de Objeto Limitado-17% se obligue a pagar por

171 Reglas publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de agosto de 2004.
172 E] Contrato deberéa establecer claramente:

1.- Los medios de pago y fechas de acreditamiento.

2.- El nimero de dias para hacer el pago.

3.- El nimero de dias para reestablecer la linea de crédito dependiendo del medio de pago
utilizado.

4.- La manera para determinar las tasas de interés.

5- Los conceptos y periodicidad de las comisiones correspondientes tanto a la tarjeta del titular
como a las tarjetas adicionales, estableciendo que la emisora no podra cobrar comisiones por
conceptos distintos a los sefialados.

6.- La manifestacion del titular de que la emisora le hizo saber previo a la firma del contrato, el
monto de las comisiones vigentes cobradas por cada uno de los conceptos previstos en el propio
contrato.

7.- La aceptacion del titular para que la emisora proporcione sus datos personales a los demés
integrantes del grupo financiero perteneciente, para ofrecer servicios adicionales.

8.- La eleccién del titular para que la emisora pueda o no proporcionar sus datos personales a
terceros distintos de los sefialados en el niimero anterior, para fines promocionales relacionados con
bienes o servicios.

9.- El procedimiento para que el titular pueda modificar la aceptacion o negativa establecidas en los
dos puntos anteriores.

10.- El momento a partir del cual cesa la responsabilidad del Titular por el uso de la tarjeta, en caso
de robo o extravio.

173 La Sociedad Financiera de Objeto Limitado, es aquella persona moral, autorizada
discrecionalmente por la SHCP, escuchando la opinién de la CNBV y del Banco de México, para
captar recursos provenientes de la colocacion de instrumentos inscritos en el Registro Nacional de
Valores e Intermediarios y otorgar créditos para determinada actividad o sector.
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cuenta del titular -persona que celebre el contrato con la emisora- los bienes,
servicios y, en su caso, el efectivo, proporcionado por los establecimientos a los

tarjetahabientes.

2.- Las tarjetas podran ser de uso exclusivo en territorio nacional, o bien, de

uso en territorio nacional y en el extranjero.

3.- Las tarjetas se expediran siempre a nombre de una persona fisica; cuando
los contratos se celebren con personas morales, las tarjetas respectivas se expedirdn
a nombre de las personas fisicas designadas por aquéllas. Serdn intransferibles y

deberdn contener al menos, lo siguiente:

a.- La mencién de ser tarjetas de crédito y si su uso esta restringido al
territorio nacional, o bien, su uso podré hacerse tanto en el territorio
nacional como en el extranjero.

b.- La denominacién social de la emisora.

c- El nimero de la tarjeta.

d.- El nombre del tarjetahabiente y espacio para su firma autégrafa o

codificada electrénicamente.

Se busca coadyuvar en el fortalecimiento del ahorro, la ampliacién de la capacidad productiva y la
reactivaciéon econémica, mediante la especializacién en el otorgamiento de créditos a sectores o
actividades especificos que no eran atendidos por otras entidades financieras.

Con relacién a los servicios de tarjeta de crédito, los mismos se realizan a través de un programa de
otorgamientos de créditos por medio de una tarjeta de crédito. Al respecto la Sociedad Financiera
de Objeto Limitado otorga una linea de crédito para personas o empresas, asignandoles un monto y
un ntimero de cuenta. La vigencia es por un afio prorrogable automaticamente por periodos iguales
sucesivos. Los riesgos los absorbe la sociedad, ya que esta analiza y autoriza la apertura de la linea
de crédito. La apertura puede ser nacional o internacional.

DE LA FUENTE RODRfGUEZ, Jests. Opus citatus. Paginas 555-560.
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e.- La mencién de sujetar al titular a las disposiciones establecidas en
el contrato correspondiente.
f.- La mencién de ser intransferible, y

g.- La fecha de vencimiento.
4.- La emisora sélo podra cargar a la cuenta, lo siguiente:

a.- El importe de los pagos de bienes, servicios, impuestos y demas
conceptos realizados por el tarjetahabiente, asi como las disposiciones de
efectivo, cuando éste:

L.- haya suscrito pagarés u otros documentos que sean
aceptados por la emisora y se hayan entregado al
establecimiento respectivo;

II.- los haya autorizado, o

III.- haya solicitado por via telefénica o electrénica a los
establecimientos la compra de bienes o servicios, siempre y
cuando los bienes adquiridos sean entregados en el domicilio
que éste indique;

b.- Los intereses pactados;

c.- Las comisiones que se establezcan en el contrato;

d.- Los gastos por cobranza, tnicamente cuando exista una gestiéon de

cobro conforme a los mecanismos establecidos en el contrato.

5.- La emisora debera contar con un seguro para cubrir el saldo insoluto de
la cuenta al momento del fallecimiento del titular, o bien, absolver dicho saldo ante

tal evento.
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6.- En caso de robo o extravio de la tarjeta, una vez avisada a la Emisora,
ésta debera bloquearla y s6lo podra efectuar cargos a la cuenta por operaciones

celebradas con anterioridad.

7.- En caso de que el titular no esté de acuerdo con alguno de los cargos en
su estado de cuenta, podré objetarlo dentro del plazo sefialado por la emisora, el
cual no podré ser menor a noventa dias naturales contados a partir de la fecha de
corte, pudiendo el titular dejar de hacer el pago de dichos cargos, asi como el de
cualquier otra cantidad generada con motivo de éstos, en tanto no se resuelva la

aclaracion.

Con las tarjetas de crédito, se consumen bienes y servicios, sin pagarlos en
lo inmediato, trae beneficios hacia el usuario, como el no descapitalizarse al
momento, sino diferir los pagos; el problema radica, si llegado el momento no se

tiene liquidez, produciendo con ello inflacién.
b. Débito

Por regla general el depdsito de dinero es irregular, asi lo determina el

articulo 267 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, al sefialar:

“El depésito de una suma determinada de dinero en moneda nacional
o en divisas o monedas extranjeras, transfiere la propiedad al depositario y lo
obliga a restituir la suma depositada en la misma especie [...]".

Una de las formas de retirar el dinero depositado es a través de una tarjeta
de débito. Estas, son denominadas como tarjetas de efectivo, tarjetas de cheques o
tarjetas de cajero automaético, porque es como traer monedas o billetes metidos
dentro del plastico; pues a través de ésta los tarjetahabientes disponen tinicamente
de su dinero previamente depositado en sus cuentas bancarias y no de efectivo que

aun no tienen como en el caso de las tarjetas de crédito.
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Con las tarjetas de débito se pagan bienes o servicios, como si se tratara de
efectivo, pues al mostrarla se suscribe un pagaré a favor del comerciante, y éste al
presentarlo a la instituciéon bancaria, descuenta del saldo el monto previamente
depositado. A través de medios electronicos la confirmacién del débito se realiza

inmediatamente.

Con las tarjetas de debito, es como traer efectivo, pues se le incorpora al
plastico el valor del dinero que realmente se tiene. No hay crédito ni inflacién.
El problema surge cuando se roban o se pierde la tarjeta, porque es como perder

el dinero en efectivo, si es que no se aviso a la institucién emisora, de tal suceso.

c. Servicios.

Quien expide estas tarjetas, da el servicio de pagar los bienes y servicios del

tarjetahabiente por un tiempo y crédito determinado.

Se paga por el tarjetahabiente por una determinada cantidad, durante un

mes, y al terminar este tiempo, el usuario debe pagar el total de lo erogado.

American Express, se ha consolidado como una de las empresas mas

importantes en el mundo que realiza este servicio.

d. Monedero electrénico.

Los monederos electrénicos son como las bolsas o carteras de las personas.
Son tarjetas con una cinta magnética o un chip, a la que se le agrega el valor del

dinero.

El consumidor paga todos sus bienes y servicios con el monedero en lugar

de hacerlo con efectivo, ésta se programa y se le incorpora el valor del dinero a
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través de un dispositivo de lectura; cuando la tarjeta se pasa por un lector, el

monto o valor incorporado disminuird, y un nuevo valor serd reescrito o

incorporado a la tarjeta de manera instantanea.
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D. Instrumentos

“La revolucion en dinero y banca conduce a una revolucion paralela
en dinero y robo bancario. Willie Sutton, segiin se afirma, dijo que habia
robado bancos porque era alli donde estaba el dinero. Desde luego los Willie
Sutton de hoy deben de estar versados en tecnologia de computadores y
sistema de transferencia electronica.

La mayoria de las transacciones financieras se mueven, decodifican,
por lineas telefonicas; mds de un billon de dolares se transmite a diario en los
Estados Unidos mediante una compleja red financiera. Para un moderno e
inteligente ladron de bancos resulta posible realizar la instalacion de una
linea telefonica de cajeros automdticos, usando equipos electronicos de tan
solo varios cientos de dolares; luego, mediante la grabacion y repeticion de
las instrucciones dadas a la mdquina, el asaltante puede enviar el mensaje
para tomarlos.

Los bancos han intentado reforzar su sequridad para prevenir tales
robos. Una forma es codificar los datos o descodificar los niimeros de
identificacion personal de los clientes a través del computador (o, incluso
todas las instrucciones), de acuerdo con alguna ecuacion matemdtica. La
codificacion estindar de los datos del gobierno de los Estados Unidos, la
ecuacion mds ampliamente usada, es en apariencia tan efectiva que no ha
sido posible para los ladrones de bancos irrumpir en ella, al menos todavia.
Los computadores necesarios (metales, equipos, etc.) para tal proceso de
codificacion pueden, sin embargo, incrementar en mds de US$ 5,000 el costo
de un cajero automdtico; de hecho, solo unos pocos bancos han estado
dispuestos a pagar el precio.

Si bien no es factible que un ladron de banco, escudrifiador de
computadoras intervenga el sistema ATM, ciertamente, valdria una fortuna
el tiempo para correr detrds del dinero trasladado entre los bancos por las
redes de transferencia electronica de fondos, por los que fueron trasladados
en 1988 unos cien billones de dolares entre la Reserva Federal y los bancos
miembros. Ademds, tales fondos fueron codificados solo parcialmente.”174

El aprovechamiento de la tecnologia ha facilitado la forma de vida del ser

humano, al ser aplicada a todos los servicios requeridos, y por ende, facilita el

174 LEROY MILLER, Roger y PULSINELLI, Robert W. Opus citatus. Paginas 21-24.
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manejo de informacién de una manera rapida y oportuna al cambiar los

documentos por tarjetas inteligentes.

Las tarjetas inteligentes son tarjetas de plastico similares en caracteristicas
fisicas a las de crédito, pero se les inserta un circuito integrado. Este circuito puede
ser de sola memoria o contener un microprocesador (cpu) con un sistema
operativo; permite mayor eficacia en el uso de tarjetas de crédito tradicional en

cuanto a rapidez y seguridad para el usuario.

Tienen la capacidad de almacenar cualquier tipo de informacién. Utiliza
clave de acceso o nip, o bien, es posible incorporar tecnologia mas avanzada como
identificacion de huella digital o lectura de retina. Después de agotado el cupo

total de la tarjeta inteligente es posible volver a cargar un nuevo cupo. 175

175 Clases de tarjetas inteligentes:
A.- Tarjeta Inteligente de Contacto

Estas tarjetas son las que necesitan ser insertadas en una terminal con lector inteligente para
que por medio de contactos pueda ser leida; existen dos tipos de tarjeta inteligente de contacto:

1.- Tarjetas Inteligentes Sincrénicas: Son tarjetas con s6lo memoria y la
presentacion de esta tarjeta inteligente y su utilizacion se concentra principalmente en tarjetas
prepagadas para hacer llamadas telefonicas. Son cargadas previamente con un monto o valor
que va decreciendo a medida que se utiliza, una vez consumido el monto se vuelve
desechable, se utilizan a nivel internacional para el pago de peajes, teléfonos publicos,
maquinas dispensadoras y especticulos.

2.- Tarjetas Asincronicas: Son tarjetas inteligentes con microprocesador.
B.- Tarjetas Inteligentes sin Contacto

Son similares a las de contacto con respecto a lo que pueden hacer y a sus funciones pero
utilizan diferentes elementos de transmision.

C.- Tarjetas Superinteligentes:
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Servicios mas comunes:

Tarjetas para celular. Se incorpora en la tarjeta de plastico o papel una
clave, se digita en el teléfono celular y se incorpora el valor de la misma, via red en
la memoria del servidor, la registra y si confirma el nimero, el monto lo agrega en
el chip de la tarjeta inteligente contenida en el aparato, conforme se use, se
descontard y el valor incorporado se ird reduciendo. Ese valor se registra tanto en

el servidor como en el chip.

Monedero electronico bancario. El chip contiene informacién acerca del
saldo monetario de la tarjeta en funcién de su uso, en los establecimientos afiliados
y su carga en cajeros autométicos. Depende del uso, se desincorporara el valor

agregado inicialmente.

Tarjetas telefonicas. En este sector es donde las tarjetas inteligentes han
tenido un mayor uso. El chip contiene informacién acerca del saldo pendiente de
uso en cabinas telefonicas preparadas para ello. Son cargadas previamente con un
monto o valor que va decreciendo a medida de su uso, una vez consumido el

monto se vuelve inservible.

El valor se incorpora en el chip, es el instrumento que realiza la operacion

decreciente del valor.

Estas cumplen las mismas funciones que las tarjetas inteligentes con microprocesador pero
tienen un teclado, una pantalla LCD y una pila. Esta tarjeta permite funcionar totalmente
independiente por esto no hay necesidad de insertarla en una terminal.

Estas, con el tiempo seran el instrumento de identificaciéon tinico, que contenga un registro
de todos los datos de una persona, desde pasaportes, licencias, actas de nacimiento, cedula
profesional, registro de elector; hasta historiales clinicos y genéticos, entre otros.

www. Tecnologia.Monografias.com.
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Tarjetas virtuales

Las tarjetas dejaron de ser de pléastico o mejor dicho materializables,
producto del crecimiento tecnolégico y la apertura a un comercio electrénico,
existen tarjetas de crédito y debito virtuales, se consideran extensiones de las de
plastico o bien de la cuenta bancaria, estas s6lo se pueden utilizar para realizar

compras por Internet.

De la linea de crédito de la tarjeta convencional, o del saldo disponible en la
tarjeta de débito, virtualmente se incorpora una cantidad a estas tarjetas, y con este

valor podra hacer operaciones.

Si no se dispuso de todo o parte del valor en dinero incorporado

virtualmente a esta tarjeta, se devolverd el monto a la cuenta bancaria de crédito.

Esto es parte ya de un presente, muy probablemente, en unos cuantos
afios, sea historia, pues las innovaciones tecnolégicas siguen creciendo, a
niveles no sélo inalcanzables sino imaginables, todas aquellas peliculas de la
llamada “ciencia ficciéon” son ya una realidad, material o virtual, pero utilizadas

y obtenidas en el presente.
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3.- REPRESENTACION

Por comision

El Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, define a la representacién como:

“El medio que establece la ley, o de que dispone una persona capaz,
para obtener, a través del empleo de la voluntad de otra persona capaz, los
mismos efectos juridicos que si hubiera actuado el capaz o validamente un
incapaz 17

A. Representacion establecida por ley
a. Representacion de Incapaces.
El articulo 450 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala:

Tienen incapacidad natural y legal:
1.- Los menores de edad.

2.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
cardcter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la
vez, no puede gobernarse, obligindose a manifestar su voluntad, por si
mismos o por algiin medio que la supla.

b. Representacion de Capaces:

Personas Fisicas. Cuando la ley impone la representacién de personas

capaces, por asi convenir a intereses, o bien, en favor de una economia procesal,

176 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 438.
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Por ejemplo: el albacea representa a los herederos, y no como se dice en la
préctica juridica, representa a la sucesién, pues esta no forma persona; y debe

tenerse presente que la representacién sélo opera sobre personas.

En caso de que en un juicio sean mas de dos actores, el juez pedira la
designacién de un representante comun, en caso de no ser indicado, lo hara el juez

entre ellos, normalmente designa al primero nombrado.

Personas Ficticias. Cuentan con capacidad de goce y ejercicio desde que
surgen a la vida juridica, evidentemente estas personas s6lo pueden actuar a través
de sus representantes. Por ello, la figura juridica de la representacién, es la mas
importante para estos entes, pues sélo a través de esta podran cumplir el fin para

lo cual fueron creadas.

Las facultades de representacion en personas ficticias del Estado, se dan por
ley a los funcionarios. En caso de asociaciones, sociedades civiles o mercantiles, las

facultades de representacion se establecen en el estatuto.
B. Representacion voluntaria

Se establece por un acto unilateral de voluntad, de propuesta a una persona
capaz para que realice actos juridicos en nombre de otra, y si acepta habra un

acuerdo de voluntades.
Poder
El Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez indica por poder:

“Una declaracion unilateral de voluntad en virtud de la cual, una
persona a la que se le designa como “poderdante”, manifiesta que confiere su
representacion a otra persona que puede o no saber que se le quiere
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constituir  en “representante”, y a la cual, la ley le designa como
“apoderado” 177

Por su parte el jurista Miguel Angel Zamora Valencia indica por poder o

apoderamiento:

“El acto unilateral de la voluntad por medio o por conducto del cual
se confiere la representacion voluntaria. Para otorgar un poder, basta la
comparecencia del interesado ante el Notario (si se hace en escritura puiblica)
o0 la actividad individual del sujeto (si se hace documento privado), para
expresar su deseo de conferir a una persona ciertas facultades para que ésta
pueda realizar determinados actos a nombre del poderdante”178.

Mandato
El articulo 2546 del Cédigo Civil del Distrito Federal, sefiala:

El mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a
ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos que éste le encarga.

