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LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO
INFORMATICO Y EL COMERCIO ELECTRONICO

Eduardo DE LA PARRA TRUIJILLO
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IIl. La Contratacion por Internet y el Comercio electronico

I. INTRODUCCION™

nte los avances tecnolégicos que se han suscitado en la ultima

centuria, el Derecho se ha estremecido y se ha planteado su re-

novacion, por un lado, y la creacion de nuevas disciplinas ju-
ridicas, por el otro. Asi, han aparecido nuevos campos de estudio para
el jurista, como es todo lo relacionado con la informacion, y mas
concretamente dentro de éste ambito, el Derecho Informatico.

En este contexto, la contratacion informatica se perfila como un
importante medio para la circulacion de la riqueza, siendo un motor
fundamental en nuestro mundo globalizado. México no puede quedar-
se al margen de este fendmeno, por lo tanto su Derecho debe ser per-
tinente para permitir esta fluidez en el comercio informatico.

La presente investigacion se divide en dos partes. En la primera parte
se propone una Teoria del Contrato Informético, partiendo de un esbozo
de definicion de este acto juridico cibernético, para posteriormente criticar
y hacer los comentarios pertinentes respecto de otros conceptos vertidos
en nuestro medio juridico. Luego se procede a determinar la naturaleza
juridica del contrato informatico, asi como su problemadtica. En la segun-
da parte se estudia el fenémeno del comercio electrénico, haciendo una
breve alusion al desarrollo de la Internet. Posteriormente se aplica la Teo-
ria General del Contrato Informatico para analizar la contratacion por In-
ternet, concluyendo ésta parte con un estudio sobre algunos de los
principales problemas juridicos del comercio electrénico.

* Licenciado en Derecho, con Mencion Honorifica, por 1a Facultad de Derecho de la unam. Fundador
del Equipo Oficial de Modeles de la onu de Ta propia Facultad.

** Agradezco las valiosas observaciones y comentarios del Dr Gabino Vazquez Robles, asi como de
los maestros Guillermo Sclorzane Leiro y Fernando Pérez-Correa Camarena.
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II. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO INFORMATICO
1. Definicidn

Esbozar una definicién de contrato informatico no es tarea sencilla,
va que la bibliografia es escasa y ademas tmprecisa, como veremos
mas adelante. Para realizar esta tarea nos basaremos en la logica, es
decir, procederemos a determinar el género préximo (contrato), para
después referirnos a su diferencia especifica (informatico). Posterior-
mente determinaremos si se trata de un contrato civil o mercantil.

La figura juridica del contrato es una institucion que ha existido
desde hace bastante tiempo, la cual fue perfeccionada por los juristas
romanos. El contrato es una pieza fundamental de la Teoria de las
Obligaciones y, por ende, del Derecho Civil., )

Respecto al concepto de contrato, ¢l maestro Miguel Angel Zamora y
Valencia, acertadamente nos dice: “(...) no es posible dar un concepto ge-
neral del contrato con validez universal, ya que éste varia de pais en pais
y de época en ¢poca, de acuerdo con sus leyes y costumbres respecti-
vas”." Posteriormente, agrega el mismo autor: “Asi, la connotacién que
puede ser justamente aplicada en Derecho argentino, puede no corres-
ponder a la que se dé en Derecho espafiol o en Derecho mexicano™.’

Debido a lo anterior, debemos buscar €l concepto de contrato en la
legislacién y doctrina mexicana, pues de lo contrario se incurriria en
una imprecision cientifica de graves consecuencias.

Para lo anterior recurriremos al Derecho comin, de tal manera que
podemos ver que el Cdédigo Civil Federal, en sus articulos 1792 y
1793 establece:

Articulo 1792, Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones,

Articulo 1793. Los convenios que producen o transfieren obligaciones y dere-
chos toman ¢l nombre de contratos.

Como se puede advertir, existe una diferencia entre lo que es un
convenio en sentido estricto y un contrato. Para esclarecer ¢sta distin-
., ., N . ' 3
cioén, el Dr. Ermesto Gutiérrez y Gonzalez aporta el siguiente cuadro.

i ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angcl, Contratos Civiles, 5a ed., México, Porroa, 1994, p. 19.
T ldem.
Gunisrrez y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de ias Obligaciones. 11a ed., México, Porrua, 1996, p.
154.
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Contratos Por su objeto (bienes v servicios informaticos).

Informaticos Por su forma (contratcs electronicos).

Asi, podemos determinar que el concepto valido de contrato en el
Derecho mexicano, es el aportado por el articulo 1793 del Cadigo Ci-
vil. De manera que se puede determinar que se trata de un acto juri-
dico bilateral o plurilateral que solo sirve para crear y transferir
derechos y obligaciones; por lo que si un acuerdo de voluntades modifica
o extingue esos derechos y obligaciones. no sera un contrato, sera un
convenio siricto sensu. Sin embargo, tanto el convenmio stricto sensu
como el contrato son especies del género convenio lafo sensu, el cual se
identifica con cualquier acto juridico bilateral.

Hechas las anteriores acotaciones que nos permiten identificar al género.
ahora hemos de ahondar en la diferencia especifica. es decir, en lo que hace
distintivo al contrato informatico respecto de otro tipo de contratos.

cQué es lo que hace informadtico a un contrato? Para responder
esto, hemos elaborado una teoria personal al respecto, la cual preten-
de ser acorde con la normatividad mexicana.'

La calificacion de un contrato como infermdtico, responde a la presen-
cia de factores informaticos en los elementos de existencia del contrato,
pues dichos elementos de existencia significan la esencia misma del con-
trato. Por lo cual, el factor informatico debe afectar la esencia de un con-
trato, para poder ser considerado como un contrato informatico.

La mayoria de los tratadistas mexicanos. basandose en el Derecho
francés y en nuestra legislacion vigente, consideran que los elementos
de existencia de un contrato son el objeto y el consentimiento,” por lo

! Parka TRUILLO, Eduardo, de la “Teoria del Contrato Informatico™™. Memorias del Vili Congreso
theroamericano de Derccho e Informdnea, México, 1mesv - Federacion Theroamericana de Asociaciones
de Derecho ¢ Informatica. 2000, pp. 589 a 394

Aunque hay voces discrepantes coma la del maestra / wioks v Vaiesors Migeel Angel op oo

nota I.opp 27 a 34
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que el caracter informéatico de un contrato estara ya sea en el objeto
o en el consentimiento.
Cuando nos referimos al objeto del contrato, existen tres posibilidades:®

Objeto Directo del Contrato. Crear y transmitir derechos y obli-
gaciones.

Objeto Indirecto del Contrato. Una conducta de dar, hacer o

no hacer. La cosa material que el obligado debe entregar.

En este sentido, la informaticidad del objeto del contrato se basa
primordialmente en la cosa material que se debe entregar, asi como
en el objeto indirecto. Expliquemos lo anterior.

Un contrato es informatico cuando la cosa a entregar es un bien infor-
mdtico. Podemos afirmar que un bien informético es toda aquella cosa
que estd dentro del comercio y sirve para transmitir informacion en for-
ma automatica. Como ejemplos de bienes informaticos, Julio Téllez nos
menciona: equipo informético (cpu, impresoras, monitores, modems, te-
clados, etcétera), suministros informaticos, programas de computacion,
equipo y suministro de apoyo y auxiliares a la informatica.” Por ejemplo,
serd un contrato informatico, la compraventa de una computadora o su
arrendamiento, la donacién de un programa de cémputo, el comodato
de un scanner, etcétera.

Los contratos también seran informaticos cuando su objeto indirec-
to consista en un hacer, es decir, prestar un servicio informdtico. Son
servicios informéticos todas aquellas conductas que tengan que ver di-
rectamente con los bienes informaticos, como los servicios relaciona-
dos con recursos humanos, servicio de consultoria, instalacién de
equipo de computo, documentacién técnica, mantenimiento de equipo
informatico, manejo de datos, auditoria, asi como servicios de apoyo
y auxiliares a la informatica.®

Por ejemplo, sera informatico el contrato por el cual se nos proporcio-
na el servicio en un ‘“‘café intermet”, o la instalacién de una unidad CD-
ROM en nuestra computadora, 0 el servicio por el cual un técnico nos
quite un virus o nos instale mas memoria en nuestros ordenadores.

Todo lo anterior se refiere al objeto del contrato, por lo que el sus-
crito se ha tomado la libertad de clasificar a dichos contratos como
contratos informdticos por su objeto.

¢ GumiERrEz y GoNzALez, Emesto, Op. cit, nota 2, pp. 276 a 279,
? TeLLez Varpis, Julio, Contratos Informdticos, México, UNAM, 1988, pp. 10 a 13.
& Ibidem., pp. 13 a 15,
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Por lo que hace al consentimiento “‘es el acuerdo o concurso de
voluntades que tiene por objeto la creacidon o transmision de derechos
y obligaciones”.” Como parte integrante del consentimiento, son im-
portantes dos temas: las personas que emiten su voluntad y la forma
en que emiten la voluntad.

En lo que se refiere a las personas que emiten su voluntad, cabe
sefialar que aqui no radica la informaticidad del contrato, pues los
contratantes son personas fisicas o morales, y ese caracter no determi-
na la informaticidad. Mas bien la informaticidad en el consentimiento
radica en la forma en que se exterioriza la voluntad.

En efecto, un contrato serd informatico cuando revista la forma in-
formatica, es decir, cuando la voluntad se haya exteriorizado por un
medio informético, cuando el contrato se haya perfeccionado y haya
nacido por un medio informatico. Un ejemplo de lo anterior serian los
contratos celebrados por Internet, independientemente que su objeto
se refiera a un bien o servicio informatico; asi una compraventa en
Internet puede referirse a una bicicleta {objeto no informatico) o a un
juego de Play Station (objeto informatico).

A este tipo de contratos los hemos denominado como contratos in-
formdticos por su forma. Algunos autores denominan contratos elec-
trénicos a este tipo de acuerdos de voluntad.'"

