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INTRODUCCION

El presente estudio pretende ofrecer un panorama mas claro a la
problematica que se presenta cuando se llevan a cabo, operaciones
mercantiles, basicamente de compraventa, mediante la utilizacion de
la red internacional de informacion. En este sentido, el comercio
llamado “electronico”, en virtud de llevarse a cabo precisamente
mediante el uso de mecanismos electronicos de intercambio de
informacion, ha transformado la manera en la cual se habian venido

haciendo este tipo de operaciones a lo largo de la historia.

En ese contexto, pretendo primeramente clarificar los origenes del
derecho mercantil, su evolucion a través de la historia y hasta nuestros
tiempos, a fin de proporcionar, a manera de antecedentes, una base a
partir de la cual deberemos de partir para el desarrollo del presente
estudio, desarrollando dentro de este contexto los temas
correspondientes a los actos de comercio y a aquellos temas que se
encuentran relacionados con las personas que son sujetas y por lo

tanto estan relacionadas con el derecho mercantil.



Asimismo, mas adelante, y a fin de entender como los actos de
comercio fueron abriéndose camino, no solo entre paises vecinos, sino
intercontinentalmente, abordaré el tema relacionado con la
globalizacion de los mercados, estudiando sus origenes, los
elementos que la componen y aquellos aspectos que impulsaron, y
siguen haciéndolo, la apertura de los mercados, asi como la influencia
gue generaron los adelantos tecnoldégicos en este fenOmeno, como
instrumento para facilitar la comunicacion intercontinental y el agil
intercambio de productos objeto de operaciones mercantiles a lo largo

del mundo.

Consideré muy importante para darle cuerpo legal a este estudio,
también desarrollar el tema relativo a los contratos, en virtud de que es
mediante estos que las operaciones que se llevan a cabo y que he
descrito anteriormente, se materializan y se plasman como acuerdos
de voluntades; este capitulo resulta indispensable, y en el pretendo
desarrollar aquellos temas que se encuentran estrechamente
vinculados con estos instrumentos legales mismos que tienen como
finalidad plasmar la verdadera voluntad de las partes o bien a lo que

éstas pretendieron obligarse en el momento de su celebracion.



Una vez desarrollados los temas anteriormente descritos, y a fin de
continuar con un orden elemental, para el mejor desarrollo del estudio
en cuestion, comenzaré a centrar la presente investigaciéon abordando
a continuaciéon el fenbmeno relativo a la contratacion electronica, la
cual merece ser estudiada desde sus origenes. En este tema me
detendré para, detalladamente, desarrollar aspectos como la
regulacion electronica, el contrato electrénico y las ventajas y
desventajas que se presentan entre este nuevo método de

contratacion y el tradicionalmente planteado.

Uno de los elementos mas importantes para poder, en la practica,
celebrar contratos electronicos, es contar con una firma electronica
segura, y es por esta razon por la que dentro del quinto capitulo
pretendo abordar este tema, analizandolo profundamente, partiendo
con una resefia histérica del mismo, y desarrollando los elementos
basicos y legales de la firma electronica, comparandola con la firma
tradicional. Asimismo, dentro de este capitulo abordaré las diversas
acepciones relativas a la firma electronica y su creciente utilizacion y

aceptacion en procedimientos procesales.



En sexto capitulo desarrollaré el tema vinculado con la relaciéon que
existe entre la globalizacion, previamente analizada, y el comercio
electronico en nuestro pais, asi como la manera en la cual en México
hemos tenido que adecuar nuestras costumbres y legislacién para
poder hacer frente a esta tendencia mundial y de esta forma
permitirnos continuar realizando transacciones comerciales en la era

globalizada que estamos viviendo.

Finalmente, el ultimo tema que pretendo tocar durante el desarrollo de
la presente investigacion, es mas bien propositivo. En el dltimo
capitulo trataré de buscar y adecuar soluciones que otros paises han
experimentado y desarrollado en la implementacion de este tipo de
contratos, asi como la manera en la cual éstos han resuelto las

controversias y problemas que se han suscitado.
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CAPITULO PRIMERO
GENERALIDADES

1.1 ANTECEDENTES DEL DERECHO MERCANTIL

La palabra comercio deriva del latin commercium, que se
compone de las voces cum Yy merx (con-mercancia); por
consecuencia se encuentran presentes en el propio entorno de la
palabra las ideas del cambio y de trafico, lo cual implica intercambio

de bienes a cambio de otro tipo de bienes como el dinero.

El comercio es una actividad exclusivamente humana; “es una
actividad que supone consideracion de valores y la calidad humana
se distingue por ser valorativa. Asimismo, requiere de una serie de
bienes para satisfacer sus necesidades, mismos bienes que no son
todos de su inmediato alcance, por consiguiente, los cambia por

otros dandole un valor a los mismos™.

Por su parte, Rafael De Pina sefala: “El comercio consiste
esencialmente en una actividad de mediacion o interposicion entre

productores y consumidores, con propésito de lucro” .2

Efectivamente, el comercio es una actividad de intercambio,
€S una negociacion, una compra de mercancias por parte de una
persona llamada consumidor a otra denominada comerciante, ya
sea que éste las adquiera o produzca, y que puede ser llevado a

cabo en un establecimiento, tienda o almacén.

! CERVANTES AHUMADA, Raull, Derecho Mercantil,. 2da. Ed., Ed. PorrGa, México, 2002. p. 1.
2 DE PINA VARA, Rafael, Elementos de derecho mercantil mexicano, 24ta. ed., Ed. Porrda,
México, 1994, p. 3.
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Es por ello que se dio la necesidad de crear una materia que
regulara esta actividad, una rama del derecho que previera la
mediacion de estos actos comerciales llevados a cabo por los
mismos comerciantes, y que incluso, han sido realizados por
sujetos que quiza no tengan la condiciébn de comerciantes, pues lo
podemos concebir como un fendbmeno econOmico y social e
inclusive con matices politicos. Pero para una mejor comprension y
un posterior analisis del concepto de derecho mercantil, es
necesario conocer las referencias histéricas que dieron origen a

esta normatividad correspondiente al derecho privado.

1.1.1 ORIGENES DEL DERECHO MERCANTIL

Habriamos de comenzar por definir al derecho mercantil,
como aquella rama del ordenamiento juridico que tiene por objeto
regular el especifico sector de la actividad humana constituido por el

comercio.®

El comercio es una actividad que ha tenido presencia en
todas las épocas y civilizaciones que ha conocido el mundo; hasta
en los pueblos mas remotos podemos encontrar esta actividad y

Sus respectivos sistemas juridicos.

En la sociedades antiguas se practico el trueque, consistente
en el cambio directo de mercancias. El hombre mercadeaba
instrumentos producidos por él por productos que pudieran aportar
a su propio consumo; era el trueque directo. Pero cuando el hombre

adquirié bienes, ya no para consumirlos sino para intercambiarlos

® QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, Ciencia del Derecho Mercantil, 1° ed., Ed. Porria,
México, 2002, p. 68
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por otros, nacio el comercio en sentido moderno, porque se coloco
en situacién de intermediario entre quien tenia bienes que deseaba
cambiar por otros, y los que necesitaban adquirir los bienes que se

ofrecian en cambio.

Debido a la evolucion de las sociedades, de su complicacion y
del constante avance de las mismas, esta actividad de
intermediacion se ha desarrollado a lo largo del tiempo, y el
comerciante ha tenido que crear y desarrollar diversos tipos de
instrumentos 'y técnicas para llevar a cabo su funcién

satisfactoriamente y recoger los beneficios de la misma.

En lo que corresponde al periodo de la antigtiedad arcaica, los
pueblos antiguos practicaron el comercio, no sélo en sus relaciones
internas sino de pueblo a pueblo, por lo que el derecho comercial

primitivo es considerado internacional.

En Babilonia, el Cédigo de Hamurabi, que data de veinte
siglos antes de Cristo, estableci6 diversas instituciones mercantiles,
como “el préstamo con interés, el contrato de sociedad, el depdsito

de mercancias y el contrato de comisién”.*

Del comercio maritimo que existia en el Mediterraneo, del que
el derecho mercantil terrestre derivara muchos principios e
instituciones aplicables, destacan los fenicios y cartaginenses. Los
Fenicios fueron grandes negociadores, célebres como mercaderes
y navegantes, y aunque de ellos no han perdurado leyes escritas en

nuestro tiempo, se puede hacer mencién a las famosas Leyes

* CERVANTES AHUMADA, Radl, Derecho Mercantil, op. cit., p. 6
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Rodias sobre las rutas maritimas, del préstamo a cambio maritimo,
del seguro; y tal fue su importancia que la parte fundamental de
esta legislacion fue recogida por los romanos en el Digesto con el

nombre de Lex Rodhia de Jactu.’

Otros de los grandes sistemas juridicos que destacaron fueron
los de Egipto y Grecia. Ambos realizaban un crecido comercio
interno e internacional, y habia entre ellos comerciantes
especializados en la banca, denominados los trapezitas. Los
griegos idearon el préstamo a la gruesa, llamado nauticum foenus,
gue fue utilizado inclusive por los romanos, y que consistia en que
el prestamista otorgaba crédito a un naviero exportador, y si el viaje
concluia en feliz arribo, el prestamista recibia un interés elevado;
pero si el viaje fracasaba, no tenia el mutuante derecho a cobrar el
importe del mutuo. En esta institucion radica uno de los

antecedentes de nuestro moderno contrato de seguro.®

Los hindues, en el Cddigo de Manu, que data de dos siglos
antes de Cristo, destacan la profesion del comerciante como
honrosa y reglamentaron algunas instituciones comerciales, como
las compraventas de mercancias provenientes de ultramar, las que
se consideraban validas aunque la cosa vendida no hubiere sido

propiedad del vendedor.’

> Cfr. DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. p. 3
® CERVANTES AHUMADA, Radl, Derecho Mercantil, op. cit. p. 8
" DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. p. 5
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1.1.2 EL DERECHO MERCANTIL ROMANO

Los romanos lograron un importante desarrollo del comercio
en todo el @mbito del imperio, debido a que utilizaron los magnificos
caminos que tenian elaborados para fines bélicos, para crear rutas
comerciales, emulando el sistema que ya habian implantado en su

momento los griegos.

En opinién del maestro Cervantes Ahumada, citando a Hamel
y Lagarde, las primeras disposiciones del derecho comercial
romano eran internacionales, y pertenecian al ius gentium, porque
el ejercicio del comercio no se consideraba actividad exclusiva de
los ciudadanos, sino que era permitido a los extranjeros que iban a
Roma o0 estaban domiciliados en ella. No habia un cuerpo
separado de leyes comerciales, sino que aun las procedentes de
ordenamientos exclusivamente mercantiles, como la citada Ley

Rodia, formaron parte del corpus juris general.®

Se pueden sefialar en el ordenamiento romano, tres clases de

instituciones comerciales:®

) Las que no se limitaban a una profesion
determinada, como la actio institoria, que,
contrariamente al derecho civil general, que
desconocia la representacion, permitia a los
terceros que habian realizado un negocio comercial

con un esclavo o un hijo de familia, exigir el pago

2 DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. p. 5
Idem.

10
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directamente del duefio del esclavo o del
paterfamilias.

II) Las instituciones especiales del comercio maritimo
formaban el segundo grupo. Entre ellas estaban las
importadas de los pueblos orientales, como la Lex
Rodhia de Jactu, que concedia accidn reparatoria a
quienes habian sufrido la pérdida de su mercancia,
cuando ésta habia sido arrojada al mar para salvar
de algun peligro en la navegacion al buque, a su
cargamento, o a ambos; la institucion del préstamo
a la gruesa o nauticum foenus', originaria del
derecho griego, y algunas instituciones romanas
originales, como la actio execitoria, por medio de la
cual quien habia contratado con el capitan de la
nave podia ejercer su accion directamente contra el

armador.

lI)  Finalmente y citando a Calistrato, el Mtro. Cervantes
Ahumada, sefiala que el tercer grupo lo formaban

las instituciones del derecho romano bancario. El

10 La empresa Naviera ha requerido, y requiere, para su desarrollo, importantes
inversiones, sujetas al riesgo propio de la navegacion. De ahi que ya en Grecia 'y en Roma
existieran medios tipicos de crédito naval.

En efecto, el derecho romano tomé de las practicas griegas una forma especial de mutuo,
segun el cual el acreedor condicionaba la devolucidon del dinero prestado al arribo del
buque a la meta fijada. Si la nave se perdia, su propietario quedaba liberado; y si llegaba
felizmente a destino, debia devolver una cantidad superior a la prestada.

Esto es lo que se llam6 nauticum foenus, en el cual el riesgo quedaba a cargo del acreedor
desde el comienzo de la expedicion hasta su fin.

El nauticum foenus constituye el antecedente del préstamo a la gruesa, cuidadosamente
reglamentado en los cédigos del siglo XIX.

11



CAPITULO PRIMERO “GENERALIDADES”

ejercicio de la banca era segun Calistrato, un oficio
viril, que era desempefiado por los cambistas o
argentari, y por los banqueros o numulari, cuya
actividad estaba sometida al control estatal. Entre
las instituciones tipicas del derecho bancario esta la
receptum argentariorum, por medio de la cual el
banquero se obligaba, frente a un tercero, a pagar la
deuda de su cliente, y la institucion del liber acepti et
depensi, 0 sea, nada menos que el invento de la
contabilidad mercantil, que la vida comercial debe a

los banqueros romanos.™

1.1.3 EL DERECHO MERCANTIL EN LA EDAD MEDIA
El Derecho mercantil emerge en la Edad Media, y su origen es

tradicional.

Con las invasiones de los pueblos barbaros cae el Imperio
Romano de Occidente perdiendo vigencia el corpus iuris romano.
En la primera mitad de la Edad Media se inicia el nacimiento del
Derecho Mercantil para regular la actividad y proteger los intereses
de los comerciantes agrupados en gremios, corporaciones Yy
consulados. Es asi como cada pueblo, cada comunidad, va
elaborando sus costumbres propias, y los primeros que elaboran las
suyas, fueron los mercaderes maritimos, quienes crearon sus
propios tribunales llamados consulados, en virtud de que los jueces
eran llamados cénsules, como los anteriores magistrados romanos.

Los primeros documentos de ese periodo son recopilaciones de

' Cfr. DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. p. 6

12
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costumbres y de sentencias, hechas por juristas, jueces Yy

comerciantes.'?

Tales compilaciones recibieron en Italia el nombre de
estatutos y entre ellos cabe mencionar los Ordinamenta et
consuetudo maris de 1063, de la ciudad de Trani, los Capitula et
ordinationes curiae maritimae nobilis civitatis Amalfae, o Tablas
Amalfitanas del siglo Xl, los Curiae maris de Pisa, entre otras.
Muchas ciudades italianas como Bolonia, Florencia, Milan, Venecia,
Génova, Siena, entre otras, tuvieron sus propios estatutos, y de
igual manera, casi todas las ciudades de la cuenca del
Mediterraneo y de los Mares del Norte y Baltico. Asi, tuvieron
renombrados estatutos Marsella, Barcelona, Hamburgo y Lubeck,

entre otras ciudades maritimas.*®

En funcion de la actividad gremial, y en cuanto que el
comerciante miembro se inscribia o matriculaba en la corporacion,
las reglas del grupo se aplicaban a cada uno de sus socios, y

servian para dirimir los conflictos entre ellos y sus clientes.

Se traza la actividad del comerciante, y surgen dos
instituciones que habrian de ejercer notable influencia en el
desarrollo de la nueva rama juridica: la matriculacién, antecedente
del régimen de publicidad mercantil y del registro del comercio, y la
jurisdiccion consular, con la creacion de tribunales de comercio
especializados, y la atribucion de una competencia propia que

distingui6 el procedimiento lento, complicado, formalista del derecho

12 Cfr. Ibidem, op. cit. p. 5.
'3 Cfr. DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. p. 6.

13



CAPITULO PRIMERO “GENERALIDADES”

civil romano, del rapido, facil y convencional que se adaptaba a las
necesidades del comercio y a exigencias no soélo juridicas, sino

también éticas.

En otro punto, el derecho especial en formacion tendia a
satisfacer necesidades iguales de los comerciantes, y era idéntico
en las distintas ciudades; se formo por la recopilacion de practicas y
usos de los mercaderes. Por todo ello surgiéo un derecho uniforme,
estatutario, urbano, que en ocasiones era internacional. Estas
caracteristicas, que aun distinguen al derecho mercantil
contemporaneo, diferian, sin embargo, con el derecho civil romano,

adicionado por glosadores y post-glosadores.

Asi, los gremios y corporaciones de mercaderes nacen en las
ciudades comerciales de Italia como Amalfi y Venecia en los siglos
X'y Xl; Pisay Génova en el XlI; Siena, Milan y Bolonia en los siglos
X'y XIlll. Cabe mencionar que en este siglo también en Florencia
se dio la plaza bancaria mas importante de Europa por mucho

tiempo.

Las corporaciones consistian en un grupo de gente que se dedicaba
a una actividad: forjadores, alfareros, etc.; y los comerciantes
organizaron también sus comunidades, mismas que tomaron el
nombre de Universidades de Mercaderes. Con su enorme auge y
poderio, organizaron sus propios tribunales y se dieron sus propias
leyes. Ademas, pagaron con su propia capacidad econdémica
expectaciones culturales, y maestros para que se les ensefiaran las
ciencias y las artes; transformaron a sus corporaciones en

organismos de cultura y de ellas se origind el nombre de
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Universidad. La primera organizacion de comerciantes novo
hispanos, fue la “Universidad de Mercaderes de la muy noble y muy
leal Ciudad de México”, también llamada “El Consulado de México”,
el cual tenia funciones mudltiples; administrativamente, proveia a la
proteccion y al fomento de la actividad comercial, construyd obras
de publica utilidad, como carreteras y canales y sostuvo un
regimiento. Dentro de su funcion jurisdiccional, era el tribunal que
dirimia las contiendas entre mercaderes; y legislativamente, formul6

sus propias Ordenanzas.™

En aquellos tiempos, en virtud de que las distancias eran
enormes, mucha la lentitud en los medios de transporte, y sobre
todo la inseguridad que reinaba en los caminos, se dio origen a las
denominadas “ferias”, en donde acudian comerciantes de muchos
lugares. Estas se desarrollaron en Europa, entre las cuales
podemos resaltar las ferias de la Champafna en Francia; en lItalia,
las de Napoles y Florencia; y en Espafia las de Medina del Campo.
Estas ferias dispusieron un derecho uniforme denominado Jus
nundinarum, que daba rapidez a las operaciones e impulsaba el
credito. La letra de cambio debe a estas ferias su particular
desarrollo, y en la feria de Medina del Campo los jueces aplicaron
un severo procedimiento contra los banqueros insolventes, situacion
que origind la acepcion juridica de las palabras quiebra y

bancarrota.

Incluso posteriormente, como ejemplo sobresaliente, tenemos
en la Nueva Esparia la que fue la célebre feria de Acapulco, que se

llevaba a cabo en ocasion de la llegada de la Nao de China.

Y VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Contratos Mercantiles, Ed. Porrta, 1992. Pag.11
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La caracteristica mas importante que destaca el fin de la Edad
Media y los inicios de la Edad Moderna es la influencia de
comerciantes, armadores y cambistas, que como consecuencia
traen la ampliacion y paso de nuevas rutas comerciales, y que

impulsaron el crecimiento socioeconémico de Europa.

Con todos estos acontecimientos, se dictaron estatutos
(Ordenanzas en Espafia), que a su vez provocaron una coleccion
de normas juridicas, mismas que se codificaron en las ciudades
mas importantes, y que constituyen el antecedente de los cédigos
modernos. Los mas antiguos de dichos ordenamientos que han
perdurado y que muestran como hitos la evolucion del derecho
comercial, son los Capitulare Nauticum de Venecia (1255), la tabula
amafitana (siglo Xl y XIV), y los Estatutos del Arte de Calimala.'® El
mas importante en Espafa fue el Consulado del Mar, aplicado por
afios en los puertos del Mediterraneo occidental, y destacan las
Ordenanzas de Alcala, las de Burgos, Bilbao, y Sevilla, éstas
tltimas son las que mas dominio e influencia tuvieron en Meéxico,
pues las Ordenanzas de Sevilla se convirtieron en el libro IX de las

Leyes de Indias.

1.1.4 DESARROLLO EN ESPANA Y FRANCIA
Siendo estos paises ejemplos de grandes Estados de Europa, la
funcion legislativa de ambos se ocup0, de forma muy importante,

del Derecho Mercantil y su normativizacion.

> BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 4ta. reimpresién, Ed. Porrda,
México, 2003, p. 13y 14.
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Desde la antigliedad, la Peninsula Ibérica goz6 de cuerpos de
leyes escritas en ordenamientos locales, asi como en ordenanzas y
recopilaciones que reflejan las distintas influencias ejercidas sobre
el derecho hispanico por el derecho justinianeo, por las practicas y
costumbres de los visigodos, por el derecho candnico, y otros
ordenamientos antiguos como los Roles de Olerén (siglo XiIl),
llamados asi porque contienen, en hojas de pergamino enrolladas,

las sentencias de un tribunal de la isla francesa de Olerén.

Como las sentencias contenidas en los Roles de Oleron se
basaban en las tradicionales costumbres del mar, tuvieron particular
influencia y se vieron reproducidas en varios documentos, entre los
gue destacan las sentencias de la ciudad flamenca de Damne, las
Leyes de Westcapelle, en Zelandia y las famosas Leyes de Wishy
(de la isla de Gothland), que rigieron en los pueblos de la Liga

Hanseéatica.®

Estos cuerpos legales hispanos -escribe Barrera Graf- no
distinguieron entre derecho privado y publico, y menos aun entre el
derecho civil y mercantil, salvo las notables Ordenanzas de Bilbao,

que sf constituyeron un ordenamiento tipicamente comercial.*’

Mientras se daba la dominacion arabe, en el periodo de la
reconquista, se dicta el Codex Visigothorum o Libro de los Jueces,
mejor conocido con el nombre de Fuero Juzgo, que adquirié fuerza

legal a partir de 1241 en que Fernando Il lo decreto para la ciudad

'® Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 4ta. reimpresién, Ed.
Porrda, México, 2003, p. 14
YCtr. Idem.
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de Cordoba, como fuero particular. Esta ley se ocup6 de la materia

comercial en los libros V y XI.*8

La Ley de las siete partidas, es la obra célebre del derecho
clasico hispanico; su preparacion se inici6 en 1256, durante el
reinado de Alfonso X, el Sabio, y comenzo a regir en 1348, bajo el
reinado de Alfonso Xl, quien mediante el Ordenamiento de Alcala
decretd su vigencia, asi como el orden de prelacion de las fuentes
de derecho entonces positivo: primero, el Ordenamiento de Alcala,
segundo los Fueros Municipales, y la Ley de las Siete Partidas

después.*®

La partida quinta trata de las obligaciones y los contratos y es
la que mas alude al derecho mercantil, contiene 15 titulos, cada uno
estd dividido en leyes y en cada una se hace resefia de lo

comercial.

La Nueva Recopilacion ordenada por Felipe Il dictada en
1567, fue considerada hasta 1805 como la fuente principal de
aplicacion en las Indias y también como fuente subsidiaria en sus
colonias de América, donde predominaba el derecho Indiano. En
1805, Carlos IV decretd la vigencia de la Novisima Recopilacion,
gue consistid en un resumen poco completo y desordenado del
antiguo texto del derecho espafiol y que destiné su libro IX a lo

mercantil denominado “comercio, moneda y minas”.?

'8 Cfr. Idem.

19 Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 4ta. reimpresién, Ed.
Porrda, México, 2003, p. 14

20 Cfr. Ibidem, p. 15.
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Las Ordenanzas de Bilbao, formaron una codificacion
mercantil exclusiva, un completo Coédigo de Comercio, primero en
su tiempo, ademas de que tuvieron vigencia en nuestro pais hasta
finales del siglo XIX, en el México independiente. Su primera
version es de 1560, se complementd un siglo después, en 1665; las
nuevas, que eran mejor estructuradas y mas difundidas, se
terminaron en 1737 y se reafirmaron por Felipe V, con el nombre de
Ordenanzas de la llustre Universidad y Casa de Contratacion de la

muy noble y muy leal Villa de Bilbao.**

1.1.5 CODIFICACION DEL DERECHO MERCANTIL

Encontramos los antecedentes de los intentos por codificar
este derecho en las ordenanzas de Luis XIV y de su ministro
Colbert; una de ellas fue la del comercio en 1673, y la otra es la de
Marina en 1681. Ambas ordenanzas sirvieron de antecedente al

Cédigo de Comercio francés de 1808. %

Este codigo es consecuencia de una larga regulaciéon del
comercio terrestre y maritimo, y es uno de los cinco Codigos de
Napoledn, que contribuyd a la organizacion y unificacion del
derecho mercantil de la época. Ademas contribuy6 a transformar el
derecho mercantil subjetivo que existia en torno al comerciante, en
un derecho de los actos de comercio, incluida la empresa. Rafael
De Pina sefiala que este cédigo francés cambia radicalmente el
sistema de derecho mercantil porque, inspirado en los principios del
liberalismo, lo concibe no como un derecho de una clase

determinada, la de los comerciantes, sino como un derecho

2! Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 4ta. reimpresién, Ed.
Porrda, México, 2003, p. 14
22 Cfr. idem
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regulador de una categoria especial de actos: los actos de

comercio.?

Efectivamente, esta compilacion francesa es producto de la
constante regulacién del comercio terrestre y maritimo, y es uno de
los notorios cinco Codigos de Napoledn, que unificé y ordend todo
el derecho mercantil de la época, como sucedio de igual forma con
el Codigo Civil, el Codigo de Procedimientos Civiles, el de

Procedimientos Criminales y el Codigo Penal.

La codificacion comercial francesa se amplio a todos los
paises de tradicion romanista: Italia (1819), Codigo de Comercio de
las dos Sicilias; Espafia (1829); Paises Bajos (1838); etc.; y de los
europeos paso a los paises latinoamericanos: Haiti (1847); Brasil
(1850); Argentina (1859); Chile (1865), etc.; y por lo que respecta a
México, inconclusamente primero en el Decreto de Organizacion de
las Juntas de Fomento y Tribunales Mercantiles (1841), y en forma
completa en los tres codigos de comercio que nos han regido, de
1854, de 1884 y el vigente de 1889, que entré en vigor el 1° de

enero de 1890.%

Las principales caracteristicas del Codigo Galo y en general
del sistema de codificacion del derecho mercantil, son comprender
toda la materia mercantil de entonces y cambiar el sistema subjetivo
gue le daba caracter a los comerciantes por uno objetivo; regular los
principales contratos mercantiles (compraventa, depdésito,

transporte, seguro), asi como los efectos de comercio, es decir, los

23 Cfr. DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. p. 9.
** BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit. p. 16
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titulos valor o titulos de crédito, y los tres tipos mas comunes de
sociedades mercantiles: sociedad andénima, sociedad en nombre
colectivo y sociedad en comandita; y por ultimo, regular en libros la
quiebra y el derecho maritimo; e incluir disposiciones aplicables a

los juicios mercantiles.

Es importante sefialar que frente a un constante desarrollo e
incremento dado en el terreno mercantil en todos los aspectos de la
vida social y comercial de los seres humanos, resulto insatisfecha la
unidad que existia en la materia al disponer de un solo Codigo. No
era posible darle un caracter general a los actos de comercio, en

virtud del surgimiento de las necesidades requeridas por el hombre.

Bajo estas circunstancias, se encontraron en la necesidad,
desde principios del siglo pasado, de disgregar la legislaciéon, ya
gue varias materias que regulaba el cédigo de comercio y las
demas que iban surgiendo empezaban a adquirir independencia y
tener su propio campo de aplicacion mercantil. Lo mismo ocurria en
todos los paises que lo habian acogido. En Francia, (como ejemplo
de Europa), en 1816 (Ley del 28 de abril), se legislo acerca de las
finanzas; en el afo de 1866 (Ley del 13 de junio) acerca de los usos
comerciales; en 1867 (Ley del 24 de julio), se dicto la ley de
sociedades mercantiles, rigiendo ésta un siglo y siendo abrogada
por la ley de 1966. En Espafia, al lado del vigente codigo de 1885,
estaba vigente la Ley de Suspension de Pagos del 26 de julio de
1922, fungiendo como su complemento, ademas de la Ley sobre el
Régimen Juridico de las Sociedades Andonimas del 17 de julio de
1951 y la Ley sobre el régimen juridico de las sociedades de

responsabilidad limitada, del 17 de julio de 1953.
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Mientras tanto, en nuestro pais, este fraccionamiento de la
legislacion mercantil se inicié a partir de 1926 y sobre todo en los
afios 30 con la Ley Monetaria, y se produjo la existencia de mas de

10 leyes vigentes y otros tantos reglamentos.

De esta forma, queda claro que con el crecimiento que se ha
venido dando respecto de esta rama del derecho, no es nada facil
comprender en un solo cédigo a las nuevas manifestaciones del

comercio y el avance de la economia mundial.

1.1.6 ANTECEDENTES DEL DERECHO MERCANTIL EN

MEXICO

Es bien sabido que la calidad de comerciante en los antiguos
imperios mexicanos era de singular y preciada valoracion. De entre
las instituciones mas importantes que legaron nuestros
antepasados tenemos al “tianguis”, donde se llevaban a cabo actos
comerciales, se encontraban productos que provenian de lugares
lejanos, y habian jueces encargados de dirimir las controversias que

se produjeran en una especie de tribunal de comercio especial.?

En una de las civilizaciones mas importantes de nuestro
México, la Azteca, existian comerciantes con el nombre de
pochtecas, que ademas de su importancia en la economia de la
poblacion, contaban con influencia en la organizacion de la politica

misma, pues tenian un funcionario solemne y tribunales propios que

%% Cfr. CERVANTES AHUMADA, Ralil, Derecho Mercantil, op. cit., p. 10
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dirimian controversias; inclusive tenian, dentro de su cultura

teocratica, a su propio dios denominado Yacatecutli.?®

Durante la época de la Colonia, y debido al desarrollo e
importancia del comercio que se iba dando al paso de los afios,
como mencioné en paginas anteriores, los mercaderes fundaron el
15 de junio de 1592, la Universidad de Mercaderes o0 bien
Consulado de México, creado por la Cédula Real de Felipe Il, que
fue confirmada por otra cédula del 8 de noviembre de 1594.
Originalmente fueron las Ordenanzas de Burgos y Sevilla las que
administraron, hasta que esta universidad promulgd las suyas,
aprobadas en 1604, nuevamente por Felipe Il, denominandose
Ordenanzas del Consulado de México, Universidad de Mercaderes
de Nueva Espafia; y junto con las de Bilbao, desplazaron a las

primeras.”’

Su competencia se extendid6 a las provincias de la Nueva
Espafia (Nueva Galicia, Nueva Vizcaya, Guatemala, Yucatan y
Soconusco), contemplando esquemas como cuentas de compaiiias,
consignaciones, fletamentos, seguros, averias, riesgos, dafos,

guiebras, fletes y otras contrataciones.

Las funciones del Consulado de México eran variadas;
administrativamente, proveia proteccion y fomento de la actividad
comercial; asimismo, construy0 obras de publica utilidad como
carreteras y canales; dentro de su funcion jurisdiccional, se

constituyd0 en el tribunal que dirimia las contiendas entre

%% Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 19
?" Cfr. CERVANTES AHUMADA, Ralil, Derecho Mercantil, op. cit., p. 10
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mercaderes; y legislativamente, cabe resaltar que formulé sus

propias Ordenanzas.?®

Por su parte, la Recopilacion de Indias (Leyes de Indias),
dictadas por Carlos Il el 18 de mayo de 1680, rigié para las colonias
espafiolas todas las materias juridicas, pero respetando el orden de
antelacion de los textos hispanos que ya habian ordenado las Leyes
del Toro en 1505, y el Ordenamiento de Alcala. Este orden era el
siguiente: primeramente el derecho indiano que comprendia las
Leyes de Indias, Ordenanzas de los Consulados locales y los
reglamentos de ambos; y en la ultima etapa de la Colonia, el
Reglamento formado por el Real Tribunal del Consulado de México
del 11 de agosto de 1806; y en segundo término, la Nueva
Recopilacion, desde 1567 hasta 1805 que fue sucedida por la

Novisima Recopilacion; y las Siete Partidas finalmente.

Durante la etapa final de la Colonia, Carlos Il creé el
Consulado de Veracruz, por Cédula Real del 17 de enero de 1795,
pues dicho puerto tuvo gran auge en lo que se refiere al comercio
con la metropoli y con colonias de Espafia en Ameérica. Otro
Consulado mas fue el creado el 6 de junio de 1795 en Guadalajara,
formandose un tribunal que juzgaba segun las Ordenanzas de
Bilbao, y con la jurisdiccion que correspondia a la Audiencia de
Nueva Galicia. A fines del periodo colonial se organiz6 en Puebla un
Consulado més, que no llego a funcionar en virtud del periodo de la

independencia.?®

28
Idem
? BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 20.
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Durante el periodo de independencia hubo una serie de
movimientos importantes, como por ejemplo, el 16 de octubre de
1824 se ordena por decreto del congreso la abolicion de los

consulados, y en 1826 se suprimen los tribunales de mineria.*

En el transcurso de los inicios de la vida independiente de
nuestro pais, antes del primer coédigo de comercio de 1854, se
dictaron algunas leyes sobre topicos mercantiles, como la ley sobre
el derecho de propiedad de los inventores o perfeccionadores de
alguna rama de la industria, y el Reglamento y Arancel de

Corredores de la Ciudad de México.**

Asimismo, para el gobierno de los tribunales se ordend que
mientras se formaba el Codigo de Comercio de la Republica, se
arreglaran para la decision de los negocios de su competencia a las
Ordenanzas de Bilbao, en cuanto no estuvieren derogadas. Para el
26 de diciembre de 1843, se derogaron ciertas disposiciones de las
mencionadas Ordenanzas con la promulgacion del Decreto sobre
los Libros que debiera de llevar todo comerciante y balance que

debiera de hacer.

El 31 de diciembre de 1853, se dict6 la Ley de Bancarrotas,

gue se basaba en los Cddigos francés de 1808 y espafiol de 1829.

En 1854 se promulga el Codigo de Lares, por Teodosio Lares,

quien fuese Ministro de Justicia, Negocios Eclesiasticos e

%0 Cfr. Ibidem, p. 21

% Cfr. Cfr. BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 4ta. reimpresién, Ed.
Porrtia, México, 2003, p. 21
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Instruccion Publica del dltimo gobierno de Antonio Lopez de Santa
Anna; esta legislacion fungi® como nuestro primer Cdédigo de
Comercio, y entré en vigor el 27 de mayo del mismo afio. Sus
modelos fueron el Decreto de 1841, una Ley para la Administracion
de Justicia en los Negocios de Comercio del Estado de Puebla del
20 de enero de 1853, y ademas el Cddigo de Comercio espafiol de
1829, de Sainz de Andino. De estas dos leyes en cuestion, se
conservo la lista de los negocios mercantiles en los que el caracter

de comerciante se sustituia por el objeto, los actos o negocio.*

Al cabo de seis meses de haber entrado en vigor el Cédigo de
1854, se interrumpio su vigencia, debido al triunfo de la Revolucion
de Ayutla, y con la Ley dictada por don Juan Alvarez sobre
Administracion de Justicia y Organica de los Tribunales de la
Federacion del 23 de noviembre de 1855, se suprimieron los
tribunales especiales como los de comercio, excepto los
eclesiasticos y militares, quedandose asi so6lo los comunes,
conociendo estos jueces de los negocios de comercio y mineria.

Ademas se restituyeron las Ordenanzas de Bilbao.

En la época imperialista de nuestro pais se restablecio su
vigencia el 15 de julio de 1863; ya con Benito Juarez en la
presidencia y por consiguiente la restauracion de la Republica, este
Caodigo estuvo en vigor en la mayor parte de los Estados de la
Republica Mexicana, excepto en la parte relativa al establecimiento

del tribunal mercantil.

%2 MANTILLA MOLINA, Roberto, Derecho Mercantil. Ed. Porria, México, p. 15
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Por otra parte, en uso de las facultades que la Constitucion de
1857, al igual que la de 1824, concedia a los estados para legislar
en materia de comercio; por decreto del 24 de junio de 1868, la
legislatura poblana declar6 aplicable el Cdédigo de Lares, con
excepcién de los preceptos que pugnaran con la Constitucion

Federal.

La facultad de legislar en materia de comercio se confirio al
Gobierno Federal a consecuencia de la reforma que se hizo a la
fraccion X del articulo 72 de la Constitucion, el 14 de diciembre de

1883. El derecho mercantil dejé de ser de caracter local.

Con esta reforma se elaboré con caracter federal un nuevo
Codigo de Comercio, que comenzo a regir el 20 de junio de 1884,
dictado por el Presidente Manuel Gonzalez, basado en dos
Proyectos previos hechos en los afios 1869 y 1880, ademas de la

reforma constitucional antes mencionada (1857).

Dentro de su articulo 13 sefialaba que los actos mercantiles
eran aquéllos que constituyen una operacion de comercio o sirven
para realizar, facilitar o asegurar una operacion 0 negociacion
comercial, ademas de que contenia una lista de operaciones
mercantiles, algunas quiza reproducidas actualmente. Reglamento
también diversas instituciones de derecho industrial, como
propiedad mercantil o sea la propiedad inmaterial sobre patentes,
creditos, aviamiento, marcas de fabrica, nombres mercantiles,

etcétera.>®

% BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 27.
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El Codigo de 1884, fue posteriormente sustituido por una
nueva legislacion mercantil, que actualmente se ha sostenido sélo
en una pequeia parte debido a diversas modificaciones, y es la que
se promulgé el 15 de septiembre de 1889 y que entro en vigor el 1°
de enero de 1890.

Con el transcurso del tiempo, se han creado leyes especiales
gue van derogando las del Cddigo de 1890, algunas materias que
son reguladas posteriormente por éstas, 0 bien que han sido
modificadas; sin embargo, adn perdura parcialmente, pues
conserva los elementos primordiales del derecho mercantil, como el
articulo 3° de nuestro Codigo de Comercio vigente, que se refiere a
quiénes son considerados comerciantes; o el articulo 75 del Cadigo

de Comercio que nos indica cuales actos la ley estima de comercio.

1.2 ACTOS DE COMERCIO
Debemos comenzar por definir al acto de comercio, y en este

sentido, citando al Mtro. Tena Ramirez diria que:

“El acto de comercio seran los actos que pertenecen a dicha
industria y habran de consistir en operaciones de interposicion o
mediacion, por las que se adquiere de una persona para transmitirlo
a otra, un bien en donde se ve que el concepto de interposicion son
dos operaciones diversas: una inicial de adquisicién y otra final de
enajenacion, siendo tan comercial la una como la otra, puesto que
ambas se hallan ligadas entre si por un vinculo l6gico, estrechisimo
por la unidad del propio intento econdémico. Se infiere que el acto de

comercio es ante todo un acto juridico, ya que para adquirir y
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enajenar necesita el comerciante entrar con otras personas en

relaciones de derecho”.®

No obstante lo anterior, derivado de la gran cantidad de actos
mercantiles que emanan del sistema legislativo, se ha complicado
mucho poder dar una definicion general que los alcance a todos
ellos. El ejemplo claro de ello lo apreciamos en nuestro derecho
mercantil, como en el Codigo de Comercio, que en su articulo 75
establece aquellos actos que la ley reputa como de comercio;
algunos de ellos pueden ser en funcién de los sujetos que los
realizan, ya sean comerciantes o0 empresarios, como seria el
contrato de transporte, o bien pueden ser actos en funcion de la
especulacién de quien los realiza, o actos de empresa, etc. Sin
embargo, esto no significa que sea la Unica disposicion al respecto,
pues también se hallan manifestaciones sobre la mercantilidad de
determinados actos en el articulo 1° de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Credito, y en otras codificaciones econdémicas.