La figura del mandato conlleva distintos tipos,'”® los cuales son:

a.- Mandato con representacion. Es el contrato por el cual, el mandatario, se
obliga a ejecutar por cuenta del mandante el o los actos juridicos por éste
encargados, y ademds este mandatario debe declarar esa calidad ante quien
corresponda, al momento de practicarlos o el acto juridico que se le encomienda

realizar. De esta manera la relacion juridica se establece tnicamente entre el

177 {dem. Pagina 452.

178 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles. Octava edicién. Editorial Porrta.
Meéxico 2000. Pagina 259.

179 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Paginas 449-453.
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mandante y la persona frente a la cual actta el mandatario, y por lo mismo no

responde de las consecuencias licitas derivadas de los actos celebrados.180

b.- Mandato sin representacion. En este caso, el que acttia por cuenta de
otro, no se ostenta como mandatario, al celebrar los actos juridicos encargados. Y

asi se pacta expresamente dentro del contrato.
El articulo 2560 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala.

El mandatario, salvo convenio celebrado entre él y el mandante,
podrd desempeniar el mandato tratindose en su propio nombre o en el del
mandante.

c.- Mandato sin representado. El Maestro Javier Alamo senala: existen dos
casos en que la ley autoriza un contrato de mandato sin representado, los cuales

son:

1.- Al emitir obligaciones societarias, antes de ser adquiridas, se designa un
representante comun de los futuros tenedores. Antes de saber a quienes se

representaran, ya existe el representante.

2.- En la emision de certificados de participacion, cuando se emiten se
designa a un representante de los futuros poseedores de los titulos de crédito. El
representante no sabe a quien representara, y los representados al momento de

adquirir los titulos sabran quien sera su representante.

Lo peculiar es que se pierde la naturaleza “intuite personae”, ya que quienes

serdn representados no designan al representante.

180 f{dem



- 205 -
Representacion por comision

% ot

d.- Mandato general. El mandatario se obliga a ejecutar los actos por cuenta
del mandante, pueden consistir en administrar los bienes, o bien, los enajene, o si

es el caso, se haga cargo de todos los actos judiciales.
El articulo 2554 del Cédigo Civil del Distrito Federal, sefiala:

“En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas
bastard que se diga que se otorga con todas las facultades generales y las
especiales que requieran cldusula especial conforme a la ley, para que se
entiendan conferidos sin limitacion alguna.

En los poderes generales para administrar bienes, bastard
expresar que se dan con ese cardcter para que el apoderado tenga toda clase
de facultades administrativas.

En los poderes generales para ejercer dominio, bastard que se de
con ese cardcter para que el apoderado tenga todas las facultades de duerio,
tanto en lo relativo a los bienes, como para hacer toda clase de gestiones, a fin

de defenderlos”.
e.- Mandato especial. El mandatario se obliga a ejecutar un acto o serie de
actos especificos por cuenta del mandante.

Asi en la parte final del articulo antes citado menciona:

i“” . . . .

Cuando se quiera limitar, en los tres casos antes mencionados (esto

es, limitar los poderes generales), las facultades de los apoderados, se
consignardn las limitaciones, o los poderes seran especiales”

f.- Mandato judicial. Es aquel en el cual se le confiere facultades al apoderado

para actuar en procedimientos judiciales.’8!

El articulo 2586, sefiala:

181 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Opus citatus. Pagina 277.
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“Que el mandato judicial serd otorgado en escritura publica, o en
escrito presentado y ratificado por el otorgante ante el Juez de los autos

[...]7.

g- Mandado irrevocable o de garantia. El mandante garantiza el
cumplimiento de una obligacion al mandatario; sin embargo, pueden ser
revocados, pero se debe indemnizar al mandatario por los dafios y perjuicios

ocasionados.
El articulo 2596, indica:

“El mandante puede revocar el mandato cuando y como le parezca;
menos en aquellos casos en que su otorgamiento se hubiere estipulado como
una condicion en un contrato bilateral o como un medio para cumplir una
obligacion contraida. En estos casos tampoco puede el mandatario renunciar
al poder. La parte que revoque o renuncie el mandato en tiempo inoportuno,
debe indemnizar a la otra de los darios y perjuicios que le causen.”

h.- Mandato como endoso en procuracién. El articulo 35 de la Ley de

Titulos y Operaciones de Crédito sefala:

“El endoso que contenga las clausulas “en procuracion”, “al cobro”,
u otra equivalente, no transfiere la propiedad; pero da facultad al endosatario
para presentar el documento a la aceptacion, para cobrarlo judicial o
extrajudicialmente, para endosarlo en procuracion o protestarlo en su caso.
El endosatario tendrd todos los derechos y obligaciones de un
mandatario. El mandato contenido en el endoso no termina con la muerte o
incapacidad del endosante, [...]".

El articulo 273 del Cédigo de Comercio, marca:

“El mandato aplicado a actos concretos de comercio se reputa
comision mercantil. El comitente el que confiere comision mercantil, y
comisionista el que la desemperia.”

La comision puede efectuarse con representacion o, sin ella o a nombre del
comisionista; en este caso el comisionista tendrd accién y obligaciéon directamente

con las personas con quien contrate, sin declarar quien es el comitente.
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El comisionista no necesita poder a través de escritura publica, sélo recibirlo
por escrito o de manera verbal, en este tltimo caso debera expedirse por escrito,

antes de concluir el encargo.

Cuando el comisionista no acepta la comisién, debera avisar
inmediatamente al comitente; sin embargo, esta obligado a realizar los actos
tendientes a conservar los efectos enviados por el comitente, hasta la designaciéon

de un comisionista. Pero aceptada esta deberd concluirla.

El comisionista personalmente debe realizar todos los actos encargados y

podra delegarlos con autorizacién del comitente.

El comitente si es el caso, debe proveer de fondos; ademés de remunerar al

comisionista, pagar sus gastos y desembolsos.

La comisién concluye: por revocacion hecha por el comitente en cualquier
tiempo; por muerte o inhabilitacién del comisionista; sin embargo, la comisién no

termina por muerte o inhabilitacién del comitente.

Sobre esto ultimo - que la comisién no termina por muerte o inhabilitacion
del comitente-; se dispuso de esa manera por los fines econémicos en juego, pues

se supone la obtencién de un lucro en todo acto de comercio.

No obstante, la comisién es un mandato especial aplicado a actos de
comercio, y como tal s6lo opera para personas, y evidentemente con la muerte, las
personas se convierten en cosas. La regla general indica que debera de darse por
terminado el contrato de mandato, pero la ley especial sefiala su continuacion, y

bajo esta tesitura se aplica la especial.

El comisionista ya no acttia en nombre del comitente, sino en nombre de los

herederos, aunque no se sepa quienes son, pues en el momento del fallecimiento,
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por disposicion de ley, se retrotraen todos los efectos de aceptacion o repudiacion
de la herencia. Y los beneficios o perdidas por actos realizados por el comisionista

retribuyen en a los herederos, sobre la masa hereditaria'®2.
El Maestro Javier Alamo, senala:

“La ficcion en este caso durante el interin que va desde el momento en
que muere el comitente hasta aquel en que el comisionista finaliza el
desemperio de su encargo [...]. Para fines pricticos el Derecho imagina la
aun existencia del comitente a pesar de que este ya murio [...]. El
planteamiento tiene otro enfoque de mayor profundidad juridica [...] en que
realmente el comisionista continua actuando pero como representante de los
herederos [...].183
La representacién, o bien la comisién en materia mercantil, es la figura
mas importante dentro de la institucién juridica de las personas morales, pues
sin ésta, aquellas no podrian realizar sus fines. Y bien, las sociedades

mercantiles sin la figura de representacién no tendrian el mayor caso de su

existencia.

Adicionalmente es uno de los medios para realizar diversos actos de
comercio en un mismo tiempo y en distintos lugares, “como si” se tratara de la

misma persona.

Ademas, permite a las personas sin capacidad de ejercicio, la facultad de

realizar actos “como si” fueran capaces.

182 “Se Jlama masa o acervo hereditario, al conjunto de bienes, derechos y obligaciones pecuniarias
que se han de trasmitir a los herederos o legatarios, al momento en que fallece el que fue titular de
los mismos”.

GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus.

183 ALAMO, Javier. Opus citatus.
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La figura juridica de representacién, con excepcién para las personas
morales, ha decrecido, pues el uso eminente de la tecnologia en comunicaciones
y la aceptacién y regulaciéon de un comercio electrénico, han suplido a esta
figura, pues ya no se requiere la presencia fisica de una persona, o bien un
comisionista, para celebrar acuerdos de voluntades. A través de wuna
computadora o una tarjeta super-inteligente conectad a la red, se pueden realizar
miles de operaciones a un mismo tiempo, que le causen efectos a una persona,
como si los hubiera hecho de forma personal o a través de un representante.
Incluso resulta dificil saber quien realiza los actos, via Internet -a distancia-, es

menor o mayor de edad.
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4.- POR CONTRATO DE:

A. Deposito irregular.

El articulo 2516 del Cédigo Civil define al depodsito como:

“Un contrato por el cual el depositario se obliga hacia el depositante
a recibir un acosa, mueble o inmueble, que aquél le confia, y a guardarla
para restituirla cuando lo pida el depositante.”

El Codigo de Comercio en su articulo 332, sefiala como depdsito mercantil:
“Si las cosas depositadas son objeto de comercio, o si se hace a
consecuencia de una operacion mercantil”

El depésito se constituye con la entrega'8 real o juridica de un determinado

bien al depositario, y éste tiene la obligacién de devolver esa cosa al depositante.

La ley permite, cuando se trata de bienes fungibles,'® si asi se acord6 entre

depositante y depositario, se podran entregar otros bienes de la misma calidad y

184 E] articulo 334 del Cédigo de Comercio sefiala: “el depdsito queda constituido mediante la entrega al
depositario de la cosa que constituye su objeto”.

El articulo 2284 del Cédigo Civil, indica:
“La entrega puede ser real, juridica o virtual.

La entrega real consiste en la entrega material de la cosa vendida, o en la entrega del titulo
si se trata de un derecho.

Hay entrega juridica cuando, aun sin estar entregada materialmente, la ley la considera
recibida por el comprador.

Desde el momento que el comprador acepta que la cosa vendida queda a su disposicién, se
tendra por virtualmente recibido de ella, y el vendedor que la conserve en su poder sélo tendrd los
derechos y obligaciones de un depositario.”
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cantidad; y se considerara “como si” se entregardn los mismos bienes objeto del

depésito.

Por ejemplo, la moneda metdlica o el billete, son bienes fungibles por
excelencia, por ello, en el momento de ser depositados, se podran devolver al

depositante otros del mismo valor, “como si” se restituyeran los mismos.

Esta forma de realizar el depdsito la ley la considera como depdsito
irregular, pues lo regular o normal es la devolucién del bien objeto del depésito, y

en este caso, se reintegra otro igual “como si” fuera aquel.

El articulo 267 del la ley de Titulos y Operaciones de Crédito, indica:

“El depdsito de una suma determinada de dinero en moneda nacional
o en divisas o monedas extranjeras transfiere la propiedad al depositario y lo
obliga a restituir la suma depositada en la misma especie, salvo lo dispuesto
en el articulo siguiente.”

“Articulo 268. Los depdsitos que se constituyan en caja, saco o sobre
cerrado, no transfieren la propiedad al depositario, y su retiro quedard sujeto
a los términos y condiciones que en el contrato mismo se serialen.”

Entonces, la ficcién consiste en entregar otros bienes “como si” fueran los

que en realidad se dieron en depésito.

185 Cosa fungible es la que se puede sustituir por otra al momento de hacer un pago, por que ambas
tienen el mismo poder liberatorio.

El poder liberatorio es la aptitud juridica o econémica que se le atribuye a las cosas o bienes, para
librar a un deudor de sus obligaciones, mediante la entrega de ello al hacer el pago.

GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Opus citatus. Pagina 87.
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B. Prenda Irregular.

La definicién de prenda se establece en el articulo 2856 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal:

“La prenda es un derecho real'3¢ constituido sobre un bien mueble
enajenable para garantizar el cumplimiento de una obligacion y su
preferencia en el pago”

Articulo 334 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala:

“En materia de comercio, la prenda se constituye:

186 Derecho Real es el poder juridico que se ejerce, directa e inmediatamente sobre una cosa, para
obtener de ella el grado de aprovechamiento que le autoriza su titulo legal al que ejerce el poder, y
es oponible erga omnes, a todo el mundo. Idem. Pagina 254.

El Cédigo Civil determina cuales son los derechos reales:

Propiedad: es el derecho que tiene un propietario de una cosa de gozar y disponer de ella con las
limitaciones y modalidades que fijen las leyes.

Usufructo: es el derecho real y temporal de disfrutar de los bienes ajenos.

Uso: da derecho para percibir de los frutos de una cosa ajena los que basten a las necesidades del
usuario y su familia, aunque ésta aumente.

Habitacién: da, a quien tiene ese derecho, la facultad de ocupar gratuitamente, en casa ajena, las
piezas necesarias para si y para las personas de su familia.

Servidumbre: es un gravamen real impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente
a distinto duefio.

Hipoteca: es una garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da
derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, a ser pagado con el valor
de los bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley.

Prenda: es un derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el
cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago.



-213 -
Por contrato de: depdsito, prenda, asociacion en participacion y fideicomiso

I.- Por la entrega al acreedor, de los bienes o titulos de crédito, si
estos son al portador;

I1.- Por el endoso de los titulos de crédito en favor del acreedor, si se
trata de titulos nominativos, y por este mismo endoso y la correspondiente
anotacion en el registro, si los titulos son de los mencionados en el articulo
24;

II1.- Por la entrega, al acreedor del titulo o del documento en que el
crédito conste, cuando el titulo o crédito materia de la prenda no sean
negociables, con inscripcion del gravamen en el registro de emision del titulo
o con notificacion hecha al deudor, segiin que se trate de titulos o créditos
respecto de los cuales se exija o no tal registro;

IV .- Por el deposito de los bienes o titulos, si estos son al portador, en
poder de un tercero que las partes hayan designado y a disposicion del
acreedor;

V.- Por el depdsito de los bienes, a disposicion del acreedor, en locales
cuyas llaves queden en poder de este, aun cuando tales locales sean de la
propiedad o se encuentren dentro del establecimiento del deudor;

VI.- Por la entrega o endoso del titulo representativo (léase
documentado) de los bienes objeto del contrato o por la emision o el endoso
del bono de prenda relativo;

VIL.- Por la inscripcion del contrato de crédito refaccionario o de
habilitacion o avio, en los términos del articulo 326;

VIII.- Por el cumplimiento de los requisitos que seriala la ley general
de instituciones de crédito, si se trata de créditos en libros.”

La prenda opera de la misma forma que el depésito irregular, en el sentido

de que si los bienes muebles dejados en garantia prendaria son fungibles, al

momento de devolverlos pueden ser restituidos por otro bien de la misma calidad

y cantidad, “como si” se entregara el mismo bien objeto de la prenda. A esta forma

se le denomina prenda irregular.

Asf, los articulos 335 y 336 del Codigo de Comercio sefialan:
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Articulo 335. “Cuando se den en prenda bienes o titulos fungibles, la
prenda subsistird aun cuando los titulos o bienes sean substituidos por otros
de la misma especie”

Articulo 336. “Cuando la prenda se constituya sobre bienes o titulos
fungibles, puede pactarse que la propiedad de estos se transfiera al acreedor,
el cual quedara obligado, en su caso, a restituir al deudor otros tantos bienes
o titulos de la misma especie. Este pacto debe constar por escrito.

Cuando la prenda se constituya sobre dinero, se entenderd
transferida la propiedad, salvo convenio en contrario.”

La prenda se da sobre bienes muebles y, por regla general se perfecciona
con la entrega real o juridica de los mismos para constituir la garantia,
restituyendo esos mismos bienes. Sin embargo, es irregular, cuando se reintegran
otros bienes como si fueran los mismos. Adicionalmente, se da la forma de prenda
sin transmision de posesién, y cumple la misma funcién de garantia “como si

fuera la ordinaria”
El articulo 346, de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala:

“La prenda sin transmision de posesion constituye un derecho real
sobre bienes muebles, que tiene por objeto garantizar el cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago, conservando el deudor la posesion de
tales bienes [...]”.

Este precepto establece una entrega juridica de la prenda por disposicion de

la ley, como lo sefala el articulo 2859 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

“Se entiende entregada juridicamente la prenda al acreedor, cuando
éste y el deudor convienen en que quede en poder de un tercero, o bien
cuando quede en poder del mismo deudor, porque asi lo haya estipulado con
el acreedor o expresamente lo autorice la ley. En estos dos ultimos casos,
para que el contrato de prenda produzca efectos contra terceros, debe
inscribirse en el registroPiiblico”.
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C. Asociacidn en participacion (ISR)

El articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, indica que la

asociacion en participacion:

“Es un contrato por el cual una persona concede a otras que le
aporten bienes o servicios, una participacion en las utilidades y en las
pérdidas de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de
comercio”

Como esté definicion lo indica, la asociacion en participacion es un contrato
y no forma persona moral, y por ende no tiene personalidad juridica, pues esta

tigura so6lo opera para personas.

Adicionalmente, la ley aclara: la asociacion en participacion no tiene
personalidad juridica ni razon o denominacion; y no estard sujeta a registro; y el asociante

obra en nombre propio y no habrd relacion juridica entre los terceros y los asociantes.
A pesar de lo anterior, la ley pareciera ser contradictoria al determinar:

“Las asociaciones en participacion funcionan, se disuelven y
liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las reglas establecidas para
las sociedades en mnombre colectivo, en cuanto no pugnen con las
disposiciones de este capitulo.”