Res:.llmiendo ideas, podemos proponer la siguiente clasificacion per-
sonal:

Convenio a) Crea o transfiere: Contrato

Lato sensu b) Modifica, extingue: Convenio
Stricto sensu

® RoiNa ViLLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civif IiT, 19a ed., México, Porria, 1994, p. 52.
De igual manera, Borja Soriano establece: “El consentimiento es elemento esencial del contrato. Consiste
en el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la produccion o transmision de obligaciones y derechos,
siendo necesario que estas voluntades tengan una manifestacion exterior”. BorJa SoR1ANO, Manucl, Teo-
ria General de las Obligaciones; 12a ed., México, Porria, 1991, p. [21.

Véase Espivoza CEspeDEs, Jos¢é Francisco, ““Aproximaciones para una propuesta legal en materia
de medidas de seguridad aplicable a la contratacion electronica en ef Perd”, Conferencia Pronunciada en
el VI Congreso [beroamericano de Derecho ¢ Informética: Al Inicto de un Nuevo Milenio, 24 & 29 de
abril de 2000, Lima, Pert.

" parrA TrRUNLLO. Eduardo, de la, Op. cit., nota 4, p. 391
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En base a las anteriores consideraciones podemos elaborar la si-
guiente definicion: Contrato informdtico es todo acuerdo de dos o
mds personas que crea o transfiere derechos y obligaciones de conte-
nido informdtico, ya sea porque su objeto sean bienes v servicios in-
formdticos, o bien sea porque ese acuerdo de volunfades se
exteriorizé en forma informdtica.”

2. Critica al concepto de Julio Téllez Valdés

En México, el Gnico libro sobre contratos informaticos, ha sido de
la autoria de Julio Téllez, quien es el mas prestigiado escritor mexi-
cano en la materia. En esa obra, el autor nos proporciona el siguiente
concepto de contrato informadtico: “‘Por contratos informdticos pode-
mos enfender todo acuerdo de partes en virtud del cual se crean,
conservan, modifican o extinguen obligaciones relativas a los siste-
mas, subsistemas o elementos destinados al tratamiento sistematizado
de la informacion” "

El anterior concepto resulta erréneo e impreciso desde nuestro pun-
to de vista, a la luz de los siguientes argumentos:

1°. En primer lugar, el autor habla de partes, simple y sencillamen-
te, y no aclara qué partes pueden celebrar un contrato informatico, ya
que desde su postura tedrica, no cualquiera puede ser parte en un
contrato informatico.

Efectivamente, para dicho autor sélo pueden ser partes en un con-
trato informatico, los proveedores y los usuarios.'’ Para Téllez Valdés
los proveedores son “‘los fabricantes, distribuidores y vendedores de
bienes informaticos, asi como prestadores de servicios informati-
cos™,”’ mientras que los usuarios son “todas aquellas entidades (publi-
cas o privadas) o individuos que requleren satisfacer necesidades a
través de los bienes informaticos™.' De lo anterior se puede inferir
que desde esa perspectiva se trata de contratos mercantiles,” pues el
proveedor €s en €sencia un comerciante.

Asi, este concepto es incompleto, porque es omiso al restringir las
partes a proveedor y usuario, y omitir sefialar que se trata de contra-
tos mercantiles, segun su postura tedrica. Mas adelante profundizare-
mos esta critica.

2 rdem.
3 Tei ez VaLpes, Julio, Op. cit. nota 7, p. 17.
1 s lbidem, pp. 22y 23.
Idem
1% tdem.
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2° El concepto en comento, sefiala que se trata de acuerdos que
crean. conservan, modifican o extinguen obligaciones. Esto también es
incorrecto, pues en el Derecho Mexicano los contratos sélo crean o trans-
fieren las obligaciones y derechos, pero no los conservan, modifican o
extinguen; ademas en el concepto de Téllez jamas se prevé la posibilidad
de transterir los derechos y obligaciones ;Qué los contratos informaticos
no pueden transmitir las obligaciones y derechos?

Como ya se vio,” el concepto y alcance de los contratos varia de
pais en pais, y por lo tanto no se puede pretender adoptar un concep-
to de contrato informatico que no se adapte al concepto general de
contrato, pues seria una incongruencia. Ademas un concepto de con-
trato informatico valido en otro pais (por ejemplo Francia), no es por
ese simple hecho, valido en México.

Pudiera pensarse que Téllez en realidad se refiere a los convenios
informaticos. sin embargo, su definicion seguiria siendo erronea aungue
se refiriese a los convenios informaticos, pues nunca menciona la posibi-
lidad de transmitir derechos v obligaciones; ademas de que nada justifica
que llame contrato a un convenio lato sensu.

3° En la ultima parte de su concepto, Téllez se refiere a sistemas,
subsistemas o elementos destinados al tratamiento sistematizado de la
informacidn, lo que implica que en este concepto sélo se hace refe-
rencia a los bienes informaéticos, pero se excluye a los servicios infor-
maticos, cuando en realidad estos si estin incluidos, como sefiala el
autor a lo largo de su obra, pero no en su concepto.

4°. Otro error es que el autor refiere su concepto tnicamente a los con-
tratos informaticos por su objeto, excluyendo tajantemente a los
contratos informaticos por su forma. Es decir, para Julio Téllez sélo
son contratos informaticos los que se refieren a bienes y servicios in-
formaticos, pero para €l no son contratos informaticos los que tienen for-
ma informatica, por lo que los contratos por Internet no son contratos
informaticos. desde su punto de vista.”

Podria pensarse que no es que Téllez excluyera intencionalmente a los
contratos electrénicos del mundo de los contratos informaticos, sino que

LI articulo 2. fraccion [l de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor seiala que se entiende
por proveedor “la persona fisica o moral que habutual o penddicamente, ofrece. distribuye. vende. arrien-
da o concede ¢l uso o disfrute de bienes, productos o servicios™ ademas ¢l articulo 75, traccion del Co-
digo de Comercio reputa como actos de comercio “‘todas las adquisiciones, enajenaciones ¥ alquileres
verificados con proposito de especulacion comercial. de mantemimientos. articulos. muebles o mercade-
rias, sca en cslado natural, sea después de trabajos o labrados™; también es importanic la fraccion XXV
del mismo articulo, la cual nos habla de los actos de natralcza analoga a la consignada en fas diversas
fracciones del articule en comento.

. ZAMORA y VaLenGia. Miguel Angel, Op. cii. nota 1. p 19,

Péase el articulo 3° del Codigo de Comercio
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en la época en que escribid su libro Contratos Informdticos (1988), la
Intemet no era un medio de relevancia. Sin embargo esto no es asi, pues
en la edicion mas reciente de su libro Derecho Informatico (1998) reitera
su concepci(')n de los contratos informaticos, sin dar una sola razén del
por qué excluye a los contratos electronicos.

5°. Por todo lo anterior, el concepto general aportado por Téllez resulta
erroneo, pues desde su perspectiva, solo son contratos informéaticos los
referidos a la comercializacién de bienes y servicios informéaticos entre
proveedores y usuarios, excluyéndose cualquier otra posibilidad de con-
tratacién informdtica. Ademds, no se necesita tener la calidad de provee-
dor o usuario para celebrar un contrato informatico, pues pricticamente
cualquier persona puede intervenir en la contratacién informatica.

3. Naturaleza Juridica del Contrato Informdtico

Corresponde ahora, hacer algunas precisiones respecto a la natura-
leza juridica del contrato informatico.

Como vimos en el apartado anterior, para Julio Téllez, los contratos in-
formaticos son contratos mercantiles, pues se refieren a un proveedor, el
cual es indudablemente un comerciante en los términos del Cadigo de Co-
mercio. En efecto, por lo general el proveedor es una empresa que se de-
dica a la produccion, venta y distribucién de equipo informatico, lo cual
desde luego hace con fines de lucro; ademas muchos de los servicios infor-
maticos son prestados a los usuarios por estas mismas empresas como un
extra para sus clientes. Por lo que hace a los contratos electronicos, tam-
bién encontramos caracteres que los hacen mercantiles, pues se ha dicho
que la Internet sera en breve el mercado mas importante del mundo; asi,
si compramos un libro en Amazon.com, estaremos celebrando un contrato
mercantil con una empresa que se dedica pre01samente a comercializar
productos en la red, de ahi su mercantilidad.

Sin embargo, cabe preguntarnos si todos los contratos informaticos
son mercantiles. Desde nuestro personal punto de vista no cualquier
contrato informatico es mercantil. Por ejemplo, en el caso de los con-
tratos informaticos por su objeto, vemos que cuando se trata de bie-
nes informadticos, estos también pueden ser objeto de contrato entre
particulares sin que haya una empresa de por medio. Por ejemplo, la
compra de una computadora usada a un amigo o el arrendamiento de una
impresora a un vecino; se trata de contratos informaticos civiles y no
mercantiles. Por lo que hace a los servicios informaticos, si bien estos
pueden ser prestados por una gran empresa como IBM o Dataflux, también
es cierto que esos servicios pueden ser prestados por un particular,
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como en el caso de una persona que nos preste servicio de manteni-
miento o nos arregle la computadora cuando sufra algun desperfecto;
estamos ante un tipico contrato de prestacion de servicios profesiona-
les, regulado por la legislacion civil.

También en el caso de los contratos electrénicos, hay contratos que
no son mercantiles, por ejemplo la compraventa de una enciclopedia
que acuerden dos personas a través de ICQ o un acuerdo para arrendar
una bodega que se perfeccione por correo electrénico.

De todo lo anterior podemos concluir que si bien la mayoria de con-
tratos informaticos son mercantiles, también hay un numero bastante sig-
nificativo de contratos informaticos que son civiles; es decir, los contratos
informéticos pueden ser tanto civiles como mercantiles.

La anterior distincién no es meramente tedrica, sino tiene efectos prac-
ticos muy importantes. Si bien tanto en materia civil como mercantil, la
Teoria General de! Contrato es la misma (la contenida en el Cédigo Ci-
vil), en el caso de los contratos mercantiles hay unas cuantas excepciones
normativas que derogan algunas disposiciones de los contratos civiles. Diaz
Bravo sefiala, de manera por demas diafana, que:

Los regimenes legales con derecho privado diferenciado, como el de México,
suelen reconocer al derecho comun como fuente supletoria de las leyes mer-
cantiles (articulos. 2°, C. Com. y 2°, 1V, LGTOC), por manera que en ¢llos la
teorfa general de las obligaciones civiles cumple el mismo desempefio respecto
de las obligaciones mercantiles. Ello no quita el que existan, a propésito de
estas ultimas, disposiciones que no s6lo se apartan, sino que en ocasiones,
muestran tendencias opuestas a las del Derecho comin.

