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RESUMEN

El trabajo se divide en cuatro partes, en la primera se hace un recorrido
histérico de la evolucidn del contrato, haciendo referencia al periodo
prehistérico, primera vez que en un trabajo de este fipo se aborda esta
cuestion, posteriormente se realiza la descripcion de la Edad Antigua, la
Edad Media, Edad Moderna y época contempordnea.

En la segunda parte se analiza la teoria general del confrato, debido
a la extension de la misma, se divide en dos secciones, en la preliminar se
vincula al contrato con su significado gramatical y en la primera en el rubro
juridico, en esta seccion a su vez se abordan los dos aspectos desde los
cuales, juridicamente, puede ser estudiado el contrato: como acto juridico
y como norma juridica.

En la tercera parte se estudia al contrato bajo la problemdtica que
significa el advenimiento de las TICs, asi se describe la reglamentacion
vigente de los contratos celebrados entre personas no presentes en
México.

Finalmente en la cuarta parte se aborda de manera especifica los
problemas derivados del contrato realizado por internet y alternativas de

solucion.

PALABRAS CLAVE: Contfrato, convenio, internet, derecho civil, México.



PRIMERA PARTE. Evolucion Histérico-Social del Contrato.

Predmbulo.

Fue decidido realizar el andlisis del contrato desde el punto de vista
histérico conjuntamente al socioldgico, porque todo aconfecimiento
histérico es causado por fendmenos sociales, y en sentido inverso, los
acontecimientos histéricos han influido en la sociedad para generar lo que

conocemaos Como progreso humano.!

Por Edad Anfigua nos referimos al periodo histérico comprendido desde la
invencion de la escritura (es decir el inicio de la Historia propiamente dicha
de la Humanidad) hasta la caida del Imperio Romano de Occidente, con
lo cual da inicio la Edad Media. Debemos advertir que aun cuando
partimos desde la Edad Antfigua para dar inicio al estudio formal de la
instituciéon que motiva el presente trabajo, no debe negarse que diversos
grupos humanos habian alcanzado un alto grado de desarrollo antes de la
invencion de la escritura, es decir mucho antes de entrar formalmente a la
Historia de la Humanidad, por lo cual como una tesis que, consideramos
original, ofrecemos una referencia a la etapa prehistérica del hombre en lo

relacionado al acuerdo como género y en especifico al contrato.

Rosas Benitez, consolida lo antes expresado, cuando expone que “no
puede sostenerse que algun estado de civilizacion humana haya carecido
de principios juridicos, por rudimentarios que se les suponga... Por el

contrario, la vida humana situada en cualquier etapa que al azar se elija,

I Diversas opiniones consideran que el hombre no ha progresado nada, desde los aportes
generados por las grandes civilizaciones antiguas, ya sean la Egipcia, la Mesopotdmica, la
Griega, efc.; la bestialidad con la que el actual Imperio mundial ha actuado en contra
del género humano, justifican dicha apreciacién. El grave deterioro causado al ambiente
es ofra prueba fehaciente del retfroceso —avance- humano.



estard siempre determinada por relaciones interhumanas, aiun cuando
sean del todo primitivas... el derecho estd presente en la naturaleza social

del hombre y sus manifestaciones siempre serdn necesarias” .2

Capitulo Primero. Prehistoria y Edad Antigua.

1.3  Prehistorio.

Las hipdtesis mds aceptadas cientificamente sobre la aparicion del
hombre3 sobre la Tierra apuntan a que, esto fue hace unos 40 000 - 35 000
anos4 aproximadamente, y por otro lado la “historia” del hombre data
desde, alrededor de 5 000 a 6 000 anos; es decir, el mayor periodo de
tiempo de existencia de la humanidad ha pasado en la etapa conocida
como prehistoria; sin embargo, durante fan largo estadio el ser humano
sentd las bases para salir de la barbarie originaria, o sea que realizo
multiples descubrimientos y aplicacion de los mismos que le permitieron
llegar a la brillantez que el mundo antiguo legd a la posteridad; por lo cual
podemos positivamente inferir que las necesidades humanas, dadas las
adversas condiciones en las que se desenvolvia el ser humano de los
primeros tfiempos, requerian para lograr subsistir del frabajo comun, de la
suma de esfuerzos individuales en beneficio de la colectividad, en otras
palabras: un acuerdo de voluntades (es decir multiples acuerdos), de la

gran socializaciéon humana.’ Las razones anteriores justifican que debamos

2 Rosas Benitez, Alberto, Historia del Derecho, Facultad de Derecho Universidad de
Guadalajara, sin ano de edicién, pdg.19. Fuente consultada en la Biblioteca del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de México.

3 Entendiendo por hombre a la especie hominida homo sapiens y no a sus antecesores
homo.

4Historia Universal Salvat, edit. Salvat, Barcelona, 1990. Tomo I. P&g. 367.

5 Cfr. Engels, Federico, El papel del trabajo en la transformacion del mono en Hombre, Ed.
Exodo, México 1999. pp. 6,5.7.



analizar nuestro objeto de estudio (el contrato) tanto desde el punto de

vista histérico como socioldgico.

La civilizacidn humana es producto y consecuencia de la inteligencia del
hombre, pero es vdlida la pregunta sobre si la inteligencia humana no es
producto a su vez, de la sociabilidad del hombre. La interaccion, la
sociabilidad han refroalimentado la capacidad intelectiva de nuestra
especie. Son meras especulaciones determinar que ha influido mds en el
desarrollo intelectual que como especie hemos alcanzado; lo que estd
fuera de duda es que la capacidad de trabajar en equipo nos permitid
sobrevivir en condiciones de franca desventaja ante las otfras especies
animales, prdcticamente sin tecnologiaé, el hombre gracias a su
sociabilidad e inteligencia se sobrepuso a las condiciones ambientales y

pobld todo el planeta.”

Para las diversas ciencias abocadas al estudio del hombre de la
antigledad, si la humanidad sobrevivio fue por una razén: el
entendimiento, es decir el acuerdo de voluntades, el convenio social
primitivo; aquel que permitia disponer a favor de sus miembros de los
satisfactores indispensables para subsistir; aquel que dispuso la incipiente
division del trabajo, en torno a las capacidades del individuo (edad, sexo,
vigor, experiencia, etc.) y a las necesidades de la comunidad. Todo esto
sin lugar a dudas nos habla de que el género acuerdo ha acompanado a

la humanidad desde su origen.

El acuerdo de voluntades primigenio al que aludimos se dio al interior del

grupo, dirigido por los miembros de la tribu o clan hacia ellos mismos, pero

6 Los utensilios y herramientas diversas que el hombre prehistdrico usd pueden ser
consideradas como una tecnologia primitiva.
7 Historia Universal Salvat, Tomo | p. XX.
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los encuentros que se daban entre unos grupos y ofros también debian
concluir en acuerdos; la falta de entendimiento absoluto entre los primeros
grupos humanos hubiera finalizado en el autoexterminio de la especie; sin
embargo, nuestra propia existencia comprueba la prevalecencia del

entendimiento, del acuerdo sobre la discordia.

En su momento, el pastoreo y posteriormente la agricultura en mayor
medida, fueron descubrimientos que significaron pasos agigantados rumbo
a la civilizacion; pero tales descubrimientos no fueron fruto del azar, sino del
frecuente intfercambio de bienes e ideas que los pueblos prehistdricos
levaron a cabo, por su capacidad comercial; cienfificamente se
reconoce que el avance cognoscitivo que llevd al surgimiento de las
Civilizaciones de la Antigiedad se debe en gran medida a la gran
retroalimentacion generada por el comercio. Es bastante ilustrativo lo que
al respecto nos dice Guillermo F. Margadant: “La agricultura sedentaria
anade al panorama juridico el derecho de propiedad y posesion. La
prosperidad de los sectores sedentarios atrae a los invasores. De la guerra
nace la esclavitud de los conquistados y asi se complica la estratificacion
social... Esta division del frabagjo... provoca la necesidad de un

comercio..."8

Sin lugar a dudas, el acto mercantil por excelencia fue el intfercambio o
trueque (precedente aun vigente en varias regiones del planeta, del
actual contrato de permuta). Las razones anteriores sirven para afirmar que
los antecedentes mds remotos del contrato podemos ubicarlos en los
albores de la humanidad y que éste es un acto social antes que juridico,

determinante para el devenir de la humanidad.

8 Margadant S., Guillermo Floris, Infroduccion A La Historia Universal Del Derecho, Tomo |.
Universidad Veracruzana, México 1974. p. 34.
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1.4  Las Primeras Civilizaciones del Medio Oriente.

Alrededor del 3400 A.C. en la regidn conocida como Mesopotamia, surge
la escritura y con ello inicia la etapa histérica de Ia humanidad.? Si bien los
precedentes directos sobre el confrato moderno provienen de Roma, ésta
cred sus instituciones sociales y en consecuencia juridicas, gracias a los
intercambios culturales que tuvieron principalmente con los Griegos y 1os
Etruscos quienes a su vez, también fueron influenciados por ofras culturas
(las primeras grandes civilizaciones del Medio Oriente, en especial las
asentadas en la regidon Mesopotdmica y Egipto), que nos remiten al gran
principio légico-juridico de que la causa de la causa es causa de lo
causado; en este sentido, aquellos pueblos que alcanzaron primeramente
el grado de civilizacion, fueron también quienes regularon el acuerdo de

voluntades o contrato por vez primera.

El hecho de que ni esas primeras civilizaciones ni los romanos hayan
regulado sistematizadamente la materia de los contratos, no es dbice para
reconocer gue aungue casuisticamente, tales pueblos conocieron,
aplicaron y regularon el acto juridico que hoy en dia denominamos
confrato, ya que dieron los primeros pasos para regularlo bajo una

concepcion de justicia y legalidad.1©

? Cfr. Asimov, Isaac, El Cercano Oriente. Historia Universal Asimos, Alianza Editorial,
México, 1983. p. 29.

10 Cfr. Rosas Benitez, Alberto. Op. cit. p.131. “Los egipcios, babilonios, asirios, hebreos e
hititas, prdcticaron (sic) actos juridicos que aunque se asemejan a contratos propiamente
dichos, no los son en el fondo, pero en cambio usaron otros muchos cuya identidad
contfractual no deja lugar a dudas, pues la voluntad de las partes se hizo presente
especificando la manera en que se obligaban ... Sin embargo, dichos pueblos no llegaron
a tener un concepto tedrico y doctrinario sobre la naturaleza general de los contratos, no
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Se reconoce plenamente que el Derecho en un principio!l estuvo
constituido por un conjunto de reglas (con cardcter de normas juridicas)
seguidas y respetadas consuetudinariamente. Sin embargo, los abusos en
el ejercicio del poder motivaron que desde tiempos antiguos se optara por
escribir el Derecho, por lo que encontramos fuentes escritas de gran
antigledad que reflejan la existencia del contrato desde los albores de la

civilizacion.

Entre los contratos que tuvieron un estatus como tal en las grandes
civilizaciones antiguas del Medio Oriente, se encuentra el arrendamiento;
en Mesopotamia era comun y corriente enfregar la posesidn de bienes
inmuebles a cambio del pago de un precio. Este contrato no tuvo un
desarrollo similar en los pueblos coetdneos de los mesopotdmicos, porque
tenian una concepcion de la propiedad familiar bastante afianzada que

impedia tfransacciones de esta naturaleza.

Por ofra parte, la compraventa y su pariente proximo la permuta fueron
usualmente practicadas por los pueblos de la antigledad; existid asimismo
una forma contractual equiparable al depdsito lo cual salta a la vista en
algunos textos biblicos y en disposiciones del Cédigo de Hamurabi, en las
gue se contemplaban “sanciones al depositario por el deterioro o pérdida
del bien dado en depdsito. La sancidn consistiac en la restitucion
equivalente al valor del bien, mds un quinto, si en el dano hubo culpa...”12,

El préstamo o mutuo también fue un contrato bastante frecuente, aunque

obstante que la necesidad social y el grado de civilizacion que habian alcanzado, los
impulsara a trabar relaciones de tipo contractual bien definido”.

1" La Historia y los estudios en torno a la etapa Prehistérica confirman que todo pueblo,
que toda civilizacién en sus origenes tuvieron ordenamientos de perfiles consuetudinarios.
Hoy en dia multiples comunidades indigenas son muestra de ello, y alin mds el sistema
juridico anglosajon se distingue por ser un ordenamiento juridico de tipo consuetudinario.
12Rosas Benitez, Alberto, op. cit., p. 135 yss.
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en algunos pueblos estuvo restringido por las limitaciones contractuales
que se daban entre los miembros de tales comunidades (tal es el caso de
los Hebreos, quienes tenian prohibido el cobro de intereses supra 1.1.2.2); y
finalmente como muestra del incuestionable avance juridico de tales
sociedades tenemos que conocieron contratos de garantia tales como la

fianza y la prenda, que tuvieron una reglamentacion bastante destacada.

Previo al estudio de las peculiaridades que nos ofrecen algunos pueblos
representativos del mundo antfiguo, debemos advertir que se omiten
civilizaciones!> como la China, la Persa y la HindU, debido a la escasa
informacion relativa a la regulacion juridica que seguramente tuvieron en

sus relaciones contractuales.

1.4.1 Mesopotamia

Como ya vimos la escritfura surge en Mesopotamia. Asimismo, las
legislaciones mds antiguas de las que se fiene conocimiento corresponden
al fruto del pueblo Sumerio; lamentablemente, de las mismas solo se
conservan fragmentos aislados en los que constan registros de
compraventas y aungue los términos, las condiciones y su alcance se
desconocen, jlo trascendente es que ya existia la compraventa

reglamentada como tal, en el ano 2275 A.C.I4

Aun cuando la mdas grande obra codificada de la anfigbedad que nos
llega a nuestros tiempos “el Cddigo de Hamurabi” (hacia 1700 A.C.), no

representa el nivel mds alto de cultura juridica de las primeras civilizaciones,

13 En América también existieron antiquisimas civilizaciones (Olmecas, Teotihuacanos,
Mayas, etc.), de las que también hemos de excluir cualquier informacién al respecto, por
carecer de fuentes fidedignas que nos permitan ir mds alld de meras especulaciones.
14Cfr. Margadant S., Guillermo Floris, op. cit., p. 38.
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tal y como nos dice Margadant: “...cuando Hamurabi dicta su famoso
codigo babilénico, que se conoce con bastante detalle, se observa, a
menudo, un retroceso respecto de los derechos sumerio y acadio de
aquellos fragmentos. Asi, en caso de dano, Hamurabi establece como
sancion la ley del talion, en tanto que el derecho sumerio, anterior a él,
estaba basado en el principio de la reparacion del dano.”15Sin embargo si
representa en gran medida al sistema juridico-social de la época y en lo
concerniente al contrato es una magnifica fuente; al respecto, Asimov
senala: “El Codigo tiene un fuerte cardcter comercial, lo que muestra una
vez mds que la base de la civilizacion mesopotdmica era el comercio.
Afirma la absoluta santidad de los contratos y estipula cuidadosamente la
manera en que los bienes pueden ser poseidos, vendidos o transferidos.
Regula el comercio, los beneficios y los alquileres. Prohibe el engano en el
peso, los articulos de mala calidad, la mala artesania y los fraudes
comerciales en general”1é, Margadant coincide plenamente con Asimov
al afirmar que “Es obvio que se trata del derecho de un pais comercial; las
relaciones enfre comerciantes y comisionistas o portadores son
minuciosamente reglamentadas. Se consigna también el principio de la
actio redhibitorial’en relacidon con los esclavos. Todo comprador debe
tener en cuenta la reputacion del vendedor, ya que prevalece el principio
de que el comprador, poseedor de buena fe, no esta protegido contra la
reivindicacion por parte del verdadero propietario. Los contratos deben de
hacerse con testigos, a la luz de una plena publicidad; si no se observa tal
publicidad, el comprador de una cosa robada corre el riesgo de ser

equiparado a un ladrén y de ser muerto.”18

15 |bid. p. 40.

16 Asimoyv, Isaac. op. cit. p. 64

17 La actio redhibitoria es el derecho que tiene el comprador para rescindir el contfrato por
vicios ocultos en el objeto materia del contrato. Cfr. Margadant S., Guillermo F. op. cit. p.
42 Nota al pie.

18[dem.
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Es digno de destacar el calificativo que se le da al matrimonio!? “También
los maftrimonios eran considerados como una forma de confrato, y se
establecian normas para el divorcio y la adopcidon de hijos. Aunque un
hombre podia divorciarse de su mujer a voluntad, debia devolver la dote

que ella aportaba al matrimonio.”20,

También fueron reglamentadas ciertas actividades que hoy en dia
constituyen algunas especies de contratos tal y como lo es el contrato de
prestacion de servicios profesionales, “Si un carpintero construia una casa
que se derrumbaba y mataba al propietario, se le condenaba a muerte.
Pero habia atenuantes por accidente...El cddigo es muy detallado en lo
que respecta a la profesion médica ... Se regulaban los honorarios y la
ética de médicos y cirujanos. Un cirujano torpe podia perder la mano que

habia empunado el cuchillo.”?!

1.4.2 Ofras Civilizaciones Antiguas.

Como podemos apreciar en la region de Mesopotamia, el infercambio
mercantil, y por consiguiente la idea del contrato habia permeado en su
cultura, y en consecuencia en los pueblos circunvecinos, en especial los
Egipcios y posteriormente en el pueblo Hebreo. Todo el espacio territorial
que constituye al Medio Oriente estuvo densamente poblado por variados

pueblos, cada pueblo (o cultura) constituia una nacién, algunas

19 Destacamos esta circunstancia porque hoy en dia en México a razdn de la
normatividad en torno al matrimonio la gran mayoria de los tratadistas concuerdan en
desconocer la naturaleza de contrato al matrimonio tema del cual abordamos su estudio
pormenorizado en el paradgrafo WwXwxX.

20 Asimov, Isaac. op. cit. p. 64.

21 {dem.
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destacaron sobre ofras, y algunas han sobrevivido como naciones hasta

nuestros dias.

1.4.2.1 Los Egipcios.

Poco es lo que se sabe respecto al primitivo derecho egipcio, los textos
qgue debieron existir fueron destruidos, existen teorias fundadas en ciertos
aspectos de su vida juridica, pero nada en lo concerniente a nuestro
objetivo, el contrato. Del Imperio Nuevo se tiene mas informacion, sin
embargo no deja de ser vaga, ya que deducciones l6gico-historicas nos
harian llegar a los mismos resultados, sin embargo Margadant nos ilustra

fehacientemente algunos aspectos que vale transcribir “...se conservan
normas... con algunos datos de interés juridico y el requisito de la forma
escrita para los contratos...”?2Los datos que se tienen hacia el ano 500 A.
C., confirman que "“Los contratos se celebran por escrito, en presencia de
muchos testigos, y deben registrarse publicamente. Los registros publicos,
detallados, fambién contiene datos sobre la propiedad inmueble. El hecho
de que el comercio estuvo en manos de los griegos, parece haber
constituido un impedimento para el desarrollo de un derecho egipcio de
contfratos y obligaciones.”?. Todo lo anteriormente expuesto nos sirve
como fundamento para colegir que el pueblo egipcio conocid la figura
del contfrato ya con ciertas peculiaridades que alcanzarian otros pueblos
posteriormente en especial los Romanos, a su vez vemos confirmada la

regla de la gran formalidad que debieron cumplir quienes contrataban en

aquellos tiempos.

22Margadant S., Guillermo F. op. cit. p. 47.
2|bid. p. 48.
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1.42.2 Los Hebreos.

Aungque para los efectos del presente estudio reconoceremos a 10s
hebreos como una unidad, en realidad en la anfigbedad no lo fueron,
estaban constituidos por variadas tfribus que, aunque compartian muchos
rasgos culturales, no constituian una unidad politica; los pueblos hebreos
tuvieron inicialmente como principal actividad econdmica el pastoreo,
con el tiempo complementaron esta actividad con la comercial; por ofro
lado las tribus que al paso del tiempo alcanzaron mayor predominio sobre
sus vecinas fueron aquellas que tenian en comun una religidn monoteista,
la normatividad juridica de tales pueblos estaba (y sigue estando)
infimamente ligada a su religion. “La antfigua legislacion hebreq,
codificada en diversas épocas entre 900 y 600 a.C., se encuentra sobre
todo en el libro Levitico y en el Deuteronomio (que contiene, Inter. Alia, el

Decdlogo) 24,

En lo relacionado al contrato, enconframos una norma, de una gran
peculiaridad, el que cada siete anos debian ser perdonadas entre si las
deudas que tuviesen los hebreos (Deut. 15). “Si un miembro de la sociedad
necesitaba un préstamo, el eventual acreedor no debia tomar en

consideracion la eventual cercania del séptimo ano.

El embargo no podia recaer sobre ciertos objetos necesarios al deudor
(Deut. 24.6); entre ellos, los hebreos no podian cobrar intereses (Deut. 23.19)

y la gestio negotiorum era obligatoria (Deut. 22).

Ademds, cada cincuenta anos se anulaban retroactivamente las

operaciones de compraventa respecto de inmuebles rurales, ya que

24|bid. p. 50.
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Jehovd era el verdadero propietario de la tierra y los hebreos eran sus
usufructuarios, bajo condicion de que cada cincuenta anos regresard a la
original distribucién de los naipes del juego (ano del Jubileo, Levitico 25; el
precio de la venta de inmuebles solia ajustarse segin la mayor o menor

cercania de este ano).”"25,

1.4.2.3 Los Griegos.

Grecia es reconocida como la madre de la cultura occidental, los picos
culturales que alcanzo en prdcticamente todas las dreas del conocimiento
humano, exceptuando los relativos a la ciencia y fecnologia, siguen sin ser
superados por el mundo contempordneo. Los griegos fueron conquistados
militarmente por los romanos, sin embargo el pueblo romano cayo
sucumbido por el gran nivel cultural de Grecia, y ello condujo a una de las
maAs grandes conquistas culturales que reconoce la historia, en donde el

pueblo conquistado termina influyendo mds en el conquistador.

El dmbito juridico no escapo a esta situacion, y asi el Derecho Griego,
mucho mds avanzado y refinado que el rudimentario derecho primitivo
romano, significo el aporte necesario para que al paso del tiempo el
Derecho Romano se convirtiera en la estructura en torno a la cual se

cimentd una de las grandes corrientes juridicas del mundo moderno.

Lamentablemente se carece de suficiente material para darnos una
verdadera idea del Derecho Griego de la antigbedad y mds aun en lo
tocante a la materia de obligaciones, y en especial a la de confratos;
podemos inferir por datos histérico-culturales genéricos y por fuentes

indirectas algunos aspectos que son dignos de consideracion. Margadant

25jdem.
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al respecto es demostrativo “Especialmente en las relaciones surgidas entre
acreedor y deudor... sobreviven hasta hoy algunos términos como
documento quirografario (reconocimiento de una deuda por puno y letra
del deudor, aunque con el fiempo esta denominacion llega a significar el
reconocimiento de una deuda no garantizada mediante prenda o
hipoteca); la hipoteca y la palabra de hiperrocha o sea demasiq,
concepto ligado al anterior; el anatocismo (cdlculo de intereses sobre
intereses); la anticresis (prenda en la que el acreedor obtiene el derecho
de usar y disfrutar el objeto garantizante, mediante renuncia a los intereses
o reduccioén de ellos); asi como, por Ultimo, la expresion sinalagmdatico (que
fue fraducido a la terminologia romana como bilateral). Todo ello sugiere
que el derecho privado griego habia desarrollado el tema de las
obligaciones y los confratos en forma tal, que llamod la atencidén de los

juristas romanos.”2¢6

1.5 Romoa.

Hablar de una institucion juridica en especifico (en este caso del contrato)
y del tfratamiento que el Derecho Romano le dio, nos acarrea problemas
dificiles de solventar, de entrada por el hecho de que por Derecho
Romano se entiende mucho, ya que tuvo una vigencia plena hasta el 476
de nuestra era, en la parte occidental del Imperio Romano, y en la parte
oriental (bizantina) todavia diez siglos mas (1453), y aun posterior a esta
fecha el conjunto de reinterpretaciones que se han hecho y que bajo una
dptica bastante circunscrita incluiria, por lo menos, a la pandectistica
alemana; al problema que significa senalar una fecha limite de vigencia
temporal del “Derecho Romano”, se le debe anadir el incluso mds

problemdatico de definir cudndo da inicio (retrotrayéndonos a fechas

% |bid. p. 78.
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perdidas en la historia?’) ya que el ano de 753 a. de J.C. sin lugar a dudas
constituye mds una fecha mitica que una fecha veridica respecto a la
fundacién de Roma; por otro lado dentro de este inmenso lapso de tiempo
es l6gico entender que el fratamiento dado a las instituciones juridicas que
integraron este ordenamiento juridico fue diverso, ello debido a

innumerables causas sociales, politicas, econdmicas, etc.

Estamos hablando de la evolucion histérica enfocada en una sola de las
manifestaciones humanas en este caso el Derecho, y en particular el
contrato; es por ello que, en la medida de lo posible, cuando se aborden
temas del tratamiento que los romanos dieron al contrato lo haremos
tomando en cuenta las puntas intelectuales que alcanzaron (es decir
aplicando el conocimiento aportado por el Derecho Cldsico Romano, que
en gran medida correspondié a la etapa conocida como Principado o
Diarquia —la primera fase del Imperio Romano-28y en menor medida a la
fase final del Imperio Romano de Occidente, época en la que, la tarea de
aglutinar en un cuerpo sistematizado todo el luris correspondié a juristas
posclasicos (en especial Justiniano). Sin menoscabo de apuntar datos

peculiares de otras fases de |la historia del Derecho Romano.

Es apodictico que Roma constituye la gran fuente en torno a la cual se han

alimentado la mayoria de los ordenamientos juridicos del mundo

27Y esto es asi porque el pueblo Romano (como prdcticamente todo gran pueblo en la
Historiac  de la Humanidad) ‘“rescribié” su historia al convertirse en la gran nacidon
conquistadora y dominadora del “mundo”, en este caso, lo relativo a sus origenes desde
el punto de vista “histérico-oficial” de Roma, nos remiten a simple y llanamente a la
leyenda, seguramente los modernos descubrimientos arqueoldgicos y paleontoldgicos
aporten datos mds fidedignos de los primeros tiempos de los romanos, que lo que ellos
mismos desde la RepuUblica hayan sabido sobre si mismos.

28 Consideramos que la division histérica de Roma en: “*Monarquia, RepuUblica e Imperio
(subdividido a la vez en Alto Imperio —conocido también como Principado o Diarquia- vy
Bajo Imperio). Durante el Bajo Imperio (Autocracia) la unidad del Imperio Romano es
fragmentada, para dividirlo en Imperio romano de Occidente e Imperio Romano de
Oriente, el primero caerd bajo la dominaciéon extranjera en el 476 d. de J.C., el de Oriente
sobrevivird con variantes marcados respecto a su origen hasta la conquista Turca en 1453

d.de J.C.
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occidental, sus juristas culminaron una excelsa Teoria de las obligaciones vy,
sistematizaron (aunque fuese casuisticamente) en gran medida la materia
de los confratos, arrojando multiples principios que adn hoy en dia

constituyen la base de la contempordnea Teoria del contrato.

El origen efimoldégico de la palabra contrato??, también procede de Roma
(del latin contractus), pero igualmente en Roma el contrato sufrid una
constante evoluciéon, tal y como veremos mds adelante; por otro lado
encontramos que Ios romanos (0 en su caso los neoromanistas) fueron los
que vislumbraron posiblemente primero, que el contrato no sélo es una
acto juridico fuente de obligaciones, sino que también, a su vez, establece

una norma juridica individualizada, “...se dice que los contfratos son ley

para quienes los celebran (lex inter partes)”.30

Los romanos no elaboraron una definicion de contratod!, el tratamiento
que le dieron a este fue mds de tipo casuistico que genérico, en
consecuencia tal y como lo expresa Ferndndez de Bujdn32, tampoco
“elaboraron una categoria general y abstracta que recogiese esta nocion
juridica”33 y como todas las instituciones que conforman lo que hoy

denominamos como Derecho Romano, su desarrollo fue de manera

29 Contractus es la expresion sustantivizada del verbo contrahere que significa contraer:
Contrato significa entonces, “lo contraido”. Cfr. Ferndndez de Bujan, Federico. SISTEMA
CONTRACTUAL ROMANO. p. 103.

30Sj bien, esta idea de considerar al contrato no solamente como un acto juridico fuente
de obligaciones, sino a su vez como una norma juridica individualizada seria en exceso
aventurado atribuirla a los romanos, el autor mexicano Eduardo Garcia Mdynez le da un
soporte latinizado a tal supuesto en su obra Introduccién al Estudio del Derecho. 47°
Edicién. Ed. Porrda. 1995, p. 85.

31Sin embargo en el Digesto refiriéndose a la convencién podemos encontrar lo siguiente:
“convienen los que de diversos puntos se rednen y van a un mismo lugar; asi también los
que, por diversos movimientos del dnimo, consienten en una misma cosa, esto es, se
encaminan a un mismo parecer”. Digesto libro 11, ley 1, pdrrafo 3, titulo 14.

32 En el mismo sentfido cfr. Dizionario Giuridico Romano. pp.124 y 125 Edizioni Simone.
Nd&poles, Italia, 2003.

33 Ferndndez de Bujdn, Federico. Ob. cit. p. 109.
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paulatina, hasta culminar en el pedestal en torno al cual se han construido

las modernas teorias juridicas, en este caso las contractualistas.

Los grandes romanistas coinciden en atribuirle al nexum la categoria de
ser el acto pristino con los atributos juridicos necesarios para concederle la
calidad de contrato, en otras palabras, para muchos es el antecedente
mds antfiguo directo del contrato moderno. Bdsicamente el nexum
consistid en un forma primitiva de préstamo, se discute la naturaleza
confractual de esta figura, toda vez que el antiguo Derecho Romano
contemplaba como sancidén para el incumplimiento en este acto, una
especie de maldicion que se refleja en torno a la siguiente manifestacion:
“si el deudor no me reembolsa, sea damnatus”. Contempordneo del
nexum es la mancipatio, inicialmente puede equipararse a una compra-
venta, es decir fue el modo arcaico de adquirir la propiedad. “Este modo
de solemne de adquirir es sélo eficaz respecto de res mancipi y entre
ciudadanos romanos...se requiere para €l la presencia de cinco testigos,
las dos partes, un libripens (portabalanza), una balanza y un pedazo de

bronce (simbolo del precio, recuerdo de una época premonetaria)’s4.

1.5.1 El formalismo Romano.

La historia del Derecho nos muestra que en toda sociedad que emprende
la elaboracion de un orden juridico sistematizado, y que ademds ha sufrido
por la violaciéon de las normas juridicas a manos de quienes hasta ese
entonces han detentado el poder publico, presenta una extrema rigidez
en dichas normas juridicas y en las manifestaciones de las mismas. Los
romanos no escaparon a esta regla, ni tfampoco una de sus

manifestaciones, en este caso el contrato. Es por ello que en los primeros

34 Margadant S, Guillermo Floris. El Derecho Privado Romano. Ed. Esfinge. 1983. p. 263.
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tiempos3sen Roma el convenio (el acuerdo de voluntades en sentido lato)
no es suficiente para generar obligaciones, es decir para que tenga
relevancia juridica, para que tal acuerdo de voluntades generara
consecuencias juridicas era menester, que dicho acuerdo fuese
manifestado conforme a las reglas, formulas (formas) que la ley exigia, si se
omitia el cumplimiento de tales disposiciones, la sancidn podia variar
dependiendo del tipo de transgresion, desde una nulidad (convalidable en
algunos casos) hasta la inexistencia, sin embargo la sancién mdas grave era
que dejaba de producir una situacion juridica amparada por acciones

procesales (otro aspecto de la inexistencia).

Esta realidad que ofrecia la manera de contratar en la época arcaica del
Derecho Romano en el sentido de que la forma3¢ representaba el
elemento esencial del confrato, sin la cual carecia de accion
juridicamente protegida para exigir en dado caso su cumplimiento, es
originada por diversas causas: en los albores del surgimiento del Derecho
en cualesquiera sociedad, las normas (juridicas) que integran el incipiente
ordenamiento juridico en cuestion estdn de tal manera ligadas a las norma
religiosas y de cardcter estrictamente social que es dificil distinguir en
donde terminan unas y donde empiezan otras, esta realidad a su vez es

originada por otra, en este caso la suprema autoridad que regularmente

35 El Derecho romano constituye una gran complejidad en cuanto a su estudio, porque
incluye la normatividad juridica que rigid a Roma durante précticamente diez siglos y mds
aun se siguid desarrollando durante por lo menos otros cuatro, a través del Imperio
Romano de Oriente (Constantinopla) y en Europa por medio de los Glosadores y los
Postglosadores. Refiriéndonos Unicamente al periodo que coincide con Roma como
unidad histérico-politica, consideramos que la divisibn propuesta por Jorge Adame
Goddard en tfres etapas: arcaica, cldsica y poscldsica ofrece validez para nuestro objeto
de estudio.

3 En este sentido entendemos por forma a lo que hoy la doctrina a denominado
solemnidad, que no es ofra que una forma elevada a la categoria de solemne y que
tiene como una de sus caracteristica el que sea un elemento de existencia del acto
juridico en cuestidn con las consecuencias que acarred, en su caso, la omision de tal
elemento en la celebraciéon del acto referido, que seria la inexistencia juridica del
conftrato.
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concenfra en torno a un solo érgano estatal-politico (ya sea este
unipersonal o colegiado) las funciones en estricto sentido de orden
publico-gubernativo (administrativa-ejecutiva, jurisdiccional y legislativa)
ademds de las de corte religiosa. Otra razén que llevo a dar tal jerarquia a
la forma como elemento esencial lo son las caracteristicas que como
pueblo tenian los romanos, un pueblo constituido, principalmente, por
agricultores, pequeno-propietarios con el correspondiente apego a la
tiera y a los productos que de ella obtenian, mds enfocados al
autoconsumo que al intercambio comercial, razébn que tenia como
consecuencia una légica desconfianza hacia actividades que, en general,
realizaban poco. El conjunto de las razones de cardcter eminentemente
social, antes expuestas, originaron un excesivo formalismos en aquello

primeros contratos.

Este formalismo al que hemos aludido, diferente al contempordneo,
primeramente se reflejo en torno a formulas verbales, si durante la
celebraciéon del contrato en cuestion se omitia el cumplimiento de tal
forma, tal acuerdo carecia de accion judicial para reclamar su
cumplimiento. En tiempos posteriores, si las partes se apartaban de dichas
formulas, “el negocio no se podia considerar como contrato verbis. En
algunos casos, podria tener validez como alguna ofra forma de contrato;
en otros, seria un pacto vestido; pero con frecuencia, no seria mds que un
pacto nudo”¥. De conformidad con la alta religiosidad que distinguid a los
romanos, estas formulas que dieron origen a los contratos verbales, tuvieron
como fuente a operaciones religiosas que posteriormente serian
secularizadas; la stipulatio, el contrato verbal por excelencia es el mejor

ejemplo de lo anteriormente expuesto. Los otros contratos verbales mds

37 Margadant S., Guillermo F. op. cit. p. 383.
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comunes fueron: la dictio dotis, la promissio iurata y el negotium per aes at

libram.

Sin embargo el crecimiento de Roma, el dominio sobre foda la peninsula
itdlica y la posterior conquista de la Helade (Grecia) significarion un
repunte extraordinario en las actividades culturales, el derecho no
escaparia a tal situacidn y evoluciond de manera tal que aquella
incipiente y rigida reglamentacion de los confratos en los ftiempos del
arcaico Derecho Romano cambid para dar origen, sin lugar a dudas a la
fuente en torno a la cual brotaron los fundamentos que conforman la gran
comunidad del Derecho contempordneo que rige en la mayor parte del

mundo.

1.2.2 El consensualismo en Roma.

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

identifican, en cambio las resuelven con mayor eficacia’s3s

La sucesiva, y logica, evolucion que tuvo el Derecho Romano, en el

contrato derivd en el reconocimiento de “exaltar el acuerdo —conventio,

38 De Buen Lozano, Néstor. La Decadencia Del Contrato. Ed. Porrua. 2000. p. 9.
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consensus-, erigiéndolo en requisito dominador. En el Derecho justinianeo,
contrato es todo acuerdo capaz de constituir a una persona en deudora
de otra. Refiérese el acuerdo a toda suerte de negocios, ya se encaminen
a la constitucion de obligaciones o de derechos reales, ya a la

modificaciéon o extincidn de cualquier relacion juridica.”3?

En los contratos donde el elemento forma ha ya perdido su papel

predominante para la perfeccion del confrato, “el consentimiento
opera...de tal modo que bastard que se establezca sobre la cosa y el
precio para que surja la obligacion, aun cuando ésta pueda quedar

aplazada o condicionada por voluntad de las partes”40,

El consensualismo significo, indudablemente, un avance significativo en la
evolucion del contrato, el cual se despojo de los pesados ropajes a los
cuales estaba cenido en las épocas precldsicas del Derecho Romano, sin
embargo no todos los contratos fueron susceptibles de hacer a un lado el
complejo, y a veces hasta risible, sistema formal (hoy diriamos solemne) al

cual estaba constrenido la contratacion en la Roma antigua.

1.2.4 Elsistema contractual Romano.

Si bien es cierto que los Romanos no crearon, como tal, una Teoria General
del Contrato, como ya antes explicamos, el complejo tratamiento que le
dieron al contrato y a todos aquellos actos que de una u ofra manera
tendrian bajo la actual vision juridica la categoria de contratos; si
contribuyeron indirectamente a la elaboraciéon de la actual Teoria General

del Contrato, lo cual es motivo de un andlisis profundo, mdas aun que las

371glesias, Juan. Derecho Romano. Instituciones De Derecho Privado. p. 401.
40 De Buen Lozano, Néstor. op. cit. p. 11.
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fuentes histdricas nos ofrecen abundante informacion al respecto, por lo
que es posible ofrecer una imagen muy cercana a una Teoria

contractualista de Roma.

Existieron diversidad de “acuerdos de voluntades que generaban
consecuencias juridicas”, es decir al lado de los contractus, existieron
diversos convenio y pactos (acuerdos de voluntades que generaban
consecuencias juridicas) actos estos Ultimos que fueron absolutamente
diferenciados del contrato; en cambio la figura del contractus enmarco un
concepto mucho mds restringido del que hoy le atribuimos al contrato

contempordneo.

Como ya hemos dicho el Derecho Romano nunca ofrecid una
reglamentacion genérica de los contratos, sino que los reguld de manera
casuistica4!; los actos que a la luz de la doctrina y teoria contempordnea
les dariamos el cardcter de contrato, no necesariamente tuvieron tal

categoria en Roma.

La evolucion del contrato romano, de la cual hemos hecho un breve
esbozo, nos muestra que esta institucidon tuvo grandes cambios, en sus
primeras manifestaciones representado por el nexum, fue excesivamente
formal, y restringido a muy pocas situaciones humanas, poco a pPoco se

abrié paso para sustentar bajo su concepto a una mayor diversidad de

41 cfr. Messineo, Francesco. Doctrina General del Contrato. 1952. P&g.50. “el concepto
moderno del contrato se deriva no del “confractus” de los romanos, sino del nudo pacto
(convenio) reconocido por el derecho pretoriano que originalmente, es decir, en el
derecho romano mds antiguo indicaba el elemento voluntario y no lo que los romanos
llamaban “contractus” que era el vinculo que mediaba entre dos personas, tuviese éste su
origen en un hecho voluntario o en ofro hecho no voluntario, y era, un vinculo que se
producia tan sélo con relacién a un contenido determinado, al cual correspondian figuras
igualmente determinadas (o tipo) de contratos (sistema cerrado: numerus clausus). Sélo
aquellas determinadas figuras de contratos engendraban accidén, esto es, eran
reconocidas por el ordenamiento juridico y protegidas contra su cumplimiento.
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hechos humanos, asi como también fue siendo despojado de la excesiva

carga de solemnidad bajo la cual estuvo inicialmente supeditado.