No le reconoce personalidad, pero si utiliza las reglas de liquidacion de una
persona moral; no se contradice en el fondo pues la disoluciéon supone el término

del vinculo entre asociante y asociado, y la liquidacién lo es respecto al patrimonio.
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Las personas morales, dependen de la legislaciéon que les da esa calidad, en
un tiempo y lugar determinado. A es éste contrato, aunque no es persona, el
articulo 8 la Ley del Impuesto Sobre la Renta, considera esta figura “como si” se

tratara de persona, s6lo para efectos fiscales.

El articulo 8 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, sefiala:

“Cuando en esta ley se haga mencién a persona moral, se
entienden comprendidas, entre otras, las sociedades mercantiles, los
organismos descentralizados que realicen preponderantemente actividades
empresariales, las instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones
civiles y la asociacién en participacién cuando a través de ella se realicen
actividades empresariales en México.”

Esta institucion, a pesar de estar regulado en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, no forma persona, pues este contrato no es societario; pero a través de

una ficcién, la ley fiscal le da trato y reconocimiento “como si” fuera persona.

D. Fideicomiso (ISR)

El articulo 381 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala:

“En  wvirtud del fideicomiso, el fideicomitente trasmite a una
institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mds bienes o
derechos, segiin sea el caso, para ser destinados a fines licitos y
determinados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia
institucion fiduciaria.”

Esta institucién, como tal es un contrato, o bien, una operacién de crédito, y
no constituye persona moral, sin embargo, se ha retomado como ente en algunas

disposiciones, “como si” se tratara de una persona.
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Asi, la Ley Orgénica de la Administracion Pablica Federal, considera a estos
contratos u operaciones de crédito “como si” se tratara de Entidades; para una ley

son simples acuerdos de voluntad, para otra, forma un organismo o persona.

El articulo 3 de la Ley Orgénica de la Administracién Puablica, sefiala:

“El Poder Ejecutivo de la Union se auxiliara en los términos de las
disposiciones legales correspondientes, de las siguientes Entidades de la
Administracién Publica Paraestatal:

I.- Organismos descentralizados;

II.-Empresas de Participacion Estatal, Instituciones Nacionales de
Creédito, Organizaciones Auxiliares Nacionales de Crédito e Instituciones
Nacionales de Seguros y de Fianzas, y

II1.- Fideicomisos”.

Estos contratos mercantiles de fideicomisos, reconocidos por la Ley
Organica de la Administracién Pablica Federal “como si” fueran entes, los define

en el articulo 47 como:

“Aquellos que el gobierno federal o alguna de las demds entidades
paraestatales constituyen, con el propdsito de auxiliar al ejecutivo federal en
las atribuciones del Estado para impulsar las dreas prioritarias del
desarrollo, que cuenten con una estructura orgdnica andloga a las otras
entidades y que tengan comités técnicos.

En los fideicomisos constituidos por el gobierno federal, la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico fungird como fideicomitente tinico de la
Administracion Publica Centralizada”.

Adicionalmente, el articulo 40 de la Ley Federal de Entidades Paraestatales,

sostiene:

“Los fideicomisos piiblicos que se establezcan por la
Administracion Publica Federal, que se organicen de manera andloga a los
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organismos descentralizados o empresas de participacion estatal mayoritaria,

que tengan como propdsito auxiliar al ejecutivo mediante la realizacion de
actividades prioritarias, serdn los que se consideren entidades
paraestatales conforme a lo dispuesto en la Ley Orgdnica de la
Administracion Publica Federal y quedaran sujetos a las disposiciones de

esta ley.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta indica que instituciones juridicas las

considera como personas morales, en su articulo 8, el cual sefiala:

“Cuando en esta ley se haga mencion a persona moral, se entienden
comprendidas, entre otras, las sociedades mercantiles, los organismos
descentralizados que realicen preponderantemente actividades empresariales,
las instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones civiles y la
asociacion en participacion cuando a través de ella se realicen actividades
empresariales en México.”

Dentro de este precepto no se sefiala expresamente a los fideicomisos como
entes, sin embargo, al mencionar “entre otras” establece la norma como no
limitativa; asi, en el Titulo II de las personas morales, menciona a los fideicomisos, de
lo cual se deduce que esta operacion de crédito —-en tratdindose de fideicomiso de

Estado- se consideran “como si” fueran entes o personas, para la Ley del Impuesto

Sobre la Renta.

Las ficciones juridicas son de gran utilidad para el Derecho mercantil,
pues a través de estas, se pueden realizar diversas operaciones para facilitar el
comercio, y por ende la obtencion de un lucro, a través de actos, “como si” en
realidad se hicieran otros. Permitiendo disponibilidad de bienes y por ende

tener liquidez.

Como se estudid, al depositar o dejar en garantia prendaria, el

beneficiario puede disponer de esos bienes para obtener frutos, con la
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obligacion de entregar otros de la misma especie y calidad, y se considera “como

si” se restituyeran los mismos.

Respecto a la asociacion en participacion y fideicomisos de Estado se les
atribuye la calidad de personas, como si, se hubieran cumplido con todas las

formalidades establecidas por la ley, para la creacién de personas morales.
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5.- FIRMA ELECTRONICA

Hoy en dia se habla de tarjeta de crédito virtual, dinero virtual, banco
virtual, compras virtuales, amigos virtuales, novios virtuales. Esta palabra es la de
moda, a todo lo inexplicable se le califica como tal, pues las innovaciones
tecnologicas son tales que no necesitan materializarse, sino s6lo considerar su

existencia ficticia, para comprender y entender su funcion.

La tecnologia hace revolucionar a la sociedad, apenas hace algunos siglos se
considero a la agricultura como la primera revolucion tecnolégica, hoy se habla de
vida virtual y mafiana... Este cambio produce la transformaciéon de las
necesidades, al grado de ser satisfechas con la sola conexién a la red, por ello, el
Derecho debe regular ese nuevo comportamiento, esto es, normar los actos
juridicos celebrados virtualmente entre las personas, desde un contrato de
compraventa hasta un contrato de matrimonio; incluso, la nueva forma de
delinquir, pues el robo, ya no es violento al s6lo entrar al sistema de una
computadora teclear unas cuantas claves y transferir millones de pesos. Esto en lo

nuevo y es lo que el Derecho debe regular.

El Derecho con relacién a la regulacion de los actos juridicos celebrados
virtualmente, considero esta en la segunda etapa. La primera fue aceptar el cambio
social e incursionar en su legislacién a partir del afio dos mil. La segunda, desde mi
punto de vista, fue el hecho de considerar a estos actos virtuales como si se
trataran de los tradicionales y atribuirles los mismos efectos juridicos, (por
ejemplo, considerar a la firma electrénica como si fuera autégrafa y entrar al
mundo de las ficciones juridicas, para lograr normar de la forma més simple las

nuevas conductas). La tercera etapa, sera cuando estos actos juridicos virtuales no



-221 -
Firma electronica

se consideren mdas como si fueran los tradicionales, pues éstos ya habran

desaparecido.

Antes de entrar a la definicién de la firma electrénica y la necesidad de su
creacion, es necesario groso modo, conocer como funciona la tecnologia donde se

utiliza, ésta ya figura juridica de la firma electrénica o virtual.

Internet

“Todo el mundo habla de Internet, pero pocos lo conocen.
Para verificar esta teoria habria que preguntarse ;cuantos mexicanos
saben leer y escribir?, y de este ntimero de personas, ;cuantos
cuentan con un acceso a una computadora?; de esta nueva cantidad
jcuantos se comunican o utilizan los servicios de Internet? Con esta
metodologia podremos comprobar que quienes utilizan Internet es
un nimero muy pequefio en proporciéon a la poblacion de nuestro
pais.”187

“Pero, desde cualquier punto de vista que se pretenda adoptar
para el estudio de Internet, hay que partir de la aseveracion de que
nunca habia existido una red como ésta en toda la historia de la
cultura humana, sin embargo, siempre ha existido el propodsito de
establecer comunicacién universal entre todos los pueblos, y es ese
propésito el que finalmente, llevo a la creacion y desarrollo de
Internet.”188

“Internet naci6 a raiz de la Guerra Fria, al difundirse el miedo
de una posible guerra nuclear; la Agencia de Proyectos de
Investigacion Avanzada (Advanced Research Projets Agency, ARPA)
del Ministerio de Defensa de los Estados Unidos de América
comenzd un proyecto de investigacion denominado Arpanet con la

187 QVILLA BUENO, Rocio. Internet y el Derecho Positivo Mexicano.
http:/ /www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/92/art/art6.htm.

3% REYES KRAFFT, Alfredo Alejandro. La Firma Electrénica y las Entidades de Certificacion.
Editorial Porrtia. México. 2003. Pagina 9.
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finalidad de mantener las comunicaciones en caso de estallar una
guerra atomica.

El objetivo de este sistema era conectar unas cuantas
instituciones: la Universidad de California, Los Angeles; el Standford
Research Institute; la Universidad de California, Santa Barbara y la
Universidad de Utha. Porque éstas realizaban proyectos de
desarrollo de armamento y sistemas de seguridad nacional para la
defensa estadounidense. La red tenia que estar disefiada para en caso
de ataque nuclear nunca se interrumpiera la comunicacién entre el
Pentdgono y los cientificos que trabajan en proyectos de defensa.

La confiabilidad de la red radicaba, que en caso de
interrupcion de los enlaces por un ataque militar, el trafico de
informacion se desviaria autométicamente a otro ‘nodo’.

En 1983 el Departamento de Defensa estadounidense aisla la
parte militar de la Red (Milnet) de Aparnet. La aparicién del PC de
IMB, en 1981, y del Macintosh de Apple, en 1984, es un importante
paso para abrir la Red a los hogares y sentar las bases de la
generalizaciéon de su uso. También en 1984 se introduce el aludido
sistema de nombres de dominio o DNS. Los problemas originados
por la escasa capacidad de transmision con respecto a lo
requerimientos, se superaron en gran parte con la creacion del
sistema operativo UNIX, si bien habia sido inventado en 1969 cuando
en Berkeley, financiados por la ARPA, le adaptaron el protocolo
TCP/IP.

El fundamento de Internet es el TCP/IP, un protocolo de
transmision que asigna a cada maquina conectada un ndamero
especifico, llamado “namero IP” (acttia a modo de “ntmero teléfono
tnico”) como por ejemplo 192.555.26.11.

El protocolo TCP/IP sirve para establecer una comunicaciéon
entre dos puntos remotos mediante el envio de informaciéon en
paquetes. Al transmitir un mensaje o una péagina con imagenes, por
ejemplo, el bloque completo de datos se divide en pequefos bloques
que viajan de un punto a otro de la red, entre dos ntimeros IP
determinados, siguiendo cualquiera de las posibles rutas. La
informacién viaja por muchos ordenadores intermedios a modo de
repetidores hasta alcanzar su destino, lugar en el que todos los
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paquetes se retinen, reordenan y convierten en la informacién
original.

La gran ventaja del TCP/IP es que es inteligente. Como cada
intercambio de datos estd marcado con nimeros IP determinados, las
comunicaciones no se cruzan. Y si los paquetes no encuentran una
ruta directa, los ordenadores intermedios prueban vias alternativas.
Se realizan comprobaciones en cada bloque para que la informacién
llegue intacta, y en caso de perderse alguno, el protocolo lo solicita de
nuevo hasta obtener la informacién completa.

TCP/IP es la base de todas las maquinas y softwares sobre el
que funciona Internet: los programas de correo electrénicos,
transferencia de archivos y transmisiéon de paginas con textos e
imagenes y enlaces de hipertexto. Cuando es necesario, un servicios
automaético llamado DNS convierte automaticamente esos cripticos
nameros IP a palabras mas inteligibles (como:
www.universidad.edu) para que sean faciles de recordar.

En 1990 dejo de existir Arpanet y fue liberado el siguiente gran
servicio de la Red: ARCHIE (primer servicio de busqueda de
informacién en Internet). Al siguiente afio aparecié el servicio
denominado World Wide Web (conocido més por sus siglas www
que antecede a la mayoria de las direcciones de Internet) fue
desarrollada por Tim Berners - Lee, del Laboratorio Europeo de
Estudios sobre Fisica de las Particulas (CERN). Berners buscaba
facilitar la comunicacion entre los cientificos que convivian en su
laboratorio y desarrollé la base del lenguaje de marcacién de
hipertextos (HTML), permite relacionar frases o elementos de un
documento con otros. Lo que llevo finalmente a la creacién del
sistema de navegacion a saltos.

La www se convirtid en el sistema maés usado, rebasando al
sistema de transferencias de archivos (FPT por sus siglas en ingles).
Los sistemas multimedia que permiten ahora manejar textos, datos,
audio, imagen y video han convertido a éste servicio -la www- y a su
principal vehiculo el lenguaje HTLM, en la manera de comunicarse
mundialmente.

También en la época de los 90s aparecieron los sistemas
comerciales de conexién telefénica -dial up-, brindan al usuario
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domestico el acceso a la red mundial, mediante una renta mensual o
anual (servicio de ISP, Internet Service Providers). El tunico limite
tecnolégico hasta el momento es la capacidad del medio de
transmision  (cableado telefénico en principio, actualmente
radioespectro y satélite).

Después de los investigadores universitarios y de los
empleados de instituciones publicas, las compafiias privadas y los
individuos han visto ahora los beneficios obtenidos al viajar a través
de las redes, por ello, Internet es una federaciéon de Redes en
constante desarrollo y en la actualidad es de acceso general.”18

“Meéxico fue el primer pais de América hispana en conectarse
a la Red en 1989, (Espana lo hizo en 1990). Los primeros sitios
mexicanos fueron de indole académicos y se encontraban en el
Instituto Politécnico Nacional, el Instituto de Estudios Superiores de
Monterrey, la Universidad de las Américas (Puebla), la Universidad
de Guadalajara y la Universidad Nacional Auténoma de México.
Hasta 1994, las entidades comerciales empiezan a conectarse. El
crecimiento del usos de Internet en los organismos publico
mexicanos ha encontrado diversas dificultades, entre las que se han
sefialado la reciente aceptacién burocrética de la cultura tecnolégica,
la falta de infraestructura, la poca disponibilidad y falta de
informacién publica gubernamental, al margen del problema social
del analfabetismo informatico.”1%

“Juridicamente en México se ha calificado al Internet como
Servicio de Valor Agregado, definida en el articulo 3 de la Ley
Federal de Telecomunicaciones:

Servicios de valor agregado: los que emplean una red publica de
telecomunicaciones y que tienen efecto en el formato, contenido, codigo,
protocolo, almacenaje o aspectos similares de la informacion transmitida por
algun usuario y que comercializan a los usuarios informacion adicional,
diferente o reestructurada, o que implican interaccion del usuario con
informacion almacenada

189 Ibidem. Paginas 15-21.

19 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. Lo piiblico y lo privado en Internet. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. 2004. Pagina 58.
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Esta definicién ha sido rebasada en la actualidad, pero para
prestar el servicio publico de Internet se requiere un certificado de
servicio de valor agregado que otorga la Comisiéon Federal de
Telecomunicaciones.

En el plano legislativo poco se ha logrado para regular y
restringir la informacién y todo lo que en la Internet se publica, esto
en gran medida debido a la anatomia misma de la gigantesca red. Por
ello, este tema es motivo de discusion y debate no sélo en México
sino en el mundo. Actualmente en paises como Estados Unidos de
América y en la gran mayoria de las naciones europeas, se han hecho
algunos avances en torno a una legislacién que promueva el uso
prudente y ético de la Internet, todo esto sin limitar el derecho a la
informacioén y a la libre expresion de las ideas.

Internet es un conjunto de redes, redes de ordenadores y
equipos fisicamente unidos mediante cables que conectan puntos de
todo el mundo. Estos cables se presentan en muchas formas: desde
cables de red local (varias maquinas conectadas en una oficina) a
cables telefénicos convencionales, digitales y canales de fibra ¢ptica
que forman las “carreteras” principales. Esta gigantesca Red se
difumina en ocasiones porque los datos pueden transmitirse via
satélite, o a través de servicios como la telefonia celular, o porque a
veces no se sabe muy bien a donde esta conectada.

Las siglas html, significan Hiper Text Markup Language
(Lenguaje de Marcas de hipertextos). Permite saltar de una péagina a
otra en un mismo documento o hacia otro que podria estar localizado
al extremo opuesto del planeta.

A estos textos, no continuos ni lineales, se pueden leer como
saltando las paginas hacia cualquier lado se les llama hipertexto o
hipermedia. Los navegadores (browser) permiten visualizar la forma
amena y atractiva, toda la informacién en la pantalla del monitor.

La palabra WEB significa: World Wide Web (la “telarafia” o
“marana mundial”). La WWW puede definirse basicamente como
tres cosas: hipertexto, que es un sistema de enlaces que permite saltar
de unos lugares a otros; multimedia, que hace referencia al tipo de
contenidos que puede manejar (texto, gréafico, video, sonido y otros) e
Internet, las base sobre las que se transmite la informacion.
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El aspecto exterior de la www son las conocidas “paginas
Web”. Una ventana muestra al usuario la informacién deseada, en
forma de texto y grafico, con los enlaces marcados en diferente color
subrayados. Haciendo un clic con el ratén se puede “saltar” a otra
pagina, quiza instalada en un servidor al otro lado del mundo. El
usuario también puede “navegar” haciendo pulsando sobre las
imagenes o botones que formen parte del disefio de la pagina.