Por lo cual, a los contratos informaticos siempre se les aplicard la Teoria
General del Contrato contenida en ¢l Codigo Civil, y en caso de que el con-
trato informatico sea mercantil, se le aplicara esa misma Teoria contenida en
la legislacion civil, y alguna norma de excepcion, si la hay.

4. Problemdtica del Contrato Informdtico y su Régimen Legal

Respecto de la problematica de los contratos informaticos sefiala
Téllez Valdés:

La problemética fundamental de este tipo de contratos consiste en el desequi-
librio notorio existente entre las partes en razén de que comunmente €l pro-
veedor de bienes o servicios se vale de sus conocimientos técnicos sobre la

20 Diaz Bravo, Arturo, Conératos Mercantiles; Reimpresion de la 6a ed., México, Harla / Oxford
University Press, 1997, p. 4.
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materia y el correlativo desconocimiento por parte del usuario para imponer
sus condiciones mediante una redaccién contractual con términos pronunciada-
mente técnicos en detrimento de los elementos juridicos, los cuales, en la ma-
yoria de las ocasiones, son aceptados por los usuarios en razén de sus
necesidades informaticas vy su falta de adecuada asesoria técnica, convirtiendo
a estos en verdaderos contratos de adhesion.

La problematica planteada por el doctor Téllez es correcta, pero no
privativa de los contratos informaticos. En efecto, la desigualdad entre las
partes y el desconocimiento de la parte mas débil son un problema en los
contratos informaticos, pero no sélo en estos, sino también en los contra-
tos de crédito celebrados con instituciones bancarias (recuérdese el pro-
biema del anatocismo), los contratos de intermediaciéon bursatil, los
contratos de biotecnologia, y desde otra perspectiva también podriamos
mencionar a los contratos laborales y los contratos agrarios. También es
cierto que los contratos informdticos pueden constituir verdaderos contra-
tos de adhesion,” pero el problema de los contratos de adhes1on ya ha
sido tratado en la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,” creindose
un registro al efecto y dandole competencia a la Secretaria de Economia,
asi como a la Procuraduria Federal de Proteccién al Consumidor.

Asi pues, los problemas que sefiala Téllez son importantes en los
contratos informaticos, sin embargo, no ameritan mucho estudio inde-
pendiente del Derecho mercantil y del Derecho del consumidor. En rea-
lidad existen otros problemas importantes en relacion con los contratos
informaticos, y estos problemas derivan de la naturaleza misma de esos
contratos, es decir, se trata de problemas netamente informdticos, y no de
problemas derivados de la desigualdad de las partes (problemas que son
concurrentes a muchas otras disciplinas juridicas).

Entre esos problemas informaticos podemos sefialar a guisa de
ejemplo el problema de determinar qué constituye un vicio oculto en
un bien informatico. Por ejemplo /seria un vicio oculto el error de
programacién que ha causado desperfectos en algunas computadoras
en el afio 2000 (Y2K)?**

2 TgLiez Vaints, Julio, Op. cit,, nota 7, p. 32.

= *{(...) la contratacion por medios electronicos se presenia normalmente en forma masiva y estanda-
rizada y tiende a configurarse como contratos de adhesion en que una de las partes impone a la otra sus
condiciones(...}". Pacueco Escosepo, Alberto, “*La Contratacion por Medios Electronicos’™ en Homenaje
a Manue[ Borja Murtinez, México, Porrua / Colegio de Notarios del Distrito Federal, 1992, p. 209.

3 Rl Capitulo X de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (pp. 85 a 90) se dedica a la regu-
lacion de los contratos de adhesion.

Mg Riesgo Informatico del Afio 2000, derivo de un error de programacion que hizo inservibles cier-
tas funciones de los ordenadores que no se sometieron a una “‘conversion”. DE La Parra TrunLLo, Eduardo,
“E] Rigsgo Informatico del Ano 20007, Reportaje presentado para acrec.tar ef Curso de Introduccion al
Periodismo 1998-1999 organizado por el Instituto para ¢l Desaitollo dei Periodismo y la Comunicacion,
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Otro problema seria el relativo de contratos celebrados por Internet
entre nacionales de distintos paises, pues dos personas celebran el mis-
mo contrato al mismo tiempo pero en dos estados diferentes y bajo dos
legislaciones diferentes. El problema se agrava si uno de los contratan-
tes ¢s un incapaz (cabe recordar que un gran nimero de cibernavegan-
les son menores de edad), y ni se diga del problema en caso de
incumplimiento de alguna de las partes y una eventual disputa judicial.

Un problema mas es el relativo a las policitaciones y las declara-
ciones unilaterales de voluntad hechas por Internet al publico en ge-
neral, o la problematica que implica ¢ riesgo de contratar con
personas ficticias o empresas virtuales.

Todos los problemas antes descritos son en realidad mucho mas im-
portantes que una mera desigualdad de partes. que va ha sido tratada
de resolver por nuestra legislacidn y no es privativa de la materia in-
formdtica. mientras que hay otros problemas netamente informaticos
que necesitan una respuesta de nuestra legislacion.

Ahora, por lo que hace al régimen legal habrd que valorar qué es
lo mas conveniente: crear una nueva ley que regule todo lo relativo a
los contratos informaticos o basarnos en leyes preexistentes.

El problema fundamental de esta encrucijada radica en el hecho de
que algunas normas del Derecho contractual tradicional no satisfacen
algunos problemas de la contratacion informatica. No consideramos
que se deba de crear un nuevo Derecho contractual informatico. sino
que mas bien, basandonos en la teoria de las obligaciones ya existente,
hagamos las modificaciones pertinentes y pongamos las excepciones y
reglas especiales en materia informatica.

Por lo anterior consideramos que lo correcto es reformar las nor-
mas de Derecho Civil, para que se le agreguen algunos articulos que
sirvan para resolver los problemas de la contratacion informatica. Asi,
al hablar de una teoria general del contrate informatico, nos referimos
a la teoria del contrato civil con algunas modificaciones que permitan
su operancia en cuestiones informaticas. [Debido a que el Codigo Ci-
vil Federal es supletorio en materia mercantil.” el hecho de que las
disposiciones sobre contratacion informatica estén en el Codigo Civil
Federal, permite extender la aplicacion de esos principios a los con-
tratos informdticos mercantiles.

v la Asociacion Nacional de Lstudiantes de la Comunicacion. Sala Lucio Mendieta y Nuiers™ de la Fa-
cultad de Ciencias Politicas ¥ Sociales de fa uxan, Mexico. D F
= Articulos 29y 81 ded Codigo de Comercin
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Asi vemos que el “‘derecho que puede aplicarse aqui es el Derecho
comun™,” es decir, el Derecho civil, ya sea aplicado directamente o
en forma supletoria en materia de contratacion mercantil.

Estas ideas han sido aceptadas por el legislador federal en las rela-
tivamente rc01entes reformas al Codigo Civil Federal y al Cédigo de
Comercio.”” Sin embargo, es importante que las legislaturas locales de
las diversas entidades federativas (incluido el Distrito Federal) reali-

cen reformas relativas a la contratacion electrénica.

III. LA CONTRATACION POR INTERNET
Y EL COMERCIO ELECTRONICO

1. Internet, red de redes

Antes de continuar, es necesario hacer unas breves consideraciones so-
bre Internet, para entender asi de qué estamos hablando. Desde un punto de
vista informético, Internet es una red de redes. Sin embargo, bajo este trmi-
no podemos englobar también al conjunto de personas que utilizan esas re-
des de informacién y a la informacién en si misma.”

Los origenes de Intemet se remontan a 1959, cuando el Departamento
de Defensa de los Estados Unidos de América comenzé a preocuparse con
lo que sucederia con el sistema de comunicacién nacional si estallaba la
guerra con la Unidén de Republicas Soviéticas Socialistas. Debido a lo an-
terior, en 1962 el investigador Paul Baran presentd un proyecto al Departa-
mento de Defensa, consistente en un sistema de computadoras
interconectadas. Dicho proyecto fue madurado y en 1969 el Pentagono crea
ARPAnet (Advanced Research Projects Agency Net), primera red integrada
por cuatro computadoras: la de la Universidad de California Campus Los
Angeles, la de la Universidad de California Campus Santa Bérbara, la del

28 OviLLA BUENO, Rocio, “Internet v Derecho, De la Realidad Virtual a la Realidad Juridica™, Boletin
Mexicana de Derecho Comparado. México, Instituto de lnvestigaciones Juridicas de la unam, Nueva Se-
rie, afio 000, num, 92, Mayo-Agosto 1998, p. 432.

Decreto de 23 de mayo de 2000 por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Co-
digo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, del
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, del Cédigo de Comercio y de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, Publicado en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 29 de mayo de 2000. Por virtud
de este decreto del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Repiblica en
Materia Federal, se escindio en dos codigos civiles: uno federal v otro para el Distrito Federal, por lo
cual algunas voces han sefialado su inconstitucionalidad, sobre todo porque se argumenta que la federa-
cion carece de facultades para legisiar en materia civil. Por cuestiones de espacio no trataremos el tema
de la inconstitucionalidad, pues excederia en mucho el objeto del presente articulo.

* OviLLa Bueno, Rocio, Op. cit., nota 26, p. 423.
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Instituto de Investigaciones de Stanford y la de la Universidad de
UTAR.”

Sin embargo, es hasta el afio de 1983 cuando aparecen redes loca-
les para estaciones de trabajo, mismas que podian conectarse a ARPA-
net. En 1990 desaparece ARPAnet, pero en 1992 Tim Berners Lee crea
en Europa lo que se conoce como World Wide Web.