1.2.4.1 Los elementos del contrato en Roma.

Siguiendo lo expuesto por Guilermo F. Margadant los Romanos
consideraron como elementos esenciales del contrato a los siguientes:
sujetos, objeto, consentimiento, causa y forma. “Cada uno de ellos puede
dar lugar a particularidades especiales del contrato, y, en consecuencia, a
rasgos peculiares de la obligacion que nacié del mismo... cada elemento
es susceptible de ciertos vicios"42, que pueden afectar al contrato y en
consecuencia a la obligaciéon resultante del mismo y por ende a la sancion

juridica que tal omisién debia imponerse.

Ya sea en su caso una nulidad absoluta o relativa, en la interpretacion que
los romanistas hacen de la teoria de las nulidades que regulé en Roma, se
da un debate para discernir si ellos crearon la categoria de la inexistencia

como una sancidon aun mds severa que la relativa a la nulidad absoluta.

Como bien expone Margadant, similar a la situaciéon que la realidad
contractual contempordnea presenta, los elementos esenciales que
conformaron al confrato romano, no necesariomente debieron coexistir
todos simultdneamente, es decir de manera excepcional, fue posible que
algunos contratos no contaron con todos los elementos, o que en su caso,
fuere subsanada la omisidn en un momento posterior a su celebracion.
“Determinados contratos, empero, recibieron del derecho cldsico una

exencion especial del requisito de la forma (los contratos consensuales), y

42 Margadant S., Guillermo Floris. El Derecho Privado Romano. p. 317.
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el derecho precldsico dio poca importancia a los requisitos del
consentimiento y de la causa. Ademds, para ciertos contratos cldsicos era
necesario contar con algun elemento, no esencial para otros contfratos

(asi, el precio era un elemento esencial de la compraventa).

En vista de las particularidades antes anotadas respecto de determinados
tipos de contratos, se ha llegado a definir, para cada contrato, cudles son
los esentialia negotii sin los que el negocio no puede existir, cudles los
naturalia negotii que valen en una forma prefijada por la ley, mientras las
partes no los modifiquen expressis verbis, y cudles los meros accidentalia
negotii, que no valen si las partes No los incorporan expresamente a los

contfratos.”43

1.2.4.2 Clasificacion Romana de los contratos.

Es posible encontrar clasificaciones del contrato bajo un criterio netamente
romanista, no obstante que los grandes juristas cldsicos y poscldsicos de
Roma#4, seguramente desconocieron algunas “especies” de contratos que
permiten hoy en dia, ofrecer clasificaciones “romanas” del contrato
diferentes y mds complejas a las ofrecidas por ellos mismos, sin que por ello
dejen de ser verdaderas, en cuanto a que atienden a la realidad histérica

y social de la evoluciéon de esta figura juridica en Roma.

4 |bidem. pp. 317 y 318.

44Suena increible, pero es cierto que el investigador contempordneos tiene posibilidad de
allegarse mds informacién concerniente a la arcaica regulacion juridica de Roma, que los
mismos juristas romanos, una de las causas de esta situacion, lo fue, la firme creencia en el
mito y la leyenda por parte del pueblo Romano y que en consecuencia desvirtuaba la
historia, un ejemplo claro de ello es la leyenda en torno a la cual fue fundada Roma,
situacidén que por simple légica esta mucho mds cerca de la fantasia de un hecho
verdaderamente histérico..
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Por ofro lado autores romanistas contempordneos también nos ofrecen
diversas posibilidades respecto a la clasificacion de los contratos, nos
enconframos ante un problema comin a prdacticamente cualquier
institucion juridica, el relativo a su clasificacion, porque habrd tantas

clasificaciones diversas, como criterios se apliquen para tal fin.

En consecuencia ofreceremos aquellas clasificaciones que se puedan
derivar directamente de las fuentes histéricas de Roma, para
posteriormente ofrecer las que fienen una mayor apreciacion por la
doctrina  moderna, y finalmente desplegar nuestra propia version

contenida en el esquema que al efecto presentamos.

Sabemos a través de las Instituciones de Gayo, que los juristas romanos
clasificaron los contratos en las siguientes categorias: reales, verbales,
literales y consensuales.4s “Tal clasificacion atane a negocios del ius civile
vigentes en la época clasica. Fuera de ella quedan el nexum -figura que
en la historia de la obligatio ocupa una posicidon especial, no bien
conocida por los mismos juristas romanos-, asi como los confratos

innominados —acogidos éstos a la sancidon pretoria” .46

Juan Iglesias nos comenta que es de anadirse un quinto miembro, los
contratos que se forman re et verbis, una combinacidn que requiere la

formula verbal aunado a la entrega de la cosa.4”

Margadant4ofrece una clasificacion tripartita de los contratos, en

categorias que a la vez tienen subdivisiones:

45 GAYO, 3, 89: Et prius videamus de his, quae ex contractus nascuntur. Harum autem
quattuor genera sunt: aut enim re confrahitur obligatio aut verbis aut litteris aut consensus.
Citado por Iglesias, Juan. Derecho Romano. p. 402.

46 [dem.

471d.
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A) Contratos nominados, subdivididos en:
a) Contratos verbis;
) Contratos literis;
c) Conftratosreales;y

d) Contratos consensuales.

B) Contratos innominados, subdividios en:
a) Do ut des (doy para que des, como la permuta);
b) do ut facias (doy para que hagas);
c) Facio ut des (hago para que des)4’;
d) facio ut facias (hago para que hagas, es decir un intercambio

de servicios).

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

promovidos al rango de pactos vestidos."0

Juan Iglesiass’nos ofrece ofros criterios de clasificacion en verdad

interesantes:

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

4 Las categorias “do ut facias'y “facio ut des” corresponden al mismo contrato,
solamente que es observado desde dos dngulos diferentes en una de acuerdo al deudor
y en la ofra por el acreedor.

S0 Margadant S. Guillermo F. op. cit. pp. 381, 382y 383.

51 Cfr. Iglesias, Juan. Op. cit. pp. 403 y 404.
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Contratos bilaterales y unilaterales, conforme a que sean
generadas obligaciones para una sola de las partes, como ocurre
en prdcticamente todos los contratos verbis v literis, y en el mutuo,
o ya sea para los dos partes, como acontece en el
arrendamiento, la permuta, la compraventa, etc. Desde entonces
surge la sinonimia entre bilaterales y sinalagmdticos (palabra de
origen griego); a su vez estos contratos se dividen en perfectos e
imperfectos, segun sean prestaciones reciprocas o no.

Contratos iuris gentium et iuris civile, lo cual depende de que sean
celebrados entre romanos (que entonces aplicaria el ius civile) o
las partes sean romano y extranjeros o solamente extranjeros
(donde regularia el ius gentium).

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

circunstancias de cada caso en particular.

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

sistema contractual romano Federico Ferndndez de Bujdns? (que incluye

contratos, que para ellos no tenian ese cardcter, pero que a la luz de la

ciencia juridica contempordnea si la tienen):

Contratos unilaterales y bilaterales. Se entiende de entrada que todo
contrato es bilateral como acto que le da origen, ya que precisa la
presencia de dos o mds voluntades; la bilateralidad, en este caso
implica, que se generan obligaciones reciprocas para las partes,

como lo seria la compraventa, por ofro lado unilateral serd aquel

52Ferndndez de Bujdn, Federico. Ob. cit. p. 115.
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contrato que sélo genere obligaciones para una de las partes, tal

seria el caso del mutuo.

e Confratos onerosos y gratuitos. “Se denominan contratos onerosos a
aquellos en los que existe equiliorio entre el reciproco interés
patrimonial de las partes intervinientes. Son gratuitos, por el contrario,
aquellos contratos en los que el interés sdlo se puede reconocer

expresamente a favor de una de las partes contratantes.”33

e Contratos de buena fe y de derecho estricto. “Se denominan
contratos de derecho estricto aquellas relaciones contractuales que
dan lugar a un iudicium stricti iuris. Esto significa que los efectos
juridicos derivados de los mismo, estdn protegidos y pueden
reclamarse judicialmente por el ejercicio de una accién de derecho
estricto. Son contratos de buena fe, aquellos que dan lugar a un
iudicium bonae fidei. Es decir, los efectos juridicos de ellos derivados,
las obligaciones que surgen de los mismos, pueden reclamarse

mediante el ejercicio de una accién de buena fe.”54

El criterio abordado en este trabajo es entendible faciimente por medio del
cuadro sindptico de la pdgina siguiente, original nuestro, en donde esta
englobado todo el conjunto de actos (de naturaleza privada) que tienen
el cardcter de contratos, entendiéndolos como una unidad, aun cuando

en Roma se les hubiera negado la categoria de contractus.

s3lbidem. p. 117.
s4{dem.
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Capitulo Segundo. Edad Media.
2.4  Principio de la Edad Media.

El principio de una época marca a su vez la conclusion de oftra, las fechas,
iman que afrae la mente de los pocos avezados en temas historicos,
constituyen uno de los problema mds dificiles de resolver para el
historiador, cuando se trata de marcar el fin y el principio de un ciclo
determinado®, mds cuando esta no es consecuencia de un hecho
espectacular, y sin embargo aunque un suceso de grandes magnitudes
impliqgue un cambio social de gran frascendencia histérica, el cambio en
los modos de vida, en la forma de socializar por parte de una comunidad
(mdas aun por el conjunto de la humanidad a nivel mundial) son lentos v,

principalmente paulatinos.

Es asi que el paso que el Mundo (Europa en especifico) dio de la Edad
Antigua a la Edad Media, fue imperceptible a los ojos de quienes vivieron
en esa etapa de transicion. Practicamente es undnime la coincidencia de
senalar la caida del Imperio Romano de Occidente (476 d. J.C.) como la

fecha o momento enfdtico que indica el paso entre una etapa y otra, hoy

55 En esta fase de fransicion entre el mundo romano con el de la Edad Media, ya
instalados en una tiempo que “oficialmente” podemos encuadrar dentro del medioevo,
en el Imperio Romano de Oriente, Justiniano en el ano 527 es nombrado emperador, en
gran medida puede ser considerado el Ultimo gran soberano de Roma (aun cuando
oficialmente Roma ya habia caido a manos de los bdrbaros —476-). Ademdas de sus meritos
nacionalistas y militares, que lo llevaron a reconquistar Africa a los vandalos, Italia a los
Ostrogodos y parte de Espana a los visigodos, convirtiendo al Mediterrdneo nuevamente
en dominio roano, es de destacarse su gran interés por continuar la gran obra romana
legislativa, confiando a Triboniano todo lo relativo a la ordenacion legislativa y éste
publicd el Cédigo (Cddex), la coleccidn de las Novelas (Nouvellas) en la cual figuraban
las leyes posteriores a 533 (de ahi su denominacién), el Digesto o Pandectas, resumen de
la jurisprudencia (iurisprudentia) romana, y un manual para los estudiantes de derecho
(instituta), conjunto de publicaciones que constituiria mds tarde la base de los estudios
juridicos (y gran fuente histérica del derecho contempordneo). Justiniano también intento
reorganizar administrativamente al Imperio, asegurando la defensa de las fronteras, y
fomentar el desarrollo econémico y comercial. En el aspecto religioso impuso su autoridad
absoluta a la Iglesia.
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escuchamos ese enunciado y nos estremecemos de pensar en que de un
dia para ofro dejo de existir la unidad politica mds importante en la historia
de la humanidad, pero no fue asi de categodrico, el Imperio en su parte
occidental, llevaba ya un largo camino de decadencia; multiples factores
llevaron a ese resultado,%¢ o importante es que el gran espacio territorial al
cual le dio unidad politica el Imperio Romano de Occidente fue
fragmentado en reinos mucho mds pequenos, a su vez subdivididos en
senorios feudales, lo cual implico el aislamiento del hombre, y un retroceso

en muchos aspectos similar al vivido en los tiempos prehistoricos.

Pero qué fue lo que sucedidé con nuestro objeto de estudio, el contrato,
instituciéon que en los postreros tiempos del Imperio Romano de Occidente
alcanzé la cumbre, que para prdacticamente la generalidad de los
tratadistas solamente seria superada por la reglamentacion ofrecida por el
denominado “Codigo Napoledn” muchos siglos después (en el cual la
supremacia de la libertad contractual llego a su limite maximo). El conjunto
de hechos adislados que implicarian el paso de una época de la historia de
la humanidad a otra, explican mejor, el porqué de la regresidon en muchos
aspectos, del contrato (en conjunto con muchas ofras instituciones

juridicas) a tiempos arcaicos. Destacando los siguientes:

56 Por supuesto la concentracién del poder en unas cuantas manos (problema comun a
todo Imperio), la mala administracion, la incursion de tribus bdrbaras, etc, pero sin lugar el
factor mds importante lo constituyd la grave disminucion en la tasa de natalidad (a la
cual no se le habia encontrado una explicacién satisfactoria), hasta que estudios
relativamente recientes, demuestran que la contaminacién por plomo en la sangre -
similar, en ciertos pardmetros, a la que afecta a la poblacidon de las grandes ciudades
modernas, incluida por supuesto nuestra Ciudad de México- incidid directamente en el
indice de fertilidad de la poblacién romana, la fuente de esta contaminacién lo fueron los
utensilios domésticos, en especial las copas que al reaccionar quimicamente con el vino,
permitian la absorcién rdpida del nocivo metal en el cuerpo humano.
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La perdida del conocimiento,5’que englobd, sin excepcidn, todas las dreas
del conocimiento (aunque loégicamente, unas fueron mds afectadas que
otras); Aunado a la perdida del saber, tenemos que el poco que fue
conservado (en uso) se concentré en un segmento extremadamente
reducido de la poblacion (puede aducirse al respecto, que esta situacion
es comun a cualguier momento de la humanidad, y es cierto, bajo cierto
parangoén, pero al caso en cuestidon no, porque la concentracion fue en
exceso, lo cual impidid la necesaria retroalimentacidn y en su caso
transmision para la conservacion del mismo®8; El aislamiento de la
humanidad en comunidades reducidas, ajenas a cualquier intercambio
cultural®? clara muestra de esta realidad, es el hecho de que en un lapso
de tiempo relativamente corto, la identidad lingUistica que representaron
el lafin (y su version popular el latin vulgar) para toda la regién
Mediterrdneaq, se transformaron en la gran variedad de lenguas (ltaliano,
Rumano, Portugués, Francés, Cataldn, Castellano, por mencionar algunas)
gue hoy existen en esa region, lenguas que se gestaron durante la Edad
Media, gracias al aislamiento, y que derivaron en idiomas netamente
diferenciados entre si, y de la lengua madre que les dio origen; La invasion

de grupos bdrbaros (eslavos, germanos, hunos, efc.) que conquistaron a

57 Que si bien puede decirse que se ‘“conservd” a través de la Iglesia, en las pocas
bibliotecas que se salvaron de la destruccion, es un hecho que se perdid, tal y como hoy
en decimos que existen miles de analfabetas en el mundo, personas que no obstante en
miles “saben leer”, no leen, por lo cual se les clasifica denfro del rango de los analfabetas,
es por ello, que aungue el conocimiento alli estaba, no era utilizado, mucho menos
enriguecido.

58 Al respecto habrd quien haga notar, que el hecho de discutir temas pretéritos al tiempo
que estamos estudiando, es muestra indubitable de que el conocimiento se conservd, y es
verdad, pero fue principalmente a factores ajenos a la realidad histérica-social vivida en
esa etapa.

59 En ese sentido la humanidad tuvo una regresién al de los tiempos primitivos, donde la
fribu, el clan eran ajenos a los “otros” grupos humanos.

60 Debemos aclarar en este punto que el uso de la palabra “bdrbaro” (indistintfamente de
su uso en plural, singular, femenino o masculino) tiene una connotacién relacionada con
su origen histérico y etimoldgico, es decir mdas como sindbnimo de extranjeros (o sea
pueblos diferentes al romano y/o a los conquistados formalmente por ellos) que fue la
denominacién utilizada por los mismos romanos; que usada (la palabra bdrbaro) en un
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los descendientes directos de los romanos, con la consiguiente
“corrupcion” que sufrieron las instituciones juridicas evolucionadas
heredadas de Roma por el infercambio cultural que ello conllevo con las

correlativas de los pueblos bdrbaros.

La suma de todos estos factores derivo en una época en la cudl,
efectivamente hubo cambios (que bien sabemos, no todo cambio
significa un beneficio) pero fueron de manera sosegada y que inicialmente
significaron para el contfrato en especifico una innegable regresiéon, a
soluciones muchisimo mds rigurosas, a una formalidad ya superada y a una
limitaciéon franqueada por la concepcion dominante, de la vida y de la

sociedad, existente en tales tiempos.¢!

Siguiendo a Néstor de Buen es posible resumir que “la Edad Media no
aporta novedades importantes en la evolucidn del contrato. Las
condiciones econdmicas precarias en que se desenvuelve, la guerra
constante, la escasez de comunicaciones y una cultura que se encierra en
los monasterios, impiden que el derecho privado y su institucidon esencial, el
contfrato, puedan avanzar en forma notable por encima de la evolucion
del derecho romano.”s2 No obstante lo anterior, el Derecho Candnico
“enriquecid” de diversas maneras a nuestra institucion, en cuanto a que la

Doctrina Cristiana sensibilizd las reglas de cumplimiento del contrato, en

sentido despectivo, mds cercana al significado del espanol moderno, punto mds que
alejado de nuestro deseo en esta elaboracion. Los pueblos bdrbaros, aludidos como si
fuesen una unidad, en los hechos no lo eran asi, tenian diversos origenes, pero
principalmente podemos decir que tenian raices germdnicas, eslavas y los hunos.

61 Es de resaltarse el claro predominio que como institucién politica tuvo la Iglesia Catdlica
Apostélica y Romana, que histéricamente es reconocida como la heredera en mulfiples
aspectos del Imperio Romano de Occidente, y que como tal impuso su concepcidn de
los valores humanos que debian de ser exaltados en la sociedad, en este caso el
predominio de lo espiritual por sobre lo material y del respeto al orden establecido, en el
cual la estatificacion de la sociedad era una realidad incuestionable sustentada en un
sistemma de premios y castigos, para el justo y abnegado, no necesariamente
recompensados en “esta vida".

62De Buen Lozano, Néstor. op. cit. Pag. 17.



39

torno a una concepcidn mucho mds humanitaria del ordenamiento
juridico, veremos que la flexibilizacion de la norma juridica no
necesariomente incide en un mejoramiento real de las condiciones

sociales de la comunidad.

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

institucion.

Paul Ourliac realiza un estudio pormenorizado del contrato de feudo,

cedemos la pluma a tan prestigiado autor en relacion a este tema:

“Este contrato se llevaba a cabo por el homenaje. Entranaba obligaciones
a cargo del vasallo y del senor, obligaciones severamente sancionadas por

la costumbre.”63

“El homenaje tomo las formas de la commendatio franca; ponia frente a
frente a dos hombre: uno que iba a servir y otro que deseaba ser jefe; el
primero unia y las ponia reunidas en las manos del segundo, simbolo
indudable cuyo sentido se acentuaba algunas veces todavia mds porque
se arrodillaba aquél. Después, jefe y subordinado se besaban en la boca,

simbolo de acuerdo y de amistad, y con algunas breves palabras, el

63 Qurliac, Paul. Historia Del Derecho. Tomo I. p. 244.
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vasallo se reconocia el *hombre” de su contraparte, el juramente de fe,

sacramentum fidelitatis. ¢4

“El senor adoptaba a un nuevo vasallo ddndole armas o un simbolo
(briznas de paja, un bastdn); lo reconocia asi como a uno de los suyos.
Pero en la mayor parte de los casos no se limitaba a esas simples relaciones
personales. Generalmente, el homenaje del vasallo tenia como
contrafigura la investidura o la entrega del feudo. A veces la investidura
era real y se hacia sobre el mismo terreno; cuando se frataba de tierras, el
senor las mostraba al vasallo y las recorria con él (ensenanza de la tierra).
Oftras veces, la investidura era tan sélo simbdlica; el senor entregaba al
vasallo un objeto material, un bastén, una lanza, que figuraba la cosa

concedida."ss

“A partir del siglo Xll, se sustituyd mds sencillamente por un documento; la
confesion por la que el vasallo reconocia tener del senor aquello que se

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

En torno al contrato de feudo, como se sabe (dada la denominacion
otorgada a un modo de produccién, tal y como lo es el feudalismo) se
constituyd un verdadero modo de vida, que hoy en dia ha dejado de
existir (tanto ese modo de vida, como su fundamento juridico y en ese

sentido el contrato que le dio denominacion).ss

64 |dem.

65 |dem.

66 Remitimos a la obra especializada de Paul Ourliac, Historia Del Derecho, en la cual hace
un estudio pormenorizado del contrato de feudo.
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2.5 Lo Alta Edad Media.

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

etapa antes que ofras.

Entre las peculiaridades del formalismo que imprimid el Derecho
Germdnico podemos mencionar que el confrato requeria una forma
audible vy visible (Brunner)¢’. “La entrega de una wadia (vara) o fertuca
(tallo) constituye un elemento esencial. La promesa se perfecciona
mediante la palmata (es decir un apretdbn de manos) y las palabras

solemnes.'68

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

Romano como las variantes vernaculas del Derecho Germdanico).

67 Brunner, Heinrich. Historia Del Derecho Germdnico. Ed. Labor. 1936. pp. 208 y ss.
68 De Buen Lozano. op. cit. p. 19.
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De Buen hace alusion a una serie de caracteristicas a destacar en esta
época, relacionadas con el contrato, como el hecho de que, en multiples
contratos reales para perfeccionarse era necesario también la enfrega de
arras, que el contrato celebrado ante la presencia judicial era
especialmente preferido, que el documento donde se plasmaba una
deuda no solamente era necesario para la constitucion del crédito, sino
también en el momento del cumplimiento del mismo, porque en dicho
documento se acostumbraba indicar la devolucion de la wadia o la cautio

qgue habia servido como garantfia “si la devolucion era imposible, el
acreedor libraba una carta mortuoria, una epistola evacuatoria que

declaraba extinguida la deuda.”¢?

Posteriormente ya no fue necesaria la epistola evacuatoria el crédito
quedaba saldado cuando el concomitantemente al pago de la deuda
era entregada la cautio, momento en que era invalidado inmediatamente
a través de lo que se conocid como cassatura, o simplemente era
destruida, nos encontramos ya ante los antecedentes primigenios de los

titulos al portador.

Espana es la unica region del mundo latino donde el Derecho contfinud
desarrolldndose (en la Edad Media)’0, esto es a través de las
compilaciones. En Espana dadas las condiciones histéricas que vive

durante prdcticamente toda la Edad Media (diferentes en aspectos de

¢ De Buen Lozano, Néstor. op. cit. PAg. 20.

70 Podemos destacar a las siguientes compilaciones, el Cddigo de Eurico, el Cédigo de
Leovigildo, el Breviario de Aniano, la Lex romana visigotorum, el Breviario de Alarico, la Lex
Theodosi, y por supuesto los conocidos Cédigo Gregoriano y Hermogeniano. En conjunto
estas Ultimas, dada su importancia fueron denominados como la Ley romana de
Occidente, en contraposicién al Derecho romano de Oriente (compilado por orden de
Justiniano, que en gran medida es la verdadera continuacion del Derecho Romano), por
supuesto que destaca entre toda la obra legislativa el Fuero Juzgo, ya durante la etapa
de transicién entre la Alta y la Baja Edad Media y en esta Ultima, serdn promulgadas otros
nuevos ordenamientos.
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mucha importancia a las que comunes al resto de Europa)’!, el desarrollo
del ordenamiento juridico es constante y se nota una evolucidon que
trasciende a factores y épocas, por lo cual no palpamos una diferencia
absoluta (dentro de la Peninsula Ibérica) entre el régimen juridico positivo
de la Alta Edad Media y la Baja Edad Media.

Empero existen elementos similes (a toda Europa), como el que, en los
albores de la Edad Media, expone Levaggi’2 “el cardcter materialista que
tienen las obligaciones se debe no sélo a los resabios de apego a los
simbolos primitivos, sino también a la técnica rigurosa de la contratacion
romana. Los Unicos contratos a los que se les da validez son a los solemnes.
Las Partidas siguen en materia de contratos, como en la mayor parte de
sus leyes, la doctrina del derecho comun...donde la legislacion castellana
alcanza una solucion original es en el Ordenamiento de Alcald de Henares
de 1348. la Ley Unica de su Titulo XVI se aparta del formalismo (sic) del
derecho romano para consagrar...el principio espiritualista, hijo de la moral

cristiana y del derecho candnico.”73

A nuestro parecer las Partidas si marcan una diferencia sustancial respecto

a la normatividad previa, ademdas de significar la hispanizacion de normas

71 La conquista Arabe de casi toda la peninsula vy la posterior lucha de reconquista
emprendida por los reinos cristianos, la unificacién de poco mds o menos de la totalidad
de la peninsula en torno a los reinos catdlicos de Castilla y de Aragdn, son las notas
peculiares que dan la singularidad hispana respecto del resto de Europa.

72 Levaggi, Abelardo._Historia Del Derecho De Las Obligaciones, Contratos Y Cosas. 1982.
PAg. 24. Citando a Riaza y Garcia Gallo.

73 Pareciendo que se quiso un hombre obligar a ofro por promesa o por algdn contrato, o
en alguna otfra manera, sea tenido de aquellos a quienes se obligd, y no pueda ser puesta
excepcion de que no fue hecha estipulacion, que quiere decir promesa con ciertas
solemnidades del derecho; o que fue hecha la obligacién del contrato entre ausentes; o
que fue hecha a escribano publico o a otfra persona privada en nombre de otro entre
ausentes o que se obligd uno a dar o a hacer alguna cosa a otro; mas que sea valedera
la obligacién o el contrato que fueren hechos en cualquier manera que parezca que
alguno se quiso obligar a ofro y hacer contrato con él. Debe advertirse que el
Ordenamiento de Alcald de Henares es una disposicion que por su tiempo de
promulgacion (1348) corresponderia ya al periodo de la Baja Edad Media, obviamente
con las salvedades ya apuntadas para el caso espanol.
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originalmente romanas; entre los puntos a destacar de las partidas
encontramos las siguientes, la palabra contrato ya es mencionada,
situacion que no acontece en las anteriores compilaciones;
incipientemente abordan la teoria general del contrato; son reguladas las
problemdticas relativas a la capacidad y del consentimiento viciado, en
especial el relativo al error por virtud de la persona, de la cosa o de la
naturaleza de la cosa, y se le da un reconocimiento especial a la

importancia que la violencia tiene para invalidar una promesa.

2.6 La Baja Edad Media.

Es en este periodo cuando el Derecho vuelve a presentar un auge en
cuanto a su desarrollo, como manifestacion humana que es, se ve influido
por las variables sociales humanas, el factor econdmico, la situacién
politica, la cuestion demogrdfica, los conflictos bélicos, los descubrimientos
aportados por la ciencia y la tecnologia, la lista es prdacticamente
innumerable, pero son cuatro (a nuestro entender) las manifestaciones que
detonan el renacimiento de la ciencia juridica: a) El resurgimiento en el
estudio de las fuentes romanas; b) el desarrollo del Derecho Candnico; c)
el notorio avance de las actividades de comercio; d) El fuerte movimiento
migratorio motivado por las cruzadas y por la reconquista de los territorios

dominados por los drabes.

El Derecho Romano fue vuelto a estudiar a fondo, primeramente por
aquellos que fueron conocidos como los Glosadores (denominados asi por
las anotaciones marginales —glosas- hechas a las fuentes directas, a fin de
hacer entendible el antiguo Derecho Romano y aplicable a las situaciones

del momento). Estamos ya en el tiempo donde surgen las primeras
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universidades (en especial la de Bolonia), y es en ellas donde el ambiente

académico propicia el estudio de las instituciones romanas.

El Derecho Romano vuelve a tener reconocimiento tanto en la prdctica
como en la doctrina, pero la importancia que adquiere la Glosa supera a
las mismas fuentes originales, y lo que no es registrado por los glosadores no
tiene valor forense. Posterior a los glosadores, surgié un nuevo grupo de
estudiosos, los Postglosadores, quienes durante mucho tiempo fueron
demeritados por varias razones, pero que independientemente de los
defectos que se les pueda encontrar en su obra, fueron un elemento clave
en la difusion del Derecho Romano y en su reintroduccion en la vida social
de la Edad Media.

Después de un largo periodo de incubacion, la religion cristiana por medio
de la Iglesia Catdlica controld el dmbito religioso de toda Europa, el poder
politico que este hecho desencadend, se vio reflejo en todos los aspectos
de la vida, como entidad politica (que de hecho fue) la Iglesia Catdlica,
promovio el desarrollo del pensamiento, una de estas manifestaciones, el
Derecho Candnico, que se vio enriquecido por el pensamiento de los
grandes filésofos Santo Tomds de Aquino, principalmente, y en menor
medida Guillermo de Ockham y Santo Tomds Moro (quien vivid en plena
etapa de fransicion entre la Edad Media y el Renacimiento —principio de la
Edad Moderna-, 1478-1535, pero su pensamiento es todavia representativo
del medioevo). Parte del éxito que alcanza el Derecho Canodnico es
debido a Ramén o Raymundo de Penyafort (1176-1275), “autor de la
coleccion de las Decretades realizada bajo el Papa Gregorio IX, y de la

Summa de Poenitentia et de Matrimonio.”74

74De Buen Lozano, Néstor. ob.cit. p. 34.
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Siguiendo a Levaggi, colegimos que el Derecho Candnico al liberarse de
las cargas formalistas, le da un giro al derecho de las obligaciones,
concediéndole accion a los pactos nudos. Santo Tomds, reconoce lo
preciso del formalismo por lo cambiante de la voluntad humana, pero adn
asi enuncia la norma de que toda promesa obliga, siempre que no sea
ilicita y que las condiciones econdmicas no cambien “por su promesa el
hombre se obliga respecto de otro hombre”. El criterio se funda en el

mandato de que quien no respeta la palabra otorgada, peca.

De acuerdo con Levaggi’sson tres las ideas a destacar en cuanto hace a
las aportaciones del Derecho Candnico hacia el contrato: 1°, el respeto de
la promesa, pero también la necesaria libertad para el contrato, que no
existe cuando la voluntad se encuentra viciada o ha sido arrancada por
coaccion; 2°, la razén, que justifica al acto por su finalidad. Es preciso que
la voluntad tenga una causa, pero la obfencidon de esta debe estar
supeditada a una causa razonable; 3° Ila moral, que reconoce la
importancia de analizar la intencidén de las partes, en cuanto a lo que los
lleva a contratar (objeto vy fin), aungue restringido solamente a la ejecucion
del contrato, el cual no debe convertirse en un vinculo de iniquidad,

impidiendo que una de los contratantes lesione a la ofra.

Entre los siglos Xl y Xlll, inicia un repunte de las actividades comerciales
(que en estricto sentido, histéricamente, nunca volveria a decrecer, salvo
los —relativamente- breves lapsos de crisis), las ciudades empiezan a crecer,
una nueva clase social esta en ciernes (la burguesia), ciertos aportes
tecnoldgicos llegados a Europa tanto por las Cruzadas, como por los

Arabes inciden en la productividad, todo ello en conjunto motivé que

75 Levaggi, Abelardo. Ob. Cit. p. 22. Quien reconoce seguir el pensamiento de Ourliac y
Malafose, sin citar mayores datos.
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fuese necesario una reglamentacion diferente, ad hoc, con las nuevas

circunstancias y problemdatica que se estaban generando.

La rapidez, caracteristica del trafico mercantil, urge de disposiciones que
requieran de una formalidad menos solemne, sin menoscabo de la
seguridad juridica. “Resistido por los romanistas, el principio voluntarista
tiene mayor aplicacion en el campo del derecho comercial que en el del
civil."76 Esto evidencidé una razén mds para que la ciencia juridica volviese
a ser motivo de estudio. Las causas que generaron el resurgir del
pensamiento juridico actuaron conjuntamente, es decir, aisladamente no
hubiesen incidido en el cambio que se presentd, todas en cierto sentido
fueron causa y efecto de las otras, en este sentido, el sentimiento marcial-
bélico reflejado en las Cruzadas (a las cuales, la luz de la ciencia ha
descubierto mds fines comerciales que religioso-espirituales) y por supuesto
en la lucha de reconquista emprendida por los reinos cristianos de la
Peninsula Ibérica en contra de los Arabes, que significaron un intercambio
cultural muy fuerte, que enriquecié sobremanera todos los aspectos
culturales de los pueblos europeos, y que se vio por supuesto reflejado en

el campo juridico.

En conclusion podemos advertir un desarrollo bastante similar del contfrato
en la Edad Media respecto del vivido en Roma, De Buen lo explica
claramente: “Hay una época primitiva, que acoge un sistema verbal vy
solemne; una época de transicidn en la que las necesidades econdmicas

exigen el contfrato real y, finalmente, una tercera etapa en la que el

761bid. p. 23.
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consensualismo empieza a imponerse para dar lugar a una forma de crear

obligaciones y derechos.”””

“Es indiscutible...que junto a la solemnidad...existe una esencial
infervencion de la voluntad...es, sin duda alguna, el elemento que
permanece y que caracteriza al contrato, fanto romano como medieval.
Pueden senalarse algunas limitaciones a la voluntad que habria que
encontrar en la prohibicion candnica del préstamo con interés. Sin
embargo, las necesidades econdmicas superan ese freno y lo desbordan y
ya en la Baja Edad Media la actividad crediticia...constituye una de las
manifestaciones mds importantes de la vida contractual.”’8 Al respecto no
debe olvidarse que el Fuero Juzgo reguld lo concerniente al préstamo con

interés, bajo un perfil delimitativo de la usura.

Capitulo Tercero. Edad Moderna.

El paso entre la Edad Media y la Edad Moderna es marcado por varios
acontecimientos histéricos que sirven para senalar el principio y el fin de
une etapa y ofra, existe coincidencia de los historiadores para senalar que
corresponde a los siglos XV y XVI senalar la fase de transicion de la Edad
Media a la Edad Moderna. La Edad Moderna a su vez culmina a finales del
siglo XVIll en tforno al movimiento revolucionario generado por la
Revoluciéon Francesa y la Independencia de los Estados Unidos de América,

y por el colapso de las Monarquias absolutistas de Europa.

3.2 Entorno histérico-social del inicio de la Edad Moderna.

77 De Buen Lozano, Néstor. ob. cit. p. 37.
781d.



49

Podemos resenar como hechos histéricos relevantes de la fase inicial de la
Edad Moderna los siguientes: a) La caida del Imperio Bizantino
(prolongacion directa del viejo Imperio Romano de Oriente) bagjo el
poderio turco (Imperio Otomano) que tuvo como fecha fatal el 29 de
mayo de 1453, curiosamente correspondid a Constantino | generar, por su
grandeza como jefe politico, una de las denominaciones con las que fue
conocida la capital del Imperio Romano de Oriente (Constantinopla), a
otro emperador con el mismo nombre (Constantino Xl) corresponderia la
desazon de morir enterrado entre los escombros de dicha capital;’? b) La
union de los reinos cristianos de Aragon y Castilla (lo cual constituyo el
primer paso para el nacimiento de Espana como nacién) en torno a los
conocidos posteriormente como los Reyes Catdlicos, Isabel de Castilla y
Fernando de Aragédn, “el reinado de Isabel y Fernando suele considerarse
como el inicio de la Edad Moderna en Espana”;® c) La reconquista
absoluta de la Peninsula lbérica por los reinos catdlicos de Castilla y
Aragon, y en consecuencia la caida del Ultimo califato drabe (Granada

capituld el 2 de enero de 1492); d) El “descubrimiento”® de América por

79 Para un gran segmento de historiadores esta es la fecha (29 de mayo de 1453) que
indica el fin de la Edad Media y en consecuencia el paso a la Edad Moderna, tal y como
hemos seguido en este trabajo y en consonancia con las nuevas corrientes de la Historia,
consideramos que senalar una fecha precisa que signifique el paso de una de las grandes
etapas de la humanidad a otra no es lo mds viable, toda vez que los cambios histéricos,
sociales y culturales se dan de manera paulating, en espacios de tiempo laxos.

80 Garcia-Pelayo y Gross, Ramoén. Enciclopedia Metddica Larousse. Ed. Larousse. México
1987. p. 299.

81 En relacién al descubrimiento de América, realizado por Cristébal Coldn, se dan varios
aspectos polémicos, que vale la pena comentar: 1. En América ya existian verdaderas
civilizaciones desde (quizds) miles de afos antes que la llegada de Coldn, es decir, si bien
fue la cultura europea la que llego a este continente, tanto una civilizacién como la otra
ya tenian historia (o sea que visto desde otro dngulo los originarios de América
descubrieron a la cultura europea); 2. Siglos antes de la llegada de la expedicién
capitaneada por el Genovés es seguro que ofros europeos llegaron a América, en
particular resaltan los casos de los Vikingos (que entre los anos 1000 y 1200, visitaron y
dejaron rastros de su llegada a lo que hoy es Canadd, a la peninsula de Labrador) y de
monjes irflandeses, de los cuales se tienen sospechas de haber llegado también a América
del Norte; 3. Vestigios (de cerdmica, principalmente) hacen suponer la llegada de
navegantes del Oriente (de origen étnico asidtico) siglos antes del arribo europeo a las
costas sudamericanas, asi como también mUltiples asociaciones a la cultura polinesia por
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Cristébal Coldn (el 12 de octubre de 1492)82y; e) En términos generales el
gran resurgimiento, generalizado principalmente en ltalia, del comercio y
de las artes, que dio lugar a que este periodo de la historia sea conocido

como el Renacimientoss,

El renacer del hombre que refleja el principio de la Edad Moderna, afectd
todas las manifestaciones culturales y sociales, en consecuencia el
Derecho también se beneficidé de esta circunstancia, que visto lo sucedido
en la Baja Edad Media, no podemos decir que haya sufrido un total

abandono la ciencia juridica.

El aumento de las transacciones comerciales, el cual se venia gestando
desde la etapa previa, influyo para que tuvieren nacimiento nuevas
categorias legales y que incipientemente tuviere sus primeras
manifestaciones como disciplina juridica auténoma del tronco civil, el

Derecho Mercantil.

parte de grupos indigenas de Sudameérica; 4. Por Ultimo aungue es una verdad de
Perogrullo, el hombre como especie fuvo sus primeros pasos en el “Viejo Mundo” (en
Africa para ser exactos), a finales de la Ultima Era Glaciar es cuando el hombre llega a
América, es decir unos 10,000 o 15,000 anos antes que la llegada de Coldn, otros hombres
sin saberlo, estaban descubriendo un nuevo Continente para la humanidad.

82Fs curioso que en el miso ano hayan sucedido dos hechos excepcionales que marcaron
el curso de la historia, en 1492 nacen los espanoles como pueblo unificado y en ese mismo
ano, por un verdadero golpe de suerte, un genovés (Cristébal Colén) “descubre” en
beneficio de la Corona Espanola un inmenso continente del cual no se tenia la mds
remota idea de su existencia en Europa.

8 El nombre dado a esta época de la humanidad de Renacimiento, es otorgado
principalmente, porque son retomadas en su justos valor, las grandes aportaciones
culturales que la civilizacion griega lego a la posteridad, representadas por su triada de
grandes fildsofos (Sécrates, Platdn y Aristdteles), por sus genios matemdticos (Euclides,
Pitdgoras), médicos (Hipdcrates), en la literatura (Séfocles, Homero, Euripides, etc.) la lista
seria interminable si se les diese el reconocimiento merecido a cada uno de esos genios
que marcaron la cUspide del pensamiento humano en la gran mayoria de las disciplinas.
Este gran Renacimiento de la humanidad se vio reflejado en las magnas manifestaciones
arfisticas de Leonardo Da Vinci, Miguel Angel Buonarrofi, Donatello, etc. quienes
embellecieron, primordiaimente, Venecia y Roma.
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Las concepciones filoséficas del Mundo tuvieron un giro del cual la
humanidad no ha podido desprenderse, de la concepcidon espiritualista
que rigié durante la Edad Media se paso a un materialismo-idealismo,
donde el aspecto pecuniario adquiri® una supremacia sobre cualquier
otra realidad. El capitalismo tomé el lugar del feudalismo como modo de
produccioén, el capital representado por el oro y la plata que Espana, a
través de sus colonias, aportd a la economia mundial fue la meta principal
de las “nuevas” naciones que se presentaban en el concierto internacional
(Espana, Inglaterra —posteriormente Reino Unido, por la conjuncion de
Inglaterra, Escocia, Gales e Irlanda bajo una misma corona- y Francia;
Alemania, ltalia, y otras naciones europeas se unificarian en tiempos

posteriores).