Las paginas de la www estan situadas en servidores de todo el
mundo (sitios Web), y se accede a ellas mediante un programa
denominado “navegador” (browser). Este programa emplea un
protocolo llamado http, que funciona sobre TCP/IP, encargado de
gestionar el aspecto de las paginas y los enlaces.

Cada pagina Web tiene una direcciéon tnica en Internet, en
forma de URL. Un URL indica el tipo de documento (pagina Web o
documento en formato HTML), y el de las péaginas hipertexto de la
WWwWw comienza siempre por http.

La Web proporciona algunas opciones interesantes: se puede
circular saltando de un sitio a otro y volviendo rdpidamente a los
sitios anteriores. La informacién puede presentarse en forma de
tablas o formularios. El usuario puede en esos casos completar
campos (por ejemplo, una encuesta) y enviarlos por correo
electrénico con sélo hacer clic sobre el botén “enviar” de su pantalla.
La Web también facilita el acceso a informacién gréfica, peliculas o
sonido de forma automatica.

Cada vez son maés las empresas que publican informacion en
la Web, y encontrarla es también cada vez mas fcil: casi todos los
nombres de los sitios Web comienzan por el URL que indica que se
trata una pagina Web en formato HTML (http;/) seguido de las letras
caracteristicas de la Web (WIWW), el nombre de la empresa (por
ejemplo, .IBM) y terminan con el identificador de empresa (.com) o
pais (.es). Es decir, si una persona se conecta con http./www.ibm.com
visitard las paginas de IBM en E.U., y con http.//www.ibm.com.es, las
de IBM Espafia. Pocas son las empresas de gran tamafio que no
tienen su propia pagina Web hoy en dia.
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Los dominios son categorias que identifican de manera
general la clase de empresa u organizacion conectadas y a los paises,
por ejemplo:

Edu: institucién educativa.

Mil: militar.

Gov: institucion puablica.

Org: organismos y entidades sin animo del lucro.
Net: empresas de redes y telecomunicaciones.
Com: comercial.

Los dominios asignados a los paises se identifican mediante
un c6digo de dos letras que aparecen al final de la direccién, por
ejemplo:

Argentina: ar.
Colombia: co.
Chile: cl.
Ecuador: ec.
México: mx.

El Internic es la entidad que se ocupa de registrar los
dominios terminados en .com, .net, .edu, .mil, .gov.

Uno de los usos mas frecuentes de Internet es el correo
electronico: enviar y recibir mensajes a cualquier otra persona
conectada sin necesidad de cartas, teléfonos, faxes o contestadores,
con la ventaja de recibir informacion editable o archivos especiales
para trabajar. El correo electrénico es rapido y efectivo, y al haberse
convertido en algo global, es casi tan importante como el fax o el
teléfono.

El correo electronico (e-mail) es tal vez el principal servicio de
Internet, y sin duda el de mayor importancia histérica. Cada persona
conectada cuenta con un “buzén electrénico” personal, simbolizado
en una direccién de correo: esos nombres con la letra arroba (@). El
buzén de correo electrénico sirve para enviar y recibir mensajes a
otros usuarios, y por eso no hay nunca dos nombres iguales. La
primera parte de una direccién identifica habitualmente a la persona
y la segunda a la empresa u organizacion para la que trabaja, o al
proveedor de Internet. Asi, una direccién como jgarcia@merlin.upt.edu
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identificaria, a un usuario de nombre Joaquin Garcia (jgarcia), cuyo
buzén estuviera (@ significa en Ingles “at”, es decir, “en”) en un
ordenador llamado Merlin (.merlin), en la Universidad Politécnica de
Toledo (.upt), centro universitario (.edu). El correo electrénico
permite enviar texto o archivos codificados como texto, generalmente
de pequefio tamafio (graficos u hojas de calculo, por ejemplo).

Internet también se presenta como un vasto almacén de
informacién. Hay miles de bases de datos y recopilaciones de
informacién sobre todos los temas imaginables: médicos, historicos,
periodisticos y econémicos.

Otra de las utilidades mas comunes es el entretenimiento: los
usuarios encuentran en los grupos de noticias de Usenet, en las listas
de correo y en el IRC (Internet Relay Chat es un protocolo de
comunicaciéon en tiempo real basado en texto, el cuala permite
debates en grupo o privados) una forma de comunicarse con otras
personas con las que comparten intereses y aficiones. No tienen por
qué ser necesariamente temas técnicos: hay grupos de charlas sobre
cualquier tema imaginable, desde las mas modernas técnicas de
programacioén de ordenadores hasta series de television.

Chat es una palabra en ingles cuya traduccion significa
conversar, pero a esta altura se convirtié6 en un término especifico
para designar el encuentro entre dos o mas personas en Internet que
mantienen una conversacion en tiempo real. Para chatear basta con
tener una PC, con conexién a Internet, elegir un apodo o nick e
ingresar en alguna sala. En poco tiempo se convirti6 en una
verdadera pasion de multitudes, porque retine las tres caracteristicas
del éxito: facil, divertido y gratis.

Contra lo que muchos suelen creer, el chat no es una
caracteristica mas de internet, sino que es un servicio. La diferencia
es que internet es la red pura y exclusivamente la red fisica de
computadoras conectadas, mientras que el chat, la web y el correo
electrénico son servicios montados sobre esa red.

El problema de utilizar este medio de comunicaciéon son los
llamados Hacker, una definicion sencilla es todo aquel que ingresa a
un sistema informédtico sin permiso. Los primeros en intentarlo
fueron estudiantes de un instituto en Massachussets, por los 60s.
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Desde entonces evolucionaron y se perfeccionaron junto a la
tecnologia.

El lema que siguen a rabiar es que la informacion debe estar
al alcance de todos y sobre todo cuando es tecnolégica. La
satisfaccion se encuentra cuando se logra violar un sistema publico,
generalmente lo miran y luego se van, siendo esa una gloria
efimera, costindole la condena social y la represion de las
legislaciones.

Existen también los crackers, acttian con fines maliciosos, y los
desarrolladores de virus. En algunas empresas se trata de brindar un
servicio seguro con unos servidores, cuentan con una herramienta
llamadas Firewalls para detectar y bloquear la accion de los hackers y
crackers. Como ejemplo, la pagina web de Banamex, ofrece este
servicio a sus cuentahabientes que realizar operaciones a través de
Internet.

No obstante, Internet, es la infraestructura global de la
informacién, superautopista de la informacién, son frases similares
que identifican a un grupo de proyectos que estan impulsando a un
grupo de paises con el fin de alcanzar mayores niveles de desarrollo
econémico, social y politico para sus pueblos. Todos estos proyectos
o modelos de la sociedad avanzada estan basados en las nuevas
tecnologias de las telecomunicaciones y de la informaética.

En el universo de Internet, entre otras cosas, se observa el
manejo del mercadeo y publicidad. Este se ha convertido para
productos, bienes y servicios, dando que existen ya centros
comerciales virtuales en donde se puede arrendar un local donde se
puede vender los productos y servicios. Si el comercio
internacional hace parte de sus actividades actuales o futuras "bien
vale la pena entrar al mundo de Internet".”191

Internet y Derecho

“[...] Los cambios que producen las nuevas tecnologias no
afectan solamente a las realidades sobre las cuales el derecho opera, y
en las que el derecho se genera: se producen cambios en el mismo
derecho.

191 http:/ /www.sindominio.net/biblioweb/ telematica/hist_internet.html.
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El profesor americano Ethan Katsh investiga el impacto de la
electrénica en el derecho. En su trabajo The Electronic Era and the
Transformation of the Law publicado en 1989, analiza lo que puede
esperarse en la era electrénica revisando la evolucion del derecho a
través del tiempo y los cambios que la imprenta produjo. Dice que
estamos en un mundo donde lo impreso sera sustituido por las
tecnologias electrénicas de la informacién y las palabras impresas
en un papel, por palabras e imagenes y sonidos aparecidos en una
pantalla. Estas nuevas tecnologias -se pregunta- son simplemente
mas eficientes que las anteriores, son simplemente envases? Es
simplemente (obtener) mas rapido la informaciéon? O, por el
contrario, el uso de la informacién en un nuevo formato,
particularmente en una institucion donde la informacién es un
valioso commodity, ;cambiara a la institucion, al usuario y a aquellos
en contacto con el usuario?; ;jserd esto un nuevo tipo de instituciéon
donde sea posible hacer nuevas cosas con la informacién y vinculada
a ella, e interactuar en forma diferente con la informacién?; ;haran
estos cambios posibles nuevos tipos de relaciones juridicas y
permitirdn a la gente interactuar con el derecho en nuevas formas?;
(serd el derecho mas o menos accesible de lo que ha sido?; ;sera la
ley o los derechos tan seguros en el ambiente electronico?; ;cambiara
la ley mas rapido y mas frecuentemente?; ;cambiara el rol de los
abogados?; ;nos veremos como insiders y nos identificaremos con el
derecho o nos sentiremos alejado de él?; ;tenderdn las nuevas
tecnologias a afirmar el status quo o producira el efecto contrario?

Afirma Katsh que el derecho se esta mudando de las
bibliotecas y de los libros, de los juzgados en augustos edificios,
del mundo de los contratos escritos y de las carpetas donde son
archivados, de las oficinas de los abogados. Y se mudan a un
mundo donde la informacién estara mas en las pantallas que en el
papel, con mas posibilidades de interactuar con el derecho y que
desafiara la forma tradicional de ejercer la profesion y sus
conceptos hacia un ambiente donde el valor de la informacién
crece, a un mundo de espacios mas flexible, de nuevas relaciones.

Reconoce, empero, que el nuevo &mbito que emerge no es facil
de advertir. Advierte que la pantalla luminosa -en cierta forma
parecida a un libro- tiene sin embargo, propiedades muy diferentes
que nos presenta cambiantes formas e imagenes, con resemblanza e
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ilusiones, con informacién y datos que vienen y se van, como algo
dindmico coloreados y animados.

Su tesis principal es que el gran cambio que se avecina y
todas sus consecuencias en el derecho, tienen que ver con el nuevo
uso de las tecnologias de la informacién, que afectan al derecho
porque el derecho se vincula con la informacién y la comunicacién.

En otros trabajos Katsh explica como las computadoras ha
cambiado las nociones de tiempo y espacio, y por que tal cambio
tendra incidencia en el derecho. En uno de ellos, sefiala que las
nuevas tecnologias de la informaciéon tienen extraordinarias
capacidades para superar problemas de espacio y distancia, porque
ha cambiado la forma de cémo interactuamos con informacién
distante, intentando demostrar la apariciéon de una nueva relacion
con el espacio, en la forma como pensamos sobre la distancia y
trabajamos en y con espacios electrénicos, que provocaran cambios
en el derecho que ya estan apareciendo y que apareceran en el futuro.

Menciona Katsh, [...] como la informacion cambia de algo
tangible a algo electrénico, los mismos cambios ocurriran en las
instituciones y procedimientos legales que han sido orientadas
alrededor de particulares espacios fisicos, y en los conceptos y
practicas legales que han dependido de relaciones establecidas en
espacios particulares [...]. La invasion de los espacios legales por el
ciberespacio, de todas formas, va mas alla de los espacios y objetos
fisicos mencionados por la ley. Por ejemplo, el derecho escribe y
define muchos temas y conceptos en términos de espacio. Asi, la
privacidad no solamente implica control sobre cierto tipo de
informacion sino que involucra términos de espacio, como las zonas
de privacidad, para describir su naturaleza. La jurisdiccién en el area
de la ley que estd mas directamente vinculada al control sobre
personas y espacios [...]. Todas estas partes estan afectadas por el
ciberespacio porque si hay un mensaje en los nuevos medios, es que
los tradicionales basamentos, tanto sean fisicamente territoriales o
conceptuales, son mas porosos en un area en que la informacion es
digital en esencia.”1%?

192 REYES KRAFFT, Alfredo Alejandro_ Opus citatus. Paginas 22 y 23.
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“La sociedad de la informacién nace con el progreso técnico, el
cual nos permite almacenar, guardar, modificar, encontrar y
comunicar “informacién”, sin importar la manera de hacerlo, sin
tener ningtin limite de espacio, tiempo o volumen. [...].

Este progreso tecnolégico se basa en las redes de
comunicacién existentes entre diversos sistemas informaticos. Al
mismo tiempo trae consigo beneficios para una nueva sociedad, la
cual nacera de la modificacién de la estructura y organizaciéon de la
actual. Sin embargo, la importancia de la transferencia de
informacién y de los nuevos medios de comunicacion trae consigo
dificultades juridicas de una nueva naturaleza.

Estas cuestiones son dificiles de resolver, puesto que la
utilizacion de redes no conoce fronteras, lo que entrafia la necesidad
de una armonizacién a nivel internacional para poder alinear las
diversas legislaciones nacionales. Esta es una de las razones por las
cuales en México se creé6 una nueva Ley Federal del Derecho de
Autor, se modificé la Ley de la Propiedad Industrial y se hicieron
reformas al Cédigo Penal.

Tal vez [...] no sea vasta la literatura juridica relativa a
Internet, pero esto no quiere decir que existan “lagunas” juridicas, o
que no se legisle al respecto. No hay que olvidar que una de las
caracteristicas del derecho es su generalidad, razén por la cual es
flexible y puede adaptarse a conflictos ocasionados por la utilizacién
de las nuevas tecnologias, como es el caso de Internet. Por Internet, lo
que circula es informacién, la cual se caracteriza por su
inmaterialidad; y corresponde al derecho mercantil, al derecho civil y
en especial al derecho de la propiedad intelectual regular las
cuestiones inmateriales. [...]

¢(Como adaptar las reglas aplicables a los derechos de los
autores cuando la copia de alta calidad, instantdnea, facil y gratuita
esta al alcance de todos?

La tendencia internacional es la de regular Internet desde
una perspectiva de derecho de la competencia econémica, como si
los bienes que circularan sobre Internet fueran bienes materiales,
tangibles. Sin embargo, los bienes que circulan se caracterizan por
su inmaterialidad, por su “virtualidad”.
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¢De qué manera el derecho puede aprehender al Internet?
Puesto que se trata de la relacion entre Internet y derecho, ;cuantas
relaciones juridicas pueden existir? Varias, desde el momento que
existen bienes que se comercializan o se ponen a disposicién de un
cierto publico, una relacién juridica nace, llamese venta, renta,
compra, licencia, adaptacién, cesién de derechos, por mencionar
s0lo algunas de ellas. Pero también pueden nacer actos ilicitos,
como es el caso del robo, fraude, abuso de confianza, infraccion,
imitacién, pornografia, pirateria, contrabando, etcétera. [...]

Internet y el Derecho Positivo Mexicano

[...] hay en el ordenamiento juridico mexicano diversas
disposiciones que regulan algunas de las situaciones conflictivas que
existen. Para explicarlo mejor, habria que partir de la hipétesis de que
el Internet es solamente un medio alternativo de comunicacién y de
informacion.

[...] al lado de las ventajas que encontramos con la utilizacién
de Internet podemos encontrar también desventajas y abusos. Entre
los abusos identificados en Internet, se encuentran los siguientes:
revisionismo, pedofilia, contrabando, lavado de dinero, juegos y
sustancias prohibidas. Existe una lista negra con una veintena de
infracciones graves. La llegada de las nuevas tecnologias otorga
nuevas formas de expresion de comportamientos sociales, sin
embargo, no hay que olvidar que los hechos sociales siguen siendo
los mismos.

(Cudl es el rol del derecho frente a Internet? ;Cudles son los
principios que deben guiar una reglamentacion de Internet? ;Cuales
los valores? ;Qué derecho? ;Qué reglas? ;Quién hara estas reglas?

1. La validez de las normas juridicas por aplicar

Estamos de acuerdo con el maestro Vivant de que al hablar de
regulaciéon de Internet, hay que hablar de regulaciones en plural,
puesto que son diversos modos de regulacion que hay que coordinar:
la regulacién impuesta por los usuarios, aquella impuesta por los
actores involucrados en las redes, y, por dltimo, aquellas impuestas
por los Estados. Procedamos a explicar en qué consisten estas reglas.
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Las normas reguladoras de la conducta humana que se aplican
en el llamado ciberespacio, no son exclusivamente juridicas. Puesto
que existe un alto grado de conciencia de los usuarios de Internet. Y
son ellos mismos quienes han logrado marcar ciertas pautas de
conducta en el ciberespacio.

La regulacion impuesta por los usuarios es un coédigo de
conducta sobre lo que no debe hacerse, de tal forma que los mismos
usuarios tienen una respuesta sobre determinadas manifestaciones
negativas de la conducta humana rechazando al usuario, ya sea
pidiendo un referéndum para que se acepte o no su presencia o
bloqueando su correo electrénico por el exceso de mensajes que se le
envien. Es un principio de autorregulacion.

Ademas de esta autorregulacién por parte de los usuarios,
existe otra relativa a una regulaciéon impuesta por los actores
involucrados, al respecto podemos observar que existen diversas
tentativas de adopcion de coédigos deontoldgicos, los cuales son
elaborados por los actores de Internet, como son los usuarios, el
Estado y los explotadores de la infraestructura de comunicacién
necesaria para acceder a Internet. En este c6digo se pretende dar una
definicién de los actores y servicios en Internet, tener principios
generales de conducta, la creacion de un organismo de
autorregulaciéon cuyas funciones sean de prevencion, regulacion e
informacién; en este c6digo se hacen menciones expresas sobre las
libertades y derechos fundamentales y sobre la proteccion de los
derechos de la propiedad intelectual, asi como referencias en cuanto
a la proteccion de los consumidores.