El World Wide Web, conocido también como Web, es un conjunto de servido-
res de informacién multimedia conectados y accesibles sobre esta red de redes
{Internet), gracias a la utilizacién de técnicas de hipertexto. Este sistema se
basa en lazos de unién de hipertexto (como el html por Hyper Text Markup
Language). De esta forma, un usuario que consuita un servidor conectado al
Web y que selecciona una palabra clave, puede ser transferido inmediatamente
a otro servidor que esté ligado al precedente.

En Meéxico, el uso de Internet se remonta a finales de la década de los
ochenta, cuando en 1989 el Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores
de Monterrey, Campus Monterrey se conecta con la Universidad de Texas.
Poco después la UNAM también se conecta a Internet. A la fecha, la Super-
computadora de la UNAM y el Tec de Monterrey dan el sustento tecnologico
para que haya Intermet en toda la Republica Mexicana.

Hasta 1994, Internet se limitaba al ambito académico, pero a partir
de tal afio, Internet se abre al dmbito comercial. En diciembre de
1995 se crea el Centro de Informacion de Redes de México, para la
administracion de los recursos de Internet en México, como el otorga-
miento de nombres de dominio identificados con “.mx”.*

Pero es hasta el final de la década de los noventa cuando Internet
cobra una trascendencia en el mundo empresarial y comunicacional
mexicano, pues al fin y al cabo, Internet no es otra cosa que un nue-
vo medio de comunicacién que nos sirve para transmitir informacion.

2. Regulacion del fenomeno Internet

La regulacion juridica de Internet es incipiente debido a que las nor-
mas nacionales son insuficientes pues Intermnet no tiene fronteras, por lo
que se necesita una regulacion mundial estandar. Los bosquejos de regu-
lacion de Internet se han limitado hasta el momento a la proteccion de

2 ALCARAZ LaAra, Maria Jests, Legislacion del Comercio Electrénico en Internei entre Empresa y
Consumidor, Tesis Profesional para obtener el Titulo de Licenciado en Derecho, México, Facultad de
Administracion y Ciencias Sociales de la Universidad Tecnologica de México, 1999, pp. 15 v 16.

* OviLLa Bueno, Rocio, Op. cit., nota 26, p. 423,
ALcaraz Lara, Maria Jesls, Op. cit, nota 29, pp. 20 v 21.
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los derechos intelectuales (derechos de autor, dibujos industriales,
marcas, etc.), la represién a la pornografia infantil y la regulaciéon del
comercio electronico, como veremos mas adelante.

Hasta hace poco no habia una legislaciéon que regulara la Internet
en nuestro pais. En opinién de Gabriela Barrios, a través de la Ley
Federal de Telecomunicaciones de 1995, se puede interpretar que In-
ternet es un servicio de valor agregado, por lo cual sélo se regzuerla
un registro ante la Secretaria de Comunicaciones y Transportes.™ Sin
embargo, nada en materia de contratacion electrénica, hasta las relati-
vamente recientes reformas.

Como consecuencia de la falta de regulacion juridica, los mismos
usuarios han creado normas propias, es decir convencionalismos sociales
(mejor: convencionalismos cibersociales), por ejemplo las reglas por las
que se rige cada chat o foro interactivo de discusién, en los que cuando al-
guien viola una regla es castigado con el desprecm de los demas partici-
pantes,” a falta de una entidad que aplique sanciones.

Incluso se han creado programas para restringir algunos usos de Internet,
como los programas filtro que regulan el contenido de Internet cuando el
usuario navega, ast los menores de edad no pueden acceder a g)agmas porno-
graficas o satdnicas, como sucede con el programa Netmarny’

3. El Comercio Electrénico y su Importancia Econdomica

En un principio, Internet se utilizaba con fines académicos, por lo
que en los Estados Unidos de América la National Science Foundation
elabord una ““Politica de Uso Aceptable” en la que expresamente se pro-
hibia el uso comercial de Internet. Sin embargo, las cosas cambiaron para
1991 cuando el Gobierno de los Estados Unidos de América propici6 la
liberalizacién de Internet. En 19947 se crea Internet Shopping Network
con el objeto de oftecer varios productos informdticos que podian obte-
nerse en linea,” Sin embargo, desde 1990 los INCOTERMS (usos de la

2 BaRRIOS GARRIDO, Gabriela, ““México ante la nueva normativa global de la tecnologia de informa-
cion. ;Que estd pasando con el Internet?”, Boletin de Politica Informdtica. México, Instituto Nacional de
Estadistica Geografia e Informética, aiio XX, nim. 2, México 1997, p. 15

By las reglas del trato social estan provistas de una sancién (...): el ridiculo o la reprobacion so-
cial, que por su propia naturaieza indeterminada, no tiene la-eficacia o intensidad necesaria para lograr
¢l cumplimiento eficaz de la regla violada; ni existe por otra parte, organo publico o privado que tenga
como funcion la aplicacion coercitiva de las reglas del trato social” GALINDO GARFiAS, Ignacio, Derecho
C:w! 14* ed., México, Porria, 1995, p. 21.

34 hltp /fwww.netnanny com, un programa similar lo podemos encontrar en hitp://cyberpatrol.com

* Antes de esa fecha, el comercio en Internet se limitaba a meras cuestiones publicitarias.
T ALCARAY LARA, Maria Jesas, Op. cit, nota 29, p. 27,
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Camara Internacional de Comercio), reconocian el intercambio elec-
tronico de datos o EDI (Electronic Data Interchange).

El comercio electrénico implica una nueva forma de ejercer la ac-
tividad mercantil, la cual tendra un reflejo significativo en el Producto
Interno Bruto de cada pais en breve lapso, su impacto econdmico es
indudable. El comercio en Internet tiene un futuro promisorio, pues
presenta multiples ventajas en relacion con el comercio tradicional,
entre las que destacan:

a) Los gastos de operacion de la empresa son mas baratos, ya que no se
requiere adquirir activos fijos como inmobiliario, muebles, etcétera.

b) Se elimina la necesidad de contratar comisionistas o vendedores.

c¢) Se pueden realizar actos de comercio las 24 horas del dia, los
365 dias del afio, sin costo adicional.

d) El mercado potencial es enorme.

Lo anterior es una consecuencia de vivir en una sociedad donde la in-
formacion y la tecnologia es lo que hace valioso a un producto, y no las
materias primas contenidas en ¢l. Ademas, el comercio electronico encaja
perfectamente con el consumismo de nuestra era, pues penmite un mayor
consumo con el menor tiempo vy esfuerzo, por lo que Internet se conver-
tira en el mayor centro comercial existente.

En pocas palabras: el comercio en Internet ha reducido los costos
de operabilidad e incrementado el mercado y las ganancias de los em-
presarios. A pesar de sus ventajas, la Red presenta algunos inconve-
nientes, como lo relativo a la competencia econdomica, ya que existe
la tendencia de que las grandes compaiiias absorban a aquellos porta-
les con futuro promisorio, eliminando de un tajo esa probable compe-
tencia, lo que ha propiciado que Internet se convierta en un nicho
idéneo para los monopolios.”

4. Las reformas del 2000 en materia de Comercio Electronico

A pesar de no ser tomados en cuenta por importantes tratadistas
(Julio Téllez, Hermilio Tomas, Carlos M. Correa, etcétera),38 los con-

Y JaLtpr DaHer. Mauricio, “Internet. tierra de monopolios™. hitp//www eltinanciero.com mx/inte-
rior/noticias aspftema=27&mostrar=13804& Historsco=1.

® Postura radicalmente diferente toman Gabriela Barrios Garrido. Marcia Mufioz de Alba Medrana
Camilo Pérez Bustilo, qumenes consideran que solo son informaticos los contratos electronicos, y les nie-
an el caracter informético a los contratos informaticos por su objeto. Barrios Garripo, Gabricla er. af,
Internet v Derecho en México, México. Mc Graw-Hill, 1998, pp. 59 y 60.
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tratos informdticos por su forma o contratos electrénicos, se perfilan
como el tipo de contratos informaticos celebrados con mayor frecuencia
y con mayor trascendencia en la economia de un pais, sobre todo si to-
mamos en cuenta que el comercio en Internet, asi como los portales de
consumo, se han erguido como el futuro de las transacciones comerciales.

El hecho de que el comercio electronico en Internet vaya dirigido prio-
ritariamente al consumo, y en especial, a la compra compulsiva, obliga a
tener en cuenta los aspectos juridicos de la transaccion, tanto en la fase
preparatoria de la oferta, como en la aceptacién.” Esto nos hace pensar
en un consumismo desmedido, en desventaja del propio consumidor.

Por ello la Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional (CNUDMI)"’ expidi6 una Ley Modelo sobre Comercio
Electronico," misma que reconoce que el comercio electrénico nacio-
nal no puede distinguirse del internacional, por lo que es conveniente
que tengan la misma regulacion. En virtud de que Internet no tiene
fronteras, tampoco las tiene el comercio electrénico, por lo que resul-
ta un campo propicio para los conflictos de leyes; de ahi la necesidad
de tener una regulacién uniforme.”

Ante la carencia algunas normas especificas que complementaran el
Derecho Contractual Mexicano, y ante la necesidad de tener una regula-
cién uniforme con nuestros principales socios comerciales, era de prever-
se que Meéxico adoptaria las disposiciones contenidas en la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre el Comercio Electronico, maxime cuando repre-
sentantes de nuestro pais participaron en su elaboracion. La uniformidad
y la certidumbre para los inversionistas extranjeros, asi como la seriedad
de la CNUDMI y la eficacia de sus instrumentos, implican buenas razones
para la adopcién de dicha Ley Modelo.”

% Rmas, Xavier, “Comercio Electronico en Internet. Aspectos Juridicos”, Revista Electrénica de De-
recho Informdtico, Num. 19, febrero de 2000, http://publicaciones.derecho.org/rediNo_19_-_Febre-
ro_del 200071 ‘

0 También identificada como UNCITRAL (United Nations Comission for International Trade Law). En
la presente investigacion se empleard preferentemente la abreviatura cNUDML, toda vez que se estd utili-
zando la lengua espafiola.