Para obtener una valoracion adecuada y mejor comprension de
los actos de comercio, éstos se deben clasificar en grupos,
comenzando por los actos principales, es decir, los elementos
propios del acto o negocio juridico en general y que son el
consentimiento y la capacidad del sujeto, objeto del acto, su
finalidad y la forma en que se manifesté la voluntad de las partes; y
en segundo término, manifestar la mercantilidad de otros actos por

su relacién con otros o por ser accesorios de éstos.

3 TENA, Felipe de Jesus, Derecho Mercantil Mexicano, con Exclusion del Maritimo, S.E.,
México, 1998, p. 20.
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Como en el derecho mercantil se da implicito el derecho del
comercio y éste a su vez comprende a los sujetos (comerciantes o
empresarios), las cosas mercantiles y la actividad mercantil, en
donde se encuentran los actos de comercio; también hay que
distinguir que la propia ley no los absorbe a todos, pues algunos a
pesar de tener una categoria comercial, materialmente no
establecen precisamente la actividad mercantil. Esto significa que el
ordenamiento mercantil no es Unicamente el regulador de los actos

comerciales.

En este sentido, existen dos sistemas para determinar los
actos de comercio: el objetivo, que dice que un acto sera mercantil,
es decir, acto de comercio, cuando sea llevado a cabo por un
comerciante, y el otro sistema es el subjetivo, donde los actos seran
mercantiles de acuerdo a sus caracteres especificos, cualquiera

gue sea quien los lleve a cabo.

La primera clasificacion obedece a que en el nacimiento del
derecho mercantil se regulaba al comerciante en el ejercicio de su
actividad. A partir del Cdédigo de Comercio francés de 1807, la
normatividad mercantil fue alcanzando un caracter objetivo, en
virtud de regular los actos comerciales sin considerar a la persona
gue los realiza. En nuestro tiempo, la legislacion tiende a ordenar el
derecho mercantil con una valoracion profesional y subjetiva, pues
se encarga de regular precisamente la actividad de empresarios o

comerciantes.

Segun la opinién del maestro Rafael de Pina Vara, nuestro

Codigo de Comercio adopta en esta materia un sistema mixto,
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aunque predominantemente objetivo. Algunos de los actos de
comercio que regula derivan su mercantilidad de sus propias
caracteristicas, en si y por si, sin importar la calidad de la persona
gue los lleva a cabo; otros actos, en cambio, tienen el caracter de
mercantiles precisamente por la circunstancia de ser realizados por
un comerciante, esto es, por la consideracion de la calidad de la

persona que los ejecuta.®

1.2.1 TEORIA SOBRE EL ACTO DE COMERCIO
A partir de la Revolucion Francesa, se pretendié que el

derecho mercantil se basara en el acto de comercio.

Ciertamente el acto de comercio no encuentra un concepto
unitario y esencial por parte de ningun tratadista; es necesario
observar los criterios que éstos han seguido para tratar de encontrar
una generalidad y uniformidad en el acto de comercio. Algunos
creen descubrir la esencia de los actos en su caracter oneroso, por
ser actos que producen la circulacion de los bienes y por el caracter

especulativo de los actos.

Un acto como con el que se incurre con un titulo de crédito es
mercantil porque asi lo dispone la legislacion; obviamente su
mercantilidad es real, y lo Unico que indica es que habra actos de
comercio que no sean necesariamente onerosos, ni motivadores de

un proceso circulatorio, ni especulativos.*

% DE PINA VARA, Rafael, Elementos del Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. pp. 22 y 23.
% Cfr. CERVANTES AHUMADA, Radll, Derecho Mercantil, op. cit., p. 502.
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Algunos doctrinarios han tratado de encontrar la esencia del
acto de comercio en la intermediacion en el cambio. Esta tesis
confunde el acto de comercio con la funcion de intermediacion en el
cambio; pero no todos los actos que se encuentran en la ley
clasificados como mercantiles son necesariamente actos de
intermediacion, ejemplo de ellos es la constitucion de una sociedad,
la firma de un titulo de crédito, la constitucion de un fideicomiso,

etcétera.

Ahora bien, de igual manera algunas doctrinas pretenden
conceptualizar al acto de comercio como acto ejecutado en masa
por las empresas mercantiles. Los llamados actos en masa son por
lo general de caracter lucrativo. Pero no todos los actos de
comercio forzosamente son ejecutados a través de empresas o0 son

actos masivos.

Otros actos que pueden también constituir elementos de una
actividad comercial o materia del comercio son aquéllos de caracter
no voluntario o no encaminados a producir efectos del derecho,
actos fortuitos o casuales, asi como los afines con la actividad

comercial o que sean imputables o consecuencia de ellos.

1.2.2 ACTO DE COMERCIO EN EL DERECHO GERMANICO,
ITALIANO Y FRANCES
Una de las vertientes del derecho que no contempl6 al Codigo
de Napoledn fue la correspondiente al derecho germéanico. Segun
su disciplina, son actos de comercio los que el comerciante ejecuta
en el desarrollo de su actividad de comercio, mientras que cédigos

con influencia francesa siguen el sistema de la enumeracion y para
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éstos los actos de comercio se clasifican en dos grupos: los actos
de comercio absolutos o por su naturaleza, que son aquéllos que no
importa quién los realice, o si quien los realiza son 0 no
comerciantes, seran actos de comercio de cualquier manera; y
tenemos también a los actos de comercio por relacién, que son
aquéllos que se figuran mercantiles por ser llevados a cabo por

comerciantes.

Para 1942, en el Codigo Civil italiano se relacionaron la
normas civiles y mercantiles para unificarlas en materia de
obligaciones y contratos, y al extinguirse la distincion formal se
anulo la categoria juridica del acto de comercio dando paso a la

empresa y al empresario.

Es entonces que debido a que no se puede reunir en una
percepcion unica y universal a los actos de comercio de las diversas
disposiciones que tenemos, se dice que el acto de comercio no
puede ser definido, y que el jurista solo debe analizar aquellos actos
qgue el legislador califica de comerciales. Es necesario decir que
debido a la categoria formal de los actos, en algunos paises los que

son actos mercantiles puede que no lo sean en otros.

1.2.3 LOS ACTOS MIXTOS

La mayoria de los actos de comercio son bilaterales, esto es,
contratos; y una de las partes que intervienen en su realizacion es
la que lleva a cabo un acto de comercio, en cuanto su pretension
sea especulativa; y la otra parte, por lo general, efectia un acto

civil, mas no mercantil.
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A estas transacciones se les denomina mixtas, reglamentadas

en el articulo 1050 del Cédigo de Comercio y que a la letra dice:

Articulo 1050: cuando conforme a las disposiciones
mercantiles, para una de las partes que intervienen
en un acto, éste tenga naturaleza comercial y para
la otra tenga naturaleza civil la controversia que del
mismo se derive se regira conforme a la leyes

mercantiles.

Como podemos observar, esta clase de actos son regulados
por el derecho mercantil, pero previamente a que el articulo
guedara tal y como lo describe el Codigo de Comercio vigente, tenia
otra redaccion en donde se decia que estos litigios se regularian
dependiendo de la posicidon que tuviera la parte demandada en un
proceso que se diera en relacion con dicho acto, de naturaleza

mercantil para alguna de las partes y civil para la otra.

1.2.4 ACTOS ONEROSOS Y GRATUITOS

Un elemento importante que marca la distincion entre los
contratos comerciales de los civiles es la onerosidad y el lucro; sin
embargo, esto no implica que los contratos gratuitos también
puedan quedar comprendidos dentro del derecho mercantil. Una
muestra seria en el caso de una sociedad cooperativa o un contrato
de donacién cuando quien lo realiza fuera una empresa y sus
operaciones se hicieran en relacion y con motivo de la finalidad de

ésta.
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Considero importante distinguir entre el caracter oneroso de
un acto, de una relacién juridica o de un contrato, de su caracter
lucrativo. La onerosidad trae aparejada correspondencia de
provechos entre las partes, esto es, un efecto de caracter bilateral
(en los contratos de cambio) o plurilateral (en las sociedades), es lo
opuesto a la gratuidad en que el provecho no existe o solo es para
alguna de las partes; por otro lado, el caracter lucrativo se refiere al
fin del negocio o de la relaciébn, que implica una intencion o
proposito de obtener ganancias, un lucro, por alguna de las partes

(contratos bilaterales), o por las dos (las sociedades).

Segun lo propios tratadistas resulta importante hacer esta
distincidn, porque a veces nos podemos encontrar con situaciones
juridicas que son onerosas, pero no lucrativas, pues no componen
ni buscan una especulacion comercial; esto es, que no tratan de
obtener una ganancia o beneficio propio o principal como su
actividad cotidiana. Muestra de ello son las sociedades cooperativas
y mutualistas que no tienen como propésito el lucro; o de cualquier
otro tipo de sociedad mercantil que adquiera tal calidad por el solo

hecho de constituirse como una sociedad mercantil.

1.2.5 ACTOS ACCESORIOS Y CONEXOS

En oposicibn con los actos principales de los cuales
posteriormente veremos su clasificacion, la naturaleza de los actos
de comercio accesorios y conexos es aguella cuyo caracter
mercantil depende de la relacion de un acto a otro u otros
principales de caracter comercial. Esta vinculacion puede existir

como accesoria de una accion mercantil, o bien puede ser como
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ligada a la actividad propia de los comerciantes (individuales y

colectivos) y los empresarios en funcién de sus empresas.

El primer razonamiento de la vinculacion de los actos
corresponde a los actos de comercio accesorios como son los
enumerados en al articulo 75 del Codigo de Comercio en sus
fracciones XllI, Xlll y XVII y son las “operaciones de comision
mercantil’, las de “mediacibn en los negocios mercantiles” y
“depositos por causa de comercio”. En el caso del segundo
razonamiento nos referimos a los actos de comercio conexos o
relacionados con la actividad del comerciante, o de su negociacion
0 empresa, como los enunciados en las fracciones V a Xl, XXl y
XXIl del anteriormente mencionado articulo y modelo de esto
tenemos los contratos de coaseguro y reaseguro. Los primeros
pueden ser ajenos al hecho de ser comerciante el o los individuos
que realizaron el acto de comercio principal, en tanto que los
segundos presumen el actuar de un comerciante o un empresario y
plantean la suposicion de ser mercantiles, excepto que se
compruebe que el acto o actos relativos son ajenos a la finalidad del
sujeto y al ejercicio del comercio por el comerciante, o que se trata
de actos o negocios “de naturaleza esencialmente civil” (art. 75 frac.
XXI Cdédigo de Comercio) como serian la aparceria civil o la renta

vitalicia entre otros.

Otra manera de distinguir a los actos accesorios y conexos es
que la conexiéon se da en relacion a la actividad comercial y no con
un negocio especifico, y porque a diferencia de la accesoriedad, no

presume una dependencia de tal naturaleza que la nulidad, la
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invalidez, la extincion de la relacion principal arrastre de la relacion

accesoria: “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.

1.2.6 ACTOS DE COMERCIO LICITOS E ILICITOS

Dentro del derecho mercantil podemos observar disposiciones
acerca de la ilicitud de ciertos actos celebrados en torno a una
funcion comercial. En este caso se observaran sanciones que se
establezcan en el ordenamiento legal respectivo, que unas veces
seran sanciones de caracter civii como dafios y perjuicios, 0
intereses moratorios, y en otros casos de caracter mercantil, como
lo que establece el articulo 3° de la Ley General de Sociedades
Mercantiles acerca de la nulidad de las sociedades y su liquidacion
si éstas tienen un objeto ilicito o ejecutan actos ilicitos
habitualmente; otra clase de sancién puede ser administrativa
respecto a multas o la destitucién de cargos publicos; y otros que
finalmente constituyen delitos genéricos o especificos dentro del
derecho mercantil, algunos de ellos pueden ser la responsabilidad
civil en que incurren los administradores y comisarios de las
sociedades andonimas como lo disponen los articulos 156 al 162 vy
169 de la Ley General de Sociedades Mercantiles; el libramiento de
cheques sin fondos segun el articulo 193 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; la ejecucion de actos contrarios a
las exigencias de una buena administracibn mercantil que haya
producido, facilitado o agravado el estado de cesacién de pagos

(quiebra culpable), o lo referente a la quiebra fraudulenta.
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1.2.7 ACTOS DE COMERCIO PRINCIPALES
Ahora bien, dentro de este rubro cabe sefialar a la primera
clasificacion de los actos de comercio principales, la cual se divide

en actos en masa o en serie y en actos ocasionales o aislados.

De manera general, podemos decir que los actos en masa
son los que se realizan interrelacionados con la organizacion y
explotacion de las empresas, los cuales se suceden cotidiana y
continuamente, y que constituyen una conducta indispensable
dentro de una negociacién o empresa, bien sea por parte de su
titular, del empresario, y/o de su personal. Los segundos actos son
ocasionales y toman naturaleza mercantil por alguna nota propia y
particular del acto en si, como lo es el hecho de la especulacion
mercantil, o el que tengan como finalidad una cosa de comercio, y

esto es lo que los distingue de los actos civiles.

Actualmente existe un enorme desarrollo empresarial que
obviamente se vincula mucho con nuestro derecho mercantil;
muestra de ello es que la mayoria de las fracciones del articulo 75
del Codigo de Comercio se refieren a la empresa ya sea en forma
directa o indirecta, y en otras de ellas se comprenden diversas
clases de negociaciones. Existen también, como ya lo hemos
mencionado, otras disposiciones al respecto no incluidas en el
Caodigo de Comercio, como otra forma de actividad mercantil que se
desarrolla casi de forma privilegiada por empresas (actividades
petroleras y mineras, cooperativas), ademas de ciertas operaciones
relacionadas con titulos de crédito que también son actos de
empresa, como ocurre en la emision de obligaciones, de

certificados de participacion, de conocimientos de embarque, o con
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la transferencia masiva —bursatil- de acciones, y las nuevas formas
de transacciones bancarias y crediticias, como las transferencias de

fondos por medios electronicos.

Asi como existen estos actos realizados por las empresas, ya
mencionamos que también existen actos ocasionales o aislados,
pues son en los que no interviene la empresa ni la actividad de un
comerciante o un empresario, y que usualmente son calificados
como mercantiles y resulta necesario mantenerlos en la esfera
comercial para evitar que al dejarlos completamente en la civil se
regulen por una gran cantidad de ordenamientos locales; ejemplos
de algunos de ellos son: compras de consumo, endoso, emision,

prestacion de servicios, etcétera.

Anteriormente se expresé que los actos de comercio
principales se clasifican en funcién de los elementos del negocio
juridico; primero el sujeto (consentimiento y capacidad), el objeto
(cosa que sea materia de la obligacion), la causa (finalidad del acto
o de la actividad) y la forma (tipo o esquema elegido). En este
sentido tenemos cuatro categorias de los actos de comercio: por el
sujeto o0 sujetos que intervienen en su celebracion (comerciantes
profesionales o accidentales, empresarios); por su objeto, es decir,
porque el bien sobre el que recaiga el acto o el negocio, sea una
cosa mercantil (los buques o titulos valor); porque su finalidad sea
comercial (por ejemplo la intencion lucrativa, organizacion vy
explotacion de una empresa); o porque se asuma la forma o el tipo

de un acto o de un negocio comercial (sociedades mercantiles).®’

¥ BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p 75.
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A) Actos de comercio por el sujeto. Quien realiza el acto o
interviene en el contrato es el empresario o el comerciante, y puede
ser determinante para conceptuar algunos actos de comercio como
las operaciones de bancos, (la mercantilidad de estos actos se
desprendera de que quien los realice sea un comerciante), salvo
gque se trate de actos esencialmente civiles, administrativos,

laborales, etcétera.

La fraccion XXIII del articulo 75 Codigo de Comercio, trata
acerca de la enajenacion por el agricultor de los productos de su
finca o cultivo; y esta disposicion queda descartada de la categoria
de actos de comercio por el sujeto, pues ni el propietario ni el
cultivador son sujetos del derecho mercantil, ademas de ser una
operacion de caracter civil. Asimismo, esta fraccion contradice lo
estipulado en el articulo 4° del Cédigo de Comercio al referirse que
los actos de enajenacion del agricultor, solo seran mercantiles en el
caso de que establezcan un almaceén o tienda y en ella vendan los
productos obtenidos de su finca o cultivo; también, por otro lado,
porque su actividad es extrafia al conocimiento legal de comercio y
corresponde al conocimiento civil y agrario; y por ultimo porque es
opuesta a los historiales legislativos mercantiles (Cédigo de
Comercio de 1854 en su articulo 218 y el de 1884 en su articulo
14), asi como a legislaciones extranjeras (Codigo de Comercio de
1882 italiano), ya que éstos son antecedentes y sirvieron de base a

la actual redaccion del articulo 75 del Cédigo de Comercio.

B) Actos de comercio por el objeto. La mercantilidad de estos

actos se deriva del objeto sobre el que recae la voluntad de las
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partes, por lo que en esta categoria se comprenden a las
negociaciones sobre cosas mercantiles, esto es, bugues, empresas,
titulos de crédito, patentes y marcas, el nombre comercial, el
emblema, el rétulo y demas signos distintivos de mercancias o del
establecimiento, las partes sociales, las cartas de porte, la pdliza de

fletamento, la pdliza de seguros, etc.

Igualmente se comprenden todos los contratos relativos a la
navegacion, interior y exterior y, por ultimo, las operaciones sobre

petréleo y gas.

C) Actos de comercio por su finalidad. Estos son, como ya lo
hemos venido exponiendo, el tercer grupo de actos de comercio por
el fin o causa (especulaciéon y organizacion de una empresa), y que
es la categoria mas adecuada y mas propia del derecho mercantil,
se advierten los relacionados con el trafico y la intermediacion
especulativa comercial stricto sensu (articulo 75 fraccion 1 y 1l
Codigo de Comercio); y los relativos a la industria, es decir, los
actos de empresa (articulo 75 fracciones V a Xl, XVI); esta
categoria también puede incluir a los depdsitos en almacenes
generales (articulo 75 fraccion XVIII), en cuanto estén constituidos

como empresas 0 negociaciones.>®

D) Actos de comercio por su forma o por el tipo social. Por
apropiarse de un “tipo” de negocio propio y caracteristico de la
materia del derecho mercantil, son actos de comercio destinados a
constituir una sociedad de las que sefiala el articulo 1° de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, y una Sociedad Nacional de

Crédito, y también ciertos actos atinentes al funcionamiento de los

% BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 77
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organos sociales, como los acuerdos de las asambleas o de las
juntas de consejo de sociedades comerciales, que son actos
juridicos especiales —actos procedimiento- cuyo caracter mercantil o
civil se desprende de que tal naturaleza (comercial o civil) tenga la

sociedad de que se trate.

Asimismo, existe otra categoria de actos de comercio por
conexidén con otro principal, o por accesion, es decir, accesorios a
otros actos principales. En este sentido también estos actos podrian
referirse a los anteriores actos de comercio por su forma o tipo

social.

Ahora bien, de una manera muy general podemos decir que la
enumeracion de los actos de comercio se encuentra regulada en el
articulo 75 del Cédigo de Comercio, en la inteligencia de que esto
no es exclusivo de esta disposicion como ya lo he estado

observando.

Es necesario que de manera mas especifica aludamos a
enumerar los actos de comercio que considero mas significativos y
gue la ley reputa como mercantiles, que aunque ya los he expuesto
anteriormente, ahora se presenten a manera de listado para efectos

mas claros.

Son actos de comercio:

Compraventa
Es el contrato por virtud del cual una persona llamada

vendedor se obliga a entregar una cosa o a documentar la
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titularidad de un derecho a otra llamada comprador, quien
como contraprestacion, se obliga a pagar un precio cierto y en
dinero, y que produce el efecto traslativo respecto de los

bienes que sean materia del contrato.*

1) Las adquisiciones Yy enajenaciones verificadas con
proposito de especulacion comercial, de mantenimientos,
de articulos, muebles o mercaderias, sea en estado natural
o después de trabajados o labrados (art. 75, frac. I, Codigo
de Comercio).

2) Las compras y ventas de bienes inmuebles, verificadas con
proposito de especulacion comercial (art. 75, frac. I,
Cddigo de Comecio).

3) Las compras y ventas de porciones, acciones vy
obligaciones de las sociedades mercantiles (art. 75, frac.
lll, Cédigo de Comercio).

4) La enajenacion que el propietario o cultivador hagan de los
productos de su finca o de su cultivo (art. 75, frac. XXIIlI,

Caodigo de Comercio).

En general, son actos de comercio las compraventas que se
efectien con el proposito directo y preferente de traficar (art. 371,

Caodigo de Comercio) y las que tengan por objeto cosas mercantiles.

Permuta
Se refiere a aquel contrato por virtud del cual una de las
partes se obliga a entregar una cosa o a documentar la

titularidad de un derecho a la otra parte contratante, quien

% ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, Ed. Porrtia, 2002, p. 109
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como contraprestacion se obliga a entregar otra cosa diversa
0 a documentar la titularidad de otro derecho a la primera y
gue produce el efecto traslativo de dominio respecto de los

bienes que sean materia del contrato.*

La permuta es mercantil y por ende acto de comercio con las
justificaciones que impone su naturaleza, en los mismos supuestos

gue la compraventa. (art. 388, Cédigo de Comercio).

Arrendamiento

Es aquel contrato por virtud del cual una persona llamada
arrendador se obliga a conceder temporalmente el uso o el uso y
goce de un bien a otra persona llamada arrendatario, quien se

obliga a pagar como contraprestacién un precio cierto.*

También se entiende como los alquileres efectuados con
proposito de especulacion, de mantenimientos, articulos, muebles o

mercaderias (art. 75 frac. I, Codigo de Comercio).

El arrendamiento de bienes inmuebles queda regido siempre

por el derecho civil, pues su naturaleza es fundamentalmente civil.

Cesion
Contrato por virtud del cual el titular de un derecho llamado
cedente lo cede, gratuita u onerosamente a otro llamado cesionario,

sin modificar la relacion juridica.*

9 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, Ed. Porrta, 2002, p 151
“ Ibidem, p. 193
“2 Cfr. BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, Ed. Oxford, México, 2002, p. 57.
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La cesion de créditos mercantiles que no sean al portador ni

endosables. (art. 389 Cddigo de Comercio)

Comision
Es aquel contrato por medio del cual una persona llamada
comisionista se obliga a ejecutar por cuenta de otra llamada

comitente, los actos concretos de comercio que éste le encarga.

Operaciones de comision mercantil (art. 75 frac. Xll, Cddigo

de Comercio).

Mediacion o Corretaje

Es aquel contrato en virtud del cual una persona llamada
comitente encarga a otro llamado mediador que le informe de la
ocasion u oportunidad de concluir un negocio juridico con un tercero
llamado mediatario o que le sirva de intermediario en esta
conclusion, realizando las oportunas gestiones para conseguir el
acuerdo de voluntades encaminado a su realizacibn a cambio de
una retribucion.*

Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles (art.

75, frac. Xlll, Codigo de Comercio).

Préstamo
El Contrato de préstamo o mutuo es aquel mediante el cual el

mutuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero

3 Cfr. CERVANTES AHUMADA, Rall, Derecho Mercantil, op. cit., p. 545
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o de otras cosas fungibles al mutuario, quien se obliga a devolver
otro tanto de la misma especie y calidad.*

El préstamo, cuando se contrae en el concepto y con
expresion de que las cosas prestadas se destinan precisamente a
actos de comercio, se presume mercantil, asi como aquél que se

contrae entre comerciantes (art. 358 Codigo de Comercio).

Transporte
Es aquel contrato por medio del cual una persona llamada
porteador se obliga, mediante una retribucién o precio, a trasladar
cosas o personas de un lugar a otro.*
El contrato de transporte se reputa mercantil:
1) Cuando tenga por objeto mercaderias o0 cualesquiera
efectos de comercio.
2) Cuando siendo cualquiera su objeto sea comerciante el
porteador o0 se dedique habitualmente a verificar

transportes al publico (art. 576 Cdédigo de Comercio).

Depoésito

Contrato por virtud del cual el depositario se obliga con el
depositante a recibir de éste un bien mueble o inmueble, asi como a
cuidarlo y restituirlo cuando aquél se lo indique, quien a su vez

suele obligarse a retribuir al primero por dicha guarda.*

Seran mercantiles:

“ DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil Contratos, Ed. Porrtia, México, 2000,
p. 364

““DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit., p. 217

“° DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil Contratos, op. cit., p. 499
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1) Los depdsitos por causa de comercio (arts. 75 frac. XVIl y
332 Codigo de Comercio).

2) Los depoésitos de cosas objeto de comercio (art. 332
Caodigo de Comercio).

3) Los depdsitos en almacenes generales (arts. 75 frac. XVIII
Codigo de Comercio y 1° Ley General de Titulos y

Operaciones de Credito).

Seguros

Contrato por virtud del cual la empresa de seguro se obliga,
mediante una prima, a resarcir un dafio o a pagar al asegurado,
una suma de dinero al verificarse la eventualidad prevista en el

mismo.*’

Se consideran mercantiles los contratos de seguro de toda
especie, siempre que se hubieren realizado por empresas (art. 75,

frac. XVI, Codigo de Comercio).

Crédito y banca

Contrato mediante el cual el acreditante se obliga a poner una
suma de dinero a disposicion del acreditado, o a contraer por
cuenta de éste una obligacion, para que el mismo haga uso del
crédito concedido en la forma y en los términos y condiciones
convenidos, quedando obligado el acreditado a restituir al
acreditante las sumas de que disponga, o a cubrirlo oportunamente

por el importe de la obligacibn que contrajo, y en todo caso a

" Cfr. DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit., p. 225
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los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se

estipulen*®

1) Las operaciones de banca y crédito son, en general, de

naturaleza mercantil (arts. 75 frac. XIV, Cddigo de
Comercio y 1° ley general de titulos y operaciones de

credito):

2) Operaciones de credito: a) Reporto (arts. 1° y 259 Ley

3)

General de Titulos y Operaciones de Crédito); b)
Descuento de créditos en libros (arts. 1° y 288 Ley General
de Titulos y Operaciones de Creédito); c) Apertura de
credito (arts. 1° y 291 Ley General de Titulos y
Operaciones de Credito); d) Cuenta corriente (arts. 1°y 302
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito); e) Carta
de crédito (arts. 1° y 311 Ley General de Titulos y
Operaciones de Creédito); f) Credito confirmado (arts. 1° y
317 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito); g)
Crédito de habilitacion o avio (arts. 1°y 321 Ley General de
Titulos y Operaciones de Credito); h) Crédito refaccionario
(arts. 1° y 323 Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito).

Operaciones bancarias: a) Depdsito bancario de dinero
(arts. 1° y 267 Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito); b) Depdsito bancario de titulos (arts. 1°y 276 Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito); c)

Operaciones de depésito de ahorro; d) Operaciones

8 Articulo 291 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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fiduciarias: fideicomiso (arts. 1° y 381 Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito); e) Servicios bancarios.

Titulos de crédito

Son aquellos documentos necesarios para ejercitar el derecho

literal que en ellos se consigna.®

1) Los actos, contratos y operaciones que tengan por
objeto titulos de crédito (art. 75 fracs. Ill, IV y XVIII Codigo
de Comercio).

2) La emisidn, expedicién, endoso, aval, aceptacion y las
demas operaciones que se consignen en los titulos de
credito (art. 75, fracs. XIX y XX Codigo de Comercio, 1° Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Operaciones bursatiles
Son aquellas compraventas de valores cotizables efectuadas
en bolsa con la mediacion de un intermediario bursatil, y que se

encuentran reguladas por la Ley del Mercado de Valores.

Sociedades mercantiles

En este rubro, se consideran mercantiles todos los actos
relativos a la constitucion, funcionamiento, modificacién, disolucion,
liquidacion, fusion y transformacion de sociedades mercantiles, los
cuales estaran regulados por la Ley General de Sociedades

Mercantiles.

Contrato de asociacion en participacion

“9 Art. 5 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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Es aquél por medio del cual una persona concede a otras que
le aportan bienes o servicios una participacion en las utilidades y en
las pérdidas de una negociacion mercantii o de una o varias
operaciones de comercio, el cual se encuentra regulado por la Ley

General de Sociedades Mercantiles en su articulo 252.

Empresa

Es aquella universalidad de hecho, constituida por un conjunto
de trabajo, de elementos materiales y de valores incorpéreos,
coordinados para la produccion o el intercambio de bienes y

servicios destinados al mercado general.>®

En este sentido, seran mercantiles aquellos actos relativos a
la organizacion, explotacion, traspaso o liquidacion de empresas

como lo son:

1) Abastecimientos y suministros (art. 75, frac. V, Codigo de
Comercio) .

2) Construcciones y trabajos publicos (art. 75 frac. VI, Cédigo
de Comercio).

3) Fabricas y manufacturas (art. 75, frac. VII, Cddigo de
Comercio).

4) Transporte de personas o cosas (art. 75, frac. VIII, Cdodigo
de Comercio).

5) Turismo (art. 75, frac. VIII, Codigo de Comercio).

6) Librerias, editoriales y tipografias (art. 75, frac. IX, Cddigo
de Comercio).

7) Comisiones (art. 75, frac. X, Codigo de Comercio).

% CERVANTES AHUMADA, Ralil, Derecho Mercantil, op. cit., p. 495
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8) Agencias (art. 75, frac. X, Codigo de Comercio).

9) Oficinas de negocios comerciales (art. 75, frac. X, Cédigo
de Comercio).

10) Establecimientos de ventas en publica almoneda (art.
75, frac. X, Cdodigo de Comercio).

11) Empresa naviera (art. 16 Ley de Navegacion).

En forma usual debe incluirse a toda clase de empresas, con

lo que se amplia de forma sorprendente la materia mercantil.

Comercio maritimo

Estan considerados como actos de comercio todos aquellos
contratos relativos al comercio maritimo y a la navegacion interior y
exterior (art. 75, frac. XV, Cdbdigo de Comercio; y Ley de

Navegacion):

1) Contrato de fletamento (arts. 95 y siguientes de la Ley
de Navegacion).

2)  Contrato de transporte de mercancias por agua (arts. 98
y siguientes, Ley de Navegacion).

3) Contrato de transporte de pasajeros por agua (arts. 106
y siguientes, Ley de Navegacion).

3) Contrato de remolque transporte (art. 110, Ley de

Navegacion).

4)  Contrato de seguro maritimo (regulado por los articulos

222 y siguientes de la Ley de Navegacion y Comercio

Maritimo).
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Por el contrario, segun disposicion del articulo 76 del Codigo
de Comercio, no son actos de comercio la compra de articulos o
mercaderias que para su uso o consumo, o los de su familia, hagan
los comerciantes, ni las reventas hechas por obreros, cuando ellas

fueren consecuencia natural de la practica de su oficio.

En la fraccion XXV del articulo 75 del Cdédigo de Comercio se
establece que seran actos de comercio cualesquiera otros actos de
naturaleza analoga a los expresados en esa ley. Por ellos
entendemos que la anterior enumeracién de ninguna manera posee

un cardacter limitativo o restringe a los actos comerciales.

Los tribunales se han dado a la tarea de calificar como actos de
comercio a otros que no se encuentran dentro de las fracciones del
citado articulo, como son los grandes almacenes, las clinicas y
laboratorios, los colegios, y como también serian las empresas de
prestacion de cualquier servicio (hospedaje, deportivo, recreativo,
etc.) con la condicidén de que se den los supuestos de la empresa y
la organizacion de factores economicos, que realiza el empresario,

para la oferta de bienes o de servicios al mercado.

La analogia constituye, un criterio de interpretacion de la
norma comercial, pero también un método de integracion y

complementacion del sistema de nuestro derecho mercantil.**

La analogia opera en lo tocante a los actos, contratos o
instituciones contenidos y enumerados en la ley, asi como respecto

a ciertos servicios de caracter especulativo, como las actividades

! BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 78.
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gue ciertas empresas realizan diferentes a las enumeradas como
comerciales en el articulo 75 del Codigo de Comercio, y también la
analogia opera en relacién con la regulacion especial de actos y
contratos de ciertas empresas como seria el caso de la transmision
de la negociacién como unidad que sélo se encuentra en la Ley de
Navegacion, pero que se debe aplicar a todo traspaso de cualquier

negociacion.

1.3 OCUPACION ORDINARIA DEL COMERCIO

Para poder establecer una relaciéon comercial es necesario
gue intervenga el comerciante, pues es el sujeto propio y
caracteristico del derecho mercantil desde su nacimiento, ya que
surge en torno suyo para la proteccion y defensa de sus intereses, y
como una rama juridica subjetiva y profesional, y lo siguié siendo
después cuando en el Codigo de Comercio de 1808 cambié el
criterio y ese caracter subjetivo, por el objetivo del acto de comercio.
Pero el derecho mercantil no fue ya, ciertamente, el derecho de los
comerciantes, sino de actos, de la actividad (actos en masa), pero

realizados por comerciantes.*

Consecutivamente el comercio ha gozado de un apogeo
enorme alrededor de la empresa sobre la actividad comercial de
intermediacion, y al considerarla se hace referencia necesaria y
esencialmente a la actividad de su titular, al empresario, es decir, al
comerciante; esto pues, no representa que se pueda prescindir del
comerciante en si, en sus actividades ordinarias, ya que el derecho
mercantil mexicano, es aun derecho de los actos de comercio, pese

a la progresiva importancia que las legislaciones mercantiles dan a

*2 |bidem, p. 157.
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la tendencia empresarial que se desarrolla dia a dia en los paises
del mundo. Debemos pues, no olvidar la gran importancia de los
actos de comercio llevados a cabo en nuestro pais, que no

necesariamente tienen que ser hechos por un empresario.

“El comerciante seria, solamente, un empresario, y dejaria de
serlo quien ejerciera una actividad comercial o industrial, pero sin
organizar ni valerse de una empresa; es decir, ya no serian
comerciantes los ambulantes, los puesteros, los tenderos, que

existen y funcionan a lo largo y ancho del territorio nacional”.>®

No debemos pues olvidar al comerciante, ya que el derecho
mercantil nacié como un derecho profesional, es decir, un derecho
de y para los comerciantes, un razonamiento que sigue vigente en

la doctrina y en las legislaciones, aunque a través de la empresa.

1.3.1 LOS SUJETOS DEL DERECHO MERCANTIL
Como se desprende del andlisis realizado en lineas
anteriores, el comerciante es una de las figuras mas importantes del

derecho mercantil.

Anteriormente, el Codigo de Comercio, en su articulo 40,
ahora derogado, mencionaba que son sujetos del derecho mercantil
los comerciantes. También lo son las personas que accidentalmente
realizan alguna operacion de comercio, aunque no tengan
establecimiento fijjo y, por tanto, se encuentran sujetas a la

legislacion mercantil.

°® BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p.158.
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Por razon del comerciante se determina la naturaleza
mercantil de muchos actos, ya que nuestro Codigo de Comercio
considera comerciales a una gran diversidad de eventos en cuanto

gue son realizados por comerciantes.

Para Rafael De Pina, “en el lenguaje comun y corriente se
conoce como comerciantes a las personas que negocian
comprando y vendiendo o permutando géneros o mercancias. Es
decir, a aquellas personas que realizan operaciones de

compraventa o de permuta, con propoésito de lucro”.>*

Mientras que desde el punto de vista juridico son
comerciantes tanto las personas que acostumbradamente realizan
operaciones de compraventa o permuta como las personas que se
dedican a actividades completamente distintas, hasta de caracter
industrial o agricola. Por ello nuestro Cédigo de Comercio en su
articulo 75 al que tanto nos hemos referido nos sefiala como actos
de comercio a los realizados por: Las empresas de construcciones,
las de fabricas y manufacturas, de transporte de personas o cosas,
las editoriales y tipograficas, las de turismo, de espectaculos
publicos, etc., estas actividades son llevadas a cabo por personas
gue no son de manera comun y corriente los comerciantes, pero

gue de igual forma son considerados por la ley como tal.

El articulo 3° del Cddigo de Comercio establece que se

consideran comerciantes:

> DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, op. cit. p. 45.
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|. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el

comercio, hacen de él su ocupacion ordinaria;

. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes
mercantiles; y

lll. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de

éstas, que dentro del territorio nacional ejerzan actos de

comercio.

Como se aprecia, al tratar a los comerciantes como personas
fisicas, esta normatividad establece un criterio objetivo al determinar
gue seran comerciantes quienes de manera frecuente realicen
actos de comercio, es decir, que hagan del comercio su ocupacion
habitual. Tratandose de sociedades mercantiles mexicanas las
estima comerciantes pues se constituyen de acuerdo al derecho
mercantil, independientemente si llevan a cabo de manera habitual
actos de comercio, mientras que a las sociedades extranjeras se les
exige que realicen esos actos de comercio dentro del territorio

nacional.

El articulo citado del Cddigo de Comercio enuncia so6lo una
categoria de los que se pueden considerar sujetos del derecho
mercantil mexicano, una segunda seria la establecida en el articulo
4° del mismo ordenamiento acerca de los comerciantes
accidentales; la tercera de ellas son los empresarios de caracter
publico, y finalmente una cuarta categoria que son los comerciantes

anomalos.

Vale la pena mencionar las otras tres categorias para

posteriormente explicar con detalles lo que se establece en el
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articulo 3° del Codigo del Comercio; primeramente nos referiremos
a los comerciantes accidentales a los que hace mencion el articulo
4°, Esta disposicion sefala que las personas que accidentalmente
hagan alguna operacion de comercio, con o sin establecimiento fijo,
se sujetaran a las leyes mercantiles. Dentro de esta categoria, que
comprende principalmente a las personas fisicas, estarian los
labradores o agricultores que tengan planteados almacenes o
tiendas en alguna localidad para el expendio de sus cosechas, y su
caracter accidental dependera de la naturaleza estacional de esa
cosecha. En ese mismo articulo se le otorga igual caracter a los
fabricantes, pero esto es un error, en cuanto a los productos ya
elaborados de su industria, porque ellos, independientemente de
gue establezcan almacén o tienda, e independientemente de que
vendan ahi o no sus productos industriales, son comerciantes
plenos, ya que hacen del comercio su actividad ordinaria, y por lo

tanto no deberia contemplarse en esta disposicion.

Respecto a los empresarios de caracter publico, nos referimos
a otras personas que no son comerciantes, ya que esta acepcion
obedece al derecho privado, y éstos son el Estado y sus Organos
(empresas descentralizadas o de participacion estatal), cuando

hagan del comercio una ocupacién ordinaria.

Finalmente tenemos a los comerciantes andémalos -
irregulares-, y dentro de esta categoria se encuentran las siguientes

situaciones fuera de orden:

1. La falta de capacidad plena para ejercer el comercio. Aqui

se comprenden primero los casos del menor que hereda o que por
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actos entre vivos gratuitos, adquiere una negociacion mercantil y
gue como consecuencia sobreviene titular de ella (empresario),
como se establece en el articulo 556 del Cdédigo Civil; en este
supuesto también se alcanza lo referente a los menores
emancipados por voluntad del padre o por matrimonio, esto
establecido en el articulo 435 y 641 del anterior Cédigo citado,
respectivamente. Como tercera hipotesis estan los quebrados no
rehabilitados que a pesar de la prohibicion legal ejercen el comercio
(art. 12 frac. Il, Cbédigo de Comercio); y finalmente estan los
corredores, que si bien realizan actos de comercio, consistentes en
operaciones de mediacion de negocios mercantiles (art. 75 frac.
XIlII, Codigo de Comercio), lo hacen siempre por cuenta ajena; pues
bien, al ejercerlas se convertirian en comerciantes andémalos y

como tales pueden caer en quiebra.

2. Los que ejercen actividades de comercio que les estan
prohibidas legalmente, como seria el ejemplo del articulo 12 frac. | y

lIl del Codigo de Comercio.

3. Quienes ejerzan el comercio como actividad ordinaria en
contra de principios morales y de buenas costumbres, como podrian

ser los funcionarios publicos de altos cargos.