Pero como lo que nos interesa son las normas juridicas por
aplicar, entonces nos preguntamos ;Cudl es el derecho que puede
aplicarse a la circulaciéon de informaciéon sobre Internet? Nosotros
consideramos que la respuesta debe darse en tres dimensiones. La
primera en torno a los derechos de las personas, el segundo en torno
al derecho de autor, y la tercera relativa a las actividades de
intercambio comercial. Ademds de que estaremos hablando de
normas nacionales, normas supranacionales 'y  normas
internacionales.

A. Internet y la proteccion de datos personales
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Por lo que respecta a los derechos de las personas, podemos
tener una doble visiéon de las cosas: podemos apreciar la protecciéon
de los derechos de la persona humana, como la libertad, y también lo
podemos apreciar como un limite a esta libertad. Es decir como un
derecho subjetivo y al mismo tiempo como una obligacién de hacer o
de no hacer.

Si lo que nos interesa es la libertad de las personas humanas,
podemos encontrar una primera regulacion a nivel constitucional:
"Articulo 7. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre
cualquier materia, ninguna autoridad puede establecer previa censura, ni
exigir fianza a los autores o impresoras, ni coartar la libertad de imprenta,
que no tiene mds limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la
paz publica".

Ademas del articulo 9, referente a la libertad de expresién y la
libertad de manifestacion de las ideas.

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

A nivel internacional, el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), deja entrever una disposicion sobre la
proteccion de las personas.

Articulo 2105. Divulgacién de informacién:

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

Una inquietud creciente existe sobre este tema en México,
inquietud que se manifiesta en la nueva Ley Federal del Derecho de
Autor, la cual en su articulo 109 nos indica:
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Articulo 109. El acceso a la informacion de cardcter privado relativo
a las personas contenida en las bases de datos a que se refiere el articulo
anterior, asi como la publicacion, reproduccion, divulgacion, comunicacion
publica y transmision de dicha informacion, requerird la autorizacion previa
de las personas de que se trate.

Quedan exceptuados de lo anterior, las investigaciones de las
autoridades encargadas de la procuracién e imparticion de justicia,
de acuerdo con la legislacién respectiva, asi como el acceso a archivos
puablicos por las personas autorizadas por la ley, siempre que la
consulta sea realizada conforme a los procedimientos respectivos.

La redaccién de este articulo permite la confidencialidad de
los datos nominativos que circulen sobre Internet. Pero aunque sin
lugar a dudas constituye un avance, creemos que en México falta atan
concretar esta norma juridica, poniendo a disposicion de los quejosos
una infraestructura que les permita resolver sus controversias en la
materia. Tal vez al instar a otros paises, México pudiera llegar a crear
una comisién que se encargara de vigilar el efectivo cumplimiento de
esta disposicion.

No hay que olvidar que a nivel internacional existen diversas
legislaciones que ya regulan sobre la materia. Conviene hacer notar
la existencia de una directiva europea relativa a la protecciéon de las
personas fisicas con respecto a los datos de cardcter personal y su
comercializacién, directiva adoptada el 24 de octubre de 1995. El
objetivo de la directiva es asegurar la proteccion de la vida privada
de las personas con respecto al tratamiento de datos de carécter
personal contenidos en diversos archivos, estén estos archivos
automatizados o no. Los Estados miembros de la Comunidad
Europea no pueden restringir o prohibir la libre circulacién de datos,
excepto en el caso de que no exista una adecuada proteccién en el
pais importador de estos datos.

Por ejemplo, si en México no existe una proteccion adecuada,
tal vez la Comunidad Europea prohiba todo tipo de circulacién de
informacién nominativa entre la Comunidad y nuestro pais. Podria
comprenderse el grave problema que esto ocasionaria, si tan sélo
consideramos las transacciones financieras, las cuales son
nominativas.
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Todos estos instrumentos juridicos permiten la proteccion de
los usuarios de Internet. Respeto a su vida privada, evitar que
cualquiera pueda llegar a la memoria de su computadora y tener
acceso a todos sus archivos, y evitar que sus datos nominativos sean
utilizados para diferentes fines para los cuales autorizé su utilizacion.
Estas normas constituyen un respeto minimo a la dignidad de la
persona humana.

B. Internet y los derechos de autor

Las autopistas de la informacién desafian las premisas del
derecho de autor, desde el término de protecciéon para un autor a la
propia definicién acerca de cudles derechos emergen de la creacion y
de conceptos internacionales que limitan la proteccién del derecho de
autor al territorio de cada pais.

Por lo que respecta al derecho de autor, hay que tener siempre
presente que el objeto de proteccion del derecho de autor es una obra
del espiritu, la cual puede ser un sonido, musica, una imagen, un
texto o un conjunto de todos estos elementos. El derecho de autor
protege, lo que concierne a una creacion literaria y artistica. No es la
funcién de la obra lo que se protege, puesto que las ideas son de libre
circulacién, lo que se protege es la forma, adn si las ultimas
modificaciones a la Ley Federal del Derecho de Autor protegen
también lo que releva de la técnica (como es el caso de los programas
de computacion, bases de datos, etcétera).

En materia de derechos de autor, la pregunta es: ;coémo
asegurar la protecciéon de la obra que se difunde via una red de
informacion? En la Ley Federal del Derecho de Autor mexicana
podemos encontrar multiples ejemplos de normas que regulan el
fenémeno Internet.

Es necesario que las obras que sean reproducidas via Internet
estén anteriormente protegidas como creaciones intelectuales; el
derecho de autor protege las obras que tengan una forma de
expresion original, comprendiéndose en el sentido de original, la
mayor parte de las veces, como una forma de manifestacion de la
personalidad del autor. Como ejemplo veamos algunas de las normas
juridicas que protegen la circulacién de obras por medio de Internet.
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El articulo 27 de la Ley Federal de Derechos de Autor regula
los derechos patrimoniales de los titulares del derecho de autor y nos
indica:

Art. 27. Los titulares de los derechos patrimoniales podrdn autorizar
o prohibir;

I. La reproduccion, publicacion, edicion, fijacion de su obra [...] por
cualquier medio;

II. La comunicacion publica de su obra;

a) La representacion, recitacion y ejecucion piiblica;

b) La exhibicion publica por cualquier medio o procedimiento;
c) El acceso puiblico por medio de la telecomunicacion;

III. La transmision publica o radiodifusion de sus obras, en cualquier
modalidad, cable, fibra optica, microondas, via satélite o cualquier otro
medio andlogo.

Podemos observar que hoy en dia todo tipo de informacién
esta disponible sobre Internet, pero que existe un limite para que
toda reproducciéon de una obra circule sobre Internet, y este limite
estd constituido por los derechos patrimoniales y morales del autor
de una obra. Asi pues, vemos que este articulo 27 otorga la facultad a
todo titular del derecho patrimonial de decidir acerca de Ila
publicacion, edicién, representacion, transmision, acceso, ejecucion o
reproducciéon de su obra, tratese de una reproduccién tradicional,
como es el caso de una fotocopia o de una reproduccién via Internet
o medio analogo.

Ademas de que los autores, quienes conservan su derecho
moral, pueden oponerse a toda mutilaciéon, deformacién o cambio de
su obra, situaciéon que se presenta muy seguido por medio de las
redes, ya que algunos usuarios tienen tendencia a crear sus paginas
Web con disefios o textos de otros autores, y en ocasiones lo adaptan
a sus propios gustos, sin consultar al autor de la obra.

Quisiéramos recordar, también, que en el caso del derecho de
autor ya han habido algunos litigios por reproducciones ilicitas rea-
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lizadas por medio de Internet, baste recordar como ejemplo, el caso
de una condena realizada por un tribunal francés contra dos
estudiantes de una escuela: éstos estudiantes reprodujeron, sin
autorizacion del titular de los derechos de autor, textos de las
canciones de dos compositores franceses: Jacques Brel y Michel
Sardou; tal reproduccion de los textos nada tendria de excepcional si
hubiere sido una copia de caracter privado, sin embargo, los
estudiantes introdujeron los textos en una pagina Web, a la cual todo
el mundo tenia acceso. Esta reproduccion dej6 de tener el caracter de
privado, aun cuando los abogados defensores intentaron crear
nuevos conceptos, tales como el de “domicilio virtual”; pero el
Tribunal consideré que de todas formas era una reproduccion y que
no existia el llamado “domicilio virtual”, ni ninguna privacidad
puesto que la vocacion de una pagina Web es invitar a todo ptublico a
venir a visitarla. El tribunal condené a los estudiantes por esta
violacién a los derechos de autor.

A partir de esta decisiéon de la justicia, algunos autores han
tratado de hacer una distinciéon entre lo que es una comunicaciéon
privada y lo que es una comunicacién publica, cuando se utiliza el
Internet. La mayoria de ellos han llegado a la conclusion de que los
mensajes mediante el llamado correo electrénico revelan una
comunicaciéon de tipo privado. Mientras que lo exhibido en una
pagina Web constituye una comunicaciéon publica. Habria
excepciones, por ejemplo, cuando se trate de un mensaje enviado a
un ndmero significativo de personas, éste perderia el caracter de
privado.

Podemos dar otro ejemplo de norma juridica aplicable a
Internet en la misma Ley Federal del Derecho de Autor. Veamos,
ahora el caso de las infracciones comerciales.

Art. 231. De las infracciones en materia de comercio.

Constituyen infracciones en materia de comercio las siguientes
conductas cuando sean realizadas con fines de lucro directo o indirecto:

1. Comunicar,...;

II. Utilizar...;
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III. Producir, reproducir, almacenar, distribuir, transportar o
comercializar copias de obras, fonogramas, videogramas o libros, protegidos
por los derechos de autor o por los derechos conexos, sin la autorizacion de
los respectivos titulares en los términos de esta ley;

Este articulo atafie a todas las reproducciones de obras que se
realicen por cualquier medio, incluso Internet, el problema consiste
en saber ;cudndo constituye una reproduccién?, ;cudndo hay una
imagen parcial o total de la obra en la pantalla de la computadora?,
(cudndo se graba en el disco duro o en un disquete?, o ;cuando se
realiza una impresion del archivo? La problemaética es saber cudndo
se trata de un derecho del usuario y cuando de una restriccion
impuesta por el autor.

(Cuales son los actos que constituyen una reproducciéon?
Podemos tener una doble respuesta segiin la vision que queramos
darle a la pregunta; en primer lugar, puede existir una vision
deductiva, analizando los elementos que caracterizan una
reproduccién y comparandolos con un caso dado; en segundo lugar,
si tenemos una visién prospectiva, lo que nos preguntaremos ;cual es
el problema que queremos resolver con la calificacién juridica de una
reproduccion?

Y en el fondo, una reproducciéon de obra constituye una
habilitacién que la ley realiza en favor de un autor para que éste
permita o prohiba este acto por razones de indole econémica.

La distincion realizada entre el derecho de representacion y el
derecho de reproduccién ocurre en la medida en que la misma se
inscribe en una légica de difusiéon de obras en forma analdgica; tal
vez en un futuro préximo, cuando todas las obras se creen o circulen
en forma digital, habria que cambiar estos conceptos.

Con la finalidad de poder llevar un control de las obras
protegidas por el derecho de autor que circulan en Internet, la
comunidad internacional ha lanzado dos propuestas. La primera de
ellas es poner un identificador digital no visible al usuario a cada una
de las obras desde el momento de su registro, esto con la finalidad de
que quien desee utilizar esta obra pueda dirigirse a alguna sociedad
de gestion colectiva e identificar al autor y/o al titular para pedir una
autorizacion para reproducir su obra. La segunda propuesta es que
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cuando hay una transmisién de informacién, esta informacién debe
de estar en términos criptograficos para garantizar su
confidencialidad, solamente que esta segunda propuesta se
encuentra confrontada con problemas de seguridad nacional de los
Estados, pero de esto hablaremos un poco mas adelante.

C. Internet y la comercializacion de bienes y
servicios

Habiendo visto que Internet puede llegar a todos los hogares
del mundo en un tiempo minimo y con una gran calidad de imagen,
sonido y texto. Muchos comerciantes desean poder vender sus
productos por Internet. El derecho que puede aplicarse aqui es el
derecho comun. Si lo que se realiza es una venta o un arrendamiento
se aplicaran las normas pertenecientes a los cédigos Civil y de
Comercio. La problematica actual respecto a Internet es sobre cémo
garantizar la seguridad de las transacciones comerciales.

Los problemas en cuanto a la seguridad de las mismas se han
dado ya: personas que pagan por medio de su tarjeta bancaria, y
cuyos datos son pirateados para realizar otras compras. Sin embargo,
se dejan entrever algunas soluciones como es el caso de la posible
utilizacion de técnicas de criptografia o de la firma electrénica y del
tercero de confianza.

En el caso de la criptografia, es cierto que darfa una seguridad
en las transacciones, pero la mayor parte de los paises se oponen,
debido a que la criptografia es un técnica reservada para fines
militares, tales como la defensa nacional, y existe el temor de que
grupos terroristas, extremistas o racistas puedan servirse de esta
técnica para organizarse via Internet. Por ejemplo, en Francia toda
criptografia de cardcter privado esta prohibida.

En cuanto a la firma electrénica, el problema consiste en como
saber que la persona que teclea esa firma electrénica es
verdaderamente quien dice ser, la duda existe puesto que no hay
ningtn contacto personal, y es aqui donde interviene la figura del
tercero en confianza (a quien algunos empiezan a llamar notario
cibernético) que servirda como un certificador de que la persona
juridica tiene tal nimero de identificacién y que efectivamente quiere
realizar esta transaccion.



-242 -
Firma electronica

Cabe hacer notar que existen también problemas relativos al
uso de la informacién comercial y profesional que se encuentran
confrontados a los conceptos tradicionales del derecho de autor y del
copyright.

Estas son algunas de las normas juridicas y de los problemas
concernientes a la comercializacion de bienes y servicios sobre
Internet; como hemos podido constatar, existen normas reguladoras
de la comercializacién de bienes y servicios. Veamos ahora otras
concernientes a la aplicaciéon de las normas juridicas.

2. La eficacia de las normas juridicas existentes

Habiendo comprobado que existen normas validas en el
derecho positivo mexicano, nos preguntaremos si estas normas son
eficaces, es decir si es posible que tengan una aplicacion.

La dimension internacional de Internet y la dificultad de
localizar el acceso y la utilizacién crean un malestar, puesto que el
paso por las redes que integran Internet, la multiplicidad de
operadores y de usuarios, y ciertas practicas como son la creacién de
los “sitios espejo” o anénimos, dificultan la exacta localizacién de
posibles infractores o delincuentes. Ademas de los problemas de
aplicacion de leyes a los cuales se encuentra confrontada la
utilizacion del Internet.

Si el difusor de la oferta o de la venta o de la prestaciéon de un
servicio y el comprador se encuentran en el mismo pais, la ley interna
de ese pais se aplicara, pero si uno de estos dos contratantes se
encuentra en un pais diferente el problema de aplicaciéon de leyes se
dara.

En el caso de ventas internacionales, es necesario determinar
cudl serd la ley aplicable a una operacion juridica. Existen
convenciones internacionales que regulan este conflicto de leyes al
uniformizar reglas que permiten la aplicacién directa de las mismas.
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Entre las convenciones internacionales que nos permiten
determinar cual serd la ley por aplicar a las operaciones comerciales
sobre Internet se encuentran: el Convenio de Viena; los convenios de
Berna y de Ginebra relativos a la proteccién del derecho de autor; los
Acuerdos de Propiedad Intelectual que regulan al Comercio
(ADPIC); las diversas directivas europeas relativas a la proteccion de
programas de computadoras, bases de datos y de derechos conexos,
y la Convencién de la Haya, entre otras.

Como podemos observar no existe un vacio juridico para
regular las actividades sobre Internet, sino mas bien un exceso de
normas juridicas para aplicar.

Es necesaria una armonizacién internacional que nos permita
aplicar el mismo contenido de una norma juridica en diferentes
paises. Corresponde a la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual realizar estos avances, sin olvidar que en nuestros dias la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC, antes GATT) ha influido
en la regulacion de los bienes relativos a la propiedad intelectual, por
medio de los Acuerdos de los Derechos de la Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio de Mercancias Falsificadas (ADPIC).
Ademas que nuestro pais tiene diversos Tratados de Libre Comercio
en los cuales se ha incluido un capitulo dedicado a cuestiones de la
propiedad intelectual.

Internet y una prospectiva del Derecho mexicano

México no puede intentar regular Internet sin tomar en cuenta
el contexto juridico internacional. De hecho, ningtin pais puede
permitirse regular el fenémeno Internet aisladamente, puesto que la
utilizaciéon masiva de Internet es sin fronteras; si se quiere regular
eficazmente el mismo se tendran que realizar mdas acuerdos
internacionales que tiendan a armonizar las reglas aplicables a estos
problemas.

La cuestiéon importante es ;quién serd el Estado o los Estados,
o tal vez grupos de presion que decidiran las reglas por aplicar? No
habria que olvidar que los valores de un pais a otro cambian, se
transforman y algunos prevalecen. Que estos valores que siempre
han orientado a la sociedad mexicana no sean influidos de manera
negativa por otros, ajenos a nuestra idiosincrasia, sobre todo si es en
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perjuicio de los usuarios o de los creadores de una obra del espiritu.
Cada legislador, al realizar reformas a nuestras leyes, debera
preguntarse ;Qué valores, para qué sociedad?