Las leyes modelo forman parte del llamade Método de Derecho Uniforme, y tienen como finalidad
que los legisladores de los Estados incorporen en su legislacién interna ciertas normas comunes, para que
las normas de diversos sistemas juridicos que se apliquen a un mismo acto juridico no sean contradicto-
rias. Al respecto véase CONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho Internacional Privado. Parte Especial,
Meéxico, Oxford University Press, 1998, p. 278.

“2 | a idea de uniformar la regulacion juridica del comercio electrénico surge desde 1a liamada “Re-
comendacion de la Cnvpmr de 19857, documento a raiz del cual se dieron una seric de debates en el
marco de los periodos 21° al 28 de sesiones de la cNUDMI, las cuales desembocaron en la Ley Modelo
a la_gque hemos hecho alusion.

3" ABASCAL ZAMORA, José Maria, *;Debe México adoptar fa Ley Modelo de 1a cvupsa sebre el Co-
mercio Electronico?”, Barra Mexicana-Colegio de Abogados, http:/fwww.bima.org.mv/ponencing1/comer-
cio.html.
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En virtud de lo anterior, el Congreso de la Unién prepard una ini-
ciativa de Ley de Comercio Electronico, la cual adoptaba las disposi-
ciones de la Ley Modelo de la CNUDML Aungque no se aprobé la Ley
como tal, su contenido se introdujo en nuestra legislacion a través de
reformas* al Cédigo Civil Federal, Cédigo de Comercio, Codigo Fe-
deral de Procedimientos Civiles y la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor.*

Sin profundizar mucho, a reserva de lo expuesto mas adelante, po-
demos sefialar que los puntos mas destacables de las mencionadas re-
formas son:

—-3e sigue una correcta metodologia consistente en introducir algu-
nas normas sobre los contratos electronicos en el Cddigo Civil Fede-
ral, toda vez que, como ya mencionamos, la teoria del contrato
informatico es basicamente la teoria general del contrato;

—Se reconoce expresamente la posibilidad de celebrar contratos a
través de “medios electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia’.*
Cabe comentar la acertada postura del legislador al dejar la puerta
abierta a cualquier otra tecnologia y no limitarse exclusivamente a
las necesidades actuales de la contratacion electronica, sino que posi-
bilita la contrataciéon por medios tecnoldgicos aun desconocidos. Con
esto se suprime la necesidad de futuras reformas;

—Establece una presuncion para imputarle el mensaje a su emisor;”

—Se le da valor probatorio en juicio a los instrumentos informati-
cos;™

—Se regula la informacion que los proveedores deberan proporcio-
nar al consumidor para realizar un contrato electrénico, asi como el
caracter confidencial de los datos que proporcione el consumidor al
proveedor.”

“ 1.2 misma metodologia se utilizo al adoptar la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional,
ya que no se expidié una ley, sino que las disposiciones de dicha Ley Modelo se incorporaron al Titulo
Cuarto, Libro Quinto de] Cédigo de Comercio.

% Decreto que s¢ publicod en el Diario Oficial de la Federacion de 29 de mayo de 2000. Para un
buen analisis comparativo entre la Ley Modelo de la cnuDMmI y las reformas de 2000, véase R0OJAS AMAN-
p1, Victor Manuel, “‘Regulacion del Comercio Electronico en México™, Juridica. Anuario del Deparia-
mento de Derecho de la Universidad [bercamericana, México, num. 30, 2000, pp. 385 y ss.

*® Articulo 1803, fraccitn ), del Codigo Civil Federal, y articulo 89 del Codigo de Comercio.

37 Articulo 90 del Codige de Comercio.

® Articulo 210-A del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, y articulos 1205 y 1298-A del Co-
digo de Comercio.
Articuto 76 bis de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
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5. La Teoria General del Contrato Informdtico aplicada a la Contra-
tacion Electrénica

Como se sefiald con anterioridad, las normas de contratacion propor-
cionadas por la teoria gencral de las obligaciones son aplicables a los
contratos informaticos por su forma; esas normas se complementan con
las reformas sefialadas en materia de comercio electronico. En virtud de
lo anterior, procederemos a estudiar dichas normas para entender mejor el
marco juridico del comercio electrénico.

A. Elemenios de Existencia

a) Consentimiento. El consentimiento, elemento de existencia del
contrato, se integra a su vez por dos clementos: la policitacién y la
aceptacion.

En los contratos electronicos la pohmtacmn s expresa, ya que la po-
licitacion (al igual que la aceptacion) sera expresa cuando se manifieste
verbalmente, por escrito, por medios electromcos dpticos o por cualquier
otra tecnologza o por signos inequivocos.” Otra caracteristica de la poli-
citacion en los contratos electronicos es gue se hace a persona no presen-
te. De tal manera que habré policitacién® cuando una persona le envie un
correo electrdnico a otra, en el que le proponga la celebracion de cualquier
contrato. Otro ejemplo de policitacion electronica es que en una pagina de
Internet o web site haya una oferta al publico para celebrar alglin contrato.

De igual manera, la aceptacion™ en un contrato electrénico es ex-
presa, ya que se utiliza uno de los medios sefialados por la primera
fraccion del articulo 1803 del Cddigo Civil Federal. Asimismo, la
aceptacion electronica se caracteriza en que se hace a persona no pre-
sente, aunque como toda aceptacién siempre se hace a persona deter-
minada. Un ejemplo de aceptacién electrénica se presenta cuando al

30 ““Eg una declaracién unilateral de voluntad, recepticia, expresa o tacita, hecha a persona presente o
no presente, determinada o indeterminada, que enuncia los elementos esenciales de un conirato cuya ce-
lebracién pretende el autor de esa voluntad, seria y hecha con el animo de cumplir en su oportunidad”.
GUTIERRF_Z y GonzaLEz, Emnesto, Op. ¢it., nota 2, p. 251,

31 Articulo 1803, fraccu‘.)n I del Cddigo Civil Federal.

Debe recordarse que la policitacion, al ser una declaracion unilateral de voluntad, es una fuente de
obligaciones, por lo que, quien haga una oferta por medios electronicos ¢ por cualquier otra tecnologia
estd obligado a mantener la propuesta, y por lo tanto mantenerse en aptitud de obligarse, durante ¢f tiem-
po gque haya sefialado o si no seflalé tiempo hasta que revoque ia propuesta con la misma publicidad,

‘Es una declaracion untlateral de voluntad, expresa o ticita, hecha a persona determinada, presente
0 no presente, seria, lisa y llana, mediante la cual se expresa la adhesion a |a propuesta, ¥ se reduce a
un ‘si’”. GuTiERREZ ¥ GonzALEZ, Erneste, Op. cif, nota 2. p. 257,
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recibirse una policitacién por correo electrénico, se contesta ese co-
rreo electronico (reply) adhiriéndose a la propuesta. Aunque en el co-
mercio electronico o mas comun es que la policitacion se haga en
una pagina de Internet, y en esa misma pagina haya un recuadro en
el que el usuario pone sus datos y manifiesta su aceptacion para cele-
brar el contrato.

Ahora bien, ;qué sucede cuando la policitacion se hace por Inter-
net, pero la aceptacion se realiza verbalmente a persona presente o
por medio de una carta? o ;qué ocurre cuando la policitacion se hace
verbalmente o por un medio no electronico, y la aceptacién se hace
por Internet? ;seran o no contratos electrénicos?

Para contestar lo anterior, hemos elaborado una teoria personal.
Como ya se asentd, los contratos informaticos por su forma son aque-
llos en los que la manifestacién de voluntades se hace por un medio
informatico. En el caso de que la voluntad de una de las partes se
manifieste por un medio electronico y la voluntad de la otra parte no,
eso no le quita el caracter informatico al contrato, pues con el simple
hecho de que una voluntad se manifieste por una forma informatica
es suficiente para originar la problematica derivada de este tipo de
contratos. De ahi que clasifiquemos a los contratos informéticos por
su forma (contratos electrénicos) en:

—Contratos absolutamente informadticos por su forma o contratos
electronicos puros. Son aquellos en los que tanto la policitacion como
la aceptacidn se hicieron por medios electrénicos, por lo que el con-
sentimiento tiene una forma absolutamente informatica.

—Contratos relativamente informdticos por su forma. Son aquellos
en los que el consentimiento es mixto, o sea, cuando la policitacion
se hizo por un medio electrénico pero la aceptacion no se hizo por un
medio electronico, v viceversa, cuando la policitaciéon no se hizo por
un medio electronico pero la aceptacion si.

r
Contratos absolutamente informaticos por su forma
{contraios clectronicos puros).

(ontratlos informaticos por su {

furma {contratos eleclronicos) Contratos relativamente informaticos por su forma
(contratos relativamente electronicos).
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En materia de contratos electrénicos se presentan interesantes pro-
blemas relativos al consentimiento. Uno de ellos es el perfecciona-
miento de los contratos electrénicos.

Seglin nuestro sistema contractual, los contratos se perfeccionan
cuando coinciden la policitacién y la aceptacién,™ lo que implica que
el contrato se perfecciona cuando el proponente recibe la aceptacion.
Tal principio no sufre modificaciones en tratandose de comercio elec-
troruco, ya que el simple mensa]e de datos™ es suficiente para perfec-
cionar el contrato electrénico.*®

Lo anterior tiene como fuente el articulo 11 de la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico de la CNUDMLI, el cual reza a la letra: “En la forma-
cion de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y la acep-
tacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se
negard validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de ha-
berse utilizado en su formacion un mensaje de datos”.

Sin embargo, nuestra legislacion va maés alla de lo sefialado por la
CNUDMI, pues no solo le da validez a los contratos perfeccionados
por mensaje de datos, sino que establece una presuncion de que el
mensaje fue enviado por el emisor,” la cual es una presuncidn iuris
fantum. Esta presuncién facilitard la labor judicial en caso de contro-
versia, empero, lo anterior contiene su riesgo, pues esto se puede
prestar para muchos fraudes, por lo que es necesario contar con me-
canismos que sirvan para verifioar la identidad de las partes.”® Nuestra
legislacién no se pronuncia sobre una solucién definitiva sobre la
identidad de las partes y la seguridad de las transacciones. Una pro-
puesta al respecto es la llamada firma digital.