Habiendo dejado una concepcién de las categorias de
comerciantes que tenemos, entraremos de lleno a analizar el
articulo 3° del Codigo de Comercio, que para nuestra materia es la

clasificacion legal mas substancial y elemental.
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1.3.1.1. EL COMERCIANTE, PERSONA FISICA. CAPACIDAD
Son comerciantes las personas fisicas que teniendo
capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de €l su ocupacion

ordinaria. (Art. 3°, frac. I, Codigo de Comercio).

El concepto comerciante deriva de comercio, y éste del latin
commercium, de cum, que significa con y merx, que significa

mercancia, el que comercia con mercancias.”

De esta definicion legal encontramos los requisitos necesarios
para adquirir la calidad de comerciante: tener la capacidad legal
para ejercer el comercio, y hacer del comercio su ocupacion

ordinaria.

Del primer requisito debemos aclarar ciertos aspectos. No se
estd aludiendo a una capacidad de goce (o sea, la capacidad
general para adquirir bienes y derechos), que corresponde a cada
uno de nosotros, conforme a las disposiciones del derecho Civil. La
capacidad legal a que se refiere el articulo 3°, no es la capacidad
de goce, sino de ejercicio, en virtud de ser la capacidad para actuar
como comerciante, consistente en tener la aptitud de celebrar y
ejecutar actos y negocios juridicos y exigir su cumplimiento, asi
como de responder directa y personalmente, por medio del
apoderado que el comerciante designe, o de representante legal

nombrado, ante la contraparte o terceros de dicho cumplimiento.

La capacidad es pues so6lo una y por lo tanto no admite

grados, se es capaz o se es incapaz. Por ello no se puede confundir

** QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, Ciencia del Derecho Mercantil, op. cit., p. 104
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la capacidad con la legitimacion para actuar. Esto lo reflejamos en
lo que anteriormente citamos acerca de los comerciantes
irregulares; pero en este caso Unicamente a las incompatibilidades

establecidas en el articulo 12 del Codigo de Comercio, y son:

|. Los corredores. Son capaces pero no estan legitimados
para ejercer el comercio, pues son auxiliares del mismo, son

mediadores.

ll. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados. Por estar
guebrados son incompatibles con el ejercicio del comercio, pero de

cualquier forma son capaces procesalmente.

lll. Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido
condenados por delitos contra la propiedad, incluyendo en éstos la
falsedad. El peculado, el cohecho y la concusién. Aun y con estos
delitos, los afectados pueden ejercer por si mismos todos sus
derechos personales, hasta los de contenido patrimonial. Es por ello
gue se les otorgé como lo establecimos anteriormente el caracter de

comerciantes irregulares.

Mientras que los extranjeros se sujetaran al articulo 13 del
Codigo de Comercio que dice que seran libres para ejercer el
comercio segun los tratados de sus naciones y la disposicién de las
leyes que dispongan los derechos y obligaciones de los mismos,
aqui viene implicito lo de su situacion migratoria de la cual

dependera la autorizacion para ejercer actividades comerciales.
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Esto es debido a que en nuestro articulo 33 constitucional se
establece que los extranjeros tienen derecho a las garantias
constitucionales que otorga la misma, lo cual sobreviene entonces
en el articulo 5° de la misma Constitucion acerca de que tambien
ellos tienen derecho a dedicarse a la profesién, industria, comercio

o trabajo que les acomode, siendo licito, igual que los nacionales.

Es importante decir que dia a dia se ha ampliado la
participacion extranjera en la economia y comercio mexicano,
proporcionandole mas facilidades para la inversion, en forma legal y
administrativa. Ejemplo de ello es la Ley de Inversion Extranjera,
que cumple con lo anteriormente establecido. Entonces, segun la
disposicién legal del articulo 14 del Cdodigo de Comercio, los
extranjeros comerciantes se sujetaran a lo dispuesto en la
legislacion de México, en todos los actos de comercio en los que

intervengan.

Anteriormente, el Cédigo de Comercio establecia que la mujer
casada que quisiera dedicarse al ejercicio del comercio debia de
tener autorizacion del conyuge (articulos 8°, 10 y 11 derogados el 6
de enero de 1954); ahora se encuentra en igualdad de condiciones
para comerciar, ademas de ser una disposicion de caracter comun,
por estar establecida en el articulo 2° del Cédigo Civil (capacidad

juridica igual para el hombre y la mujer).

Tanto el hombre como la mujer casados, dispone el articulo 9°
del Codigo de Comercio, pueden hipotecar sus bienes raices para
seguridad de sus obligaciones mercantiles y comparecer en juicio

sin necesidad de licencia del otro conyuge, cuando el matrimonio se
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rija por el régimen de separacion de bienes. En el régimen de
sociedad conyugal, ni el hombre ni la mujer comerciantes podran
hipotecar ni gravar los bienes de la sociedad, ni los suyos propios
cuyos frutos o productos correspondan a la sociedad, sin licencia

del otro conyuge.

De acuerdo a la definicion legal de comerciante, éste tendra
esta calidad cuando haga del comercio su ocupacion ordinaria, es
decir, dedicarse de manera profesional al ejercicio del comercio.
Esto no quiere decir que deba ejercer el comercio exclusivamente y
no otra actividad. Cualquier persona que se dedique por ejemplo, en
nuestro caso, a la abogacia, puede a la vez ser duefio de una
tienda de abarrotes. De igual modo tampoco se puede decir que por
el hecho de que una persona realice consecutivamente actos de

comercio adquiera el titulo de comerciante.

Segun opina el maestro Raul Cervantes Ahumada, para que
una persona pueda adquirir la calidad de comerciante, lo que se
requiere es ser titular de una empresa mercantil, ya que
actualmente el comercio solo puede ejercerse a través de una
empresa que produzca o adquiera bienes u organice prestaciones
de servicios destinando tales bienes y servicios al mercado general;
considera entonces que sb6lo es comerciante el titular de una

empresa mercantil si tiene capacidad para ejercer el comercio.

El mismo jurista nos hace mencién del pequefio comerciante,
aunque no cuenta con establecimiento, pues generalmente es
ambulante; en un concepto estricto si es comerciante; pero aunque

el Codigo no lo excluye de las obligaciones propias de los
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comerciantes, la costumbre mercantil y las leyes fiscales si lo
hacen. “Para ser comerciante en el sentido moderno de la

expresion, le faltaria la empresa mercantil”.*

1.3.1.2 CARACTER HABITUAL DEL COMERCIO.
OCUPACION ORDINARIA

Como hemos expuesto con anterioridad acerca de la

definicibn de comerciante sefialada en el Cédigo de Comercio, se

alude a la idea de que el comerciante debera hacer del comercio su

ocupacion ordinaria, y ejercerlo en forma habitual o profesional.

Ocupacion ordinaria; es decir, comun, regular, habitual, que
reclama no accidental u ocasionalmente la actividad del individuo,
sino de modo constante y continuado; y no porque la serie de sus
actos rechace toda material soluciéon de continuidad, sino porque
habiéndose propuesto el sujeto un fin constante de su vida
(temporal 0 no), al que permanentemente encamina una gran parte
de sus actos, éstos siempre estaran ligados entre si por la unidad
de intencidon, aunque se miren separados en el espacio y en el

tiempo.®’

Repeticion o reiteracion de actos. Es lo que se llama realizar
actos en masa o ejercer el sujeto una actividad. Esto es lo que
caracteriza y define a una persona como comerciante, y en su
mayoria, como un empresario. EI Mtro. Roberto Mantilla Molina
observa que si bien es cierto, que comerciante es quien tiene una

negociacion mercantil, pues lo sera tanto el que la tiene como el

°® CERVANTES AHUMADA, Radl, Derecho Mercantil, op. cit., p. 34.
> TENA, Felipe de J., Derecho Mercantil Mexicano con Exclusion del Maritimo, op. cit., p.159.
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gue no, mientras realice actos de comercio especulativos en forma

sistematica, repetida y prolongada.

El acto ocasional y el acto aislado, por ejemplo, la compra de
un articulo de consumo, no atribuye a la persona que la realiza
calidad de comerciante; en cambio, el proveedor, si es comerciante
porque realiza varias ventas; el porteador, por efectuar varios
transportes; el banquero, el asegurador, el comisionista porque
celebran y participan en mdltiples contratos mercantiles de cada

una de esas especies.”®

Caracter homogéneo de los actos. Significa que ademas de
tener que ser repetidos, los actos también deben ser homogéneos,
es decir, similares; asimismo, los bienes y las mercancias que
constituyan el objeto de esos actos o0 negocios deben tener un

destino parecido, contener un fin especulativo de la negociacion.

Caracter especulativo. La accion del comercio que realiza el
comerciante debe tener preponderantemente caracter especulativo.
El objeto de este ejercicio es obtener un lucro para el comerciante,
una utilidad al producir bienes y prestar servicios. Aunque existen
actos de comercio no lucrativos, éstos no son los que conforman al
derecho mercantil y tampoco determinan la calidad del comerciante

individual.

Actividades distintas del comerciante. Como ya lo dijimos
anteriormente, no necesariamente tiene que ser el comercio la

Gnica y principal actividad del comerciante; aunque la actividad

°® BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 166.
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tenga que consistir en hacerlos reiterada y repetidamente no implica
su completa dedicacion, éste puede ser un profesionista o un

empleado, pero no forzosamente consagrarse al comercio.

Actividades permanentes y periddicas. De igual manera la
actividad del comercio no tiene que ser una ocupacion permanente
y constante; puede ser peridédica o temporal, dependiendo de una
serie de circunstancias que se le presenten al comerciante y de lo

gue mejor le convenga.

Actividades a nombre propio. La actividad que realiza el
comerciante debe hacerse a nombre propio, debe ostentarse como
tal para efectos de asumir los riesgos y de igual forma obtener los
beneficios de su comercio; que figure su personalidad juridica. Pero
no es indispensable que éste participe materialmente en el negocio,
pues puede nombrar a un mandatario para que actde en su nombre

y que lo represente.

1.3.2 OBLIGACIONES DEL COMERCIANTE
1.3.2.1 ANUNCIO DE LA CALIDAD MERCANTIL

Dentro de los deberes del comerciante individual y del
empresario tenemos el publicar su estado y sus relaciones,
mantener internamente orden y dar cuenta y razon de ellas a

terceros.

Encontramos estos deberes en el Titulo Segundo, Capitulo I,
articulo 17 del Cddigo de Comercio, que establece que los

comerciantes tienen el deber:
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|. De participar en la apertura del establecimiento o despacho
de su propiedad, por los medios de comunicacion que sean
Idoneos, en las plazas en que tengan domicilio, sucursales,
relaciones o corresponsables mercantiles; esta informacion
dara a conocer el nombre del establecimiento o despacho, su
ubicacion y objeto; si hay persona encargada de su
administracion, su nombre y firma; si hay compafia, su
naturaleza, la indicacion del gerente o gerentes, la razon
social o denominacion y la persona o0 personas autorizadas
para usar una u otra, y la designacion de las casas,

sucursales o agencias, si las hubiere.

Il. De dar parte, en igual forma, de las modificaciones que

sufra cualquiera de las circunstancias antes referidas.

De acuerdo con el criterio del jurista Felipe de J. Tena, con el

cual estamos de acuerdo, el contenido de esa disposicion es inutil

pues sugiere que la misma no tiene sancion alguna que asegure su

observancia, y que de ese modo su cumplimiento dependera de la

buena voluntad del comerciante. Es decir, las sanciones que son

propias de la obligacion como vinculo juridico no se dan en este

caso, es decir, no conlleva dafios y perjuicios.

Por otro lado, el maestro Mantilla Molina considera que:

“La obligacion legal de publicidad, caracteristica del sistema

mexicano, tiene gran interés para terceros, y no debe desaparecer

sino ser perfeccionada. Sélo por medio de ella quienes contratan
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con un comerciante permanecen al tanto de los principales actos
gue afectan su negociacion, e incluso, de cuando deja de ser
propietario de ella. A tal efecto, es insuficiente el Registro Publico
de Comercio, ya que no es posible estar consultandolo para
conocer los cambios que en él se inscriban, y que podrian llegar al

publico a través de un adecuado sistema de publicidad”.*

La publicidad de esta calidad mercantil es tanto un medio de
dar a conocer los actos, los hechos y la actividad mercantil, como
un instrumento necesario para oponer a terceros, al publico en
general, ciertas situaciones juridicas, cuando ellas se hacen
publicas por medio de su inscripcion en los registros, y sobre todo

en el Registro Publico del Comercio.

1.3.2.2 EL REGISTRO MERCANTIL

La segunda obligacion establecida en la anteriormente citada
fraccion Il del articulo 16 del Codigo de Comercio, es la de inscribir
los documentos cuyo tenor y autenticidad deban hacerse notorios
en el Registro del Comercio; esto se debe a que son situaciones de
dominio publico, son cosas que interesan no solo al comerciante
mismo, sino a los terceros que con €l contratan, y en altimo de los

casos, a la circulacion de la riqueza y prosperidad economica social.

Los antecedentes de la regulacion del Registro estan en
México desde el Decreto de Organizacion de Fomento y Tribunas
Mercantiles, de Santa Anna en 1841, que regulaba la matricula del
comerciante e imponia la matriculacion tanto del giro como de la

persona, de la escritura de compafiia bajo la que giran las

¥ MANTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, op. cit., p. 136.
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sociedades mercantiles, de los establecimientos mercantiles del
matriculado, y de los bienes dotales o extradotales de la mujer del

matriculado.

El Codigo de Comercio de 1884 dedicaba un capitulo al
registro de documentos, arts. 44 a 53, y enumeraba seis clases de
éstos en el art. 45; como unico efecto de la falta de registro
establecia que se considerardA como motivo para declarar
fraudulenta la quiebra, siempre que los bienes del comerciante no
bastaren para cubrir sus deudas; por otro lado, limitaba el caracter
publico del Registro, puesto que si bien ponia de manifiesto los
documentos a todo el que lo pretendia, prohibia expedir testimonios
a terceros, si no era a virtud de mandamiento judicial dictado con

citacion de la parte interesada.®

Ahora bien, hemos mencionado en donde se hace la
inscripcion, en el Registro Publico del Comercio, y su
reglamentacion se encuentra en el articulo 18 Codigo de Comercio;
segun esta disposicion, se inscribiran en esta institucion los actos
mercantiles, asi como aqueéllos que se relacionen con los
comerciantes y que conforme a la legislacion lo requieran; es decir,
solamente deben inscribirse, para que tengan los efectos que son
propios del registro, los hechos, los actos, documentos y personas

(fisicas 0 morales) que las leyes indiquen en forma expresa.

Anteriormente el articulo 19 del mismo ordenamiento,
sefalaba que esta inscripcidon era potestativa para los comerciantes

individuales y de caracter obligatorio para las sociedades

® BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 180.
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mercantiles, y que cuando algin comerciante presentara para su
registro algin documento, el registrador procederia de oficio, a
registrar al comerciante. Pero como esta norma generalmente no se

cumplia, fue derogada.

Por su parte el articulo 20 de la misma normatividad mercantil,
establece que el Registro Publico de Comercio contara con un
programa informético y una base de datos interconectada con las
bases de datos de sus dependencias en las demas entidades
federativas, ademas de contar con un respaldo electrénico, con lo
gue se realizara la captura de datos, asi como su almacenamiento,
seguridad, cuidado, consulta, reproduccion, administracion,

verificacion y transmision de la informacion.

El programa informatico se establecera por la Secretaria de
Economia, y las bases de datos y este programa seran propiedad
del Gobierno Federal. Asimismo, la Secretaria sera quien
establecera los formatos, libres de reproduccién, asi como los
datos, requisitos y demas informacion para realizar las
inscripciones, anotaciones y avisos, que se publicaran en el Diario

Oficial de la Federacion.
Quienes estén a cargo de las oficinas del Registro tendran,
por disposicion del articulo 20 bis del Cbédigo de Comercio las

atribuciones siguientes:

|. Aplicar las disposiciones relativas al Registro de Comercio,

en el &mbito de la entidad federativa correspondiente:
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Il. Ser depositario de la fe publica registral mercantil, para
cuyo ejercicio se auxiliara de los registradores de la oficina a
Su cargo;

lll. Dirigir y coordinar las funciones y actividades de las
unidades administrativas a su cargo para que cumplan con lo
previsto en el Cddigo de Comercio, el reglamento respectivo y
los lineamientos que emita la Secretaria;

I\VV. Permitir la consulta de los asientos registrales que obren
en el Registro, asi como expedir las certificaciones que le
soliciten;

V. Operar el programa informatico del sistema registral
automatizado en la oficina a su cargo, conforme a lo previsto
en el propio ordenamiento, el reglamento respectivo y los
lineamientos que emita la Secretaria;

VI. Proporcionar facilidades a la Secretaria para vigilar la
adecuada operacion del Registro Publico de Comercio; y

VIIl. Las demas que se sefialen en el propio respectivo del

Caodigo de Comercio.

Para la inscripcion de cada comerciante o sociedad, sefiala el

articulo 21 del Cédigo de Comercio, existira un folio electrénico en

el que se anotara:

|. Su nombre, razon social o titulo.

Estos datos son de suma importancia, tanto por los efectos de

la publicidad registral (conocimiento por parte de tercero), como por

los negativos (la omision del registro no es oponible a terceros de

buena fe). En la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su
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articulo 6°, que enumera los requisitos de la escritura constitutiva de
una sociedad, se sefiala en la fraccion Il que se debera poner el
nombre de las sociedades: “razén social o denominacién”. A ambas
formas de llamar a las sociedades se refiere la fraccion I, asi como
al nombre de pila y al apelativo de los comerciantes que se

registren.

ll. La clase de comercio u operaciones a que se dedique;

lll. La fecha en que deba comenzar o haya comenzado sus
operaciones;

IV. El domicilio, con especificacion de las sucursales que
hubiere establecido, sin perjuicio de inscribir las sucursales en
el Registro del partido judicial en que estén domiciliadas;

V. Las escrituras de constitucion de sociedad mercantil,
cualesquiera que sea su objeto o denominacion, asi como las
de modificacion, rescision, disolucion o escision de las

mismas sociedades.

Las escrituras de constitucion de las sociedades, de sus
modificaciones, la rescision y disolucion de éstas, deberan constar
ante notario conforme a lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley
General de Sociedades Mercantiles; asimismo, esos documentos
deberan haberse inscrito en el Registro Publico del Comercio, a fin
de darles publicidad. Por otro lado, si las modificaciones de la
sociedad no se inscriben no produciran perjuicio a terceros pero
éstos si podrian ejercer accion a su favor. Finalmente, en el art. 50
de la Ley General de Sociedades Mercantiles se sefialan las causas
de disolucién parcial (con respecto a un socio), y en este supuesto

no se exige la inscripcion; pero si la rescision del contrato de un
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socio trae consigo la cancelacion de la sociedad si se debera

inscribir, en cuanto esto suponga una modificacion a los estatutos.

VI. El acta de la primera junta general y documentos anexos a
ella, en las sociedades andnimas que se constituyan por
suscripcion publica:

VII. Los poderes generales y nombramientos, y revocacion de
los mismos, si la hubiere, conferidos a los gerentes, factores,

dependientes y cualesquiera otros mandatarios.

Esta fraccion hace referencia a una representacion, y en el
caso de los factores a la direccion que éstos tengan de alguna
empresa o0 establecimiento de fabrica o comercial, y cuenten con
autorizacion para contratar respecto a todos los negocios de estos
establecimientos o0 empresas, en nombre y por cuenta de los
propietarios. (Art. 309, Cddigo de Comercio, parrafo primero). Se

trata de una representacion general.

Esta fraccion, se limita a los actos representativos mercantiles
como la comision, los nombramientos de gerentes y factores, el
mandato mercantil y no civil, o los poderes para asuntos civiles,
laborales, fiscales o administrativos, sean generales o especiales

pero sin que incluyan actos de comercio.
VIIl. Derogada,;

IX. La licencia que un cényuge haya dado al otro en los

términos del segundo parrafo del articulo 9°.
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Recordemos que esta disposicion establece que se debe
solicitar autorizacion al otro conyuge si uno de ellos quiere disponer
de los bienes de la sociedad conyugal, siempre y cuando se

encuentren casados bajo el régimen de sociedad conyugal.

X. Las capitulaciones matrimoniales y los documentos que

acrediten alguna modificacion a las mismas.

De acuerdo al articulo 179 del Cdédigo Civil Federal, las
capitulaciones son los pactos que los esposos celebran para
constituir la sociedad conyugal o la separacion de bienes y
reglamentar la administracion de éstos en uno y en otro caso. Es
por ello que esta fraccidon X nos sefala que se aplicara solo si los
conyuges, o0 uno de ellos es comerciante y que concede también al
cényuge no comerciante, y a quien tenga derecho de recibir
alimentos del cényuge comerciante, la facultad de anotar o inscribir
los documentos en que consten las capitulaciones y sus
modificaciones. Segun el art. 27 del Cdédigo de Comercio, si el
comerciante no hiciere la anotacion o inscripcion, seran inoponibles
en contra de los terceros, pero si lo seran para el otro conyuge, ya

que éste no es tercero y si es parte.

XI. Los documentos justificativos de los haberes o patrimonio
gue tenga el hijo o el pupilo que estén bajo la patria potestad,
0 bajo la tutela del padre o tutor comerciantes;

XIl. El aumento o disminucion del capital efectivo en las

sociedades andénimas y en comandita por acciones.
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Generalmente cuando el capital social varia en las sociedades
se dan modificaciones en el contrato social; por lo tanto esta
fraccion se aplicara cuando los aumentos o disminuciones requieran
cambios en el contrato al ser el sefialamiento al capital de la
sociedad un elemento que debe estar contenido en los estatutos de

la misma.

XIll. Derogada,;

XIV. Las emisiones de acciones, cédulas y obligaciones de
ferrocarriles y de toda clase de sociedades, sean de obras
publicas, comparfias de crédito u otras, expresando la serie y
namero de los titulos de cada emision, su interés vy
amortizacion, la cantidad total de la emision, y los bienes,
obras, derechos o hipotecas, cuando los hubiere, que se
afecten a su pago. También se inscribirdn con arreglo a estos

preceptos las emisiones que hicieren los particulares.

Esta disposicidon se refiere a aquellas emisiones de acciones
que estan destinadas para aumentar el capital fijo o variable
de la sociedad y se realiza con la intencion de dar publicidad

justamente a la referida emision.

XV. Derogada.
XVI. Derogada.
XVIl. Derogada.
XVIII. Derogada.

XIX. Las fianzas de los corredores.
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Por su parte en el articulo 21 Bis-1 se sefiala que se dara
preferencia, en el caso de que dos o0 mas actos se refieran a un
mismo folio mercantil electronico, al primero segun el nimero de
control que otorgue el registro, sea cual sea la fecha de su

constitucion.

Las inscripciones se haran en las oficinas del Registro Publico
de Comercio del domicilio del comerciante; s6lo en el caso de
bienes raices o derechos reales se hara ademéas en la oficina
correspondiente a la ubicacion de estos bienes, salvo que exista
disposicidon contraria. Estos actos que se inscriben deberan constar
en instrumentos publicos otorgados ante notario o corredor publico;
en resoluciones y providencias judiciales o administrativas; y en
documentos privados ratificados. En el caso de las sociedades
extranjeras, para que puedan llevar a cabo su inscripcion, deberan
confirmar su constitucion de acuerdo a su normatividad de origen y

estar autorizadas para comerciar.

Efectos de la inscripcion. El efecto de la publicidad consiste
en que todos sean conocedores de las inscripciones de los
comerciantes, sus actos y negocios. El adecuado registro de los
documentos que la ley exige que se registren, radica en que a virtud
de su inscripcion también sera conocido por terceros y produciran
efecto legal desde la fecha de su inscripcion, sin que puedan
invalidarlos otros anteriores 0 posteriores no registrados. Por el
contrario un efecto negativo derivaria del hecho de no inscribir los
documentos que debian inscribirse y conforme a lo dispuesto en el
articulo 27 Codigo de Comercio, hara que éstos so6lo produzcan

efectos juridicos entre los que lo celebren, y no podra producir
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perjuicio a tercero, el cual si podra aprovecharse de ellos en lo que

le fuere favorable.

El hecho de poder tener conocimiento de los actos y hechos
inscritos constituye un derecho de los terceros o particulares; éstos
pueden acceder a las bases de datos, previa autorizacion de la
Secretaria de Economia, y solicitar las certificaciones respectivas
haciendo las erogaciones convenientes y con la respectiva solicitud
hecha por escrito con los datos necesarios, como la mencion del
folio mercantil electrénico correspondiente. (Art. 30 y 30 Bis, Cddigo

de Comercio).

Otro efecto lo comprenderia el haber tenido pleno
conocimiento de los hechos inscritos; en este caso no se podria
alegar ignorancia de los actos que debian registrarse y que
efectivamente sean registrados, cosa que no sucederia en el
supuesto de los actos cuya inscripcion no sea obligatoria, como
puede ser un acuerdo al que llegue la asamblea que no tenga
caracter coercitivo de inscripcion. Es por ello que el hecho de que
un acto sea registrado y otro no, no implica que el primero tenga

mas valor o contenido, son sencillamente iguales y validos.

1.3.2.3 CONTABILIDAD MERCANTIL
En la época romana se crearon los libros de contabilidad
mercantil, llamados codex acdepti et expensi, que registraban los

ingresos y egresos.®

> CERVANTES AHUMADA, Ralil, Derecho Mercantil, op. cit., p. 326
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Conforme a la fraccion Il del articulo 16 del Codigo de
Comercio, los comerciantes estan obligados a mantener un sistema
de contabilidad, ya que muchas de las operaciones que lleva a cabo
el comerciante no se consuman inmediatamente, pues puede ser a
plazos, ademas de que la contabilidad permite saber el costo de los
productos y el precio al cual deberan de ser vendidos para obtener
utilidad, el monto de los créditos, el monto de las utilidades y de las

pérdidas, etc.

Llevar una correcta contabilidad, deriva de una norma de
técnica comercial, cuya inobservancia acarrea, normalmente, el
fracaso de la negociacion o del comerciante. Cabe destacar que
dicho fracaso o0 quiebra tiene graves repercusiones economicas
para terceros, afectando a otros comerciantes y, de modo indirecto,
a la sociedad entera. De aqui que la norma técnica se transforme
en norma juridica y que la ley imponga a los comerciantes el llevar
una cuenta de sus operaciones, no tanto en beneficio de cada
comerciante a quien tal deber se le impone, como para precaver a
los demas comerciantes, y a toda la colectividad, contra el peligro
que representa la imprevision y el desorden de uno de sus

miembros.%?

En este caso la contabilidad servird para establecer si los
acontecimientos que originaron la quiebra son imputables o no al
comerciante, o bien a otros incidentes. Ademas, es importante decir
que al llevar una correcta contabilidad el comerciante deja

constancia de la existencia del acto y del documento.

®2 MANTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, op. cit., p. 149.
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El Mtro. Felipe de J. Tena opina que “los registros del
comerciante, o para llamarlos con su propio nombre, los libros de
comercio, pueden servirle de eficaces instrumentos de prueba, tanto
mas ventajosos, cuanto que la celeridad y multiplicidad de las
operaciones mercantiles requieren un sistema de pruebas rapidas y
sencillas, y no pueden serlo mas las que resulten de un breve

asiento en el libro respectivo”.®®

En nuestro Codigo de Comercio se establece en el precepto
del articulo 33 la obligacibn para el comerciante de llevar y
mantener un sistema de contabilidad adecuado, mediante los
instrumentos, recursos y sistemas de registro y procesamiento que
mejor se acomoden a las caracteristicas peculiares del negocio,
pero en todo caso debiendo satisfacer los siguientes requisitos

minimos:

a Que permita identificar las operaciones individuales y sus
caracteristicas, asi como conectar dichas operaciones
individuales con los documentos comprobatorios originales de
las mismas;

b Que permita seguir la huella desde las operaciones
individuales a las acumulaciones que den como resultado las
cifras finales de las cuentas y viceversa,

¢ Que permita la preparacion de los estados que se incluyan en
la informacién financiera del negocio;

d Permitira conectar y seguir la huella entre las cifras de dichos
estados, las acumulaciones de las cuentas y las operaciones

individuales; y

® TENA, Felipe de J., Derecho Mercantil Mexicano, con Exclusién del Maritimo, op. cit., p. 176.
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e Que Incluya sistemas de control y verificacion internos
necesarios para impedir la omision del registro de
operaciones, para asegurar la correccion del registro contable

y para asegurar la correccion de las cifras resultantes.

Para poder llevar a cabo ese registro de contabilidad,
cualquiera que éste sea, se debera llevar un “libro mayor”, y en el
caso de las personas morales, un libro o libros de actas. El requisito
que deben cubrir los libros es que estén debidamente
encuadernados, empastados y foliados, con la opcion de poderlos
encuadernar a posteriori, dentro de los tres meses al cierre del

ejercicio.

Ademas, la disposicién contenida en el articulo 37 del mismo
ordenamiento, sefiala, bajo pena de multa, que los libros se lleven

en castellano, aun siendo extranjero el comerciante.

En el libro mayor, se debe registrar por lo menos una vez al
mes y como minimo los nombres o designaciones de las cuentas
contables, su saldo al final del periodo de registro inmediato
anterior, el total de movimientos de cargo o crédito a cada cuenta
en el periodo y su saldo final. Asimismo, se podran llevar libros
mayores particulares por oficinas, segmentos de actividad o
cualquier otra clasificacion, pero en todos los casos debera existir
un libro mayor general en el que se concentren todas las

operaciones de la entidad.

En ese mismo sentido, el comerciante tiene el deber de tener

archivados todos los comprobantes originales de sus operaciones,
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para conveniencia del registro, debiendo conservarlos por un plazo

de diez afios minimo.

Al mismo tiempo, los libros de contabilidad cumplen una
funcién probatoria, una de ellas es solicitando su exhibicion y la otra
de comunicacién. La primera, consiste en el examen que se
practigue en el lugar en que habitualmente se guarden o se
conserven los libros o en donde acuerden las partes, con la
limitacion de ser soOlo para las cuentas o partidas que estén
relacionadas ya sea por peticion de parte o de oficio, y obviamente
para quien tenga interés o responsabilidad en el asunto; y la
segunda, es la entrega o reconocimiento de los libros, documentos,
comprobantes, etc., en los casos de sucesion universal, liquidacion,
direccion o gestion comercial, ya sea por cuenta de otro o por

guiebra.

1.3.2.4 CONSERVACION DE LA CORRESPONDENCIA
La dltima fraccion del articulo 16 del Cdédigo de Comercio
sefala que los comerciantes estan obligados a la conservacion de

la correspondencia que tenga relacion con el giro de los mismos.

Con relacion a las cartas, telegramas y otra clase de
documentos y copias que reciban los comerciantes en lo
concerniente a su giro o negocio, tienen el deber de archivarlos
adecuadamente. Asimismo, las copias de cartas, telegramas y
demas documentos que reciban y expidan los comerciantes que no
estén incluidas en el parrafo anterior, el archivado se integrara con

copias obtenidas por medios mecanicos, fotograficos o electronicos
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gue permitan su reproduccién posterior integra y en los casos

necesarios que también permitan su consulta.

Los originales de las cartas, telegramas, mensajes de datos u
otros documentos en que se establezcan contratos, convenios o
compromisos y de éstos nazcan derechos y obligaciones se

conservaran por los comerciantes por un minimo de diez afos.

En caso de presentacion o conservacion de los originales
hechos en mensajes de datos, se requerira que la informacion se
haya mantenido integra e inalterada a partir del momento en que se
genero por primera vez en su forma definitiva y sea accesible para

su ulterior consulta.

En lo tocante a la presentacion en juicio, los tribunales podran
decretar ya sea de oficio 0 a peticion de parte que se presenten las
cartas que se relacionen con el litigio, ademas de que se cotejen de
las respectivas copias las que se hayan escrito por los litigantes,
fijandose de antemano por la parte que las solicite, las que hayan

de ser reproducidas o copiadas.

1.3.2.5 AUXILIARES MERCANTILES

No es posible que un mismo comerciante realice de manera
aislada la actividad comercial; por ello requiere de la colaboracion y
apoyo de auxiliares mercantiles que ejerzan una actividad con el

objeto de apoyarlo en su ocupacion.

Los auxiliares mercantiles son las personas que auxilian al

comercio y a empresas comerciales en general, o bien, de manera
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particular a un comerciante o empresario, respecto a las actividades
propias de la negociacion, a través de contratos de prestacion de

servicios que celebran con el titular del negocio.®

El empresario necesita de multiples elementos personales
gue lo socorran de forma temporal o permanente, conservando los
auxiliares su independencia o volviendose dependientes del
empresario en su actividad de comercio. Es por ello que existen dos
clases de auxiliares: los dependientes o auxiliares del comerciante y

los auxiliares independientes o auxiliares del comercio.

1.3.2.5.1 AUKXILIARES DEPENDIENTES

A) Los factores. El articulo 309 del Codigo de Comercio, dice
gue “todo comerciante, en el ejercicio de su trafico, podra constituir
factores y dependientes”. Ademas este precepto nos muestra que
se les denomina factores a los que tengan la direccion de alguna
empresa o establecimiento fabril o comercial, o estén autorizados
para contratar respecto a todos los negocios concernientes a dichos
establecimientos o empresas, por cuenta y en nombre de los

propietarios de los mismos.

En este sentido, el factor se encarga de la administracion de
una empresa mercantil fungiendo como apoderado, negociando y
contratando a nombre de sus principales, celebrando contratos a
nombre de los principales y sus bienes. Pero siempre que los
contratos que se celebren por los factores incurran sobre objetos
del giro o trafico de que estan encargados, se entendera que fueron

hechos por cuenta del principal, incluso cuando el factor no haya

% BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil. op. cit., p. 212.
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expresado esto al celebrarlos, hayan violado sus facultades o
cometido abuso de confianza. El principio de representacion tacita
en materia comercial, se contiene en el articulo 11 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, que establece que
guien haya dado lugar, con actos positivos 0 con omisiones graves,
a que se crea, conforme a los usos del comercio, que un tercero
estd facultado para suscribir en su nombre titulos de crédito, no
podra invocar la excepcion de falta de representacion, de poder

bastante o de facultades legales.

En consecuencia, las condiciones que el principal establezca
a las actividades desempefiadas por el factor que sean encontradas
a la naturaleza de sus funciones solo originaran efectos entre
principal y factor, y no afectaran a los terceros de buena fe que

contraten con el factor.

B )Los dependientes. El articulo 309 del Codigo de Comercio,
sefiala que los dependientes son los que desempefien
constantemente alguna o algunas gestiones propias del trafico, en

nombre y por cuenta del propietario de éste.

Son dependientes, (en sentido especificamente restringido)
los encargados de realizar materialmente con el publico los
negocios propios de un giro mercantil, los que venden al publico la
mercancia, los cajeros, los despachadores o entregadores de la

mercancia, etc..®®

% CERVANTES AHUMADA, Ralil, Derecho Mercantil, op. cit., p. 293.
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Los dependientes pueden realizar su labor en el
establecimiento del principal, o bien pueden ofrecer la mercancia
fuera de la negociacion mercantil y en plazas distintas a la ubicacion
del negocio, a estos ultimos se les denomina dependientes
vigjantes y estan autorizados con cartas u otros documentos para
gestionar negocios o hacer operaciones de trafico, obligando a su
principal dentro de las atribuciones expresadas en los documentos

gue los autoricen.

Los dependientes encargados de vender estaran autorizados
para cobrar el importe de las ventas y extender los
correspondientes recibos a nombre de los principales, siempre que
las ventas sean en almacén publico y al por menor, o siendo al por
mayor, se hayan verificado al contado y el pago se haya hecho en

el almacén.

Al igual que los factores, los dependientes no pueden delegar
Su cargo sin autorizacion expresa, ademas de que se rigen por la
Ley Federal del Trabajo, que en su articulo 285 nos indica: “Los
agentes de comercio, de seguro, los vendedores, Vviajantes,
propagandistas o impulsores de ventas y otros semejantes, son
trabajadores de la empresa o empresas a las que presten sus
servicios, cuando su actividad sea permanente, salvo que no
ejecuten personalmente el trabajo 0 que Unicamente intervengan en

operaciones aisladas”.

1.3.2.5.2 AUXILIARES INDEPENDIENTES
A) Corredores. El titulo tercero del libro primero de nuestro

Codigo de Comercio, articulos 51 al 74, anteriormente estaba

84



CAPITULO PRIMERO “GENERALIDADES”

dedicado a los corredores, pero fue derogado por la Ley Federal de
Correduria Publica (LFCP), publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de diciembre de 1992, cuyo objeto es

precisamente regular la funcién del corredor publico.

En esta ley no se observa una definicion precisa de lo que es
un corredor publico, sino que se desprende de las funciones que va
marcando el articulo 6° de la LFCP, mientras que el Reglamento de
la Ley Federal de Correduria Publica dispone en su articulo 2° que
corredor o corredor publico es el particular habilitado por la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, hoy Secretaria de
Economia, para desempenar las funciones que previene la Ley y el

propio reglamento.

Pues bien, los corredores precedentemente sélo realizaban
actividades de mediacion en negocios; para 1970 se le adicionaron
las funciones de perito y fedatario. Con la Ley Federal de
Correduria Publica (LFCP) se le suman las de asesor juridico y de

arbitro.

De acuerdo con el antes mencionado art. 6° de la LFCP, a los
corredores publicos corresponde: a) Actuar como agente mediador,
para transmitir e intercambiar propuestas entre dos 0 mas partes y
asesorar en la celebracion o ajuste de cualquier contrato o convenio
de naturaleza mercantil; b) Fungir como perito valuador, para
estimar, cuantificar y valorar los bienes, servicios, derechos y
obligaciones que se sometan a su consideracion, por nombramiento
privado o por mandato de autoridad competente; c) Asesorar

juridicamente a los comerciantes en las actividades propias del
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comercio; d) Actuar como arbitro, a solicitud de las partes, en la
solucion de controversias derivadas de actos, contratos o convenios
de naturaleza mercantil, asi como las controversias que resulten
entre proveedores y consumidores; e€) Actuar como fedatario publico
para hacer constar los contratos, convenios, actos y hechos de
naturaleza mercantil, excepto en tratandose de inmuebles, asi como
en la emision de obligaciones y otros titulos valor; en hipotecas
sobre buques, navios y aeronaves que se celebren ante él, y en el
otorgamiento de créditos refaccionarios o de habilitacion o avio, de
acuerdo con la ley de la materia; f) Actuar como fedatarios en la
constitucion, modificacion, fusion, escision, disolucién, liquidacion y
extincion de las sociedades mercantiles y en los demas actos
previstos en la Ley General de Sociedades Mercantiles; y g) Las
demas funciones que le sefialen las leyes o reglamentos. Las
anteriores funciones se entenderan sin perjuicio de lo dispuesto en

otras leyes y no es exclusiva de los corredores publicos.

Ahora bien, a pesar de que los corredores realizan una
actividad comercial no se pueden considerar totalmente como

comerciantes. Barrera Graf opina que “el corredor es un
comerciante (puesto que puede quebrar), tal caracter no es normal
y propio, por lo que, en rigor, se trata de un comerciante anémalo,
ya que le estd prohibido comerciar por cuenta propia, 0 sea,
mantener una actividad lucrativa de comercio distinta y ajena a las

operaciones de mediacion”.®

® BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil. op. cit., p. 228
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En adicion a lo anterior, el articulo 12, frac. | del Codigo de
Comercio, es claro al referir que los mismos no pueden ser

estimados como comerciantes.