Los problemas que México tendra en el futuro con respecto a
Internet seran problemas relacionados con la aplicaciéon de leyes
(conflicto de leyes en el tiempo y en el espacio), y la determinaciéon
del juez competente para resolver un conflicto dependera de la
cultura y de la sensibilidad del juez en la interpretacion de las
normas por aplicar. En cuanto al conflicto de leyes se tendrdn que
adoptar principios bien definidos, tal vez sea mejor la aplicacién de la
ley del lugar donde se constatdé la infraccién, puesto que si la
infraccidén se inicié fuera del territorio nacional, una sancién dada no
sera eficaz. Entonces hay que aplicar la ley en el territorio nacional, y
este principio es el cual por el momento parece que debera aplicarse.

Otras dificultades deberan resolverse, como es el caso de los
llamados sitios “espejo”, o en materia de derecho procesal civil se
presentaran los problemas de la prueba.

En cuanto a la protecciéon de la propiedad intelectual en el
mercado de la informacién, podemos decir que los productos y
servicios no resultan efectivamente protegidos, es necesario el
establecimiento de normas domésticas e internacionales claras, para
la proteccion de la propiedad intelectual. Estas nuevas normas
deberan estar equilibradas entre los intereses de los creadores y de
los usuarios.

Debera existir un compromiso con los creadores para proteger
los frutos de su labor, y al mismo tiempo asegurar que el contenido
de sus obras estard a disposicion del pablico en general

Se pide la creacion de legislaciones nacionales e
internacionales de efectiva aplicaciéon para poder luchar eficazmente
contra las actividades de pirateria.

En cuanto al acceso abierto del mercado de la informacion, se
dice que la proteccion de la propiedad intelectual y acceso abierto del
mercado con las mejores maneras para estimular el desarrollo de
productos locales y alcanzar las necesidades culturales e
individuales. De eso se trata, de verlo siempre con una perspectiva
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de mercado y de consumidores potenciales. Hasta el momento
Internet es méas un lugar para intercambiar ideas y buscar
informacion, que un lugar de transacciones comerciales; ;qué pasa
con los “internautas”?, ;habra que tomarlos en consideracién o no
para los debates en torno a la regulacion de Internet? Ellos
representan una poblacién inquieta y respetuosa, ;habria que
tomarse en consideracion la “netetiqueta” que se tiene?

Lo que desean los grupos de interés es que “la infraestructura
de la informacién proporcione pleno acceso a la informacion
econémica y comercial para asistir a los esfuerzos de facilitaciéon del
comercio y alentar el apoyo para esas actividades”.

Es necesario armonizar el derecho de autor y reconciliar las
diferencias entre los sistemas de derechos de autor y copyright. Atn
cuando en el fondo estos sistemas de proteccion del autor no son tan
diferentes.

En las redes debe existir un derecho a controlar el acceso de
todos los usuarios, este acceso controlado permitird recuperar el
valor del proveedor de la informacién y del productor del contenido.
Sin embargo, considero necesario que el derecho moral continte
siendo un pilar del derecho de autor.

(Concluyo que) el derecho positivo mexicano permite regular
la mayor parte de las transacciones realizadas sobre Internet. No
existe un vacio juridico. Por lo tanto, no es necesario crear una
legislaciéon especifica ad hoc. Sin embargo, cuando hablamos de
regulaciéon sobre Internet, no debemos limitarnos exclusivamente al
campo juridico. Deben realizarse campafias de informacion y de
sensibilizacién sobre las ventajas y desventajas de la utilizaciéon de
Internet. Al cuadro legislativo y reglamentario existentes deben
agregarse una lista de consejos sobre la elaboracién de contratos. Asi
como hacer prioritaria la educaciéon de los usuarios y actores de
Internet.

En el caso de que se realicen infracciones via Internet, los
jueces tendrdn que considerar los principios de la libre competencia;
de la responsabilidad civil y penal; de la proteccion de los
consumidores y de los contratos, ya que este arsenal juridico podra
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dar las respuestas especificas e individuales a posibles conflictos
sobre Internet.

La aplicacion del principio de responsabilidad conducira a los
jueces a sancionar civil o penalmente a los prestadores del servicio, y
a los servidores que no tomen medidas de seguridad, considerando
el avance de la tecnologia.

El jurista es una persona que tiene los conocimientos técnicos
juridicos necesarios para la creacién, interpretacion y aplicaciéon de
normas. Pero para que esas normas se encuentren acordes con la
realidad, es necesario que ellas representen a la sociedad actual, estas
normas juridicas deben estar bien adaptadas a la misma. Es por esta
razén que el futuro del jurista serd participar activamente en grupos
interdisciplinarios de trabajo. El jurista debe escuchar el punto de
vista de todos los actores involucrados, pero no solamente aquellos
que tienen intereses personales por defender, sino también aquellos
que defienden los valores y la cultura de la sociedad humana.

Es necesario que el Estado mexicano favorezca la creacion de
redes y servicios, y que nuevos “sitios” mexicanos se desarrollen,
esto nos permitiria fomentar la utilizacién del idioma espafiol en
Internet, asi como expresar y defender nuestra identidad cultural.
Ademas, la transicion hacia la libre concurrencia de servicios de
telecomunicaciones puede llegar a sernos més favorable, entre mas
servicios de calidad tengamos. Puesto que estamos insertos en un
sistema neoliberal, hay que prever las armas juridicas para poder
luchar por la defensa y salvaguarda de “lo nuestro”.

Hay que inculcar en los usuarios la manipulacién juiciosa de
las tecnologias de la comunicacion, pero también hay que abrirles los
0jos sobre lo que no debe hacerse. Es decir, hay que abordar el campo
de la educacién civica con una dimensién no solamente nacional,
sino internacional.

Agregaremos, por ultimo, que cuando se realizan
transmisiones publicas de informacién a través de Internet, no hay
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que olvidar que las sanciones impuestas por el derecho no son
virtuales sino muy reales.”1%

El uso de Internet se ha expandido rdpidamente y sobre todo el mundo, por
ello, gran parte de las personas utilizan esta via para efectuar actos juridicos, el
problema consiste en garantizar la seguridad de los actos. Por esta razén se cre6 la
firma electronica para manifestar la voluntad de los contratantes y al otorgarle la

misma fuerza juridica que la autégrafa permite tener seguridad.

La firma electrénica para efectos mercantiles, se define en el articulo 89 del

Codigo de Comercio, como:

“Firma Electrénica: los datos en forma electronica consignados en
un Mensaje de Datos, 1% o adjuntados o l6gicamente asociados al mismo por
cualquier tecnologia, que son utilizados para identificar al Firmante en
relacion con el Mensaje de Datos e indicar que el Firmante aprueba la
informacion contenida en el Mensaje de Datos, y que produce los mismos
efectos juridicos que la firma autégrafa, siendo admisible como prueba
en juicio.”
La firma en general e incluso la electrénica es una forma de manifestar la
voluntad, sin embargo, el Cédigo de Comercio, le atribuye los mismos efectos
“como si” fuera una autégrafa, siempre y cuando se trate de una “firma electrénica

avanzada o fiable”.

El articulo 97 del Cédigo de Comercio sefiala que la Firma Electrénica se

considerara avanzada o fiable si cumple por lo menos los requisitos siguientes:

193 OVILLA BUENO, Rocio. Opus citatus.

194 Mensaje de Datos: La informacién generada, enviada, recibida o archivada por medios
electrénicos, 6pticos o cualquier otra tecnologfa.
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“I. Los Datos de Creacion de la Firma, en el contexto en que son
utilizados, corresponden exclusivamente al Firmante;

II. Los Datos de Creacion de la Firma estaban, en el momento de la
firma, bajo el control exclusivo del Firmante;

II1. Es posible detectar cualquier alteracion de la Firma Electronica
hecha después del momento de la firma, y

IV. Respecto a la integridad de la informacion de un Mensaje de
Datos, es posible detectar cualquier alteracion de ésta hecha después del
momento de la firma.

Lo dispuesto en el presente articulo se entenderd sin perjuicio de la
posibilidad de que cualquier persona demuestre de cualquier otra manera la
fiabilidad de una Firma Electrénica; o presente pruebas de que una Firma
Electronica no es fiable.”

La ficcidon consiste en considerar a la firma electrénica avanzadal® como

autografa, al producir los mismos efectos juridicos que esta, pues es la forma de

manifestar la voluntad entre dos o mas personas, que realicen convenios o

contratos a través de medios electronicos.

Y es ésta la funcién primordial de la firma electrénica, pues a través de ella,

se manifiesta la voluntad de crear, transferir, modificar o extinguir, derechos y

obligaciones, realizados o exteriorizados por medios electrénicos, 6pticos o por

cualquier otra tecnologia.

Los datos tinicos, como codigos o claves criptogrificas privadas, que el firmante

genera de manera secretal® y utiliza para crear su firma electronica, a fin de lograr el

1% La Firma electrénica es el género y hay especies, como son: la firma digital, lector de retina o el
identificador de voz.

1% Criptografia.
Del griego xpontdg, oculto, y —grafia, escribir.
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vinculo entre dicha firma electronica y el firmante!?”. Tendra el mismo valor “como si”

fuera la manuscrita en relacion con los datos en papel.
El articulo 93 del Cédigo de Comercio, menciona:

“Cuando la ley exija la forma escrita para los actos, convenios o
contratos, este supuesto se tendrda por cumplido tratindose de Mensaje de
Datos, siempre que la informacion en €l contenida se mantenga integra y sea
accesible para su ulterior consulta, sin importar el formato en el que se
encuentre o represente.

Cuando adicionalmente la ley exija la firma de las partes, dicho
requisito se tendrd por cumplido tratindose de Mensaje de Datos, siempre
que éste sea atribuible a dichas partes.

En los casos en que la ley establezca como requisito que un acto
juridico deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico, éste y las
partes obligadas podrin, a través de Mensajes de Datos, expresar los
términos exactos en que las partes han decidido obligarse, en cuyo caso el
fedatario puiblico deberd hacer constar en el propio instrumento los
elementos a través de los cuales se atribuyen dichos mensajes a las partes y
conservar bajo su resguardo una version integra de los mismos para su
ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con la
legislacion aplicable que lo rige.”

Adicionalmente, el articulo 97, indica:

f. Arte de escribir con clave secreta o de un modo enigmatico.

La Criptografia fue utilizada desde las primeras civilizaciones, para enviar mensajes durante
los procesos bélicos, para evitar que la informacién fuera conocida por el enemigo, en caso de ser
interceptada.

Actualmente es el arte o la ciencia de cifrar y descifrar informacién, utilizando técnicas
matemdticas para hacer posible el intercambio de mensajes, y s6lo puedan ser leidos por las
personas a quien van dirigidos.

La finalidad es garantizar el secreto en la comunicacién entre las personas y; asegurar que la
informacién enviada sea autentica, tanto el remitente sea realmente quien dice ser, y el contenido
del mensaje enviado no haya sido modificado en su transito.

197 Articulo 89 del Cédigo de Comercio.
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“Cuando la ley requiera o las partes acuerden la existencia de una
firma en relacion con un mensaje de datos, se entenderd satisfecho dicho
requerimiento si se utiliza una firma electronica que resulte apropiada para
los fines para los cuales se generd o comunico ese mensaje de datos.”

Los contratantes al usar firmas electrénicas para mayor seguridad pueden

solicitar los servicios de certificacion.

El Certificado es todo Mensaje de Datos u otro registré6 que confirme el

vinculo entre un firmante y los datos de creacion de firma electrénica.1%

Podran prestar el servicio de Certificacion y por ende expedir los

certificados, previa acreditacion ante la Secretaria de Economia:

1.-Los notarios publicos y corredores publicos;
2.- Las personas morales de carécter privado, y

3.- Las instituciones publicas, conforme a las leyes que les son aplicables.1®

El procedimiento para la expedicién de certificados, es el siguiente:

“El fedatario hace constar “el reconocimiento de firma y la fe
de hechos” realizada a solicitud del compareciente, quien exhibe un
documento denominado “solicitud-requerimiento de certificacion de
firma digital”. Dicho documento contiene la clave publica como
propia del compareciente, la cual se encuentra vinculada a una clave
privada y se relaciona con los datos del titular. Ademas se entrega el
disquete con el archivo electrénico que contiene dicha informacién
para su proceso, validacion y registro.

Por su parte, el fedatario receptor levanta declaracion
unilateral de voluntad donde constata la capacidad legal del
compareciente, asi como su identidad, dice que tuvo a la vista los
documentos del caso, que ley6 y explicé el instrumento y ademas se

198 Articulo 89 del Cédigo de Comercio.
19 Articulo 100 del Cédigo de Comercio.
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firmé en su presencia. A continuacién, expide un certificado digital
usando el kit de operacién respectivo.

El procedimiento es muy similar en el caso de personas
morales, si bien en este caso el notario debe constatar los pormenores
que se refieren a la legal existencia y capacidad de la empresa, la
satisfaccion de los requisitos estatutarios, las atribuciones del
representante y la cadena de las decisiones societarias para el acto
especifico.

El convenio prevé también la certificaciéon de sitios web con el
perfil legal y comercial de una empresa determinada, caso éste en el
cual el fedatario da asimismo fe de la declaraciéon de voluntad del
usuario, expide el certificado digital y finalmente emite el “sello de
sitio certificado”.

También se podria certificar una transaccion electrénica
elaborando el documento en el protocolo electrénico del fedatario y
enviandolo a través de la red. Los contratantes lo firman digitalmente
y entonces el notario lo autorizaria incorporandolo definitivamente a
su protocolo.

Una vez registrados los certificados, el notario puede proceder
a la expedicion del testimonio respectivo.”200

A través de la utilizacion de los certificados en la celebracion de los actos de
comercio por medios electronicos se otorga certeza juridica y seguridad
informatica; adicionalmente, puede pedir se de fe de las calidades y cualidades de
los bienes objeto de los contratos, y asi obtener el comerciante permanencia es su
actividad, por su desempefio de honestidad o seriedad, obteniendo incluso

publicidad y por ende aumento es sus ventas.

200 http:/ / premium.vlex.com/doctrina/ REDI_Revista_Electronica_Derecho_Informatico/Mexico_L
as_preguntas_mas_comunes_contratacion_electronica/2100-130326,01.html
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La evolucién del comercio es producto del avance tecnolédgico, por ello,
hablar de contratos mercantiles, no implica necesariamente un documento con una
firma manuscrita, sino, un mensaje de datos, signado con una firma electrénica. Lo
mismo pasa, respecto al lugar fisico donde se ofrecen bienes, pues hoy sélo se

requiere tener un espacio en la red, para exhibir los productos.
El Cédigo de Comercio en el articulo 89, dispone:

En los actos de comercio podrin emplearse los medios electronicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia. Para efectos del presente Codigo [...]
a la informacion generada, enviada, recibida, archivada o comunicada a
través de éstos, se le denominard mensaje de datos.

Los mensajes de datos, tendran plenos efectos juridicos, validez o fuerza

obligatoria, respecto de cualquier informacién, contenida en ellos.20!

El creciente y rapido desarrollo de la tecnologia en materia de
comunicacién, ha sido la base, no sélo para transformar a las personas en su vida
cotidiana, sino la forma de cémo se manejan las sociedades mercantiles o las

personas fisicas comerciantes; dando pie a una evolucién del comercio, al dejar

201 Se presumira que un Mensaje de Datos proviene del emisor si ha sido enviado:

1.- Por el propio emisor;

2.- Al usar medios de identificacién, tales como claves o contrasefias del emisor o por alguna
persona facultada para actuar en nombre del Emisor respecto a ese mensaje de datos;

3.- Por un sistema de informacién programado por el emisor o en su nombre para que opere
automaticamente.

Salvo pacto en contrario, el masaje de datos se tendréd por expedido en el lugar donde el emisor
tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga el suyo.

a.- Si el emisor o el destinatario tienen mas de un establecimiento, su establecimiento sera el que
guarde una relacién mas estrecha con la operacién subyacente o, de no haber una operacion
subyacente, su establecimiento principal;

b.- Si el emisor o el destinatario no tienen establecimiento, se tendra en cuenta su lugar de
residencia habitual.



-253 -
Firma electronica

atrds barreras u obstidculos mercantiles, con relacion a las formalidades
tradicionales; para que un acto de comercio exista, sea valido y eficaz, ya no se
requiere el papel, pues los contratos via electrénica, tienen los mismos elementos y

efectos de derecho como si se hubieran establecido en documentos.

Este cambio produjo la necesidad de modificar el marco legal para
reconocer efectos juridicos al uso de medios electrénicos en la formulacién de
ofertas y su aceptacion, lo que motivo en el dos mil la realizacién diversas
reformas al Cédigo Civil Federal, de Procedimientos Civiles, al de Comercio, entre
otras leyes,?2 para regular y establecer los medios electrénicos, 6pticos o
cualesquier otras tecnologias, como formas de manifestar la voluntad y darle
validez a los contratos electrénicos. Verdaderamente su uso se ha difundido con

gran velocidad para realizar miles de operaciones mercantiles.

La exposicion de motivos para la reforma de estos preceptos, entre otras

cosas, senalo:

1.- Se consideré como base juridica la Ley Modelo en materia de Comercio
Electrénico de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), adaptandose a la realidad nacional, como: el principio
de “neutralidad del medio”, la ley habla en general de la tecnologia y no en

particular, pues evidentemente, ésta es superior en paises de primer mundo.