La concentracion del poder es la regla y los grandes monarcas son la
realidad politica a la que el Mundo se ajusta. El poder basto, que detentan
las monarquias, da lugar a que sean denominadas como monarquias
absolutistas. El control absoluto que el monarca tiene, marca el rumbo en
todos los dmbitos sociales, la economia, por supuesto, constituye uno de
los mds importantes, se justifican las decisiones por cuestiones de “Estado”,
el estatismo tiene entonces su carta de presentacion. Al sentir de Néstor de
Buen “presenciamos, con el mercantilismo, la aparicion del estatismo
como férmula de politica econdmica. Surgen las primeras restricciones a la
libertad de accidén que aun cuando actuando en sentido inverso, pudieran
hacernos pensar en el sistema contempordneo de intervensionismo

estatals4

Como vemos, en torno al desarrollo del Derecho Comercial (Mercantil) es

en donde la libertad juridica (en general) alcanza sus mas altas

84De Buen Lozano, Néstor. ob. cit. p. 40.
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manifestaciones, en  consecuencia los  confratos (convenios,
genéricamente) fueron liberdndose de la formalidad heredada de la Baja
Edad Media; la formalidad tantas veces satanizada, fiene sin embargo,
una gran cualidad, que es ofrecer seguridad para las partes; la disputa
entre consensualismo (libertad) y formalismo, en la cual se impondria
l6gicamente el consensualismo (por la agilidad que genera), se ve
equiliborada cuando ponemos en la balanza la seguridad de las partes,
quienes en aras de cerciorar el acto celebrado, sacrifican el

consensualismo por el formalismo.

No obstante esta formula, tan simple, fienes ciertas acotaciones, en este
caso si bien el formalismo no puede ser absolutamente erradicado de la
manifestacion de la voluntad, vemos que son eliminados los requisitos
solemnes, que en realidad son los que obstaculizan el intfercambio

mercantil.

En toda Europa (y en menor medida en sus colonias) se percibe un auge
legislativo (consecuencia obvia del cambio en las relaciones respecto a la
situacion vivida en la Edad Media) que trata de ofrecer una nueva

normatividad tocante a la emergente problemdatica.

Tal y como, ya antes expusimos, el modo de produccién que vino a sustituir
al feudal, lo fue el capitalismo, que como se sabe, tiene como ejes la
acumulacién de capital, el infercambio comercial y como principal

ideologia, el liberalismo8 (debemos hacer notar que este modo de

85 Es de resaltarse que el liberalismo alcanza su despunte ya en una etapa posterior a la
Edad Moderna, es decir en la Edad Contempordnea; si bien es en la fase inicial de la
Edad Contempordnea cuando alcanza su cumbre el liberalismo, hoy en dia (que para
muchos indica la fase final del capitalismo) vuelve a tener un repunte con el denominado
neoliberalismo, en que se aplican a rajatabla los dogmas liberales en la economia (con
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produccioén, el capitalismo, trasciende a dos etapas de la humanidad, es
decir abarcé totalmente la Edad Moderna, e incluye desde el inicio de la
Edad Contempordnea hasta nuestros dias —-esta obra la hemos
desarrollado entre los anos 2004 y 2005-, es por ello que, ideoldgicamente
podemos considerar al liberalismo como la ideologia dominante, sin que
por ello dejemos de lado al idealismo —-Kant y Hegel-, la dialéctica y por

supuesto el materialismo dialéctico —Engels y Marx-).

3.3. Espana.

Vimos que durante la fase final de la Edad Media, fue en Espana donde la
ciencia juridica tuvo mayor realce, tanto desde el aspecto académico,
como de manera destacada, en el legislativo. Ya en la Edad Moderna, la
contfinuidad en el estudio del Derecho por parte de Espana fue la regla; la
labor compiladora fue en realidad extensa, y debe agregarse a Las
Partidas, los titulos del Ordenamiento de Montalvo vy las Leyes del Toro, la
Nueva y la Novisima Recopilacion, y en el aspecto mercantil, el de las

Ordenanzas de Bilbao8é.

Es de resaltarse que esta legislacion no sélo tenia aplicacién en Espana,
sino también en sus colonias ultramar, en especifico la Nueva Espana, vy

llegaron aun a tener vigencia en el México independiente.

En esta etapa, siguiendo a Néstor de Buen®’, los recopiladores espanoles

son influenciados principalmente por el Derecho Romano, entra en franca

una cantidad enorme de excepciones, principalmente llevadas a cabo por el Imperio
Estados Unidos de América), pero no asi en otros aspectos de la vida social.

8 De Buen, Nestor. ob. cit. p. 42.

87 |bid. p. 43.
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decadencia la aplicaciéon del Derecho Visigodo, siendo en Castilla el
Ultimo reducto donde tiene aplicacion normatividad que tenga como

base tal derecho, a través del Fuero Juzgo.

El derecho candnico, tal como debia esperarse, en una sociedad de una
religiosidad tan arraigada como la espanola de ese entonces, tfambién
influyo en la legislacion de la época. Es de resaltarse la sistematizacion que
ya la Novisima Recopilacién, tiene en relacion al contrato, “En la Novisima
se destina a los contratos el Libro Décimo En (sic) particular en el Titulo
Primero denominado precisamente “De los contratos y obligaciones en
general” se contienen las disposiciones que desde nuestro punto de vista

moderno podriamos calificar de parte general del contrato8s,

“De la Parte General, la Ley |, que tiene su antecedente en el
Ordenamiento de Alcald, y la Ley 2, Tit. 16, Lib. 5 de la Recopilacion,
consagran el principio de la preponderancia de la voluntad en la
formacion de los contratos. Es interesante destacar como se establece
categodricamente que cuando haya constancia de que alguien se quiso
obligar hacia ofro, no podrd invocarse como excepcion el incumplimiento
de las formalidades o inclusive solemnidades necesarias*. Bastard, pues, el

acuerdo de voluntades para que surja a la vida juridica el contrato.”8?

88 |dem.

* "Paresciendo que alguno se quiso obligar & otro por promisidén o por algun contrato, ¢ en
otra manera, sea tenudo de cumplir aguello que se obligd y no pueda poner excepciéon
gue no fue hecha estipulacion, que quiere decir prometimiento con cierta solemnidad de
Derecho, o qué fue hecho el contrato é obligacién entre ausentes, 6 que no fue hecho
ante Escribano publico, o que fue hecha & otra persona privada en nombre de otros entre
ausente, 6 que se obligd alguno, que daria otro, haria alguna cosa; mandamos, que
todavia vala la dicha obligacién, y contrato que fuere hecho en cualquier manera que
parezca gue uno se quiso obligar & otro”. Ley |, Tit. Primero, Lib. Décimo, Novisima Recop.
89 |bid. p. 44.
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A la luz de lo anotado a pie de pdgina, podemos afirmar (de acuerdo con
De Buen Lozano) que se ve reconocido el principio de que el contrato es
un acto generador de obligaciones, independientemente de que
previamente haya sido configurado por la ley. Se reconoce la eficacia
juridica de los contratos innominados, de igual manera que en Roma

fueron reconocidos los pactos nudos.

Ligado al frabajo legislativo, resenado en los pdrrafos anteriores, la labor
dogmdtica-docente, también tuvo se desarrolld, la idea de conftrato
expuesta por Francisco Garcia nos acerca al conocimiento que de tal
institucion se fenia en los circulos académicos: “Confrato es un legitimo
consentimiento de muchos, que sobre alguna cosa convienen;”?0 es de
resaltarse, la importancia que plenamente, ya se le reconoce al
consentimiento, como elemento esencial en la celebracion de los

confratos.

3.4  Ofros Paises de Europa Occidental.

El resto de las naciones europeas, tuvieron un desarrollo juridico, en
relacion al contrato y a la teoria de las obligaciones menos destacado,
que el tenido en Espana. Esta etapa histérica fue notoriamente dominada
por Europa, erigiéndose, sin lugar a dudas en el centro de la cultura
mundial, en torno al cual giraron las culturas periféricas. América se
encontraba sometida bajo el yugo colonial, y solamente hasta la etapa
final de este periodo las Colonias Britdnicas alcanzarian su independencia
(a la postre convirtiéndose en la super-potencia hegemobnica de los

actuales Estados Unidos de América), lbero-América se mantendria aln

90 Garcia, Francisco. Tratado Utilisimo Y Muy General De Todos Los Contratos. p. 61.
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bajo el dominio de Portugal y Espana durante casi medio siglo mds,
adentrédndose sus movimientos emancipadores ya, a la Edad Moderna.
Africa seguiria sumida en el olvido histérico, siendo tomada en cuenta,
Unicamente como fuente de materia prima humana, lo cual sin lugar a
dudas constituye uno de los mds grandes crimenes cometidos en contra
de la humanidad. Asia se mantendria en un estado de semi-aislamiento,
para convertirse ya durante la Edad Contempordnea como la nueva sede

de los asentamientos coloniales europeos, principalmente de Inglaterra.

No obstante que, como antes apuntamos, es en Espana donde se
alcanzan los mas altos niveles relacionados con el aspecto legislativo
respecto del contrato, en Francia el desarrollo de la ciencia politica,
conlleva al ulterior desarrollo conceptual del contrato. "Quizd a través del
derecho publico es donde alcanza mayor relevancia la figura que nos
ocupa. La obra de Rousseau, El contrato social (1762) rinde homenaje a la
libertad individual, como medio adecuado para crear la voluntad general,
que se inspira, a su vez, en un interés comun. Las leyes serdn actos de la
voluntad general y el Estado un organismo regido por las leyes emanadas

de aquella voluntad general, cuando adopte la forma republicana.”?!

Hemos visto que, los fendmenos sociales (y los naturales) tienen una notoria
inter-influencia, que los sucesos de trascendencia histérica han incidido de

una u ofra manera en nuestro objeto de estudio:

Las dos grandes revoluciones armadas del siglo XVIII (la Independencia de
las Colonias Britdnicas y la Revolucion Francesa) tuvieron consecuencias
directas en el pensamiento humano; al lado de estos dos importantisimos

movimientos revolucionarios, se gesto uno que, sin estar fundado en las

91 De Buen, Néstor. ob. cit. p. 48.
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armas, trajo consecuencias tan o mds importantes que las debidas a las
dos revoluciones antes resenadas; hablamos de la Revolucién Industrial
(también conocida como Revolucion Inglesa, por haberse incubado y

desarrollado inicialmente en esta nacion).

Se sabe que la revolucion industrial, significo el cambio enfre una forma de
producir basada en la manufactura por ofra basada en la maquinaria, la
invencion de la maquina de vapor, desplazo como principal fuente de
energia productora a la fuerza animal (ya sea animal en estricto sentido o
humana). Esto significo un aumento en la produccion, y sentd las bases
para el desarrollo del capitalismo, entendiéndolo como un fendbmeno que
conlleva la acumulacién de capital en detrimento de la fuerza del trabajo

(la famosa plusvalia).

Todo este conjunto de elementos histdrico-sociales, para la teoria del
contrato le devinieron en el fortalecimiento de las ideas de corte liberal; el
dejar hacer, dejar pasar francés tuvo consecuencias directas en el dmbito
juridico; que alcanzarian su climax en una nueva etapa de la historia de la

humanidad.

El desarrollo industrial sumado al intelectual-politico aportado por las
revoluciones finiseculares del XVIII, afectaron el devenir de la humanidad,
el campo juridico no iba a permanecer inmune a tales eventos, tal y como
poco tiempo después afimaria Ledn Duguit vy su discipulo Georges Scelle,
a una dindmica social debe corresponder una dindmica juridica?2, una

verdad incuestionable.

92 Citados por: Acosta Romero, Miguel. Teoria General Del Derecho Administrativo. 13¢.
Edicién. Ed. Porrda. México 1993. pag.19.
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Es por las anteriores consideraciones que podemos concluir que en esta
fase histérica de la humanidad quedaron, firmemente asentados, algunos
principios que regirian en el desarrollo de la Teoria General del Contrato y
que tales fueron, en gran medida aportados por el conocimiento espanol.
Vemos que en esta etapaq, el contrato adquiere una fuerza tal, que deja
de ser considerado un acto que tenga Unicamente inferencia en el
campo de las relaciones humanas privadas (Derecho Civil y Derecho
Mercantil), trascendiendo al dmbito del llamado Derecho PUblico, para

posteriormente integrarse también al Derecho Social.

Y también en la fase final de esta etapa empiezan a ser notados los
primeros atisbos de una regulacion divergente para los contratos
dependiendo, de que, se trate de contratos puramente civiles o de
confratos mercantiles. Reconociéndoseles mucha mayor libertad de
convencion a los actos mercantiles, en los cuales el elemento consensual

es lo primordial, siendo mds formalista la regulacion relativa a los civiles.

Capitulo Cuarto. Edad Contempordnea.

Se ha reconocido como fecha de inicio de esta Ultima etapa, el ano en
que triunfa la Revolucion Francesa (1789), reiteramos que las fechas para
marcar el paso entre una gran fase de la historia de la humanidad hacia
otra, no pueden ser dadas rigurosamente, los cambios, aun cuando sean
vertiginosos, en el dmbito social siempre tienen un periodo de difusidon, que
significan tiempo, anos para cristalizarse. La Edad Contempordneaq,
evidentemente es la continuacidn de la Edad Moderna, pero no
solamente en el aspecto cronoldgico, lo cual es logico, sino principalmente
en cuanto al proceso del surgimiento de una nueva forma de pensar y

actuar de la poblacién, de la nueva clase social (la burguesia) que en esta
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fase alcanzaria el predominio absoluto sobre los factores productivos,
alcanzando el control del poder en todas sus manifestaciones, econdmica,

cultural, pero sobre todo politica.

Esta etapa, tal y como mencionamos parte del fin del siglo XVIIl y continda
hasta nuestros dias (aunque para algunos historiadores hemos ya, iniciado
la  siguiente Edad en la  historia humana,  denominada
Postcontempordnea), el capitalismo como modo de produccion fue y ha
sido cobijado por una corriente ideoldgico-politica conocida como
liberalismo?3, el liberalismo, que tiene subcorrientes de pensamiento, si bien
ha sido la doctrina politica dominante hasta el dia de hoy, ha convivido
(casi siempre en contracorriente) durante la Edad Contempordnea con
otras docftrinas del pensamiento politico, principalmente el socialismo
(fundado a su vez en el materialismo dialectico -marxismo-), la derivada
del catolicismo y, en los Ultimos tiempos la denominada Tercera Via (que
no es ofra cosa, mas que un capitalismo -liberalismo- controlado bajo
ciertos criterios de Estado, formula aplicada durante gran parte del siglo XX
por los llamados paises del Tercer Mundo, incluyendo a México). Entre el
liberalismo y el socialismo se dio (y se seguird dando) una lucha ideoldgica
ireconciliable, son el fundamento ideoldgico de dos formas de concebir la
organizacion de la sociedad humana de manera totalmente opuestas, las
dos estdn presentes durante prdcticamente la totalidad de esta Edad
Contempordnea, con vaivenes enfre la expansion y el declive de una y

otra sobre el control de la organizaciéon de la humanidad.

?3 Curiosidad del devenir humano es el hecho de que el liberalismo surge enfrentado al
denominado conservadurismo (liberal vs conservador), actualmente aquellos que
pregonan el liberalismo (idenfificado como neoliberalismo) son considerados
conservadores. Es decir la formula : liberal vs conservador, “evoluciono” a liberal =
conservador.
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Para efectos de este trabajo, debemos hacer una resefa de los elementos
mds importantes que han engendrado estas doctrinas, en relacion al

contrato, iniciando con lo relativo al liberalismo.

4.5 Liberalismo.

El liberalismo es ante todo una corriente del pensamiento, es decir, una
doctrina politica; sin embargo ni los historiadores ni los politdlogos se ponen
de acuerdo en dar una definicion comun de liberalismo. Para efectos de
este frabajo nos avocaremos a considerar los elementos ideologicos de
esta doctrina politica que tengan aplicacidén o ingerencia en nuestro
objeto de estudio, el contrato. De inicio debemos considerar ftres
situaciones que tienen intima relacion entre la historia (en estricto sentido) y
el liberalismo (entendiéndolo Unicamente como una corriente ideoldgica
del pensamiento): primeramente el liberalismo surge paralelo a la
democracia moderna, por ello es complicado discernir en que momento
se desasocian, aun cuando el liberalismo a tendido con el tiempo, a
convertirse un calificativo de la democracia; segundo el liberalismo,
considerandolo como fendmeno histérico, se presenta en tiempos muy
diferentes entre regiones, mds halla del l6gico lapso que transcurre entre el
“descubrimiento” y la subsiguiente difusidon del descubrimiento (que es algo
perfectamente |6gico y normal); y tercero las variantes verndculas que
adopto el liberalismo en cada pais donde se aplico tal corriente del

pensamiento.

Las notas distintivas del liberalismo, en sintesis, son las siguientes:
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En un senfido lato, coincide con diversas instituciones democrdticas, tales
como: el sufragio efectivo, organos de representacion popular,
responsabilidad del gobierno, etc.

Es un corriente cuestionadora del poder absoluto y de sus pretensiones
divinas, que desed restringir las facultades del Estado absolutista vy
defender los valores de la tolerancia y el respeto por la vida privada;
defensora de los Estados constitucionales, de la propiedad privada y de la

economia de mercado.

También es un movimiento ideoldgico que surge durante un proceso
temporal en los paises occidentales, basado en llevar hasta el mdaximo
grado el individualismo por parte de la burguesia en el terreno politico,

econdomico vy filoséfico.

Es una doctrina politico-social, ideoldgica, y econdmica antirreligiosa vy
antimondrquica , democrdtica y parlamentaria, que propugno el respeto
al individuo en todos los aspectos de su iniciativa, bregando por la libertad

y originado en el siglo XVIII.

Se considera que propugna un ordenamiento natural, no controlado por el
Estado, en el que la propiedad vy la iniciativa privada, la concurrencia libre
y el comercio garanticen la prosperidad econdmica y el progreso social;

laissez faire, laissez passer (dejar hacer, dejar pasar) es su lema.

Este conjunto de elementos, por supuesto tuvieron que verse reflejados en
los ordenamientos juridicos de los paises en que tuvo vigencia el

liberalismo, alcanzando su cumbre representativa en el conocido como
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Codigo Napoledn?4, una de las mdaximas obras legislativas de todos los
tiempos, por la elegancia, orden, sistematizacion, pureza de pensamiento,
y por las aportaciones que significd para la ciencia juridica en general y en
particular para la Teoria General de las Obligaciones y del Contrato; sin
embargd dejé diversas lagunas juridicas, y en su afdn de liberalismo incurrié

en excesos que a la larga llevarian a su total revision .

En esta fase, la preeminencia de la voluntad como elemento
preponderante en el perfeccionamiento adquiere su mds alta cuspide,
simplemente no fiene limite (exceptuando la ilicitud). Siguiendo a Levaggi
“basta que la voluntad quiera para que, bajo la Unica reserva de que no
invada la esfera de la voluntad ajena, tenga el poder juridico necesario
para realizarlo (doctrina de la autonomia de la voluntad). Asi se reconoce
a la voluntad una autonomia contractual casi ilimitada”?s. El contrato se
convierte en la figura juridica central en torno a la cual gira el resto del
ordenamiento juridico. “La justicia no es ya una exigencia superior a la que
los contratantes deben someterse, sino el resultado de la libre
competencia... nadie puede estar vinculado sin haberlo querido, y toda
vinculaciéon liboremente aceptada es justa... la fuerza obligatoria del

contrato se impone tanto a las partes como al juez.”?¢

El “respeto” dado al concepto de libertad (absoluta) implicd, como se

percibe, un exceso en su aplicacién, partiendo de premisas no correctas

?4No obstante que es plenamente reconocido el Cédigo Napoledn como la obra juridica
cumbre del pensamiento liberal, el Coddigo Argentino obra de Dalmacio Vélez Sarsfield es
todavia mdas individualista que el cdédigo francés, asi lo comenta Levaggi (Ob. cit. p. 27)
“Por el articulo 1137 “hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre
una declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos”, y por el articulo
1197, “las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la
cual deben someterse como a la ley misma”. Por incompatibles con esta concepcion,
quedan excluidas del Cdédigo instituciones tales como la prohibicion de la usura ..., la
lesiéon... y la restitucion integral.”

25 Levaggi, Abelardo. Ob. cit. p. 25.

% |bidem. p. 26.



63

(como la igualdad del hombre, cierta en si, pero no, en cuanto a la
realidad de los hechos, donde existe tanta desigualdad en todos los
dmbitos humanos), lo cual devino, en el desprestigio del liberalismo,
principalmente en los segmentos mds bajos de la sociedad. “Para la
economia liberal, el contrato desempena un papel fundamental, y la
libertad de trabagjo, libertad de industria, libertad de comercio, son los

pilares del nuevo orden econdmico.”?”

Comenta De Buen que, posiblemente la norma mads importante contenida
en el Codigo Napoledn sea (refiiéndose a la materia contractual) la
“contenida en el arficulo 1134 en el que textualmente se expresa que: “Los
convenios legalmente celebrados tienen fuerza de ley entre las partes. No
podrdn ser revocados sino por mutuo consentimiento, o por las causas que
la ley senale. Deberdn ser ejecutados de buena fe". Este precepto resume,
con una precision inimitable, muchos siglos de evolucion juridica. de él se
dice que plasma el principio juridico sobre el que descansa foda la

sistematica contractual del siglo XIX y parte del actual.”?8

La “licertad” reflejada en el campo juridico, representada fielmente por el
Codigo Napoledn, podemos distinguirla en torno a las siguientes
caracteristicas distintivas del contrato en ese momento histérico, que

desglosamos en el posterior cuadro sindptico:

97 [dem.
98 De Buen, Néstor. Ob. cit. p. 55.
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e Se impone el consensualismo al formalismo como regla de
formacién de los contratos.

e Lalibertad confractual es practicamente absoluta (solamente
limitada respecto de objetos ilicitos).

< e La libertad de contratar también es casi total, restringida

Unicamente por las limitantes de la capacidad histéricamente

reconocidas.

e Esreconocida la fuerza normativa del contrato.

e Se acepta el principio de Pacta sunt servandae, como un

N

axioma inexcusable por los jueces.

Evidentemente un mal tfratamiento de cualquier principio que en esencia
puede ser benéfico, como lo es la libertad, puede llevar a resultados
despreciados. El liberalismo politico (consecuentemente juridico) llevado al
campo econdmico, en ese sentido la igualdad politica se refleja en una
profundad desigualdad econdmica. significo la opresion y miseria de la

mayoria de la poblacion.?? Podemos concluir este apartado con las sabias

9 La regla antes expresada, logicamente también aplicé en México, los Cddigos Civiles
de 1870 y de 1884, ambos cdédigos basados en el Codigo Napoledn, son de una clara
orientacién liberal. La regulacion que se le da a la materia contractual es prdcticamente
la misma, variando Unicamente la numeracién de los articulos, debido a la depuracién,
que significd el cédigo de 1884. Siguiendo lo expuesto por Néstor de Buen en obra citada,
comentaremos los aspectos mds relevantes de tales ordenamientos respecto de nuestro
objeto de estudio: 1°. Se sigue la regla de que los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento. 2°. La interpretacion de los contratos se funda en la voluntad de los
contratantes. 3°. Se conceptia al contrato diciendo que “es un convenio por el que dos o
mds personas se fransfieren algun derecho o confraen obligaciones. 4°. Una vez
perfeccionado el contrato éste no sélo obliga a lo convenido, sino, también a todas las
consecuencias derivadas de la naturaleza del confrato. 5°. Le reconoce una fuerza
normativa al contrato, quizds no tan inflexible como la francesa, expresada de la siguiente
manera: “Los contratos legalmente celebrados serdn puntualmente cumplidos y no
podrdn revocarse ni alterarse sino por mutuo consentimiento de los contratantes; salvas las
excepciones consignadas en la ley”. 6°. Posiblemente la disposicion mds liberal sea la
correlativa al articulo 544 del Cédigo Napoledn, que textualmente expone”la propiedad
es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mds limitaciones que las que fijan las
leyes”.
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palabras de Néstor de Buen: “El hombre hizo mal uso de la libertad por la
gue tanto habia sacrificado y vuelve la vista hacia sistemas de control que
otrora habia combatido. Una clase social despreciada —el proletariado-
busca su propia salida y mientras lo logra, el pensamiento fiende al
socialismo, primero utépico y luego marxista que produce, como reaccion,

una doctrina social de la Iglesia catdlica.”100

4.6  Socialismo.

Igual de complejo es hablar del socialismo como del liberalismo, existe
tanta literatura al respecto, es abrumadora la informacidon que navega
con bandera de socialismo, que se llega a puntos verdaderamente
contradictorios. Al igual que el liberalismo, el socialismo es vanguardia vy
conservadurismo. Obviamente podemos incluir una definicion gramatical
de tal vocablo, sin embargo no seria lo mas viable, preferimos incluir las

aportadas por un diccionario de politica el cual nos dice: “...* Concepcién
del mundo y de la vida que pretende la liberacion del trabajo humano
frente a los abusos capitalistas, mediante el establecimiento de una
sociedad justa en la que no sea posible la explotaciéon del hombre por el
hombre. La colectivizacion de los medios de produccion, el
reconocimiento de un sector reducido de propiedad privada siempre que
no explote frabajo humano, la planificacién estatal vinculatoria en todos
los sectores, el partido Unico, son instrumentos de este o aquél socialismo
condicionado por circunstancias de tiempo y lugar (P. L. Verdu). * Sistema
de organizacion social y econdmica basado en la propiedad vy
administracion colectiva o estatal de los medios de produccion y en la
regulacion por el Estado de las actividades econdmicas y sociales, y la

distribucion de los bienes. * Conjunto de teorias econdmicas, sociales y

100 |bid. p. 60.
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politicas que predican una transformacion del régimen de la produccion y
de la propiedad privada a fin de realizar mejor la justicia entre los hombre.

* Sistema econdmico que tiene como finalidad atribuir a la sociedad, y no
a los individuos, la propiedad y administracion de todos los bienes naturales
o0 hechos por el hombre, para lograr que un ingreso nacional siempre
creciente pueda ser distribuido con mayor igualdad, sin  disminuir
excesivamente la motivacion econdmica de los individuos ni su libertad de
elegir su consumo y su ocupacion (A. Francia y otros). En este sistema
existen dos tipos de propiedad: 1) propiedad social, administrada por el
Estado en representacion de la comunidad y representada por todos los
recursos del pais y los bienes de produccion; 2) propiedad privada, que
incluye los ingresos de los frabajadores, sus ahorros procedentes del
trabajo, sus viviendas y los bienes de consumo destinados al uso vy
satisfaccion personal. *Teoria que preconiza la reduccidon de todos los
insfrumentos de trabajo (bienes de produccion) a su propiedad comun
nacional, la organizacion de la produccion colectiva y la reparticion de las

riquezas econémicas por el Estado.*” 101

Como vemos es mucho y disimbolo lo que vdlidamente es reconocido
como socialismo, en razdn de ello delimitaremos el uso que de tal vocablo
haremos, en ese sentido entenderemos por socialismo, tanto una doctrina
del pensamiento politico, como un medio de produccidén adoptado por un
gran numero de paises durante el siglo XX, a partir de 1989 dio inicio una
etapa de retroceso para este sistema de produccidn, y prdcticamente la
totalidad de los paises europeos de régimen socialista lo substituyeron por

uno de tendencia capitalista.

101 Diccionario De Ciencia Politica. Ed. Scx. Pp. 335 y 336.
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El socialismo real, que es la denominacion dada al socialismo
efectivamente llevado a la prdctica para distinguirlo de aquel visualizado
por pensadores que lo concibieron como una posible realidad diferente!02,
como régimen social, manifestado a fravés de una organizaciéon politica

determinada, implica, evidentemente, un _ordenamiento juridico

determinado; es de mencionarse que el primer pais del Mundo que

adopta este régimen politico es Rusia, que a raiz de este cambid politico se
denomind: Unidon de Republicas Socialistas Sovieticas (URSS -siglas en
espanol- o CCCP -siglas en Ruso) esto es a raiz de la “Revolucion Rusa”
acaecida en 19219; en ese sentido podemos afiimar que el inicio del
sistema de socialismo real se da a partir de 1919, alcanzando su mayor
auge de expansion una vez concluida la Segunda Guerra Mundial, que
motivo el acrecentamiento del drea de predominio soviético a la region
geogrdfica conocida como Europa del Este esto implica, que después de
1945 la Republica Democratica Alemana -un poco menos de la mitad del
actual territorio de Alemania-, Rumania, Hungria, Yugoslavia,
Checoslovaquia, Albania, Polonia, ademds de diferentes republicas
anexadas a la URSS como Georgia, constituyeron el universo de Estados
que “adquirieron” el régimen politico, econdmico y social, Socialista.
También se verian influenciados los continentes Asiatico (China, Corea del
Norte, Vietham, etc.), Africano y Americano (Cuba, Chile —interrumpido su
intento socializante por el Golpe de Estado de Augusto Pinochet- vy
Nicaragua), y es asi que se llego a la division politica del Mundo en dos
grandes bloques: el capitalista, el socialista, y un tercero de paises que ni
eran propiamente capitalistas ni socialistas, denominados como los del
Tercer Mundo (también conocidos como paises subdesarrollados o paises

en vias de desarrollo, que tienen un régimen conocido como de Economia

102 Que efectivamente incidiera en una mejoria notoria en la condiciones de vida de la
humanidad, es decir un estadio de vida que llevard a la felicidad.
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Mixta, que implica elementos de la economia capitalista con otros de

franca tendencia socialista).

Una inferencia Iégica nos lleva a la presuncion de que los antecedentes
del Derecho socialista son de origen liberal (al menos por orden secuencial
cronoldgico). Y es asi en la realidad, la terminologia liberal-burguesa usada
en por el ordenamiento juridico es aplicada bajo sus respectivas
adaptaciones por los Estados socialistas, qgue en muchos casos llevan a un
significado totalmente opuesto al originario de |la palabra usada. Ahora
veamos lo estrictamente relacionado con nuestro objeto de estudio, el
contrato, a la luz del ordenamiento juridico vigente en la URSS, a manera
de ejemplo y como modelo seguido por la mayor de los Estados socialistas.
Inicialmente se considera al contrato como la principal fuente generadora
de contratos, asi lo disponia el articulo 106 del Cédigo Civil al estatuir: Las
obligaciones se derivan de los confratos y de las demads fuentes indicadas
en la Ley. Especialmente del enriquecimiento injusto y del dano causado
por una persona a ofra. Los articulos subsiguientes del 107 hasta el 151 nos
permiten conocer lo que seria el tratamiento genérico dado a los
confratos, y de su lectura apreciamos que no existe diferencia de fondo
respecto a la legislacion vigente en paises con un modo de produccion
diferente y sustentado en la ideologia liberal (tal y como seria un caso
ejemplificativo México). Pero la prdctica se aleja fatalmente de esta
sencillez que encontramos en la teoria. Primero porque una lista colosal de
bienes se encontraban fuera del comercio, o en su caso sujetos a una
restriccion comercial que en la prdctica hacia inviable tenerlos como
objetos validos en una relacion confractual. Segundo precisamente en
relacion a esa seria de bienes (y servicios) respecto de los cuales existia
prohibicion expresa de tenerlos como objeto de un contrato, encontramos

gue son comercializados de manera monopolizante por el Estado a fravés
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de diferentes formas administrativas adoptadas ex profeso. Al respecto

comenta loffe lo siguiente: “... ocupa un lugar preeminente el contrato
econdmico, es decir, el contrato planificado, que se celebra entre las
organizaciones socialistas y sirve de vehiculo para la distribuciéon de la
produccion (el contrato de suministro), para la ejecucion de determinados
trabajos (el contrato de suministro), para la prestacion de ofros servicios
entre las diferentes organizaciones socialistas (el fransporte, la expedicién,
etc.), a fin de asegurar el cumplimiento de la tarea planificada de cada
una de ellas y, por tanto, el cumplimiento del Plan de la economia
nacional en su totalidad. No es de extranar, por ello, que la gran mayoria
de las disposiciones promulgadas en el periodo que nos ocupaq,
concernientes al derecho contractual, se consagren a la estructuracion

juridica de las relaciones planificadas-contractuales entre  las

organizaciones socialistas.”103

Al lado del conjunto de “contratos” planificados encontramos aquellos
denominados genéricamente como compraventas al por menor. loffe
explica adecuadamente esta situacion: “Al atriouir gran importancia a
dicho confrato, que a raiz de la victoria del socialismo era casi la Unica
forma de servicio a la poblacidon prestado por el sistema mercantil
socialista, el legislador se preocupd no sélo de su regulacion en Derecho
civil, sino también de asegurar la observancia mds estricta posible, por
parte de las sociedades mercantiles, de sus obligaciones hacia los
consumidores. El incumplimiento de la principal de dichas obligaciones, la
venta de mercancias, con su peso exacto y cabal medida, se considera...
como un fraude al Estado y un robo al consumidor, que acarrean la

aplicacion de sanciones penales a las personas culpables de los citados

103 |offe, O.S. Derecho Civil Soviético. Instituto de Derecho Comparado. Universidad
Nacional Autbnoma de México. p. 247.
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actos.”104 En todo ordenamiento juridico encontramos relacionadas las
distintas ramas que integran la totalidad del arbol juridico, sin embargo no
es frecuente encontrar una mezcla tan aleccionadora (en sistemas
juridicos modernos, como lo fue el soviético) entre una figura netamente
del "derecho privado” (civil) con el publico (penal). En sintesis el contrato
es un concepto juridico abordado a conciencia por el socialismo real, que
sin embargo es adaptado en gran medida a otras instituciones juridicas
conexas solo tangencialmente a la esencia del contrato, el cual bastante
restringido conserva su esencia en la precitada compraventa al por menor,
y por supuesto en diversos “acuerdos” no reconocidos “oficialmente” por
el sistemma gubernamental, pero existentes en la realidad social, bajo el

conocido como mercado negro.

4.7  Doctrina social de la Iglesia Catdlica.

La Iglesia Catdlica se encuentra normada por un conjunto de reglas a la
cual se le ha denominado Derecho Canodnico; la Iglesia Catdlica se
constituye como una institucion social en sumo compleja, de entrada por
su anfigledad (dos mil anos), segundo por el gran poder politico y
econdmico que fiene, y tercero, precisamente su antigiedad refleja una
gran organizacion que le ha permitido llegar hasta nuestros dias,
sobreviviendo a todo fipo de escdndalos de corrupcion (en todos los
sentidos). El Derecho Candnico, dada su anfigledad en algun tiempo, se
constituyo en la normatividad heredera directa, del Derecho Romano. En
ese sentido el Derecho Candnico contempld (y contempla) instituciones
juridicas de diversa indole. A su vez este derecho, debido a la inclinacion
humanistica, que por su naturaleza, debe tener, influyd mucho en la

modernizacidon de instituciones arcaizantes.

1041bid. p. 266.
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Para este Derechol!%, al menos respecto a la materia contractual, el
formalismo no tiene demasiada importancia, por ello desde finales del
Imperio Romano de Occidente ofrece formulas diferentes en relacion a la
Teoria del Confrato respecto a las correlativas impuestas por el Derecho
Romano Cldsico'%, Resistido por los romanistas, El principio voluntarista, al
cual los juristas romanos se opusieron, tiene mayor aplicacion en el campo
del derecho comercial que en el del civil. Asimismo la Iglesia Catdlica ha
expresado multiples criticas al sistema capitalista (liberal-burgués) como lo
dice Néstor de Buen, si bien ataca en algunos aspectos el pensamiento
socialista-marxista (principalmente en el sentido espiritual) pero en

aspectos prdcticos coinciden en gran medida.197

4.8 Reflexiones finales.

Consideramos en contrariedad de las tesis fatalistas que hablan de una

decadencia del contrato!%, que este institucion juridica se erige como uno

de los pilares de la sociedad contempordnea, que permea a

practicamente todos los dmbitos de lo sociedad, que es cierto, debe ser

105 E| Derecho Candnico es el ordenamiento juridico aplicable y aplicado (hormalmente)
por la Iglesia Cristiana Catdlica Apostdlica Romana, en ese sentido el desarrollo de este
conjunto de normas juridicas tiene su origen desde épocas muy antiguas, hablariamos de
los siglos iniciales de esta era, pero tiene su verdadero desarrollo a raiz de la caida del
Imperio Romano de Occidente, siendo la Iglesia Catdlica la heredera de la institucion
imperial; pero no obstante su antigledad su desarrollo a continuado a lo largo de los
siglos y es hoy una referencia obligada dada la permanencia de esta institucién social,
con personalidad juridica internacional, es por ese motivo que se le viene a estudiar
dentro del periodo relativo a la Edad Contempordnea de la historia de la humanidad.

10¢ |Infra apartado 2.3 La Baja Edad Media.

107 Cfr. De Buen Lozano. op. cit. p. 78 y ss.

108 Por supuesto destaca en el medio juridico mexicano la obra del maestro Dr. Néstor de
Buen Lozano, pero en el mismo sentido existen una multiplicidad de obras en el extranjero;
Argentina en Latinoamérica, como siempre, destaca en la ciencia juridica, autores como,
Marco Aurelio Risolia “Soberania y crisis del contrato”, Federico Videla Escalada “Visidon
general del contfrato”, Pascual Marin Pérez “La crisis del contrato”, etc., son ejemplo de
investigadores que consideran real una decadencia del contrato en los tiempos actuales;
a su vez, existen numerosos autores que opinan lo conftrario.
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revisada a fondo su naturaleza y esencia, pero que en ningun modo
implica la decadencia de esta institucion, ni en el aspecto cudlitativo, y
mucho menos en el cuantitativo, el hecho de que se de la superacion de
la etapa histérica (el liberalismo) que considerd como un fin absoluto a la

libertad absoluta (sin contrapesos).

Hoy en dia el confrato es una institucion juridica, prdcticamente
indispensable para la vida de la sociedad mundial, trasciende a todos los
dmbitos de la actividad humana, y esta inmerso dentro del marco juridico
de la inmensa mayoria de los pueblos que habitan nuestra planeta
(atreviendonos a sostener que trasciende el concepto de confrato y sus

consecuencias a la totalidad de las naciones de la Tierra).

El hombre en su evolucidn ha sido acompanado permanentemente por el
contrato, siendo el contrato una de las mds importantes herramientas con
las que ha contado la sociedad para superar las graves crisis sociales por
las cuales ha atravesado la humanidad, el género acuerdo de voluntades,
en sus diferentes manifestaciones (entre ellas el contrato) ha servido como
un instrumento eficaz, que permite la subsistencia del concierto sobre las
discordia, que en el extfremo madximo, significaria la hecatombe de la

humanidad.

Tal y como percibimos de lo expuesto hasta este espacio, el contrato
manifiesta una permanente evolucion (o simplemente cambio) y en
consecuencia, esa evolucion seguird la tendencia hacia el futuro,
consideramos que el concepto, la idea del confrato seguird sufriendo
alteraciones, sin embargo la esencia permanece vy, permanecerd

inmutable con el paso del tiempo.
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SEGUNDA PARTE. Teoria General de los Contratos.
SECCION PRELIMINAR. Naturaleza filoldgica del contrato.
CAPITULO PRIMERO. Definicidn de contrato.

Infroduccion.

La palabra contrato es compleja (como toda palabra) diria cualquier
flosofo de la lengua, el objetivo de esta obra es acercar fielmente a la
ciencia juridica con una institucion compleja, con un concepto escurridizo,
por ello hemos optado por conjugar diversas disciplinas a fin de acercarnos
puntualmente a la esencia no solo juridica, sino, principalmente social, del

contrato.

En ese orden de ideas, una vez recorrido el camino histérico que el
contrato ha seguido, debemos ahora con ayuda de ofras ciencias

desentranar su esencia gramaticallo?,

El contrato, desde el punto de vista (amplio) de la lengua (en este caso
espanola) tiene muchos sindnimos, en ese sentido entendemos que integra
junto con otras palabras un campo semdntico, un universo acotado (si tal
circunstancia es posible). Enfonces es una especie de un género, la
pregunta es, sese género es el convenio, o el convenio a su vez es la

especie de un genera mdas amplio?.