Para ser corredor se requiere, segun el articulo 8° LFCP: a)
Ser ciudadano mexicano por nacimiento y no adquirir otra
nacionalidad y tener capacidad de goce y ejercicio; b) Tener titulo
profesional de licenciado en derecho y cédula correspondiente; c)
No haber sido condenado, mediante sentencia ejecutoriada, por
delito internacional que merezca pena corporal; y d) Solicitar,
presentar y aprobar el examen de aspirante y el definitivo, habiendo

obtenido la habilitacion correspondiente.

La Secretaria de Economia hard la habilitacion
correspondiente para ejercer como corredor publico. (Arts. 2°y 7°
LFCP).

B) Comisionistas. Segun la disposiciéon contenida en el art.
273 del Cbdigo de Comercio “el mandato aplicado a actos concretos
de comercio se reputa comision mercantil’. También sefala que
comisionista es la persona que ejecuta una comision mercantil, y

comitente es quien la confiere.

El comisionista es un auxiliar autbnomo que recibe cometidos
gue generalmente consisten en vender o comprar mercancias por
cuenta de los comitentes. Puede actuar a nombre propio o de su

comitente, pero siempre por cuenta de éste.
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En las fracciones X y Xl del articulo 75 del Cddigo de
Comercio, se califican como actos de comercio las empresas de
comisiones y las operaciones de comisiébn mercantil; por ello
generalmente los comisionistas son titulares de una empresa de

comisiones y son comerciantes ellos mismos.

C) Agentes. El articulo 75 Codigo de Comercio, considera

como actos de comercio a las empresas de agencia.

Como varios autores sefalan, esta figura no existe como tal
en la legislacion, pues existe una gran variedad de actividades y

relaciones, como los agentes de seguros, agentes de naviero, etc.

1.3.3LAS SOCIEDADES MERCANTILES. COMERCIANTE
SOCIAL

Habiendo ya expuesto lo referente al comerciante persona
individual, corresponde tocar el tema de las sociedades mercantiles
de manera muy clara. El articulo 3° del Cbédigo de Comercio
establece en su fraccion segunda que seran comerciantes ‘“las
sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles”. Por su
parte, el art. 4° de la Ley General de Sociedades Mercantiles
también consagra esta idea de reconocimiento de una sociedad

mercantil.
Segun la opinién del Mtro. Joaquin Rodriguez y Rodriguez, “el

papel desempefiado por las sociedades mercantiles en la economia

es cada vez mas importante, pudiendo apreciarse una tendencia
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clarisima a la sustitucion del empresario individual (comerciante o

empresario individual) por las sociedades (empresario colectivo)”.®’

Segun su criterio, esto se debe a que el comerciante
individual no puede de algin modo competir con el desarrollo de las
grandes empresas sociales y al gran incremento de capitales que
han sido necesarios para el crecimiento de la economia y que por
consiguiente dejan en estado de indefensidbn al comerciante

persona fisica.

La actuacion del comerciante esta siempre expuesta a los
mas grandes riesgos; en caso de infortunio, el comerciante
individual vera comprometida no sélo la fortuna que puso en un
negocio determinado, sino su patrimonio integro. En cambio, en las
formas sociales, especialmente las mas modernas, estan
organizadas bajo el principio de la responsabilidad limitada, de
manera que los que en ellas participan limitan de antemano la

cantidad méaxima de sus pérdidas.®®

Esto es una realidad; algunas de las sociedades mercantiles
han caido en desuso y por consiguiente la mayoria se constituye en
sociedades anonimas, porque ademas de que se requiere un
minimo de dinero muy accesible, siempre limitan la responsabilidad
de los socios uUnicamente al pago de sus aportaciones, y no

responden de manera solidaria, subsidiaria e ilimitada.

®" Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil. 25ta. ed., Editorial Porrua,
México, 2001, p. 43.
% |dem

89



CAPITULO PRIMERO “GENERALIDADES”

Pues bien, segun lo establece el art. 1° de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, se reconocen las siguientes formas de
sociedades mercantiles: sociedad en nombre colectivo, sociedad en
comandita simple, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad
anénima, sociedad en comandita por acciones y sociedad

cooperativa.

Tenemos que sefialar que para constituirse en forma
mercantii no es necesario que se dedique a una actividad
comercial. Las sociedades mercantiles son en razén de su forma,
de las anteriormente aludidas, sin que impliquen nada respecto de
la actividad real a que se dedica la persona moral; es por ello que

algunas sociedades civiles adopten el caracter mercantil.

El articulo 2695 del Codigo Civil Federal, establece que todas
las sociedades que sean de naturaleza civil y adopten “forma” de

sociedades mercantiles, quedaran sujetas al Cédigo de Comercio.

Con ambas disposiciones se entiende que las sociedades de
forma civil que realicen de manera profesional actos de caracter
economico sin ser de especulaciéon comercial seran consideradas

como mercantiles.

El articulo 2688 del Cédigo Civil Federal define al contrato de
sociedad como aquél en que “los socios se obligan mutuamente a
combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin
comun, de caracter preponderantemente econdémico, pero que no

constituya una especulacion comercial”.
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Habiendo recordado lo anterior, vayamonos al articulo 2° de la
Ley General de Sociedades Mercantiles que se encarga de otorgar
personalidad juridica a las sociedades mercantiles que se inscriban
en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio y también la
tendran aquéllas que aungue no se hayan inscrito se ostenten como
tal frente a terceros. El articulo 25 del Cdédigo Civil referido también

reconoce a las sociedades mercantiles como personas morales.

Como personas morales y con capacidad juridica, las
sociedades mercantiles son sujetos de derecho, es decir, tienen
capacidad de goce y ejercicio, y como lo indica el articulo 26 del
mismo Caédigo Civil, pueden ejercitar todos sus derechos para poder
cumplir con su objeto. Su personalidad juridica es distinta a la de
sus socios; por lo tanto tiene un nombre, domicilio, patrimonio y
nacionalidad distintos a los de sus socios, ademas de constar de
razon social o denominacion y una organizacion llevada a cabo por

los socios.

La personalidad juridica de las sociedades produce también
efectos frente a terceros. Uno de ellos seria que los acreedores
particulares de un socio no podran mientras dure la sociedad, hacer
efectivos sus derechos sobre el patrimonio social, sino sobre las
utilidades que le correspondan al socio segun los estados
financieros, y ya cuando se disuelva la sociedad, serd sobre la
cuota de liquidacion que a cada uno corresponda. (Art. 23 Ley

General de Sociedades Mercantiles).

El patrimonio de una sociedad consiste en el conjunto de

bienes y derechos que se integra al iniciarla, son las aportaciones
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de los socios y posteriormente se puede ir incrementando y
modificando. El capital social es el monto establecido en el acto
constitutivo de una sociedad y en moneda de curso legal, con las
aportaciones de los socios. Este capital social debera fijarse en la
escritura constitutiva, siendo un requisito necesario para su
existencia, y en algunas sociedades la ley establece un minimo de
aportacion. Por lo tanto, al perderse éste, y como lo menciona el
articulo 229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es una

causa de disoluciéon de la misma.

También el capital social puede aumentar o disminuir, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley General de
Sociedades Mercantiles. Una forma de hacerlo es mediante las
aportaciones de los socios, que pueden ser de dinero, de bienes de
otra naturaleza o bien de créditos, y que debera constar en el acta

constitutiva.

El art. 11 de la misma ley sefala que las aportaciones hechas
en bienes seran traslativas de dominio, salvo pacto en contrario, y el
riesgo de la cosa solo correspondera a la sociedad hasta que se le
entregue la cosa. Para la aportacion de créditos, el art. 12,
siguiente, dispone que el socio que realice la aportacion sera
responsable de la existencia y legitimidad de los mismos, asi como
de la solvencia del deudor, y en el caso de titulos de crédito no

puede limitarse la responsabilidad por pacto en contrario.

Las sociedades tienen a su vez la obligacion de hacer un

fondo de reserva sacado de las utilidades netas, conformado por el
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cinco por ciento anual como minimo de las mismas, hasta que

importe la quinta parte del capital social.

El fondo de reserva deberad ser reconstituido de la misma

manera cuando disminuya por cualquier causa.

Finalmente, las sociedades mercantiles solo podran ser nulas
en el caso de que ejecuten habitualmente actos ilicitos, de
conformidad con el art. 3° de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Fuera de este supuesto, las sociedades sbélo se
extinguiran mediante el proceso de disolucion y liquidaciéon normal
de acuerdo con la legislacion mercanti y demas leyes

correspondientes.
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CAPITULO SEGUNDO
EL FENOMENO DE LA GLOBALIZACION

2.1 ORIGEN

El origen de la globalizacion mundial podemos encontrarlo en el
proceso de internacionalizacion de la economia, que se viene
dando desde la segunda guerra mundial, entendiendo por
internacionalizacion de la economia mundial, un crecimiento del
comercio y la inversion internacionales mas rapido que el de la

produccién mundial.’

Los paises no se limitan a invertir dentro de su espacio territorial,
sino que buscan alternativas de comercio e inversion en otros
paises, creando toda una mezcla de intercambios econémicos entre
las distintas naciones. La internacionalizacion econdémica tiene que
ver, ademas, con la expansion del capitalismo como modelo
econdmico mas generalizado y modo de produccion en el ambito

mundial.

Dicha internacionalizacion comenzo formalmente con la constitucion
de la Organizacion de las Naciones Unidas (O.N.U.) y la creacion
de sus agencias: el Fondo Monetario Internacional, el Acuerdo
General de Aranceles y Comercio, y el Banco Mundial;, pero en
realidad se dio en un primer momento como un fenébmeno regional
del primer mundo a raiz de la liberacion del comercio y las
inversiones internacionales entre los paises integrantes de la

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico.

! DABAT, Alejandro, “Globalizacién Mundial y Alternativas de Desarrollo”. Revista Nueva
Sociedad. N° 132, Julio-Agosto, 1998.
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2.1.1 ELEMENTOS QUE DEFINEN LA GLOBALIZACION

La globalizacion significa el aumento de la vinculacién, la expansion
y profundizacion de las distintas relaciones sociales, econémicas y
politicas, la creciente interdependencia de todas las sociedades
entre si, promovida por el aumento de los flujos economicos,
financieros y comunicacionales y catapultada por la tercera
revolucion industrial que facilita que los flujos puedan ser realizados

en tiempo real.

En su dimension econdmica la globalizacién puede ser entendida
como una nueva fase de expansion del sistema capitalista que se
caracteriza por la apertura de los sistemas economicos nacionales,
por el aumento del comercio internacional, la expansion de los
mercados financieros, la reorganizacion espacial de la produccion,
la busqueda permanente de ventajas comparativas y de la
competitividad que da prioridad a la innovacion tecnoldgica, la
aparicion de elevadas tasas de desempleo y el descenso del nivel

de las remuneraciones.

La globalizacion de la economia mundial esta uniendo a las
economias desarrolladas a nivel de informacion, produccién y
tecnologia; el fendmeno supone un grave riesgo para los paises en
vias de desarrollo que basan su economia en mano de obra poco

calificada y exportacion de materias primas.
2.2. ESTRATEGIA GLOBAL

Convertir una coleccion de negocios nacionales en un solo negocio
mundial con una estrategia global integrada es uno de los retos mas

serios para los administradores de hoy.
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¢ Una industria es global en el grado en que haya conexiones
entre paises.
e Una estrategia es global en el grado en que esta integrada

entre diversos paises.

El aumento de la competencia extranjera es por si mismo una razon
para que los negocios se globalicen, a fin de adquirir tamafio vy
destrezas que les permitan competir mas eficazmente. Pero una
motivacion aun mayor para la globalizacién es el advenimiento de
nuevos competidores globales que se las arreglan para competir

sobre una base global integrada.

Los impulsores de la globalizacion industrial son las condiciones
subyacentes de cada industria que crea su potencial para utilizar

una estrategia global.

En la mayoria de los casos, los aumentos de globalizacion industrial
aumentan el poder de las fuerzas competitivas; el aumento de
globalizacion industrial estimula la competencia porque se amplia el
espacio geografico. El aumento de globalizacion industrial también
aumenta la presion de sustitutos porque aumenta el espacio

geografico de donde éstos pueden provenir.

Podriamos decir entonces, que el efecto de la globalizacion
industrial en el poder de los proveedores y de los compradores

puede ser positivo en unos casos y negativos en otros.

Los impulsores de mercado de la globalizacion dependen de la
naturaleza del comportamiento de la clientela y de la estructura de

los canales de distribucion.
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La comunidad de necesidades representa el grado en que los
clientes de distintos paises tienen las mismas necesidades en la

categoria del producto o servicio que define una industria.

El grado en que las necesidades de los clientes son comunes en los
diversos paises, obviamente varia mucho segun la industria, y
depende de factores tales como la importancia de la cultura
nacional y los gustos, la elasticidad del ingreso y las condiciones

fisicas que pueden afectar al uso del producto o servicio.

Los clientes globales compran en forma centralizada o coordinada
para uso descentralizado o por lo menos seleccionan centralmente

a los vendedores. Hay dos tipos de clientes globales:

Nacionales: buscan en todo el mundo proveedores, pero el producto

0 servicio que compran lo usan en un solo pais.

Multinacionales: también buscan proveedores en todo el mundo,
pero el producto o servicio que compran lo usan en muchos paises.
El hecho de tener clientes globales, lleva a un negocio a desarrollar

productos globalmente estandarizados.

Para servir a clientes globales, el negocio tiene que estar presente
en los principales mercados de dichos clientes. La existencia de
clientes globales exige que la mezcla de elementos de marketing?

sea uniforme.

Para tener canales globales el marketing debe estar globalmente
coordinado y sus elementos deben estar mezclados uniformemente.

El dogma popular en marketing ha sido siempre que las tacticas

% Conjunto de medios de venta utilizados para conquistar los mercados existentes.
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deben de acomodarse a cada pais. En general, un marketing global
es mas aceptable de lo que indica su nivel relativamente bajo de

utilizacion.

Para los competidores globales es primordial participar en esos
paises lideres a fin de ponerse en contacto con las fuentes de
innovacion. Con paises lideres se aumenta la amenaza de entrada,
pues los competidores potenciales pueden identificar facilmente las
innovaciones clave, aun cuando prefieran entrar primero en otros

mercados.
2.3 IMPULSORES DEL MERCADO EN LA GLOBALIZACION

Estos dependen de la economia del negocio; afectan en particular a
la palanca de localizacion de actividades globales, lo mismo que a
las palancas de participaciéon en el mercado global y productos

globales.

Las economias globales de escala tienen aplicacion cuando los
mercados de un solo pais no son suficientemente grandes como

para permitirles a los competidores alcanzar una escala optima.

Las economias globales de extension son las que presionan a los
negocios a internacionalizarse o a globalizarse; reducen la amenaza
de entrada, sobre todo de competidores potenciales que sean
globales. En cambio, cuando las economias no son de escalas, un
nuevo competidor puede iniciar en el mercado de un pais e ir
adquiriendo la experiencia que le permita exportar a mercados mas

grandes.
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El mercado internacional de suministro puede permitir centralizar y
comprar para obtener eficiencias globales de abastecimiento. Una
produccion favorable entre el valor de venta y el costo de transporte

mejora la capacidad de concentrar la produccion.

Los bajos costos del transporte permiten concentrar la produccion.
En general, la logistica es mas favorable para productos de precio

alto y alta calidad dentro de cualquier categoria.

Un factor que se debe tomar en cuenta es que el alto costo de
desarrollar productos en relacién con el tamafio de los mercados
nacionales actia como un impulsor de la globalizacién. Los
administradores pueden reducir los altos costos desarrollando unos
pocos productos globales o regionales en lugar de muchos
productos nacionales. Los altos costos de desarrollo producen un
efecto parecido al de las economias de escala global en la amenaza

de entrada y la rivalidad entre competidores.

Por otro lado también estan los impulsores gubernamentales de
globalizacion, los cuales dependen de las reglas que fijen los
gobiernos nacionales y afectan el uso de todas las palancas de
estrategia global. Las politicas gubernamentales registran
seriamente la participacion de mercados globales en la industria de

medios de comunicacion.

Por su parte los impulsores competitivos de globalizacién elevan el
potencial de globalizacion de sus industrias y estimulan la
necesidad de respuestas con palancas de estrategia global; de esta
manera, cuanto mas comercio haya entre los paises, mas

interaccion habra entre los competidores. Por otro lado, los altos
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niveles de comercio cambian la naturaleza de las fuerzas

competitivas mencionadas con respecto a la amenaza de entrada.

Este proceso se vio acelerado por las diferentes crisis en que
estuvo inmerso el entorno internacional en los afios 1971 ( crisis del
dolar), 1973 y 1979 ( crisis del petréleo) y en 1982 (crisis de la
deuda); otro elemento que ayudo al avance vertiginoso del mismo
fue el surgimiento de una teoria econOmica a tono con los

requerimientos del fenémeno: el Neoliberalismo®.

La globalizacion es un proceso multidimensional, aunque hay
razones para pensar que es ante todo un proceso economico hecho
posible, indiscutiblemente, por cambios provenientes de la ciencia y

la tecnologia.

El lazo indisoluble que se genera en el siglo XX entre la ciencia 'y la
tecnologia posibilita acelerar, ampliar y consolidar el proceso de
globalizacion, especialmente, en sus aspectos econdmicos Yy

culturales.

La digitalizacion de las comunicaciones humanas ha revolucionado
la produccion, el almacenamiento y el acceso a la informacion. Si la
revolucidon industrial multiplico la fuerza del hombre, la evolucion
informéatica multiplica la capacidad del cerebro humano. Hoy la
informacion se ha democratizado, y esta al alcance de quien posea

una computadora y un médem para acceder a Internet.

Las nuevas tecnologias estan creando un mundo donde los valores

y las economias repercuten de un lado a otro; la cultura y los

® Corriente que sostiene la libre competencia econémica, sometida a los mecanismos del
mercado para obtener el aumento de la riqueza y del bienestar general. (VALLERTA, Ma.
Laura,. Diccionario Juridico. Vallerta S.E, Ago. 2001 pags. 465-466)
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valores humanos estan siendo modelados por un medio electronico.
Nunca antes las sociedades habian quedado completamente
supeditadas al mercado comercial para determinar sus valores y

sus modelos.

Los llamados procesos globalizadores redundan en la redistribucion
de privilegios y despojos, riqueza y pobreza, recursos vy
desposesion, poder e impotencia, libertad y restriccion. Las
divisiones territoriales y segregaciones de identidad que imponen y
gue promueve la globalizacién de los mercados e informacion, no

reflejan la diversidad de socios en pie de igualdad.

Apenas el 22% de la riqueza global pertenece a los llamados paises

en vias de desarrollo, que abarcan al 80% de la poblacién mundial.

Los beneficios de la globalizaciéon estan siendo desigualmente
repartidos entre las diversas regiones, entre los diferentes paises y
en el interior de los mismos, lo cual conlleva severos procesos de

fragmentacion y polarizacion.

La globalizacion otorga a los paises extremadamente ricos nuevas
oportunidades para ganar dinero de manera mas rapida. Estos han
utilizado la tecnologia de punta para desplazar grandes sumas de
dinero alrededor del planeta con extrema rapidez y especular con

eficiencia creciente.

La globalizacion es una paradoja; beneficia mucho a muy pocos a la

vez que excluye o margina a dos tercios de la poblacion mundial.

La globalizacion implica transformaciones espaciotemporales que

afectan los modos y estilos de vida concretos de las personas,
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producto de los cambios de escala y de la aceleracion de los
cambios, en especial aquéllos debido a Ilas innovaciones
tecnoldgicas y a los crecientes niveles de complejidad de la vida
urbana. Asi sé reconfiguran los sistemas de percepcion y
representacion del tiempo y el espacio, que constituyen el
entramado basico de los mundos de la vida, de la historia concreta

de los individuos y grupos sociales, de sus mitos y sus ritos.

Estas transformaciones se apoyan en una aceleracion sin
precedentes en los procesos tecnoldgicos, tanto en lo que atafie al
ritmo mismo de las innovaciones como en lo que se refiere al lapso
que transcurre entre la innovacion y su incorporaciéon en la
produccion. Tal proceso se inicié en los afios 70 y ha llegado a ser
tildado como la "tercera revolucidon tecnologica e industrial”. Se ha
asentado en la electrénica, la informética, la robdtica, los nuevos

materiales, la genética y la biotecnologia.

Estas son so6lo algunas de las facetas del mundo globalizado. Estan

ademas presentes los siguientes efectos econémicos:

1. La estandarizacion de productos y servicios: Significa que
éstos tienen poca o nula variacion entre los distintos paises o
regiones donde se distribuyen.

2. Reduccion de barreras arancelarias: Ha introducido el llamado
consumo de productos masivos, permitiendo que muchos
paises tengan acceso a éstos.

3. Economia de escala: Implica hacer los productos mas
competitivos con una estrategia de bajos costos.

4. La creacion de grandes corporaciones e integracion de las

empresas, permite un mayor control del mercado.
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5. La creciente integracion de las economias nacionales a los
mercados globales, pues de estos Ultimos depende el
crecimiento y la estabilidad de aquéllas.

6. Configuracion de grandes zonas integradas de comercio.

Lo que para algunos constituye un proceso de integracion, ya sea
por asimilacion, endoculturacion, o yuxtaposicion, para otros puede
significar la desestructuracion y desintegracion de sus identidades,
fragmentacion y exclusién, mutacion de la identidad, transfiguracion
de la matriz originaria. El proceso de mundializacion, tal como se
estd dando en la realidad, no genera una sola dinamica sino dos

dinAmicas complementarias y opuestas:

. La globalizacién,

. Lareafirmacion identitaria (localizacion).

Existe una creciente trasnacionalizacion del mercado de capitales,
del mercado de nuevas tecnologias y del mercado de los productos.
Todo ello, unido a una desconcentracion de la produccion, tiene
como consecuencia que los mercados estén cada vez mas

mundializados.

Hoy en dia se vive en una realidad determinada por la compulsién
al consumo, la globalizacion y el avance tecnoldgico, donde los
medios de comunicacion son mas vehiculos de marketing que de
informacion, y ademas se vive encerrado en un mercado y no en

una sociedad.

La sociedad de consumo consiste en una forma de consumir
impuesta por el sistema capitalista de produccion, que se extiende

no solo a los paises desarrollados sino a todos los del planeta.
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Lo verdaderamente importante para el sistema es que la mayoria de
las personas se conviertan en consumidores irracionales, para que
a través de esta forma transfieran la mayor cantidad de recursos. Es
de esta manera que la sociedad de consumo actual instaura la

dictadura del producto.

La posesion de bienes se da a través del consumo, definido como el
conjunto de procesos socioculturales en que se realiza la
apropiacion y los usos de los productos. Estos pueden estar a
disposicién en cualquier parte y pueden ser consumidos de diversas
maneras. El simple hecho de su existencia, transforma a los
productos en potencialmente consumibles y da a todos el derecho
legitimo de aspirar a tenerlos, ya que fueron producidos con el

esfuerzo de toda la sociedad.

El dinero permite el consumo, pero cada vez se necesita menos. La
produccion en masa y la de imitaciones ha hecho posible que
personas que no pertenecen a las elites puedan tener acceso a

objetos similares.

El problema de integracion de los paises de América Latina plantea
muchas y muy complejas cuestiones que no son faciles de resolver,
como por ejemplo podemos mencionar entre otras, los sentimientos
nacionalistas generadores de odios que resultan absurdos en estos
tiempos, mas cuando la légica historica nos estd marcando la
necesidad de integracién, econdémica primero y politica después, de

todos los paises para superar la pobreza y el subdesarrollo.

Este proceso ya en camino podra ser obstaculizado o demorado,

pero nunca frenado, por lo que es conveniente actualizar sistemas y
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acercarse a este movimiento, a fin de salir lo mas beneficiados, o al

menos lo menos afectados posibles.

El desafio de la globalizacién de los ultimos 20 afios ha sido la
generalizacion de los regimenes democraticos a nivel mundial, asi
como la expansion de los derechos humanos, esto ha puesto en
crisis los regimenes autoritarios de diversas especies, dictaduras
militares, estados socialistas, regimenes teocraticos, que se han
derrumbado en direccion a instituciones de democracia liberal

constitucional.

Este fenomeno global de transiciones a la democracia ha sido
impulsado por ideales asociados con el régimen democratico, pero
vinculado al predominio econdmico de inversores, grandes firmas,

organismos internacionales y naciones centrales.
2.4 APERTURA GLOBAL

También debemos entender la apertura globalizada como un
conjunto de circunstancias, de supuestos que se deben armonizar
para que ésta se pueda llevar a cabo; en este sentido debemos

partir de las siguientes bases:
2.4.1 APERTURA DE FRONTERAS

Es un proceso que todos reconocen como el mas determinante de
la década de los noventas, pero que suscita opiniones encontradas.
Si bien no es un proceso nuevo ha sido retomado con mayor
énfasis en los paises en desarrollo como premisa especifica para

lograr un crecimiento econdémico y erradicar la pobreza.
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Los origenes del fenbmeno se remontan dos décadas posteriores a
la Segunda Guerra Mundial, en las cuales los paises
industrializados de Norteamérica, Europa y Asia alcanzaron tasas
de crecimiento del Producto Interno Bruto (PIB) tres veces
superiores que en los 130 afos precedentes, lo que a su vez
provocO una expansion a nivel mundial de las transacciones

comerciales de estos paises.

Con el fin de regular las crecientes relaciones comerciales, los
paises en cuestidbn generaron una estrategia econdmica y politica
de liberar todas las barreras al libore comercio implantadas por la
Estrategia de Sustitucion de Importaciones; producto de ello son las
negociaciones del GATT, la creacion del FMI y el BM, vy las areas

de libre comercio subregionales.

La globalizacion es un proceso multidimensional, aunque hay
razones para pensar que es ante todo un proceso econémico hecho
posible por cambios provenientes de la ciencia y la tecnologia, es
por esto que el lazo indisoluble que se genera en el siglo XX entre
la ciencia y la tecnologia posibilite acelerar, ampliar y consolidar el
proceso de globalizacion, especialmente, en sus aspectos

econdmicos Yy culturales.

La internacionalizacion fue wuna apertura de las fronteras
geograficas de cada sociedad para incorporar bienes materiales y
simbdlicos de las demas. La globalizacién supone una interaccion
funcional de actividades econdmicas y culturales dispersas, bienes

y servicios generados por un sistema con muchos centros, en el

106



CAPITULO SEGUNDO “EL FENOMENO DE LA GLOBALIZACION”

gue importa mas la velocidad para recorrer el mundo que las

posiciones geogréficas desde las cuales se actiia®.

La globalizacion es, siempre, "globalizacién®™ que implica
transformaciones espaciotemporales que afectan los modos vy
estilos de vida concretos de las personas, producto de los cambios
de escala y de la aceleracion de los cambios, en especial aquéllos
debido a las innovaciones tecnolégicas y a los crecientes niveles de

complejidad de la vida urbana.’
2.4.2 ECONOMIA MUNDIAL

La dependencia de los paises entre si no es algo nuevo. Los
movimientos de capital, las empresas transnacionales tampoco. Lo
nuevo estad dado por el creciente proceso de liberalizacion de las
economias, que involucra tres actores internacionales: la
Organizacion Mundial del Comercio, el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial. Lo nuevo esta dado por el gran
tamafio de los movimientos del comercio y las finanzas, la
sofisticada tecnologia de los movimientos de capital y de las
comunicaciones y la concentracién de poder econémico y politico

de las corporaciones.

Cabe mencionar que ha existido por siempre una presion
competitiva internacional para aumentar la productividad y reducir
los costos; en este sentido, el proceso de liberacion de las
economias y su consecuente globalizacion esta entrando en un
escalon mas alto. La supuesta "rebeldia" a no entrar en este

sistema se diluyé con la caida del Muro de Berlin, por lo que la

* GARCIA CANCLINI, Nestor, Consumidores y Ciudadanos. Conflictos Multiculturales de la
Globalizacién, Ed. Grijalbo, México, 1995, p. 125.
® |dem.
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opcidén a un sistema econdmico alternativo no conoce hoy de un

ejemplo concreto.

Hoy lo nuevo y la esperanza es el sistema de Internet; el comercio
internacional e Internet estan transformando la forma en que los
paises y las sociedades interactuan, aumentando la produccion y la
eficiencia econOmica, las bases para el crecimiento y la
prosperidad. Sin embargo, existe una verdadera preocupacion de
gue estos cambios arrolladores vayan acompafiados de una

desigualdad creciente e incluso, de pobreza y marginacion.

Muchos temen que el nuevo orden econdmico mundial beneficie
principalmente a los paises industrializados y a los sectores
privilegiados de los paises en desarrollo, y que amplien la brecha
entre los que tienen y los que no tienen, y ahora entre los que

"saben" y los que "no saben”.

La tecnologia se encuentra en posesion de los grandes grupos
economicos y de las potencias mundiales, las cuales mediante sus
transnacionales son las que imponen las reglas del juego. De esta
manera asegurando dominio sobre la tecnologia, también abren

nuevos mercados y competencia limitada.
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CAPITULO TERCERO
GENERALIDADES DE LOS CONTRATOS
Para entrar al estudio de la celebracion de los contratos a través de
medios electrénicos, es necesario elaborar un estudio amplio que
indigue primero que nada los conceptos juridicos fundamentales,
asi como técnicos, que forman parte de los contratos comunes, a fin

de establecer cuales son sus bases, constitucidén y caracteristicas.

3.1 HECHO JURIDICO.

El primer concepto que abordaré en este capitulo sera el relativo al
hecho juridico, el cual se puede analizar en dos distintas
acepciones, una en sentido material, y otra en el sentido formal

como acto juridico propiamente dicho.

Cuando hacemos referencia a un hecho juridico, nos referimos a
aquellos acontecimientos a los que el Derecho atribuye
consecuencias consistentes en el nacimiento, modificacion o
pérdida de derecho o de situaciones juridicas de las personas, sin
gue hubiere mediado la voluntad del hombre, es decir, se trata de
fenbmenos naturales, en tanto que el acto juridico es la
manifestacion de la voluntad que se emplea para producir

consecuencias de derecho.

Para diferenciar los términos de hecho juridico y acto juridico, baste
decir que el primero es un acontecimiento de la naturaleza o del
hombre que produce consecuencias de derecho
independientemente de la voluntad de producirlos, y el segundo, es

ese hecho juridico conocido como acontecimiento, en el cual debe
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necesariamente intervenir la voluntad del hombre, para crear

consecuencias juridicas.

Por lo tanto, sobre estas bases, se puede concluir que un hecho
juridico es aquél en el cual no interviene la manifestaciéon de la
voluntad de una persona, para producir consecuencias de derecho,
es decir, que éstas se van a presentar aun cuando no se quiera

gue se produzcan.

En este sentido, el hecho juridico en el cual impere la manifestacion
de la voluntad de determinada persona para producir
consecuencias de derecho, se conocerd con el nombre de acto

juridico.

En conclusion, el hecho generador de una obligacion es el acto
juridico, ya que a traves de éste las partes manifiestan su voluntad
de contraer dicha obligacién, a fin de que se den las respectivas

consecuencias juridicas, como lo es el contrato.

3.2 ACTO JURIDICO
Para poder entender cualquier tipo de contrato debemos partir de la
base del acto juridico mismo, por lo que se hace necesario el

analisis relativo.

Para poder analizar al acto juridico, es necesario conocer la

estructura de la norma juridica, la cual esta integrada por:

1) Un supuesto o hipétesis de cuya realizacion depende el

nacimiento de las consecuencias juridicas.

110



CAPITULO TERCERO “GENERALIDADES DE LOS CONTRATOS”

2) Una o varias consecuencias juridicas. Creacién, transmision,

modificacion y extincion de derechos y obligaciones.

Para que una norma juridica pueda concretarse, se requiere de la
materializacion del supuesto juridico o normativo, es decir, de la

realizaciéon de la hipotesis planteada en la norma.

El estudio de la norma juridica resulta sumamente importante, ya
gue el supuesto juridico se realiza mediante un acontecimiento
llamado hecho juridico; a este respecto, varios autores que se han
dedicado a su estudio, sefalan que tiene dos acepciones: una en

sentido amplio, y otra como acto juridico.

En sentido amplio, el maestro Ignacio Galindo Garfias sefala que,
hecho juridico "es todo acontecimiento, ya se trate de un fenomeno
de la naturaleza o de un hecho del hombre, que el ordenamiento
juridico toma en consideracion, para atribuirle consecuencias de

Derecho".!

Acto juridico es el hecho juridico realizado por el hombre, cuyo
proposito es producir consecuencias de derecho. En otras palabras,
es todo acontecimiento en el cual interviene la voluntad del hombre

para conseguir consecuencias de derecho.

Por citar algunos actos juridicos puedo enunciar los siguientes: el

testamento, el matrimonio, la adopcion, la creacion de una

! GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, Ed. Porrtia, México, 1992. pag. 204
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sociedad, entre otros, ya que en todos ellos interviene la voluntad

del hombre para su creacion.

De lo anterior, se desprende que la base de cualquier transaccion u
operacion realizada por medios electronicos es el acto juridico. De
acuerdo a la tesis francesa del Acto Juridico, fundamento de
nuestro coédigo civil, debe entenderse por acto juridico "la
manifestacion exterior de voluntad que se hace con el fin de crear,
transmitir, modificar o extinguir una obligacion o un derecho, y que
produce el efecto deseado por su autor, porque el derecho sanciona

esa voluntad".?

Por lo tanto, de este concepto se desprende que la caracteristica
principal del acto juridico, es la manifestacion de la voluntad que se
emplea para producir consecuencias de derecho, es decir, que
desde el momento en que el sujeto exterioriza su voluntad, esta de

acuerdo con las consecuencias juridicas que ello implica.

El acto juridico, a su vez se clasifica en:

1) Acto Juridico Unilateral. En éste solo interviene una voluntad
para su formacion, o aun siendo varias, éstas se unen para un
mismo fin; por ejemplo, el testamento, la oferta, la constitucion de

una sociedad.

2) Acto Juridico Plurilateral. Para su formacion, es necesaria la

presencia de dos o mas voluntades; por ejemplo, el contrato de

% Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de la obligaciones, 112 edicién, Ed. Porriia. México.
1996, p. 155
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compraventa, en donde convergen dos voluntades en la creacion
del acto (la del comprador y la del vendedor), quienes ademas de
crearlo y pactar sus obligaciones y derechos, acuerdan las

consecuencias juridicas, apegadas a la norma.

3.3 CONTRATO COMO ACTO JURIDICO

Como ya se explicé en parrafos anteriores, el acto juridico es aquél
en el cual interviene la manifestacion de la voluntad, para producir
consecuencias de derecho, lo que da lugar al nacimiento de
obligaciones y derechos a raiz de esa manifestacion de voluntad de

cada una de las partes que intervienen.

El contrato considerado como acto juridico, presenta la
manifestacion de la voluntad de los contratantes para producir con

ello consecuencias juridicas.

La palabra contrato deriva del latin contractus que significa

constrefiir o ajustarse, lo que hoy en dia se conoce como pacto.

En el Derecho Romano ese pacto no tenia fuerza vinculatoria, es
decir, para que pudiera obligar a las partes necesitaba de la
inclusibn de ciertas formalidades, que en ocasiones fueron
consideradas solemnes; sin embargo, con el tiempo y debido a la
transformacion derivada de las transacciones mercantiles, se
estableci6 que con el simple consentimiento de las partes se
perfeccionaba el contrato; lo anterior trajo como consecuencia que
aquel acuerdo que se daba entre las personas interesadas en el

acto fuere respetado y cumplido. Fue asi como se originé el

113



CAPITULO TERCERO “GENERALIDADES DE LOS CONTRATOS”

principio de pacta sunt servanda, es decir, que los pactos o

acuerdos se hicieron para cumplirse.

Bajo estas bases, el consensualismo predominé en el derecho
moderno en la creacién y elaboraciéon de los contratos, siendo el
formalismo la excepcion. De ahi que surja el principio de
supremacia de la voluntad, el cual implica que se considerara a las
partes en igualdad de condiciones para que ambas puedan acordar
en qué términos y bajo qué principios van a llevar a cabo el

contrato.

No obstante, cabe destacar que solamente se llegara al
perfeccionamiento del contrato por el mero consentimiento, cuando
dicho contrato resulte equitativo para ambas partes; sin embargo ha
sido necesario limitar ese principio para proteger a la parte que se
considera deébil, como es el caso de la contratacion comercial en

donde se da la proteccion al consumidor.

El articulo 1793 del Codigo Civil Federal indica qué se entiende por

contrato:

Aquellos documentos que tienen por objeto producir o transferir

obligaciones y derechos.

De lo anterior se desprende que el contrato tiene dos fases, la
primera de ellas implica un acuerdo previo entre las partes en
donde cada una manifieste su voluntad para la creacion de
obligaciones y derechos, y la segunda en relacion con la posibilidad

de transferir esas obligaciones y derechos de manera reciproca.
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3.3.1 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

Se distinguen diversos grupos de este acto juridico, atendiendo a su
funcion econdmica, al campo del derecho en donde se realice, a la
intervencion de una o diversas partes, etc.; asi puede hablarse en
un amplio sentido, de contrato de Derecho civil y contrato de
Derecho Administrativo al cual se le ha querido elaborar un régimen
diferente, pero de manera inutil, pues se tiene que regir en definitiva

por los principios fundamentales del Derecho comun o civil .

Las clasificaciones mas comunes son las siguientes:

Civiles. Agquéllos que se regulan por el cédigo civil, por ejemplo, el
mandato.

Mercantiles. Aquéllos regulados por la legislacion mercantil, por
ejemplo, la comision mercantil.

Unilaterales. En donde sélo una de las partes se obliga. Una de las
partes se obliga, la otra parte solo recibe los beneficios.

“La unilateralidad nace por efecto del contrato y no por los efectos
juridicos que se produzcan con posterioridad; por ejemplo, el
contrato de donacién pura y simple".*

Bilaterales. Aquéllos en los cuales las dos partes adquieren
derechos y obligaciones; por ejemplo, en el contrato de
compraventa, una parte se obliga a entregar la cosa y la otra, a su
vez, a pagar el precio cierto y en dinero para tener derecho a recibir

la cosa pactada. Dichos contratos también llamados sinalagmaticos

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de la Obligaciones, op. cit. p. 224
* CHIRINO CASTILLO, Joel, Derecho Civil Il “Contratos Civiles”. 22 edicién. Ed. Mc Graw-Hill.
México. 1996. p. 5
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son aquéllos que producen dos relaciones de obligacion, es decir,
producen derechos y obligaciones reciprocos.

Preparatorios. Son aquéllos que se suscriben para preparar el
contrato definitivo.

Son contratos en los que las partes que lo celebran se obligan a
realizar otro contrato, en determinado tiempo y sujeto a
determinadas caracteristicas.

Definitivos. Aquéllos que son materia del contrato preparatorio, es
decir, al cual tiende el contrato preparatorio en donde ambas partes
estan obligadas a celebrar el contrato definitivo. Por ejemplo,
contrato de compraventa.

Onerosos. Las partes reciben prestaciones y adquieren
obligaciones reciprocas, hay reciprocidad de obligaciones vy
derechos. Es decir, es aquél en el que se estipulan provechos y
gravamenes para ambas partes. Por ejemplo, el contrato de
arrendamiento en donde el arrendador se obliga a otorgar el uso y
goce temporal de la cosa, y el arrendatario a su vez se obliga a
pagar el precio conocido como renta.

Gratuitos. Aquéllos en los cuales los beneficios son para una de las
partes. Por ejemplo, la donacién puray simple.

Conmutativo. Hay utilidades y derechos reciprocos como en los
bilaterales, pero las partes conocen desde el momento que celebran
el contrato, cuales son sus beneficios y cuales sus cargas. Por
ejemplo, el caso de la compraventa, en donde las partes desde un
principio conocen, por un lado el precio a pagar y en qué momento
debe hacerlo; y por otro, la otra parte, el monto a recibir por la
transaccion y el momento en que debe entregar la cosa motivo del

contrato.
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Aleatorios. Las partes no conocen cual sera el beneficio que les
reporte el contrato; ese beneficio sera determinado por la suerte.
"No se sabe en el momento de la celebraciéon quién sera el
beneficiado y quién el perjudicado sino hasta el momento en que se
produzca el acontecimiento. Por ejemplo, en el juego y la apuesta
es el acontecimiento el que determinara quién sera el ganador o
perdedor de la prestacién prestada".’