202 En México se reconoce la firma electrénica, entre otras leyes:

a.- Ley del Mercado de valores, articulo 91.

b.- Ley Aduanera, articulo 36.

c.- Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Articulos 1 fraccién VIII, 24 fraccién IX-bis, 76.

d.- Ley Federal de Derechos de Autor, articulos 101, 102, 103, 104, 123.

e.- Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, articulos 26, 27, 56, 65 y
67.

f.- Codigo Fiscal Federal.

g.- Reglamento interno del Banco de México.
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2.- Se reflexion6 sobre la importancia de la actividad comercial para el
desarrollo econémico de México, por ello, era ya una necesidad la actualizacién de
la legislacién mexicana sobre la materia. Se reconocié la validez juridica de los
actos, contratos o convenios comerciales celebrados entre no presentes por via
electronica, del mismo modo que se reconocen los actos celebrados mediante
documentos consignados en papel; esto se conoce como el principio de
“equivalente funcional”. Asi, se busca facilitar el comercio electrénico dando
igualdad de trato a los contratos con soporte informéatico “como si” fueran

consignados en papel.

La informaciéon consignada por medios electrénicos ofrece el grado de
seguridad equivalente al del papel y, en la mayoria de los casos, mucha mayor
tiabilidad y rapidez, especialmente respecto de la determinacion del origen y del
contenido de los datos, siempre y cuando se observen ciertos requisitos técnicos y
juridicos. La adopcién del criterio de “equivalente funcional” no da lugar al
establecimiento de normas de seguridad mas estrictas a los usuarios del comercio

electrénico que las aplicables a la documentacion consignada sobre papel.

3.- El uso de la International Net “Internet” y de la World Wide Web
“WWW”, ha revolucionado el comercio mundial y desde luego el nacional, al
permitir el contacto instantdneo y barato entre vendedores, inversionistas,

anunciantes y financieros de todas las regiones del mundo.

4.- Se consider6 la validez de la contrataciéon a distancia, o entre no
presentes,?®®> mediante el cual se celebran operaciones comerciales muy
importantes. No debe existir razén alguna para negar validez juridica a los

contratos celebrados por medio de mensajes electronicos, ya que cumplen con la

28 Podra incluso considerarse entre presentes con el uso de la comunicacién con camara web,
dentro de lo que se conoce como “tiempo real”.
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finalidad, o razén de ser de los requisitos establecidos por la ley a los contratos
tradicionales, superando inclusive en muchos aspectos a aquellos celebrados en
papel. En virtud de lo cual los contratos celebrados por medios electrénicos deben

tener validez probatoria.

5.- Se reflexion6 sobre el desarrollo del comercio electrénico y su
crecimiento, el cual tendrd lugar exista o no, ordenamiento legal alguno que
reconozca y regule de algin modo su desarrollo, en razén de lo cual se pretendio
crear un adecuado marco legal par no obstruir las transacciones, y ofrecer un nivel

de seguridad juridica aceptable.

6.- Se considero la validez de la oferta y la aceptacion o rechazo de la misma,
realizadas a través de mensajes de datos. Se establecié el reconocimiento del
mensaje de datos electronico con la misma validez de la forma escrita, por
cumplir con los mismos requisitos de forma de los contratos y demas

documentos legales firmados manuscritamente por las partes.

7.- Se reconoci6 efectos juridicos, validez y fuerza probatoria de los mensajes
de datos, como elementos probatorios para ser valorados por el Juez, y no fuera
una decision arbitraria de éste. Pues en ellos se consta la obligacién contraida por
los suscriptores. Siempre y cuando la informacién se haya mantenido integra e

inalterada y, que sea accesible para consultas ulteriores.

8.- Reconoce derechos de los consumidores, en la Ley de Proteccién al
Consumidor, para aquellos que efectiien operaciones a través del uso de medios

electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia.

9.- Los actos realizados por estos medios, deben ser inscritos en el Registro

Puablico del Comercio, pues sélo asi surtiran efectos frente a terceros.
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De la exposicion de motivos para la reforma de algunos preceptos del
Codigo de Comercio y otras disposiciones en materia de tecnologia, y la adiciéon
misma; le otorgan a la firma electrénica los mismos efectos “como si” fuera una
autografa; y el mensaje de datos, “como si” se cumpliera con el requisito de forma

escrita de los actos juridicos.

El considerar por parte del legislador a la firma electrénica como autégrafa,
permite certidumbre juridica respecto de los actos juridicos celebrados por
Internet, se trata en la mayorfa de los casos de convenios suscritos
internacionalmente, donde las fronteras fisicas se han eliminando. No obstante, la
contrataciéon a distancia a través de medios virtuales, trae aparejada diversos

problemas.

Si bien es cierto, la mayoria de los paises forman parte de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), por tanto la legislacién interna de estos paises,
concurre con las leyes modelos emitidas por esta organizaciéon. Un ejemplo de esto
es la Ley Modelo de la Comisioén de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), sobre firmas electrénicas. Lo establecido en esta ley, fue
tomado por el legislador mexicano, y se incorporaron las disposiciones en el
Codigo de Comercio, con ello, en caso de controversias entre contratantes a través
de medios tecnolégicos y la utilizaciéon de la firma electrénica, podra resolverse
bajo los Principios Generales del Derecho Internacional Privado,?% establecidos
tanto en el Coédigo Civil o de Comercio y en las disposiciones anédlogas de los

distintos paises:

204 Pereznieto Castro, Leonel. Derecho Internacional Privado. Parte General. Séptima edicién,
editorial Oxford. México, 2001. paginas 144-163, 183, 220-240.
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Lex rei sitae: en caso de controversia rige la ley del lugar de los bienes, este
principio se establece en el articulo 13 fraccion III del Cédigo Civil Federal, el cual
determina:

“La constitucion, régimen y extincion 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 titulares sean extranjeros”.

Lex regit actum: los actos juridicos se regulan por la ley del lugar en donde
se realizan; se establece este principio en el articulo 13, fracciéon IV, del Cédigo
Civil Federal:

“La forma de los actos juridicos se regird por el derecho del lugar en
que se celebren. Sin embargo, podrdn sujetarse a las formas prescritas en este
codigo cuando el acto haya de tener efectos en el Distrito Federal o en la
Republica tratindose de materia federal; y”

Lex Loci executionis: rige la ley del lugar donde se ejecutan los actos, por
tanto el juez competente debe ser en razén del lugar donde debe cumplirse la
obligaciéon respectiva. El articulo 13, fraccion V, del Cédigo Civil Federal
determina:

“Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos juridicos de
los actos y contratos se regirin por el derecho del lugar en donde deban
ejecutarse, a menos de que las partes hubieran designado vdlidamente la
aplicabilidad de otro derecho.”
Lex fori: ley del fuero, esto es, el derecho interno; el Juez debe recurrir a su
propio derecho para saber que se entiende por forma del acto, celebrado en el
extranjero y con derecho extranjero; se aplicara la ley del lugar donde se sigue el

procedimiento judicial. El articulo 14, fracciéon III del Coédigo Civil Federal,

sostiene:
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“No serd impedimento para la aplicacion del derecho extranjero, que
el derecho mexicano no prevea instituciones o procedimientos esenciales a la
institucion extranjera aplicable, si existen instituciones o procedimientos
andlogos.”

Mobilia sequntur personam: “los bienes muebles siguen a las personas”; la
ley aplicable es el del domicilio de las personas, asi como el domicilio del
propietario de los bienes muebles. El articulo 24 fracciéon IV de Cédigo Federal de

Procedimientos Civiles, establece este principio:

“Por razon de territorio es tribunal competente:

IV. El del domicilio del demandado, tratindose de acciones reales
sobre muebles o de acciones personales o del estado.”

Lex mercatoria: son aplicables las practicas, usos y costumbres de los

comerciantes. El articulo 1445, cuarto pérrafo, del Cédigo de Comercio, sefiala:

“En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las
estipulaciones del convenio y tendrd en cuenta los usos mercantiles
aplicables al caso.”

Forum loci executionis: la determinacion del juez competente se hace en
razén del lugar donde deba cumplirse la obligacion. El articulo 24 de Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, recoge este principio:

“Por razon de territorio es tribunal competente:

L. El del lugar que el demandado haya senialado para ser
requerido judicialmente sobre el cumplimiento de su
obligacion

II. El del lugar convenido ara el cumplimiento de la

obligacion.”
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Lex causae: la ley aplicable es la ley extranjera designada, incluidos sus
propios conceptos y categorias. El articulo 14 de Cédigo Federal de Procedimientos

Civiles, establece este principio:

“En la aplicacion del derecho extranjero se observard lo siguiente:

I. Se aplicaria como lo heria el Juez extranjero correspondiente, para
lo cual el Juez podri a llegarse la informacion necesaria acerca del texto,
vigencia, sentido y alcance legal de dicho derecho. [...]"

La legislacion mexicana es amplia para el caso de resolver controversias
suscitadas entre particulares ubicados en distintos paises, el problema radica en la
conveniencia econdémica de iniciar un procedimiento, dependerd del capital
aportado en la operacién, de ahi la importancia de establecer contratos previsores
de cualquier situacién y que en el mismo se resuelva cualquier conflicto, acorde

con los principios establecidos en ambas legislaciones.

El principio de “neutralidad del medio” establecido en la Ley Modelo y
retomado en el Cédigo de Comercio, consiste en legislar la tecnologia en general y
no en una en particular, pues la misma es superior en paises desarrollados que en
los del tercer mundo, y lo mismo pasa con las élites socio-econémicas. La
tecnologia tiene un costo de adquisicién, normalmente mayor en los paises
subdesarrollados, lo que hace dificil su acceso, pero el costo es mas alto si no se
tiene. La tecnologia es una inversion en cualquier negociacién, empresa o sociedad.
Por ejemplo, si una industria de telas careciera del teléfono, fax o correo
electrénico, seria dificil de localizar y por ende contratarla, perdiendo oportunidad

de trabajo.

Adicionalmente, para las personas que por su situacién econémica, social y

educativa, tienen acceso a la tecnologia, era necesaria para ellos, la regulaciéon de
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los actos juridicos celebrados por via electronica y la creacién de una figura

juridica que respaldara la voluntad plasmada a través de mensajes de datos.

Con Internet se han modificado incluso las conductas sociales y asi
actualmente se habla de ciberdelitos, ciberseguridad, la generacion “N”, el dia de

Internet, entre otros.

Las conductas delictivas a través de la red, son la moda. Lo “retro” son los
tatuajes, la ropa deslavada, las navajas, distintivos de las llamadas bandas y la
propia violencia fisica; hoy se requieren computadoras, conexién a la red y saber
usar la tecnologia para cometer fraudes, prostitucion infantil, terrorismo, pirateria

y robos.

“El notable aumento de la criminalidad en Internet alarma hoy a
expertos y usuarios de las redes de computadoras. Sélo en el ario 2005 los
delitos informdticos causaron en el mundo pérdidas econdmicas ascendentes
a 67 mil millones de dolares.

Grupos organizados de verdaderos '"gdngsteres cibernéticos",
utilizan cada vez mds esta via para cometer todo tipo de fechorias, que
incluyen desde el robo de grandes sumas de dinero a bancos y empresas,
hasta la apropiacion de bases de datos, el espionaje econdémico, industrial,
militar y tecnoldgico, el chantaje y la extorsion.

Asi crece de manera inusitada el niimero de hackers (los llamados
piratas informdticos) dedicados a disefiar programas malignos por encargo
de esta suerte de mafia electronica, mientras cambian también las formas de
expresion de tales ataques.

Ello explica que si hace apenas tres afios lo habitual era la infeccion
de millones de computadoras a la vez, en la actualidad dichas acciones van
dirigidas a puntos mds especificos, pero muy beneficiosos en materia de
ganancias como son los bancos.

La forma de ataque mds de moda en nuestros dias es el denominado
robo de identidad (phishing), que se basa en el robo a distancia de las
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credenciales de autenticacion de un individuo o empresa, lo cual permite
hacer estafas millonarias.

Una de las vias empleadas es suplantar, por ejemplo, la identidad del
servidor de un banco de modo que los clientes se relacionen con este y
escriban sus datos personales sin detectar el engario.

Con ello el atacante obtiene toda la informacion que le ofrece la
propia victima y asume su identidad, lo cual le permitira manejar el dinero a
su antojo, e incluso, puede transferirlo a otra cuenta bancaria y desfalcar al
verdadero propietario.

Los servicios mds golpeados por el robo de dinero a través de Internet
son los de la banca elggtronica, subastas en linea, tarjetas de credito, y el
comercio electronico.”

En México, el Secretario de Comunicaciones y Transportes, Pedro Cerisola,
senalo:

“Los delitos relacionados con pornografia infantil son 50% del total
de los delitos y esos son los que mads datian, porque darian a la sociedad en
sus propias bases. Luego tenemos los delitos de fraude, el manejo y
manipulacion de informacion, y los delitos de los famosos 'hackers' o de
vandalismo virtual", detalld a la prensa el funcionario.

Al participar en un foro en la Cimara de Diputados, sobre la
legislacion en materia de delitos cibernéticos, Cerisola agrego que este tipo de
delitos "son inaceptables en forma absoluta", por lo que el gobierno de
Meéxico mantiene un programa permanente de lucha en contra de la
pornografia infantil a través de Internet. En el foro se concluyé que es
indispensable proteger la integridad de nifios y jovenes, para que éstos no
sean utilizados en actividades ilicitas a través de Internet.

El ario pasado, una unidad especializada en "ciber-delitos" de la
Policia Federal Preventiva de México (PFP) anulo 390 sitios de Internet que
exponian pornografia infantil en sus pdginas, y detuvo a 20 personas
relacionadas con su distribucion. Mds de la mitad de los sitios electronicos,
197, fueron creados en la ciudad de Meéxico, ademds que las autoridades
también hallaron siete sitios en los que se alentaba el ciber-terrorismo.”200

205 http:/ /www.cubaperiodistas.cu/000_INFO/846.htm
206 http:/ /actualidad.wanadoo.es/ carticulos/64688.html
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La mayoria de los paises se han enfocado en establecer la seguridad en la
red de redes. México a través de la Policia Federal Preventiva creo la “ciberpolicia”
encargada de la delincuencia en el espacio de Internet. Aqui, solo los especialistas
tecnolégicos son los trabajadores, éstos persiguen a los delincuentes, recogen las
informaciones, frenan las actividades de los crackers, arrestan a los creadores de

virus y previenen el terrorismo, todo esto producido a través de internet.

“Ejerciendo sus atribuciones legales y para garantizar la presencia de
la autoridad en la supercarretera de la informacion, desarrollo en México la
primera Unidad de Policia Cibernética, que ademds de las acciones
preventivas en materia de delitos cometidos en Internet y usando medios
informdticos, cuenta con un drea especifica en materia de prevencion y
atencion de denuncias de delitos contra menores, como existen en los paises
desarrollados.

Los crimenes cometidos en agravio de menores a través de una
computadora y otros medios han tenido un incremento sin precedentes,
tanto en Meéxico como en el mundo, derivado de la velocidad del desarrollo
tecnologico y con las crecientes oportunidades de acceso a Internet. La red ha
sido utilizada por organizaciones criminales de pedodfilos que promueven y
transmiten pornografia infantil; también, se sabe de las operaciones de
bandas internacionales de prostitucion, que utilizan sistemas informdticos
como medio de promocion y sobre todo de reclutamiento.

Otro tipo de crimenes que se han incrementado de manera
considerable son el fraude cibernético, la pirateria de software, la intrusion a
sistemas de computo, el hackeo, la venta de armas y drogas por internet y el
ciberterrorismo las cuales son amenazas para la sociedad.”?07

La ciberpolicia tiene como finalidad:
“La identificacion y desarticulacion de organizaciones dedicadas al
robo, lenocinio, trifico y corrupcion de menores, asi como a la elaboracion,

distribucion y promocion de pornografia infantil, por cualquier medio.

Localizacion y puesta a disposicion ante autoridades ministeriales de
personas dedicadas a cometer delitos informiticos.

207 http:/ / www.ssp.gob.mx/ application?pageid=pcibernetica_sub_2&docName=;Quiénes %20som
0s?&docld=418
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Realizacion de operaciones de patrullaje anti hacker, utilizando
internet como instrumento para detectar a delincuentes que cometen
fraudes, intrusiones y organizan sus actividades delictivas en la red.

Andlisis y desarrollo de investigaciones en el campo sobre las
actividades de organizaciones locales e internacionales de pedofilia, asi como
de redes de prostitucion infantil.”208

La sociedad ha evolucionado -para bien o para mal-. Antes, las palabras en
la conversacién, cartas o los libros eran la puerta para adquirir o transmitir
cualquier informacién. Después apareci6 la radio, fue la entrada favorita durante
mucho tiempo hasta la llegada de la television, pero fue el teléfono el que logro
acortar los tiempos en la comunicacién. Actualmente para los jovenes el acceso a la

comunicacion e informacion es la computadora conectada a la red.

“La generacion que aparecio después de la sequnda Guerra Mundial
(v que comprendio aproximadamente de 1946 a 1963) recibia toda la
informacion a través de la radio y la television, conocida en algunos medios
como generacion baby boom. La radio y la television eran la ventana para
ellos.

Después de la generacion baby boom aparecio la generacion X cuyo
nombre obedecia a tres principales razones:

1. X de la palabra eXclusion: simbolo de la exclusion social y
psicologica. Una generacion en la que abundan los desempleados. No
hay mds lugar para ellos. Se sienten excluidos, enajenados y
rechazados.

2. Invisible, sin identidad propia, dificil de definir, por eso se llama la
generacion X.

3. También se llaman PANTS: tendencia Personal, Amusement
(diversion), Natural, Trans-border (unisex, no hay distincion de
sexo), Self-love, de 23 a 35 arios de edad, usan computadora e
Internet.

Hace algunas décadas se considero a la generacion X con mucha
preocupacion por sus actitudes diferentes y "llamativas". Ahora es el

208 fdem.
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nacimiento de la generacion N es decir, la generacion Net. Se habla de ellos
constantemente y con mucha curiosidad por sus peculiaridades y por su
estrecha relacion con las computadoras y el network.