Una firma digital, es un bloque de caracteres que acompafia a un
documento (o fichero) acreditando quién es su autor (autenticacion) y
que no ha existido ninguna manipulacién posterior de los datos (inte-
gridad). Para firmar un documento digital, su autor utiliza su propia

3 Articulo 1807 del Codigo Civil Federal.

Se denomina mensaje de datos a la informacién generada, enviada, recibida, archivada o comuni-
cada a través de medios electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia (articulo 89 del Cadigo de
Comercto)

“ Al respecto, el artfculo 80 del Codigo de Comercio establece: “Los convenios y contratos mercan-
tiles que se celebren por correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios electrénicos, Gpticos o
de cualquier otra tecnologia, quedarédn perfeccionados desde que se reciba Ia aceptacién de la propuesta
o lag condiciones con que ésta fuere medificada™.

Articulo 90 del Codigo de Comercio,

5% Sefiala Rojas Amandic “Una grave omision de la legislacién mexicana radica en el hecho de no
haber establecido algunos requisitos esenciales para que un mensaje de datos pueda ofrecer un minimo
de seguridad por cuanto hace a la autenticidad”. Roias AManpL, Victor Manuel, Op. cir., nota 45, p. 402.
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clave secreta (sistema criptografico asimétrica), a la que sélo €l tiene
acceso, lo que impide que pueda después negar su autoria (no revoca-
¢ion o no repudio). De esta forma, el autor queda vinculado al docu-
mento de la firma. Por iltimo Ia validez de dicha firma podrd ser
comprobada por cualquier persona que disponga de la clave puablica
del autor.”

Como podemos observar, la firma digital se basa en la encripta-
ci6n® y en el uso de dos claves: una secreta (clave privada) que sélo
conoce ¢l autor del documento, y otra phblica que sirve para que el
interesado pueda verificar la autenticidad del documento.” De tal ma-
nera que uno de los puntos débiles de este sistema es que depende
mucho de la voluntad del autor en mantener confidencial su clave se-
creta, pues entre a mas personas la divulgue, menos confiable es la
firma digital. Otro problema que presenta es que la firma digital no es
totalmente a prueba de hackers, por lo que la informacién puede ser
interceptada, aunque el receptor del mensaje se dara cuenta que éste
fue modificado.

Otra propuesta es el tercero de confianza o autoridad certificadora.
La autoridad certificadora garantiza la identidad de las partes que ce-
lebran el contrato electrénico, ademas de que verifica que el servidor
cumpla con ciertos estandares respecto a su protocolo de seguridad, e
incluso, de los antecedentes comerciales del titular de una pagina
electrénica. Para lo anterior, el tercero de confianza otorga un certifica-
do, que “‘es un documento digital que identifica a la autoridad certifica-
dora que o ha emitido y a la persona firmante del mensaje o transaccion;
contiene la clave publica de éste, y también la firma digital de la autori-
dad certificadora que lo emitio”.”

Para realizar las funciones de tercero de confianza se ha propuesto
la figura del Cibernotario. El Notario Piablico, dentro del ambito lati-

% Ramos Suarez, Fernando, “Como aplicar la Nueva Nomativa sobre Firma Electronica™, Revista
Electronica de Derecho Informdtico, nim. 17, diciembre de 1999, hitp://publicaciones.dere-
cho.org/rediNo_17_-—_Diciembre_de_1999/11.

Cabe mencionar que la Iniciativa de Ley que Reforma y Adiciona el Libro Tercero del Cédigo de Co-
mercio en maieria de Comercio Electrénico y Firmas Electronicas sometido a consideracion de 1a H. Ca-
mara de Diputados el 28 de abril de 1999 por el grupo parfamentario del Partido AcciGnn Nacional,
contemplaba la regulacion de la firma electronica, sin embargo, nuestro Organo Legislativo Federal solo
aprob¢ 1o relativo al comercio electrénico, soslayando lo referente a la firma electronica.

Segin el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espafiola, la criptografia es ¢l
“arte de escribir con clave secreta o de un modo enigmatico™. La criptografia forma parte de la cnipto-
logia que es la ciencia que estudia la ocultacion, disimulacion o cifrade de la informacién.

Sin embargo. hay quienes no ven con buenos ojos los mensajes encriptados, pues alegan que pue-
den ser utilizados por grupos terroristas para organizarse; por ejemplo, en Francia toda criptografia de ca-
racter privado esta prohibida. Al respecto consultese OviLLa BueNo, Rocio, Op. cit., nota 26, p. 433
ALCARAZ Lara, Maria Jests, Op. cir, nota 29, p. 105.
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noamericano, se ha erigido como un elemento de seguridad juridica
de una importancia inigualable. Ante los avances informaticos, los no-
tarios decidieron echar manos a la obra para no perder su sitial de ho-
nor en €l mundo contractual mexicano.

En efecto, los notarios mexicanos se asociaron con la empresa Infosel
para la creacién de un programa denominado como “‘Internet Seguro”, el
cual busca a través de la funcion notarial dar certeza juridica sobre las
empresas y los servicios que operan en la macro red de la comunicacién.

El procedimiento es muy sencillo: un representante de la empresa
acude con un Notario Publico adscrito a este programa y solicita la
certificacidon de su sitio en Internet. E} Notario, teniendo a la vista la
documentacién correspondiente, certificard si la empresa se encuentra
legalmente constituida y si fueron procedentes sus reformas. Asimismo,
podra verificar quiénes son y con qué facultades cuentan sus repre-
sentantes y cual es su domicilio legal. El Notario notificara a la Aso-
ciacidon del Notariado Mexicano, A. C. de esta certificacion y ésta
validara que el Notario que realiz la certificacion es competente para
realizarla. Una vez hecho lo anterior, emitird el certificado digital so-
licitando a Infosel o a la empresa que presta los servicios de conexion,
mantenimiento y desarrollo de la p4gina de Internet, su publicacion y
registro correspondiente.”

Empero, no solo los notarios pueden realizar la certificacién elec-
tronica, sino también los particulares. En efecto, empresas de gran re-
putacién como E-Certify y Web Trust, realizan esta importante
funcidn; de igual manera en nuestro pais existen interesantes proyec-
tos como Certi Web. Con estas agencias certificadoras se obtienen las
siguientes ventajas:

1* Confidencialidad: ya que en términos generales, el documento es
inaccesible para terceras personas.

2* No repudiacion: ninguna de las partes podra negar la emision o
recepcion del documento electrénico.

3* Autenticidad: hay un reconocimiento de que ¢l emisor del docu-
mento electrénico es el autor del mismo y reconoce su contenido.

4? Integridad: el documento es recibido tal y como se envid. En
caso de modificaciones, ¢l receptor facilmente se podra dar cuenta de
que el documento fue modificado por un tercero.

53 5010 Boria, Ignacio, “La Intervencion Notarial en Internet”, EI Mundo del Abogade, México, afioe
2, nam. 7, julic-agosto 1999, p. 43.
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b) Objeto. El objeto en los contratos electronicos o contratos informa-
ticos por su forma, no difiere respecto de los contratos en general.

Al igual que en cualquier tipo de contrato, el objeto directo de los
contratos electronicos es crear o transferir derechos y obligaciones,
por lo que no se presentan reglas especiales al respecto.

El objeto indirecto del contrato electronico es una conducta que
puede consistir en un dar, en un hacer o en un no hacer, por lo que
tampoco hay reglas especiales al respecto.

En cuanto al objeto material del contrato electronico en las obliga-
ciones de dar, no se requiere que ese objeto sea necesariamente infor-
matico para que haya contrato electronico, pues los contratos
electrénicos son contratos informaticos por su forma, no por su objeto.
Solo seran aplicables las reglas generales de que el bien objeto del
contrato exista en la naturaleza, que sea determinado o determinable
en cuanto a su especie y que esté dentro del comercio.

c) Solemnidad. La solemnidad no es otra cosa que un formalismo
clevado al rango de elemento de existencia. En el caso de los contra-
tos electronicos, tampoco existe excepcion alguna en cuanto a la so-
lemnidad, aunque conforme a nuestra legislacion actual no hay
contratos electronicos solemnes.

B. Requisitos de Validez

a) Formalismos® o Formalidades. “‘El derecho contractual mexicano
es esencialmente consensual. Lo anterior significa que no se requiere
de formalidades especificas para contratar; salvo que la Ley asi o re-
quiera en determinados contratos”.” Debido a lo anterior, en nuestro
ordenamiento juridico no se requieren formalismos especiales para la
validez de los contratos, excepto en los casos en que la legislacion
expresamente exija un formalismo determinado. Por lo cual, los con-
tratos electronicos son plenamente validos, cuando no se exija una

forma determinada, debido al consensualismo juridico mexicano.

® Conjunto de normas establecidas por el ordenamiento juridico o por las partes, que sefialan como
se debe exteriorizar la voluntad, para a validez del acto juridico y del contrato™. PEReZ FERNANDEZ DEL
CasTiLLo, Bemardo, Derecho Notarial, 9a ed., México, Porria, 1999, p. 66.