A nuestro entender el convenio no es el género al cual pertenece la

especie contrato!19, las dos palabras, los dos conceptos juridicos, que tales

109 La definicion que el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espanola ofrece de
la palabra filologia es el siguiente: 1. f. Ciencia que estudia una cultura tal como se
manifiesta en su lengua y en su literatura, principalmente a través de los textos escritos. 2.
Técnica que se aplica a los textos para reconstruirlos, fijarlos e interpretarlos.
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palabras contienen, forman parte de un género mds extenso, ese género
simple y sencillamente es el: ACUERDO.

En consecuencia a priori, podemos adelantar que, la relacidn existente
entre convenio y contrato es la de especies proximas, mds cercanos a la

sinonimia, que a la de género-especie.

13 Teoria del acuerdo.

Apuntamos en la infroduccion inmediata precedente, que el acuerdo es el
género al cual pertenece el confrato. Habria que definir la palabra
acuerdo, para tener una base en torno a la cual construir nuestra teoria.

Veamos lo que al respecto aportan los diccionarios:

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espanola'!! (en adelante

el Diccionario) ofrece la siguiente definicion:

“Acuerdo. (De acordar). 1. m. Resolucidn que se toma en los tribunales,
sociedades, comunidades u érganos colegiados. 2. Resolucion premeditada
de una sola persona o de varias. 3. Convenio entre dos o mds partes. 4.

Reflexion o madurez en la determinacion de algo. Buen, mal, mejor, peor
acuerdo. 5. m. Conocimiento o sentido de algo. é. . Parecer, dictamen, consejo.
7. Uso de los sentidos, entendimiento, lucidez. 8. Pint. Armonia del colorido
de un cuadro. 9. Arg. Pleno de ministros que se reune para deliberar sobre
asuntos de Estado por convocatoria del presidente. 10. Arg. Reunién plenaria
por salas que celebran los miembros de un fribunal de justicia para resolver casos

judiciales o administrativos. 11. Arg., Hond. y Ur. Conformidad que otorga el

110 En el mismo sentido, bajo premisas estrictamente juridicas, cfr. Dominguez Martinez,
Jorge Alfredo, “Convenio y Contrato” México. Ed. Porrda. 2002. Tercera Edicion; quien
concluye que por falta de estudio se ha llegado a la simple conclusion de que el
concepto de confrato se subsume dentro del concepto de convenio, lo cual, demuestra,
no necesariamente es acertado.

111 Versién consultada en Internet (en 2006) en la direccidn www.rae.es, que es la 22°.
edicién correspondiente al afo 2001.
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Senado a algunos nombramientos hechos por el poder ejecutivo. 12. Col. y
Méx. Reunidn de una autoridad gubernativa con uno o algunos de sus inmediatos
colaboradores o subalternos para tomar conjuntamente decisiones sobre asuntos
determinados. 13. p. Us. Recuerdo o memoria de las cosas.

~ marco. 1. m. Der. acuerdo normativo al que han de ajustarse otros de cardcter
mds concreto.

de ~. 1. loc. adj. Conforme, undnime. Estar, ponerse de acuerdo. 2. loc. adv. Con
acuerdo o conciliacién. Poner de acuerdo. 3. U. como férmula para

manifestar asentimiento o conformidad.

estar alguien en su ~, o fuera de su ~. 1. frs. p. us. Estar o no en su sano juicio o
sentido.
volver alguien en su ~. 1. fr. p. us. Volver en si, recobrar el uso de los sentidos,

embargados por algun accidente.”

Segun el diccionario Larousse, acuerdo es:

“Resolucion tomada por una o varias personas: lo hicieron de comun acuerdo. I
Unién: reinaba el acuerdo entre ellos. (SINON. V. Armonia y unién.) Il De acuerdo,

m. adyv., de conformidad, undnimemente: ponerse de acuerdo. Il Reflexidon o
madurez en una determinaciéon, conocimiento o sentido de alguna cosa. Il Pacto,
tratado: acuerdo comercial hispanoargentino. (SINON. V. Convenio.) Il Parecer,
dictamen. Il Recuerdo, memoria de una cosa. Il Juicio, sentido: estar en su
acuerdo. Il Arg. Consejo de Ministros. Confirmacién de un nombramiento hecho
por el senado. Il Mex. Reunibn de una autoridad gubernativa con sus

colaboradores para tomar una decision. Il Acuerdo-marco acuerdo global.”112

El diccionario Inverso llustrado de Reader’s Digest da la siguiente definicion

de acuerdo:

"2 Garcia-Pelayo y Gross, Ramdn. DICCIONARIO LAROUSSE. p. 17.
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“Decision tomada por algunas personas. Sindnimo convencién. Anténimo
desacuerdo.

- undnimemente: de acuerdo.

- gue sostienen la misma opinidn: de comun acuerdo.

- escrito  oficial del resultado de las discusiones razonadas:

acuerdo.”113

Hasta este punto podemos deducir que la palabra acuerdo tiene diversas
sinonimias, pero hasta qué punto verdaderamente, una palabra es
sinbnimo de oftra, el lenguaje utilizado de manera estricta, manifiesta, que
aun cuando hay palabras con significados muy similares, cada una tiene
matices que la diferencian, y en ese sentido es complicadisimo encontrar

dos palabras diferentes con significados idénticos.

Entendemos que acuerdo es tanto una accién (siempre plural, es decir,
por mds de una voluntad, entfiéndase la voluntad de mds de un sujeto)
caracterizada por la comunidad de objetivo; asi como, la expresion
resultante de tal comunidad de ideas!’. En consecuencia la palabra
acuerdo asume dos posibles acepciones genéricas, diferentes entre si,

pero que se complementan.

113 REFERENCIA scxBIBLIOGRAFICA
114 En ese sentido es de resaltarse las definiciones aportadas por el Diccionario respecto de
las palabras: alianza, convenio, pacto y fratado, lista si no exhaustiva si bastante
ejemplificativa de las sinonimias relativas entre si:
alianza. (De aliar). 1. f. Accién de aliarse dos 0 mds naciones, gobiermnos o personas. 2.
Pacto o convencién. 3. i. Conexidn o parentesco contraido por casamiento. 4. f. Anillo
maftrimonial o de esponsales. 5. f. Unidbn de cosas que concurren a un mismo fin. B)
convenio. (De convenir). 1. m. Ajuste, convencién, contrato. C) pacto. (Del lat.
pocfum). 1. m. Concierto o tratado entre dos o mds partes que se comprometen a
cumplir lo estipulado. 2. Cosa estudiada por tal concierto. D) tratado. (Del laf.
fractdtus). 1. m. Ajuste o conclusién de un negocio o materia, después de haberse
conferido y hablado sobre ella. 2. Documento en que consta. 3. Escrito o discurso
de una materia determinada.
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Asi lo podemos considerar en torno a lo contenido en el Diccionario

Prdactico de Sinbnimos, Antonimos e Ideas Afines de Larousse!1s:

1. Acuerdo 2. Acuerdo
Conformidad. Fallo.
Consonancia. Disposicién.
Union. Resolucion.
Armonia. Decision.
Convenio. Determinacion.
Pacto.

En tal senfido el género ACUERDO se manifiesta a través de una diversidad
de actos, de manera que el acuerdo proviene de la voluntad humanalls,

Los actos por medio de los cuales se manifiesta el acuerdo, son en exceso
diversos, abarcan, practicamente la totalidad de las actividades humanas,
todos los aspectos, sin excepcion, de la vida social son tocados por el

acuerdo.

En torno a las ideas anteriores es posible decir, que todo acuerdo, implica
una unidn de voluntades, en consecuencia las definiciones del
consentfimiento (elemento de existencia del contfrato, y del convenio!l’)
como acuerdo de voluntades conllevan un pleonasmo. Sin embargo es
aceptable, hablar del consentimiento como acuerdo de voluntades, bajo

la posibilidad de que existan acuerdos que no conlleven voluntad (es

115 DICCIONARIO PRACTICO DE SINONIMOS, ANTONIMOS, E IDEAS AFINES LAROUSSE. Ed.
Larousse. p. 14.

¢ En ese aspecto, para una inmensa cantidad de profesionales, en diversas dreas del
conocimiento, se niega que los animales tengan voluntad, aun los mds desarrollados; por
el conftrario, otros tantos profesionistas reconocen que los animales pueden llegar,
dependiendo de su grado de desarrollo “intelectual”, a tener voluntad, para el Derecho,
el animal (cual sea) carece de voluntad, en tales circunstancias, los animales no pueden
ser sujetos de relaciones juridicas.

117Supra 2.1.3
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decir, la voluntad juridicamente reconocida o valida) tal seria el caso del

acuerdo entre personas con capacidad restringida.

Si bien, entendemos que el concepto de acuerdo frasciende del dmbito
juridico, tal y como acabamos de ver, podemos sin embargo, ofrecer un
esquema, que conjugue el género acuerdo (como concepto social, es

decir, meta-juridico) con su relaciéon al derecho.

En la pdagina siguiente ofrecemos un diseno que permite aclarar la idea (de
la Teoria del Acuerdo), aunque el objetivo de tal planteamiento grafico es
tratar de ser lo mds exhaustivo posible, es pertinente reconocer que
seguramente escapan, a tal exposicion, algunos actos que revistan la
forma del acuerdo, no obstante ello se intentd manifestar de manera clara
como por una parte, el acuerdo es un género que frasciende al dmbito
juridico; y como, tanto el confrato como el convenio fienen una relacion
de proximidad conceptual (cercana a la sinonimia) pero no de género-

especiells:

118 Esta negacion de la relacién género-especie entre el convenio y el contfrato, en este
apartado, es de indole filolégica-gramatical, en apartado posterior ofreceré nuestra
opinién desde una perspectiva estrictamente juridica.



A. De
indole
no
juridica

B. De
indole
juridica

responsabilidad juridica) y religioso.
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Entran todo tipo de acuerdos, ya sean estos de tipo familiar,
grupal, colectivo que implica los aspectos deportivos y

culturales en general), social (cuando esto no conlleve una

L Pactos, Acuerdo, Alianzas o
- e Tratados internacionales, ya sean
. Externo. estos de tipo bilateral o
plurilateral.
1. D. Procesal: Resolucionesjurisdiccionales
< é por 6rganos colegiados; transaccion.
a.De Derecho Publico. 2. D. Parlamentario. Acuerdos de los 6rganosde
Il. Interno. representacion legislativa.
3. D. Administrativo. Contratos
\_ administrativos.
-
( 1. Contratos: individual,
. Derecho del Trabajo colectivo, Ley
2. Convenios
3. Asambleas
b.De Derecho Social. < 4. Pactos
I11. Derecho ECOlégiCO Bonos de
\ carbono

c.De Derecho Privado. <

\ \

Derecho
Civil

<

Derecho
Mercantil

I. Contrato. Creador y/o

transmisor de_

Derecho obligaciones y/o derechos.
interno o

interna- <

cional 1. Convenio. Modifica

ylo extingue obligaciones.
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Definicidon de contrato aportada por el Diccionario de la Lengua de la Redl

Academia Espanola:

“(Del lat. contractus).
1. m. Pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre materiao
cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas.

2. Documento que recoge las condiciones de este convenio.”

Tal como podemos apreciar por la definicion aportada por el Diccionario,
el concepto de contrato encierra dos posibles orientaciones, en un sentido
dirigido hacia el acto humano, y en ofro al documento que representa

dicho acto.

14 Definiciones juridico-doctrinarias de contrato.

Conceptos de contrato hay como autores que abordan el tema,
igualmente el Codigo Civil para el Distrito Federal'!? ofrece una definicidon
de contrato, conocida en el campo doctrinal (mexicano) como la

definicion legal:

Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.
Articulo 1793. Los convenios que producen o fransfieren las obligaciones y

derechos toman el nombre de contratos.

119 Con el fin de facilitar la redaccion y lectura de este trabajo, denominaré al Cédigo Civil
para el Distrito Federal simplemente como "“Cdodigo”, vy si no indicé a que cddigo se refiere
un articulo mencionado, también se entenderd que la referencia es al Codigo Civil para
el Distrito Federal.
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De los anteriores articulos, por simple deduccion “logica” la mayoria de los
doctrinarios han concluido, que el convenio es el género y el contrato es la
especie. Puede afirmarse que la generalidad de los autores que abordan
el tema, estdn conformes con lo que dice la anterior definicidn, aunque no
dejan de marcar ciertos matices que le dan una cierta singularidad a su
respectiva definicion.120

A su vez existe una discusidon doctrinal con respecto a la naturaleza del
confrato, algunos fratadistas consideran una doble naturaleza del
contrato!?!, considerdndolo tanto una especie fipica de acto juridico, asi
como una norma juridica especializada; por el contrario ofros autores
manifiestan que es Unicamente un "“acto juridico celebrado de acuerdo

con determinadas normas juridicas™ 122

Veamos ahora la definicion propuesta por Néstor A. Pizarro, a través de la
Enciclopedia Juridica OMEBA:

120En un senfido contrario expone Jorge Alfredo Dominguez Martinez, quien vendria a ser
la voz discordante de la doctrina mexicana, él identifica que entre el convenio y el
contrato no existe propiamente una relacidon género-especie, sustenta su teoria, a la cual
nos anadimos, en la importante distincion que existe entre la definicion legal de contrato y
convenio, mientras que el primero alude a la creacidn o transmision derechos y
obligaciones, el segundo sélo marca lo conducente respecto de las obligaciones. Los
derechos a los que se alude en el concepto de contrato, son los reales; 10s personales se
encuentran incluidos en sus correlativas obligaciones. Cfr. Dominguez Martinez, Jorge
Alfredo, CONVENIO Y CONTRATO, Ed. PorrUa, México, 2002.

121 Esta doble naturaleza, la cual estudiaremos en este frabajo, no significa que (estricta y
juridicamente hablando) sea la Unica, diversos autores, entre ellos, Miguel Angel Zamora y
Valencia (cfr. Zamora y Valencia, CONTRATOS CIVILES, Décima Edicién, Ed. Porrda,
México, 2004, p. 25) y Franciso Mesinneo, (cfr. Messineo, Franceso. DOTTRINA GENERALE
DEL CONTRATTO, Terza Edizione, Ed. Mylta-Pavcis, Milsn, Italia, 1948, p. 23) agregan la de
considerar al contrato como documento, reconociendo lo acertado de su apreciacién,
no la seguimos, dado que a nuestro juicio es valida (y reconocida por el derecho vigente)
la existencia de contratos que se hayan celebrado Unicamente de manera oral
(consensual es el término utilizado por la doctrina) cierto es, que estos contratos, dada la
singularidad que se vive en nuestra época, han ido quedando en el desuso.

122 Pina de, Rafael. ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL MEXICANO Volumen lll. Ed. PorrUa,
México, 1998, pdg. 265
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“1. Etimologia: Proviene del latin contractus, que significa contraer, estrechar, unir,
confrato, pacto. Y esta voz deriva de confraho, que, entre ofras acepciones,

tiene la de juntar o reunir.

En el Digesto ... se usa esta acepcion cuando, refiiéndose a convencion, dice:
“convienen los que de diversos puntos se relnen y van a un mismo lugar; asi
también los que, por diversos movimientos del dnimo, consienten en una misma

cosa, esto es, se encaminan a un mismo parecer”.

Gramaticalmente pueden definirse como acuerdos o convenios enfre partes o
personas que se obligan a materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento

pueden ser compelidas.”123

La Enciclopedia Juridica Mexicana, propone la siguiente definicion:

“I. (Del latin contractus, derivado a su vez del verbo contfrahere, reunir, lograr,
concertar). Es un acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de
voluntades de dos o mds personas y que produce cierta consecuencias juridicas
(creacion o tfransmisidon de derechos y obligaciones) debido al reconocimiento de
una norma de derecho. Sin embargo, tiene una doble naturaleza pues también

presenta el cardcter de una norma juridica individualizada.”124

1.4.1 Definiciones de Contrato aportadas por Autores Mexicanos.

Sergio T. AzUa Reyes: Confrato es el acuerdo de voluntades de dos o mds
personas para crear o transferir entre si derechos y obligaciones. De su
naturaleza explica que, es un acto juridico bilateral o plurilateral, o si se

prefiere, dos o mds actos juridicos emanados respectivamente de dos o

123 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA Tomo IV, Editorial Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires,
Argentina, 1967, p. 120.

124 |nstituto de Investigaciones Juridicas, ENCICLOPEDIA JURIDICA MEXICANA Tomo Il C, Ed.
Porria y UNAM, México 2002, p. 551.
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mds personas, que concurren a la realizacién de un negocio en el que se

encuentran interesadas.125

Ignacio Galindo Garfias: Es el acto juridico tipico del derecho privado vy se
caracteriza porque las declaraciones de voluntad de las partes que lo
celebran son concurrentes, convienen en crear entre si, relaciones
juridicas; forman un acuerdo de voluntades o consentimiento, lo que
constituye propiamente, el elemento esencial del contrato. El contfrato
puede ser considerado como acto juridico por una parte y como norma

individualizada de conducta desde otro punto de vista.12¢

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

determinadas normas juridicas.27

Miguel Acosta Romero: ...el confrato no es mds que un acto juridico
bilateral y multilateral, es decir, un acuerdo de voluntades que produce
consecuencias de derecho, que ha ftravés de la historia ha ido

evolucionando.!28

125 AzUa Reyes, Sergio T. TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. Ed. PorrUa, México, 2000,
pdgs. 49 y 51.

126 Galindo Garfias, Ignacio. TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS. Ed. PorrUa, México,
1996, pp. 67 vy 68.

127 Pina de, Rafael. Op. Cit. pp. 265.

128 Acosta Romero, Miguel, et. al. TEORIA GENERAL DEL ACTO JURIDICO Y OBLIGACIONES,
Ed. Porrdaq, S. A., México, 2002, p. 131.
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Oscar Correas'?? ofrece una definicidon desde una perspectiva sui generis
partiendo desde la ideologia marxista, posicion en la cual abundaremos

en la cuarta parte de este frabagjo, nos dice del confrato: “son
intercambios de valores equivalentes que aparecen como acuerdos de

voluntad130,

1.4.2 Definiciones de contrato de autores extranjeros.

Argentina en el ambito juridico, es un pais que destaca con luz propia, al
ser igual que México una nacidon latinoamericana, consideramos
pertinente partir de su legislacion, para revisar las acepciones que en el

extranjero, se tengan sobre el concepto de contrato.!3!

El tfratadista argentino Jorge Mossete lturraspe, en alusion a la definicion
legal argentina del contrato, comenta lo siguiente: “El contrato, definido en
el art. 1.137 como el acuerdo de varias personas sobre una declaracién de
voluntad comun destinada a reglar sus derechos, es una de las especies dentro

del género acto o negocio juridico.”132

En Francia, en mds de un sentido, origen de muchos de los preceptos y
paradigmas que rigen la teoria general del contrato, destacan los

hermanos Mazeud, quienes exponen las siguientes ideas:

“El contrato es una convencién generadora de obligaciéon. En la actualidad, un

acuerdo de voluntades resulta suficiente para crear una obligacion. El contrato es

129 Argentino de nacimiento, pero residente mexicano desde la década de los setenta.
130 Correas, Oscar, Infroduccidn a la critica del Derecho moderno, Fontamara, México,
2000, p. 56.

131 Articulo 1137 (Cod. Civ. Argentino). Hay contrato cuando varias personas se ponen de
acuerdo sobre una declaracion de voluntad destinada a reglar sus derechos.

132 Mossete lturraspe, Jorge, TEORIA GENERAL DEL CONTRATO, Ediciones Juridicas Orbir,
Rosario, Argentina, 1970, p. 7.
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susceptible de representar un doble papel: crear una obligacidn, transmitir un

derecho real.”!33 (el subrayado es nuestro).

“El contrato es un acto pecuniario; por consiguiente, es extrano a los derechos de
la personalidad y de la familia (por ejemplo: matrimonio, adopcion. Pero el
contrato puede recaer sobre las consecuencias pecuniarias de los derechos de la

personalidad o de la familia (ejemplo: convenciones matrimoniales).'34

El italiono Franceso Messineo, considera que la definicion de contrato
puede ser llevada a cabo desde tres diferentes opticas (todas ellas
juridicas): “Significati giuridici vari del termine <contratto>. Il contratto come
complesso di norme (rinvio). Il confratto come documento. Il confratto come
negozio giuridico bilaterale (struttura del contrato, in quanto negozio giuridico).!35
Que se traduce como: (existen) varios significados juridicos del fermino

<contrato>. El contrato como complejo de normas. El contrato como
documento. El confrato como negocio juridico bilateral. Cada una de
estas concepciones, genera una definicion particular, volveremos a ellas

en los apartados correspondientes.

Hasta ahora hemos visto Unicamente la perspectiva aportada por
doctrinarios representativos de sistemas normativos fundados en torno al
Derecho Romano, sin embargo consideramos importante reconocer la
importancia que en el Derecho contempordneo tiene el sistema del

Common Law.

133 Mazeud, Henry, Ledn y Jean, LECCIONES DE DERECHO CIVIL Parte Segunda, Volumen |,
Traduccioén Luis Alcald Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
Argenting, 1969, p. 56.

134[dem.

135 Messineo, Franceso. DOTTRINA GENERALE DEL CONTRATTO, Terza Edizione, Ed. Mylta-
Pavcis, Milsn, Italia, 1948, p. 23.
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El profesor de la Universidad de Oxford, P. S. Atiyah, ofrece los siguientes

comentarios en relacion con la definicion de contrato:

“Definitions of contract are usually cast in terms either of agreements or of
promises. So English lawyers would tend to define a contract as “an agreement
which is legally enforceable or legally recognized as creating a duty”...One widely
used definition is...:

A contract is a promise or a set or promises for the breach of which the law gives a
remedy, or the performance of which the law in some way recognizes as a
duty."13¢

Lo cual traducimos como: las definiciones de confrato usualmente pueden
ser hechas en dos sentidos, tanto en términos de acuerdos o de promesas.
Entonces el contrato es: un acuerdo el cual es legalmente forzoso o
legalmente reconocido como creador de un deber. Otra definicion usada
es la que considera al contrato como una promesa o conjunto de
promesas que en caso de incumplimiento el derecho otorga un remedio o
el reconocimiento por parte del derecho, en cierto sentido, como un
deber.

1.4.3 Definicion personal de contrato

Los distinfos planteamientos contempordneos sobre el concepto de
confrato se encuadran perfectamente con las definiciones de los
anteriores autores; podemos observar que se considera en general al
contrato como una especie del convenio, exceptuando a los Mazeud y a
Dominguez Martinez se omite distinguir en la posibilidad solamente

reconocida al contrato de generar derechos reales; desde otra

136 Atiyah, P. S., AN INTRODUCCION TO THE LAW OF CONTRACT. Fourth Edition, Clarendon
Press-Oxford, E. U. A., 1989, p. 40.
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perspectiva también se omite en general en vislumbrar el cardcter

normativo del contrato expuesto por Hans Kelsen y Rafael Rojina Villegas.

Si bien, es cierfto que el confrato, no constituye un concepto juridico
fundamental, eso no implica un obstdculo para que tenga una
connotfacion bdsica en el conglomerado social, y en consecuencia en la
conformaciéon del ordenamiento juridico de practicamente cualquier
Estado contempordneo.!3’Advertimos que para algunos autores la
definicién de contrato no genera problema alguno’38, para otros tantos, no
sélo es un problema ofrecer una correcta definicion de contrato, sino, que
ademds, sea hasta redundante, tanto porque es prdcticamente imposible
ofrecerla, como porque legal-jurisdiccionalmente (se dice) es innecesario
dar una definiciéon al respecto.13?

Responder a la interrogante de 3qué es el contrato?2 No es nada sencillo, el
contrato, atendiendo a las notas distintivas del mismo, su inclusion exclusiva
en el campo juridico es objeto de critica al respecto Recassens Siches es

claro:

El contrato plantea una serie de problemas a la Teoria fundamental del
Derecho. Entfre tales problemas figura el de saber si el contrato es algo
perteneciente esencial y exclusivamente al mundo del Derecho, o si, por el
confrario es algo que, aunque pueda caer, y de hecho caiga muchas

veces, dentro del dmbito del Derecho, rebasa los confines de éste y tiene

137 El contrato no solamente es una figura juridica presente en todo ordenamiento juridico
contempordneo, sino también ha sido companero de la humanidad en casi todas las
culturas de todos los tiempos.

138 Cfr. SepUlveda Sandoval, Carlos, DE LOS DERECHOS PERSONALES, DE CREDITO U
OBLIGACIONES, Ed. Porrda, México, 1996, p. 95.

139 Cfr. Castdn Tobenas, José, "El Nuevo Cdédigo Civil Mexicano™ en REVISTA DE DERECHO
PRIVADO, ano XVI, niUmero 189, Madrid, Espana. En el mismo sentido, Dominguez Martinez,
Jorge Alfredo, op. cit. pp. 97, 98 y 99.
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su origen en ofro campo, a saber en el campo de las simples relaciones

humanas.140

Debe partirse de que el contrato es una institucion juridica compleja, a la
cual se le reconoce una doble naturaleza, cldsicamente su estudio ha sido
hecho desde la perspectiva de considerarlo como el ejemplo tipico del
acto juridico; por otro lado una vez concretizado el proceso de creacion
del acto, viene a manifestarse como una norma juridica individualizada. A
priori afrmamos que el género del cual se desprende el contrato no es el
convenio. Ambos conceptos, consideramos que, son especies de un
género social-gramatical mds universal. Ese género, que aclaro, es

metajuridico, simple y sencillamente es el acuerdo.

Reconocemos que el confrato no constituye un concepto juridico
fundamental, ni mucho menos un postulado; sin embargo la figura
genérica de la cual se desprende (el acuerdo) vdlidamente puede
afirmarse que acompana al ser humano desde su origen como especie.

Confirma nuestra afirmacion Luis Recassens Siches, quien afirma:

Ahora bien, el contrato no constituye una figura juridica a priori; es decir, no
es una de las formas juridicas categoriales (sic) puras, fundamentales, que
pertenezca a la ciencia del Derecho y que, por lo tanto, tenga
necesariamente que hallarse presente en todo régimen u ordenamiento;
aunque de hecho, la hallomos desde luego en la mayor parte de los
sistemas positivos histéricos y preveamos que ninguna ordenacion presente

y futura pueda prescindir de esta institucién. 4!

140 Recassens Siches, Luis, El contrato : su ubicacidn en el Derecho y su fuerza de obligar.
Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, México 1946, p. 5
141 Recassens Siches, Luis, op. cit. p. 4.
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Tal como podemos apreciar por la definicion aportada por el Diccionario,
el concepto de contrato encierra dos posibles orientaciones, en un sentido
dirigido hacia el acto humano, y en ofro al documento que representa
dicho acto. Pero 3qué le da el cardcter de juridico a un contrato?

Recassens Siches lo responde de la manera siguiente:

Esta interrogante creo que debe contestarse diciendo que hay que
reputarlo como juridico cuando el orden juridico (positivo) lo reconoce o

consagra como tal

Un convenio es contrato juridico, cuando lo acordado por las partes vale
como norma juridica, es decir, como norma cuyo cumplimiento -o el de la
conducta suceddnea, p. e., la indemnizacion de danos y perjuicios-,

puede ser impuesto de modo inexorable por los érganos del Derecho.'42

Después del estudio que hemos expuesto, podemos extraer los siguientes

razonamientos:

1. El contrato no constituye una categoria juridica fundamental, no
obstante es un concepto social-juridico trascendental en la vida
social contempordneaq, y éste ha frascendido prdcticamente a

toda sociedad (en consecuencia a todo orden juridico).

2 La relacion existente entre convenio y contrato, no es la
comunmente reconocida por la doctrina mexicana, en el sentido

de género-especie, mds bien es una relacion de proximidad.

142Recassens Siches, Luis, ob, cit, pp. 16y 17.
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3. El contfrato se encuenira englobado dentro de un campo
semdntico, al cual la categoria de género le corresponde a la

palabra acuerdo.

El confrato dentro de su propia complejidad juridica, debe ser observado
tanto, como ejemplo tipico de acto juridico, y como una norma juridica
individualizada, sélo entendiéndolo asi, serd posible acercarse a una

comprension holistica del mismo.

CAPITULO SEGUNDO. Conceptualizacidon de la Teoria General del

Contrato.

Infroduccion.

Mdltiples autores tanto mexicanos como extranjeros han escrito sobre la
Teoria General del Contrato!43, no obstante, si no existe consenso en torno
a la definicion de conftrato, légico es que tampoco lo haya respecto de la
teoria general del mismo; aun cuando la obra de muchos de estos
doctrinarios tenga por titulo “Teoria General del Contrato”, pocos se

detienen a definir su contenido y alcance.

AUn cuando, tal y como apuntamos en el pdrrafo previo, ha sido la teoria
general del contrato (o de los contratos) objeto de diversos trabajos, pocos

autores se han detenido a resenar en si qué es, dicha teoria, siguiendo a

143 La segunda parte de este trabajo la hemos titulado Teoria General de los Contratos,
consideramos que es indiferente denominarle de esa manera o Teoria General del
Contrato, para efectos de este trabajo a tales construcciones nominales les otorgaremos
la calidad de sinébnimos.
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Guzmdan Brito, es de distinguirse entre la teoria general del acto juridico y la

del contrato, al ser éste Ultimo una especie del primero.144

2.2 Contenido de la Teoria General del Contrato.

La teoria general del confrato podemos definirla, como el conjunto
sistematizado de conocimientos que explican qué es el contrato; como
funciona, se desenvuelve, se generq, se transmite, se modifica, se extingue,
es decir, fodos los efectos que produce en el contorno juridico de las
personas que intervienen en él; donde debe ser cumplido, en su caso el
lugar dénde deba ser reclamada su ejecucion forzosa o su rescision; cudles
reglas le pueden ser vdlidamente aplicadas por los forjadores, cudles
deben ser las reglas de interpretacion del mismo. Todo ello explicando las
reglas genéricas para el contrato en general como acto juridico y las

especificas en relacion a cada tipo de contrato en particular.

Normalmente muchos aspectos estudiados por la teoria general del
contrato son abordados dentro del estudio de la teoria general de las
obligaciones, en consecuencia, aquella constituye un apartado especial
de ésta Ultima.

Para Baudrit Carrillo “el estudio de la teoria general del confrato
comprende una base de conceptos fundamentales..., en que se precisan
los elementos necesarios para analizar sus efectos... y concluye con el

examen de la etapa de cumplimiento de las obligaciones.”145

144 Guzmadn Brito, Alejandro, “PARA LA HISTORIA DE LA FORMACION DE LA TEORIA GENERAL
DEL ACTO O NEGOCIO JURIDICO Y DEL CONTRATO, lil: LOS ORIGENES HISTORICOS DE LA
TEORIA GENERAL DEL CONTRATO" en REVISTA DE ESTUDIOS HISTORICO-JURIDICOS, XXII, afio
2000, Valparaiso, Chile, 2000, p. 47.

145 Bqudrit Carrillo, Diego, TEORIA GENERAL DEL CONTRATO, Ediciones Juricentro, San José,
Costa Rica, 1982, p. 14.
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Luis Munoz, considera que el valor cientifico y prdctico de la teoria del
contrato, viene dado por la pluralidad de tratadistas; “y es que la
elaboracion de aquella permite ofrecer criterio y orientaciones
inapreciables, ademds de la ventaja metodoldgica que supone para el
jurista si es certeramente construida.”4¢ “La indagacion de los principios
comunes a todos y cada uno de los contratos interesa inclusive en relacion
con los atipicos, que son aquéllos no disciplinados o regulados

particularmente por el ordenamiento juridico.”47

En resumen, tal cual afirma Alberto Soto, la teoria general del confrato
implica todo lo relacionado con su naturaleza, requisitos, vicios vy
modalidades.#8 En este frabajo, nos avocaremos al andlisis de su
“naturaleza” (esencia) sin que ello conlleve Ia omision de estudiar o resenar
aquellos elementos inherentes al contrato y que han sido objeto de su
estudio por la doctrina, a los cuales atenderemos nuestros propios
senalamientos, reconociendo que serdn tangenciales las aportaciones

originales que al respecto aportemos.

146 MuRoz, Luis, TEORIA GENERAL DEL CONTRATO, Cdrdenas editor y distribuidor, México,
1973, p. 1.

147 [dem.

148 Soto Codguila, Carlos Alberto, “LA CONTRATACION MASIVA Y LA CRISIS DE LA TEORIA
CLASICA DEL CONTRATO” en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, Tomo LVII, Fasciculo lll, Julio-
Septiembre, 2004, Ministerio de Justicia y Boletin Oficial del Estado, Madrid, Espana, 2005,
p. 1153.
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SECCION PRIMERA. El Contrato como Acto Juridico Fuente de

Obligaciones.

Infroduccion.

Los actos humanos o de la naturaleza, a los cuales el derecho les confiere
efectos juridicos, han sido objeto de tratamiento juridico-doctrinario, y han
generado dos grandes corrientes, por un lado la doctrina francesa elabord
en el siglo XIX, la teoria bipartita, consistente en el hecho y el acto juridico,
considerando al hecho juridico como el género, y al acto como la
especie; mientras que todo acto venia a constituirse en un hecho
(genéricamente hablando) no todo hecho seria finalmente un acto

juridico.

La diferencia entre el hecho juridico y el acto juridico la encontramos en el
elemento voluntad, la voluntad valida y eficaz, es la Unica que puede

engendrar actos juridicos.

Por otro lado en lItalia (en relacion directa con la doctrina alemana) se
gesto a principios del siglo XX una teoria tripartita, originalmente basada en
la teoria francesa, ésta concibid que los hechos frascendentes para el
derecho deberian dividirse en: hechos juridicos (en estricto sentido), actos
juridicos (similares en cuanto al aspecto volitivo al tfratamiento de la teoria

francesa) y negocio juridico (concepto que engloba al contrato.

Consideramos que la idea del negocio juridico de la doctrina italiana es
una extrapolacion innecesaria para nuestra realidad normativa, la cual
girando en torno a la francesa, cientificamente puede ofrecer explicacion

coherente al fendmeno de los hechos afectados por el derecho.
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CAPITULO PRIMERO. El Contrato especie del Acto Juridico.

1.3 ElHecho Juridico.

El hecho juridico, es aquel acontecimiento al cual el ordenamiento juridico
le concede consecuencias, en ese orden de ideas, no todo
acontecimiento que sucede en la realidad, serd necesariamente un hecho
juridico; de manera logica se infiere que el hecho juridico, es una especie
del género, amplisimo, de hechos reales. A su vez el hecho juridico funge
como un género, que admite dos especies: el hecho juridico en estricto

sentido y el acto juridico.

El hecho juridico en estricto sentido (o stricto sensu, en latin) es aquel

suceso natural o humano, en el cual no existe voluntad juridica, es decir, si

se frata de un hecho humano, a la voluntad no se le reconoce en si
efectos juridicos. Ejemplos de hechos juridicos en estricto sentido son: el
nacimiento, la muerte, el aluvidn, la avulsion, los ilicitos, la gestion de

negocios, etc.

1.4  El Acto Juridico.

Como antes vimos el acto juridico es una especie del hecho juridico en
sentido amplio (lato sensu). Puede ser definido como la accidén humana
realizada con voluntad valida y eficaz, que genera consecuencias

sancionadas por el derecho.

Miguel Acosta Romero define al acto juridico como:
“El acto juridico es una manifestacion externa de voluntad de un sujeto de
derecho, que: creqa, reconoce, modifica, tfransmite, declara o extingue derechos

U obligaciones.
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De acuerdo con la doctrina francesa, el acto juridico es una manifestacion de la
voluntad hecha con el primordial propdsito —objeto- de crear, transmitir, modificar

o extinguir derechos y obligaciones o situaciones concretas.”14?

1.4.1 Especies de Acto Juridico.

Siempre que encontremos actos humanos generados con una voluntad
valida y eficaz, que generen secuelas juridicas, estaremos frente a un acto
juridico; son diversas las manifestaciones de actos juridicos, también
pueden existir varias clasificaciones del mismo, dependiendo del criterio
usado, asi como del autor que la haga. Atendiendo al nUmero de sujetos

gue intervienen en la generacion del acto, éste puede ser:
*unilateral;
*pilateral;

*multilateral.

Dependiendo de la rama juridica de la que se trate, el acto puede ser:

Q) De Derecho Privado;
b) De Derecho PUblico;
C) De Derecho Social.

1.2.2 El Convenio y el Conftrato.

Hemos tratado abundantemente en otros capitulos y apartados la relacion
existente entre convenio y confrato, desde la perspectiva histérica,

gramatical y someramente desde la juridica; a priori mencionamaos sin

142 Acosta Romero, Miguel, et. al., op. cit., p. 19.
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demostrar, que la relacidn entre estos dos conceptos, mds que ser de
indole género-especie, es la de proximas-especies. Qué nos hace afirmar

ello, pues el andlisis idoneo de los articulos 1793 y 1792 del Cddigo Civil:

“Arficulo 1793. Los convenios que producen o fransfieren las obligaciones vy
derechos foman el nombre de contratos.”
“Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear,

transferir, modificar o extinguir obligaciones.”

El subrayado que hacemos es para destacar, la distincion parcialmente
entendida por la doctfrina mexicana (salvo la honrosa excepcion de
Alfredo Dominguez Martinez) en general se ha considerado que el
confrato es especie del convenio (algunos autores afirman la vacuidad de
la distincidon entre el convenio y el confrato, al suponer que el convenio
engloba las mismas consecuencias que su ‘“‘especie” el contrato); sin
embargo esto es falso, al convenio Unicamente se le pueden atribuir
efectos obligacionales, es decir sélo puede crear, transferir, modificar o
extinguir obligaciones (o derechos personales o de crédito), mientras que
el contrato (al cual se le atfribuye la posibilidad positiva) de producir o
transferir obligaciones (y sus correlativos derechos de crédito o personales)

y derechos reales.

El contrato en consecuencia tiene efectos obligacionales y reales, lo que
no acontece con el convenio. Asumimos que son especies proximas, mas
Nno género-especie, como errdneamente se les ha considerado en el

Admbito mexicano.
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CAPITULO SEGUNDO. Elementos del Contrato

2.1 Elementos esenciales del contrato.

Infroduccion.

El contrato al igual que los actos juridicos en general se constituye por una
serie de elementos, siendo los principales, ya que sin ellos no podria tener
vida, los llamados elementos de existencia, también denominados
esenciales, estos son tres, a saber son: el objeto, el consentimiento y en
ciertos casos la solemnidad. Los dos primeros son mencionados por el
articulo 1794 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, y con respecto a la
solemnidad, como lo dice Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez del texto del
articulo 228 del mismo cdédigo se llega a la conclusidon de que si se acepta
a la solemnidad como elemento de existencia del confrato, aunque
ciertamente no sea éste un elemento constante, sino por el confrario
aparece en un numero muy reducido de contratos.!190 El efecto directo de
no satisfacer alguno de los elementos de existencia es que no surja el
contrato, es decir es imposible que genere consecuencia juridica alguna

como acto juridico.

21.1 Objeto.

Basandose en lo que indica Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, en su
liboro Contratos Civiles, podemos analizar el objeto conforme a dos
categorias distintas, el objeto juridico y el objeto material. Considerando all

objeto juridico en una subdivision de objeto directo y objeto indirecto.!5!

150 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. Pag. 296.
151 Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo. CONTRATOS CIVILES. P&g.24
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El objeto juridico directo del confrato, se desprende de la naturaleza
juridica del mismo, y se entiende como la creacién y transmision de

derechos y obligaciones.!52

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

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

“El objeto material del contrato, se refiere a la cosa que se tiene que dar, al
hecho que se fiene que realizar y a la conducta de la que debe abstenerse.” 153
Debido a que por su misma naturaleza, el contrato es obligacional,
podemos afirmar que existe aun cuando no haya objeto material en el
momento de contratar, v.g. el caso de la venta de cosa futura. Por el
contrario si no se crean o fransfieren derechos y obligaciones estamos ante

un acto que no corresponde al contrato, es decir no existe, nunca nace.

Las obligaciones de dar pueden ser agrupadas en cuatro rubros distintos:
1.- Traslativas de dominio.

2.- Traslativas de uso.

3.- De restitucion de cosa gjena.

4.- Pago de cosa debida.