Esta generacion Net:

o Prefieren la computadora a la television.

o Crecieron junto a la computadora desde la infancia.

o Nacieron después de 1977.

e Estan armados con la Digital Literacy (literariedad digital) es la
capacidad en otro nivel para descifrar las informaciones.

o Pueden "sobrevivir" conectindose con network aunque no tengan el
apoyo de sus padres ni de sus maestros.

e Son muy creativos. Odian el estilo estereotipado. Odian copiar la
vida de otros, mucho menos copiar la vida de los adultos.

o Solo existen dos respuestas a toda pregunta: si o no, con toda la
claridad. Estan acostumbrados al sistema de computacion bit 0 y 1:
encendido o apagado.

o En el ambiente de network se estd en igualdad. Es horizontal, no
resiste el sistema vertical del orden.

e Hacen los trabajos que ellos quieren.

o Trabajan con varias ventanas de trabajo abiertas al mismo tiempo.

o Estdn dirigiendo la revolucion digital en el escenario de network.

e Sus lemas: independencia, variedad, creatividad, personalidad
propia, participacion en network.

e Por lo tanto, son muy habiles para manejar la computadora, el
network y la comunicacion digital.

Net es la generacion que crecio con Internet. La clave para
"descifrarlos" es Internet. Prefieren la comunicacion reciproca al estilo de
Internet (chat). A la generacion net le encanta usar los signos de
"emoticon": emocion + icono: por ejemplo, N N, -_-, *_*, ]... Es una manera
para expresar los sentimientos a través de las letras de teclado.

Pero, hay aspectos negativos y positivos de la generacion net que
tienen fuerte impacto tanto en los individuos que forman parte de dicha
generacion como en la sociedad en la que estin insertos (y con el Internet,
podriamos decir que en la sociedad de todo el mundo). Hablaremos de
algunos de ellos.

La generacion net lleva en si misma el vicio de web: Webaholism
(webaholismo: vicio de web), webaholics (webaholicos: la persona con vicio
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de web). Los jovenes net a veces no pueden dormir por preocuparse por los e-
mails que puedan llegar durante la noche. Trabajan de 5 a 10 horas sin parar
con la computadora sin fijarse en el horario.

No estin protegidos contra la informacion antisocial: pornografia,
armas, violencia, informaciones falsas, violencia verbal en la comunicacion
en Internet.

Por otra parte, tienen el conocimiento y la habilidad suficientes para
manejar la computadora y las informaciones tanto técnicas como de
tecnologia. Tienen amigos y vecinos a través de Internet. No les interesa
tanto el que vive al lado de su casa como los amigos del espacio cibernético.
Admiran a los héroes del cyberspace; por ejemplo, los campeones de los
torneos de juego, los hackers que manejan técnicas increibles y hasta los
crackers que hacen actividades ilegales en el mundo cibernético.

Quieren competir con otros para mostrar su capacidad y
conocimiento sobre la computacion. Aunque algunos de ellos producen los
virus cada vez mds fuertes para ver si alguien puede producir el programa
de antivirus en contra. Compiten con los hackers de otros paises. La
tentacion de entrar al network de defensa nacional y de los grupos de
inteligencia es muy fuerte, ya que es una oportunidad que ellos ven de
burlarse de las instituciones y de su autoridad. Son muy inteligentes.

En el drea de las oficinas aparecio un grupo muy particular de la
"tribu" de SOHO (Small Office, Home Office). Hoy en dia, muchas
compaiiias tienen sélo oficinas pequerias con pocos o ningiin empleado. En
ocasiones, el presidente de la compaiiia es el inico empleado. Algunas mds
han prescindido de las oficinas. Solucionan todos los asuntos de negocios
desde la casa en donde tienen todas las informaciones necesarias. No se
necesita andar en la calle sufriendo el trifico ni gastando el tiempo en
desplazarse. Otros mds entregan sus encomiendas a la oficina matriz a
través de Internet. Todo ello estd cambiando la estructura y el concepto
basico de las compariias.

Esta revolucion informdtica que ha llegado hasta crear nuevos estilos
de trabajo, nuevos conceptos de empresa, se presenta como el lugar ideal
para los jovenes de la generacion net, ya sea como empleados o duerios. En
los ultimos arios, han aparecido duerios y empleados muy jovenes que
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manejan su capacidad creativa sin limite. En esta drea, los miembros de la
generacion net son unas estrellas.?0?

La importancia de Internet ha llegado a los niveles de considerar el dia 17 de
mayo, como el dia de internet, se establecié con la finalidad de reducir la llamada
“brecha digital”, esto es, la distancia entre los conectados y los desconectados, entre
quienes acceden a la red y quienes todavia no la comprenden. Permitir la libertad
de la informacién sin violar el derecho a la privacidad. Asi como, estimular el

desarrollo social, econémico y educativo de las personas.

La sociedad continuard su evolucién jHasta donde?, hasta donde el ser
humano lo permita, hoy los amigos son las computadoras, las relaciones
interpersonales son aburridas, los delincuentes s6lo han cambiado la forma de
operar, lo importante es que los valores se trasmitan a todos esos jovenes de la
generacion Net, pero s6lo podran participarse a través del ejemplo, esto es lo
dificil; por ello, el Derecho debe estar siempre a la vanguardia, pues es el
encargado de frenar o permitir los cambios sociales en forma armoénica, de ahi la
importancia de que el legislador este siempre un paso adelante de la tecnologia,

con una permanente vision del y hacia el futuro.

209 http:/ /sincronia.cucsh.udg.mx/joon.htm
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1.- Las ficciones surgen del proceso intelectual entre la imaginacién y la
razon, ya que sin estas no es admisible hablar de aquellas. No se trata de la nada
inventada por mentes fértiles, sino es el resultado del proceso mental del hombre
para explicar algo més alla de las meras visiones materiales de los hechos, ya que

no so6lo lo apreciado por los sentidos son las tinicas verdades.

2.- La palabra ficcién denota tanto en lo coloquial como etimolégicamente
“imaginar”, de ahi, que es usada por el ser humano como forma de salir de la
realidad objetiva a través de suefios, ideas y pensamientos; y por otro lado, es
tomada por la Ciencia del Derecho para reconocer la realidad juridica, para darle

plena eficacia a las instituciones que la integran.

3.- Las ficciones juridicas surgieron desde que el hombre creo el propio
Derecho, pues éste surge precisamente de la idea de aquellos hombres de vivir en
un mundo armoénico, creando un organismo imaginario (Estado) encargado de
realizar el fin primordial de concordia entre los hombre. Cuando esos hombres les
dan reconocimiento a las ficciones se convierten en una realidad subjetiva

produciendo consecuencias objetivas en el mundo juridico.

4.- Dado que en Derecho no todas las cuestiones se plantean de forma
objetiva, pues en ocasiones se trata de cosas inmateriales, se crean figuras juridicas
para resolver de la forma mas simple los planteamientos, de ahi, la utilidad de las
ficciones juridicas, que a través de ellas se modifica la naturaleza fisica o juridica
que factica o legalmente le corresponderia a determinado bien o institucion; para

regular conductas o cubrir necesidades que materialmente no se pueden obtener.
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5.- Para que la ficcion sea ttil es necesario que las personas se ubiquen en el
supuesto normativo, para que asi sea aplicable el precepto que la regula, ya que

antes de ubicarse en la norma lo tinico que existe es el contenido de la ley.

6.- Se ha tenido la idea equivocada de considerar a las ficciones como
mentiras, cuando en la realidad juridica si son verdades, pues establecen lo que
debe ser. No implican falacias, engafios o absurdos, sino plena comprensién de la
realidad con la finalidad de explicar concientemente algo que de otra manera

quedaria en la incomprension.

7.- El futuro es el tema concurrente entra la ciencia ficcién y la Ciencia del
Derecho, la primera proyecta los posibles escenarios que tomara la sociedad en
funcién de la tecnologia, y es aqui donde el legislador con base en esos
planteamientos debe prever los posibles cambios para que en el momento de llegar
al futuro se tengan los principios de cémo regular determinada conducta, con la
tinalidad de que el Derecho ya no contintie como un reflejo tardio de los cambios

tecnolégicos y por ende sociales.

8.- Es necesaria la regulacion del comercio informal, tanto para el
otorgamiento de los permisos como para la cancelacién, revocacién o modificaciéon
de los mismos, pues el deterioro de los valores de los funcionarios ha provocado
un uso abusivo de facultades. De ahi la necesidad de delimitar las facultades
jurisdiccionales del poder administrativo en los casos de resolver los conflictos que

se susciten entre el permisionario y el Estado.

9.- La Ciencia del Derecho Mercantil se sustenta en ficciones juridicas para

obtener lucro como su fin primordial, al crear realidades imaginarias que producen
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consecuencias juridicas objetivas. Sin las cuales, el mundo moderno quedaria

completamente paralizado.

10.- Las sociedades mercantiles son elementos ficticios en el derecho
mercantil, pues se trata de personas imaginarias con pleno reconocimiento y
eficacia no solo en el mundo juridico, sino en el objetivo; al grado de ser
considerarlas como si realmente fueran materiales, y es aqui, donde la ficcién de
las personas morales cumple su finalidad al hacer creer que en realidad existen en

el mundo objetivo.

11.- El constante temor al posible robo del dinero en efectivo -billetes,
monedas- el costo por su transporte y resguardo; fueron los motivos desde la
época del orfebre y su continuidad hasta hoy, a respaldar la idea de incorporar un
determinado valor a un simple papel, plastico, metal o instrumento; pues
evidentemente se vuelve materialmente imposible agregar un derecho o un valor a
una cosa, pero es posible a través de la ficciéon de la incorporaciéon, donde el

derecho o el valor esta intimamente ligado al documento.

12.- Con la apertura y reconocimiento legal del comercio electrénico el
comisionista tiende a desaparecer, pues a través del Internet una persona puede
realizar diversas operaciones entre no presentes o presentes en el llamado “tiempo
real”, sin la utilizacién del comisionista. Por ello, esta figura ahora surge como
intermediario de conflictos, creando incluso “agencias arbitrales” como meras
conciliadoras, sin el respaldo legal, pues si no se resuelve el mismo se tendrd que

acudir a las instancias jurisdiccionales.

13.- El Derecho estd intimamente ligado a la tecnologia, pues ésta modifica

las relaciones del ser humano, y precisamente al Derecho le corresponde regular
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ese cambio social, por ello el legislador en el afio dos mil adiciono en el Cédigo de
Comercio la forma de celebrar actos juridicos a través de medios electrénicos,
considerando a ésta forma como si se tratara de los tradicionales, esto es: el
“mensaje de datos” con la posibilidad de ser consultado posteriormente, como si se
tratara de un documento escrito. La “firma electréonica avanzada” como si se

tratara de la firma autografa.

14.- El origen de la ya figura juridica de la firma electrénica y su
consideracién como si se tratara de autografa, se debi6 a la necesidad de garantizar
la seguridad de los actos celebrados via Internet, pues se requirié certeza de
quienes contratan, integridad de la operacién y evitar que extrafios modificaran la

informacion.

15.- No es necesaria la creaciéon de una ley que regule los actos juridicos
celebrados via Internet o una que regule a la firma electrénica, pues es suficiente
que se establezcan las definiciones, formalidades, caracteristicas, elementos y
requisitos de los mismos en las leyes que establezcan el uso de los medios
electrénicos. Lo que urge es el establecimientos de mecanismos y disposiciones
para la resolucién de conflictos, aunque la ley no es omisa, pues se pueden llegar a
aplicar los Principios Generales de Derecho Internacional Privado, convenios
internacionales o las propias disposiciones internas, es necesario establecer
preceptos precisos; incluso la especializacion de Jueces y Magistrados, en temas de

tecnologia.
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PROPUESTA

1.- La ficcion juridica debe ser un tema tratado en el plan de estudios de la

Facultad de Derecho, para que los estudiantes que ingresen o cursen, tengan una

visiéon amplia de como surge el Derecho, y con ello comprendan gran parte de las

instituciones que lo integran. Esto, para que los que hoy son estudiantes y mafiana

sean postulantes, legisladores o jueces perciban los efectos juridicos del correcto

uso de las figuras juridicas, y asi mejorar su regulacion o aplicaciéon en el momento

en que sean Licenciados en Derecho.

Con ello, por ejemplo, en la practica profesional se evitara:

a.

Considerar a la “sucesién” como persona moral, sin que la misma
funcione simuladamente como tal, o alguna ley le de ese trato.
Incluso el albacea se considera como representante de la misma,
cuando lo es de los herederos.

La admisién de una demanda en via ejecutiva mercantil cuando la
accion esté respaldada por el contrato donde se estableci6 el
crédito, sin que el mismo se trate de algun titulo de crédito. Pues
en su caso tendrd que admitirse y tramitarse en la via ordinaria.

El uso de la palabra representacion como sinénimo de cosa,
documentar mercancias o actuar a través de un 6rgano. Pues la
misma sélo opera para personas y no objetos, ni érganos, como

hoy en dia frecuentemente se utiliza.

Propongo el establecimiento de cursos a los ya jueces, magistrados,

ministros y legisladores, para que se actualicen respecto a las ficciones juridicas y

ya no contintien cometiendo errores garrafales, como en los ejemplos anteriores.
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2.- El incorporar valor a simples papeles ha sido la solucién para que la
riqueza se transfiera con mayor rapidez y seguridad. Sin embargo, los especialistas
en tecnologia especulan que en diez afios el papel escaseard y quizd hasta se
prohiba su uso, de ahi que propongo, que los medios tecnolégicos suplan al papel;
como siempre al inicio sera dificil aceptarlo, pero asi como se acepto el papel

moneda, se aceptara el papel electrénico.

Hoy el papel moneda ha sido suplido por el dinero pléstico porque se tiene
su respaldo, ficcion sobre ficcion. Pero llegara el dia donde ya no haya billetes ni
monedas, y el dinero sera solo el valor que se incorpora al instrumento (chip) de la
tarjeta de plastico. Cuando se llegue a esto, el legislador debié haber considerado
que el respaldo podra ser la memoria de una computadora, y debera regular las

formas de tecnologia, la seguridad y los mecanismos de controversia.

3.- Para todos los comerciantes formales o no, que realicen actos con base en
concesiones, autorizaciones o licencias otorgadas por el Estado, en caso de
revocacion, cancelaciéon o modificaciéon de la misma es necesario que se resuelvan
conforme al Cédigo de Comercio para proteger a los comerciantes y colocarlos
simuladamente en un plano de igualdad frente al Estado. Por ello propongo la
reforma del articulo 1050 del Cédigo de Comercio: “Cuando conforme a las
disposiciones mercantiles, para una de la partes que intervienen en un acto, éste tenga
naturaleza comercial y para la otra tenga naturaleza civil o administrativa (Estado) Ia
controversia que del mismo se derive se regird conforme a las leyes mercantiles.” Esto ya es
una necesidad para evitar el uso abusivo de facultades jurisdiccionales de los

funcionarios del Poder Ejecutivo.
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4.- Propongo la reforma en materia procesal respecto a la tramitacion de
juicios para que se incorpore como forma adicional la interposicién de demandas,
procedimientos o recursos via Internet con la utilizaciéon de la firma electrénica
avanzada, para ello, se podran utilizar las ficciones juridicas para darle a esta
nueva forma los mismos efectos juridicos como si se tratara del tradicional, por lo

que es necesario se efectué:

a. Un estudio en las dependencias que ya utilizan Internet y firma
electronica avanzada para realizar algin tramite. Por ejemplo, observar las
ventajas, desventajas, problemas y seguridad del SAT con la presentacién de

la declaracién anual a través de medios electronicos.

b. La creacién de un érgano para la expedicion de firmas electronicas
avanzadas y el Secretario de Educacién Publica emita cedulas profesionales

electronicas.

c. La apertura de juzgados encargados de la tramitaciéon de estos
procedimientos, la especializacién de jueces y magistrados en materia de

tecnologia.

d. La creacién de un programa cibernético, facil, rapido y seguro en
su uso, para que opere como oficialia de partes, archivo y secretaria del

juzgado.

e. El establecimiento preciso de formalidades a seguir, donde se
podrén utilizar las ficciones juridicas para darles los mismos efectos
juridicos que los tradicionales, lo que permitira tener seguridad en el uso de

esta nueva forma, como:
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e El “mensaje de datos” que contenga la demanda tendrd los
mismos efectos que el tradicional.

e La “firma electrénica” que suscriba el “mensaje de datos”, se
considerard como una firma autografa.

e El acuse de recibo sera el propio numero de demanda, con los
mismos efectos como si se tratara del sello de presentacion del
escrito, ante la oficialia de partes comun.

e La presentacion de documentos originales, se tendran que
adjuntar al “mensaje de datos”, teniendo los mismos efectos
como si se hubieran presentado de forma fisica. El Juez podra
solicitar se presenten de forma material y debera hacerse antes
del emplazamiento.

e La celebracion de audiencias a través de las camaras web, en
“tiempo real”, con excepcion de las que requieran la
comparecencia fisica, como el caso de las audiencias de
conciliacién, desahogo de testimoniales o confesionales, a
menos que se hayan ofrecido a través de medios electrénicos;
tendrdn los mismos efectos como si se hubieran desahogado

ante la presencia judicial.

f. Prever todas aquellas situaciones con relaciéon a las posibles fallas
del sistema cibernético. Los problemas que surjan serdn los mismos que hoy

se viven, serd el modo de operar el que cambie.

Con esta reforma se obtendrian beneficios como ahorros de tiempo,
gastos por combustible, menos contaminacién, fin de los aglomeramientos,

entre muchos mas.
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