5 Barrios Garrino, Gabriela, Op. cif.. nota 32, p. 16. Lo anterior resulta cierto a la luz del articulo
1832 del Codigo Civil Federal, el cual reza; “‘En los contratos civiles cada uno s¢ obliga en ta manera
y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran formalida-
des determinadas, fuera de los casos expresamente consignados en la ley™”. En el mismo sentido, encon-
tramos el articulo 1796 del mismo ordenamiento legal, el cual indica: “Los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento, excepio aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que
se perfeccionan, obligan a los contratantes no sélo al cumnplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a las consecuencias que, segin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o la ley™.
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(Pero qué sucede con los contratos electrénicos cuando la ley exige
que ¢l contrato conste por escrito? o ;Qué sucede cuando el contrato
electrénico debe otorgarse en escritura publica para su validez? Ana--
licemos cada uno de estos supuestos:

~Formalidad escrita; cuando la ley exija que un contrato conste
por escrito, surge la controversia referente a si un contrato celebrado
por medios electrénicos satisface esa formalidad. Muchas personas
consideran que los medios electrénicos cumplen con el requisito de
que el acto juridico conste por escrito, otras tantas piensan lo contra-
rio. Sin embargo, la polémica ha quedado en el pasado y se resuelve
por lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 1834 bis del Cédigo
Civil Federal, mismo que seiiala:

Articulo 1834 bis. Los supuestos previstos por el articulo anterior se tendran
por cumplidos mediante la utilizacién de medios electronicos oOpticos o de
cualquier otra tecnologia, siempre que la informacion generada o comunicada
en forma integra, a través de dichos medios sea atribuible a las personas obli-
gadas y accesible para su ulterior consulta,

Este articulo plasma lo que se conoce como equivalentes funciona-
les y tiene su antecedente en la Ley Modelo de CNUDMIL. “Los equi-
valentes funcionales son una innovacién introducida por la Ley
Modelo cuyo objetivo es flexibilizar los requisitos tradicionales de:
documento escrito, firmado y- original”.** En relacion al requisito de
que el acto juridico debe constar por escrito, el equivalente funcional
consiste £n que el mensaje de datos sea accesible para su ulterior
consulta,” lo que significa que si una comunicacion electrénica, en la
que se consigne la existencia de un acto juridico, esta en posibilidad
de ser consultada, tendra por satisfecha la formalidad escrita en los
casos sefialados por la ley.

—Instrumento publico; en los casos en que para la validez del con-
trato, la legislacioén sefiale que el mismo deberd constar en escritura
publica, se deberan satisfacer los siguientes requisitos: (a) el fedatario

6 MANSILLA ¥ MEriA, Maria Elena, *‘Tres Problemas Fundamentales del Comercio Electrénico™. Po-
nencia presentada en el Xxm Semirario Nacional de Derecho Internacional Privade y Comparado ‘*Vic-
tor Carlos Garcia Moreno”, Xalapa, Veracruz, 28, 29 y 30 de octubre de 1995.

7 Los otros dos requisitos (firmado y original) cuentan con los siguientes equivalentes funcionales:
el requisito de firma se satisface con la firma digital (ya que identifica al autor del instrumento), y el
requisito de documento original se cumple con una garantia fidedigna de la integridad del mensaje (para
lo cual también se puede utilizar 1a firma digital).

Disposicion simitar encontramos ¢n el articulo 93 del Codigo de Comercio, mismo que sefiala:
“Cuando la ley cxija la forma escrita para los contratos y la firma de los documentos relativos, esos su-
puestos se tendran por cumplidos trataindose de mensaje de datos siempre que éste sca atribuible a las
personas obligadas y accesible para su ulterior consulta™.
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plblico deber hacer constar en el instrumento piblico los elementos a
través de los cuales se atribuye dicha informacién a las partes, (b) el
fedatario publico deberd resguardar una version integra de esa comu-
nicacion para su consulta posterior, y (c) el instrumento publico debe-
ra otorgarse conforme la legislacion aplicable.

Con lo anterior, no queda duda sobre el curaplimiento de los for-
malismos legales en los contratos electronicos.

b). Consentimiento libre de vicios. El consentimiento en un contra-
to debe estar integrado por voluntades libres de vicios. Estos vicios
que afectan la voluntad son el error, la violencia y la lesién; por lo
cual nos referiremos a cada uno de estos vicios en relacién con los
contratos electronicos.

Error. “‘Es una creencia sobre algo del mundo exterior o interior fi-
sico de un ser humano, que estd en discrepancia con la realidad, o
bien es una falsa o incompleta consideracién de la realidad”.® El
error puede ser fortuito (cuando nadie lo induce) o provocado (cuan-
do alguien induce a otro al error).”

El error provocado por dolo no es raro en la vida contractual mexica-
na, pues muchos comerciantes se valen de publicidad engafiosa o falaz
para atraer clientes y celebrar contratos viciados por error, toda vez que los
clientes recibieron un producto o servicio diferente del que esperaban obte-
ner. El comercio electrénico aumenta la posibilidad de que una persona
pueda ser engafiada con el fin de celebrar un contrato.

En virtud de lo anterior, la Ley Federal de Proteccién al Consumi-
dor contiene disposiciones para evitar que los consumidores sean in-
ducidos al error por parte de los proveedores. En este sentido, la
fracciéon IV del articulo 76 bis de la ley en comento impone al pro-
veedor el deber de evitar pricticas comerciales engafiosas respecto de
las caracteristicas de los productos comercializados por medios elec-
tronicos, Opticos o cualquier otro aportado por la tecnologia, por lo
cual deberan cumplir con la regulaciéon de publicidad e informacion
de los bienes y servicios contenida en la ley y en las demas normas
aplicables. Igualmente, la fraccién VIl del mismo articulo prohibe a
los proveedores el realizar estrategias de venta o publicitarias que no
proporcionen al consumidor informacion clara y suficiente de los ser-
vicios ofrecidos, ademas de imponer el deber juridico de cuidar las
practicas de mercadotecnia dirigidas a la poblacién vulnerable.

¥ GUTIERREZ y Gonzalgz, Emesto, Op. cir, nota 2, p. 329.
™ Es 1o que cominmente se considera como dolo, el cual no es un vicio del consentimiento autono-
mo (como errdéneamente piensan muchas personas), sinc una forma de inducir al error.



188 EDUARDO DE LA PARRA TRUIILLO

En caso de que los proveedores violen el contenido de dichas nor-
mas, la Procuraduria Federal del Consumidor los sancionard con una
multa de entre uno a dos mil quinientos salarios minimos; empero, el
contrato electronico en si, estard viciado y podrd demandarse su nuli-
dad ante un tribunal.

Violencia. La violencia' no presenta peculiaridades en relacién con
los contratos electronicos. Cuando la voluntad esté viciada con vio-
lencia, el que fue objeto de esa violencia puede reclamar la nulidad
del contrato.

Lesion. La lesion es una institucion que busca evitar que una parte
en un contrato se aproveche de ciertas circunstancias desfavorables de
su contraparte para obtener una ganancia excesiva. Por su naturaleza
misma, la lesién no es aplicable (por el momento) en la contratacion
electronica, toda vez que en esta época el utilizar un ordenador impli-
ca un minimo de conocimientos y educacién, de tal manera que los
sectores sociales a los que busca proteger el articulo 17 del Codigo
Civil Federal no realizan contrataciéon por medios electronicos. Quiza
en un futuro, cuando la Internet se haya democratizado y los ordena-
dores sean tan comunes en nuestro pais como lo son las televisiones,
podra presentarse la lesion como vicio del consentimiento en los con-
tratos electronicos.

Licitud en el objeto y en el motivo o fin. Los contratos informaticos
por su forma, tampoco presentan problemas especificos en este rubro,
por lo que el hecho o la abstencion objeto del contrato electronico y
la finalidad del mismo no deben ir en contra de leyes de orden publi-
co o0 en contra de las buenas costumbres.

Capacidad de las partes. Al igual que en cualquier otro tipo de
contrato, las partes deben tener plena capacidad” para celebrar un
contrato electronico. Sin embargo, la contrataciéon por Internet aumen-
ta el nimero de contratos celebrados por menores de edad, ya que un
gran nimero de infantes y adolescentes ‘‘navegan’ a diario por la
macro red, teniendo todas las facilidades para celebrar contratos, so-
bre todo si tomamos en cuenta que la contratacion electronica es una
contratacién entre ausentes. Pero a pesar de lo anterior, las consecuen-

" “La fuerza fisica 0 amenazas sobre una persona, para debilitar su animo y arrancarle una declara-
cion de voluntad que no desea, es la violencia, que se divide asi en fisica (vis absolufa) y moral (vis
compuisiva). Ambas producen el femor, elemento psicolégico que realmente vicia la voluntad al suprimir
la libertad de decision que debe presidir a todo acto volitivo™. BEIARANO SANCHEZ, Manuel, Obligacio-
nes Civiles: 5a ed., México, Oxford University Press, 1999, pp. 80 v 81.

" Se entiende por capacidad, tanto |a aptitud de una persona para adquirir derechos y asumir obli-
gaciones, como la posibilidad de que dicha persona pueda ejercitar esos derechos y cumplir sus obliga-
ciones por si mismos”. GaLinpo Garrias, Ignacio, Op. cir., nota 33, p. 406.
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cias juridicas son las mismas que las de cualquier otro contrato cele-
brado por incapaces, por lo que no hay reglas especiales, de tal ma-
nera que el incapaz es quien puede invocar la nulidad relativa por
falta de capacidad,” a menos que sea indivisible el objeto del derecho
o de la obligacién comun, en cuyo caso la nulidad también podra ser
invocada por la contraparte capaz.”

Ademas de lo anterior, en cada tipo de contrato se exigen capaci-
dades especiales” para su celebracién, por ejemplo en la compraventa
electronica se requerird que el vendedor sea propietario de la cosa ob-
jeto del contrato; de tal manera que segun la naturaleza del contrato,
sera diferente la capacidad especial exigida a las partes

C. Requisitos de Eficacia

Bien, ya analizamos los elementos de existencia y los requisiios de
validez en los contratos electronicos; por lo que se refiere a los requisitos
de eficacia bastenos decir que tampoco se presentan diferencias en re-
lacién con los contratos tradicionales.