Formales. En donde su validez depende de que se adopte la forma
que la ley establece. Ejemplo de ello es cualquier tipo de
testamento que se realice de acuerdo con lo estipulado por el
Caodigo Civil Federal.

Consensuales. Para su validez no necesitan que la voluntad se
manifieste en forma determinada. En otras palabras, sélo se
requiere el acuerdo de voluntades de las partes para que el contrato
exista y se perfeccione. Por ejemplo, en la compraventa basta con
gue las partes se pongan de acuerdo en el precio y en el objeto,
para que el contrato exista, dada la supremacia de la voluntad de
las partes.

Principales. Subsisten por si mismos, no necesitan de otro para
producir efectos juridicos. Por ejemplo, el contrato de compraventa.
Accesorios. Dependen de otro contrato para producir
consecuencias de derecho, es decir, de un contrato principal;
normalmente se constituyen con efectos de garantia. Por ejemplo,
la fianza, la prenda y la hipoteca.

Instantaneo. El contrato se verifica en un solo acto, o bien en
varios actos, pero en un momento preciso. Por ejemplo, en la

compraventa pura y simple el vendedor se obliga a entregar la cosa

®> CHIRINO CASTILLO, Joel, Derecho Civil Ill “Contratos Civiles”, op. cit., p. 5
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pactada o en su caso un derecho, y a su vez, el comprador se
obliga a pagar un precio cierto y en dinero, en un tiempo y fecha
determinado.®

Sucesivo. La prestacion se realiza en varios actos en diferentes
momentos. Son aquéllos que requieren de una temporalidad para
Su ejecucion. Por ejemplo, en el arrendamiento a cambio del uso y
goce temporal de una cosa, el arrendatario se obliga a pagar
periddicamente la renta.

Nominados. Aquéllos que tienen un nombre determinado, y que se
encuentran regulados en un ordenamiento juridico. Por ejemplo, el
arrendamiento que se encuentra regulado en el articulo 2398 del
Cadigo Civil Federal.

Innominado. No tienen un nombre determinado, y no estan
regulados de manera expresa en la ley, por lo que se les aplica por

analogia la legislacion del contrato con el que tienen mas afinidad.

3.3.2 ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ

Los elementos de existencia y validez de los contratos, son pieza
fundamental para la creacion de la obligacion, ya que de no
encontrarse la manifestacion de la voluntad de las partes, no es
posible que se pueda dar el acuerdo entre ellas, y por tanto no
habria acto juridico ni las consecuencias de derecho derivadas del

mismo.

De acuerdo a la doctrina dichos elementos de existencia y validez

son:

® CHIRINO CASTILLO, Joel, Derecho Civil Ill “Contratos civiles”, op. cit., p. 5
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ELEMENTOS DE EXISTENCIA

1) La manifestacion de la voluntad de los sujetos obligados. Es

aquel acuerdo mediante el cual las partes en el contrato manifiestan
su conformidad para dar nacimiento a determinada relacion juridica;
dicha manifestacion de voluntad debe ser externa, clara y precisa.
Dicha exteriorizacion de voluntad se refiere a que debe darse a
conocer a la otra parte, lo cual se lleva a cabo con la aceptacion de

la oferta.

2) Objeto directo e indirecto. Aquello que es materia del contrato, es

decir, sobre el que versa el acuerdo.

Objeto Directo.- Es la creacion o la transmisién de obligaciones o

derechos.

Objeto Indirecto.- Se refiere a la cosa como contenido de dar, el
hecho como contenido de hacer o bien la abstencibn como

contenido de no hacer.

A su vez, el Codigo Civil Federal, en el articulo 1794 sefala que

para la existencia del contrato se requiere:

. Consentimiento

Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.

Consentimiento: acuerdo de voluntades, se dice que existe, con la
aceptacion de la oferta. Es la declaracion de la voluntad, su
manifestacion debe realizarse de forma externa; si no se exterioriza

la voluntad no se podra concretar el acto juridico ni la relacion

119



CAPITULO TERCERO “GENERALIDADES DE LOS CONTRATOS”

juridica, es decir, no se celebra el contrato. La exteriorizacion de la
voluntad se refiere a que la misma debe darse fehacientemente a

conocer a la otra parte.

El consentimiento se forma con el acuerdo de voluntades entre la
aceptacion y la oferta, es decir, con la manifestacion de la voluntad

de las partes.

La oferta o también llamada policitacion, es aquella proposicion que
hace una persona a otra para celebrar un contrato determinado; la
primera denominada policitante, establece en su propuesta al
policitado (persona a quien se dirige la oferta), los elementos del
contrato, y puede fijar un plazo para su aceptacion o proponer que

ésta sea inmediata.

Asi, se queda obligado desde el momento en que uno exterioriza su
voluntad (oferente) y el otro la recibe (aceptante). Por tanto, la
voluntad esta ligada con la declaracién para poder formar la relaciéon

juridica.

Sin embargo, la oferta puede realizarla no s6lo el que desea
obligarse, sino también aquél que pretenda adquirir un derecho. No
obstante, para que dicha oferta sea eficaz, necesita contener los
datos necesarios para su identificacion, como son el nombre y
domicilio del vendedor, las caracteristicas del objeto, el precio, la

época de pago, entre otros.’

" Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo A-CH. Porrda.
1999
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En relacion con la oferta, cabe destacar que toda persona que
propone a otra la celebracion de un contrato, fijandole para ello un
plazo para aceptar, queda ligada a la oferta, es decir, se obliga a
mantener su propuesta hasta que dicho plazo se concluya. Sin
embargo, cuando la oferta se realiza a una persona presente sin
fijacion de plazo para que acepte, el oferente se desligara de
mantenerla, si dicha aceptacion no se hace de inmediato; en este
sentido, de conformidad con el articulo 1805 del Codigo Civil
Federal, las ofertas que se realicen por medios electronicos se
tendran como realizadas entre presentes para efectos de la ley, por
lo que la aceptacion de la misma debera de ser inmediata para caer

en el supuesto de la obligacion.

Lo anterior se aplica también a las ofertas realizadas via telefonica,
o bien, a través de cualquier otro medio electrénico, Optico u otra
clase de tecnologia que permita realizar la exteriorizacion tanto de

la oferta como de la aceptacion.

Con base en lo expuesto, en el caso de las operaciones realizadas
a través de medios electrénicos, 6pticos o cualquier otro tipo de
tecnologia, la aceptacion de la oferta debe hacerse de inmediato, de

lo contrario, el oferente se desligara de la obligacion de mantenerla.

Ademas de la citada oferta, también existe la conocida como oferta
al publico, que es aquélla que se dirige en forma masiva y que no
se agota por la aceptacion de una persona; en consecuencia, todo
aquél que la acepte tiene derecho a exigir su cumplimiento tomando

en consideraciéon las limitaciones y salvedades de la oferta. Para
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gue esta oferta obligue al oferente, es necesario que en la misma se

precisen todos los elementos del negocio a celebrar.

La manifestacion de voluntad puede darse tanto expresa como
tacitamente. Es expresa cuando su declaracion tiene lugar por
cualquiera de los medios por los cuales el ser humano se comunica
con sus semejantes, sea la palabra, la escritura, sefas, gestos y
ademanes mimicos. Es tacita cuando si bien no se declara por
cualquiera de los medios adecuados para la manifestacion expresa
de la voluntad, se hace derivar de hechos y actos que permiten

presumir lo que quiere el sujeto.®

Tomando en consideracion lo anterior, el consentimiento sera:

1) Expreso. Cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por
signos inequivocos con los que se exteriorice la voluntad.

No obstante lo anterior, en la actualidad el consentimiento sera
expreso cuando la manifestacion de voluntad se exteriorice de
forma verbal, por escrito, o bien, por medios electrénicos, 6pticos o

cualquier otro tipo de tecnologia o signos inequivocos.

2) Tacito. Cuando resulta de hechos o actos que lo presuponen o
autoricen a presumirlo, es decir, por medio de actos.

Los efectos de la oferta son obligar al oferente a mantenerla, ya que
la sola declaracién unilateral obliga a mantener la oferta. En relacion

con lo anterior, el articulo 1804 del Cédigo Civil Federal, sefala que:

8 DOMINGUEZ MARTINEZ, Alfredo, Derecho civil. “Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez”, 4° edicion, Ed. Porrda, México, 1994, p. 525
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Toda persona que propone a otra la celebracion de un
contrato fijandole un plazo para aceptar, queda ligada

por su oferta hasta la expiracion del plazo.

Sin embargo, cabe hacer una interrogante, ¢cuando queda
formalmente creado el contrato?; para resolverla, debemos
considerar lo establecido en el articulo 1807 del ordenamiento
juridico antes citado que dice que el contrato se forma en el

momento en que el proponente recibe la aceptacion.

El sistema de la recepcidon o teoria de la recepcion, sostiene que el
contrato se forma cuando el proponente recibe la aceptacion y

puede imponerse de ella en cualquier momento.’

En materia contractual, predomina el Illamado "Principio de
Consensualidad”, que implica que el contrato se perfecciona con el
solo consentimiento de las partes, en razén de que ya exteriorizaron

su voluntad, y por ese simple hecho se obligan reciprocamente.

ELEMENTOS DE VALIDEZ
1) Capacidad de las partes. Es decir, que gocen de capacidad de
ejercicio, que implica la facultad de ser titular de derechos y

obligaciones.

2) Licitud en el objeto. Se relaciona con el objeto, motivo o fin del
contrato, esto es, que no sea contrario a la ley, al orden publico o a
las buenas costumbres, y que la cosa motivo del contrato cumpla

con los requisitos ya sefialados.

® Instituto de Investigaciones juridicas, Diccionario Juridico, op. cit., p. 150
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3) Ausencia de vicios en la voluntad. Esto es, que no se presenten
vicios como el error, dolo, mala fe, entre otros, que provoquen un
cambio en la manifestacion de la voluntad de las partes, dado que
"toda voluntad que interviene en un negocio juridico requiere ser
declarada con plena conciencia de la realidad y con absoluta
libertad y espontaneidad, sin estorbo alguno que limite su

coincidencia con la realidad y su libertad".*

4) Formalidad. Implica "la manera en que debe externarse y/o
plasmarse la voluntad de los que contratan, conforme lo disponga o

permita la ley".*!

La formalidad debe entenderse como aquélla que establece la ley, y
gue resulta indispensable para que el contrato pueda existir, y por

ende, producir sus efectos juridicos.

En materia contractual, se sigue el "Principio de Consensualidad",
por el cual los contratos se perfeccionan con el simple
consentimiento de las partes, sin que sea necesario otro requisito

para gue existan.

"La solemnidad es el conjunto de elementos de caracter exterior al

acto juridico, sensibles, en que se plasma la voluntad de los que

contratan, y que la ley exige para la existencia del mismo".*?

1 DOMINGUEZ MARTINEZ, Alfredo, Derecho civil. “Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez”, op. cit., p. 577

' GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de la obligaciones, op. cit., p. 301

2 Ibidem, p. 295
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En resumen, se puede concluir que los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento de las partes (regla general) y desde
ese momento surten todos sus efectos juridicos, siempre y cuando
se haya realizado la aceptacion de la oferta de acuerdo a lo

establecido por las partes y de conformidad con la ley.

3.3.3 TEORIAS POR LAS QUE SE PERFECCIONA EL
CONSENTIMIENTO
1) Exteriorizacion de la voluntad. Se da con la oferta, hay
consentimiento en el momento en que el aceptante manifiesta su
voluntad. "No obstante el apego a la realidad que en condiciones
normales tendria la integracion de un consentimiento por la mera
aceptacion, el sistema mencionado no ofrece la soluciéon adecuada,
pues trae consigo una serie de dificultades para poder probar la

aceptacion hecha".*®

2) Expedicion. Queda integrado cuando el aceptante envia su
aceptacion al oferente. Sin embargo, este sistema tiene la
desventaja de que si el aceptante manda una retractacion por un
medio mas rapido a aquél por el cual envid su aceptacion, el

aceptante no queda obligado.*

3) Recepcién. Cuando el oferente recibe la contestacion del
aceptante, sin saber si su oferta fue aceptada o no. Esta teoria es la

gue sigue nuestro codigo civil.

3 DOMINGUEZ MARTINEZ, Alfredo, Derecho civil. “Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez”, op. cit., p. 529
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de la obligaciones, op. cit., p. 268
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4) Informacion. En el momento en que el oferente se entera que su

oferta fue aceptada.

En los contratos que se forman por adhesién la voluntad se

desenvuelve en dos momentos:

1) El oferente declara que quiere contratar;
2) La oferta se realiza a persona indeterminada, al publico en

general.

Después de haber analizado el consentimiento como primer
elemento de existencia, se puede concluir que en los contratos lo
decisivo es el acuerdo de voluntades y la manifestacion exterior de
la misma, para poder hablar de voluntad contractual, y por ende de
creacion de obligaciones y derechos, como consecuencias juridicas

del acto.

2.- Objeto materia del contrato. Es la conducta debida, aquélla que

el obligado debe dar, hacer o no hacer. El objeto en el contrato se

divide en directo e indirecto.

El objeto directo implica el crear y transmitir derechos vy
obligaciones, en cambio, el objeto indirecto es el objeto directo de la
obligacioén, el cual consiste en lo que el obligado debe dar, hacer o

no hacer.

Son objeto de los contratos, la cosa que el obligado debe dar, y el
hecho que el obligado debe hacer o no hacer. (articulo 1824 del
Caodigo Civil Federal).
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En cuanto a la cosa materia del contrato, debe de reunir ciertas

caracteristicas, que son:

1) Existir en la naturaleza, es decir, debe ser material o tangible.

2) Ser determinada o determinable en cuanto a su especie, en otras
palabras, que pueda ser identificable frente a otras.

3) Ser valuable en dinero, que se pueda determinar su precio en el
mercado.

4) Que se encuentre dentro del comercio, esto es, que sea

susceptible de apropiacion particular.

En relacion con la obligacion de hacer, ésta debe ser licita, es decir,
no ser contraria a la ley, al orden publico ni a las costumbres, y

posible juridica y fisicamente; de no ser asi, el contrato seria nulo.

3.4 CONTRATOS MERCANTILES

Una vez analizados los elementos de existencia y validez de los
contratos en general, es pertinente pasar al estudio de las
caracteristicas principales de los contratos relativos a la materia

mercantil.

Estos contratos se regulan por las mismas disposiciones senaladas
para los contratos civiles, por ser reglas generales, sin embargo,

existen requisitos especificos.

En primer lugar, debemos establecer qué se entiende por obligacion
mercantil, ya que de ella derivan las consecuencias juridicas

creadas por el contrato mercantil. EI Maestro Oscar Vazquez del
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Mercado, sefiala al respecto que: "La obligacion mercantil
constituye el vinculo juridico por el cual un sujeto debe cumplir
frente a otro una prestacion que tiene caracter mercantil, porque el
acto que la origina es de naturaleza mercantil, un contrato

mercantil".*®

De esta definicion se extraen los siguientes elementos: el primero
es que ese vinculo juridico que acuerdan las partes (manifestacion
de la voluntad- consentimiento), tiene como finalidad cumplir con
una prestacion (objeto - conducta) necesariamente de caracter
mercantil, y cuyo fundamento se encuentra en un contrato

mercantil.

Sin embargo, el maestro Arturo Diaz Bravo, considera que "no es
una afirmacion perogrullesca la de que una obligacion mercantil
s6lo puede surgir de un acto de comercio, en razon del amplio
campo de los llamados actos mixtos que, por su doble carécter,
presentan también una doble vertiente: la obligacion mercantil por
parte del que realiz6 el acto de comercio, y la civil para su

contraparte".*®

Es decir, que una obligacion mercantil puede surgir de un acto de
comercio, por la calidad de los sujetos que intervienen en el acto,
por el objeto sobre el que recaen los contratos que originan la
obligacién, o bien, por la forma o propdsito con los que se celebren

dichos contratos.

> VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos Mercantiles, Ed. Porriia, 1996, p. 150
' DIAZ BRAVO, Arturo, Contratos Mercantiles, Ed. Harla, México, p. 4
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Con apoyo en lo anterior, determinamos que los elementos
caracteristicos de los contratos mercantiles, radican en la prestacion
de caracter mercantil y en el fundamento de la obligacion mercantil,
que es el propio contrato mercantil. Por ello, se estara a lo
establecido por el Cdédigo de Comercio en los articulos 77 y

siguientes, que establecen entre otras cosas, que:

1) No se produce obligacion mercantil en el caso en que el contrato
sea ilicito.

2) No se requiere de formalidad alguna para que el contrato sea
valido.

3) Las partes se obligan una vez que manifiestan su voluntad, y
desde ese momento el contrato produce efectos, las partes pueden
manifestar su consentimiento en la forma que quieran. (Principio de
Consensualidad). La actividad mercantil se realiza con tal rapidez y
movilidad, que ello justifica la libertad de forma para contratar."’

4) En algunos casos, se requiere que los contratos revistan
determinada forma o solemnidad para que sean eficaces.

5) Los contratos celebrados en el extranjero, en donde requieran
alguna formalidad o solemnidad, deben cumplirla, aun cuando las
leyes mexicanas no lo exijan. (Principio Juridico Internacional “locus
regit actum”, la ley del lugar rige el acto).

6) El contrato se perfecciona cuando coincide la oferta y la
aceptacion, es decir, cuando se recibe la aceptacion de la oferta.

7) La compraventa es un contrato que permite satisfacer una
importante exigencia econdémica, la de adquirir en propiedad un bien

y la de recibir por él su valor.

" VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar, Contratos Mercantiles, Ed. Porria, 1996, op. cit., p. 160
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8) Se consideran contratos mercantiles, los celebrados como
consecuencia de un acto de comercio, 0 cuyo objeto dependa de
una operacion mercantil; o bien, porque en ellos intervengan sujetos

mercantiles o por el fin de lucro de la operacion.

No obstante la regulacién que existe de los contratos mercantiles en
el Codigo de Comercio, cabe sefialar que en lo no previsto por éste,
se aplicara supletoriamente el Codigo Civil Federal, en cuanto a las

reglas generales de los contratos.

Por ello, resulta innecesario hacer un estudio de los elementos de
existencia y validez de los contratos mercantiles, ya que se haria
una repeticion de los elementos de los contratos civiles, que
abordamos en el punto anterior, al ser aplicables a los contratos

mercantiles, las reglas generales de los contratos civiles.

Sin embargo, es menester sefialar algunos aspectos importantes
gue se dieron con motivo de las reformas del 29 de mayo del afo
2000 al Cddigo de Comercio, en lo referente al perfeccionamiento
de los contratos mercantiles, que en su articulo 80 considera, que el
contrato que se celebre a través de medios electronicos, se
considerara perfeccionado desde el momento en que se reciba la
aceptacion de la propuesta, siguiendo asi, al igual que el Codigo

Civil Federal, el principio de la Teoria de la Recepcion.

3.5 CONTRATOS INTERNACIONALES
Es el acuerdo de voluntades que implica la vinculacion de dos o
mas sistemas juridicos, es decir, el acto juridico entre dos personas

gue se encuentran en Estados distintos, y que convienen para la
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produccion de consecuencias juridicas, como son la creacion y/o

transmision de derechos y obligaciones.

Por definicién, un contrato internacional esta vinculado con varios
sistemas juridicos a la vez. Dicha vinculacion es el resultado de la
presencia, en el contrato, de elementos subjetivos u objetivos cuyo
origen o desarrollo se ubica en el ambito juridico de varios paises.
Dichos elementos son, en general, la voluntad de las partes, su
nacionalidad, su domicilio, el lugar de celebracion del contrato y el

lugar de ejecucién del mismo.*®

Por lo tanto, el contrato internacional tendra lugar cuando se dé el
acuerdo de voluntades de dos 0 mas personas que se encuentran

bajo la jurisdiccion de distintos Estados.

Los contratos internacionales nacen como consecuencia de la
apertura en las relaciones comerciales entre los Estados, y en
altimos tiempos, han tenido gran auge debido al efecto de la

globalizacion.

Como ya se menciond, se debe entender por globalizacion al
fenbmeno econdmico, politico y social, por medio del cual se busca
romper las barreras comerciales entre los Estados, a fin de alcanzar

beneficios reciprocos entre ellos.

Por ello, el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT), se dio a la tarea de realizar una serie de

principios que regularan los contratos internacionales comerciales,

'® |nstituto de Investigaciones juridicas. Diccionario Juridico Mexicano tomo 1. México. 1999
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dado el volumen de intercambios comerciales que se realizan hoy

en dia.

Asi, en el preambulo de dichos principios, se explica lo que debe
entenderse por contrato internacional, seflalando que es cualquier
contrato que no sea estrictamente nacional, y propone que la
calificacion de internacional se dé aplicando no uno, sino cualquiera
de los criterios que actualmente suelen usarse para definir si un
contrato es internacional, como la nacionalidad de las partes, el
lugar de residencia o de establecimiento, que el contrato afecte el
comercio internacional, o que plantee un conflicto de leyes

nacionales aplicables.™

Este tipo de contratos se presentan en el comercio internacional,
entendiéndose por éste: "Las relaciones internacionales que se
basan en el intercambio de bienes y servicios entre diferentes
naciones, sometidas en principio, después de 1945, a la libertad
comercial";*® cabe mencionar, que en esa fecha se dio el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, conocido como

GATT.

El GATT, cuyos principios se establecieron en 1947, basicamente
con la creencia de que un acuerdo que estableciera la libertad
comercial de manera global, era un sistema que buscaba la mejor
manera de obtener un crecimiento econémico para todos los

participantes, estableciendo la eliminacion de barreras comerciales

19 Instituto de Investigaciones juridicas. Contratacién Internacional. “Comentarios a los
Eorincipios sobre los contratos Internacionales del UNIDROIT”. UNAM. México.1998.pag.16

Diccionario de Términos Politicos. Estado, vida Politica y relaciones internacionales, Ed.
Themis, Colombia, 1995.
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o fronteras, a través de negociaciones multilaterales. Sin embargo,
las negociaciones frecuentemente fueron complicadas por varios
factores, como son el interés nacional con el que muchos
productores nacionales piden proteccion contra productores
externos. También dio lugar a rivalidades entre naciones muy
poderosas, como es el caso de los Estados Unidos de Norteameérica

y la Union Europea.®

Por todo esto, es de vital importancia conocer como se regulan los
contratos internacionales, y en general, cuales son sus

caracteristicas propias y elementos.

Aun asi, cabe destacar que al igual que los contratos mercantiles,
los contratos internacionales, cuentan con los mismos elementos de

existencia y de validez, por lo que resulta sencillo su comprension.

3.5.1 ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ

Al igual que en los contratos mercantiles, los contratos
internacionales se regulan por las disposiciones generales
establecidas en el Cdédigo Civil Federal, en cuanto a los elementos
de existencia y validez; sin embargo, por su caracter internacional,
se rigen ademas por convenciones o principios internacionales que
elaboren ya sea el UNIDROIT, o la CNUDMI (Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), o cualquier otro

Tratado en el que México sea parte.

Sobre estas bases, los elementos de existencia son los siguientes:

2L ANDERSON, Peter J., The Global Politics of Power, Justice and Death, “An introduction to
international relations”, Routledge, England, 1996, pp. 270-271.
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1) Consentimiento. Implica un acuerdo de voluntades que existe

entre las partes, por medio del cual manifiestan su deseo de
celebrar tal o cual contrato. Es decir, que hay pleno respeto en
materia internacional, al igual que en la nacional, al principio de
autonomia de la voluntad, ya que las partes son las que van a
decidir si contratan o no, cédmo van a hacerlo, bajo qué
ordenamiento juridico, y bajo qué circunstancias.

Ademas, las partes tienen libertad de formar sus propias clausulas
conforme a sus conveniencias, o bien con base en la ley del lugar
del cual sea originario una de las partes, o por alguna convencion
internacional. En otras palabras, se dice que el contrato se

perfecciona por el mero acuerdo entre las partes.

2) Objeto. Motivo por el cual se celebra el contrato, es decir, sobre
el bien o servicio materia del contrato, el cual debe ser licito, estar
dentro del comercio, ser fisica y juridicamente posible, ser
susceptible de apropiacion particular, ser valuado en dinero,
determinado o determinable en cuanto a su especie, y que no sea

contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres.

En cuanto al momento en que se considere como perfeccionado el
contrato, siendo éste en el cual coincidan la oferta y la aceptacion,
se tomara para ello la teoria de la recepcioén, la cual implica que el
contrato surtira efectos en el momento en que la aceptacion de la

oferta sea recibida por el oferente.

En relacién con la oferta realizada a varias personas, los principios

consideran que se tratara de una oferta, siempre y cuando se
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realice a través de un anuncio y que contenga todos los detalles de
la misma, como son la forma de adjudicacion, para darle al

destinatario la certeza de que la oferta existe.?

En cuanto a la formalidad, en los principios se establece que no se
requerira de forma alguna para que los contratos surtan efectos.

Por todo lo anterior, resulta de gran utilidad aplicar los principios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales, para evitar llegar
a una discrepancia entre los diferentes sistemas juridicos que
pudieran resultar aplicables a los contratos, ademas de que con ello
se evita aplicar el principio de Lex Fori en caso de controversia, ya
gue conforme a los principios se realizaria un arbitraje para la
solucion de controversias, lo cual resulta mejor que aplicar una ley

gue le fuese mas familiar a una de las partes.

22 Instituto de Investigaciones juridicas. Contratacion Internacional, op. cit.,p. 60.
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CAPITULO CUARTO
CONTRATACION ELECTRONICA

4.1 RESENA HISTORICA

El principal uso que se ha dado a la contratacion por medios
electronicos ha sido la compraventa de bienes y servicios; el
auge del comercio electronico comienza con el llamado
"Comercio Electrénico entre Organizaciones" o también conocido
como Electronic Data Interchange o “EDI", y que existié6 en sus
inicios mediante el uso de "redes privadas" entre profesionales,
estrechamente vinculados dentro de la misma rama de industria
y comercio; el "Comercio Electronico entre Organizaciones”
posteriormente tendi6 a ser mas abierto y global; de las
organizaciones de comerciantes y proveedores, se pasoO a tener

acceso al publico en general, mediante diversos mecanismos. *

A pesar de la corta historia del comercio electrénico han existido

tres generaciones de ventas a través de la Red.

Primero comenzé con un sistema HTML®. Este consistia en un
simple formulario capaz de recoger la orden de compra y

enviarsela por correo electrénico al vendedor.

Sin embargo, cuando el numero de productos a vender excedia
de tres o cuatro, se hizo imposible presentarlos junto con sus

descripciones y los datos del comprador, en una misma pagina.

! Cfr. TELLEZ VALDES, Julio, Derecho informatico, Ed. McGraw Hill, México, 2004, p. 185.
% Hiper Text Markup Language-Lenguaje de Marcado de Hipertexto- Lenguaje en el que se
escriben las paginas a las que se accede a través de navegadores WWW.
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Posteriormente, el siguiente paso fue el llamado carro de
compra. La tienda de la pagina web puede presentar un nimero
infinito de productos, cada uno de ellos en su propia pagina, y el
cliente Unicamente tiene que ir sefialando los que desea
comprar; este sistema es capaz de calcular no solo los precios
totales sino también los montos de envio, impuestos y cambio de

moneda.

Hoy en dia nos encontramos en la tercera generacion en cuanto
a compraventa electronica se refiere. Esta nos presenta
auténticos almacenes electronicos con amplias funciones de
administracion y trato personalizado para cada cliente. Sin
necesidad de conocimientos de programacion y con tan solo su
habitual navegador, el comprador es capaz de realizar todo tipo
de tareas de actualizacion de productos: afiadir, borrar u ocultar
temporalmente productos (de lo que hasta esta tercera
generacion ha seguido denominandose "carro de compras"),
cambiar precios, establecer concursos, descuentos o0
promociones, recoger pedidos seguros, trabajar facilmente con

cuentas e inventarios existentes, e incluso manipular imagenes.

Vale la pena analizar detalladamente los puntos importantes para
podernos dar una idea de como funciona un "sitio virtual de
compras" tanto desde el punto de vista del comprador como del
vendedor, sin entrar dentro del campo legal, cuestion a la cual
me referiré en los siguientes puntos a desarrollar del presente

capitulo.
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Exigencias del Comprador

Al comprador en la mayoria de las ocasiones poco le importa el
funcionamiento interno de una tienda virtual. Todo lo que desea
se da mediante un disefio atractivo, encontrar facilmente lo que
busca, un sistema que memorice por él los articulos que le
gustan segun recorre la tienda, la posibilidad de poderlos eliminar
en cualquier momento si se arrepiente de su elecciéon y, ante
todo, la seguridad de que el niumero de su tarjeta de crédito y
demdas datos accesados para obtener su registro de cliente,
estan al menos tan seguros como cuando los entrega en

cualquier tienda o establecimiento tradicional.

4.1.1 LOS SERVICIOS DEL ALMACEN VIRTUAL

El almacén virtual mantiene informacién de los productos en una
base de datos que contiene campos tales como el nombre de
cada articulo, un numero de identificacion o codigo que hace mas
sencillas las tareas de mantenimiento, descripcion, precio, peso

(para calcular los gastos de envio), fotografia, tallas, colores, etc.

Las tiendas pequefias (hasta unos veinte productos) pueden
trabajar suficientemente con un mend en la pagina principal, a
modo de vitrina, que mediante enlaces de texto y/o fotos en
miniatura, nos remita a paginas individuales por cada uno de los
articulos, pero cuanto mas elevado es el nUmero de mercancias
gue pretenda vender el almacén virtual, mas sofisticada sera su
infraestructura, a fin de facilitar al cliente sus busquedas. Por ello,
se necesita mostrar en la pagina principal tanto un menu de

categorias y subcategorias, como un motor de busqueda
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mediante palabras clave, ya que el programa de ventas cuenta

con una bhase de datos.

Como mencionabamos, la tienda virtual debe permitir que el
cliente elimine cualquier articulo, pero notemos también la
necesidad de permitirle indicar la cantidad de unidades de un
mismo articulo que desea borrar en caso de que lleve mas de
uno; por ejemplo, en principio pudo incluir en el menu de espera
de compra dos peliculas en video, pero en el Gltimo momento
decide que con una de ellas es suficiente y desea eliminar el
sobrante. Una caracteristica que diferencia el software elemental
del de tercera generacion, es la capacidad para indicar distintas
variaciones de un mismo producto, por ejemplo, una camisa con
una misma imagen impresa puede ofrecer al cliente las
siguientes variaciones: ser de algodon, de lycra o de seda, en las
tallas 40, 42, 44 y 46, en los colores verde, azul, rojo, etc.
Naturalmente, esto no se hace mediante un Unico e interminable
listado, sino a través de distintos menus desplegables, cada uno
de los cuales muestra las opciones de las caracteristicas
mencionadas y en los que el cliente va escogiendo rapida vy
facilmente. Por muchas variaciones que puedan existir de un
mismo articulo cada uno de ellos tendra su propio niumero de

identificacién o codigo para facilitar la tarea al vendedor.

Los calculos se hacen mediante el software que memoriza los
articulos que el cliente ha puesto en el menu de espera de
compra. Una vez que el cliente esta en disposicion de realizar o
formalizar la compra, el sistema calcula el total a pagar,

incluyendo los gastos de envio e impuestos, y también le puede
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informar la cantidad por la que asciende el importe en su propia
moneda o en ddlares, ya que las tiendas virtuales se dirigen al

publico de todo el mundo.

Existen distintos modos para realizar el célculo de las tasas,
precio, peso total o cantidad de productos. Dada la complicacion
gue supone el manejo de tantas tasas y gastos de envio
diferentes, algunos vendedores prefieren desactivar estas
funciones y afadir tarifas exactas al total de la compra en la
moneda mas usual como el dolar. Calcular los costos
internacionales puede ser especialmente complejo. Por ejempilo,
los vendedores que han de pagar sus impuestos en los Estados
Unidos de América, se encuentran con que las tasas aplicables
no son las mismas para cada Estado y varian ademas, con
demasiada frecuencia, para quien se encuentra con la tarea de
actualizacion de la base de datos. Para simplificar estos
problemas algunos programas se conectan a las empresas que
realizan labores de envio rapido de correspondencia Yy
mercaderias, para hacer calculos exactos en tiempo real sin error

a variaciones en las tasas y por lo tanto en los montos.

Cuando el cliente tiene que completar la transaccion de modo
seguro y eficiente, se estd en la parte mas importante del
proceso de la compraventa. Es razonable que el cliente
consumidor en Internet, dificilmente envie el nUmero de su tarjeta
de crédito si la tienda virtual no dispone de un servidor seguro. El
software de Ultima generacion esta disefiado para trabajar con
servidores seguros. Un buen sistema no almacena el nimero

central de autorizacion de medios de pago bancario para su
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respectivo proceso de autorizacion. Asi, en cuestion de segundos
la transaccion estd cerrada y el vendedor no tiene que
preocuparse mas que del envio de la mercancia o de la

ejecucion del servicio.

Algunos sistemas sencillos simplemente reciben el nimero de la
tarjeta y validan su numeracion mediante un sencillo programa
gue solo comprueba que la numeracion introducida esta dentro
de los parametros utilizados por el emisor de la tarjeta. Una vez
aceptada la tarjeta de crédito el sistema mostrara al cliente una
pantalla con el informe final de su compra y le enviar4, poco
después, un correo informandole que el proceso se ha realizado

satisfactoriamente y su pedido esta en curso.

4.2 SITUACION CULTURAL

El comercio electronico es algo nuevo para todos, tanto para las
empresas que estan incorporando la tecnologia a su negocio
actual, como para las que estan surgiendo para subsistir
Unicamente de operaciones “virtuales”, pero, sobretodo, para los
consumidores gue se ven expuestos a una mas amplia gama de

opciones de compra.

El cambio que involucra a los consumidores es una de las
principales barreras a superar debido a que son ellos quienes, a
fin de cuentas, deciden donde adquirir sus productos y, por lo
tanto, cuales compafias sobreviviran en el mercado. En este

caso, la adopcion del comercio electronico se trata de un cambio
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cultural debido a que se relaciona directamente con alteraciones

en el comportamiento y costumbres de compra de las personas.®

Todo cambio cultural comienza con modificaciones en el
ambiente en el que se desenvuelve la sociedad; por ello, para
gue la cultura del comercio electronico sea mas facilmente
asimilable se requiere que todos los involucrados hagan

esfuerzos por impactar el ambiente actual.

Algunos de los factores criticos que pueden hacer este cambio

cultural mas facil de asimilar son:

1) Penetracion de computadoras. Para que las personas
comiencen a adoptar el comercio electrénico primero deben
familiarizarse con el uso de la computadora e incorporarla a sus
actividades diarias. Aun existe en México y otros paises
latinoamericanos, un alto porcentaje de la poblacion (entre el 70
y el 90%) que no tiene acceso a una computadora; y dificilmente
estas personas podran ser, al menos a corto plazo, mercado

potencial para el comercio electrénico.

2) Accesibilidad de conexién a Internet. Una vez que se tiene una
computadora y se esta familiarizado con su uso, es necesario
comenzar a familiarizarse con el Internet (esto también se puede
dar en paralelo). Si los proveedores de conexion se esfuerzan
por ofrecer servicios cada vez de mejor calidad y sobretodo a un

mejor precio, sera mas facil que el porcentaje de usuarios crezca.

* POSTMAN, N., Five Things We Need to Know About Technological
Change, Marzo 27, 1998. http://www.new tech.org/address10
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3) Mejorar la oferta. Una vez que la persona conoce y usa
Internet, lo siguiente es empezar a estar en contacto con la
variedad de productos y servicios que se le ofrecen. Si el realizar
la compra de forma electronica no ofrece al usuario ningun
beneficio (mejores precios, disponibilidad, tiempo de entrega,
mejores servicios, productos/servicios innovadores, etc.) sera
mucho mas dificil el cambio; las compras en Internet seran solo
para aquéllos que quieran "probar" este nuevo método pero no
representara una ventaja que llegue a sustituir a la compra
tradicional. Por esto, es indispensable que desde que se crea un
negocio en Internet, se desarrolle una oferta atractiva y pensando

en las ventajas que harian al cliente preferir el e-comercio.

4) Confianza del mercado. El principal reto en México y otros paises
es crear confianza en las personas, que sientan seguridad al
realizar compras en Internet. Definitivamente ésta es una barrera
gue sera mas facil de eliminar si se cuenta con todo el soporte de

los puntos anteriores. *

Aun falta mucho camino por recorrer en lo que se refiere a comercio
electréonico; estamos aprendiendo sobre la marcha, pero si
convertimos este cambio cultural en un esfuerzo conjunto en el que
las empresas de infraestructura apoyen el desarrollo y hagan mas
disponibles los paquetes de acceso a Internet, las empresas de
equipo ofrezcan planes de financiamiento innovadores que hagan

menos costosa la adquisicion de computadoras, los negocios de

*POSTMAN, N., Five Things We Need to Know About Technological
Change, Marzo 27, 1998. http://www.new tech.org/address10
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Internet desarrollen ofertas atractivas para los consumidores, e
incluso el gobierno introduzca al Internet en sus planes educativos,

es mas factible que muy pronto se vean resultados.

4.3 REGULACION JURIDICA

Para comenzar es necesario realizar precisiones conceptuales
gue conducen al desarrollo tematico entre dos cuestiones
centrales: la contratacion electronica por un lado y la contratacion

informatica por la otra.

4.3.1 La CONTRATACION ELECTRONICA

Es la que se realiza mediante la utilizacion de algun elemento
electronico, con influencia decisiva, real y directa sobre la
formacion de la voluntad, el desenvolvimiento o la interpretacion

de un acuerdo.

Desde una Optica amplia, son todos los contratos que se

celebran por medios electrénicos o telematicos”.

Desde una Optica restringida, se consideran solamente aquellos
contratos que se celebran mediante EDI (transmision electronica
de datos) en el desarrollo del Business to Business (B2B)®, y por
otro lado, los contratos que se celebran dentro de la Internet o

Business to Consumers (B2C)’.

® Telematica, conjunto de servicios y técnicas que asocian las telecomunicaciones y la
informatica. La telematica ofrece posibilidades de comunicacion e informacion, tanto en el
trabajo como en el hogar. Agrupa servicios muy diversos, por ejemplo, la telecopia, el teletexto
o las redes teleméaticas como Internet.

® Modalidad de comercio electrénico en que las operaciones comerciales se realizan entre
empresas y no con usuarios finales.

" Modalidad de comercio electrénico en el que las operaciones comerciales se realizan entre
una empresa y sus usuarios finales.
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4.3.2 CONTRATOS INFORMATICOS
Son los que tienen por objeto la transaccion de bienes o de

servicios informaticos.®

Se consideran bienes informéaticos a los elementos materiales
gue componen el hardware, su unidad de procesamiento, los
periféricos, y todos los otros equipos que componen el soporte
fisico del elemento informatico, asi como los bienes inmateriales,
gue proporcionan las érdenes, los datos, los procedimientos y las
instrucciones en el tratamiento automatico de informacion, cuyo

conjunto constituye el soporte I6gico del elemento informatico.

Los servicios informaticos son los que sirven de apoyo a la
informética: el disefio, el andlisis y el mantenimiento del sistema

de una empresa.

Los contratos electronicos se desprenden de la telematica, de
esta manera se puede decir que la forma de llevar a cabo el
contrato puede variar segun el medio electronico, el cual se
podria desprender del acuerdo de voluntades que se hace
mediante cualquier medio electronico; asi pues, considero que un
acuerdo de voluntades manifestado por las partes valiéndose de
un fax, un teléfono, un sistema de mensajes electronico y un
correo de esta indole, asi como de la contratacion en una pagina

web, son en todo caso, contratos electréonicos.