Es el articulo 2011 del Codigo Civil para el Distrito Federal, él que dispone
las distintas formas que puede revestir la obligacion de dar. En el caso de

contratos que generan obligaciones de dar, el objeto material consiste en

152 Cabe mencionar, que no es undnime esta acepcidén de objeto directo del contrato,
Miguel Angel Quintanila Garcia alega en su libro DERECHO DE LAS OBLIGACIONES,
pdgina 53, que el objeto directo del contrato “es precisamente la operacidén que se
celebre y que en redlidad en su nUmero es ilimitada, pues lo mismo podria ser de
compraventa, de permuta, de arrendamiento o bien de cualquier ofro contrato, inclusive
innominado.

153 Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo. Op.cit. pp. 25.
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la cosa cuyo dominio o uso se transmite. Como requisitos esenciales de la
cosa estan los siguientes:
a).- La cosa debe ser fisicamente posible;

b).- La cosa debe ser juridicamente posible.

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

llegar a existir.”154

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

del comercio y las que no pueden determinarse.!55

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

Federal en su articulo 1825:

“La cosa objeto del contrato debe: 1°. Existir en la naturaleza. 2°. Ser
determinada o determinable en cuanto a su especie. 3°. Estar en el

comercio.”

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

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

Cuando la cosa objeto del contrato no es susceptible de ser determinada
estamos ante un caso concreto de inexistencia del contrato por no
cumplirse con uno de los elementos de existencia. Nos dice Rojina Villegas

que en el derecho existen tres niveles para la determinacién de las cosas:

154 Rojina Villegas, Rafael. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL Il pp. 61.
155 |bid.. pp. 62.
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determinacién individual, determinacién en especie y determinacion en

género.1%

Para que la cosa sea posible juridicamente, esta tiene que ser susceptible
de ser determinada ya sea individualmente o en especie, para el derecho
no fiene significado que la cosa sea determinable en género (al menos en
lo que corresponde al objeto como elemento de existencia de los

contratos).

También la cosa deberd estar en el comercio, si no se cumple con este
presupuesto la existencia del confrato es imposible. Si interpretamos a
contrario sensu el articulo 748 del Codigo Civil se enfiende que las cosas
estdn en el comercio, ya sea por su misma naturaleza o por disposicion de

la ley.

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

disposiciéon de la ley.

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

cosas estan fuera del comercio.

Articulo 749. Estdn fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser
poseidas por algun individuo exclusivamente, y por disposicion de la ley, las que

ella declara irreductibles a propiedad particular.

Gutiérrez y Gonzdlez brilantemente define la comerciabilidad: “resulta ser
(la comerciabilidad) entonces, la aptitud que tienen las cosas para ser

objeto de un contrato por no impedirselos ni la naturaleza nila ley”.157

156 [dem.
157 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Ob. cit. pp. 290
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“Lo incomerciable respecto de una cosa, significa que ésta, o no puede
ser objeto de relacion juridica alguna, o bien que, pudiendo ser objeto de

alguna relacion juridica, no es reductible a propiedad privada.”158

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

o su modificacion.

Cuando el objeto se refiere a un hecho o a una abstencién, nos
enconframos que éste también debe cumplir con los requisitos de: ser

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

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

Il Licito.”

La posibilidad fisica esta enfocada a que no haya una ley natural que
impida la realizacion del hecho, v.g. seria imposible la llegada del hombre
a la luna a fravés de un brinco, el contratar en base a este hecho
simplemente llevaria a la inexistencia del contrato por la imposibilidad
fisica del hecho objeto del contrato. Respecto a la imposibilidad juridica
tenemos que no debe existir una incompatibilidad entre el hecho objeto
del confrato y alguna norma juridica, lo cual implica un obstaculo que

impide su realizacion.

158 |bidem. pp. 291.
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212 Solemnidad.

Ya antes indicamos que este elemento no es constante, por el contrario es
casi hipotética su existencia en los confratos, en otros actos juridicos de
naturaleza distinta al contrato si es mds usual encontfrar a este elemento,
como lo serian los testamentos, actos del registro civil, juramentos,

etcétera.

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

otorgan al matfrimonio una naturaleza juridica distinta del contfrato.

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

un elemento esencial.!5?

Articulo 2228. La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos
solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesidon y la incapacidad de

cualquiera de sus autores del acto, producen la nulidad relativa del mismo.

En sentido conftrario, se lee que si se trata de actos que son solemnes, no

habrd nulidad, sino inexistencia.1¢0

En lo particular consideramos que aunqgue existe la posibilidad legal de que
se dé la solemnidad dentro de los confratos, restringiéndonos a la materia

civil, y a lo que sucede en la prdactica juridica, la solemnidad no se aplica

159 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Ob.cit. pp.296.
160 [dem.
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en nuestro sistema juridico, y en realidad esto es benéfico a la sociedad en
su conjunto, como una forma de evitarle cargas en su interacciéon cuando

trasciende al campo juridico.

213 Consenfimiento.

La razdén por la cual no se estudid primero el consentimiento, es debido a
que este subtema constituye en si mismo el tema subyacente del capitulo
primero de la Cuarta Parte de este trabajo, en donde se abordara mas
acuciosamente el estudio de él, pero no podia dejar de ser mencionado
como el elemento esencial para constituir un contrato, y decir
simplemente que el consentimiento es el acuerdo de dos o mds voluntades
destinadas a crear o tfransferir derechos y obligaciones entre si, el cual

tiene que ofrecer una manifestacion exterior.

Estd infegrado por dos elementos: a) la oferta o policitacion, y b) la
aceptacion, que si no se dan estos elementos el consentimiento no llega a
existir, pero estos elementos por si mismos pueden ser productores de

consecuencias de derecho.

2.2 Elementos de validez.

El arficulo 1795 del Cddigo Civil interpretado a confrario sensu, indica
cuales son los elementos de validez del contrato, que son: a) capacidad
de las partes; b) ausencia de vicios en el consentimiento; C) objeto, motivo

o fin licitos; d) consentimiento expresado en la forma que la ley establece.
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La diferencia entre los elementos de validez y los elementos de existenciaq,
consiste en la sancidn que el derecho les aplica cuando estos no se
cumplen, mientras que para los elementos de validez la sancidn consiste
en una nulidad ya sea relativa o absoluta, mientras que, para la ausencia
de algun elemento de existencia implica la inexistencia del confrato; como
es loégico deducir los efectos juridicos de la sancidon correspondiente
(nulidad relativa -o anulabilidad-, nulidad absoluta, o inexistencia) son muy

distintos.

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

susceptible de ser convalidada y de prescribir.

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

provisionalmente.
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221 Capacidad.

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

capacidad de ejercicio.

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

articulo 22 del Codigo Civil:

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

nacido para los efectos declarados en el presente codigo.”

Ahora bien, la capacidad de goce es plena en México para los mexicanos
y mexicanas, pero no es asi en todos los casos, existen ciertas excepciones

en donde se restringe la capacidad de goce. Las mds comunes son:

1. Para las personas fisicas por sentencia judicial, ya sea civil,
penal y/o administratfiva.

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

3. A las corporaciones religiosas y ministros de culto.
4, Instituciones de beneficencia.
5. A las sociedades mercantiles por acciones.

161 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Op. Cit. pp. 391.
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Con respecto a la capacidad de ejercicio, esta se refiere a la aptitud de
poder ejercer por si mismo sus derechos y obligaciones. Dicho de otra
manera, “es la aptitud juridica de ejercitar o para hacer valer los derechos

que se tengan, y para asumir por si mismo, deberes juridicos” 162,

Existen dos tipos de incapacidad de ejercicio:

o La general;
o La especial.

La incapacidad general esta regulada en el articulo 450 del Codigo Civil:

Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:

| Los menores de edad;

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

Il (Derogada).

IV (Derogada).

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

representante legal; padres en el ejercicio de su patria potestad otutor.”163

Al respecto nos habla el articulo 23: “La minoria de edad, el estado de
interdiccion 'y demds incapacidades establecidas por la ley, son
restricciones a la capacidad de ejercicio que no significan menoscabo a

la dignidad de la persona ni a la integridad de la familia; los incapaces

162 |bid. pp. 393.
163 Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo. Op. Cit. pp. 29
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pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus

representantes.”

La incapacidad especial se da, como nos dice Pérez Ferndndez del
Castillo¢4, cuando personas mayores que no se ubiquen en la hipdtesis del
arficulo 450, se ven impedidos de actuar por la relacidon que tienen con

una persona o respecto de un bien.

Ejiemplo fipico del primer caso, es el futor que no puede contratar con su
pupilo; y de la segunda especie lo son los administradores que no pueden
comprar los bienes que administran y a los jueces y abogados que
tampoco pueden comprar los bienes que fueron objeto del litigio en el que

intervinieron.165

222 Ausencia de vicios en el consentimiento.

En este tema existen notorias divergencia entre los diferentes tfratadistas,
mientras que para algunos sélo son dos realmente los vicios del
consentimiento o de la voluntad'éé, para algunos otros autores son tres o
cuatro; fuera de la cantidad, también se discute cudles son y cudles no lo
son. Consideramos pertinente iniciar el estudio de este punto con lo que

dice el Codigo al respecto.

164idem.

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

166 Hasta en la denominacion de estos vicios hay desacuerdo, mientras que para algunos
autores lo correcto seria nombrarlos vicios de la voluntad, para otros lo adecuado es
llamarles vicios del consentimiento, al respecto considero que esta es una discusidon
bizanting, siempre y cuando se especifique claramente a que sé esta uno refiriendo.
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Articulo 17. Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia
o extrema miseria de ofro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene
derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccidon equitativa de

su obligacion mds el pago de los correspondientes danos y perjuicios.

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

por violencia o sorprendido por dolo.

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

de este acto juridico.

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

consentimiento.

Articulo 2228. La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos
solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesién y la incapacidad de

cualquiera de los autores del acto, producen la nulidad relativa del mismo.

Como lo mencionamos anteriormente existe una disparidad tremenda
denfro de la doctrina en lo tocante a los vicios del consentimiento,
expondremos las teorias mds representativas, y daremos nuestra opinion al
respecto. Apegdndonos a lo que indica el arficulo 1812, fres serian los vicios
del consentimiento, error, violencia y dolo. Rojina Villegas se adhiere en
cuanto al estudio a esta corriente, y nos dice lo siguiente: “En cuanto al
error, determinamos ya sus grados, para distinguir: a) el que destruye la
voluntad, originando la inexistencia del acto juridico o del contrato; b) el

que simplemente vicia el consenfimiento y motiva la nulidad relativa del
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negocio juridico y finalmente, c) el error que es indiferente en cuanto a la

validez del acto o contrato.”1¢7

“En cuanto al dolo, partimos de la distincion fundamental que distingue all
dolo principal que nulifica al contrato y el incidental que carece de
efectos en cuanto a la validez del mismo. Para el primero insistimos en que
el dolo no es por si mismo un vicio de la voluntad, sino que sélo se
considera como tal en tanto que induce a un error determinante de la
misma.”"1é8 El mismo autor con respecto a la violencia, “la violencia,
empleada esta palabra en un sentido genérico comprensivo de las
especies que las escuelas llaman “fuerza, miedo o intfimidacion”, es toda
coaccion grave irresistible e injusta ejercida sobre una persona razonable
con el objeto de determinarla, contra su voluntad a aceptar una

obligacion o a cumplir una prestacion dada’1¢9,

Otra corriente doctrinal apegdndose al criterio de José Castan Tobenas,
considera que en realidad los vicios del consentimiento o de la voluntad se
reducen a dos, que son: a) el error (falta de conocimiento), y b) violencia
(falta de libertad).’70 A la misma conclusion llega Manuel Borja Soriano:
“Para mi, como se ve por la definicidon, el dolo y la mala fe no son vicios del
consentimiento, sino que la Ley los considera como causa del error, que si

es uno de esos vicios".171

Sergio T. AzUa Reyes, considera que en readlidad son fres los vicios del

consentimiento, considera adecuado lo manifestado por Castdan'’2, en

167 Rojina Villegas, Rafael. Ob. cit. pp. 137.
168 [dem..

169 |bid. Pp. 138.

170 Galindo Garfias, Ignacio. Ob. cit. pp. 32
171 Borja Soriano, Manuel. Ob. cit. pp. 220.
172 Az0a Reyes, Sergio T.. Op. cit. pp. 89.
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cuanto a que los vicios del consenfimiento se reducen a dos, el error y la
violencia, pero agrega a la lesidon, ya que no la ubica ni dentro del error ni

de la violencia.

Ramon Sanchez Medal”? igualmente considerd que a tres se reducen los

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

Algunos ofros autores entre ellos Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo,
indican que en readlidad, de acuerdo al Codigo los vicios del

consentimiento son el error, dolo, mala fe, violencia y la lesion.174

Otra corriente encabezada por Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez!7s, indica que

los vicios de la voluntad son: el error; la violencia; la lesidn; y la reticencia.

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

son también, a su manera, estados mentales productores del error”.176

Después de haber hecho un recorrido entre las distintas corrientes
doctrinales que abordan el estudio de los vicios del consentimiento o de la
voluntad, y de enlistar los articulos mdas significativos al respecto,

desglosaremos el tema de la siguiente manera:

A) El Error. El error constitfuye uno de los vicios del consentimiento mds

complejo, de acuerdo a la gravedad del mismo es la sancidén que sufre el

173Sdnchez Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES. pp. 50.

174 Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo. Ob. cit. pp. 31.

175 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Ob. cit. pp. 328.

176 Buen de Lozano, Néstor. LA DECADENCIA DEL CONTRATO. pp. 189.
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acto juridico en especifico, pudiendo ir desde la inexistencia (en el caso
del error obstaculo), la nulidad relativa (en este caso se le denomina error
nulidad), hasta una simple rectificacion de los términos del confrato

(cuando se trata del error indiferente).

Por error en un sentido general, se enfiende una falsa concepcion de la
realidad; trasladdndolo al campo contractual civil, el error “serd un falso
concepto sobre algun aspecto del contenido de la relaciéon

contractual”77; pero concepto al fin y al cabo, aunque este sea errdneo.

Gutiérrez y Gonzdlez nos menciona, que tratadistas de la talla de Savigny,
han llegado a considerar que el error no es impedimento para
perfeccionar el consenfimiento, y mds aun que para el derecho el error

debe ser indiferente.178

“No se debe ignorar el error por el Derecho; pero tampoco se debe
aceptar que determine siempre en el acto la inexistencia o nulidad en su
caso. La posicion justa serd aquella que considere al acto en que la
voluntad fue dada por error, como un acto anulable, y sélo cuando el error
sea de las dos voluntades, sobre la naturaleza del acto que celebran, o
sobre el objeto del mismo, entonces si, el acto serd inexistente. Esta es la

posicion que adopta el Codigo Civil."179

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

siguiente:

177 Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Op. cit. pp.86.
178 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Op. cit. pp. 327.
179 lbidem. pp 330.
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Articulo 1813. El error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae
sobre el motivo determinante de Ila voluntad de cualquiera de los que contratan,
si en el acto de la celebracién se declara ese motivo o si se prueba por las
circunstancias del mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto que lo

motivo y no por ofra causa.

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

caracteristicas del objeto material del contrato.”180

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

su interpretacion.”18!

Sergio T. AzUa Reyes hace un estudio muy pormenorizado del error, amén
de distinguir, como lo hace el Codigo, entre error de hechos y de derecho,
alude a la proveniencia del error: a) cuando proviene de las dos partes, b)
de una sola de las partes, y c) de un tercero. En el primer supuesto es clara
la nulidad que sufre el acto; en el segundo supuesto, si el error es exclusivo
de la parte perjudicada, en el sentido de no haber sido inducido a él por
nadie, serd un acto valido; y en el tercer supuesto, si la parte beneficiada
no estuvo al corriente de los enganos hechos al perjudicado, también serd
un acto valido, aunqgue la parte afectada podrd responsabilizar al tercero

por su actuar ilicito.182

180 Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo. Op. cit. pp. 32.
181 [dem.
182 Az0a Reyes, Sergio T. Ob. cit. pp.92.
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Nos dice también AzUa Reyes, que debe atenderse al error por las
circunstancias que lo provocan's3, lo cual conduce a la division del error,

en:

1. Error fortuito.

2. Error provocado.

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

conductas que indebidamente, han guiado a él.

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

provocado's4

El articulo 1815 se ocupa de esto al decir:

Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se
emplea para inducir a error o mantener en él a alguno de los confratantes; y por

mala fe, la disimulacidon del error de uno de los contratantes, una vez conocido.

183 |d
184 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Ob. cit. pp. 330.
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Es muy clara la definicidn, quizds el Unico punto de critica seria en el uso de
la conjunciéon “o” en cuanto al dolo, mds afortunado seria el uso de la "y”,
pero en si, no es una omision que impida entender el sentido de la norma,
que explica que la diferencia existente entre el dolo y la mala fe, consiste
en el actuar del sujeto beneficiado, ya que mientras que en el dolo tiene

una actitud activa, realizando actos que conlleven al error.

En lo referente a la mala fe (mala intencidn) el beneficiado tiene una
actitfud francamente pasiva, consistentfe en no sacar del error al
perjudicado a sabiendas de que ha incurrido en él. La nulidad que afecta
al contrato por este vicio en el consentimiento, es la nulidad relativa o
anulabilidad, aquella que es susceptible de ser confirmada, o de caducar
la accidon para solicitar su anulacion. Concluimos diciendo que, cuando las
partes que celebraron un contrato han incurrido, ambas, ya sea en dolo o

mala intencidn, no tendrdn el derecho a invocar la nulidad del contrato.

B) La Violencia. Asi como en el error lo que se afecta es el derecho de

conocer, lo que se afecta con la violencia es la voluntad, por falta de

libertad.185

El articulo 1819, nos dice con respecto a la violencia:

Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro
de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable en los
bienes del contratante, de su conyuge, de sus descendientes o de sus parientes

colaterales dentro del segundo grado.

Este articulo puede implicar confusidon y/o duda, ya que en un sentido

estricto abre la posibiidad a que, cuando se ejerza fuerza fisica en un

185 S&nchez Medal, Ramodn. Op. cit. pp. 30.
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sujeto, para otorgar su voluntad para la realizacion de un contrato, éste
exista, siendo que en este supuesto, nunca nacié el contrato, porque una
voluntad en realidad nunca fue acorde con él; en este supuesto
(aplicacion de la fuerza fisica para el otorgamiento de la voluntad)
estamos en presencia de la ausencia de uno de los elementos de
existencia —el consentimiento-, md&s bien a lo que se referia el legislador es

a un temor real de ejercer la fuerza fisica.18¢

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

realizacion de un acto juridico.

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

voluntad”187,

El otro elemento objetivo se desprende del enunciado del articulo 1819, o
sea la amenaza que implique peligro de perder la vida, la salud, los bienes,
de si mismo o de parientes hasta el segundo grado en linea colateral o de
los ascendientes o descendientes. Nos dice el mismo autor que, “no es un
requisito objetivo que la violencia proceda de la ofra parte, ya que puede

provenir de un tercero, aun sin saberlo la parte beneficiada™ 188

186 Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. cit. Pag. 130.
187 S&nchez Medal, Ramdn. Ob. cit. pp.58 y 59.
188 |dem.
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El mismo Sdnchez Medal, explica que no es suficiente con los requisitos
objetivos antes expuestos, para que se este en presencia de la violencia
como vicio del consentimiento, sino que es necesaria la presencia de un
elemento -aspecto (sic)- subjetivo, que consiste en que la amenaza sea
seria, “de tal naturaleza que pueda impresionar a una persona razonable,
de acuerdo a lo que expresa el Codigo Napolednico, o sea que no sea
una mera “balandronada” (sic), pero no al extremo tampoco de que
necesariomente sea de tanta gravedad que pueda quebrantar a los
hombres mads firmes, en la forma que lo exigia el Derecho Romano *qui in
hominem constantissimum cadat.”8 Como consecuencia de la violencia,

el acto esta afectado de nulidad relativa.

C) La Lesidon. Este vicio, tiene ciertas caracteristicas especiales, que lo
diferencian claramente de los otros vicios de la voluntad. Su regulacion se

encuentra en el articulo 1719, el cual ya antes transcribimos.

Podemos definir a la lesion como: el vicio del consentimiento, que afecta a
una sola de las partes que intervienen en un contrato bilateral, oneroso y
conmutativo, provocado por la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria, que 1frae como consecuencia un lucro excesivo
evidentemente desproporcionado del co-contratante con respecto a lo

que él mismo se obliga.

“Para que se produzca la lesidon, se necesita que haya una desproporcion
manifiesta entre la prestacion y la contraprestacion, como pueden ser
intfereses excesivos, si se frata de un préstamo, precio exagerado o

insignificante de una compraventa. Pero ademds de esa desproporcion

187 |bid. pp.60.
190 |nfra. apartado 1.3.2. pp.13.
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objetiva, debe darse un elemento subjetivo, a saber, la explotacion de la

penuria, la inexperiencia o ligereza de |la otra parte, o suma necesidad.”!?!

Este vicio en el consentimiento, trae como consecuencia, la nulidad
relativa del contrato, de acuerdo a lo que indican los articulos 17, 2228 y
2230.

223 Objeto, motivo o fin licitos.

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

irenunciables los derechos que de ellas emanan”. 192

En cuanto a las buenas costumbres, “debemos entender el concepto de
moralidad que prevalece en un lugar y tiempo determinados”!73; como es
l6gico inferir, el concepto buenas costumbres, varia de un lugar a otro, asi

como de una etapa histérica a ofra. Al respecto nos habla el articulo 8°:

Articulo 8. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de

interés publico serdn nulos, excepto en los casos que la ley ordene lo contrario.

Conforme a lo anterior, el objeto del contrato debe ser licito, al objeto que
se refiere la norma juridica, es al objeto indirecto del contrato, es decir a la

conducta de dar, de hacer, o de no hacer, ya que por si mismo, no hay

191 Gutiérrez y Gonzdlez Ernesto. Ob. cit. pp.372.
192 Olave Ibarra, Olaf Sergio. OBLIGACIONES Y CONTRATOS CIVILES. pp. 72
193 [dem.
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objeto o bien material que sea ilicito, esto depende del uso que se le de al
mismo; y en este sentido, las conductas, ya sean de hacer, de abstenerse o
de dar, no deben ser contrarias ni a las leyes de orden publico, ni a las

buenas costumbres.

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

juridica del fin o motivo es el equivalente a la causa.

Articulo 1830. Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico y a

las buenas costumbres.

Articulo 1831. El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan,
tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas

costumbres.

Pero si podemos decir que, estos (el fin o el motivo), varian como contratos
y contfratantes haya, es un elemento netamente subjetivo al momento de
celebrar el contrato, que a diferencia del objeto, puede afectar a solo uno
de los contratantes. Dicho de otra manera, “es el movil, individual e intimo

y por lo tanto diferente en cada caso” 194,

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

del grado de violacion a la norma juridica, puede darse la nulidadrelativa.

1941d.
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224 Formalidad.

Aunque el Codigo en su articulo 1796, impone la regla del consensualismo
para el perfeccionamiento de los confratos, en la extensa numeracion que
hace de los contratos, adopta la regla contraria, es decir se apega al

formalismo.

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

naturaleza, son conforme a la buena fe, aluso o alaley.

Viene a reforzar esto, al articulo 1832, que aunque deja abierta la
posibilidad de la interpretacion del confrato de acuerdo su naturaleza y/o
indicios de quien se obligo, no deja de lado la posibilidad de que la ley
indigue una forma especifica, para que el contrato sea plenamente

valido.

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

designados por la ley.

La forma, es simplemente la manera en que debe exteriorizarse la
voluntad, de acuerdo a lo que indique la norma juridica. El Codigo da la
oportunidad a las partes en un confrato, de que, si en un determinado

caso no se cumplid con la formalidad que demanda la ley para que el



120

acto tenga validez, puedan ocurrir ante el érgano jurisdiccional a exigir

que se le dé al contrato la forma legal.

Articulo 1833. Cuando la ley exija determinada forma para un contrato, mientras
que éste no revista esa forma no serd valido, salvo disposicidn en contrario, pero si
la voluntad de las partes para celebrarlo consta de manera fehaciente,

cualguiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la forma legal.

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

ademdads de incluir la huella digital del interesado.

2.3 Eficacia de los contfratos.

Los confratos no sélo necesitan de elementos para existir y para tener
validez, mds aun requieren de ciertos requisitos de eficacia para que
puedan surtir plenamente sus efectos, tanto para las partes que celebraron
el contrato, como para terceros interesados y también ante cualquier otfra

persona.

A los requisitos de eficacia, se les puede identificar con las cldusulas
accidentales, que pueden ser una modalidad, ya sean condiciones o
algun término; pero no Unicamente son otorgados por la voluntad de las

partes, también la misma ley dispone algunos.

Concepto de requisito de eficacia: “la situacion de tiempo o de conducta
positiva o negativa, que fija la ley o pactan las partes, para que un acto

juridico —unilateral o bilateral- que tiene plena existencia y completa
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validez, empiece a generar algunas, o todas, sus consecuencias de

derecho”195.

Conviene hacer una mencion aparte en cuanto al Registro PUblico de la
Propiedad, ya que una gran cantidad de confratos para tener plena
eficacia frente a terceros, deben ser inscritos en el Registro PUblico de la
Propiedad por disposicion del Cddigo, ya que, aun cuando tenga el
contrato en cuestion plena existencia y validez entre las partes, no
producird efectos frente a terceros y por lo tanto no serd un acto juridico

eficaz.

El articulo 3042 indica lo que debe ser inscrito:

En el Registro PUblico de la Propiedad inmueble se inscribirdn:
|- Los titulos por los cuales se cree, declare, reconozca, adquiera, transmita,
modifique, limite, grave o extinga el dominio, posesion originaria y los demds

derechos reales sobre inmuebles;

Viene a complementar lo anteriormente expuesto, el articulo 3007:

Los documentos que conforme a este Cddigo sean registrables y no se registren,

no producirdn efectos en perjuicio de tercero.

195 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Ob. cit. pp.194.



122

CAPITULO TERCERO. El Contfrato Norma Juridica.

Infroduccion.

En los dos capitulos precedentes hemos estudiado al contrato como una
manifestaciéon de la voluntad de dos o mds sujetos, a la cual el
ordenamiento juridico le confiere consecuencias de derecho, es decir
como una especie del conjunto de los actos juridicos. Sin embargo a partir
de Hans Kelsen, se advirtid que el contrato no solamente era un acto
juridico ftipico, sino que ademds bajo una percepcion dindmica del
Derecho, podia ser visto como una norma juridica individualizada.!?6 En

este capitulo atenderemos a esa nota distintiva de los contratos.

Kelsen, en su Teoria Pura del Derecho, explica los principios estaticos vy
dindmicos, en que se manifiesta el Derecho'?’, en el aspecto dindmico, no
importa tanto el contenido de la norma, sino que ésta haya sido formulado
bajo un sustento normativo previo, que faculte la creaciéon de la norma
respectiva. Por lo cual propone la construccion escalonada del orden
juridico, encontradndose en el Ultimo peldano con las denominadas por él,

normas juridicas individualizada; destacando en tal situacion el contrato.
3.3 Laotra cara de una misma moneda
El fendbmeno social, que juridicamente esta representado en el contrato, tal

y como hemos venido demostrando en este estudio, es de una

complejidad sumamente interesante.

196 Cfr. Kelsen, Hans, TEORIA PURA DEL DERECHO, Ed. PorrUa, México, 2005, pp. 201 y
siguientes.
197 Cfr. Kelsen, H, Teoria Pura del Derecho, Porrda, México 2005, p. 203.
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Dentro de la esfera juridica, ademds de lo complicado que es el
determinar la esencia del contrato, encontramos que incluye en si mismo
dos vertientes, si bien, no contrapuestas entre ellas. Tonatiuh Garcia,
lUcidamente expresa tal situacion, ya que “por un lado la convenciéon (el
contrato) puede analizarse como “un procedimiento” por medio del cual
diversas voluntades concurren y generan efectos en el mundo
juridico;...Por ofro lado, la convencién puede estudiarse en el sentido del
“producto” derivado de dicho procedimiento, es decir, la norma o el

orden convencional creado.”198

De la propia definicion legal del confrato puede inferirse la connotacion
normativa del mismo, Galindo Garfias lo expone de la siguiente manera,
“el objeto del contrato (objeto directo) es la creacion de derechos y
obligaciones entre las partes. Las partes quedan entre si obligadas con el
fin de readlizar la prestacion que constituye el objeto indirecto del

contrato."199

Siguiendo a Galindo Garfias, encontramos que la fuerza coercitiva del
contrato la encontramos en el poder atribuido a las partes por el mismo
ordenamiento objetivo, para crear derecho (normas obligatorias de

conducta).200

Es de resaltar que si bien atendiendo a un resultado ideal del fin de los
contratos, es cierfto que nos enconframos frente a normas juridicas

individualizadas?!, pero ese “ideal” no siempre es alcanzado en la

198 Garcia Castillo, Tonatiuh, REFLEXIONES EN TORNO A LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, Septiembre 2003, p. 7.

199 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 76.

200 {dem.

201 Es cierto también que hablar de normas juridicas individualizadas implica una cierta
confrontacién con las caracteristicas intrinsecas del derecho, en especifico respecto de
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realidad, frente a ello el poder judicial, Ultimo ente encargado de resolver
las controversias derivadas del cumplimiento de los contratos, dispondrd
efectivamente si el contrato en cuestion reviste el cardcter de una norma

O NoO.

Hans Kelsen, distingue entre convencion como acto creador (que seria la
vision dada principalmente por la doctrina francesa, bajo un seguimiento
semi-lineal a partir del Derecho Romano) y norma creada, textualmente o

expresa de la manera siguiente:

“La comprension de la funcidn creadora de la convencidon, como acto
generador de normas juridicas, se halla igualmente obscurecida por el
hecho de que la palabra “convencidn” encierra un equivoco muy
peligroso. El vocablo significa tanto un acto o procedimiento determinado,
como el producto juridico de ese acto o procedimiento, o sea la
consecuencia atribuida (sic) por el orden juridico... al hecho de la
convencion...El producto del acto o del procedimiento, es la norma o son

las normas creadas por ese procedimiento denominado “convencién”."202

Bajo las premisas anteriores encontramos que utilizindose como término
de referencia a la misma palabra (contrato) se puede (vdlidamente) aludir
a dos situaciones diversas, por un lado, cuando se expresa: “celebrar un
contrato” estamos frente al acto, es decir al procedimiento; mientras que,
cuando se alude al cumplimiento, se estd pensando en el producto de tal
procedimiento. Es en el segundo caso cuando se ha dejado de considerar
como un acto (una especie del acto juridico) al contrato, y adquiere la

evocacion de norma (norma juridical).

su generalidad, no obstante ello, se ha reconocido la excepcionalidad que en diferentes
casos se puede dar en relacion con tal situacién.
202Kelsen, Hans, EL CONTRATO Y EL TRATADO, Imprenta Universitaria, México, 1943, p.9
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Al confrario de como parecierq, el estudio del contrato como norma, no es
anecddtico, muy bien expone Rojina Villegas que el omitir el estudio del
confrato como norma, impediria conocer “diferentes dmbitos” a los cuales
se les refiere, Unicamente observdndolo como norma.2% “*Ahora bien, los
problemas desde el punto de vista de la vigencia del contrato, de su
alcance como norma juridica, del lugar que ocupa en el derecho objetivo
o sedq, en la estructura escalonada a que se refiere el propio Kelsen, sélo
pueden plantearse si partimos del principio de que el confrato es una
norma que participa de las mismas caracteristicas esenciales de todas las
normas; de aqui la posibilidad de aplicar todos los conocimientos que nos
aporta la Teoria General del Derecho en lo relativo al estudio de las normas

al contfrato, considerado como norma individualizadag. 204

De manera adecuada Rojina Villegas refiere que igual que las normas
generales (o superiores) el contrato como norma individualizada tiene

cuatro dmbitos: el material, el temporal, el espacial y el personal.

Criticamos al igual que los Maestros Hans Kelsen y Rafael Rojina, el
descuido doctrinario del estudio del contrato, que ha conllevado, hacerlo

solo desde la 6ptica de ser observado como una especia del actojuridico.

“Descuido” intencional para algunos tratadistas, quienes por la teleologia
de sus respectivos trabajos, reconocen evitar el estudio del contrato como
norma, caso en el cual es ejemplar la humildad del profesor Miguel Angel

Zamora y Valencia205, No obstante el expreso reconocimiento a no estudiar

203Rojina Villegas, Rafael, DERECHO CIVIL MEXICANO. OBLIGACIONES. Vol. |, Ed. Porrda,
México, 1992, p. 183.

204{dem.

205 cfr. Zamora y Valencia, Miguel Angel, CONTRATOS CIVILES, Décima edicién, Ed. PorrUa,
México, 2004, p. 23
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profundamente el contrato desde la posicidn como norma juridica; breve y
de manera lucida, expone: “El fundamento de obligatoriedad del contrato
es que en si mismo es una norma juridica, no general sino individualizada,
que a su vez se apoya en una norma juridica general (la contenida en el
codigo civil) la que a su vez se apoya para fundar su obligatoriedad en

una norma de cardcter constitucional.206

Bajo los argumentos previomente planteados, Rojina Villegas explica:
“Debemos aqui recordar que segun el principio de Kelsen, toda norma
juridica se presenta en el derecho, exceptuando la fundamental, como
aplicaciéon de una norma superior y a la vez creacion de una norma
distinta; la ley es aplicaciéon de la norma fundamental; pero ademds en si
misma es una norma, es decir, no sélo hay acto de aplicaciéon, sino
también una creacidn normativa. Pues bien, el contrato ha sido
considerado en la teoria civilista como aplicacion de la norma general que
permite a los contratantes crear libremente derechos y obligaciones y por
esto solo se estudia como un acto juridico que es constitutivo de derechos
subjetivos. Pero el contrato debe también tener otra fase, como ocurre en
toda la pirdmide juridica; ademds de ser aplicacion de una norma general,
en si mismo es norma que participa en su categoria de tal, de los
elementos constitutivos de las normas y que ademds tiene los cuatro

dmbitos referidos.”"207
3.4 Diferentes dmbitos del confrato.
Los dmbitos generales del contrato, tal y como antes hemos resefado son:

el material, el temporal, el espacial y el personal. Atendiendo a la

obligatoriedad, como norma juridica especializada (no tanto como

206 |bidem, 25.
207 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pp. 184y 185.
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obligacion-derecho de crédito —elacioén juridica-) de los contratos, en nota
a pie de pdgina Zamora y Valencia resalta diversas teorias que dan
fundamento a la obligatoriedad del contrato: “La religiosa que hace
depender esa fuerza obligatoria de la divinidad; la del imperativo
categdrico, que senala que los contratos obligan porque si, sin dar mayor
explicacion; la positivista, que la fundamenta en los articulos de un coédigo
que asi lo manden; la utilitarista, que la hace descansar en la ventaja que
le reporta a los hombre, el cumplir con su palabra; la de la autonomia de
la voluntad, que hace depender esa fuerza obligatoria del hecho de que
los contfratantes lo quieran; etc.”208 Brevemente expondremos cada uno

de los dmbitos en los siguientes apartados.

3.4.1 Ambito material del contrato.

Este punto puede ser estudiado desde dos perspectivas diferentes: 1) en
cuanto a la rama del derecho a la cual atienda la conformacion del
contrato del que se trate; y 2) en cuanto al contenido del contrato. En la
tercera parte de este frabajo, ofreceremos nuestra posicion en cuanto
hace al inciso 1), en consecuencia desarrollaremos lo relacionado con el

iNCiso 2).

Una vez que triunfé la corriente liberal, que reflejé su ideologia con el
Cddigo Napoledn, fue entronizada la autonomia de la voluntad, bajo el
argumento de la igualdad del hombre, una igualdad sin matices, se
concibié que la voluntad humana no debia ser objeto de limitacion
alguna, el largo recorrido histérico del contrato, despojandose de las

formalidades atavicas, llegaba a su conclusion.

208 Zamora y Valencia, Miguel Angel, op. cit., p. 25.



128

En el codigo civil mexicano?%, esa exacerbada libertad contractual?® fue
circunscrita, a la limitacion (minima) reconocida por el Cédigo Napoledn,
que consideraba la inexistencia del contrato cuando se trataba de objetos
imposibles juridicamente (ilicitos) a la que se anadian una serie de

restricciones a la voluntad que volvian nulo o ineficaz el contrato.

En el capitulo precedente estudiamos a fondo la problemdtica del objeto
del contrato, remitimos a ello. Rojina Villegas, de manera concisa expresa
al respecto: “las partes pueden crear libremente derechos y obligaciones,
pero no pueden derogar normas de interés general, ni tampoco contratar
sobre el estado civil de las personas. Es sobre todo en el contfrato de
transaccion, en donde el legislador procede prohibiendo todas y cada
una de estas materias: no es valida la transaccién cuando recae sobre el
estado civil, sobre la validez o nulidad del matrimonio, o cuando afecte
intereses de orden publico. Por esto también no puede tfransigirse sobre

alimentos futuros, pero si sobre alimentos ya causados.”2!!

342 Ambito temporal del contrato.

El confrato cuenta con un tiempo de vigencia en general, sin embargo en
algunos, dada su naturaleza, no es posible determinar con exactitud la
vigencia tofal del mismo. Kelsen explica que en el momento en que ha

concluido el proceso de formacion de la norma (es decir el procedimiento,

209 La referencia es al coddigo civil federal, no obstante ello, el del Distrito Federal, asi como
los de las demds entidades federativas, siguen el marco delineado por el federal.

210ENn México, los dos codigos civiles previos al vigente el de 1870 y el de 1884, recogieron
las directrices doctrinarias contenidas en el Cddigo Napoledn; en consecuencia se
privilegié la libertad contractual, dando por presupuesto la igualdad inherente entre los
hombres. Supuesto juridico, que justificaba las represiones a los movimientos huelguistas de
la fase final del porfiriato; uno de los tantos supuestos fdcticos que dieron sustento al
levantamiento del movimiento revolucionario. La Constitucion de 1917, y el espiritu
revolucionario permearon en la propuesta del cédigo civil vigente: la limitacion a la
libertad contractual se vio plasmada. La libertad se limitd, la equidad se privilegio.

211 Rojina Villegas, Rafael, ob. cit., p. 189.
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estudiado como el acto) ésta entra en vigor y la convencién adquiere

fuerza obligatoria.212

Normalmente las leyes tienen un periodo indefinido de vigencia, regla que
admite diversas excepciones; por el contrario el contrato, generalmente
tiene una vigencia determinada, la excepcion es la indefinicion de la
vigencia. Esta situacion tiene una razén de ser, ya que si no fuese asi se
violaria la libertad juridica; “si las partes pudieran ligarse por un contrato

perpetuamente estarian renunciando a su libertad”213,

Por otra parte algunos contratos por su propia naturaleza conllevan una
temporalidad, como ejemplo pueden citarse: el precontrato, el
arrendamiento, el comodato, el depdsito, la sociedad, la asociacion vy la
aparceria (entre los fipicos). A su vez, en los confraftos traslativos de
dominio, caben dos opciones, ya sea que el contrato sea instantdneo, o es
a término; en los dos casos, existe una vigencia temporalmente

especificada.

343 Ambito espacial de los contratos.

En este aspecto se encuentran diversas problemdaticas, todas obvio, en
relacion con el espacio fisico (“territorio”) en el cual estd delimitado el
contrato. Explica Rojina Villegas, y nos adherimos a ello, que la regla que
rige el dmbito espacial para las normas general es opuesta a la que rige en
cuanto a la norma individualizada. “Como el confrato es una norma que
rige la conducta de los contratantes, independientemente de cierta
limitacion espacial, es decir, en tanto las leyes y reglamentos en principio

rigen para el territorio del Estado, los contfratos vdlidamente celebrados, no

212Kelsen, Hans, ob. cit., p. 67.
213Rojina Villegas, Rafael., op. cit., p.191.
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tienen validez referida sélo a un territorio estatal; su alcance es en este
sentido extraterritorial; pero tiene que definirse si a pesar del alcance de la
norma contractual, que en un principio no queda limitado por un territorio
determinado, podrd siempre y en todo caso tener fuerza obligatoria en

cualquier parte del globo."214

La interrogante planteada en el anterior parrafo respecto de la fuerza
obligatoria del contrato en cualquier parte del globo, admite diferentes (y
validas, todas ellas) respuestas; inicialmente encontramos principios del
Derecho Internacional Privado, contenidos en el Codigo Civil (articulos 14y
15) que identifican la respuesta a la problemdtica de la aplicacion del

derecho extranjero en nuestro territorio.