Una vez hecho el anterior analisis, ahora nos avocaremos al estudio
de dos de las principales vicisitudes que presentan en el comercio
electronico los contratos informaticos por su forma o contratos e¢lec-
tronicos, mismas que son: su caracter de contratos de adhesion y la
ley que los regula en caso de que sean internacionales.

a) Su Caracter de Contratos de Adhesion

Los contratos informaticos por la forma que se realizan en el marco
del comercio electronico™ son verdaderos contratos de adhesién.” Ra-
fael de Pina indica: “‘Llamese contrato de adhesion o por adhesion
aquel cuyas clausulas, redactadas unilateralmente por una de las par-
tes, no dejan a la otra mas posibilidad que la de suscribirlas integra-

Zi Articulos 2228 ¥ 2_230_de| (‘c’)digp Civil Federal
- Articulo 1799 del Codigo Civil Federal
© “Por capacidad especial debe entenderse. ademas de ls aptitud para poder intervenir por si en un
contraty y para poder adquirir 1a titularidad de los derechos que se origingn come consecuencia de su
olorgamiento, la calidad o una calidad especifica de tipo personal o una calidad especifica relacionada
con el bien como contenido de su prestacion de dar™’. Zamora ¥y VaLENCla, Miguel Angel, Op. cit | nota
L. p7,638.
Por lo cual algunos de los contratos electronicos civiles se excluyen de las conclusiones aqui sefiala-
das._cs decir, los contratos electronicos civiles pueden ser contratos de adhesion, pero no necesariamente.
Pirbz-CorREA CaMARENA, Fernando, “La Compravema por Internet’’, Articulo sin publicarse.
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mente, sin modificacién alguna™.” Resulta claro que los contratos de-
rivados del comercio electrénico son contratos de adhesién, pues el
duefio de una pagina web redacta unilateralmente el contenido del
contrato, mientras que la otra parte se limita a aceptar o no €l contra-
to tal y como lo propuso el oferente, es decir, acepta o no la polici-
tacién sin posibilidad de negociacion.

Algunos autores le niegan a estos actos juridicos la calidad de con-
tratos. Por ejemplo, Néstor de Buen cons1dera a los contratos por ad-
hesién como una ficcién contractual,” ya que no existe la posibilidad
de negociar su contenido. Por su parte, Gutiérrez y Gonzilez, a raiz
de su tesis de licenciatura, los bautiza como ‘‘guiones administrati-
vos”, pero los restringe al dmbito del Derecho Administrativo al con-
siderar que las partes que participan en tales actos juridicos son el
Estado la empresa que presta un servicio publico y el particular usua-

* El desaparecido maestro Rafael de Pina, estima que el sostener
que el particular es libre de aceptar o no un contrato de adhesion consti-
tuye un inconsciente rasgo de humorismo, pues se trata de SCl'VlClOS
imprescindibles como teléfono, electricidad, transportes, etcétera.®

El error en que incurren los autores citados es el considerar que los
contratos de adhesion se limitan a servicios imprescindibles para el ser
humano. Sin embargo, hay contratos de adhesién sobre bienes suntuarios,
por ejemplo comprar discos compactos por Internet.

Una postura mas razonable es sostenida por el maestro Diaz Bravo,
quien concluye que los contratos de adhesién son verdaderos contra-
tos, ya que para ser contratos no se requiere que los involucrados ten-
gan libertad econémica, ni que se convengan libremente las
cond1c1ones de contratacién, ni que los derechos y obligaciones sean
reciprocos.” De manera por demés acertada, Sanchez Medal explica
que no es lo mismo la libertad de contratar® que la libertad contrac-
tual, pues el hecho de que en un contrato de adhesién no haya liber-
tad contractual para negociar el contenido del mismo, no implica que
no haya libertad de contratar. Por lo que concluimos que los contratos
de adhesion si son contratos, ya que presentan los elementos de existencia
de todo contrato (consentimiento y objeto), y su bilateralidad o pluri-
lateralidad como actos juridicos son evidentes.

78 Pa, Rafacl de, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Vol. 11, 8a ed., México, Porria, 1993, p,
341,
™ Buen Lozano, Néstor de, La Decadencia del Contrato; 2a ed., México, Porrtia, 1986, p. 200.
¥ Gumirrez y GowzaLez, Emesto, Op. cit., nota 2, p. 486
‘“ \ Prva, Rafuct de, Op. cit,, nota 78, p. 348.
2 Diaz Bravo, Arturo, Op. cit., nota 20, pp. 15 a 16.
53 SANCHEZ MEDAL, Ramon, De los Contratos Civiles. 16a ed., México, Porraa, 1998, p. 11.
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Los contratos electrénicos mercantiles que sean contratos de adhe-
sion, deberan cumplir con las disposiciones de la Ley Federal de Pro-
teccién al Consumidor en materia de contratos de adhesion,™ y si es
el caso, también se deberd cumplir con lo previsto en la Norma Ofi-
cial Mexicana NOM-037-SCF1-1994, sobre los requisitos para los contra-
tos de adhesion en los sistemas de comercializacion consistentes en la
integracion de grupos de consumidores.

b) Legislacion Aplicable

La Internet no tiene fronteras, por lo que es muy comin que una par-
te de un contrato electronico se encuentre en un pais y la otra parte
se encuentre en otro diferente. Esto ocasiona el problema consistente
en cudl normatividad serd la que se aplique al contrato, mismo que
sera un contrato internacional.

En primer lugar, para determinar la norma aplicable debemos de ana-
lizar si se trata de algin contrato especifico respecto al cual se aplique un
tratado vigente en México. Toda vez que la mayor parte de transacciones
que se celebran por Internet son compraventas, debemos determinar si es-
tamos frente a una compraventa amparada por la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias,”® en cuyo caso se aplicard ese tratado.*

Cuando no se aplica ningin tratado especifico respecto de un con-
trato en particular, debemos analizar si es aplicable la Convencion In-
teramericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales,
también conocida como la Convencién de México,” misma que rige
todos los contratos internacionales que no estén excluidos en su
articulo 5°® o no tengan una regulacion auténoma en algin otro tra-
tado (como el de compraventa internacional de mercaderias). En prin-

% Entre otros requisitos, estos contratos deben constar por escrito, sus caracteres deberin ser legibles
a simple vista, en ciertos casos deberdn registrarse ante la Procuraduria Federal de Proteccion ai Con-
sumidor, no contener las cliusulas prohibidas por el articuio 90 de la Ley Federal de Proteccion al Consu-
midor.

% Suscrita y ratificada por nuestro pais y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de
marzo de 1988.

% Este tratado, segin su articulo 2° no aplica a las compraventas de mercaderias para uso personal,
familiar 0 doméstico, a las que resulten de subastas o embargos por orden de autoridad, a las de accio-
nes, titulos de crédito, valores mobiliarios 0 monedas, de buques, yates o naves aéreas, asf como fas re-
lacignadas con la energla eléctrica.

81 Suscrita y ratificada por México y publicada por decreto de 23 de marzo de 1998,

% Este tratado no aplica para () cuestiones derivadas del estado civil de las personas fisicas, la ca-
pacidad de las partes o las consecuencias de la nulidad del contrato por incapacidad de las partes; (b) los
convenios que rijan relaciones familiares o de Derecho Sucesorio Mortis Causa; (c) 1as obligaciones pro-
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cipio, segin la Convencion de México, el contrato se regira por el
Derecho elegido por las partes, y en su defecto, por el Derecho del
Estado con el cual el contrato ““tenga los vinculos mas estrechos’.
Ademas, el articulo 3° del referido tratado, no deja lugar a dudas de
que el mismo es aplicable a los contratos electrénicos internacio-
nales.”

Si el contrato no entra en alguna de las hipdtesis normativas de la
Convencion de México o de algin tratado que regule auténomamente
un contrato internacional, o si uno de los puntos de contacto del con-
trato electronico se refiere a un pais que no sea parte de alguno de
esos tratados, entonces se aplicara el sistema conflictual tradicional.

Para lo anterior, es indispensable establecer primero los puntos de
contacto. En este sentido, el articulo 12 del Cédigo Civil Federal es-
tablece que las leyes mexicanas se aplicaran a los actos ocurridos en
territorio nacional,” lo cual nos plantea la siguiente pregunta: ;Cuan-
do se considera que un contrato electrénico es celebrado en territorio
nacional si en él intervinieron partes ubicadas en diferentes sistemas
juridicos? Al respecto, sefialan Pereznieto y Silva:

La ley aplicable a la formacién de un contrato entre ausentes variara segiin se
trate de un acto juridico o declaracién de voluntad efectuado en México o en
el extranjero. Si la oferta o policitacion es emitida en México, de acuerdo con
el sistema de la informacién o recepcidn reconocido por el Céddigo Civil vi-
gente (articulo 1807}, la ley aplicable a la formacion del contrato sera la me-
xicana. Sera aplicable la ley extranjera si el acto es mercantil de conformidad
con el sistema de la expedicion adoptado por el Cédigo de Comercio (articulo
80). Si, por el contrario, la oferta o policitacién se efectia en el extranjero, va-
riard dependiendo de la ley del oferente, y en este caso la calificacion quedara
a cargo de la ley extranjera aplicable.

En este sentido, el maestro Pérez-Correa con base al articulo 80 del
Cédigo de Comercio’ considera que el contrato electronico se perfec-

venientes de titulos de crédito; (d) las obligaciones de caracter bursatil; (¢) los acuerdos sobre arbitraje o
eleccion de foro; y (f) cuestiones de Derecho Societario (mal llamado Derecho Corporativo).

“Articulo 3°: Las normas de esta Convencion se aplicaran, con las adaptaciones necesarias y po-
sibles, a las nuevas modalidades de contratacion utilizadas como consecuencia del desarrollo comercial
internacional”™,

Aunque hay la posibilidad de aplicar normas extranjeras cuando asi lo determine la ley o los tra-
tados firmados por México. Garcia Moreno, Victor Carlos. Derecho Conflictual, México, UNaM, 1991,
p. 23,

9! perEZNIETO Castro, Leonel, y Sitva Siwva, Jorge Alberto, Derecho internacional Privado, Parte
Especial; México, Oxford University Press, 2000, p. 259.

El cual seffala: “"Los convenios y contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, telé-
grafo, 0 mediante el uso de medios electronicos, dpticos o de cualquier otra tecnologia, quedaran perfec-
cionados desde que se reciba la aceptacion de la propuesta o las condiciones con que ésta fuere
modificada™.
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ciona en el lugar donde estaba el recipiendario al momento de mani-
festar su aceptacién,” concordando con la postura de los autores pre-
viamente citados.

En base a tales reglas es como se debe determinar las normas apli-
cables a los contratos informaticos por su forma o contratos electroni-
cos internacionales. Y con esto terminamos el estudio de la Teoria
General del Contrato Informatico y su aplicacién al comercio electrd-
nico, sin haber pretendido agotar la problematica derivada de estos
actos juridicos.

P Prrez-CorrEs CAMARENA, Fernando, Op. cit., nota 77
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