® Cfr. TELLEZ VALDES, Julio, Derecho informaético, op. cit., p. 115.
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Se podria desprender una amplia gama de ellos, de hecho
cualquier contrato tanto de derecho comun, como de derecho
mercantil, que la ley no exija una formalidad escrita para su
validez y aunque asi lo exija, se puede llevar a cabo mediante el

uso de cualquier medio telemaético.

Es dificil poder establecer una regulacion juridica homogénea de
los contratos de compraventa electronica, ya que éstos pueden
ser, por la misma naturaleza del medio por el cual se llevan a
cabo (como los celebrados dentro de una pagina web), de un

inminente caracter internacional.

Esto no quiere decir que en nuestro derecho interno, la
compraventa electronica quede del todo fuera del contexto legal,
ya que existen diversos tratados internacionales que permiten de
una manera simple y llana la homologacion de sus parametros

regulatorios dentro del contexto legal de cada pais.

Debido a la caracteristica internacional que tienen estos
contratos, es prudente iniciar su analisis legal a la vista del

derecho internacional.

El principal punto de partida para establecer la regulacion juridica
de los contratos de compraventa electrénica lo encontramos en
la Ley Modelo de la CNUDMI® Sobre Comercio Electrénico de
1996, propuesta en cumplimiento con el acuerdo 51/162, recaido
el dia 16 de diciembre de 1996, mediante Sesion Plenaria No. 22

de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

® Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
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Internacional, con el mandato y la conveniencia de la elaboracion
de una ley modelo que facilitara el uso del comercio electrénico y
fuera aceptable para los Estados que tengan sistemas juridicos,
sociales y economicos diferentes, y asi poder contribuir de
manera significativa al establecimiento de relaciones econémicas
internacionales armoniosas para regular los asuntos referentes a
la contratacion electronica de los paises miembros como el
nuestro, y que de alguna manera sirve de base para armonizar
disposiciones legales nacionales de cada pais sobre principios
generales de comercio electronico, encriptacion de archivos

digitales, firma electronica, etc.

En el Capitulo I, "Disposiciones Generales,” en su articulo 1° se
establece el ambito de aplicacion. En €l se menciona que la ley
sera aplicable a todo tipo de informacion en forma de mensaje de
datos, utilizada en actividades comerciales. Cabe hacer mencion
gue esta ley no tiende a derogar ninguna norma juridica tanto
internacional como nacional destinada a la proteccién del
consumidor. En cuanto al término "comercial”, los miembros de la
Comision sefalaron que este término debera ser interpretado de
una manera amplia, que permita abarcar todas las cuestiones de
esta indole, sean o no derivadas de relaciones contractuales,

comprendiendo las siguientes:

e Toda operacion de suministro o intercambio de bienes o
servicios;

e Todo acuerdo de distribucion;

e Toda operacion de representacion o mandato comercial, de

factoraje, leasing (arrendamiento), de construccion de obras,
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consultoria, ingenieria, concesion de licencias, de inversion,
de financiamiento, de banca, de seguros;

e Todo acuerdo de concesion o explotacion de un servicio
publico, de empresa conjunta y otras formas de cooperacion
industrial o comercial,

e Todo acuerdo para el transporte de mercancias o de

pasajeros via aérea, maritima y férrea, o por carretera.

Cabe hacer una aclaracion a lo estipulado por esta Comision de
la UNCITRAL'™ o CNUDMI, que si bien en esta ley en comento
se prevé la regulacion de las relaciones comerciales, sean 0 no
derivadas de un contrato, también es cierto que cualquier
relacion comercial por fuerza de ley tiene que derivarse de un

acuerdo entre las partes.

Por su lado el Articulo 2 hace un analisis de términos muy Uutiles

para su posterior estudio, estableciendo qué se entendera por:

a) Mensaje de datos: Toda informaciéon generada, enviada,
recibida, archivada o comunicada por medios electrénicos,
opticos, o similares, como pudieran ser, entre otros, el
“Intercambio Electronico de Datos" (EDI); el correo
electronico, el telegrama, el telex, etc.

b) Intercambio Electronico de Datos (EDI): La transmision
electronica de informaciébn de una computadora a otra,
estando estructurada la informaciéon conforme a alguna

norma técnica convenida al efecto.

19 United Nations Comission on Internatiola Trade Law
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c) Iniciador de un mensaje de datos: Toda persona que, al
tenor del mensaje, haya actuado por su cuenta o en cuyo
nombre se haya actuado para enviar o generar ese mensaje
antes de ser archivado, si éste es el caso, pero que no haya
actuado a titulo del intermediario con respecto a él.

d) Sistema de informacion: Sera todo sistema utilizado para
generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra

forma mensajes de datos.

En el Capitulo Il "Aplicacion de los Requisitos Juridicos a los
Mensajes de Datos", el Articulo 5 es de vital importancia, ya que
establece la fuerza legal y reconocimiento juridico de todo tipo de
mensajes de datos, por lo que hay que recordar que en cualquier
tipo de Mensaje de Datos, el medio para manifestar las
voluntades de los contratantes es a través de él; por tanto, el
articulo estipula que no se negaran efectos juridicos, validez o
fuerza obligatoria a la informacién por la sola razén de que ésta
se encuentre en un mensaje de datos. Lo anterior es una de las
disposiciones que nuestra legislacion adopt6 en las reformas del
afio 2000 en materia comercial, a las cuales me referiré en su

oportunidad.

El hecho de que un acuerdo de voluntades conste en un mensaje
de datos, no quita la posibilidad tanto técnica como legal de que
éste pueda constar por escrito, cuando la ley asi lo requiera. Es
por esto que el articulo 6 del referido ordenamiento sefiala que
cuando la ley nacional exija que la informacion que se encuentra
en un mensaje de datos conste por escrito, tal requisito quedara

satisfecho si la informacion es accesible para su ulterior consulta.
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De la mera interpretacién textual de esta parte del articulo 6
podemos decir que la ley no exige de manera literal la existencia
material del mensaje de datos; esto es, que quede impresa en
papel; por el contrario, la ley en comento toma una posicion
flexible al implantar el Unico requisito de que la informacion que
consta en un mensaje de datos, esté permitida para su ulterior

consulta mediante cualquier sistema técnico de almacenamiento.

Por su parte, el Articulo 7 establece las formas en que quedara
satisfecho el requisito que haga la ley interna de cada pais en
cuanto a la firma de una persona en un mensaje de datos. Estas

formas seran:

a) Si se utiliza un método para identificar a esa persona y para
indicar que esa persona aprueba la informacién que figura en
el mensaje de datos (podriamos entender de una simple
interpretacion a este inciso que el "método" al que se hace
referencia, seria la misma cuenta de correo electronico o en
su caso el acuse de recibo en donde consta tal cuenta, la que
avalaria el mensaje de datos en formato HTML, en el caso de

ser la contratacion por medio de correo electrénico ); y

b) Si ese método es tan fiable como sea apropiado para los fines
para los que se generd o comunico el mensaje de datos, a la
luz de todas las circunstancias del caso, incluido cualquier

acuerdo pertinente.
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El Articulo 8 sefiala que basta con conservar y presentar en su
formato original un mensaje de datos cuando la ley nacional de
cada pais asi lo requiera y cuando el mensaje de datos permita,

para darle validez a los mismos:

a) Demostrar la garantia fidedigna de que en éste se ha
conservado la integridad del mensaje o de la informacion a
partir del momento en que se generd por primera vez en su
forma definitiva, como mensaje de datos o en alguna otra
forma (esta integridad de la informacion sera evaluada
conforme al criterio de que haya permanecido completa e
inalterada, salvo la adicion de algun endoso o de algun
cambio que sea inherente al proceso de su comunicacion,
archivo o presentacion, por lo que el grado de fiabilidad
requerido sera determinado a la luz de los fines para los que
se genero la informacion y de todas las circunstancias del

caso);

b) En el caso de requerirse que la informacion sea presentada,
bastara con que pueda ser mostrada a la persona a la que se

deba presentar.

En cuanto a la admisibilidad y a la fuerza probatoria de los
mensajes de datos, el Articulo 9 sefiala que en todo tramite legal
no se debera aplicar ningun tipo de regla interna de la legislacion
de cada pais, y por tanto, deberd de ser excluida de dicha
legislacion al homologarse a esta Ley Modelo, toda aquella
disposicion que sea Obice para la admision de un mensaje de

datos como prueba en juicio, por:
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a) La sola razén de que se trate de un mensaje de datos;
b) La razon de no haber sido presentado en su forma original, de
ser ese mensaje la mejor prueba que quepa razonablemente

esperar de la persona gque la presenta.

Termina refrendando este articulo en su dltimo parrafo, que toda
informacion presentada en forma de mensaje de datos, gozara
de la debida fuerza probatoria, y al valorar la fuerza probatoria de
un mensaje de datos se habra de tener presente la fiabilidad de
la forma en la que se haya generado, archivado o comunicado el
mensaje, la fiabilidad de la forma en que se haya conservado la
integridad de la informacion, la forma en que se identifigue a su

iniciador y a cualquier otro factor pertinente.

El Articulo 10 hace referencia a la conservacion de los mensajes
de datos y sefiala que cuando la ley nacional requiera que ciertos
documentos, registros o informaciones sean conservados, ese
requisito quedara satisfecho mediante la conservacion de los
mensajes de datos, siempre que se cumplan las siguientes

condiciones:

a) Que la informacién que contengan sea accesible para su
ulterior consulta,

b) Que el mensaje de datos sea conservado con el formato en
gue se haya generado, enviado o recibido o con algun formato
gue sea demostrable que reproduce con exactitud la

informacion generada, enviada o recibida; y
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c) Que se conserve, de haber alguno, todo dato que permita
determinar el origen y el destino del mensaje, la fecha y la

hora en que fue enviado o recibido.

Por otro lado se sefiala que solamente se deberan de guardar los
documentos que sean de vital importancia para dilucidar
cualquier tipo de convergencia, por lo que aquellos datos que
tengan por Unica finalidad facilitar el envio o recepcion del

mensaje, no sera necesario el conservarlos.

Respecto a la figura de los Proveedores del Servicio o Acceso a
Internet (ISP)', en este articulo se establece que toda persona
podra recurrir a su proveedor para obtener toda informacion
almacenada en las bases de datos de éste, por lo que en tal
caso, el proveedor queda obligado a proporcionar dicha

informacion en el momento que le sea requerida.

En cuanto al Capitulo Ill "Comunicacion de los Mensajes de
Datos", queda condicionada su aplicacion a la legislacion
nacional por el articulo 4 al establecer que salvo que se disponga
otra cosa, en las relaciones entre las partes que generan, envian,
reciben, archivan o procesan de alguna forma mensajes de
datos, las cuestiones concernientes a la formacion y validez de
los contratos, reconocimiento de los mensajes de datos por las
partes, atribucion de los mensajes de datos, acuses de recibo,
etc., podran en todo momento ser pactadas libremente por las

partes contratantes.

1 Internet Service Provider
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El Articulo 11, nos habla de la formacién y validez de los
contratos, por lo que de su interpretacion, éste resulta ser
reiterativo de lo que establecen los anteriores articulos. El
apartado sefiala que en la formacion de un contrato, siempre y
cuando las partes no convengan otra cosa, podra celebrarse
mediante un mensaje de datos, por lo que no se negara validez o
fuerza obligatoria a un contrato, por la sola razén de haberse

hecho en forma de datos.

En cuanto a la atribucién de un mensaje de datos, el Articulo 13

da la pauta a seguir, estableciendo que:

a) Un mensaje de datos proviene del iniciador si ha sido enviado
por el propio iniciador;

b) Se entendera que un mensaje de datos proviene del iniciador,
si ha sido enviado por un sistema de informacion programado
por el iniciador o en su nombre para que opere
automaticamente;

c) En las relaciones entre el iniciador y el destinatario, el
destinatario tendra derecho a considerar que un mensaje de
datos proviene del iniciador, y en su caso actuar en
consecuencia, cuando para comprobar que el mensaje
provenia del iniciador, el destinatario haya aplicado
adecuadamente un procedimiento aceptado previamente por
el iniciador con ese fin, 0 el mensaje de datos que reciba el
destinatario resulte de los actos de una persona cuya relacion
con el iniciador, o con algun mandatario suyo, le haya dado
acceso a algun método utilizado por el iniciador para

identificar un mensaje de datos como propio. Dentro de la
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contratacion electronica por Internet, sucede este supuesto,
cuando a nombre del iniciador un mandatario o factor
mercantil, debidamente autorizado por parte del mandante o
principal en su caso, con los poderes correspondientes, actia
a nombre de su mandante o principal mediante el uso en este
caso, de la cuenta de correo electronica y de servicio de
Internet, por lo que vasta con este simple hecho, para que se
entienda por debidamente representado al mandante o
principal del negocio sin que medie la exhibicibn de los
poderes en el acto que asi lo acrediten y quiza, sea prudente

gue dentro del mensaje de datos se exprese esta situacion.

En este sentido, este inciso no se aplicara cuando:

1. El destinatario haya sido informado por el iniciador de
gue el mensaje de datos no provenia del iniciador o de
persona autorizada por €l siempre y cuando el iniciador
haya dispuesto de un plazo razonable para actuar en
consecuencia;

2. El destinatario sepa que el mensaje de datos no

provenia del iniciador.

Se establece en este mismo articulo que siempre que el
destinatario tenga derecho a actuar con arreglo al supuesto de
gue el mensaje de datos provenga del iniciador; el destinatario
tendra derecho a considerar que el mensaje de datos recibido
corresponde al que queria enviar el iniciador, y podra actuar en

consecuencia; cosa en contrario sucedera si el destinatario del
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mensaje sabia que la transmision adolecia desde un inicio de

error en el mensaje de datos.

El acuse de recibo de un mensaje de datos se encuentra

regulado por el Articulo 14 de la ley modelo en comento.

1. Se establece que los parrafos del 2 al 4 de este Articulo
seran aplicables cuando al enviar o antes de enviar un
mensaje de datos, el iniciador solicite o acuerde con el
destinatario que se acuse el recibo del mensaje de

datos.

2. Cuando el iniciador no haya acordado con el
destinatario que el acuse de recibo se dé en alguna
forma determinada o utilizando un método determinado

se podra acusar de recibo mediante:

e Toda comunicacion del destinatario, automatizada o no; o
e Todo acto del destinatario, que baste para indicar al

iniciador que se ha recibido el mensaje de datos.

3. Cuando el iniciador haya indicado que los efectos del
mensaje de datos estaran condicionados a la recepcion
de un acuse de recibo, se considerara que el mensaje
de datos no ha sido enviado en tanto que no se haya

recibido el acuse.

El anterior parrafo, es la base para establecer que dentro del

acuerdo de voluntades en este caso, opera la teoria de la

156



CAPITULO CUARTO “CONTRATACION ELECTRONICA”

recepcion ya que el informe que haga el destinatario respecto de
la oferta, debera ser recibido por el iniciador ya que en tanto esto
no opere asi, se entenderd que el mensaje de datos no ha sido

enviado.

4. Por el contrario, cuando el iniciador no haya indicado
que los efectos del mensaje de datos estaran
condicionados a la recepcion de un acuse de recibo, si
el iniciador no ha recibido acuse en el plazo fijado o
convenido, o simplemente no se convino ningun plazo,

el iniciador podra:

e Dar aviso al destinatario de que no ha recibido acuse de
recibo y fijar un plazo razonable para su recepcion; y

e De no recibirse acuse dentro del plazo fijado podra, dando
aviso de ello al destinatario, considerar que el mensaje de
datos no ha sido enviado o ejercer cualquier otro derecho

gue pudiera tener.

5. Cuando el iniciador reciba acuse de recibo del
destinatario, se presumira que éste ha recibido el
mensaje de datos correspondiente. Esta presuncion no
implicara que el mensaje de datos corresponda al

mensaje recibido.
6. Solo se entenderda que el mensaje de datos sera el

original cuando el acuse cumpla con los requisitos

técnicos convenidos.
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El Articulo 15 establece el tiempo y lugar del envio y la recepcion

de un mensaje de datos y sefala:

1. De no convenir otra cosa entre el iniciador y el destinatario, el
mensaje de datos se tendra por expedido cuando entre en un
sistema de informacion que no esté bajo el control del iniciador o
de la persona que envio el mensaje de datos a nombre del

iniciador.

Si el destinatario ha designado un sistema de informacion para la

recepcion de un mensaje de datos se determinara como sigue:

a. En el momento en que entre el mensaje de datos en el
sistema de informacion designado; o

b. De enviarse el mensaje de datos a un sistema del
destinatario que no sea el sistema de informacion designado,
en el momento en que el destinatario recupere el mensaje de

datos.

Si el destinatario no ha designado un sistema de
informacion, la recepcion tendra lugar al entrar el mensaje de

datos en un sistema de informacion del destinatario.

3. Todo lo anterior, opera aun cuando el sistema de informacion
esté ubicado en un lugar distinto de donde se tenga por recibido

el mensaje.

4. De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el

mensaje de datos se tendra por expedido en el lugar donde el
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iniciador tenga su establecimiento y por recibido en el lugar
donde el destinatario tenga el suyo. Por lo tanto, si el iniciador o
el destinatario tienen mas de un establecimiento, se entendera
para efectos de dar con el origen de mensaje de datos aquel
lugar donde las partes tengan una relacion mas estrecha con la
operacion subyacente, o en su caso, su establecimiento principal,
por lo que en el supuesto de que alguno de ellos no cuente con
un establecimiento, se tendrd en cuenta su lugar de residencia
habitual.

Es importante sefialar que de la interpretacion de este ultimo
articulo, es indudable el hecho de que la naturaleza misma del
contrato que se celebra a través de medios electronicos se

refiere sin duda a la contratacion entre ausentes.

Es prudente hacer énfasis en cuéles serian esas formas fiables y
nobles del almacenamiento de la informacion de los mensajes de
datos, asi como de las maneras en gue opera la transmision de

los datos.

En el mundo de la informatica, en el campo de desarrollo del
tema que hoy nos ocupa, asi como el Internet conjugado con el
derecho, podrian bifurcarse dos importantes caminos hacia la
manera de dejar algun rastro en las voluntades de las partes que

se han manifestado a través de la Internet.

Estas dos maneras de generacion, conservacion, comunicacion y
almacenamiento de los mensajes de datos, técnicamente

funcionan de maneras distintas tratandose de la Internet; una

159



CAPITULO CUARTO “CONTRATACION ELECTRONICA”

mediante el correo electronico y la otra mediante el uso de los

archivos temporales de Internet o coockies.

» Almacenamiento de los Mensajes de Datos a través del

Correo Electronico

La contratacion deriva de un acuerdo manifestado simplemente
mediante un mensaje de datos en formato HTML o mejor
conocido como correo electrénico, mediante cualquiera de los
dos navegadores de Internet o browser's mas conocidos, ya sea

Internet Explorer de Microsoft o Navigator de Netscape.

Para el caso de Internet Explorer de Microsoft, existe un
programa de e-mail conocido como "Outlook Express", que
permite tener un control de mensajes en linea y hacerlos de
manera segura, ya que no pueden ser modificados por el
destinatario, una vez que éste ha sido recibido como un acuse;
en cada mensaje se incluye la hora y la fecha en que llego el
mensaje al centro de recepcion de mensajes del intermediario, 0
Proveedor de Acceso a Internet (ISP) y es imposible dentro del
mismo programa hacer una modificacion a la informacion

recibida.

También se prevé la posibilidad para las partes que usan este
programa, de que el correo electronico pueda ser firmado
digitalmente, permitiendo al destinatario del correo comprobar su

identidad. Al cifrar un mensaje de correo electronico se impide
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gue otras personas lo lean mientras esta en transito. De igual
manera, el programa permite el almacenamiento de los correos
electronicos tanto enviados como recibidos dentro del mismo
programa, o fuera de él; esto en el caso de que se haga uso del
servicio de e-mail, proporcionado por el Proveedor de Servicios

de Internet.

Una vez analizado lo anterior, cabe sefalar que en el caso de la
contratacion de tercera generacion, directamente dentro de la
pagina web de cada vendedor o prestador de un servicio, existen
sistemas que permiten el almacenamiento de bases de datos que
contienen campos tales como el nombre de cada articulo, un
namero de identificacion o codigo que hace mas sencillas las
tareas de mantenimiento, descripcion, precio, peso (para calcular
los gastos de envio), fotografia, tallas, colores, asi como la fase
final de cada compra en donde el cliente adquiere el producto y

selecciona la forma de pago.

Todo esto funciona con una "pagina principal” o "vitrina" y para el
caso de aquellas tiendas virtuales lo suficientemente grandes en
cuanto a los productos que ofertan, el vendedor se ve en la
necesidad de ampliar su "pagina principal® mediante enlaces de
texto y/o fotos en miniatura, en paginas individuales por cada uno
de los articulos, porque la "pagina principal se convierte en una
simple presentacion de la compaiiia o la empresa que se dedica
a la compraventa electronica y es a través de la cual se echa a
andar el funcionamiento del motor de budsqueda mediante

palabras clave que accesa el comprador.
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Ahora bien, cabe preguntarnos, ¢de qué manera queda un
registro de todos los datos de una compraventa electronica de

tercera generacion?

La respuesta a esta interrogante puede realizarse de varias

maneras:

Lo mas usual cuando se realiza una compraventa electronica es
gue el oferente una vez teniendo la notificacion de autorizacion
por parte de la Central de Autorizacién de Medios de Pago de la
liquidacion hecha por el comprador, en el caso de que ésta haya
sido realizada por medio de una tarjeta de crédito, el oferente
manda un correo electrénico al comprador con la pagina original
para el acuse de recibo y confirmaciobn que éste use,
informandole el éxito de la compraventa y reiterandole las
caracteristicas, cantidades, precio y tiempo de envio del articulo

0 servicio vendido.

Otra manera de obtener un registro de cada uno de los pasos,
desde la seleccion del producto, hasta el acceso de informacion
personal dentro del registro del oferente vendedor y la aceptacion
de la oferta con el acceso a la forma de pago, radica en la cultura
preventiva de cada consumidor en Internet; el consumidor podria
en un momento dado guardar dentro del disco duro de su
computadora o en cualquiera de las unidades extraibles, cada
uno de los procesos de la compraventa, o sea, cada ventana o
pagina a la que haya accesado como requisito para concluir las

etapas de la compraventa, o en su defecto, cada ventana o
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pagina podrian ser impresas en papel si las condiciones técnicas

del equipo asi lo permiten.

» Almacenamiento de los Mensajes de Datos a traveés de los

archivos temporales de Internet

En aquellos casos en los que no haya existido un acuse de
recibo o notificacion del éxito de la compraventa al comprador
por parte del vendedor, o bien, el primero no haya tomado la
debida precaucion de almacenar o imprimir en papel todos los
datos a los cuales se tuvo acceso en la compraventa, en un
momento dado y quiza como un ultimo recurso, se podria acudir
a los llamados coockies o como también se les denomina en el
programa operativo de Windows de Microsoft, "Archivos

Temporales de Internet".

Estos coockies no son nada mas que el antecedente o registro
gue queda de cada "visita" que hace una persona dentro de las
paginas web de la red. El fin principal de las coockies es de tipo
técnico; la finalidad de estos archivos temporales de Internet es
dejar un registro dentro del disco duro de la computadora de un
usuario de cada una de las paginas e inclusive imagenes y
demds archivos adjuntos que se descargan cuando éste entra a
determinada pagina web, permitiendo al usuario una descarga

rapida de la pagina en posteriores consultas.

Indudablemente las coockies tienen repercusiones juridicas, la
principal es que sirven como medio de prueba en las relaciones

juridicas que se dan a través de la Internet.
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Por otro lado, tenemos los Lineamientos para la Proteccién al
Consumidor en el Contexto del Comercio Electrdnico,
aprobados el 9 de diciembre de 1999, por el Consejo de la
OCDE"?; estan disefiados para apoyar a los consumidores a fin
de que estén protegidos cuando hacen sus compras en linea, en
un nivel no menor a cuando lo hacen en alguna tienda cercana u
ordenan por catdlogo. Los lineamientos tienen el propdsito de
ayudar a eliminar algunas de las incertidumbres que ambos,
consumidores y empresas, encuentran cuando compran Yy

venden en linea.

El resultado de 18 meses de discusiones entre representantes de
los gobiernos, miembros de la OCDE vy las organizaciones de
empresas y consumidores, permitirh desarrollar e implantar
mecanismos de proteccion al consumidor, sin crear barreras al

comercio.

Los Lineamientos reflejan medidas legales de proteccion que ya
estan disponibles para los consumidores en formas de comercio
mas tradicionales. El objeto central es fortalecer practicas
equitativas de negocios, de publicidad y de mercadotecnia;
promover informacion clara acerca de la identidad de los
negocios en linea, asi como de los bienes y servicios que éstos
ofrecen y de los términos y condiciones de cualquier transaccion;
asegurar procedimientos transparentes para la confirmacion de
las operaciones; establecer mecanismos seguros de pago;

iImpulsar procedimientos justos, oportunos y costeables de

12 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.
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solucién de controversias y de reparacion del dafo; alentar la
confidencialidad; y, fomentar la educacion de los consumidores y

las empresas dentro de la Internet.

Los Lineamientos son tecnoldégicamente neutrales, fortalecen las
iniciativas del sector privado que contemplan la participacion de
representantes de los consumidores y enfatizan la necesidad de

cooperacion entre éstos ultimos, gobiernos y empresas.

Los Lineamientos fueron redactados y sometidos al Consejo por
el Comité de Politica del Consumidor. El texto fue preparado con
la ayuda de un grupo de trabajo que se reuni6 varias veces bajo
la conduccion de la Oficina de Asuntos del Consumidor
dependiente de Industria de Canada. Versiones sucesivas fueron

redactadas por la Consultora del Secretariado de la OCDE.

Se recomendo que los paises miembros adoptaran las medidas
necesarias para implantar articulos relevantes de los

lineamientos, como puede ser que:

e difundan ampliamente los Lineamientos a todas Ilas
dependencias y organismos gubernamentales, sector
empresarial involucrado en el comercio electronico,
representantes de los consumidores, medios masivos de
comunicacion, instituciones educativas y otros grupos de

interés publico relevantes.
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e Alienten a empresas, consumidores y sus representantes a
adoptar un papel activo en promover la implantaciéon de los
Lineamientos a los niveles internacional, nacional y local.

e Motiven a los gobiernos, empresas, consumidores y sus
representantes en la participacidon y consideracion de
recomendaciones provenientes del analisis permanente de
reglas relacionadas con las leyes vigentes y la jurisdiccion
de su aplicacion.

e Inviten a paises no miembros a tomar en cuenta los
términos de estas recomendaciones para efectos de la
revision de sus politicas, iniciativas y regulaciones sobre los
consumidores.

e Promuevan la consulta, la cooperaciéon y el intercambio de
informacion entre paises miembros y no miembros, asi
como entre las empresas, los consumidores y sus
representantes en ambos niveles: nacional e internacional,
a fin de proporcionar proteccion efectiva a los
consumidores en el contexto del comercio electrénico, de
acuerdo con los Lineamientos.

e Implanten los Lineamientos de manera que se fomente el
desarrollo de nuevos modelos de negocios y de
aplicaciones  tecnolégicas en beneficio de los
consumidores, y se motive a éstos para que aprovechen
los medios disponibles a fin de fortalecer su posicion como

compradores.

Derivado de los citados lineamientos y recomendaciones
emitidas por la OCDE, a mediados del afio dos mil surgen las

reformas a la legislacion civil, mercantil y de proteccién de los
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derechos del consumidor, en el sentido de regular las

transacciones electronicas.

4.3.3 REGULACION NORMATIVA

Cabe hacer mencion a las reformas y adiciones correspondientes
a la Legislacion Civil Mercantil y de Proteccion de los Derechos al
Consumidor que fueron publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion los dias 29 de mayo de 2000 y 29 de agosto de 2003,
a las que a continuacion me referiré brevemente, a fin de contar

con el marco juridico nacional en relacion con el tema de estudio.

Caodigo Civil Federal:

En cuanto al consentimiento en los contratos, éste se dara de
dos maneras: tacita y expresa, por lo que el consentimiento sera
expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por
escrito, por medios electronicos, Opticos o por cualquier otra
tecnologia, por signos inequivocos, y sera tacito cuando resulte
de hechos o de actos que presupongan o0 que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente (segun lo establece el

articulo 1803 en sus dos fracciones).

Para el caso de que 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 aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de
cualquier otro medio electronico, optico o de cualquier otra
tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion

de ésta en forma inmediata (segun lo establece el Articulo 1805).
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Se establece dentro de las reformas la posibilidad de que la
propuesta y aceptacion sean hechas a travées de medios
electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia, por lo que se
prevé el hecho de no requerir de una estipulacion previa entre los
contratantes para que produzca efectos la propuesta y la
aceptacion de la oferta siempre y cuando ésta se lleve a cabo
mediante la utilizacibn de medios electrénicos, Opticos o de
cualquier otra tecnologia, y que la informacion generada o
comunicada en forma integra, a través de dichos medios, sea
atribuible a las personas obligadas y accesible para su ulterior
consulta (Articulo 1811 y Articulo 1834 Bis).

El propio Articulo 1834 Bis continla prescribiendo que para los
casos en que la ley establezca como requisito que un acto
juridico deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico,
éste y las partes obligadas podran generar, enviar, recibir,
archivar o comunicar la informacion que contenga los términos
exactos en que las partes han decidido obligarse, mediante la
utilizacion de medios electronicos, Opticos o de cualquier otra
tecnologia, en cuyo caso el fedatario publico debera hacer
constar, en el propio instrumento, los elementos a través de los
cuales se atribuye dicha informacion a las partes y conservar
bajo su resguardo una version integra de la misma para su
ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad

con la legislacion aplicable que lo rige.
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Codigo Federal de Procedimientos Civiles:

Si bien antes de esta reforma Unicamente se preveia la
posibilidad para poder sefialar algin medio de prueba distinto a
lo siempre establecido (documentos, testimoniales, etc.,) y que le
permitiera al juzgador conocer la verdad sobre los puntos
controvertidos, y se establecia que el juez podia valerse de
cualquier persona fuere parte o tercero, y de cualquiera cosa o
documento sin mas limitacion que la de que las pruebas no
estuvieren prohibidas por la ley, ni fuesen contrarias a la moral,
también es cierto que la informacién que pudiese constar en
medios electrénicos era poco recurrida por los abogados debido

a la renuencia de los jueces de aceptarla como prueba en juicio.

Es por esto que existio la necesidad de hacer un sefialamiento
expreso en la ley de este tipo de pruebas, para que los jueces
consideraran como medio de prueba a toda informacion que
constare en cualquier medio electronico. Hoy en dia, con la
reforma al Articulo 210-A, se reconoce como prueba Ila
informacion generada o0 comunicada que conste en medios

electronicos, 6pticos o en cualquier otra tecnologia.

Pero esto no es todo, se establece que para valorar la fuerza
probatoria de la informacion contenida en medios electronicos, se
estimara primordialmente a la fiabilidad del método en que haya
sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en su caso,
si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la

informacion relativa y ser accesible para su ulterior consulta.
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Cuando la ley requiera que un documento sea conservado y
presentado en su forma original, ese requisito quedara satisfecho
si se acredita que la informacion generada, comunicada, recibida
o archivada por medios electronicos, 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
cumpliendo para ello con lo establecido por el Articulo 10 de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico de 1996.

Codigo de Comercio

Del Registro del Comercio

Es de vital importancia el contenido de esta reforma, ya que
primeramente en cuanto al hoy en dia llamado Registro Publico
de Comercio, éste se desligb del Registro Publico de la
Propiedad, por lo que su operacion correra a cargo de la
Secretaria de Economia (lo que antes fue la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial), y en cada entidad federativa
existiran oficinas del Registro Publico de Comercio que demande
el trafico mercantil, previendo un registro electronico de todos los
actos registrables junto con una base de datos histérica. Con
esto se cumple con la necesidad de separar al Registro Publico
de la Propiedad del Registro de Comercio, en el sentido de que
el primero se refiere a una instancia local y el segundo a una

instancia federal.

En este entendido se comprenden en materia de reformas en el

ambito del registro del comercio las siguientes:
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El Articulo 18 del Codigo de Comercio, sefiala que en el Registro
Pablico del Comercio se inscriben ademas de los actos
mercantiles, todos aquellos que se relacionan con los

comerciantes y que conforme a la legislacion lo requieran.

La operacion del Registro Publico del Comercio esta a cargo de
la Secretaria de Comercio y Fomento industrial (hoy Secretaria
de Economia), auxililndose ademas de las autoridades
responsables del Registro Publico de la Propiedad en los
Estados y en el Distrito Federal y de los convenios de
coordinacion que se suscriban conforme a lo dispuesto por el
articulo 116, fraccion VII, de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Para estos efectos se preveé la existencia de oficinas del Registro
Publico de Comercio en cada entidad federativa que demande el

trafico mercantil.

La Secretaria emitira los lineamientos necesarios para la
adecuada operacion del Registro Publico de Comercio, que
deberan publicarse en el Diario Oficial de la Federacion, por lo
gue considero acertado el comentario hecho por el maestro
Miguel Acosta Romero, en el sentido de que esta facultad es
totalmente inconstitucional, puesto que el Secretario de Comercio
y Fomento Industrial (hoy Secretario de Economia), no cuenta
con las debidas facultades para expedir reglamentos
administrativos de acuerdo con la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que si bien son simples

"lineamientos”, éstos deberan ser incorporados dentro del
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reglamento del Registro del Comercio, el cual debera expedir el
Presidente de la Republica, con fundamento en la Fraccion | del
Articulo 89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Se establece que el Registro Publico del Comercio operara con
un programa informatico y con una base de datos central
interconectada con las bases de datos de sus oficinas ubicadas
en las entidades federativas y que las bases de datos contaran
con al menos un respaldo electrénico (Articulo 20 del Cédigo de
Comercio). Esto es uno de los avances mas esperados en las
reformas de 2000, ya que con esto se tiene mucho mayor rapidez
tanto en el registro como en la consulta a las bases historicas de
datos del propio registro ya que mediante este programa
informético se realizar4 la captura, almacenamiento, custodia,
seguridad, consulta, reproduccion, verificacién, administracion y

transmision de la informacion registral.

Las bases de datos del Registro Publico del Comercio en las
entidades federativas se integraran con el conjunto de la
informacion incorporada por medio del programa informéatico de
cada inscripcidon o anotacion de los actos mercantiles inscribibles,
y la base de datos central con la informacion que los
responsables del Registro incorporen en las bases de datos

ubicadas en las entidades federativas.

El programa informatico sera establecido por la Secretaria, por lo

gue dicho programa y las bases de datos del Registro Publico del
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Comercio, seran propiedad del Gobierno Federal y no de ningun

particular.

En caso de existir discrepancia o presuncion de alteracion de la
informacion del Registro Publico del Comercio contenida en la
base de datos de alguna entidad federativa, o sobre cualquier
otro respaldo que hubiere, prevalecera la informacion registrada

en la base de datos central, salvo prueba en contrario.

El Articulo 21 del Cddigo que se analiza, establece la existencia
de un folio electrénico para cada comerciante o sociedad, y el
Articulo 21 bis, del mismo ordenamiento, establece el
procedimiento para la inscripcion de actos mercantiles en el
Registro Publico de Comercio, el cual tendra como bases entre
otras, el ser automatizado y estar sujeto a plazos maximos de
respuesta; constar de las fases de recepcion, fisica o electronica
de la forma precodificada, acomparfada del instrumento en el que
conste el acto a inscribir, pago de los derechos, generaciéon de la
boleta de ingreso y del numero de control progresivo e invariable
para cada acto; analisis de la forma precodificada y la verificacion
de la existencia o inexistencia de antecedentes registrales y en
Su caso, preinscripcion de dicha informacion a la base de datos
ubicada en la entidad federativa; calificacion en la que se
autorizara en diminutiva la inscripcion en la base de datos
mediante firma electronica del servidor publico competente, con
lo cual se generara o adicionara el folio mercantil electronico
correspondiente, y la emision de la boleta de inscripcion que sera

entregada, fisica o electronicamente.
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También estas reformas dejan abierta la posibilidad a una
dualidad del registro; cuando conforme a la ley, algin acto o
contrato deba inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad o
en registros especiales, la inscripcion en dichos registros sera
bastante para que surtan los efectos correspondientes del
derecho mercantil, siempre y cuando en el Registro Publico de
Comercio se tome razon de dicha inscripcion y de las
modificaciones de la misma (Articulo 22 del Codigo de

Comercio).

Es importante sefalar que cuando se trate de sociedades
extranjeras, éstas deberan acreditar, para su inscripcion en el
Registro Publico de Comercio, estar constituidas conforme a las
leyes de su pais de origen y autorizadas para ejercer el comercio
por la Secretaria, sin perjuicio de lo establecido en los tratados o

convenios internacionales.

En cuanto a la falta de registro de los actos cuya inscripcidén sea
obligatoria, el Articulo 27 del referido ordenamiento sefala que
tal supuesto hara que estos actos solo produzcan efectos
juridicos entre los que lo celebren, y no podran producir perjuicio
a tercero, el cual si podra aprovecharse de ellos en lo que le

fueren favorables.

Respecto a la base de datos historica con la que actualmente
cuenta el Registro Publico del Comercio, el Cédigo de Comercio
establece en el Articulo 30 la posibilidad de que los particulares
consulten dichas bases y, en su caso, solicitar las certificaciones

respectivas, previo pago de los derechos correspondientes.
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Estas certificaciones se expediran previa solicitud por escrito, la
cual deberd contener los datos que sean necesarios para su
localizacion y ademas, en su caso, la mencion del folio mercantil
electronico correspondiente, previendo la posibilidad de que los
particulares realicen la solicitud de actos aun no inscritos, pero
ingresados a la oficina del Registro Publico de Comercio; en este
caso, las certificaciones se referiran a los asientos de

presentacion y tramite.

Por su parte el Articulo 30 Bis del mismo ordenamiento, sefala
gue la Secretaria podra autorizar el acceso a la base de datos
del Registro Publico de Comercio a las personas que asi lo
soliciten y cumplan con los requisitos para ello (pago de
derechos, acreditar su personalidad con firma electronica, etc.),
sin que dicha autorizaciéon implique en ningdn caso inscribir o

modificar los asientos registrales.

Es conveniente sefalar que el tramite de consulta a la base de
datos y el de expedicion de certificados es posible hacerlo
mediante el uso de las nuevas tecnologias de comunicaciéon y de
informacion como la Internet, ya que en un mero analisis
interpretativo, el segundo parrafo del Articulo 30 Bis referido,
establece que sera la Secretaria quien certifique los medios, la
informacion relacionada con el Registro Puablico de Comercio, asi
como la de los demas usuarios del mismo, y ejercera el control
de estos medios a fin de salvaguardar la confidencialidad de la

informacion que se remita por esta via.
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También los Notarios y Corredores Publicos no podian escapar
al uso de toda esta revolucion informatica y de comunicacion, ya
gue ellos, mediante las reformas en comento, podran hacer el
envio de informacion por medios electronicos al Registro de
Comercio y de igual manera, se hara la remision que éste
efectle al fedatario publico correspondiente (Articulo 30 Bis del

Caodigo de Comercio).

Esta autorizacion de acceso a la base de datos del Registro, asi
como su cancelacion, deberan publicarse en el Diario Oficial de

la Federacion.

Los Unicos casos para que sea denegada la inscripcion de los
documentos mercantiles que se presenten a los registradores,
seran cuando el acto o contrato que en ellos se contenga no sea
de los que deben inscribirse, esté en manifiesta contradiccion
con los contenidos de los asientos registrales preexistentes, o el
documento de que se trate no exprese, 0 exprese sin claridad
suficiente, los datos que deba contener la inscripcion (Articulo 31

del Codigo de Comercio).