Es de explorado derecho, el principio de reciprocidad, es decir los
derechos que se les reconozcan a extranjeros en nuestro Estado, que no

sean reconocidos para los nuestros, les serdn negados.

En ese orden de ideas y atendiendo al fendmeno de globalizacion, seria
poco probable identificar lugares donde se negara el reconocimiento a la
validez de un confrato y en su caso, el cumplimiento forzado de las

obligaciones contenidas en él.

Eso en cuanto a fterritorios extranjeros, pero la misma situaciéon puede
suceder en caso de contratos celebrados entre contratantes radicados en
diferentes territorios de nuestro propio Estado, para lo cual, el propio
ordenamiento juridico nacional prevé la manera de solucionara tales

posibles conflictos (articulo 13 del Codigo Civil Federal).

214|bidem. P. 195.
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El Maestro Rojina Villegas, explica que la norma (es decir el contrato),
seguird a los contratantes a cualquier lugar donde se encuentren.
“Problema secundario y diferente serd el de ejecucion por dificultades de
hecho, que en ocasiones podrdn ser insuperables, pero que desde el

punto de vista juridico no alteran la cuestion propuesta.”21s

3.4.4 Ambito personal de los contratos.

3A quiénes obliga el confrato? 3Es una norma que soélo rige a las partes
involucradas en el proceso de creacion (es decir en el contrato como

acto) o puede afectar la esfera juridica de terceros?

Tradicionalmente, segun la cultura juridica heredada del Derecho
Romano, el confrato en principio, Unicamente tiene efectos entre las

partes.

Sin embargo, la legislacion vigente, la doctrina contempordnea vy la
realidad social, demuestran que la estipulacion a favor (y en detrimento
quizds) de terceros, es ya, una realidad con la cual tiene que lidiar el

Derecho de hoy en dia.

Hasta ahora han sido dos las teorias seguidas para explicar esta
problemdtica, la cldsica (o contractualista) que considera, que lo
estipulado en relaciéon a terceros no les puede causar una carga, sino en
todo caso un beneficio, dado que no tienen intervencidon en el acto que

da origen a tal disposicion.

215 |bidem. p.196.
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La segunda teoria (la de la declaracion unilateral de la voluntad)
considera que la estipulacion a favor de terceros viene dada, no por el
contrato en si, sino porque éste genera una declaraciéon unilateral de uno
de los contfratantes (quien en ese senfido se convierte en promitente
respecto del tercero) es el supuesto que la normatividad mexicana

adopta.

Explica el anterior argumento Rojina Villegas de la siguiente manera: “Si
suponemos que en un confrato celebrado entre A y B, el promitente A
declara una determinada prestacion a favor del tercero C, la solucidon serd
distinfa segun se acepte la tesis confractual o la fesis unilateral; en la
primera, el contfrato tendrd un dmbito de aplicacidn que excede al
principio tradicional, es decir, el confrato no sélo surtird efectos entre las
partes, sino que también podrd beneficiar a terceros. En cambio, si
aceptamos la tesis unilateral, ya no serd un problema relacionado con el
dmbito personal del contrato, pues el beneficio estipulado en favor del
tercero se explicard no porque el contrato surta efectos fuera de las partes,
sino porque dada la declaracion unilateral de voluntad del promitente, se
ha creado una obligaciéon directa entre él y el tercero. El contrato sélo fue
un medio para poder hacer esa declaracion unilateral, medio que influye
en la declaracion, porque si es nulo el contrato, serd nula la declaracion

por via de consecuencia.”21¢

En materia laboral (convenciones colectivas del derecho social, Kelsen
dixit), en el contrato colectivo y en el contrato ley podemos encontrar
casos ejemplificativos tipicos en los cuales, la confratacion genera efectos
(no necesariamente sélo benéficos) en relacion con terceros que no

intervienen en el proceso.

216 |bidem. p. 201.
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En materia civil Kelsen y Rojina Villegas citan tres casos en los cuales
pueden darse estos efectos: 1) cuando los representantes suscriben
contratos que generan efectos en la esfera juridica de los representados;

2) en los contfratos que celebran las asociaciones (las sociedades en
general, lo cual incluiria, a las mercantiles) y que genera efectos en sus
asociados; 3) en los contratos constitutivos de derechos reales, los cuales

crean efectos erga omnes.
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TERCERA PARTE. Problemdtica actual del contrato celebrado entre

ausentes.

Capitulo Primero. Los contratos celebrados entre personas no presentes.

El fin de este capitulo es conocer la problemdtica que plantea el no
estar presentes las partes al momento de celebrar el contrato, por razones
de método estudiaremos primero al contrato realizado entre presentes,
para posteriormente marcar las diferencias que hay con respecto del

conftrato celebrado entre no presentes.

13  Contratos celebrados entre sujetos presentes.

Dentro del ideal juridico para contratar, estd el que quienes
contraten estén presentes, esto frae como supuesto o mds bien
presupuesto, la seguridad juridica de las partes. Fuera de las ventajas que
implica la confratacion entre presentes, la vida diaria, la necesidad de la
gente de encontrarse en varias partes a la vez, ha obligado al derecho a
crear multiples herramientas que posibiliten la contratacion?!7, aun cuando

las partes no estén una frente a la otra.

Puede hacerse una subdivision del perfeccionamiento del
consentimiento entre personas presentes en: a) cuando se hace la oferta y
no se otorga plazo para aceptar, y b) cuando en la oferta se otorga plazo

para aceptar.

El primer supuesto es el mas comun, y también es el que menos

complicacion presenta, ya que estando ahi las partes, se hace la oferta o

217 No sélo el derecho ha implementado innovaciones, sino también le ha dado validez a
la utilizacién de inventos que han revolucionado la vida del hombre, como lo han sido el
telégrafo, el teléfono, y mds recientemente, el fax, y el internet.
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policitacion, y si es aceptada en ese momento, se perfecciona el
consentimiento. En ese momento debe perfeccionarse el consentimiento,
si no hay aceptacion inmediata las partes se liberan de cualquier tipo de

responsabilidad. Asi lo senala el articulo 1805218:

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

inmediata.

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

de lo que dispone el articulo 1804:

Toda persona que propone a ofra la celebracion de un contrato
fijdndole un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta

la expiracion del plazo.

Rojina Villegas explica al respecto lo siguiente, “en el Cddigo
vigente?!? se considera que durante todo el tiempo concedido como

plazo para la aceptacion, el oferente no puede retirar su oferta vy si

218 Cuando hagamos referencia a algun articulo sin senalar la ley de la que forme parte,
estaremos refiiendonos al Codigo Civil Federal vigente. De igual forma cuando
indiguemos solamente Codigo serd referencia al civil federal vigente.

219 |gual formula que la seguida por el Cédigo Civil de 1928.
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pretende hacerlo su retractacion no surte efectos legales; que en tal virtud,
aun cuando la retire durante el plazo, si la ofra parte acepta, el contrato se
ha formado y tendrd accidon para exigir el cumplimiento, y no simplemente

el pago de danos y perjuicios como ocurria en el Codigo de 1884,"220

1.1.1 Diferencias con los contratos celebrados enfre personas no

presentes.

Del contrato entre ausentes se puede decir, que es aquel contrato
en que la aceptacion definitiva no se da en presencia de la otra parte. No
tiene frascendencia que las partes se hayan reunido o no anteriormente a

los fines de discutir el proyecto de contrato.

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

ellas su consentimiento ante notarios.?2!

Encontramos diferencias obvias entre el contrato celebrado entre
sujetos presentes respecto del celebrado entre ausentes, como lo es la no
presencia fisica de las partes, asi como la ignorancia en un lapso de
tiempo de la respuesta a la oferta, y del conocimiento de la misma por el
oferente. Realmente el perfeccionamiento del consentimiento entre sujetos

no presentes ha significado un problema dificil de resolver por el Derecho.

220Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano Tomo V. Volumen I. Obligaciones.
México, Porrda, 1996 pp. 275.

221 |bid. pp. 276. Citando a Planiol y Ripert, Tratado Practico De Derecho Civil Franceés,
Tomo VI, La Habana, 1946, pp. 210, 211 y 212,.
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El problema consiste en determinar en qué momento ha quedado
perfeccionado el consentimiento, cuando las partes no se encuentran
presentes en la celebracion del contrato en cuestion. Son cuatro las

distintas posibilidades (Teorias):

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

que bien puede ser verbal o escrita.

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

contestacion ya sea por correo, telégrafo, etcétera.

lll.- Teoria de la recepcidon, esta considera que el momento en que se
perfecciona el consentimiento, es cuando el policitante recibe la

contestacion, que esta bajo su dominio.

IV.- Teoria de la informacién, considera que cuando el proponente es
informado del contenido afirmativo de la respuesta, ha quedado

perfeccionado el consentimiento.

A partir del 29 de mayo del 2000, el Cdédigo de Comercio
Unicamente acepta la teoria de la recepcion, lo cual es un gran acierto de
los legisladores, al unificar, en términos generales los cuerpos legales que
normaban lo relativo al perfeccionamiento del consentimiento en el

dmbito federal: el Codigo Civil Federal?22y el Codigo de Comercio.

222 Debe tenerse presente que existe la excepcidon en cuanto hace al contrato de
donacién, ya que este contrato queda perfeccionado hasta que el donador sabe de la
aceptacion por parte del donatario.
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Anterior a esta reforma, nuestro marco juridico federal admitia las teorias
de la recepcion, y la de la expedicidén; en materia civil la teoria de la
recepcion (articulo 1807), la teoria de la expedicion era la admitida por la

materia mercantil223,

14 Solucion legal al contrato realizado entre ausentes.

Nuestro sistema juridico asumio el sistema de la recepcion como
regla general, pero dependiendo del medio de comunicacién es cuando
serd aplicado este sistema, es decir habrd casos en que aun cuando las
partes no se encuentren materialmente presentes, el Derecho considerard
la ficcion juridica de su presencia material y le conferird las mismas reglas

que si estuviesen presentes las partes.

1.2.1 Teléfono.

El contrato celebrado por teléfono, es un claro ejemplo en el cual no
hay presencia fisica de las partes, pero por las caracteristicas de este
medio, la regla para considerar perfeccionado el consentimiento, es la
misma que si estuviesen presentes las partes, esto debido a que existe
realmente la posibilidad material de discutir entre las partes los pormenores
del contrato que se esta celebrando. Es el articulo 1805 el que regula este

supuesto.

Las palabras y el consentimiento son llevados al co-contratante
personalmente y en la prdactica con la misma rapidez, que entre

presentes, por lo que estos confratos son, desde el punto de vista

223 Cfr. Articulo 80 del Cdodigo de Comercio antes de las reformas del 29 de mayo del 2000.
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del tiempo empleado en celebrarlos, entre presentes; pero, desde
el punto de vista del lugar en que se celebran, entre ausentes. El
contrato por teléfono es vdlido y puede ser probado en los mismos
casos y en las mismas condiciones que en los contratos verbales. El
uso de confirmar por correo los contratos hechos por teléfono no
impide que el concurso de los consentimientos sea creador de
obligaciones. Sin embargo, debido a la ausencia de testigos que
hayan oido a las partes, si no media la confirmacién por carta y en
caso de denegacion, solamente la aceptacion tacita, o bien, el

silencio permitirdn establecer la existencia de la obligacion.?24

124 Correo.

Este medio de comunicacidon tiene caracteristicas especiales, por
cuanto a su naturaleza medidtica y también en la forma de ser abordado
por nuestro sistema juridico. En pardgrafo precedente mencionamos los
sistemas tedrico-juridicos que existen para considerar perfeccionado el
consentimiento entre sujetos no presentes, y también indicamos, que
nuestro pais logré la unificacion legal para aceptar la teoria de la

recepcion.

Abundando en el Ultimo sistema mencionado, éste implica que el
proponente reciba en su domicilio, la respuesta afirmativa sin objecién
alguna de parte del aceptante, aunque mds bien en el lugar senalado
como origen de la oferta, pudiendo ser por légica un lugar distinto al
domicilio real del oferente, en cuyo caso hablariamos del domicilio

convencional. Rojina Villegas, explica en relacion con el tema lo siguiente:

224Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pp.212y 213.
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Se considera en este sistema que no basta que el aceptante
deposite en el correo su contestacion, porque el oferente no sabe si
existe o no aceptacion alguna, ya que pueden existir causas ajenas
a la voluntad de las partes que impidan llegar la contestacién al
oferente. Puede exitraviarse, por ejemplo, la carta, o sufrir una
demora por un frastorno en las comunicaciones, y seria entonces
injusto ligar al oferente desde el momento de la expedicion de la
carta, si ésta, por causas ajenas a su voluntad, no llega a su poder e
ignora durante algin tiempo que se encuentra ya obligado a
sostener ciertos precios o condiciones desde determinado
momento, que es el de la expedicidn, que desconoce en lo

absoluto.

Sostiene esta teoria, desde un punto de vista juridico, que para que
haya consentimiento no basta con que haya acuerdo de
voluntades, sino que debe existir la posibilidad fisica de que este
acuerdo se conozca (....). En la teoria de la recepcion se sostiene
gue desde el punto de vista juridico, para que haya consentimiento,
el oferente debe estar en condiciones materiales de conocer la
respuesta dada a su policitaciéon, y que la Unica forma material de
que lo esté, es determinando que el contrato se celebra cuando

reciba la contestacion.?2s

125 Telégrafo.

Las caracteristicas que tiene este medio de comunicacion llevan a
una regulacion diferente a la que se tiene tanto para el correo como para
el teléfono, no podemos decir que las partes se encuentran en una
situacion de inmediatez en cuanto al conocimiento de sus planteamientos,

ofertas o contraofertas; pero tampoco hay la espera que significa el

225Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. pp. 277.



141

correo, estamos en un punto intermedio entre el teléfono y el correo. Para

Gutiérrez y Gonzdlez:

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

hubo contacto directo con el proponente.” 22¢

Nos explica también Gutiérrez y Gonzdlez, que por las razones antes
expuestas es imposible que el contrato realizado por este medio, deba ser
considerado como celebrado entre presentes, sino entre sujetos no

presentes.

Sin embargo, como este medio de contratar se presta para que
individuos de mala intencién perjudiquen a otros, el acto no puede
surtir efectos entre las partes, si no se cumple con estos requisitos:

a).- Que las partes previamente hayan convenido en usar la via
telegrdfica para hacerse ofertas y contra-ofertar.

b).- Que el documento original en que se escribe el mensaje, o
telegrama original, vaya firmado por el oferente, y lo mismo la
contestacion, y

c).- Que en el texto del telegrama se usen signos convencionales,
que también deben haber pactado con anticipacion las partes,

para identificar como auténticos los documentos.?27

Tal y como dispone el Codigo el articulo 1811 primer parrafo:

226 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Obligaciones, México, Porrda, 2000, pp. 273.
227 [dem.
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La propuesta y aceptacién hechas por telégrafo producen efectos
si los contratantes con anterioridad habian estipulado por escrito
esta manera de contratar, y si los originales de los respectivos
telegramas contienen las firmas de los contratantes y los signos

convencionales establecidos entre ellos.

124 Oftros medios electronicos.

El desarrollo tecnolégico ha llevado a que hoy en dia se utilicen
medios de comunicacidon mucho mdas eficientes y rdapidos, que en los
hechos crean la ficcidn material de la presencia fisica, por la inmediatez
con que es conocida la voluntad de una persona con respecto de otra u
otras. EI Derecho no puede permanecer ajeno a estas innovaciones
tecnoldgicas, y fiene que dar una respuesta satisfactoria para las

sitfuaciones conflictivas que surjan por el uso de las mismas.

En el dmbito civil federal y en materia mercantil ya existe regulacion
en lo concerniente a los contratos celebrados por medios electrénicos (fax

e Internet), Opticos o de cualquier otra tecnologia.

1.2.4.1 Fax.

En el Cdédigo no hay disposicion especifica que regule la

contratacion hecha a través de este medio, siguiendo las reglas que la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos228 nos da para la

228 Articulo 14 de la constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ultimo pdarrafo:
“En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra, o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los principios generales del
derecho.”
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resolucion de las controversias en materia civil22?, podemos afirmar que se

deben aplicar lar reglas del articulo 1811 relativas al uso del telégrafo.

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

documentos.”230

La discusion doctrinal en cuanto a coémo se debe entender la
regulacion de la confratacion a través de este medio, es notoria, aun
cuando haya pocos tratadistas que aborden el tema, simplemente no hay
acuerdo, esto es confirmado, por Robles Farias: “Si aplicamos en forma
analdgica las reglas de los contratos por telégrafo a los celebrados por
medios electronicos (...), fendremos que los requisitos para su validez son los

siguientes:

Si el contenido del contrato es mercantil:

1. Contrato normativo previo. Que los confratantes hayan
admifido ese medio previamente y en contrato por escrito.

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

partes, si asi se convino.

229 Cfr. Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. op. cit. p. 274.
230 Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Derecho de las obligaciones, México, Cardenas,
Cuarta edicién, 2004, 50.
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Si se trata de un contrato de naturaleza civil: Ademds de los
requisitos anteriores:
3. Firmas autografas. Que los  documentos — originales

contengan las firmas autdgrafas de los contratantes.”231

1.2.4.2 Internet.

Doctrinalmente, es un medio ignorado por la gran mayoria de los
autores, por dos razones, la primera y por demds obvia es debido a lo
nuevo, y en cierto grado tecnificado que es este medio, la segunda es que
también habia sido ignorado completamente por la legislacion mexicana
hasta relativamente, hace muy poco tiempo, las primeras reformas en ese
sentido fueron del 29 de mayo del 2000. La reforma que subsand la omisidn
de fratar lo relativo a la contratacidon mediante Internet, fue de cardcter
federal, es asi como los codigos locales, incluido el del Distrito Federal

quedaron sin cambios en la materia.

Tal como expone Alejandro Borda en general la formacién de los
confratos que se celebran utilizando como medio al Internet no difieren de
la formacién de los contratos en general, es decir requieren de una oferta
y una aceptacion. Borda simplifica el la realizacion del acuerdo de la
siguiente  manera, “la manifestacion se realiza mediante un simple

“clickear” del maus (sic) sobre el icono “acepto™."232

Dos son las herramientas principales del Internet que pueden ser

utilizadas para la celebracion de contratos:

231 Robles Farias, Diego. Revista de Derecho Privado, México, UNAM, Afo 6, NUmero 18.
pp. 72.

22Borda, Alejandro, La ley, "El contrato celebrado por medios informdaticos y las XVIII
Jornadas nacionales de Derecho Civil, afo LXVI, nUmero 24, 4 de febrero del 2002, p. 23.
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a) El correo electronico;y

) La conversacion en linea, usualmente denominada chat.

Las dos herramientas antes mencionadas tienen caracteristicas
distintas, mientras que el primero es similar al correo ordinario (de ahi su
denominacion); el segundo se asemeja al feléfono. Por lo cual un solo
medio (Internet) debe ser regulado, al menos, desde dos puntos de vista

distintos. Confirma nuestro criterio Borda de la siguiente manera:

Este confrato podrd ser juzgado como celebrado entre ausentes o
presentes segun las circunstancias del caso. Asi, si el negocio se
concreta por operaciones on line (comunicacion interactiva o
simultanea), se entenderd un confrato entre presente pues la
aceptaciéon es inmediatamente conocida (por €j., la reserva de
vuelos); mas aun, deberd considerarse que la oferta a caducado

sino se la acepta de inmediato.

En cambio serd entre ausentes, si la aceptacion no es emitida por
on line o requiere una confirmacion por el oferente posterior
enviada por el mismo medio o por ofro (sea fax, sea teléfono); en
este caso, la oferta caducard si tfranscurre el  tiempo
razonablemente necesario para expedir la aceptacion, y ello no

ocurre.233

El orden seguido para la exposicion de este trabajo, sugiere que
antes de tratar a fondo la reglamentacion vigente con respecto al Internet,
sean conocidas primero las caracteristicas y naturaleza de este

verdaderamente innovador medio de comunicacion; por esto dejamos

23|pid.., p. 24.
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para mds adelante la descripcion y andilisis acucioso de la legislacion

mexicana vigente relativa al uso del Internet.

Capitulo Segundo. La Revolucién del Internet.

Le dimos esta denominacion al presente capitulo, porque
verdaderamente vivimos una revolucion en cuanto a la forma de acceder
a la informacion, de disponer de la misma, de poder comunicarse
instantdneamente a un costo muy bajo con ofras personas a cualquier
punto del planeta, con todos los cambios y usos que esto conlleva, por eso
es que el fitulo de este capitulo no es una exageracion ni mucho menos,
simplemente es un calificativo que describe adecuadamente la etapa

historica que estamos viviendo.

2.1. Caracteristicas del Internet.

Tenemos que partir por la explicacidon de algunos términos o
conceptos indispensables, para la cibernética y computacion, en cuanto
a su aplicaciéon para el Internet, tales como: red, ordenador, host,

direccion |P.234

Red.- es un conjunto de ordenadores, conectados entre si, que
pueden comunicarse compartiendo datos y recursos.

Ordenador.- para efectos prdcticos homologaremos al ordenador
con la computadora personal.

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

ofro ordenador.

234 Datos obtenidos del texto de los autores: Eseblbag Benchimol, Carlos, y Martinez
Valero, Julidn. INTERNET, Madrid, Anaya Multimedia. 1998, pp.22, 23, 24, 25, 26, 27 y28.
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Direccion IP.- es el nUmero asignado a cada ordenador, que sirve
para distinguirlo de cualquier ofro ordenador en el mundo.

Expuesto lo anterior podemos decir que el Internet235es una red de
redes de ordenadores, que permite a éstos comunicarse de forma directa
y fransparente , compartiendo informacion y servicios a la mayor parte del

mundo.236

Por otfra parte, el Internet, como medio de comunicacidon ofrece
ventajas importantes, en comparacion con los medios de comunicacion
tradicionales, tal como nos lo dice Becerra Ramirez, “el correo electronico
poco a poco toma su lugar junto al correo tradicional, el teléfono o el fax.
El correo electronico se describe simplemente por el hecho de enviar
mensajes de la computacion. El correo electronico presenta ventajas
considerables frente al correo tradicional, al teléfono y al fax. En principio,
en el plan econémico, la utilizacion del correo electronico es, sin duda, la
manera de correspondencia menos costosa; por ejemplo, permite
infercambiar instantdneamente documentos electronicos voluminosos con

personas situadas en diferentes partes del mundo’237,

2.1.1. Origenes.

Nos dice Norma Alicia Sosa, que Internet nace aproximadamente

hace cuatro décadas como un proyecto militar del Departamento de

Defensa de EE.UU., con el nombre de ARPANet238, “asi como la Il Guerra

235 La Real Academia de la Lengua Espanola aun no ha resuelto lo relativo al género de la
palabra internet, por lo cual a su gusto algunos le denominan “la Internet”, y algunos ofros
como nosotros “el Internet”.

236 Esebbag Benchimol, Carlos y Martinez Valero, Julidn. Op.. cit. pp.23.

237 Becerra Ramirez, Manuel. El internet y su problematica juridica en Revista De Derecho
Privado, México, UNAM, Ano 8, NUm. 22. Enero-Abril de 1997, pp. 7 vy 8.

238 Sosa, Norma Alicia. Internet: comunicacién y futuro en Revista Juridica NUmero 31,
Buenos Aires, Universidad Nacional de Tucuman. p. 238.
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Mundial trajo consigo la creacion y funcionamiento del primer auténtico
ordenador -llamado asi desde 1955- (en ese caso para corregir el tiro a
distancia de la gran artilleria de tierra y aire) también INTERNET tuvo origen

bélico”.23

“En el ano de 1973 la red atraviesa el océano al crear conexiones
con algunos sitios de Noruega e Inglaterra. En el ano de 1977, a iniciativa
de la Universidad de Wisconsin, se adiciona a la red el correo

electronico.240

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

infroducidas en 1990."241

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

Internet, el gran publico empieza a interesarse por el tema, la Red

239 Villar Palasi, José Luis. Implicaciones Juridicas de Internet, en Anales nUmero 28, Madrid,
Real academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1998, p. 495.

240 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit, p. 5.

241 Ibidem, p. 63.



149

comienza a insertarse en los distintos dmbitos de la sociedad y a tener
implicaciones econdmicas importantes. Surge World Wibe Web, Ia

telarana mundial."242

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

eficiente.”243

“El sistema se extendid rdpidamente por todo el mundo abarcando
a las instituciones mds diversas y permitiendo el acceso a todo tipo de
informacioén. Actualmente la responsabilidad principal, en la promocion
WWW vy en el desarrollo de normas, corresponde al Consorcio W3 (W3

consortium).244

2.1.2. Nociones y Concepto.

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

de Internet (...). Estas caracteristicas son:

242 |[dem.
283 |bid. p. é4.
244|dem.
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e Redlizacién de la mayoria de los procedimientos mediante
documentos de Hipertexto, que permiten utilizar de forma muy
sencilla los distinfos recursos disponibles y navegar
intuitivamente por las distintas fuentes de informacion
mediante los hiperenlaces.

e Uso de técnicas multimedia. Un documento de hipertexto
puede combinar textos, imdgenes, video, sonido,
representaciones de realidad virtual, etc. La unidn de las
técnicas multimedia con el uso de los hiperenlaces se ha dado
en llamar Hipermedia. La activacion de un enlace puede
producir, por ejemplo, un sonido estereofdnico, visualizar una
fotografia o mostrar una animacién.

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

una sola aplicacién y con sencillos procedimientos.””245

Ahora bien con respecto al concepto de Internet, ya antes dijimos
que otra denominacion del Internet, es la de red de redes, explicando la
razdn del porque esta nomenclatura, nos dice Gabriela Barrios Garrido
que: “el Internet es una red gigante que interconecta una innumerable
cantidad de redes de computadoras locales, por lo que no es una enfidad
fisica o tangible. Es la rede de redes: pequenas Redes de Area Local (LAN
o Local Area Network), Redes de Area Metropolitana (MAN o Metropolitan
Area Network) y grandes Redes de Area Amplia (WAN o Wide Area
Network), que conectan a los sistemas informdatficos de miles de

organizaciones en el mundo. Se conectan a través de lineas telefénicas

245 Ibidem. p.66.
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regulares hasta lineas de alta velocidad, fibra o6ptica, satélites vy

microondas’ 246,

La misma autora nos dice: “Es imposible determinar su famano en un
momento dado, aunque su crecimiento ha sido exfraordinario en pocos
anos. En 1981, menos de 300 computadoras estaban conectadas al
Internet; para 1989, eran menos de 90 mil computadoras. En 1993,
aproximadamente un millén de computadoras estaban conectadas y, hoy
en dia, se calcula que son 9 millones 400 mil equipos huéspedes alrededor
del mundo, de los cuales, aproximadamente 60% se encuentran

localizados en los Estados Unidos'247.

2.2. Efectos que tiene sobre la sociedad contempordnea.

Hay un punto en que coincidimos todos los que hemos abordado el
estudio del Internet, y es que constituye un fendmeno social, caracteristico
de una sociedad globalizada, que su utilizacion tiene variados fines y
aplicaciones, que asi como confribuye de manera efectiva para fines de
naturaleza muy positiva, asi también se le puede utilizar para actividades
deleznables como lo es el trdfico de estupefacientes y peor aun el de seres
humanos; también hay un acuerdo comuUn en que el uso de esta
tecnologia aumenta dia con dia, y si no se ha hecho extensivo su uso a

toda la poblacion humana, es debido a factores econdmicos.

La revolucidn esta en marcha, sabemos cuando dio inicio,

conocemos también que la causd, que tecnologia es y ha sido necesaria

246 Barrios Garrido, Gabriela. México ante la nueva normatividad global de la tecnologia
de informacion. ;Qué esta pasando con el Internet?2” en Boletin de Politica Informdatica
NUmero 2, México, INEGI, 1997, p. 2

247 Barrios Garrido, Gabriela, op. cit. p. 2.
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para su despegue; pero no podemos con certeza predecir en que
momento dard fin, que efectos seguird causando en el mundo, ni que
nuevos avances puedan contribuir a que tenga mayor auge, o por el
contrario corten de tajo con su vida. Hablamos de Internet, no de un

movimiento armado, sino de la revolucion informdatica.

La infroduccidon de Internet en la vida cotidiana de la sociedad
contempordneaq, indica el surgimiento de una cultura nueva Manuel
Castells, claramente define algunos elementos a considerar en la cultura
Internet, “es una cultura construida sobre la creencia tecnocrdatica en el
progreso humano a fravés de la tecnologia, practicada por comunidades
de hackers que prosperan en un entorno de creatividad tecnoldgica libre
y abierto, asentada en redes virtuales dedicadas a reinventar la sociedad
y materializada por emprendedores capitalistas en el quehacer de la

nueva tecnologia.”248

2.2.1. En las relaciones sociales.

Aun cuando sea una tecnologia a la cual todo el planeta “pueda”
acceder, en los hechos no es asi, ya que los paises desarrollados
monopolizan el uso del Internet, por ende sus efectos varian de una
sociedad a otra, en un mismo pais, dependiendo del estrato social son los
efectos que fiene en el conglomerado social. Generalizando, Internet
como toda tecnologia nueva tiene variados efectos, dependiendo del uso
que se le de, las caracteristicas principales de este medio le confieren una
popularidad muy especial v.g. informacion a granel de manera gratuita o
semi-gratuira, posibilidad de comunicarse a cualquier parte del globo

terrdqueo a un bajo costo —una llamada local-.

248 Castells, Manuel, La galaxia Internet, Espana, Random House Mondadori, 2003, p. 87.
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Podemos afirmar que Internet es un medio que puede confribuir a
una mds sana convivencia humana, en si tiene hasta hoy en dia, la
caracteristica de dar acceso de manera gratuita a la informacion de la
mayoria de sus pdginas, en sus salas de discusion una gama variadisima de
temas de interés general son tratados, y con frecuencia especialistas en la

materia forman parte de los grupos de discusion.

Pero la realidad en los paises en que su uso es mds frecuente, nos
muestra que este mundo idilico, no se da cuando se utiliza Internet, al
contrario, ahora se le suma a las patologias sociales del alcoholismo,
tabaquismo y demds adicciones, la adiccion al Internet, en particular al
chat, existiendo ya en la actualidad, especialistas en el fratamiento de
esta adiccion que provoca entre ofras cosas: adislamiento del individuo
(segregacioén), perdida del sentido del tiempo y de la habilidad para
interactuar en sociedad, conflictos infra familiares, con todo tipo de
consecuencias debidas a actitudes por demds antisociales, como lo son:
divorcios, disminucidon en el rendimiento escolar y/o laboral, estrés,

enfermedades tipicas del sedentarismo, etc.

Raul Trejo Delarbre, al respecto dice lo siguiente: “Navegar por el
ciberespacio puede llegar a ser una de las ocupaciones mds fascinantes
que ofrece la cultura contempordnea. Quien se conecta a Internet tiene a
su disposicion una cantidad inconmensurable de opciones para el
divertimiento, la educacién, la informacion, la divagacion sobre todo. Es

una experiencia maravillosa, que tiene sus riesgos -y No solamente en
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términos del costo que implica la tarifa telefénica y la contratacion de los

servicios comerciales-."249

“La dependencia respecto de la computadora, se ha convertido en
nueva dolencia, incluso identificable y clasificable por especialistas en
adicciones. Computerismo, ha sido una de las tfraducciones, al espanol, de

ese nuevo sindrome. Ciberhdlicos podriamos llamarles también.”250

Entrando en un punto que parece mads bien chusco Trejo Delarbre
comenta : “Puede parecer exagerado sugerir precauciones para tan
modernas y extravagantes dolencias, pero ya hay especialistas dedicados

a ello”251

En México por no ser tan extendido el uso de internet, no podemos
asegurar que estas patologias sociales ya existan en el seno de nuestra
sociedad, pero no podemos negar que existe la posibilidad real de que
lleguen a darse este tipo de situaciones, si N0 es que ya existen, aunque

claro que en menor escala que en los paises desarrollados.

Por lo demds su uso entre la comunidad académica, investigadora y
estudiantil, se hace cada vez mdas frecuente, contribuyendo al desarrollo

intelectual del pais aungque sea de manera superficial.

Conforme a lo anterior, coincidimos con lo que expone Cristina Loyo,
quien nos dice lo siguiente: “El creciente uso de las redes y la posibilidad de

transmitir mensajes de modo instantdneo por los medios electronicos

249 Trejo Delarbre, Raul, La nueva alfombra mdgica, usos y mitos de internet, la red de
redes, México, Diana, p. 242.

250 [dem.

251 [dem.
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tienden a integrar los actuales servicios de correo, teléfono, fax y television,
ya que es posible comunicarse, en tiempo real, con ofra persona, enviar
voz e imagen e incluso acompanarlas de documentos. Los periddicos
estdn ya en internet y no estd muy lejano el dia en que el usuario pueda

programar sus propios noticieros por la red."252

Confirma la misma autora lo dicho con antelacion cuando
menciona que: “Internet nacié como una red con fines académicos, pero
ahora es de dominio publico y comercial. Su uso estd tfransformando de
modo radical las formas de comunicacion en el mundo. Esto trae consigo
nuevas ideas sobre el uso de la red y del potencial en el intercambio de

informacion. 253

2.2.2. En la economia.

Los efectos que surte el Internet en las relaciones sociales van
intfimamente relacionados con los que afectan a la economia o viceversaq,
siendo, la columna vertebral de la revolucidon informdtica, el motor de la
nueva revolucion industrial, nada tiene de extrano que afecte de una u
otra manera todos los renglones de la economia mundial, y dependiendo
del grado de integracion a la economia global del pais en especifico, serd
el grado en que éste se vea afectado. Gema Campillo hace hincapié en

lo anterior:

La utilizacion de este canal de venta facilita la apertura a nuevos
mercados, lo que beneficia especialmente a las pequenas y

medianas empresas, ya que son las que mayores dificultades

252 oyo, Cristina, Internet: retos para México, en Comercio Exterior, agosto de 1997,
México, Banco Nacional de Comercio Exterior. S.N.C, p. 658.
253 |dem.
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encuentran para la comercializacion de sus productos y servicios en
el extranjero. Las nuevas tecnologias son también una importante
fuente de creacidn de empleo, pues su incorporacion a la actividad
industrial requiere de la utilizacion de personal especializado. Por
todo ello, se reconoce de forma general que la utilizacion intensiva
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones ofrece
enormes oportunidades para el crecimiento econdmico y la mejora

de la competitividad empresarial.

Para poder aprovechar ese potencial de crecimiento econdmico,
es necesario, sin embargo, adaptar los procedimientos de
produccidn y venta a esta nueva herramienta, aprender a
emplearla para sacarle el méximo provecho y convencer a los
usuarios de la ufilidad del nuevo modelo de venta para que
empiecen a incorporarlo a sus hdbitos de vida. La adecuaciéon a los
patrones de la "nueva economia" es un proceso complejo, que
implica principalmente a las empresas, que deben invertir en
tecnologia y formaciéon vy transformar sus procedimientos de
actuacion, pero también a las instituciones publicas, que deben
incentivar el paso a la "nueva economia" y apoyar el esfuerzo del
sector privado para acomodarse a sus exigencias por medio de una
accion global que haga uso de manera eficaz de los instrumentos

normativos y de fomento a su alcance 254

De igual modo los sectores de la economia que estén mas
relacionados, apliqguen o necesiten mas la tecnologia de punta es como
verdn transformados sus métodos de produccion (en un sentido genérico).
Castells al respecto opina lo siguiente: “Mdas alld del torbellino de las

empresas puntocom, lo que surgid de la intferaccion entre Internet y el

254 Campillos Gonzdlez, Gema Maria, Ponencia "El comercio electrénico en el marco
juridico de la Sociedad de la Informacién” Il Congreso Mundial de Derecho Informdtico,
Madrid, 23-27 de septiembre de 2002, p. 2.
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mundo empresarial fue un nuevo panorama econdmico, con el e-business
como elemento central. Por el e-business entiendo la actividad cuyas
operaciones clave de gestion, financiacion, ventas y relaciones entre los
empleados y con los clientes tienen lugar sobre todo por el Internet o con
otras redes de redes informdaticas, sin prejuzgar el grado de conexidén entre

las dimensiones virtual y fisica de la empresa’25s,

2.2.2.1. En el nucleo familiar.

Siempre quienes primero sufren los efectos negativos de algun “error”
en la planeacion o directriz econdmica, son los grupos sociales mas
desprotegidos o las células de la sociedad, o sea la familia; por el
contrario cuando una economia se ve robustecida los Ultimos en enterarse
de estos beneficios son esos mismos grupos, en nuestro pais aun es pronto
para obtener resultados de como afecta a la economia familiar el uso de
internet, por motivos ya antes mencionados (un relativo poco uso de esta
tecnologia y un lapso corto de tiempo de formar parte del grupo de
inventos o tecnologias accesibles a la poblacion); siendo optimistas
facilitara el uso del Internet, las actividades propias del mantenimiento de
la casa, con respecto a todas las actividades que tiene que readlizarse
fuera de ella, como lo son: el salir de compras, la contratacidn de servicios

técnicos, enfre otros.
2.2.2.2. En las empresas.
La informatica, la computacion y la cibernética son, ya, herramientas

indispensables para todo tipo de empresa, que quiera sobrevivir en el

mundo de la competencia feroz, que se vive en el campo comercial.

255 Castells, Manuel, op. cit., p. 93.



158

Internet poco a poco se integra a ese tercio, y el potencial que fienen
algunos de los elementos que lo conforman, contribuyen a que en un
futuro no muy lejano sea indispensable. Cada vez es mayor la importancia
qgue adqguiere continuamente la comercializacion via Internet en la

economia, Javier Ribas lo concatena con la pericia juridica en la materia:

El comercio electronico constituye un apartado concreto dentro de
la economia en general que va consoliddndose ano fras ano, a
pesar de que no se hayan confimado las previsiones de
crecimiento espectacular que determinados analistas realizaron a
finales de la década anterior a la actual. Lo que ciertamente si ha
aumentado de manera sensible durante los Ultimos anos es la
cantidad de normas y controles administrativos en relacién con el
comercio electréonico. Tanto es asi que hoy en dia puede afirmarse
sin femor a exagerar que ningun emprendedor responsable que
desee llevar a cabo un negocio en Internet puede hacerlo sin antes
tener una nocidn bdsica de los riesgos y responsabilidades
asociadas al medio, siendo imprescindible ademds contar con los

servicios de un jurista con conocimientos especificos en la materia.

256

La expansion constante de Internet, su facilidad de uso, la posibilidad
de transformar confinuamente a un bagjo costo las “pdginas WEB”, lo
convierten en un medio en el cual las grandes empresas tienen cifradas
grandes expectativas, este boom, se propago hacia las medianas vy
pequenas empresas, pero en los hechos no se vio reflejada la esperanza
depositada, y muchas empresas tuvieron que olvidar sus proyectos
relativos a Internet, como es Idgico deducir, las grandes frasnacionales no

tuvieron la necesidad de cerrar sus sitios internet, por el contrario a Ultimas

256 Ribas Alejandro, Javier, Aspectos Juridicos del Comercio Electrénico en Internet,
Thomson Aranzadi, Espana, 2003, p.23.
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fechas han creado grandes alianzas, que posiblemente lleven a un
oligopolio sobre la Red (siendo realmente este un pronostico muy

pesimista, pero no por ello alejado de larealidad).

Complementa lo antes expuesto, Trejo Delarbre, diciendo: “Un
volumen inconmensurable de mensajes se infercambian todos los dias en
el espacio cibernético. Las redes electronicas transportan ideas, ofertas,
opiniones, datos. Sin embargo, (...) en la llamada superautopista de la
informacién no es necesariamente el conocimiento lo que crece y se
desarrolla, sino el mercado mismo de la informacién. Mds que creacion de
ideas y datos, hay propagacion de ellos. Quedan, asi, abiertos a un
mercado creciente en donde los aspectos comerciales no son, para nada,

menores."25%7

Las empresas tiene otra gran ventaja con el uso de Internet, que es la
posibilidad de acceder a informacién que les de a conocer los gustos,
necesidades y afinidades de los usuarios de la Red. Castells comenta
ciertos cambios que Infternet infroduce en las relaciones laborales, “Al
utilizar Internet como un medio fundamental de comunicacion vy
procesamiento de la informacion, las empresas adoptan la red como su
forma organizativa. Esta fransformacion sociotécnica abarca al sistema
econdomico en su conjunto, y afecta a todos los procesos de creacion,
infercambio y distribucion de valor. Por tanto, se modifican las
caracteristicas y el modo de operar del capital y el trabajo, componentes

bdsicos de todo proceso empresarial.”258

Porfirio Barroso en un comentario relacionado nos menciona lo

siguiente: "Aquellos vendedores que ofrecen servicios via Internet pueden

257 Trejo Delarbre, Raul, op. cit, p. 66.
258 Castells, Manuel, op., cit., p. 93.
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obtener perfiles bastante exactos de sus clientes. Y dichos perfiles ya estdn
siendo vendidos. Algunas asociaciones de clientes recomiendan que todos
los vendedores que actuen en la red ofrezcan a sus clientes la opcidén de
qgue ellos mismos blogueen la venta de esa informacidon personal,
mediante un menu interface (sic). Esto permitiia al mismo tfiempo que
aqguellos clientes que deseen obtener las ventajas de un marketing mds
preciso, naveguen en la red para llegar a otros posibles vendedores

interesados, y a aquellos que no desean que sus datos se conozcan."25?

Algunos especialistas consideran aun mads importante el uso de
Internet empresarialmente, Miguel Angel Rodriguez expresa lo siguiente:
“Con millones de usuarios en todo el mundo, la Internet ha multiplicado la
importancia de la informacion hasta colocarla como el insumo estratégico
de los negocios en la era digital. La red de redes es el soporte tecnoldgico
de lo que Bill Gates denomina el sistema nervioso digital que, a semejanza
del cuerpo humano, estd constituido por multiples puntos de contacto
mediante los cuales una empresa capta lo que hay en su entorno, detecta
los retos de sus competidores, precisa las necesidades de sus clientes y, a

partir de esta informacion, organiza sus repuestas estratégicas.”260

El mismo autor indica: “Lejos de ser un fendmeno pasajero, el

comercio electronico puede verse como el nicleo generador de cambios

259 Barroso, Porfirio, Efica y deontologia de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion (internet), en Revista Iberoamericana de Derecho de la Informacién Ao |.
No.l Mayo-Agosto de 1998, México, Programa lberoamericano de Derecho de la
Informacién de la Universidad Iberoamericana, Fundacién Manuel Buendia y Revista
Mexicana de Comunicacién, p. 70.

260 Rodriguez, Miguel Angel. “El comercio electrénico: suna revolucién en marcha?”,
Comercio Exterior, volumen 49, nUmero 10, Octubre de 1999, México, Banco Nacional de
Comercio Exterior. S.N.C., p. 923.
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masivos y fundamentales en el comportamiento de los agentes

econdmicos."2¢!

Seria una gran omisidn de nuestra parte no resenar lo expuesto por
dos investigadores en la materia como lo son, Manuel Olarreaga y Daniel

Fraga, quienes entre otras cosas nos mencionan:

“Los mercados multimediales significan nuevas formas de la relacion
con los clientes, asi como originales métodos de mercadotecnia,
publicidad, relaciones publicas y distribucion. Las empresas podrdn
fortalecer los lazos con sus consumidores gracias a las comunicaciones

interactivas."262

“También en el mundo laboral, Internet tendrd profundas
consecuencias a nivel empresarial y personal: las organizaciones se
transforman en redes, en las cuales el personal tfrabaja permanentemente
en grupos que van rotando, a menudo en diferentes lugares y por todo el
mundo. Los ejecutivos y los empleados directivos obtienen de la red via
ordenador personal, aquellas cifras y datos imprescindibles para evaluar la

situacion real de la empresa.”263
2.2.2.3. A nivel gubernamental.
La trascendencia que a nivel gubernamental adquiere el Internet es

mayor dia con dia, debido entre otros factores, a la infegracion cada vez

mas total a la economia mundial (globalizacion), a la pérdida de

261 [dem.

262 Olarreaga, Manuel y, Fraga, Daniel. La utilizacion de Internet en el campo comercial,
en Boletin de Politica Informatica, nimero 10, 1996, México, INEGI, p. 4.

263|dem.
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soberania politica que en los hechos vivimos, a la mayor ingerencia (cada
vez mdas descarada) de las trasnacionales en asuntos de economia interna.
Por estas razones, es que México, su estructura gubernamental, se ve en la
necesidad imperiosa de no quedar atrds en el uso de ésta tecnologia en

particular.

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

de acceso)."2¢4

De acuerdo a la estructura en que el Estado Mexicano estd
constituido, se divide el ejercicio del poder en tres funciones, que se les
denomina: Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Los tres en la actualidad

utilizan Internet.

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

comentarios al servidor puUblico.

264 Barrios Garrido, Gabriela. Op. cit. p. 21.
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También por economia y como una forma de facilitar la
comunicaciéon entre las distintas dependencias gubernamentales cada vez
es mads frecuente que se de el envio de informacidon dentro de su

estructura a través del correo electronico.

En cuanto al Legislativo encontramos que de igual manera tiene su
pdgina Internet, en donde se da informacion relativa a la historia,
integracion, funciones y actividades de la legislatura federal; y ya también
la mayoria de las legislaturas estatales cuentan con su pdgina en Internet
con las mismas caracteristicas de la Federal; también ofrecen su direccion
de correo electrénico, para que el sentir ciudadano pueda acceder a

ellos de manera mds directa.

Y en lo concerniente al Poder Judicial, esté no ha quedado atrds en
cuanto al uso de Internet, por el confrario estd a la vanguardia en la
aplicacion de la informdatica y por consiguiente cuenta con su pagina WEB

y correo electronico.

Por Ultimo el efecto que mds debe preocupar a nivel
gubernamental, de la utilizacidn de Internet, son las consecuencias
juridicas que acarrea su Uso, Y la manera en que, por ende, deben ser
resueltas por el sistema normativo juridico vigente. Y es en este punto en
que las tres esferas del poder publico se conjugan dentro de sus
afribuciones para darle respuesta a este nuevo problema que ya se

presenta en la sociedad mexicana para el caso en concreto.

El Legislativo ha comenzado a dar los primeros pasos relativos a la
legislacion en la materia, el 23 y el 29 de mayo del ano 2000, entraron en

vigor reformas en el Cédigo de Comercio y en el Codigo Civily de
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Procedimientos Civiles Federales, respectivamente, que contemplaron las
transacciones hechas via Internet y posibles mecanismos juridicos que
contribuyan a solucionar hipotéticas controversias judiciales; a fin de
proveer de mejores mecanismos legales, el Cddigo de Comercio
nuevamente fue reformado y adicionado el 29 de agosto del 2003 en

materia de firma electronica.

El Ejecutivo junto con el Poder Judicial dentro de sus ambitos de
accion fienen mejores disposiciones legales para responder mads
adecuadamente a las necesidades de la poblacidon. Podemos concluir
este tema, con lo que nos dice Raul Trejo Delarbre, respecto al interés

estatal en cuanto a la aplicacién del Internet:

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

reglas- para desplegar sus mejores capacidades.”265

“En el caso del ciberespacio, puede considerarse que no habria
navegacion posible —Internet no hubiera existido- de no ser posible por los
patrocinios estatales. Fue debido al interés estatal, primero con fines
bélicos, luego académicos y mads recientemente con el propdsito de

estimular el intercambio de informacidon y crear un soporte a la educacion

2¢5Trejo Delarbre, Raul, op. cit, p.186.
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que, en varios paises la Internet nacid y crecid. Asi sucedid especialmente,
pero no solo en los Estados Unidos. Es ese interés, surgido a su vez de la
necesidad de la sociedad para que existan regulaciones capaces de
impedir, o al menos moderar, la preponderancia de los consorcios mds
fuertes, el que requeriria de una intervencidon estatal constante en el
impulso a politicas especificas de crecimiento, diversificacion, promociéon y

regulacion de las redes.”"2¢¢

Capitulo Tercero. Problemdatica de los contratos celebrados via Internet.

El Internet, abordado desde el punto de vista juridico, no solamente
presenta problemas en lo relativo a la formacion y reglas aplicables a los
contratos civiles (y mercantiles), sino de una u otra manera afecta o tiene
efectos sobre la gran mayoria de las ramas del Derecho?¢’, Son varios los
posibles conflictos que se generan al utilizar el Internet como medio a
través del cual se celebra un contrato. Esto es debido a la naturaleza fisica
de Internet, que consiste en su intangibilidad e imposibilidad de constatar
la veracidad del ofertante, en cuanto a su existencia material (al menos

instantdneamente).

En el capitulo primero, analizamos los contratos celebrados entre
personas no presentes, estudiando por Ultimo a los contratos realizados via
Internet, sin darles una nomenclatura en especial a este tipo de contratos,
pero es comun encontrar que estos sean denominados como: contratos

informdaticos. La doctrina aun no tiene un criterio unificado, en cuanto al

266 [dem.

2¢7 Entre los problemas juridicos relacionados con Internet (y que no son abordados por
esta tesis) estdn: a) la extraterritorialidad; b) la propiedad de la informacién; c) el
contenido ilegal u ofensivo (delitos via Internet); d) la libertad de expresion; e) la
propiedad industrial; f) los derechos de autor; g) en el orden laboral; efc.
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objeto material de los contratos informdticos y asi, los siguientes tratadistas

nos comentan:

A. Juan José Rios Estavillo: “Respecto al objeto del contrato...., se
enfiende por tal la operacion juridica por la cual se crean,
modifican, fransmiten o exftinguen relaciones obligacionales sobre
bienes y servicios informdaticos”.2¢8

B. Gabriela Barrios, Marcia Munoz y Camilo Pérez: Consideran que son
aquellos "que utilizan los medios informdticos para la realizacion de
un confrato que podria considerarse como principal”.2¢?

C. Julio Téllez: “Son el acuerdo de dos o mds voluntades para crear,
transferir, modificar o extinguir derechos u obligaciones que tienen
como objeto la transmision de bienes (equipos periféricos,
dispositivos, etcétera) o prestacion de servicios (asistencia,
formacion, mantenimiento, programas, efc.).”270

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

necesariomente electronico.2’!

2¢8 Rios Estavillo, Juan José, "Derecho e Informdtica en México” Informdtica juridica y
Derecho de la informdtica, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1997 p.108.

2¢9 Barrios Garrido, Gabriela; Muioz de Alba M., Marcia; Pérez Bustillo, Camilo. Internet y
Derecho en México, México, Mc Graw Hill, 1998, pp. 59 vy 60.

270T¢llez Valdes, Julio, Derecho Informdtico 2°. Edicion, México, Mc Graw Hill, Serie Juridica,
1995, pp. 97, 98, 99.

271 Peso Navarro, Emilio del, Resolucion de Conflictos en el Intercambio Electronico de
Documentos, ABZ Informacion andlisis juridicos, nUmero 29, México, 1°. de septiembre de
1996, Morelia, Mich. p.17.
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Vemos que no existe acuerdo en este punto entre algunos de los
principales tratadistas?’2 del tema en nuestro pais, es irelevante para
nuestro estudio si le damos una denominacion en especial a los contratos
realizados via Internet, y en si es, posiblemente, mds adecuada la
denominacion de confratos informdaticos, a aquellos contratos que versen
sobre intercambio o soportes de cardcter informdtico. En nuestra opinién
los contratos realizados via Internet, no constituyen, una especie de
contrato, sino que, cualquier contrato, ya sea de los tipicos o atipicos,

pueden ser celebrados utilizando como medio para ello, allnternet.

Y en esto Ultimo coincidimos con Emilio del Peso: “En resumen, en la
contratacion informdtica el objeto del confrato es la Informdatica mientras
qgue en la contratacion electronica la Informdtica es la herramienta que
sirve para que se pueda perfeccionar la contratacion, con independencia

de que el objeto de ésta sea informdtico o no."273

Todo esto lleva a una serie de problemas, que desarrollamos en 10s
siguientes subtemas. El primer tema a tratar es el de la inseguridad juridica
de quienes contratan via Internet, pero antes de abordarlo, hay un punto
que afectando a los usuarios de Internet, en estricto sentido no puede
englobarse dentro de lo que es la inseguridad juridica; el problema es el
uso cada vez mds extensivo e indiscriminado de los “contratos de

adhesion”.

272 Y en cuanto al concepto que manejan (los tres primeros grupos de autores) de
contrato en general, como el acuerdo de voluntades para crear, transferir, modificar o
extinguir derechos u obligaciones, diferimos de ello, ya que confunden en el mismo
concepto al contrato con el convenio en estricto sentido, lo cual mas alléd de una
diferenciacién diddctica, es de cardcter practico y derivada de laley.

273 Peso Navarro, Emilio del, op. cif, p. 17.
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El denominado “contrato de adhesion”, afecta en todo caso no a la
garantia de seguridad juridica, sino a la garantia de libertad, en especifico
a la libertad contractual, pero los distintos proveedores que hay en
Internet?74se escudan en la libertad de contratar de las partes, para

legitimar este extendido uso.

Aun cuando muchos autores le niegan a los contratos de adhesion,
la naturaleza juridica del contrato (idea con la cual coincido), no debemos
dejar de lado esta situacion que se vive con el uso del Internet, y aunque
sea tangencialmente debe ser mencionada en este trabajo, ya que como
dice Gutiérrez y Gonzdlez?’5, si bien este tipo de contratos solo tiene de
contfratos el nombre, hay un “acuerdo” de voluntades (sometimiento,
diriamos), pero no por esto deja de ser una fuente de obligaciones

voluntaria, que debe ser regulada para evitar abusos e inconformidades.

En nuestro sistema juridico este tipo de actos juridicos estdn
regulados por nuestro sistema normativo, no sélo por el Codigo Civil, sino
también en disposiciones legales distintas, principalmente por la Ley
Federal de Protecciéon al Consumidor, pero dependiendo del “contrato de
adhesion” del que se frate también tendrdn relacidn otras disposiciones
legales?’6 con el fin de que la persona fisica o moral que funge como la
parte oferente, no incurra en abusos que lesionen al aceptante (sujeto

netamente pasivo), pero las caracteristicas de Internet, inciden en que sea

274 Se entfiende a la libertad contractual como: la facultad que tienen las partes de
convenir en cuanto a la forma y el contenido del contrato (cldusulas); por lo que respecta
a la licertad de confratar: es el derecho subjetivo que tfienen los integrantes de la
sociedad para celebrar o no contratos, y para elegir al sujeto con el cual contratar.

275 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, op. cit. p.482.

276 La Ley Federal de Proteccién al Consumidor, en su articulo 86 indica que contratos de
adhesion deben ser inscritos ante la PROFECO; por otra parte, entre otfras disposiciones
que regulan a los contratos de adhesién en especifico, encontramos a las siguientes: Ley
sobre el Contrato de Seguro; Ley de Navegacién; Ley de Vias Generales de
Comunicacion.
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casi imposible cenilo a la jurisdiccion de un Estado en particular,
complicando la situacion de los usuarios de este medio. Delbemos resaltar
qgue los “contratos de adhesidon” que deben ser considerados una
institucion juridica distinta de la del contrato (con la denominacién que
quiera ddrseles), se encuentran regulados por disposiciones de indole

federal.

3.1. Inseguridad juridica de las partes.

Para entender claramente la inseguridad juridica que afecta a los
usuarios de Internet cuando realizan contratos a través de este medio;
primero definiremos que es la seguridad juridica. Adame Goddard nos dice
que ‘“la seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de que su
sifuacion juridica no serd modificada mads que por procedimientos
regulares, establecidos previomente.... La seguridad juridica puede
entenderse desde dos puntos de vista: uno objetivo y otfro subjetivo. Desde
el punto de vista subjetivo, la seguridad equivale a la certeza moral que
tiene el individuo de que sus bienes le serdn respetados; pero esta
conviccién no se produce si de hecho no existen en la vida social las
condiciones requeridas para tal efecto: la organizacion judicial, el cuerpo
de policia, leyes apropiadas, etc. Desde el punto de vista objetivo, la
seguridad equivale a la existencia de un orden social justo y eficaz cuyo

cumplimiento estd asegurado por la coaccion publica.”277

Por lo anterior deducimos que para que haya seguridad juridica es
necesario un ordenamiento juridico que regule la conducta de los
individuos, organismos y forma de gobierno dentro de una sociedad, y

ademds que este ordenamiento sea eficaz, es decir el ordenamiento

277 Adame Goddard, Jorge, en Diccionario Juridico Mexicano, México, Novena Edicién.
PorrUa - Universidad Nacional Autbnoma de México, Tomo |, 1996 p. 2885.
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juridico por si mismo no es una garantia de que haya seguridad juridica,
sino que éste debe incluir los mecanismos que hagan posible su aplicacion

efectiva a la poblacion.

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

autenticidad y veracidad al documento informdtico en cuestion.

Miguel Angel Davara Rodriguez, menciona con relacién a lo antes
mencionado, que: “La manipulacidn de un documento tiene  su
mayor peligro en la mala fe, en lo que podriamos considerar como una
modificacion del contenido para, mediante engano, llevar al dnimo del
que lo interpreta un senfido opuesto del que tiene el documento original. Y
parece ser que esto es mds fdacil de realizar con los documentos
electronicos, informdaticos y/o telemdticos; pero lo que se olvida es que,
precisamente, las posibilidades de proteccion de la informacién por
medios tecnoldgicos son mayores y mas seguras que las que se ofrecen
por los medios que fradicionalmente empleamos; vy, si basamos la
fehaciencia en el reconocimiento y adveracidén por quien correspondaq,

esto también se puede realizar en los documentos tecnoldgicos.”278

Lo anteriormente explicado es con respecto al documento que sirve
de base para la celebracion del confrato en cuestion, pudiendo

denominarlo como documento negocial informatico.27?

278 Davara Rodriguez, Miguel Angel, De las autopistas de la informacidn a las sociedades
virf’uoles, Espana, Editorial Aranzadi, 1996, p. 148.
279 [ dem.
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Como dijimos anteriormente (con respecto a los documentos

informaticos), “los riesgos de las transacciones via Internet no son superiores

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

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

pruebas de aceptacion de la o las ofertas.”280

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

electronica y del tercero de confianza.”28!

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

por terroristas, extremistas o racistas.282

280 Barrios Garrido, Gabiriela, et. al. Ob. cit. p. 58.

281 Qvilla Bueno, Rocio, Internet y derecho. De la realidad virtual a la realidad juridica™, en
Boletin Mexicano de Dereho Comparado, México, Ano XXXI NUmero 92 Mayo — Agosto
de 1998, UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 432 y 433.

282 [dem.
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“En cuanto a la firma electronica, el problema consiste en cdémo
saber que la persona que teclea esa firma electronica es verdaderamente
quien dice ser, la duda existe puesto que no hay ningun contacto personal,
y es aqui donde interviene la figura del tercero en confianza (a quienes
algunos empiezan a llamar notario cibernético) que servird como un
certificador de que la persona juridica tiene tal nUmero de identificacion y

que efectivamente quiere realizar esta tfransaccion.”283

3.1.1. Criptografia y firma digital.

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

diferentes tipos de técnicas criptogrdficas.

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

mensajes.

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

cual posee la misma clave y la usard para desencriptar el mensaje.”284

Comentan Barceld y Vinje que “la firma digital (electronica) se utiliza
para alcanzar integridad y autenticidad de los datos, esto es, seguridad de
las comunicaciones electréonicas. Por medio del uso de la tecnologia de
firma digital, el receptor de una comunicacion electronica puede estar
seguro de que el emisor es realmente quien dice ser (esto es denominado

frecuentemente funciéon de autenticaciéon de la firma digital).

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

devolviendo los datos a su forma inteligible original.”285

Davara Rodriguez también nos habla de la firma electrénica,
asegura que en realidad confiere una seguridad aun mayor que la que
brinda la firma autdégrafa. Con respecto a la firma autdégrafa indica: “La
firma manuscrita no es un método de autenticacion totalmente fiable. En

el caso de que se reconozca la firma, el documento podria haber sido

284Barceld, Rosa Julia y, Vinje, Thomas. Hacia un marco europeo de las firmas digitales y la
encriptacion, en Derecho de la Alta Tecnologia, Argentina, Ao X, NUmero 15 Marzo de
1998, pp. 12y 13.

285 |pid., p. 13.
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modificado en cuanto a su contenido —falsificado- y en el caso de que no
exista la firma autégrafa parece que ya no exista ofro medio de

autenticacion.286

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

camino logico hacia la autenticacion electronica™287

3.2. Imposibilidad de constatar la capacidad del contratante.

Hemos estudiamos a la capacidad, como uno de los elementos de
validez del contrato, asi como la sancidon juridica que implica que no se
cumpla debidamente con este elemento. Pero no por eso, esta de mds
mencionar lo que investigadores de la talla de Marcel Planiol y Georges
Ripert, alegan en cuanto a la necesidad de cumplir con este elemento de
validez: "La capacidad es la aptitud de una persona para celebrar un
acto juridico valido. Si esta aptitud hace falta, el acto juridico serd anulable
incluso cuando redna todas las demds condiciones necesarias en cuanto

al fondo y a la forma."288

286 Davara Rodriguez, Miguel Angel, op. cit, p. 150.
287 Ibidem, p. 151.
288 Planiol, Marcel y, Ripert, Georges. DERECHO CIVIL, p. 847.
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Como sabemos existen dos tipos de incapacidad, la general y la
especial y, las dos pueden ser causa de conflictos en la contrataciéon via

Internet; veamos porque:

El uso de Internet (al igual que el teléfono), no permite ver , saber a
ciencia cierta con quien se estd en comunicacion (aunque en el caso de
Internet, ya se cuenta con la herramienta del Net-Meting, con la cual se
puede ver a la persona con la cual se este conversando, es algo similar al
teléfono con pantalla o video-teléfono), por lo cual tranquilamente un
nino, un sujetfo en estado de interdiccidén, un extranjero, una persona
cualquiera impedida por ley para efectuar equis fransaccion, muy bien
pueden celebrar cualquier tipo de contrato. Ejemplos de lo anterior son los

siguientes:

A. Un menor enfra a curiosear a Internet, encuentra una pdgina WEB,
donde se realizan subastas, fadciimente comprende el procedimiento
de subastar, y decide participar, oferta una cantidad que no es
superada por nadie, y se le otorga el bien subastado. Claramente
nos encontramos frente a un contrato que esta viciado, por falta de
uno de sus elementos de validez como lo es la capacidad para

contratar por parte de un menor de edad.

B. Una persona mayor, que padece de sus facultades mentales, pero
que tiene periodos de franca lucidez, entra a la RED, y directamente
accede a un saldn de chat??, y en esa saldn, conoce a un
proveedor de una mercancia cualquiera, el proveedor pensando
que frata con una persona sana de sus facultades mentales, acepta

celebrar un contrato de compra-venta, formalizan en todo el

289 E| chat, es uno de los atractivos del Internet, ya que permite la conversacion
instantdnea entre personas.



176

contrato vy listo queda solo esperando que se cumpla tanto con el
pago del precio estipulado, como con la entrega de la mercancia
pactada. Ofro contrato afectado en uno de los elementos de
validez, incapacidad de una de las partes, por estado de

interdiccion.

C. Un individuo de nacionalidad distinta a la mexicana, con nombre
tipo hispano, accede a una pdgina de subastas de México, una
persona esta subastando un lote ubicado en una playa del pacifico
sur mexicano, se ponen de acuerdo, en cuanto a perfeccionar el
contrato, y se lleva a cabo. Es un caso mds de un contrato que sufre
de nulidad por no tener capacidad una de las partes que lo

celebran.

Ejemplos hay infinidad, pero con estos tan sencillos es suficiente para
entender el problema existente al utilizar Internet, en cuanto a la
incapacidad que puede afectar a una, o mas de las partes que
intervienen en la celebracion de un contrato. Esto lo confirma Oliver
Hance, mencionando como una posibilidad (de entre muchas ofras) el
que un menor acceda a una pdgina pornografica de Internet y que,
conociendo el nUmero de la tarjeta de crédito de sus padres, acceda a

imdgenes evidentemente prohibidas a menores de edad.270

Afirma Emilio del Peso: “"Desde el punto de vista juridico el concepto
de seguridad se refiere a la autentificacion de la identidad del usuario y a
las huellas que deja la transaccion y que pueden ser ufilizadas como

pruebq.”271

290Hance, Oliver y, Dionne Balz, Suzan. Under The Direction Of Oliver Hance, EE. UU., Best of
Editions and Mc Graw Hill, 1996, P.157.
291 Peso Navarro, Emilio del. op. cit. p. 17.
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Finalizamos este subtema, con una cita muy atingente del
catedrdtico Antonio Rodriguez Adrados: “El receptor de un mensaje
electronico necesita tener seguridad no sélo de la integridad de su texto,
sino muy especialmente de la identidad de la persona que lo ha enviado;
sin ambas seguridades, la objetiva y la subjetiva, el mensaje no servird de
vehiculo adecuado para el trdfico juridico en redes abiertas y quedaria
supeditado a casi imposibles verificaciones si hubiera que llegar a la via

judicial.”272

3.3. La vulnerabilidad de los datos.

Ofro de los problemas que trae aparejado el uso de Internet en el
intercambio contractual es la vulnerabilidad de los datos. Tres tipos de
vulnerabilidad afectan a los datos fransferidos por Internet: Q)
vulnerabilidad por falta de seguridad fisica; b) vulnerabilidad por falta de

seguridad logica y; ¢) vulnerabilidad por falta de seguridad juridica.293

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

procedimientos especializados.274

292 Rodriguez Adrados, Antonio. El Documento Negocial Informatico, en ANALES NUmero
28, Madrid, 1998. p. 448.

293 Davara Rodriguez, Miguel Angel. op. cit. p. 153.

294 [dem.
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Para darle seguridad tanto Idgica como fisica a los datos que viajan
a través del Internet, es necesaria una conjunciéon entre los conocimientos

técnicos de especialistas en seguridad informdatica y el sentido comun.

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

(desde el punto vista juridico), expresa lo siguiente:

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

Federal del Derecho de Autor.” 295

“A nivel internacional, el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), deja entrever una disposicion sobre la proteccion de las

personas.’2%¢

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

Divulgacion de informacion:

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 conftraria a sus leyes que protegen la privacia de las personas, los

295 Qvilla Bueno, Rocio. Ob. cit. p.426.
296 [dem.
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asuntos financieros y las cuentas bancarias de clientes individuales de las

instituciones financieras.

Comenta Rocio Ovilla Bueno (y coincidimos con ella) que en México
ha causado una inquietud creciente este tema, plasmando ese interés en

la Ley Federal del Derecho de Autor, que en su articulo 109 indica:

Articulo 109. El acceso a la informacion de cardcter privado relativo
a las personas contenidas en las bases de datos a que se refiere el articulo
antferior, asi como la publicacion, reproducciéon, divulgacion,
comunicacion publica y fransmision de dicha informacion, requerird la

autorizacioén previa de las personas que se frate.

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

sea readlizada conforme a los procedimientos respectivos.

Los articulos precedentes, de distintos ordenamientos, hacen énfasis,
en proteger los datos e informaciéon que transita por Internet, dejando de
manifiesto la vulnerabilidad que afecta a todo tipo de informacion. En este
aspecto en particular (la vulnerabilidad de los datos), se escudan los
detractores de los documentos informdaticos, alegando los problemas e
inseguridad que plantea a los usuarios de dichos elementos, por lo cual
hay quienes les niegan toda validez. Opinamos en consonancia con lo que

nos dice Rodriguez Adrados: “Si la voluntad puede declararse por gestos, y
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aun por silencios, 5cdmo no se va a poder declarar por medio de un

ordenadore?97

Pero no todo son desventajas, por el contrario los documentos
informdaticos, tienen ciertas preeminencias por sobre los documentos tipicos
o de papel; el mismo Rodriguez Adrados indica: al documento informdtico,
se le senalan una serie de ventajas sobre el documento de papel,
especialmente la rapidez de su formacion, suprimiendo las barreras de
espacio y tiempo; la inmensa capacidad de almacenamiento de la
informacién; y facil transportabilidad..., instantdnea utilizando medios

electronicos.298

3.4. El error y el fraude.

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

el sistema juridico mexicano se le concibe como:

Articulo 386 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal.- Comete el
delito de fraude el que enganando a uno o aprovechdndose del error en
que éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro
indebido.

El articulo 387 del mismo ordenamiento legal regula casos de fraude

especificos, y la fraccion VI, es relevante para el estudio que estamos

297 Rodriguez Adrados, Antonio. Ob. cit. p.440
298 |bidem. P. 442.
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realizando: “Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
econdomicas de una persona, obtenga de estas ventajas usurarias por
medios (sic) de contratos o convenios en los cuales se estipulen réditos o

lucros superiores a los usuales en el mercado.”

Como vemos hay fres caracteristicas en cuanto al fraude que
pueden afectar de manera determinante a las transacciones que se

realicen por Internet:

l. El gue enganando a uno.
I. Aprovechdndose del error.

l. Valiéndose de laignorancia.

Podriamos Unicamente habernos enfocado al error, por ser este un
trabajo de cardcter civilista, pero en este caso van ligadas de la mano las
consecuencias civiles del acto en cuestidon por adolecer de error, como los
efectos de tipo penal por incurrir el sujeto activo en el delito de fraude, por
lo cual veremos como se llega a las dos sanciones del hecho juridico en
este caso. Es de resaltar que el error inducido, o el fortuito cuando es
conocido por la parte beneficiada, conlleva en materia penal al delito de
fraude si es que, se acreditan, tanto el cuerpo del delito como la probable

responsabilidad.

“Se puede enviar un documento de una forma y con un contenido
determinado y éste ser sometido a un proceso o fratamiento que
modifique la informacién, lo que puede ocasionar —nos dice Davara
Rodriguez-, por error o fraude, que se produzcan situaciones que no eran
las queridas; mdas aun, si fenemos en cuenta que, en ocasiones, los

mensajes enviados por estos medios son grabados en un soporte
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magnético que necesita después ser nuevamente leido para ddarselo al
destinatario, por ejemplo, en forma escrita, se puede pensar que nunca se

trata del mensaje original”.2%?

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

reflejo de la informacién que originariamente contenian?2”.300

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

tiempo y, en ocasiones, con pocas posibilidades de ser descubiertos’ 301

Concordamos con lo que dice Davara Rodriguez en cuanto a hoy
en dia la tecnologia despunta cada vez mds, sorprendiéndonos

cotidianamente, y creando sistemas y medios de seguridad en las

29 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Ob. cit. pp. 159 y 160.
300 [dem.
301 [dem.



183

telecomunicaciones que hacen cada vez menos factible el error debido a

fallas mecdnicas, pero no por eso el riesgo deja de estar latente.

Y en cuanto al fraude, siempre la mente humana ante una muralla,

encuentra una escalera que le permita franquearla.

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

En palabras de Davara Rodriguez:

“Es necesaria una proteccion del dato y de la informacioén realizada
por un procedimiento que actue a “priori”. Un procedimiento preventivo;
sin embargo, todos sabemos que la proteccion juridica tiene su eficacia “a
posteriori” por lo que, sin olvidarnos de ella, no la consideramos la Unica o
mds adecuada, sino el complemento de las ofras protecciones preventivas
—fisica y logica-... independientemente de su proteccion juridica y la
posibilidad de tipificacion como delito,302lo mdas efectivo ante el fraude es

la prevencién. 303

El primer subtema de este capitulo, fue denominado “Inseguridad
Juridica de las partes”, con el fin de resaltar el peligro que corre la garantia
de seguridad juridica, pero no es la Unica garantia individual que puede

verse afectada; cuando hay un fraude y, también por un error fortuito, es

302ENn el caso de México, si se contempla este delito como tal, y el tipo penal admite la
posible conducta realizada v[o Internet.
303 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Op. cit. p. 161.
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notoriamente afectada la garantia de propiedad, la cual define Juan
Antonio Diez Quintana, de la siguiente manera: “En términos generales en
la proteccién que la Constitucion y la ley secundaria le otorga al individuo
en relaciéon de éste con su patrimonio, de tal suerte que dicha proteccidon

no sdlo va hacia la propiedad sino hasta la posesion del mismo. 304

3.5. Problemas relacionados con la autenticacion y el fiempo.

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

civil, ante Juez u Oficial del Registro Civil.

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

legal que conlleva la aceptacion de estos posibles remedios. 305

El mismo Davara Rodriguez comenta lo siguiente: “*Como es 1ogico,

esto trae consigo dudas en la autenticacion de los documentos

304 Diez Quintana, Juan Antonio, 181 Preguntas y respuestas sobre el Juicio de Amparo,
México, Editorial PAC, 1998, Pp. 3y4.
305 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Ob. cit. p. 168.
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transmitidos por medios electréonicos, que hacen desistir en buena parte de
este tipo de comunicacién.”30 Coincidimos en que no por el chogque que
representa el uso de esta tecnologia con los medios tfradicionales de
autentificar un documento debemos ignorar esta tecnologia o desalentar
su uso, por el contrario, de la mano también de avances de la tecnologia
se deben encontrar herramientas que permitan dar le validez a los distintas
operaciones que se readlizan por este medio, adecuando los adelantos
tecnoldégicos y por ende las necesidades de la poblacion de tener
seguridad juridica en cuanto a utilizar estos avances; consecuentemente el
Derecho adecuar sus normas a la nueva realidad social. Asi lo dice Davara
Rodriguez: “Pero no debemos caer en el desdnimo, ya que la tecnologia
nos ofrece unas posibilidades que se estdn utilizando en la prdctica, y no
podemos quedar descolgados de esta realidad. Lo que tenemos que
hacer es buscar respuestas claras y seguras a los problemas de

autenticacion de estos documentos.’307

Son fres las opciones existentes hoy en dia para darle solucion al
problema que ofrece la autenticacion de los documentos electronicos en

general, son:

El uso de técnicas criptogrdficas para la transferencia de

documentos.

La denominada firma electronica.

e La puesta en marcha del notario electronico.

306 [dem.
307 |dem.
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El principal problema que conlleva el fiempo en cuanto a las
transacciones via Internet, es la inmediatez3%8, lo cual trae como efecto
gue sea menor el tiempo para estudiar las cldusulas o condiciones que se

ofrecen en cuanto a la celebracion de un contrato.

“Surge el problema, en caso de que la informacion llegue tarde o
incida en sentido distinto al deseado sobre informacién o en la tfoma de
una decision, de a quien se achaca la responsabilidad y que nivel de
riesgo es aceptable para cada una de las partes. Piénsese, por ejemplo,
en un acuerdo consistente en un gran movimiento financiero que afecta,
dependiendo de la velocidad de ejecuciéon, a otfros acuerdos o actos

relacionados en el fiempo.'30?

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

cualquier tipo de disputas que pudiesen surgir.”310

308 “Problema”, que visto desde ofro dngulo no solo no es un problema, sino por el
contrario una de las tantas ventajas que ofrece la utilizacidon del Internet, tema (las
ventajas) que estudiaremos mds a fondo en el siguiente subcapitulo.

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

310 Hance, Oliver, y Dionne Balz, Suzan. Ob. cit. p.154. "Determining the time and place of
confract formation is essential, since it identifies, armong other things, the moment of the
fransfer of ownership (and of risk) in the event of a sale, as web as the law aplicable to the
contract and the jurisdiction competent to hear any disputes that may arise.”
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3.6. Ventajas inherentes al Internet como medio para la celebracion de

conftratos.

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

Internet.

Ofro aspecto que le confiere un gran atractivo al Internet, es la
libertad que se vive con el uso de él, también hay quienes a esta virtud le
encuentran sus defectos, y no son para soslayarse, la libertad en un
momento dado puede ser malinterpretada y fransformarse en libertinaje
(en el mejor de los casos), o llevar al caos. Pero el que se le de buen uso a
la libertad en Internet, que se le sepa aprovechar y que no se abuse de
ella, es un problema que, si no pudiese ser superado por la sociedad, debe
ser resuelto por el sistema normativo de cada Estado, o ser materia de un
tratado internacional. Sinceramente consideramos que Io mejor en este
punto es rescatar los valores de la convivencia humana y evitar, en la
medida de lo posible, la intervencion estatal, que restrinja la libertad que se
goza hoy en dia en el Internet. Como dice Lessig, la liberfad de una u ofra

manera fendrd como garante alguna forma organizacion publica:

La libertad en el ciberespacio no surgird de la ausencia de Estado.
La libertad en ese espacio, al igual que en cualquier ofro lugar,
vendrd de la mano de un Estado, sea cual sea su forma.

Construimos un mundo en el que la libertad puede florecer sin



eliminar de la sociedad todo control autoconsciente; construimos
un mundo en el que la libertad puede florecer si la hacemos
reposar en un espacio en el que se mantenga un fipo concreto de
control autoconsciente. Es decir, construimos la libertad de un
modo similar al de los fundadores de los Estados Unidos, haciendo
reposar a la sociedad sobre una constitucion.

Sin embargo cuando hablo de “constitucion” no me refiero a un
texto legal. A diferencia de mis compatriotas en la Europa del Este,
no intento vender un documento que los padres de la patria
escribieron en 1787. cuando hablo de *“constitucion”, utilizo la
palabra en el sentido en que los britGnicos hablan de su
Constitucion: una arquitectura —no sélo un texto legal sino una
forma de vida- que estructura y delimita los poderes social y legal
con el fin de proteger ciertos valores fundamentales-principios e

ideas que van mads alld del compromiso de la politica ordinaria..

En ese sentido, las constituciones se construyen, no se encuentran.

Los cimientos se erigen, no aparecen como por arte de magia.3!

Comodidad es la otra gran ventaja de Internet, que puede ser

desglosada en varios aspectos:

1.

De uso. No se

cuestiones de cardcter linguistico).
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requieren grandes conocimientos técnicos o
especializados para *navegar” por Internet. ni tampoco de un lugar
en especifico, muy por el contrario, el sistema de uso de Internet es

casi idéntico en todo el mundo (variando solo en cuanto a

2. De tiempo. No tiene Internet un horario, se dispone de cualquier hora

de las veinticuatro del dia para utilizar este medio, ademas de que la

31 LESSIG, Lawrence, El cddigo v ofras leyes del ciberespacio, Taurus, Espaia, 2001, p. 23.
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transferencia de grandes voluUmenes de informacion (verdaderas

enciclopedias) no lleva mads alld de unos cuantos minutos.

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

tipo de informacidén es incuestionable.

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

eliminadas las resultantes de la ubicacion geogrdfica.

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

capacitacion a distancia) 312

Y con respecto a la informaciéon, no solo es una gran ventaja su uso
en a la economia que significa para los bolsillos de todos sus usuarios ya

sean personas morales como universidades, institutos de investigacion

312 Piaggi, Ana |. Contribuciones, NUmero 4, octubre-diciembre 1999, Argentina, p. 182.
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organismos gubernamentales, organizaciones no gubernamentales; asi
como para las personas fisicas en general: estudiantes, investigadores,
curiosos, etc. Sino lo mds importante es el poder acceder a informacidén
que por otros medios esta virftualimente cancelada, ya sea por las
restricciones estatales (censura), como por imposibilidad fisica (como seria
el caso de un sujeto que requiera informacion de la Biblioteca del
Congreso de EU., o del Museo del Louvre en Francia y que viviese en otra

parte del mundo).

No podemos dejar de mencionar uno de los elementos intrinsecos
que mas esperanzas ha levantado entre muchos usuarios de este medio,
pensando en un mundo mejor para la humanidad, como lo es la igualdad,
no hay una direccidon, ni una casa matriz, no hay una cabeza, no hay un
jefe, en teoria todos los usuarios de Infernet son iguales, lo cual para
quienes son defensores del autoritarismo (en cualquier faceta y aspecto)
constituye un claro ejemplo de que no necesariomente la ausencia de un

jefe tiene como consecuencia el caos.

Sin embargo la serie de ventajas narradas, no constituyen un
derecho inmodificable, los hechos cada vez demuestran que esto todo
puede terminar por convertise en una utopia, debido al poderio
econdmico de las ftrasnacionales, asi como al predominio vy
acaparamiento del conocimiento tecnoldgico en unas cuantas personas e

instituciones.