En cuanto al Titulo Segundo, "De las Obligaciones Comunes a
todos los que Profesan el Comercio”, Capitulo IV "De la
Correspondencia”, se dio una importante reforma, ya que hoy por
hoy, con las reformas se da un amplio parametro de los medios
de sujeciéon de todos los contratos, convenios o compromisos de
los comerciantes y que deberan conservar por el mismo periodo.
Asi pues, los comerciantes estaran obligados a conservar los

originales de aquellas cartas, telegramas, mensajes de datos o
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cualesquiera otros documentos en que se consignen sus

COMpPromisos.

Se establece también que para efectos de la conservacion o
presentacion de originales, en el caso de mensajes de datos, se
requerira que la informacidon se haya mantenido integra e
inalterada a partir del momento en que se genero por primera vez
en su forma definitiva y ésta pueda ser mostrada, por lo que la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (hoy Secretaria de
Economia) emitird la Norma Oficial Mexicana que establezca los
requisitos que deberan observarse para la conservacion de

mensajes de datos.

En cuanto a las reformas del Libro Segundo, "Del Comercio en
General", el Articulo 80 del Cddigo de Comercio sefala que
respecto de los contratos mercantiles que se celebren por
correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios
electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia, quedaran
perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la
propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada. Esto
en cumplimiento con lo establecido por los Articulos 14 y 15 de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico de 1996,
por lo que opera en todo momento la "teoria de la recepciéon”, en
cuanto a la aceptacion de la oferta y la contratacion entre

ausentes.

La reformas elaboradas al Cédigo de Comercio, publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion el 29 de agosto de 2003, retoman

infinidad de conceptos de los previstos en Ley Modelo de la
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CNUDMI Sobre Comercio Electronico de 1996, siendo éstas las

siguientes:

Establece que las disposiciones del referido ordenamiento
regiran en toda la Republica Mexicana, en asuntos del
orden comercial, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados
internacionales de los que México sea parte.

Que las actividades reguladas por el mismo ordenamiento
legal, serian sometidas en su interpretacion y aplicacion a
los principios de neutralidad tecnoldgica, autonomia de la
voluntad, compatibilidad internacional y equivalencia
funcional del mensaje de datos en relacibn con la
informacion documentada en medios no electronicos y de la
firma electronica en relacion con la firma autografa.

Que en los actos de comercio y en la formacion de los
mismos podrian emplearse medios electronicos, opticos o

cualquier otra tecnologia.

Asimismo se establecen dentro del contenido del propio

Caodigo de Comercio una serie de definiciones, a fin de no dejar

sujeto a interpretacion el significado correcto de palabras clave

utilizadas frecuentemente en este tema, como las siguientes:

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 Creaciéon de Firma Electronica: Son los datos uUnicos,

como coédigos o claves criptograficas privadas, que el firmante
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genera de manera secreta y utiliza para crear su firma electronica,

a fin de lograr el vinculo entre dicha firma electrénica y el firmante.

Destinatario: La persona designada por el emisor para recibir el
mensaje de datos, pero que no esté actuando a titulo de

intermediario con respecto a dicho mensaje.

Emisor: Toda persona que, al tenor del mensaje de datos, haya
actuado a nombre propio 0 en cuyo nombre se haya enviado o
generado ese mensaje antes de ser archivado, si éste es el caso,

pero que no haya actuado a titulo de intermediario.

Firma Electrénica: Los datos en forma electronica consignados
en un mensaje de datos, o adjuntados o l6gicamente asociados al
mismo por cualquier tecnologia, que son utilizados para identificar
al firmante en relacion con el mensaje de datos e indicar que el
firmante aprueba la informacion contenida en el mensaje de
datos, y que produce los mismos efectos juridicos que la firma

autografa, siendo admisible como prueba en juicio.

Firma Electrénica Avanzada o Fiable: Aquella firma electronica
gue cumpla con los requisitos contemplados en las fracciones | a

IV del articulo 97 del Codigo de Comercio.
Se homologa el término de firma digital al de firma electronica.

Firmante: La persona que posee los datos de la creacion de la
firma y que actia en nombre propio o de la persona a la que

representa.

Intermediario: En relacion con un determinado mensaje de datos,

se entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra,
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envie, reciba o archive dicho mensaje o preste algun otro servicio

con respecto a él.

Mensaje de Datos: La informacién generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, Oopticos o cualquier otra

tecnologia.

Parte que Confia: La persona que, siendo o no el destinatario,

actla sobre la base de un certificado o de una firma electrénica.

Prestador de Servicios de Certificaciéon: La persona o
institucion publica que preste servicios relacionados con firmas

electronicas y que expide los certificados, en su caso.

Sistema de Informacién: Se entendera todo sistema utilizado
para generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra

forma mensajes de datos.

Titular del Certificado: Se entendera a la persona a cuyo favor

fue expedido el certificado.

e Se establece que no se negaran efectos juridicos, validez o
fuerza obligatoria a cualquier tipo de informacion por la sola
razon de que esté contenida en un mensaje de datos.

e Se plantea que se presumira que un mensaje de datos

proviene del Emisor si ha sido enviado:
|. Por el propio emisor;

[I. Usando medios de identificacion, tales como claves o

contrasefas del emisor o por alguna persona facultada para
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actuar en nombre del emisor respecto a ese mensaje de

datos, o

lll. Por un sistema de informacién programado por el emisor

0 en su nombre para que opere automaticamente.

Supone una presuncion de que un mensaje de datos ha
sido enviado por el emisor y, por lo tanto, el destinatario o la
parte que confia, en su caso, podria actuar en
consecuencia, cuando se haya aplicado en forma adecuada
el procedimiento acordado con el emisor, con el fin de
establecer que el mensaje de datos provenia efectivamente
de éste, o que 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.

Asimismo, establece previsiones a fin de evitar situaciones
no deseadas por las partes, en el caso de que el emisor
notifique que la informacion enviada no es reconocida por
éste, dejando sin efectos en ese supuesto, lo contenido en
el parrafo que antecede.

Con relacion al momento en el cual se estima que el
destinatario ha recibido un mensaje de datos por parte del
emisor, se establece que éste tendra lugar en el momento

en que ingrese en dicho Sistema de Informacion;

De enviarse el mensaje de datos a un sistema de
informacion del destinatario que no sea el sistema de

informacion designado, o de no haber un sistema de
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informacion designado, se entendera que el destinatario ha

recibido el mensaje cuando lo hubiere recuperado.

En lo referente a acuse de recibo de mensajes de datos, se

establece que se esté 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

podra acusar recibo mediante:

a) Toda comunicaciéon del Destinatario, automatizada o no,

o

b) Todo acto del Destinatario, que baste para indicar al

Emisor que se ha recibido el Mensaje de Datos.

ll. Cuando el Emisor haya indicado que los efectos del
Mensaje de Datos estaran condicionados a la recepcion de
un acuse de recibo, se considerara que el Mensaje de Datos
no ha sido enviado en 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:
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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 podra dar aviso al Destinatario de que no ha
recibido el acuse de recibo solicitado o acordado vy fijar un
nuevo plazo razonable para su recepcién, contado a partir
del momento de este aviso. Cuando el Emisor reciba acuse
de recibo del Destinatario, se presumira que éste ha

recibido el Mensaje de Datos correspondiente;

IVV. 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 presumira que ello es

asi.

Asimismo, indica que cuando la ley exija la forma escrita
para los actos, convenios o contratos, este supuesto se
tendra por cumplido tratandose de mensaje de datos,
siempre que la informacion en él contenida se mantenga
integra y sea accesible para su ulterior consulta, sin

importar el formato en el que se encuentre o represente.

También se sefala que cuando, adicionalmente, la ley exija
la firma de las partes, para dar validez a un determinado

documento, este requisito se tendra por cumplido tratandose
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de mensaje de datos, siempre que éste sea atribuible a

dichas partes.

Una situacion novedosa, en esta ya novedosa reforma, se
refiere a aquellos casos en los que la ley establece como
requisito que un acto juridico deba otorgarse en instrumento
ante fedatario publico, y en este supuesto se prevé que las
partes obligadas podran, a través de mensajes de datos,
expresar los términos exactos en que han decidido
obligarse, en cuyo caso el fedatario publico debera hacer
constar en el propio instrumento los elementos a través de
los cuales se atribuyen dichos mensajes a las partes y
conservar bajo su resguardo una version integra de los
mismos para Ssu ulterior consulta, otorgando dicho
instrumento de conformidad con la legislacion aplicable que
lo rige.

Otro aspecto que es abordado en la reforma en cuestion, se
refiere a que en aquellos supuestos en los cuales la ley
requiera que la informacion sea presentada y conservada en
su forma original, ese requisito quedara satisfecho respecto
a un mensaje de datos, si existe garantia confiable de que
se ha conservado la integridad de la informacion, a partir del
momento en que se generd por primera vez en su forma
definitiva, como mensaje de datos o en alguna otra forma, y
gue en el caso de gque se tuviera que requerir la informacion,

ésta pudiera ser presentada.

Se considerara que el contenido de un mensaje de datos es
integro, si éste ha permanecido completo e inalterado

independientemente de los cambios que hubiere podido
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sufrir el medio que lo contiene, resultado del proceso de

comunicacioén, archivo o presentacion.

Se establece que salvo pacto en contrario entre el emisor y
el destinatario, el mensaje de datos se tendra por expedido
en el lugar donde el emisor tenga su establecimiento y por
recibido en el lugar donde el destinatario tenga el suyo. Esta
seria la regla general; sin embargo, existen dos excepciones

como las siguientes:

. Si el Emisor o el Destinatario tienen mas de un
establecimiento, su establecimiento sera el que guarde una
relacion mas estrecha con la operacion subyacente o, de no
haber una operacion subyacente, su establecimiento

principal, y

[I. Si el Emisor o el Destinatario no tienen establecimiento,

se tendra en cuenta su lugar de residencia habitual.

También se contempla un principio basado en la buena fe
de las partes, la cual siempre habra de presumirse, y que en
este caso consiste en que 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 tendr& derecho a considerar que el mensaje de
datos recibido corresponde al que queria enviar el iniciador,
y podra proceder en consecuencia. Sin embargo, se aclara
gue el destinatario no gozara de este derecho si sabia o
hubiera sabido, de haber actuado con la debida diligencia, o

de haber aplicado algin método previamente acordado, que
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la transmision habia dado lugar a un error en el mensaje de
datos recibido, ndétese entonces la buena fe que se

presume.

Otro aspecto importante en esta reforma, es que se
establece el concepto de Firma Electrénica Avanzada o
Fiable, la cual podra ser considerada como tal si cumple con
determinados requisitos minimos que establece el propio

Caddigo de Comercio como son gue:

l. Los datos de creaciéon de la firma, en el contexto en que

son utilizados, correspondan exclusivamente al firmante;

Il. Los datos de creacion de la firma estén, en el momento

de la firma, bajo el control exclusivo del firmante;

lll. Sea posible detectar cualquier alteracion de la firma

electronica hecha después del momento de realizarla, y

IV. Sea posible detectar cualquier alteracion hecha después
del momento de la firma, con relacion a la integridad del

mensaje de datos.

Esta reforma, involucra a unos entes ajenos a la elaboracién
de la firma electrénica llamados Prestadores de Servicios de
Certificacion, los cuales tendran la labor de determinar y
hacer del conocimiento de los usuarios si las firmas
electronicas avanzadas o fiables que se les estan
ofreciendo cumplen o no los requerimientos de seguridad

dispuestos en la propia reforma que en este acto se analiza.
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Interesante es que la determinacién que estos Prestadores
de Servicios de Certificacion hagan, siempre debera de ser
compatible con las normas y criterios internacionales

reconocidos.

Se establecen determinadas obligaciones que debera de
seguir toda aquella persona que pretenda crear una firma

electrénica, las cuales son:

I. Cumplir las obligaciones de seguridad derivadas del uso

de la firma electronica, de las cuales ya hemos hablado;

ll. 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.

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

electronica.

Dentro del contenido de la reforma se contempla el hecho
de que no cualquier ente o persona puede ser sujeto de

prestar servicios de certificacion; en este sentido primero se
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debe contar con la acreditacibn de la Secretaria de

Economia, y la autorizacion se restringira a:
l. Notarios publicos y corredores publicos;
ll. Personas morales de caracter privado, y

lll. Instituciones publicas, conforme a las leyes que les sen

aplicables y las regulen.

Cabe mencionar que la aprobacion a que hice referencia por
parte de la Secretaria de Economia esta sujeta a que si la
respuesta a la misma no se realiza dentro de los 45 dias
siguientes a la presentacion de la solicitud, ésta se tendra y
se entedera por concedida, aplicando en este acto entonces

la afirmativa ficta.

La labor de los prestadores de servicios de certificacion, es
una tarea seria y que tiene como finalidad dar certeza y
seguridad a las operaciones mercantiles que diariamente se
celebran por medio de la Red; es por esto que ellos deben
de cumplir con determinadas obligaciones, como las

siguientes:

I. Comprobar la identidad de los solicitantes y cualesquiera
circunstancias pertinentes para la emision de los
certificados, utilizando cualquiera de los medios admitidos
en derecho, siempre y cuando sean previamente notificados

al solicitante;
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ll. Poner a disposicion del firmante los dispositivos de
generaciéon de los datos de creaciéon y de verificacion de la

firma electronica;

lll. Informar, antes de la emision 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 y, en su caso, de la forma en que

garantiza su posible responsabilidad;

IV. Mantener un registro de certificados, en el que quedara
constancia de los emitidos y figuraran las circunstancias que
afecten a la suspension, pérdida o terminacion de vigencia

de sus efectos.

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, deberan
comunicarlo a la Secretaria de Economia, a fin de

determinar el destino que se dara a sus registros y archivos;

VII. Asegurar las medidas para evitar la alteracion de los
certificados y mantener la confidencialidad de los datos en

el proceso de creacion de la firma electronica;

VIII. Establecer declaraciones sobre sus normas y practicas,
las cuales haran del conocimiento del usuario y el

destinatario, y
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IX. Proporcionar medios de acceso que permitan a la parte
gue utilizara y confia en el certificado determinar, entre otras

cosas:
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 expidio el certificado;

c) Que los datos de creacion de la firma eran validos en la

fecha en que se expidio6 el certificado;
d) El metodo utilizado para identificar al firmante.

Se establece que debera de ser la propia Secretaria de
Economia la que coordine y actte como autoridad
certificadora y registradora, respecto de los prestadores de
servicios de certificacion, a los que he estado haciendo
referencia.

Se establece una temporalidad a los certificados emitidos
legalmente, la cual no podra ser superior a dos afios,
contados a partir de la fecha en que se hubieren expedido.
Sin embargo se prevé que antes de que concluya el periodo
de vigencia del certificado podra el firmante renovarlo ante

el prestador de servicios de certificacion;

Asimismo se pueden revocar 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;
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Como se trata finalmente de un documento electrénico,
puede perder su vigencia también por pérdida o inutilizacién
por dafos del dispositivo en el que se contenga dicho

certificado.

También por haberse comprobado que al momento de su
expedicion el certificado no cumplid6 con los requisitos
establecidos en la ley, y finalmente por resolucion judicial o

de autoridad competente que lo ordene.

Es importante mencionar que se ha dispuesto, con una
vision globalizada, como debe ser en este tipo de temas,
debido a que son el resultado de una integracion mundial a
ciertos sistemas de comunicacion transaccional, que todo
certificado expedido fuera de la Republica Mexicana debera
producir los mismos efectos juridicos que un certificado
expedido en la Republica Mexicana si éste presenta un
grado de fiabilidad equivalente a los contemplados y

regulados por nuestro Codigo de Comercio.

Toda Firma Electrénica creada o utilizada fuera de la
Republica Mexicana producira los mismos efectos juridicos
en la misma que una Firma Electronica creada o utilizada en
la Republica Mexicana si presenta un grado de fiabilidad

equivalente.

A efectos de determinar si un Certificado o una Firma
Electronica presentan un grado de fiabilidad equivalente, se

tomaran en consideracidon las normas internacionales
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reconocidas por México y cualquier otro medio de

conviccion pertinente.

Libro Quinto

Titulo Primero Capitulo XII

Reglas generales sobre la prueba

En cuanto a la admisibilidad y la fuerza probatoria de los
mensajes de datos, el Articulo 1205 del Codigo de Comercio da
un total cumplimiento al Articulo 9 de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Comercio Electronico, que sefiala que en todo
tramite legal no se debera aplicar ningun tipo de regla interna de
la legislacion de cada pais, y por tanto, debera de ser excluida de
dicha legislacion, al homologarse a esta Ley Modelo toda aquella
disposicion que sea Obice para la admision de un mensaje de

datos como prueba en juicio, por:

a) La sola razén de que se trate de un mensaje de datos;
b) La razon de no haber sido presentado en su forma original, de
ser ese mensaje la mejor prueba que quepa razonablemente

esperar de la persona que la presenta.

Termina refrendando este articulo en su dltimo parrafo, que toda
informacion presentada en forma de mensaje de datos, gozara
de la debida fuerza probatoria y que al valorar la fuerza
probatoria de un mensaje de datos se habra de tener presente la
fiabilidad de la forma en la que se haya generado, archivado o

comunicado el mensaje, la fiabilidad de la forma en que se haya
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conservado la integridad de la informacion, la forma en que se

identifique a su iniciador y a cualquier otro factor pertinente.

Nuestro Codigo de Comercio seiflala al respecto que seran
admisibles como medios de prueba todos aquellos elementos
gue puedan producir conviccion en el animo del juzgador acerca
de los hechos controvertidos o dudosos y en consecuencia,
seran tomadas como pruebas las declaraciones de las partes,
terceros, peritos, documentos publicos o privados, inspeccion
judicial, fotografias, facsimiles, cintas cinematograficas, de
videos, de sonido, mensajes de datos, reconstrucciones de
hechos y en general cualquier otra similar u objeto que sirva para
averiguar la verdad, por lo que también se sefiala que si bien se
reconoce como prueba a los mensajes de datos para valorar la
fuerza probatoria de éstos, se estimard primordialmente la
fiabilidad del método en que fue generado, archivado,
comunicado o conservado (Articulo 1298-A del Codigo de

Comercio).

Ley Federal de Proteccion al Consumidor

En las reformas alcanzadas para lograr una protecciéon a los
derechos de los consumidores, se anex6 una fraccion VIII del
Articulo 1 que establece que se vigilara la efectiva proteccion al
consumidor en las transacciones efectuadas a través del uso de
medios electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia y la

adecuada utilizacion de los datos aportados.

Se establece que se deberd promover en coordinacion con la

Secretaria de Economia y los proveedores, la formulacion,
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difusion y uso de cddigos de ética, por parte de proveedores, que
incorporen los principios previstos por la Ley Federal de
Protecciéon al Consumidor, respecto de las transacciones que
celebren con consumidores a través del uso de medios

electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia.

El Articulo 76 bis de la Ley en comento, sefiala las directrices
gue se deben acatar en las transacciones efectuadas a través del
uso de medios electronicos, Opticos o de cualquier otra
tecnologia. Estas directrices que deben seguir y cumplir
proveedores y consumidores se refieren a la utilizacion de forma
confidencial por parte del proveedor, de toda la informacion
proporcionada por el consumidor sin que el proveedor pueda
transmitirla a otros proveedores o terceros ajenos a la relacion,
salvo autorizacion expresa del propio consumidor o por

requerimiento de autoridad competente.

El proveedor queda obligado a proporcionar al consumidor
politicas de seguridad y confidencialidad a la informacion
otorgada que va desde sus datos personales (nombre, domicilio,
teléfono, direccion de e-mail, etc.) hasta datos de numeros de

tarjetas de crédito y demas formas de pago.

El proveedor debera proporcionar al consumidor, antes de
celebrar la transaccion, su domicilio fisico, numeros telefénicos y
deméas medios a los que pueda acudir el propio consumidor para
presentarle sus reclamaciones o solicitarle aclaraciones; de igual
manera, el proveedor evitara las practicas comerciales

engafosas respecto de las caracteristicas de los productos, por
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lo que debera cumplir con las disposiciones relativas a la
informacién y publicidad de los bienes y servicios que ofrezca,
sefaladas en la Ley que se comenta, y demas disposiciones que

se deriven de ella.

El consumidor tendra derecho a conocer toda la informacion
sobre los términos, condiciones, costos, cargos adicionales, en
su caso, formas de pago de los bienes y servicios ofrecidos por
el proveedor; también el proveedor respetard la decision del
consumidor en cuanto a la cantidad y calidad de los productos
gue desea recibir, asi como la de no recibir avisos comerciales, y
por ultimo, el proveedor debera abstenerse de utilizar estrategias
de venta o publicitarias que no proporcionen al consumidor
informacion clara y suficiente sobre los servicios ofrecidos, vy
cuidara las practicas de mercadotecnia dirigidas a poblacién
vulnerable, como nifos, ancianos y enfermos, incorporando
mecanismos que adviertan cuando la informacion no sea apta

para esa poblacion.

4.4 ELEMENTOS DEL CONTRATO ELECTRONICO

El fendbmeno del comercio electrénico, como vimos anteriormente
no es nuevo, encontramos su principal manifestacion en lo que
pasdé a ser hoy en dia una de sus principales variantes, la
Transferencia Electronica de Datos conocida como EDI o
Electronic Data Interchange, de la que ya he hecho algunos
comentarios en su momento, y que es definida por el Articulo 2.2
de la recomendacion 9418201CE de la Comision del 19 de
octubre de 1994, relativa a los aspectos juridicos de intercambio

electronico de datos, en virtud de la cual se adopta el Modelo

195



CAPITULO CUARTO “CONTRATACION ELECTRONICA”

Europeo de Acuerdo EDI como "la transferencia electronica, de
ordenador a ordenador, de datos comerciales o administrativos
gue estructuran un mensaje de EDI con arreglo a una norma

acordada".

La Transferencia Electronica de Datos se refiere a aquella
transaccion comercial de intercambio en forma automatizada y
en un formato uniforme entre comunidades sectoriales,
empresas, etc., mediante el uso de redes privadas, valiéndose
del uso de computadoras interconectadas y de prestadores de
servicios especializados en software empresarial. Para el manejo
de este medio, se requiere que las empresas se tengan una
mutua confianza y que a través de negociaciones previas
establezcan los parametros mediante los cuales dicho software
les permitira realizar transacciones en grandes volimenes y con

una gran rapidez.

Estas redes privadas se han denominado dentro del mundo
corporativo empresarial y de los negocios como VAN o lo que es
lo mismo Value Adel Networks. Es por tanto un medio distinto de

lo que se conoce como Internet.

La diferencia entre las VAN vy la Internet, radica principalmente en
los costos; las redes privadas o VAN implican la adquisicion de
un software especialmente disefiado para las necesidades de las
empresas con un servicio privado llamado "nodo empresarial”,
con amplias ventajas en cuanto a la conexion del servicio que en

la mayor parte de las veces es de manera satelital.
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Por otro lado, la Internet es un mercado abierto que permite a las
empresas jovenes o pequefias con pocos indices de ventas y
dirigidas a un publico en general, realizar transacciones de
productos o servicios de una manera mucho mas economica

frente a los altos costos que implican las VAN.

Es por esto que a la hora de hablar del comercio electrénico,
encontramos la Internet como una de las principales salidas al
hablar de negocios tanto de las grandes empresas como de las
medianas y pequefas, ya que esta "red de redes" es sin duda un
mercado abierto, en el que a diferencia de las VAN, las partes no
tienen necesidad de mantener relaciones mas o menos estables,
ni necesitan un acuerdo previo para ver la manera de como van a
negociar; de igual manera se reducen costos al maximo y las
empresas se pueden valer de la constituciéon de una pagina web
gue permita tener el acceso a las demas empresas proveedoras
o del publico en general y hacer la transaccion mediante este

medio o directamente mediante el uso del correo electrénico.

Lo cierto es que las posibilidades del comercio electronico se
amplian hoy en dia con el uso de la Internet, y como resultado de
esto, podemos hablar que el comercio electréonico tiene dos
principales vertientes que responden a las distintas necesidades

de las partes:
Primera: la contratacion electronica que hacen los grandes

corporativos mediante el uso de las EDI y VAN para la

negociacion de diversos contratos de suministro, arrendamiento,
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factoraje, etc., lo que se conoce como "Business to
Business"(B2B).

Segunda: la contratacion electronica mediante el uso de la
Internet obedece a las necesidades de tener un publico cautivo
de compradores en masa, gente comin o consumidores
comunes que mediante el acceso a una pagina web pueden
comprar lo que necesitan, lo que se conoce como "Business to
Consumers" (B2C).

Este dltimo matiz implica la probleméatica en cuanto a la
aplicacion de la normativa existente sobre la regulacion juridica y
la proteccion de consumidores y usuarios, existiendo una

diversidad de parametros.

Como he mencionado, el comercio electronico comenzé
mediante el uso de la EDI en los afos ochenta y con las
particularidades a las que ya me he referido; posteriormente, con
la privatizacion de la "red de redes" se credé el comercio
electronico en linea de segunda y tercera generacion mediante el
uso de las paginas Web que las empresas de productos vy

servicios constituian para atraer mas mercado.

Para los afios de 1996 a 2000 existio un gran crecimiento en la
escala de ventas a través de este medio, pero para principios de
2001, ocurrié lo que se conoce dentro del mercado bursatil como
"mercado tecnolégico”, en el cual las acciones de todas aquellas
empresas que hacen del "Business to Consumers" su principal

actividad, se fueron a pique debido a una caida en la bolsa
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americana de valores hasta del 4% en los meses de abril y mayo
de ese afio, motivada por la aplicaciéon de la desaceleracion de la
economia norteamericana, pero en gran medida, segun los
expertos en macroeconomia y fendmenos sociales, por una
inesperada falta de actividad comercial en el "Business to

consumers". 13

Quiza ni los mismos expertos tengan a ciencia cierta la causa de
la caida de este mercado; se especula y tal vez sea asi, que
existio en tan solo a cinco afos del inicio del comercio electronico
una apatia de los consumidores por este medio, aunado a la falta

de confianza de comprar en linea.

Los grandes suefios que envolvian a los empresarios de tener un
crecimiento de sus negocios a través del comercio electrénico
hoy en dia han bajado mucho en sus expectativas. Los
empresarios empezaron a actuar con panico, inyectaron recursos
destinados a publicidad que en un global de las principales
empresas del business to consumers ascendio para los meses
de marzo a mayo de 2001 a la cantidad de 118 mil millones de

délares.*

Como contra partida a la caida de los negocios tecnoldgicos, los
empresarios que realizan sus actividades en la Internet han
encontrado una salida a sus problemas por el momento en el
mercado de América Latina; se dice que hoy en dia existen 80

millones de usuarios en esta region. Este gran auge dentro del

E JALIFE, Mauricio, Reporte a INFOSEL del 25 de junio de 2001.
Idem.
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territorio latinoamericano se debe en gran medida a la poderosa
alianza de Microsoft —Telmex, con la que se crea uno de los
portales mas populares dentro de América Latina, el sitio T1
MSN, que permite el desarrollo de nuevas expectativas dentro

del e-commerce. *°

Se cree que el motivo principal de la caida de esta forma de
hacer negocios se ha debido primordialmente a que el grueso de
los usuarios de Internet son personas jovenes, de edades que
van de los 18 a los 30 afios de edad, sujetos cuyo poder
adquisitivo no es muy alto, por tanto, s6lo realizan compras

minimas y a bajos costos.*®

La solucion a esto quiza se encuentre a largo plazo, debido a que
se trata de un problema generacional, que en el momento en el
gue esa joven poblacion mundial crezca en lo econémico, tendra
los conocimientos, la cultura y las ideas para afrontar las

envestidas de esta nueva forma de vender y comprar.

Lo cierto es que la tendencia actual en cuanto al crecimiento de
los negocios electrénicos se da a través del "Business to

Business".

Es muy importante tener una idea clara de lo anterior, ya que las
relaciones juridicas entre los empresarios y de éstos con sus
consumidores son diametralmente diferentes; las dltimas son

mucho mas complejas.

12 JALIFE, Mauricio, Reporte a INFOSEL del 25 de junio de 2001.
Idem.
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Por otro lado, entendiendo como comercio electronico las
transacciones comerciales electrénicas, asi como las actividades
Yy nhegociaciones previas y ulteriores a las mismas, es preciso
distinguir dos tipos de comercio electronico: el comercio

electronico directo y el comercio electronico indirecto.

Esta diferencia obedece a la presencia del medio electrénico en
toda la transaccion, y que si bien es meramente doctrinal, sirve
de mucho a la hora de hacer diferencias entre los elementos del

consentimiento y las obligaciones de las partes.

Por su parte el comercio electronico indirecto se refiere a aquél
en el que solamente la oferta y la aceptaciéon se producen de
manera electronica, mientras que los bienes o0 servicios se
entregan por medios ordinarios. Esta manera de compra venta
en linea es quiza la que menos problemas acarrea, ya que los
pagos se pueden realizar contra reembolso, aunque para

|17 esta

algunos tratadistas, como el Mtro. Efrén Santos Pascua
manera de pago desmerita segun ellos, la naturaleza del
comercio en linea en virtud de ser este medio netamente
electronico en su totalidad y por tanto ya no se podria hablar de
un contrato de compraventa electronico perfecto, sino mas bien
estariamos hablando de un simple medio para fijar el acuerdo de
voluntades, condicionando su existencia juridica a posteriores

actos que ya no se hacen por este medio.

" «Diversidad legislativa en el comercio electrénico”, 27-05-2004, http://www.jnjef.com.
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En cuanto al comercio electrénico directo se refiere, éste se
produce en linea tanto la oferta como la aceptacion, con la
entrega de bienes o servicios que son intangibles e inclusive
hasta el pago de los mismos.’® En este tipo de comercio
electronico, el cliente obtiene una licencia de uso temporal, que
tras efectuar el pago va a ser plenamente operativa. A su vez
desde la perspectiva de la recepcion del bien o del servicio,
existen dos modalidades que si bien obedecen a situaciones
técnicas, es interesante ver cOmo operan las obligaciones y
derechos de las partes. La primera de ellas radica en que el
contratante puede hacer directamente la descarga del bien o del
servicio (lo que se conoce como Download of plug in), o que el
proveedor se lo remita directamente por via electrénica (a través
de e-mail). La ventaja de este sistema radica en la seguridad y
conflanza que proporciona, especialmente entre personas

desconocidas y geograficamente distantes.

Como ya habia sido sefialado, esta diferencia no obedece a
cuestiones meramente académicas sino todo lo contrario. Por
ejemplo y haciendo uso de la casuistica, en la cuestion de los
servicios ya prestados a través del comercio electronico directo,
a diferencia de productos adquiridos en el comercio electrénico
indirecto, los primeros dificilmente podran ser restituidos en el

caso de solicitarlo asi el proveedor en caso de desistimiento.

'8 «Diversidad legislativa en el comercio electrénico”, 27-05-2004, http://www.jnjef.com.
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4.4.1 LA MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD DE LAS
PARTES

Si el consentimiento contractual se forma mediante el concurso
entre dos declaraciones de voluntad "oferta y aceptacion”, resulta
evidente que estas declaraciones tienen que coincidir en un
determinado momento para que se pueda decir que el contrato

es existente.

En este sentido los contratos de formacién instantanea no
plantean problemas, pero si aguellos de formacion sucesiva que
tienen que ir pasando diversas etapas para alcanzar su
perfeccionamiento, como ocurre en la mayor parte de los
contratos electronicos y aun mas tratandose de aquellos que se

realizan por medio de Internet.

En este caso, la regla que deberia aplicar es la de la contratacion
entre ausentes, cuya Unica razon para tener esta calidad
obedece al hecho de que no existe una inmediacién en el
intercambio de declaraciones y no como se puede pensar en un
momento dado, que tal calidad se refiera a la distancia
geografica que separa a los contratantes. Se ha dicho que la
distincion entre los contratos de formacion instantanea y los de
formacion sucesiva no se debe basar en la existencia o no de un
intervalo de las declaraciones de voluntad, sino en el intervalo
gue puede existir entre la emision de la aceptacion y el

conocimiento de la misma por parte del oferente.

Para este caso, el Articulo 1803 del Cédigo Civil Federal, sefiala

gue el consentimiento sera expreso cuando el acuerdo de
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voluntad manifestado por las partes se lleve a cabo a través de
medios electrénicos, opticos o por cualquier otra tecnologia, y el
articulo 1805 del mismo ordenamiento, equipara el acuerdo de
voluntad hecho por las partes a través de medios electronicos
con la contrataciéon hecha entre presentes, asi como con el

consentimiento expreso.

En razén de esto, y de la idea que se tiene sobre la inmediatez
de los sistemas informaticos en cuanto a la transmision de las
declaraciones de voluntad, las reformas al Cédigo Civil a las que
nos hemos estado refiriendo defienden la postura de que la
contratacion por medios electrénicos se entendera como una
contratacion entre presentes; lo anterior me parece de cierta

manera infundado.

Es una realidad que tanto la oferta como la aceptacion van a
llegar casi de inmediato al tiempo en que se hubiesen generado,
tomando en cuenta siempre la velocidad de los ordenadores.
Esta situacion solo operaria en el caso del Business to Business,
en donde la computadora, tanto del oferente como del aceptante
estén conectadas de manera continua entre si, o bien, para el
caso del Business to consumers, cuando exista una conexion
permanente al proveedor de Internet, de manera que los
mensajes que se envien por medios electronicos se descarguen
inmediatamente a la computadora o bien, que la contratacion se
realice de manera directa a través de una pagina Web, aunque
en este Ultimo caso en especial y de alguna manera todos a los
gue nos hemos estado refiriendo, tal inmediatez en la

contratacion a través de medios electronicos no existe siempre,
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ya que existe el concepto de lo que se ha llamado "tiempo virtual”
gue no es nada mas que el tiempo que necesita un servidor de
conexion a Internet para realizar los protocolos de autentificacion
de sefnales de los mensajes y que es muy distinto y variante al

concepto de tiempo real.

Por otro lado, si la conexion con la que cuentan las partes es a
través del acceso por linea telefénica convencional, la saturacion
dentro de la "red de redes" y el servidor, no permite que exista
una continuidad debida. De esta manera y como ejemplo, puede
ser que yo sea el oferente y mi propuesta de compraventa se la
mande a un destinatario que se encuentra debidamente
conectado a su servidor de Internet y por tanto se encuentre en
linea, éste la reciba y de inmediato transmita su aceptacion o
rechazo, pero por alguna cuestion técnica el sistema se satura, 0
se "cae" (término mas usado en estas cuestiones), que es muy
comun, yo no me estaré enterando de la respuesta (o lo que el
propio Codigo de Comercio maneja como "acuse de recibo") sino
hasta tiempo después si es que se restablece el servicio o en el

peor de los casos, hasta el dia en que revise mi correo.

Por tanto, el momento de la perfeccion de un contrato electronico
es una de las cuestiones mas debatidas, generando una gran
inseguridad por parte del consumidor, ya que se puede dudar si
es el momento del envio de la aceptacion o el de la recepcion de

la misma cuando se entenderia por perfeccionado el contrato.

Tampoco ha quedado muy claro lo que significa la accion de

"hacer clic" en el icono de "aceptar" que puede tener una
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acepcion diferente para cada pais. Por ejemplo, en la Unién
Europea una de las partes dentro de una contratacion electronica
y de acuerdo a su legislacion regional, puede considerar que el
contrato ya se ha celebrado, y la otra parte puede entender que

aln no ha sido vinculada por dicho contrato.

En ningun caso puede admitirse la aceptacion de que se dan
tiempos distintos para el perfeccionamiento del contrato segun
sea para el proponente y para el aceptante. Asi pues, se

plantean los problemas tipicos de la contratacién entre ausentes.

El Maestro Ramén Sanchez Medal en su libro,*® maniesta que
existen varias teorias acerca del acuerdo de voluntades entre

ausentes, las cuales se plantean a continuacion:

4.41.1  TEORIA DE LA DECLARACION
También llamada Teoria de la Emision. Es aquélla por virtud
de la cual, el contrato se perfecciona desde que el destinatario
de la oferta emite su declaracion de voluntad aceptando,

aunque el oferente aun no esté enterado de la respuesta.

4.4.1.2  TEORIA DE LA EXPEDICION
Esta opera cuando el destinatario de la oferta contesta al

oferente y de alguna forma expide la respuesta.

¥ SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, Ed. Porrda. México, p. 29
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4.4.1.3  TEORIA DE LA RECEPCION
Toma en consideracion el momento en el que el oferente
recibe de manera razonable (en su domicilio por ejemplo) la

respuesta del aceptante.

4.41.4  TEORIA DE LA INFORMACION
O también conocida como Teoria de la Cognicion. Esta
teoria sitia el momento de la perfeccion del contrato en el
momento en el que el oferente conoce la declaracion del

aceptante, sin importar dénde la reciba.

4.4.2 LA CONTRATACION ENTRE AUSENTES
El legislador ha optado por establecer la Teoria de la Recepcion
en cuanto a la contratacion entre ausentes segun la calificacion

civil o mercantil del contrato.

Nuestro Codigo Civil al tratar la compraventa entre ausentes,
establece la teoria de la recepcion en su Articulo 1807 al sefalar
gue: "El contrato se forma en el momento en el que el
proponente recibe la aceptacion, estando ligado por su oferta

segun los articulos precedentes".

De igual manera, el Codigo de Comercio acepta dicha teoria en
su Articulo 80 al sefalar que los contratos mercantiles que se
celebren por correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de
medios electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia,
guedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de

la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.
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Por otra parte, en el momento en que recibe la informacion el
destinatario de la oferta, opera una dualidad en cuanto a las
teorias de la contratacion entre ausentes; asi pues podemos
decir que si el destinatario ha designado un sistema de
informacion para la recepcion (por ejemplo la bandeja de entrada
del sistema de recepcion de correos electronicos de su IPS), ésta
tendra lugar en el momento en que ingrese en dicho sistema la
informacion; por tanto opera la Teoria de la Recepcion, o de
enviarse a un sistema del destinatario que no sea el designado o
de no haber un sistema de informacion designado, en el
momento en que el destinatario obtenga dicha informacion del
mensaje de datos; por tanto operara la Teoria de la Informacion

(Articulo 91 del Cédigo de Comercio).

La Teoria de la Recepcion es de manera general la teoria que
opera en México para todos los tipos de contratos electrénicos y
en si para la contratacion entre ausentes, por lo que en el caso
de los contratos electronicos a través de sistemas EDI, tanto la
legislacion civil como mercantil mexicana no representan mayor
problematica, ya que segun lo establecido por el articulo 33 del
Modelo Europeo del Acuerdo EDI, elaborado por la Comision de
las Comunidades Europeas, se establece de igual manera a la
Teoria de la Recepcion para este tipo de contratos electronicos,
al sefalar que "los contratos celebrados por esta via se
consideran celebrados en el lugar y momento en que el mensaje
EDI que contenga la aceptacion de una oferta llegue al sistema

informatico del oferente”.
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Queda por plantear la cuestion de lo que el Cdédigo de Comercio
establece como "acuse de recibo" del comunicado que hace el
destinatario al oferente acerca de la propuesta, en el que da a

conocer su aceptacion o rechazo de la oferta.

Acuse de recibo:

Este acuse de recibo o como la doctrina espafiola lo conoce
"contra recibo", se menciona en nuestra legislacion mercantil
en el Articulo 92 del Cédigo de Comercio pero sin establecer

ningun analisis contextual.

Podriamos entender que por acuse de recibo, dentro de la
contratacion a través de medios electronicos, se debera entender
a aquella comunicacion que hace el destinatario de un mensaje

de datos al emisor del mismo, con relacion al mensaje enviado.