Si nos detenemos a observar la direccion en que evoluciona el
ciberespacio ... podemos llegar a ver cobmo gran parte de la
“libertad” presente en la época de su fundacidon se ird
desvaneciendo en el futuro. Los principios que ahora mismo

consideramos fundamentales no perduraran necesariamente en el
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desapareciendo lenta e inexorablemente 313
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Lessig es abrumador con las cuestiones de fondo que tienen relacion

con laregulacion de Internet, a lo que él llama la constitucion:

Hablar de wuna constituciobn en el ciberespacio consiste
sencillamente en preguntar: *3Qué principios se protegen aqui?

2Qué principios hemos de imbuir en este espacio con el fin de

fomentar ciertas formas de vida®

En este espacio, los “principios” pertenecen a dos categorias:
sustantivos y estructurales. Ambos tipos de proteccidon —sustantiva y
estructural- han ido de la mano a lo largo de toda nuestra
tradicion constitucional. A la hora de construir una constitucion
para el ciberespacio nos encontramos con las mismas cuestiones
que en el espacio real, aunque las hemos abordado desde una
perspectiva opuesta. Ya estamos batallando con la sustancia: sel
ciberespacio garantizard la privacidad o el acceso? gPreservard

un espacio para la libertad de expresion? sFacilitard un comercio

verdaderamente libre y abierto2314

3131 ESSIG, Lawrence, op. cit., p. 24.
314]bidem, p. 25.
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CUARTA PARTE. Perspectivas de los "“contratos” realizados via internet.
Capitulo Primero. Decadencia del contrato 6 decadencia de la voluntad.
1.2 Decadencia del contrato

Siguiendo a Néstor de Buen, las sucesivas restricciones a la libertad
contractual, en detrimento de la mdaxima expresion de la libertad en tal
sentido, enarbolada por el Cédigo Napoledn, han devenido en una
evidente decadencia de la institucion “creada” por los romanos y por
nosotros denominada contfrato.’3!s Si bien en el medio juridico mexicano
Néstor de Buen se convirtid en el parte-aguas de esta vision critica de lo
gue venia aconteciendo con el contrato, en el sentido, de que las cada
vez mdAs numerosas restricciones a la libertad contractual, traian aparejada
una notoria decadencia de esta figura; no fue el Unico que llego a
considerar esta situacion en el medio juridico latinoamericano. Los autores
argentinos Roque Garrido y Alberto Zago hacen un pormenorizado estudio
de esta tesis de la decadencia del contrato, estudiando la obra de otros

doctrinarios que vienen defendiendo tal idea desde los anos sesenta.

Capitulo Segundo. Situacién vigente en la legislacion mexicana respecto
de la contrataciéon por medios electronicos.

2.1 Solucion en la legislacion vigente en México.

Hubo reformas a la legislacion mexicana el 23 de mayo del 2000, el 29 de

mayo del mismo ano y posteriormente el 29 de agosto de 2003, que

315 Debemos tener presente, que para el Derecho contempordneo, el contrato es una
institucion juridica que admite muchas mds manifestaciones humanas, que las que en la
época cldsica consideraron los romanos. En ese sentido, no es factible homologar la figura
actual del contrato con aquella que se generd en tiempos del Imperio Romano.
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contemplaron el comercio por via electronica, los cuerpos normativos que

sufrieron modificaciones al respecto, son los siguientes:

1. El Codigo Civil Federal (fecha en que son separados el Codigo Civil
Federal del Codigo Civil para el Distrito Federal, teniendo vida
independiente desde ese entonces).

2. EI Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

3. El Codigo de Comercio.*316

4. La Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

Nuestra Constitucion en su articulo 133 indica que: “Esta Constitucion, las
leyes del congreso de la Unidon que emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serdn la Ley
Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglardn a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en

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

Conforme al anterior articulo, tenemos que en nuestro pais no
solamente existe legislacion interna con respecto a las transacciones
hechas via Internet, sino que también existen tratados internacionales que
la abordan (aunque sea de modo tangencial, y refiriéndose al tfratamiento
de la informacion y confidencialidad de la misma), como lo es el TLCAN

(Tratado de Libre Comercio para América del Norte).

Las reformas publicadas el 29 de mayo del 2000, relativas a las
transacciones realizadas via Internet, tuvieron como marco de referencia a

la Ley Modelo sobre Comercio Electronico aprobada por la Comisidon de

316* Este fue el Unico ordenamiento que fue modificado el 29 de agosto del 2003.
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las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, siendo en
algunos de los articulos reformados, no sélo una guia, sino una copia
exacta, lo cual no es una critica, ya que la finalidad de la citada ley, es
lograr una cierta homologacion en las distintas legislaciones internas,
debido a la naturaleza del medio, que no respeta fronteras, regimenes,

idioma, ni raza.

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

establecimiento de relaciones comerciales internacionales armoniosas.

Hay que reconocer que la reforma a los distintos ordenamientos
legales que a continuaciéon se transcriben, es realmente un buen trabajo
legislativo, por factores que vale la pena comentar; no se dejd pasar
mucho tiempo para dar respuesta y soluciéon juridica a una problemdatica
en realidad reciente, razon para aplaudir al poder legislativo; se presto
oidos a las sugerencias de los asesores especialistas en la materia, situacion
que se deja sentir en la terminologia utilizada, que evita errores y malas
interpretaciones; si considerdsemos perfecta esta reforma legal no tendria
razon de ser este trabajo, admitimos que es buena, sin embargo es

perfectible en muchos aspectos.

2.2 En el Codigo Civil Federal y Codigo Federal de Procedimientos Civiles.
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El Coédigo Civil Federal en sus articulos 1803, 1805, 1811 y 1834 bis 317dio los
primeros pasos para una regulacién de los contratos celebrados via

Internet, textualmente dicen lo siguiente:

Articulo 1803. El consentimiento puede ser expreso o tdcito, para ello

se estard a lo siguiente:

|.- Serd expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por
escrito, por medios electrénicos, opticos o por cualquier otra

tecnologia, o por signos inequivocos, y

Il.- El tacito resultard de hechos o de actos que lo presupongan o
que autoricen a presumirlo, excepto los casos en que por ley o por

convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.

Articulo 1805.- Cuando la oferta se haga a una persona presente sin
fjacion de plazo para aceptarla el autor de la oferta queda
desligado si la aceptacién no se hace inmediatamente. La misma
regla se aplica en la oferta hecha por teléfono o a través de
cualguier otfro medio electronico, éptico o de cualquier tecnologia
que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de esta en

forma inmediata.

Articulo 1811.- ...

TratGndose de la propuesta y aceptaciéon hecha a través de los
medios electrénicos, dpticos o de cualquier otra tecnologia no se
requerird la estipulaciéon previa entre los confratantes para que

produzca efectos.

317 Reformas publicadas el 29 de mayo de 2000 en el Diario Oficial de la Federacion.
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Articulo 1834 bis.- Los supuestos previstos por el articulo anterior se
tendrdn por cumplidos mediante la utilizacion de medios
electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia, siempre que la
informacién generada o comunicada en forma integra, a través de
dichos medios sea a atribuible a las personas obligadas y accesibles

para su ulterior consulta.

En los casos en los que la ley establezca como requisito que un acto
juridico deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico, éste y
las partes obligadas podrdn generar, enviar, recibir, archivar o
comunicar la informaciéon que contenga los términos exactos en
que las partes han decido obligarse, mediante la utilizacion de los
medios electronicos, Opticos o de cualquier ofra tecnologia, en
cuyo caso el fedatario publico deberd hacer constar en el propio
instrumento los elementos a fravés de los cuales se atribuye dicha
informacién a las partes y conservar bajo su resguardo una version
infegra para su ulterior consulta, oforgando dicho instrumento de

conformidad con la legislacion aplicable que lorige.

En cuanto al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, fue

adicionado el articulo 210-A en los siguientes términos:

Articulo 210-A.- Se reconoce como prueba la informacién generada
o0 comunicada que conste en medios electronicos, dpticos o en

cualguier otra tecnologia.

Para valorar la fuerza probatoria de la informaciéon a que se refiere
el pdarrafo anterior, se estimard primordialmente la fiabilidad del
método en que haya sido generada, comunicada, recibida o

archivada vy, en su caso, si es posible atribuir a las personas
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obligadas el contenido de la informacién relativa y ser accesible

para su ulterior consulta.

Cuando la ley requiera que un documento sea conservado vy
presentado en su forma original, ese requisito quedard satisfecho si
se acredita que tal informacién generada, comunicada, recibida o
archivada por medios electréonicos, Opticos o de cualquier otra
tecnologia, se ha mantenido integra e inalterada a partir del
momento en que se generd por primera vez en su forma definitiva y

ésta pueda ser accesible para su ulterior consulta.3's

2.3 En el Codigo de Comercio.

El Codigo de Comercio, a su vez fue objeto de reformas en la materia, las
primeras de fecha 29 de mayo de 2000, fueron afectados tanto arficulos
de contenido sustantivo como adjetivo; sin embargo se considerd
necesario perfeccionar las disposiciones sustantivas, por lo cual
nuevamente se reformaron el 29 de agosto de 2003 los articulos 89, 90, 91,
92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109,
110, 111, 112, 113 y 114, y fueron adicionados los articulos 89 bis, 90 bis, 91

bis, 93 bis. Los cuales tienen el siguiente contenido:

De Comercio Electréonico

CAPITULO |

De los Mensajes de Datos

Articulo 89.- Las disposiciones de este Titulo regirdn en toda la
Republica Mexicana en asuntos del orden comercial, sin
perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales de los
gue México sea parte. Las actividades reguladas por este Titulo

se someterdn en su interpretacién y aplicacién a los principios

318{dem.



de nevutralidad tecnoldégica, autonomia de la voluntad,
compatibilidad internacional y equivalencia funcional del
Mensaje de Datos en relacidn con la informacion
documentada en medios no electronicos y de la Firma
Electréonica en relacion con la firma autdgrafa. En los actos de
comercio y en la formacion de los mismos podrdn emplearse
los medios electronicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia.
Para efecto del presente Cdodigo, se deberdn tomar en cuenta
las siguientes definiciones:

Certificado: Todo Mensaje de Datos u otro registro que
confirme el vinculo entre un Firmante y los datos de creacion
de Firma Electronica.

Datos de Creacién de Firma Electrénica: Son los datos Unicos,
como codigos o claves criptogrdficas privadas, que el Firmante
genera de manera secreta y utiliza para crear su Firma
Electréonica, a fin de lograr el vinculo entre dicha Firma
Electréonica y el Firmante.

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

Emisor: Toda persona que, al tenor del Mensaje de Datos, haya
actuado a nombre propio 0 en cuyo nombre se haya enviado
0 generado ese mensaje antes de ser archivado, si éste es el
caso, pero que no haya actuado a titulo de Intermediario.
Firma Electrénica: Los datos en forma electrénica consignados
en un Mensaje de Datos, o adjuntados o légicamente
asociados al mismo por cualquier tecnologia, que son ufilizados
para identificar al Firmante en relacién con el Mensaje de
Datos e indicar que el Firmante aprueba la informacién
contenida en el Mensaje de Datos, y que produce los mismos
efectos juridicos que la firma autégrafa, siendo admisible como

prueba en juicio.
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Firma Electronica Avanzada o Fiable: Aquella Firma Electrénica
que cumpla con los requisitos contemplados en las fracciones |
a |V del articulo 97.

En aquellas disposiciones que se refieran a Firma Digital, se
considerard a ésta como una especie de la Firma Electrénica.
Firmante: La persona que posee los datos de la creaciéon de la
firma y que actia en nombre propio o de la persona a la que
representa.

Intermediario: En relacién con un determinado Mensaje de
Datos, se entenderd toda persona que, actuando por cuenta
de ofra, envie, reciba o archive dicho Mensaje o preste algin
ofro servicio con respecto a él.

Mensaje de Datos: La informacion generada, enviada, recibida
o archivada por medios electronicos, épticos o cualquier otra
tecnologia.

Parte que Confia: La persona que, siendo o no el Destinatario,
actua sobre la base de un Certfificado o de una Firma
Electrénica.

Prestador de Servicios de Certificaciéon: La persona o institucién
publica que preste servicios relacionados con Firmas
Electronicas y que expide los Certificados, en su caso.
Secretaria: Se entenderd la Secretaria de Economia.

Sistema de Informacién: Se entenderd todo sistema utilizado
para generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna
otra forma Mensajes de Datos.

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

Articulo 89 bis.- No se negardn efectos juridicos, validez o fuerza
obligatoria a cualquier tipo de informacién por la sola razén de
gue esté contenida en un Mensaje de Datos.

Articulo 90.- Se presumird que un Mensaje de Datos proviene

del Emisor si ha sido enviado:



l. Por el propio Emisor;

Il. Usando medios de identificacion, tales como claves o
contrasenas del Emisor o por alguna persona facultada para
actuar en nombre del Emisor respecto a ese Mensaje de Datos,
o)

lll. Por un Sistema de Informacién programado por el Emisor o
en su nombre para que opere automdticamente.

Articulo 90 bis.- Se presume que un Mensaje de Datos ha sido
enviado por el Emisor y, por lo tanto, el Destinatario o la Parte
qgue Confia, en su caso, podrd actuar en consecuencia,
cuando:

I. Haya aplicado en forma adecuada el procedimiento
acordado previamente con el Emisor, con el fin de establecer
gue el Mensaje de Datos provenia efectivamente de éste, o

Il. El Mensaje de Datos que reciba el Destinatario o la Parte que
Confia, resulte de los actos de un Intermediario que le haya
dado acceso a algun método utilizado por el Emisor para
identificar un Mensaje de Datos como propio.

Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard:

l. A partir del momento en que el Destinatario o la Parte que
Confia, haya sido informado por el Emisor de que el Mensaje
de Datos no provenia de éste, y haya dispuesto de un plazo
razonable para actuar en consecuencia, o

Il. A partir del momento en que el Destinatario o la Parte que
Confia, tenga conocimiento, o debiere tenerlo, de haber
actuado con la debida diligencia o aplicado algin método
convenido, que el Mensaje de Datos no provenia del Emisor.
Salvo prueba en contrario y sin perjuicio del uso de cualquier
ofro método de verificacion de la identidad del Emisor, se
presumird que se actud con la debida diligencia si el método

que uso el Destinatario o la Parte que Confia cumple con los
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requisitos establecidos en este Cddigo para la verificacion de
la fiabilidad de las Firmas Electronicas.

Articulo 91.- Salvo pacto en contrario entre el Emisor y el
Destinatario, el momento de recepcidon de un Mensaje de
Datos se determinard como sigue:

I. Si el Destinatario ha designado un Sistema de Informacion
para la recepciéon de Mensajes de Datos, ésta tendrd lugar en
el momento en que ingrese en dicho Sistema de Informacion;

Il. De enviarse el Mensaje de Datos a un Sistema de Informaciéon
del Destinatario que no sea el Sistema de Informacion
designado, o de no haber un Sistema de Informacion
designado, en el momento en que el Destinatario recupere el
Mensaje de Datos, o

lll. Si el Destinatario no ha designado un Sistema de
Informacién, la recepcion tendrd lugar cuando el Mensaje de
Datos ingrese a un Sistema de Informacién del Destinatario.

Lo dispuesto en este articulo serd aplicable aun cuando el
Sistema de Informacién esté ubicado en un lugar distinto de
donde se tenga por recibido el Mensaje de Datos conforme al
articulo 94.

Articulo 91 bis.- Salvo pacto en contrario entre el Emisor y el
Destinatario, el Mensaje de Datos se tendrd por expedido
cuando ingrese en un Sistema de Informacion que no esté bajo
el control del Emisor o del Intermediario.

Articulo 92.- En lo referente a acuse de recibo de Mensajes de
Datos, se estard a lo siguiente:

I. Si al enviar o antes de enviar un Mensaje de Datos, el Emisor
solicita o acuerda con el Destinatario que se acuse recibo del
Mensaje de Datos, pero no se ha acordado entre éstos una
forma o método determinado para efectuarlo, se podrd
acusar recibo mediante:

a) Toda comunicacion del Destinatario, automatizada o no, o
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b) Todo acto del Destinatario, que baste para indicar al Emisor
que se ha recibido el Mensaje de Datos.

IIl. Cuando el Emisor haya indicado que los efectos del Mensaje
de Datos estardn condicionados a la recepcidén de un acuse
de recibo, se considerard que el Mensaje de Datos no ha sido
enviado en tanto que no se haya recibido el acuse de recibo
en el plazo fijado por el Emisor o dentro de un plazo razonable
atendiendo a la naturaleza del negocio, a partir del momento
del envio del Mensaje de Datos;

lll. Cuando el Emisor haya solicitado o acordado con el
Destinatario que se acuse recibo del Mensaje de Datos,
independientemente de la forma o método determinado para
efectuarlo, salvo que:

a) El Emisor no haya indicado expresamente que los efectos
del Mensaje de Datos estén condicionados a la recepcion del
acuse de recibo, y

b) No se haya recibido el acuse de recibo en el plazo solicitado
o acordado o, en su defecto, dentro de un plazo razonable
atendiendo a la naturaleza del negocio. El Emisor podrd dar
aviso al Destinatario de que no ha recibido el acuse de recibo
solicitado o acordado vy fijar un nuevo plazo razonable para su
recepcion, contado a partir del momento de este aviso.
Cuando el Emisor reciba acuse de recibo del Destinatario, se
presumird que éste ha recibido el Mensaje de Datos
correspondiente;

IV. Cuando en el acuse de recibo se indique que el Mensaje de
Datos recibido cumple con los requisitos técnicos convenidos o
establecidos en ley, se presumird que ello es asi.

Articulo 93.- Cuando la ley exija la forma escrita para los actos,
convenios o contratos, este supuesto se tendrd por cumplido
tratdndose de Mensaje de Datos, siempre que la informacién

en él contenida se mantenga integra y sea
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accesible para su ulterior consulta, sin importar el formato en el
qgue se encuenire o represente. Cuando adicionalmente la ley
exija la firma de las partes, dicho requisito se tendrd por
cumplido fratdndose de Mensaje de Datos, siempre que éste
sea afribuible 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 podrdn, a tfravés de Mensajes de Datos, expresar los
términos exactos en que las partes han decidido obligarse, en
cuyo caso el fedatario publico 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.

Articulo 93 bis.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49 de
este Cdédigo, cuando la ley requiera que la informacién sea
presentada y conservada en su forma original, ese requisito
quedard satisfecho respecto a un Mensaje de Datos:

I. Si existe garantia confiable de que se ha conservado la
integridad de la informacioén, a partir del momento en que se
generd por primera vez en su forma definitiva, como Mensaje
de Datos o en alguna ofra forma, y

Il. De requerirse que la informacion sea presentada, si dicha
informacién puede ser mostrada a la persona a la que se deba
presentar. Para efectos de este articulo, se considerard que el
contenido de un Mensaje de Datos es integro, si éste ha
permanecido completo e inalterado independientemente de
los cambios que hubiere podido sufrir el medio que lo contiene,
resultado del proceso de comunicacion, archivo o

presentacion. El grado de confiabilidad requerido serd
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determinado conforme a los fines para los que se generd la
informacién y de todas las circunstancias relevantes del caso.
Articulo 94.- Salvo pacto en confrario enfre el Emisor y el
Destinatario, el Mensaje de Datos se tendrd por expedido en el
lugar donde el Emisor tenga su establecimiento y por recibido
en el lugar donde el Destinatario tenga el suyo. Para los fines
del presente articulo:

. Si el Emisor o el Destinatario tienen mds de un
establecimiento, su establecimiento serd el que guarde una
relaciéon mds estrecha con la operaciéon subyacente o, de no
haber una operacion subyacente, su establecimiento principal,
Y

Il. Si el Emisor o el Destinatario no tienen establecimiento, se
tendrd en cuenta su lugar de residencia habitual.

Articulo 95.- Conforme al articulo 90, siempre que se entienda
que el Mensaje de Datos proviene del Emisor, o que el
Destinatario tenga derecho a actuar con arreglo a este
supuesto, dicho Destinatario tendrd derecho a considerar que
el Mensaje de Datos recibido corresponde al que queria enviar
el iniciador, y podrd proceder en consecuencia. El Destinatario
no gozard de este derecho si sabia o hubiera sabido, de haber
actuado con la debida diligencia, o de haber aplicado algun
método previamente acordado, que la transmision habia dado
lugar a un error en el Mensaje de Datos recibido. Se presume
que cada Mensaje de Datos recibido es un Mensaje de Datos
diferente, salvo que el Destinatario sepa, o debiera saber, de
haber actuado con la debida diligencia, o de haber aplicado
algun método previamente acordado, que el nuevo Mensaje

de Datos era un duplicado.

CAPITULO I

De las Firmas
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Articulo 96.- Las disposiciones del presente Cdodigo serdn
aplicadas de modo que no excluyan, restrinjan o priven de
efecto juridico cualquier método para crear una Firma
Electronica.

Articulo 97.- Cuando la ley requiera o las partes acuerden la
existencia de una Firma en relacién con un Mensaje de Datos,
se entenderd satisfecho dicho requerimiento si se utiliza una
Firma Electréonica que resulte apropiada para los fines para los
cuales se generdé o comunico ese Mensaje de Datos. La Firma
Electréonica se considerard Avanzada o Fiable si cumple por lo
menos los siguientes requisitos:

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

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

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

IV. Respecto a la integridad de la informacién 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 ofra manera la
fiabilidad de una Firma Electrénica; o presente pruebas de que
una Firma Electrénica no es fiable.

Articulo 98.- Los Prestadores de Servicios de Certificacion
determinardn y hardn del conocimiento de los usuarios si las
Firmas Electrénicas Avanzadas o Fiables que les ofrecen
cumplen o no los requerimientos dispuestos en las fracciones | a
IV del articulo 97. La determinacidn que se haga, con arreglo al
pdrrafo anterior, deberd ser compatible con las normas vy

criterios internacionales reconocidos. Lo dispuesto en el
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presente articulo se entenderd sin perjuicio de la aplicacion de
las normas del derecho internacional privado.

Articulo 99.- El Firmante deberd:

I. Cumplir las obligaciones derivadas del uso de la Firma
Electrénica;

Il. Actuar con diligencia y establecer los medios razonables
para evitar la utilizacion no autorizada de los Datos de
Creacion de la Firma;

lll. Cuando se emplee un Certificado en relacion con una Firma
Electronica, actuar con diligencia razonable para cerciorarse
de que todas las declaraciones que haya hecho en relacion
con el Certificado, con su vigencia, o que hayan sido
consignadas en el mismo, son exactas. El Firmante serd
responsable de las consecuencias juridicas que deriven por no
cumplir oportunamente las obligaciones previstas en el
presente articulo, y

IV. Responder por las obligaciones derivadas del uso no
autorizado de su firma, cuando no hubiere obrado con la
debida diligencia para impedir su utilizacion, salvo que el
Destinatario conociere de la inseguridad de la Firma

Electréonica o no hubiere actuado con la debida diligencia.

CAPITULO llI

De los Prestadores de Servicios de Certfificacion

Articulo 100.- Podran ser Prestadores de Servicios de
Certificacion, previa acreditacion ante la Secretaria:

l. Los notarios puUblicos y corredores publicos;

Il. Las personas morales de cardcter privado, y

lll. Las instituciones publicas, conforme a las leyes que les son
aplicables.

La facultad de expedir Certificados no conlleva fe publica por

si misma, asi los notarios y corredores publicos podrdn llevar a



cabo certificaciones que impliqguen o no la fe publica, en
documentos en papel, archivos electrénicos,

o en cualqguier ofro medio o sustancia en el que pueda incluirse
informacién.

Articulo 101.- Los Prestadores de Servicios de Certificacion a los
que se refiere la fraccidén Il del articulo anterior, contendrdn en
su objeto social las actividades siguientes:

l. Verificar la identidad de los usuarios y su vinculaciéon con los
medios de identificacion electrénica;

IIl. Comprobar la integridad vy suficiencia del Mensaje de Datos
del solicitante y verificar la Firma Electrénica de quien realiza la
verificacion;

lll. Llevar a cabo registros de los elementos de identificacion de
los Firmantes y de aquella informacion con la que haya
verificado el cumplimiento de fiabilidad de las Firmas
Electréonicas Avanzadas y emitir el Certificado, y

IV. Cualquier ofra actividad no incompatible con las anteriores.
Articulo 102.- Los Prestadores de Servicios de Certificacion que
hayan obtenido la acreditacion de la Secretaria deberdn
notificar a ésta la iniciacion de la prestacion de servicios de
certificaciéon dentro de los 45 dias naturales siguientes al
comienzo de dicha actividad.

A) Para que las personas indicadas en el articulo 100 puedan
ser Prestadores de Servicios de Certificacién, se requiere
acreditacién de la Secretaria, la cual no podrd ser negada si el
solicitante cumple los siguientes requisitos, en el entendido de
que la Secretaria podrd requerir a los Prestadores de Servicios
de Certificacion que comprueben la subsistencia del
cumplimento de Ios mismos:

|. Solicitar a la Secretaria la acreditacion como Prestador de

Servicios de Certificacion;
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Il. Contar con los elementos humanos, materiales, econdémicos
y tecnoldgicos requeridos para prestar el servicio, a efecto de
garantizar la seguridad de la informacidén y su confidencialidad;
lll. Contar con procedimientos definidos y especificos para la
tframitacion del Certificado, y medidas que garanticen la
seriedad de los Certificados emitidos, la conservacion y
consulta de los registros;

IV. Quienes operen o tengan acceso a los sistemas de
certificacién de los Prestadores de Servicios de Certificacion no
podrdn haber sido condenados por delito contra el patrimonio
de las personas o que haya merecido pena privativa de la
libertad, ni que por cualquier motivo hayan sido inhabilitados
para el ejercicio de su profesion, para desempenar un puesto
en el servicio publico, en el sistema financiero o para ejercer el
comercio;

V. Contar con fianza vigente por el monto y condiciones que se
determinen en forma general en las reglas generales que al
efecto se expidan por la Secretaria;

VI. Establecer por escrito su conformidad para ser sujeto a
Auditoria por parte de la Secretaria, y

VIl. Registrar su Certificado ante la Secretaria.

B) Si la Secretaria no ha resuelto respecto a la peticion del
solicitante, para ser acreditado conforme al articulo 100
anterior, dentro de los 45 dias siguientes a la presentacion de la
solicitud, se tendrd por concedida la acreditacion.

Articulo  103.- Las responsabilidades de las Entidades
Prestadoras de Servicios de Certificacidon deberdn estipularse
en el contrato con los firmantes.

Articulo 104.- Los Prestadores de Servicios de Certificacion
deben cumplir las siguientes obligaciones:

I. Comprobar por si 0 por medio de una persona fisica o moral

gue actle en nombre y por cuenta suyos, la identidad de los
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solicitantes y cualesquiera circunstancias pertinentes para la
emisidon de los Certificados, utilizando cualquiera de los medios
admitidos en derecho, siempre y cuando sean previamente
notificados al solicitante;

Il. Poner a disposicion del Firmante los dispositivos de
generacion de los Datos de Creaciéon y de verificacién de la
Firma Electrénica;

ll. Informar, antes de la emisién de un Certificado, a la persona
que solicite sus servicios, de su precio, de las condiciones
precisas para la utilizacion del Certificado, de sus limitaciones
de uso vy, en su caso, de la forma en que garantiza su posible
responsabilidad;

IV. Mantener un registro de Certificados, en el que quedard
constancia de los emitidos y figurardn las circunstancias que
afecten a la suspension, pérdida o terminaciéon de vigencia de
sus efectos. A dicho registro podrd accederse por medios
electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia y su
contenido publico estard a disposicion de las personas que lo
soliciten, el contenido privado estard a disposicion del
Destinatario y de las personas que lo soliciten cuando asi lo
autorice el Firmante, asi como en los casos a que se refieran las
reglas generales que al efecto establezca la Secretaria;

V. Guardar confidencialidad respecto a la informacion que
haya recibido para la prestacion del servicio de certificacion;
VI. En el caso de cesar en su actividad, los Prestadores de
Servicios de Certificacion deberdn comunicarlo a la Secretaria
a fin de determinar, conforme a lo establecido en las reglas
generales expedidas, el destino que se dard a sus registros vy
archivos;

VIl. Asegurar las medidas para evitar la alteracion de los

Certificados y mantener la confidencialidad de los datos en el
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proceso de generacion de los Datos de Creacién de la Firma
Electronica;

VIIl. Establecer declaraciones sobre sus normas y prdcticas, las
cuales hardn del conocimiento del usuario y el Destinatario, y
IX. Proporcionar medios de acceso que permitan a la Parte
gue Confia en el Certificado determinar:

a) La identidad del Prestador de Servicios de Certificacion;

b) Que el Firmante nombrado en el Certificado tenia bajo su
control el dispositivo y los Datos de Creacion de la Firma en el
momento en que se expidié el Certificado;

c) Que los Datos de Creacién de la Firma eran vdlidos en la
fecha en que se expidiod el Certificado;

d) El método utilizado para identificar al Firmante;

e) Cualquier limitacién en los fines o el valor respecto de los
cuales puedan utilizarse los Datos de Creacién de la Firma o el
Certificado;

f) Cualquier limitaciéon en cuanto al dmbito o el alcance de la
responsabilidad indicada por el Prestador de Servicios de
Certificacion;

g) Si existe un medio para que el Firmante dé aviso al Prestador
de Servicios de Certificacion de que los Datos de Creacién de
la Firma han sido de alguna manera controvertidos, y

h) Si se ofrece un servicio de terminacion de vigencia del
Certificado.

Articulo 105.- La Secretaria coordinard y actuard como
autoridad Certificadora, y registradora, respecto de los
Prestadores de Servicios de Certificaciéon, previstos en este
Capitulo.

Articulo 106.- Para la prestacion de servicios de certificacion, las
instifuciones financieras y las empresas que les prestan servicios
auxiliares o complementarios relacionados con fransferencias

de fondos o valores, se sujetardn a las leyes que las regulan, asi
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como a las disposiciones y autorizaciones que emitan las
autoridades financieras.

Articulo 107.- Serdn responsabilidad del Destinatario y de la
Parte que Confia, en su caso, las consecuencias juridicas que
enfrane el hecho de que no hayan ftomado medidas
razonables para:

l. Verificar la fiabilidad de la Firma Electrénica, o

Il. Cuando la Firma Electréonica esté sustentada por un
Certificado:

a) Verificar, incluso en forma inmediata, la validez, suspensidon o
revocacion del Certificado, y

b) Tener en cuenta cualquier limitacion de uso contenida en el
Certificado.

Articulo 108.- Los Certificados, para ser considerados validos,
deberdn contener:

l. La indicacion de que se expiden como tales;

IIl. El codigo de identificacion unico del Certfificado;

lll. La identificacion del Prestador de Servicios de Certificacion
gue expide el Certificado, razdn social, su domicilio, direccion
de correo electronico, en su caso, y los datos de acreditacion
ante la Secretaria;

IV. Nombre del fitular del Certificado;

V. Periodo de vigencia del Certificado;

VI. La fecha y hora de la emisidn, suspension, y renovacion del
Certificado;

VII. El alcance de las responsabilidades que asume el Prestador
de Servicios de Certificacién, y

VIll. La referencia de la tecnologia empleada para la creacion
de la Firma Electronica.

Articulo 109.- Un Certificado dejard de surtir efectos para el

futuro, en los siguientes casos:
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l. Expiracién del periodo de vigencia del Certificado, el cual no
podrd ser superior a dos anos, contados a partir de

la fecha en que se hubieren expedido. Antes de que concluya
el periodo de vigencia del Cerfificado podrd el Firmante
renovarlo ante el Prestador de Servicios de Certificacion;

Il. Revocacion por el Prestador de Servicios de Certificacion, a
solicitud del Firmante, o por la persona fisica o moral
representada por éste o por un tercero autorizado;

lll. Pérdida o inutilizacion por danos del dispositivo en el que se
contenga dicho Certificado;

IV. Por haberse comprobado que al momento de su
expedicion, el Certificado no cumpli®é con los requisitos
establecidos en la ley, situaciéon que no afectard los derechos
de terceros de buena fe, y

IV. Resolucion judicial o de autoridad competente que lo

ordene.

Articulo 110.- El Prestador de Servicios de Certificacion que
incumpla con las obligaciones que se le imponen en el
presente Capitulo, previa garantia de audiencia, y mediante
resolucion debidamente fundada y motivada, tomando en
cuenta la gravedad de la situacién y reincidencia, podrd ser
sancionado por la Secretaria con suspensidon temporal o
definitiva de sus funciones. Este procedimiento tendrd lugar
conforme a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
Articulo 111.- Las sanciones que se senalan en este Capitulo se
aplicardn sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal y de
las penas que correspondan a los delitos en que, en su caso,
incurran los infractores.

Articulo 112.- Las autoridades competentes hardn uso de las
medidas legales necesarias, incluyendo el auxilio de la fuerza

publica, para lograr la ejecucion de las sanciones y medidas
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de seguridad que procedan conforme a esta Ley. Incluso, en
los procedimientos instaurados se podrd solicitar a los érganos
competentes la adopcidén de las medidas cautelares que se
estimen necesarias para asegurar la eficacia de la resolucion
que definitivamente se dicte.

Articulo 113.- En el caso de que un Prestador de Servicios de
Certificacion sea suspendido, inhabilitado o cancelado en su
gjercicio, el registro y los Certificados que haya expedido
pasardn, para su administracién, a otro Prestador de Servicios
de Certificacion, que para tal efecto senale la Secretaria

mediante reglas generales.

CAPITULO IV

Reconocimiento de Certificados y Firmas Electronicas
Extranjeros

Arficulo 114.- Para determinar si un Certificado o una Firma
Electronica extranjeros producen efectos juridicos, o en qué
medida los producen, no se tomard en consideracion
cualquiera de los siguientes supuestos:

l. El lugar en que se haya expedido el Certificado o en que se
haya creado o utilizado la Firma Electrénica, y

Il. El lugar en que se encuentre el establecimiento del Prestador
de Servicios de Certificacion o del Firmante.

Todo Certificado expedido fuera de la Republica Mexicana
producird los mismos efectos juridicos en la misma que un
Certificado expedido en la Republica Mexicana si presenta un
grado de fiabilidad equivalente a los

contemplados por este Titulo.

Toda Firma Electréonica creada o utilizada fuera de la Republica
Mexicana producird los mismos efectos juridicos en la misma
gue una Firma Electréonica creada o utilizada en la Republica

Mexicana si presenta un grado de fiabilidad equivalente. A
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efectos de determinar si un Certificado o una Firma Electrénica
presentan un grado de fiabilidad equivalente para los fines de
los dos pdrrafos anteriores, se tomardn en consideraciéon las
normas internacionales reconocidas por México y cualquier
otro medio de conviccién pertinente. Cuando, sin perjuicio de
lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, las partes acuerden
entre si la utilizacion de determinados tipos de Firmas
Electréonicas y Cerfificados, se reconocerd que ese acuerdo es
suficiente a efectos del reconocimiento fransfronterizo, salvo
gue ese acuerdo no sea vdlido o eficaz conforme al derecho

aplicable.

Los articulos adjetivos reformados desde el 29 de mayo del 2000

indican:;

Articulo 1205.- Son admisibles como medios de prueba todos
aqguellos elementos que puedan producir conviccidén en el dnimo
del juzgador acerca de los hechos controvertidos o dudosos y en
consecuencia serdn tomadas como pruebas las declaraciones de
las partes, terceros, peritos, documentos publicos o privados,
inspeccion judicial, fotografias, facsimiles, cintas cinematogrdficas,
de videos, de sonido, de mensajes de datos, reconstruccion de
hechos y en general cualquier otra similar u objeto que sirva para

averiguar la verdad.

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

generada, archivada, comunicada o conservada.

2.4. En la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
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Por Ultimo, también fue modificada la Ley Federal de Proteccidén al

Consumidord!?, anadiéndole el articulo 76 bis.

Articulo 76 bis.- Las disposiciones del presente Capitulo aplican a las
relaciones entre proveedores y consumidores en las transacciones
efectuadas a través del uso de medios electronicos, épticos o de
cualquier otfra tecnologia. En la celebracion de dichas

fransacciones se cumplird con lo siguiente:

|. El proveedor utilizard la informacidon proporcionada por el
consumidor en forma confidencial por lo que no podrd difundirla o
transmitila a otros proveedores ajenos a la fransaccién, salvo
autorizaciéon expresa del propio consumidor o por requerimiento de

autoridad competente;

IIl. El proveedor utilizard alguno de los elementos técnicos disponibles
para brindar seguridad y confidencialidad a la informacion
proporcionada por el consumidor e informard a éste, previamente a
la celebracion de la transaccion, de las caracteristicas generales

de dichos elementos;

lll. El proveedor deberd proporcionar al consumidor, antes de
celebrar la transaccién, su domicilio fisico, nUmeros telefénicos y
demds medios a los que pueda acudir el propio consumidor para

presentarle sus reclamaciones o solicitarle aclaraciones;

IV. El proveedor evitard las prdcticas comerciales enganosas
respecto de las caracteristicas de los productos, por lo que deberd

cumplir con las disposiciones relativas a la informacion y publicidad
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de los bienes y servicios que ofrezca, senaladas en esta Ley y demds

disposiciones que se deriven de ellq;

V. El consumidor tendrd derecho a conocer toda la informaciéon
sobre los términos, condiciones, costos, cargos adicionales, en su
caso, formas de pago de los bienes y servicios ofrecidos por el

proveedor;

VI. El proveedor respetard la decision del consumidor en cuanto a la
cantidad y calidad de los productos que desea recibir, asi como la

de no recibir avisos comerciales, y

VII. El proveedor deberd abstenerse de utilizar estrategias de venta o
publicitarias que no proporcionen al consumidor informacién clara y
suficiente sobre los servicios ofrecidos, y cuidard las prdcticas de
mercadotecnia dirigidas a poblacidon vulnerable, como ninos,
ancianos y enfermos, incorporando mecanismos que adviertan

cuando la informacién no sea apta para esa poblacion.
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CONCLUSIONES

El contrato es una institucién juridica, que si bien no ha sido considerada
como un concepto juridico fundamental, es comun a prdcticamente la
totalidad de los sistemas juridicos contempordneos, y muy probablemente
su esencial convencional y obligatoria, también lo sea respecto a
cualquier comunidad humana.

Ha existido una natural evolucion de este constructo juridico, que ha
sido acorde con las ideas politicas dominantes en cada periodo histérico,
asi en el modo esclavista de produccion, el ser humano podria ser objeto
de un contrato, en el liberalismo se fomentd a su maxima expresion la libre
voluntad de las partes, y en la actualidad debido a la complejidad social y
a la preponderancia de los intereses de los grandes capitales, el contrato
de adhesidon ha sentado sus reales en las transacciones comerciales
cotidianas.

En nuestro pais existe una division de atribucion de facultades
delimitadas por los dmbitos federales y estatales. Y, por otra parte, no
solamente existe legislacion interna con respecto a las fransacciones
hechas via Internet, sino que también existen fratados internacionales que
la abordan (aunque sea de modo tangencial, y refiriéndose al fratamiento
de la informaciéon y confidencialidad de la misma), como lo es el TLCAN
(Tratado de Libre Comercio para América del Norte).

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

lograr una cierta homologacion en las distintas legislaciones infernas,
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debido a la naturaleza del medio, que no respeta fronteras, regimenes,
idioma, niraza.

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

Hay que reconocer que la reforma a los distintos ordenamientos
legales que a confinuacion se indican, fue un buen trabajo legislativo; no
se dejo pasar mucho tiempo para dar respuesta y solucion juridica a una
problemdatica en realidad reciente, razén para aplaudir al poder legislativo;
se escucharon las sugerencias de los asesores especialistas en la materia,
situacion que se deja sentir en la terminologia utilizada, que evita errores y
malas interpretaciones; sin embargo la reforma perfectible en muchos
aspectos. debe legislarse en cuanto a los contratos celebrados a través de
Internet, en materia del fuero comun, si no habria un vacid juridico
inexcusable para las legislaturas estatales, mas aun vistas las reformas de
los ordenamientos federales, que muy bien pueden servir de ejemplo, y sin
menoscabar la dignidad y autonomia estatales, pudiesen ser copiadas
textualmente sin el menor problema. Ya que si no se legislara en las
entfidades federativas del pais, quedarian sin respuesta objetiva por parte
del ordenamiento juridico una gran cantidad de contratos y de litigios, a
excepcion de los conflictos de naturaleza mercantil, y los que surjan del

fuero federal.
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