En nuestra legislacion, no se estipula que esta comunicacion o
acuse de recibo se tenga que hacer por la misma via, esto es,
gue el destinatario se valga del mismo medio electronico que dio
origen al primer comunicado. En tal supuesto, el destinatario
podra hacer uso de cualquier otro medio como el teléfono,
telégrafo, fax, etc., para emitir el acuse de recibo comunicando la
aceptacion o el rechazo de la oferta; aunque esto de alguna
manera desvirtuaria la naturaleza misma y la formalidad de la
contratacion electronica, cuyas etapas deberan realizarse en

todo momento a través del mismo medio que les dio origen.

Una vez dicho de qué se trata del acuse de recibo, sobre tal

concepto descansa de nueva cuenta la teoria de la recepcion; el
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Articulo 92 del Codigo de referencia le da un trato relacionado
con la emision de la oferta al sefalar que: "Tratandose de la
comunicacion de mensajes de datos que requieran de un acuse
de recibo para surtir efectos, bien sea por disposicion legal o por
asi requerirlo el emisor, se considerara que el mensaje de datos

ha sido enviado, cuando se haya recibido el acuse respectivo”.

Lo anterior, puede considerarse un poco problematico cuando se
trate de comercio electronico directo, en el que el pedido, el pago
y la entrega se hacen en linea y al mismo tiempo, por lo que en
estos casos es posible considerar que la aceptacion puede
consistir en la misma realizacion del pago en linea y el acuse de
recibo sera la notificacion que haga el certificador de pagos
bancarios al prestador del servicio contratado de que se ha

realizado el pago debidamente.

Por lo que se refiere a algun plazo para mandar el acuse de
recibo, el Cddigo de Comercio no establece tal supuesto por lo
gue deberemos de sujetarnos a la reglas generales para la
emision de la aceptacion en los contratos celebrados a través de
medios electronicos, que sefiala el Articulo 80 de este precepto
legal, estableciendo que los contratos que se celebren por
medios electronicos, quedaran perfeccionados desde que se
reciba la aceptacion de la propuesta o las condiciones con que

ésta fuere modificada.

Tal supuesto genera incertidumbre al aceptante, ya que no se
seflala en el articulo en comento, en qué momento se puede

considerar por no realizado el contrato, o hasta qué momento se
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puede dar el supuesto de que se ha producido un problema o

error en la transmision del acuse de recibo.

Lugar de celebracion del contrato
En cuanto al lugar de celebracion del contrato electrénico nuestro
Codigo de Comercio es claro al establecer que salvo pacto en
contrario, el mensaje se tendra por expedido en el lugar donde el
emisor tenga su domicilio y por recibido (y por tanto el lugar
donde se perfecciona el contrato) en el lugar donde el
destinatario tenga el suyo, segun lo establece el Articulo 94 del

Caodigo de Comercio.

Ahora bien, surge una interrogante: si la contratacion es de
indole internacional, ¢qué legislacion sera la aplicable? Para
contestar esta pregunta es preciso sefalar que tanto la reforma
al Codigo de Comercio, como la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electronico de 1996, establecen lo mismo a este
respecto; en tal razon la legislacion aplicable para Ila
interpretacion del contrato con motivo del lugar de su
celebraciéon, serd la del domicilio del destinatario que es el
comprador en el caso de una compraventa electrénica, por lo que
se cumpliria con lo establecido por el Convenio de Roma del 19
de junio de 1980, aplicable a los jueces de Estado miembros de
la Unidén Europea (UE) para determinar la ley material aplicable a

los contratos internacionales.

Para el caso de los contratos internacionales celebrados por
consumidores (mediante cualquier medio), el Articulo 5 del

Convenio referido establece con caracter principal que el contrato
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estard sometido a la ley elegida por las partes, siempre que esa
eleccidén no vulnere las disposiciones imperativas del Estado de
la residencia habitual del consumidor, por lo que a falta de este
acuerdo, los contratos de compraventa internacional estaran
sometidos a la ley del Estado de la residencia habitual del
consumidor, teniendo en cuenta el caracter universal del
Convenio de Roma que establece en su Articulo 2 que sera
aplicable la ley del consumidor aunque dicha ley se trate de un

pais no miembro.

En este sentido, se aporta el siguiente ejemplo: en una
transaccion de compraventa electronica en donde el consumidor
sea mexicano y el oferente vendedor sea francés y no se haya
acordado la legislacion aplicable, la legislacion que regira el acto,
atendiendo a lo establecido por el Convenio de Roma, sera la ley
mexicana, por lo que esta proteccion la podra tener solamente
aquel consumidor pasivo que compra dentro del mercado
doméstico europeo y que pudo ser captado de manera quiza

"accidental” por medio de un mensaje de correo electronico.

Un consumidor activo que valiéndose de un buscador europeo
accede a paginas de venta en linea o directamente accede a una
pagina web europea que promociona servicios y realiza una
compraventa, no podra esperar a que lo proteja la ley de su pais
Si es que no se pactd de esta manera, por lo que se debera
atener a lo establecido por los articulos 3 y 4 del referido
Convenio, que establecen que para el caso de que el comprador
pertenezca a un pais no miembro, la ley aplicable sera la del pais

del vendedor o del suministrador.
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4.5 CONTRATO DE COMPRAVENTA ELECTRONICA

En cuanto a la forma de los contratos de compraventa por
medios electrénicos, ya me he referido a ellos anteriormente.
Recapitulando, tenemos que podemos llevar la compraventa
electronica por Internet de dos maneras, a través del comercio
electronico EDI y del comercio electronico web. A esta
clasificacion obedece el hecho de la diversidad en las maneras
de establecer los formatos de los contratos de compraventa. No
es lo mismo un formato de compraventa que se hace mediante el
sistema corporativo EDI (el recurso que usan las empresas para
abastecerse de productos entre ellas) y por otro lado, la
compraventa directa en linea que hacen algunas empresas en
donde el destinatario es el publico en general que navega en la

Internet.

En cuanto a la forma de los contratos de compraventa electronica
mediante el sistema EDI, éste puede ser tan versatil y de alguna
manera confiable, debido a que se permite inclusive establecer el
mismo formato de un contrato de compraventa tradicional como
si fuera por escrito, 0 en su caso, con el formato o los formatos
con los que cuentan los proveedores de servicios de desarrollo
productivo y apoyo en las areas de la nueva tecnologia, con las
mismas clausulas que conformarian el cuerpo legal de un
contrato celebrado de acuerdo a las necesidades de las partes y
gue como la legislacion actualmente lo permite, se cuenta con
una total fuerza probatoria de este instrumento electréonico. De

igual manera sucede con aquellos acuerdos de voluntades que
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se llevan a cabo a través del servicio de correo electrénico, en

donde se exteriorizan los acuerdos de voluntades.

En ambos casos considero que, el recurso de Internet, es nada
mas el uso de uno de los muchos medios técnicos de
comunicacion, que permiten a las partes manifestar su acuerdo
de voluntades, quiza nada mas cumpliendo con ciertos requisitos
para que exista una verdadera fuerza legal en el instrumento. En
tal supuesto, estos contratos electrénicos se podrian equiparar a
sus predecesores, los contratos celebrados por teléfono y los
contratos celebrados a través del télex o fax, que son de alguna
manera contratos electronicos debido al medio en el que fueron
consignados, con la salvedad de que en los contratos
electronicos que se celebran valiéndose del uso de la Internet, la

contratacion es ante todo una contratacion entre ausentes.

Por otro lado, en lo que respecta a la contratacion electronica
gue se hace en linea o lo que se conoce como el "Business to
Consumers"; aquélla que realiza un consumidor comun dentro de
una pagina web de alguna empresa, es en la que principalmente
se podria tener ciertos problemas desde el tipo psicolégico,

social, econémico, cultural y principalmente legal.

45.1 Etapas para La Celebracion del Contrato de
Compraventa Electronica

En este sentido, procederé a realizar el estudio de lo que
podriamos considerar como el estandar de las etapas
consecutivas que se necesitan cumplir para poder llevar a cabo

una compraventa en linea, que mas que ser un formato
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propiamente, se convierte en un accesorio de la compraventa, y
gue en todo momento se considera como un contrato de

adhesion.

Gran parte del comercio electrénico (y principalmente el que se
genera a traves de la compraventa en linea), tiene lugar
mediante condiciones generales o de adhesion de la
contratacion, de modo que el proveedor impone al consumidor
total o parcialmente un contenido contractual redactado

previamente.

En todo caso, lo que se puede considerar como el contrato de
compraventa electronica, serian las llamadas "Condiciones
Generales"”, que son las clausulas propiamente dichas del
contrato de compraventa electréonica y que se anexan al acuerdo

de manifestacion de voluntades.

Por desgracia, en nuestra legislacion mercantil y de proteccion
de los derechos del consumidor, asi como sus correspondientes
reformas, en ningdn momento se toca el punto de las
condiciones generales en los contratos de compraventa

electronica, que son de vital importancia.

Pero, ¢qué son esas Condiciones Generales?, éstas son las
normas, directrices, reglas, parametros, lineamientos, clausulas,
etc., que deben seguir las partes dentro de una contratacion
electronica y principalmente se trata de las condiciones de la
contratacion que establece la empresa en cuanto a los derechos

y obligaciones del comprador.
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La notificacion que se hace al comprador de estas "Condiciones
Generales" de contratacion se da de manera anterior a la
celebracion del contrato (esto es antes de realizado el pago), a
través de la misma pagina web en donde se esta
cumplimentando cada una de las etapas de la contratacion
electronica y que por lo regular se anuncia como aviso legal y de
igual forma, se da de nueva cuenta una vez que fue hecho el

pago Yy por tanto, la correspondiente celebracion del contrato.

Indudablemente se trata de una contratacion muy especial, ya
gue el refrendo de la contratacion que hace alguna de las partes
(en este caso el vendedor), es muy particular y caracteristico de
la contratacion a distancia o de aquélla que se refiere a la
contratacion entre personas ausentes, porque ¢ de qué sirve este
refrendo de las clausulas del contrato cuando se trata de la

contratacion entre presentes?

Ahora bien, el hecho de que el vendedor debe proporcionar al
comprador las condiciones generales de la compraventa, no
significa que dicha entrega deba interpretarse en el sentido
material de la entrega de algun documento, restando tal situacion
a la compraventa en linea y en si de todo el comercio electronico
de su caracteristica principal, "la virtualidad". Esta entrega a la
gue esta obligado el vendedor (y por un uso y practica comercial
nada mas), serd de igual manera a través de un enlace
electronico o por medio de un archivo adjunto del correo
electronico en donde se ratifique la conclusion de la

compraventa.

216



CAPITULO CUARTO “CONTRATACION ELECTRONICA”

Por otro lado, la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion que incorpora la Directiva 93/13/CEE (de la
entonces Comunidad Economica Europea), del Consejo de 5 de
abril de 1993, en su Articulo 5.1 dispone que: "las condiciones
generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte
por el adherente su incorporacion al mismo y sea firmado por
todos los contratantes, debiendo el contrato hacer referencia a
las condiciones generales incorporadas, sin que se pueda
entender que ha habido aceptacién de la incorporacion cuando el
predisponente no haya informado expresamente al adherente
acerca de su existencia, y no se le haya facilitado un ejemplar de

las mismas".

En las reformas del 29 de mayo de 2000 a nuestra legislacion
comun, mercantil y de la defensa de los derechos a los
consumidores, no se incluyo la posibilidad del desistimiento para
las partes del contrato de compraventa a través de medios
electronicos, cosa que por demas resulta ser verdaderamente
importante. En tal orden procederé a realizar algunos
razonamientos de las diversas situaciones por las que se puede

generar el desistimiento principalmente por parte del consumidor.

En este orden de ideas, ni nuestro Cédigo de Comercio, ni la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor, establecen un plazo para
gue opere el desistimiento por parte del consumidor. El Articulo
44 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista espafiola que
regula algunos aspectos del comercio electrénico, establece que

el comprador puede desistirse libremente del contrato dentro del
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plazo de siete dias contados desde la fecha de recepcion del
producto, sin que se imponga ningun tipo de penalidad, siempre

y cuando el comprador satisfaga los gastos por la devolucion.

En cuanto al momento del pago, la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor, en su Articulo 76 Fraccion V, sefiala que el
consumidor tendra derecho a conocer toda la informacion sobre
los términos, condiciones, costos, cargos adicionales, en su
caso, formas de pago de los bienes y servicios ofrecidos por el

proveedor.

Por lo que se refiere a las formas de pago en la contratacion

electronica en linea, existen tres maneras de realizarla:

Tarjeta de Crédito
Depdsito Bancario

Pago Contra Entrega

La manera tradicional de realizar el pago es mediante el uso de
la tarjeta de créedito. Nuestra legislacion hace muy pocas
referencias al respecto, por lo que entendemos que en este
supuesto nos sujetamos a la regla general que establece el
Caodigo de Comercio en su articulo 78 que a la letra dice: "En las
convenciones mercantiles cada uno se obliga, en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del
acto comercial dependa de la observancia de formalidades o

requisitos determinados."
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Por su parte, la legislacion espafola que regula el tema referente
al pago, resulta ser altamente protectora del consumidor, ya que
en el Articulo 432 de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista prohibe como regla general el pago anticipado en

cualquier tipo de contratacion.

Considero que esta medida de alguna manera obstaculiza la
forma de pago mediante el uso de tarjeta de crédito y la forma de
pago mediante el depdsito bancario, permitiendo Unicamente el
pago contra entrega del objeto. Si bien es cierto que el pago
anticipado puede ser de alguna manera una dificultad para el
comprador a la hora de intentar recuperar el monto pagado en el
caso de que adolezca algun incumplimiento en la entrega del
objeto, también es cierto que el pago anticipado de alguna
manera supone al proveedor la seriedad de la contratacion. Por
tanto, en la problemética que surge con motivo del pago en la
contratacion electronica, ésta se reduce a aquel principio
sacramental al cual me he venido refiriendo a lo largo de todo el
desarrollo de este trabajo, y que es la confianza que debe haber

entre los comerciantes contratantes.

Es indiscutible la practicidad que supone el empleo de la tarjeta
de crédito como medio para realizar los pagos en las
contrataciones en linea; pero por desgracia, este recurso no
resulta ser el mas seguro en muchos de los casos, y aun mas,
cuando existen raquiticas esferas legales protectoras al respecto,
como las de nuestro pais. Asi pues, a lo que mas llegamos en
cuanto a la proteccion en general de la identidad de los

consumidores en paginas web, son los "parametros y politicas de
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seguridad" que los mismos proveedores tienen en sus paginas y
gue de alguna manera el gobierno les exige en el momento de
gque deben cumplimentar con su registro ante las autoridades

competentes.

45.2 Clasificacion del Contrato de Compraventa
Electronica

El contrato de compraventa se clasifica de diversas maneras,
atendiendo a sus caracteristicas principales. Esta clasificacion
obedece mas que otra cosa, al unico fin de tratar de dar una
explicacion doctrinal; en tal sentido, el contrato de compraventa

electronica se clasifica de la siguiente manera:

a) Como un contrato bilateral:

Es bilateral, desde el punto de vista de que genera obligaciones y
derechos para ambas partes, ya que intervienen ambas

facultades.

b) Como un contrato oneroso:

Es indudable que el contrato de compraventa electronica se trata
de un contrato oneroso, ya que se generan provechos y
gravamenes reciprocos para ambas partes. Para el vendedor en
este caso, el provecho consiste en recibir el precio del objeto o
del servicio y el gravamen consiste en que se debera desprender
de la propiedad del objeto o prestar directamente el servicio y por
otro lado, para el comprador el provecho sera recibir el objeto o

la prestacidn del servicio y el gravamen pagar el precio.
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c) Como un contrato conmutativo:
Ya que los provechos y los gravamenes que se generan para las
partes se conocen desde la celebracidn misma del contrato, es

decir, cual sera el provecho y el gravamen de cada quien.

d) Como un contrato solemne y formal :

El contrato de compraventa electrénica o comercio electronico,
es solemne y en algunos casos es formal. Es solemne debido a
gue la ley propiamente establece que la forma de este contrato
debera de manifestarse "dentro de un mensaje de datos en
general” (Articulo 89 del Codigo de Comercio que establece: "En
los actos de comercio podran emplearse los medios electronicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia. Para efecto del presente
Caodigo, a la informacion generada, enviada, recibida, archivada o
comunicada a través de dichos medios se le denominara
mensaje de datos"), para poder considerar que el acto que se
regula pertenece a la compraventa electrénica, por lo que la falta
de forma en este aspecto no originard la inexistencia del
contrato, sino que simplemente se entendera que el contrato sera
simplemente de compraventa sin las caracteristicas de haberse

realizado a través de medios electronicos.

Ahora bien, el contrato de compraventa electronica sera formal,
cuando verse sobre transacciones que por su propia naturaleza y
por requisito legal requieran cumplir con ciertos requisitos. El
ejemplo de un contrato de compraventa formal mediante medios
electronicos seria "la compraventa de bienes inmuebles”, que
propiamente el Codigo de Comercio establece como requisito y

posibilidad de llevar este tipo de transacciones mediante medios
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electronicos en el parrafo segundo del Articulo 93 que sefala
gue: "En los casos en que la ley establezca como requisito que
un acto juridico deba otorgarse en instrumento ante fedatario
publico, éste y las partes obligadas podran, a través de mensajes
de datos, expresar los términos exactos en que las partes han
decidido obligarse, en cuyo caso el fedatario publico, debera
hacer constar en el propio instrumento los elementos a través de
los cuales se atribuyen dichos mensajes a las partes y conservar
bajo su resguardo una version integra de los mismos para su
ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad

con la legislacion aplicable que lo rige.”

e) Como un contrato consensual:

Se puede entender que el contrato de compraventa electronica
es un contrato consensual en oposicion a real, cuando hablamos
del momento y la manera en la que se hara la entrega del objeto.
Asi pues, podemos decir que el contrato sera consensual,
cuando la entrega del objeto no es indispensable para que se
tenga por perfeccionado el contrato, ya que el perfeccionamiento
de éste se da a traves del simple acuerdo de voluntades y no se

da mediante la entrega del objeto del contrato.

f) Como un contrato de tracto sucesivo:

Si bien el contrato de compraventa en general es un contrato de
tipo instantaneo, sin lugar a dudas el contrato de compraventa
celebrado a través de medios electrénicos genera obligaciones
gue pueden cumplirse en un solo acto, pero gue necesariamente
debe de transcurrir cierto tiempo entre la fecha de su celebracién

y la del cumplimiento de algunas obligaciones, por lo que el
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contrato de compraventa electronica es en su mayoria de las
veces un contrato de tracto sucesivo, ya que por la misma
naturaleza del medio a través del cual se lleva a cabo, éste se da
por etapas, por lo que solamente podriamos hablar de un
contrato de compraventa celebrado a través de medios
electronicos instantaneos, cuando éste se celebra mediante el
uso del fax modem o a través de la Transmision Electronica de
Datos EDI, ya que la continuidad en las etapas del contrato es

casi inmediata.

g) Como un contrato nominado:
Por encontrarse regulado tanto en el Cédigo Civil Federal, como

en el Cadigo de Comercio.

4.6 REGULACION ADMINISTRATIVA DE REGISTRO

Debemos entender que la cuestion de registro dentro del
comercio electronico es muy amplia y compleja a primera luz del
derecho corporativo y empresarial como uno de los elementos

corpéreos de la empresa para allegarse de mas clientela.

Hoy en dia la empresa de inicio de milenio necesita
primeramente, de un software que le permita tener todos los
recursos suficientes para afrontar las embestidas de un comercio
global, que dia a dia va creciendo con nuevas expectativas
abocadas a la captura de sus consumidores cautivos a traves del

marketing combinado con nuevas tecnologias.

Son grandes y costosos los contratos corporativos que una

empresa con cierto peso en las actividades comerciales celebra.
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Existen muchos parametros que deben de ser protegidos y de los
cuales al mismo tiempo se deben cumplimentar ciertos requisitos
administrativos y de tipo legal para poder obtener un buen
funcionamiento y aprovechamiento de todos los recursos
disponibles. ElI comerciante que decide aventurarse dentro del e-
commerce® lo primero que tiene que hacer es allegarse de un
tercero, cuyo negocio es el apoyo corporativo mediante el

empleo de estas tecnologias.

Ahora bien, el comerciante de propio derecho o en el caso de
gue se haya auxiliado por un tercero, el primer paso que tiene
gue dar para poder iniciar sus actividades comerciales dentro de
la red de redes es la de obtener el "Registro de Dominio" de la

Pagina Web ante NIC México.

Primeramente debemos entender el concepto de "Registro de

Dominio".

El Registro de Domino representa un identificador comun a un
grupo de computadoras o equipos conectados a la red. Son los
identificadores que NIC México registra de aquellos solicitantes

gue cumplan con las politicas establecidas.

En pocas palabras, el Registro de Dominio es el suplemento de
la direccion de un web site dentro de la red de redes y el cual
debe de ser unico. Esta direccion funciona con un registro del
dominio el cual se crea de acuerdo con el pais, region, actividad,

sector, niveles generales de informacion, etc., que cada pagina

20 Comercio electrénico
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web tiene. El Registro de Dominio es como el nimero de teléfono

de una compafiia, o su tarjeta de prsentacion.

Antes de teclear un Nombre de Dominio se establece un prefijo,

es decir, se anteponen algunas letras. Por ejemplo: “http:llwww”,

http, indica el protocolo o software que es usado y “www”, indica

el programa de Internet, en este caso, la World Wide Web.

Un Nombre de Dominio tiene al menos dos partes: Nombre de
Dominio de Nivel Superior (TLD)** y Nombre de Dominio de
Segundo Nivel (SLD)* pero existe la posibilidad de que exista un

Nombre de Dominio de Tercer Nivel.

Existen cuatro categorias de Nombres de Dominio de Nivel
Superior (TLD), a saber:

1. Los dominios béasicos de Internet son los dominios genéricos,
también son llamados dominios internacionales o de
organizacion y se componen por tres letras:

“.com.” para entidades comerciales.

“.0rg.” para organizaciones altruistas

Int.” para organizaciones internacionales

“.net.” para redes o sistemas

2. Los dominios de paises, o geograficos, son los establecidos
por cualquier pais o territorio en el mundo y se organizan por
localidad. Existen alrededor de 180 dominios geograficos de

paises que se constituyen de dos letras por ejemplo:

1 Top Level Domain
?2 Sub Level Domain
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e .fr (Francia)
e .ca(Canada)
e .ch (Suiza)

e .mx (México)

3. Existen otros TLD, que se reservan a:
e .mil (instituciones militares)
e .gov (agencias gubernamentales)

e .edu (instituciones de educacion)

Solo para tener una idea, actualmente existen mas de 30
millones de dominios registrados, de los cuales poco mas de 24

millones, son dominios .com.

Debido a la  saturacion del “.com”, la ICANN (Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers ), entidad
encargada de coordinar la administracion del sistema global de
nombres de dominio, aprobé la creacion de 7 nuevas categorias.

Las extensiones aprobadas son:

e .biz (para negocios)

¢ .Info (para servicios noticiosos)

e .name (para sitios de personas)

e .pro (para profesionistas)

e .aero (para compaiiias relacionadas con la aviacion)
e .coop (para cooperativas)

e .museum (para museos y exhibiciones)
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Ahora bien, en los Registros de Dominio que se pretendan
registrar en nuestro pais todo el procedimiento debera ser ante
NIC México.

NIC México es un Organismo de iniciativa privada, administrado
por el Instituto Tecnologico de Monterrey, cuyo fin principal es
considerarse como el administrador principal de Internet en
México. Sus funciones entre otras son las de constituirse como
un organismo registrador para todo el territorio nacional de los
dominios de web site. NIC significa Centro de Informacion de la

Red o en sus siglas en inglés Network Information Center .

Este centro funciona con base en las siguientes reglas y
procedimientos, entre otros:

a) Reglas

1. El solicitante debera proporcionar la direccion de IP# del
servicio de DN3?* para el nombre de dominio solicitado.

2. A esta direccion de IP deberd regresar una respuesta
afirmativa a las consultas sobre el nombre de dominio en
cuestion.

3. Es requisito indispensable proporcionar los datos que NIC-
México solicite de los tres contactos (administrativo, técnico y de

pago) al solicitar un dominio.

% Internet Protocol. Nomenclatura utilizada para asignar a los equipos de cémputo una
direccidon numérica.

% Siglas utilizadas para referirse al Domain Name System (Sistema de Nombres de Dominio)
y/o al Domain Name Server (Servidor de Nombres de Dominio) de manera indistinta. El primero
es el sistema de cémputo utilizado para traducir nombres de dominio en direcciones de IP y
viceversa, y el segundo corresponde a los equipos de cédmputo utilizados para desempefiar la
funcion de resolucién y traduccién de nombres de dominio.
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4. Debera proporcionar los datos de la organizacion que utiliza el

nombre del dominio.

Procedimientos

1. No se admiten a tramitacién solicitudes para nombres de
dominios que ya se encuentren previamente inscritos en el
Registro de Nombres de Dominio.mx.

3. Para cada solicitud de registro recibida, NIC-México envia de
vuelta por correo electronico un comprobante de recepciéon de la

solicitud, lo cual no indica que ésta sera aceptada.

Dentro de las 24 horas habiles siguientes a la solicitud del
dominio, NIC-México notifica por correo electrénico, al contacto

administrativo y/o solicitante sobre el registro del dominio.

Por otra parte, se establecen una serie de parametros tendientes
a regular la solucién de las disputas por Nombres de Dominio; en
el caso de que la disputa sea por la titularidad, los responsables
del dominio y/o un tercero quien busca la titularidad del dominio
debera solicitar la "Resolucion de la Disputa por Titularidad"

enviando un correo electrénico al area legal de NIC-México.

NIC-México iniciara el procedimiento cuando solicite por correo
electronico a ambas partes documentos que prueben su
titularidad como facturas del proveedor, facturas del NIC-México,
contratos o acuerdos celebrados donde se especifique el nombre
del dominio. Esta documentacion debera recibirse via correo en

NIC-México dentro de los siguientes 15 dias naturales.
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NIC-México resolvera la titularidad a nombre de quien posea un
mejor derecho sobre el dominio en base a los documentos

recibidos.

Se ha establecido que NIC-México se reservara el derecho de no
resolver la disputa cuando considere que el caso rebasa sus

facultades.

Una situacion peculiar, es que en el caso de que se presente una
controversia por marca registrada, los titulares del dominio se
obligan a sujetarse a las Politicas de Disputas de NIC-México,
designando al Centro de Mediacion y Arbitraje de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), como proveedor de
resolucion de disputas, para la administracion de las
controversias que se presenten bajo el dominio.mx., por lo que
en ningln momento se hace referencia al Instituto Mexicano de

la Propiedad Industrial.

Por otro lado existen distintos tipos de requisitos para cualquier
persona fisica o juridica que dedique su actividad a la
compraventa a través de medios electronicos. Por citar algunos
podriamos sefalar aquel que tiene el vendedor cuando de una
compraventa sobre un bien inmueble se trata y que el propio
Caddigo de Comercio en su articulo 18 sefiala como obligacion la
de registrar este tipo de acto ante la Secretaria de Economiay a
través del Registro Publico del Comercio, considerandose la
solemnidad de este tipo de contrato. Por su parte, el Articulo 22
establece que cuando, conforme a la ley, algun acto o contrato

deba inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad o en
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registros especiales (sin sefalarse cuales podrian ser), su
inscripcion sera bastante para que surtan los efectos del derecho

mercantil.

4.7 VENTAJAS Y DESVENTAJAS FRENTE AL TIPO CLASICO
DE CONTRATO DE COMPRAVENTA MERCANTIL.

% VENTAJAS
La principal de ellas es la comodidad que genera a las partes en
todos sus aspectos, la celeridad en la transaccion, las formas de

pago, evitar los altos costos administrativos y cumulo de papeleo.

Por otro lado, existe la posibilidad de una resolucion extrajudicial
cuando el motivo de la controversia verse en la defensa de los
derechos del consumidor, que en base a la Seccién Tercera del
Capitulo XIlll, se establece el procedimiento arbitral en donde la
Procuraduria Federal del Consumidor podra actuar como arbitro
cuando los interesados asi lo designen y sin necesidad de
reclamacion o procedimiento conciliatorio previo (Articulo 117 de

la Ley Federal de Proteccion al Consumidor).

El Comercio Electronico por su naturaleza misma, facilita a las
empresas y entidades gubernamentales el desarrollo en sus
actividades, ya que en las compraventas y en su caso
adquisiciones internacionales que se hagan a través de este

medio, se facilita indudablemente la contratacion.
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% DESVENTAJAS

Quiz& la mas importante y la que mas peso tiene es la que se
refiere a la falta de wuna cultura global en cuanto al
aprovechamiento, uso y empleo de las nuevas tecnologias en la
vida diaria y comercial de las personas. Por otro lado, es
indudable la existencia de la mala voluntad de algunos individuos
gue atacan la esfera juridica y la seguridad de los usuarios de

estos medios.

Por otro lado, al menos en México, existe una falta de regulacion
de varios aspectos que en suma son esenciales para el buen
funcionamiento del comercio electronico y la proteccion de los
intereses de los usuarios tanto de la Internet como de los actos

juridicos que se llevan a cabo por este medio.
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CAPITULO QUINTO
FIRMA ELECTRONICA
5.1 RESENA HISTORICA

Hace miles de afios, el hombre comenz6 a comunicarse con sus
semejantes mediante un sistema estructurado de signos llamado
lenguaje. La escritura, entendida como representacion grafica de
algun lenguaje, surgié para poder conservar y transmitir los
mensajes, permitiendo comunicar ideas sin necesidad de una
interaccion directa entre el emisor y el receptor. En muchos casos
emisor y receptor son el mismo individuo, pues la escritura se
empleaba, y aun se sigue empleando, para complementar nuestra

propia y limitada memoria.

Pero a veces el emisor también queria proteger sus ideas de la
curiosidad de los demas, y surgia la necesidad de asegurar que el
mensaje soOlo iba a poder ser interpretado por ciertas personas.
Habia nacido la criptografia, palabra extraida del vocablo latino

kriptos que significa oculto, y grafos que significa escritura.
5.1.1 CONCEPTO DE CRIPTOGRAFIA

La criptografia no es una acepcion nueva, partiendo de la idea de
que la criptografia es la parte de la criptologia que estudia como
cifrar efectivamente los mensajes, es decir el estudio y practica de
los sistemas de cifrado destinados a ocultar el contenido de

mensajes enviados entre dos partes: emisor y receptor.

Desde los principios de la humanidad, ha habido preocupacion

porque cierta informacion no sea interceptada en su trayecto del
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emisor al receptor y esa preocupacion se ha visto satisfecha
mediante diversos sistemas de encriptacion de la informacion,
partiendo de técnicas criptograficas de diversa complejidad como
eran desde escribir los mensajes en la cabeza rapada de esclavos
para enviarlos una vez que les hubiera crecido el cabello, pasando
por el escitalo®, el cilindro de Bazaires®, o los manuales secretos
de las empresas mercantiles, que contenian palabras claves
mediante las cuales se podian descifrar los mensajes que eran

enviados por los directivos.

Como ya lo hemos mencionado, se entiende por criptografia, a la
técnica por medio de la cual un mensaje o informacién puede
ocultarse o transformarse en signos que no seran comprensibles
por aquellas personas que no cuenten con las claves para

descifrarlo, ya que la informacién se protege a través de algoritmos.

Forma parte de los sistemas de seguridad de la informacion que
vigja a través de medios electronicos y la cual resulta de gran
utilidad en el caso de la utilizacion de la firma digital en el comercio

electronico.

La firma digital se conforma por dos claves, una publica y otra
privada, las cuales se protegen para evitar que algun tercero no
autorizado tenga acceso a determinada informacion, por lo cual la

criptografia es de gran ayuda.

! Mecanismo mediante el cual un papiro se enrollaba en un bastén y se escribia el texto a lo
largo de éste Ultimo, de forma transversal al papiro. Para poder leer el mensaje, el destinatario
necesitaba un bastén con el mismo diametro.

% Muy parecido al "Baston Escitalo," pero que en vez de un papiro, el cuerpo de este
instrumento estaba conformado por una serie de discos que contenian un alfabeto cifrado.
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Es una técnica que permite mantener la confidencialidad de la
informacion que se envie. "La informacién puede cifrarse y
descifrarse empleando ecuaciones matematicas y un codigo

secreto denominado clave.

Generalmente se emplean dos claves, una para codificar la
informacion y otra para descodificarla. La clave que codifica la
informacion, llamada clave privada, so6lo es conocida por el emisor.
La clave que descodifica los datos, llamada clave publica, puede
ser conocida por varios receptores. Ambas claves se modifican
periodicamente, lo que complica todavia mas el acceso no
autorizado y hace muy dificil descodificar o falsificar la informacion
cifrada. Estas técnicas son imprescindibles si se pretende transmitir
informacion confidencial a través de un medio no seguro como

puede ser Internet." ®

Criptografia es la ciencia que trata del enmascaramiento de la
comunicaciéon de modo que solo resulte inteligible para la persona
gque no posee la clave, o método para averiguar el significado
oculto, mediante el criptoanalisis de un texto aparentemente

incoherente.

En su sentido mas amplio, la criptografia abarca el uso de
mensajes encubiertos, codigos y cifras. La palabra criptografia se
limita a veces a la utilizacion de cifras, es decir, métodos de

transponer las letras de mensajes (no cifrados) normales o métodos

% «“Seguridad informatica”. Enciclopedia Microsoft Encarta 2001. 1993-2000 Microsoft
Corporation.
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gue implican la sustitucion de otras letras o simbolos por las letras
originales del mensaje, asi como a diferentes combinaciones de

tales métodos, todos ellos conforme a sistemas predeterminados.

Hay diferentes tipos de cifras, pero todos ellos pueden encuadrarse

en una de las dos siguientes categorias: transposicion y sustitucion.

En la actualidad, los organismos oficiales, los bancos y muchas
empresas transmiten gran cantidad de informacion confidencial, en
forma de comunicacion de datos, de una computadora a otra. La
comunicacion se efectia por linea telefonica u otros canales no

privados.

En 1976 el National Institute of Standars and Technology, elaboro
la técnica denominada Data Encryption Standard (DES), que utiliza
el cédigo binario compuesto por ceros y unos, formando una unidad
que recibe el nombre de bit. EI (DES) transforma segmentos de
mensaje de 64 bits en otros equivalentes de texto cifrado,
empleando una clave de 56 bits. Cada usuario elige una clave al
azar, que solo comunica a aquellas personas autorizadas a conocer
los datos protegidos. EI mensaje real se codifica y descodifica
automaticamente mediante equipos electronicos incorporados a las
computadoras emisoras y receptoras. Como existen mas de 70,000
billones de combinaciones de 56 bits, la probabilidad de descubrir
la clave aleatoria parece minima. Sin embargo, algunos expertos
han criticado la técnica DES por su vulnerabilidad frente a los
potentes métodos de descodificacion posibles para los grandes

ordenadores.
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A la criptografia también se le conoce con el nombre de
encriptacion, que es el acto de ocultar algo. En Internet se pueden

encontrar algoritmos de encriptacion de libre distribucion.

Se han propuesto diferentes alternativas, como el criptosistema de
clave publica (PKC), que utiliza una clave publica y otra secreta. El
PKC, basado en un enfoque matematico, elimina el problema de la
distribucion de claves, pero no resulta tan eficaz desde el punto de

vista informatico, como el DES.*

Es asi como a través de la criptografia, se trata de brindar mayor
seguridad al intercambio de informacion en el caso del comercio
electronico, para evitar que se realicen alteraciones al acuerdo que

exista entre las partes, o sirva para realizar actos ilicitos.

El principal problema que presenta el uso practico de la criptografia
de clave simétrica es la distribucion de las claves. La criptografia de
clave asimétrica o publica, sin embargo, usa claves diferentes para
cifrar y descifrar un mensaje. Lo Unico que se transmite de un

usuario a otro es el mensaje cifrado.

Entre estas claves existe una relacién particular que permite a una
de ellas cifrar un mensaje mientras que la otra es empleada para
descifrarlo. Las claves privadas deben ser conservadas por su
propietario del modo mas seguro posible (almacenadas en el disco
duro del ordenador de su propietario, cifradas con una palabra de
paso, 0 en tarjetas magnéticas o inteligentes que se inserten en

hardware especial conectado al ordenador).

* “Encriptacion”. Enciclopedia Microsoft Encarta 2001. 1993-2000 Microsoft Corporation.
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Mediante la utilizacién del Internet se han llevado a cabo numerosas
operaciones contractuales, mismas que han contenido informacion
confidencial, la cual ha tenido que ser encriptada para evitar su
divulgacion. Para lograr una mejor nocion de lo que es la
contratacion electronica, es necesario sefialar en qué consiste la

Internet.

Este medio de comunicacidon tuvo sus origenes en la Segunda
Guerra Mundial, ya que se buscaba una via de comunicacion entre
los centros de mando y las unidades de combate. Asi, a inicios de
los afios setenta, una rama cientifica de las fuerzas armadas
estadounidenses, conocida como ARPA (Agencia de Investigacion
de Proyectos Avanzados o Advanced Research Projects Agency)
inicio el disefio de una red de computadoras que pudiera soportar

cualquier tipo de catastrofe.

De lo anterior se desprende que la Internet fue creado para ejercer
control sobre los elementos en guerra, objetivo que fue superado
hasta llegar a lo que conocemos ahora como la red mundial de

informacion y comunicacion.

El uso que se le debia dar a la red de informacion, para que pudiera
ser eficaz, debia cumplir con varias cualidades: Primero, la red
debia ser redundante, es decir, que la informacion pudiera
encontrar mas de una ruta desde su origen hasta su destino,
obviando asi cualquier "hueco” que se pudiera producir en la red;
segundo, la red debia ser descentralizada, no debia haber un solo

"centro" que fuera facil de eliminar; tercero, la red debia ser facil de
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implementar usando la infraestructura existente. A esta red le
llamaron ARPANET .

Topologia de Internet

Varias computadoras individuales conectadas entre si forman una
red de area local (LAN)®. Internet consiste en una serie de redes
(LAN) interconectadas. Las computadoras personales y las
estaciones de trabajo pueden estar conectadas a una red de area
local mediante un moédem a través de una conexion o directamente
a la LAN. También hay otras formas de conexion a redes, como la
conexion T1 y la linea dedicada. Los puentes y los hubs® vinculan
multiples redes entre si. Un enrutador’ transmite los datos a través

de las redes y determina la mejor ruta de transmision.

¢, Como funciona Internet?
Internet es un conjunto de redes locales conectadas entre si a
través de un ordenador especial por cada red, conocido como

gateway® o portal.

Las interconexiones entre gateways se efectian a través de
diversas vias de comunicacion, entre las que figuran lineas
telefonicas, fibras Opticas y enlaces por radio. Pueden afadirse
redes adicionales conectando nuevas puertas. La informacion que
debe enviarse a una maquina remota se etiqueta con la direccion

computarizada de dicha maquina.

> Local Area Network

® El "Hub" basicamente extiende la funcionalidad de la red (LAN) para que el cableado pueda
ser extendido a mayor distancia, el "Hub" puede ser considerado como una repetidora.

" Dispositivo que distribuye trafico entre redes.

® Punto de una red que actGia como punto de entrada a otra red.

238



CAPITULO QUINTO “FIRMA ELECTRONICA”

Los distintos tipos de servicio proporcionados por Internet utilizan
diferentes formatos de direccion (Direccion de Internet). Uno de los
formatos se conoce como decimal con puntos, por ejemplo
123.45.67.89. Otro formato describe el nombre del ordenador de
destino y otras informaciones para el encaminamiento, por ejemplo

“mayor.dia.fi.upm.es”.

Como ya lo mencioné, las redes situadas fuera de Estados Unidos
utilizan sufijos que indican el pais, por ejemplo (.es) para Espafia o
(.ar) para Argentina. En todo el mundo, el sufijo anterior especifica
el tipo de organizacion a que pertenece la red informatica en
cuestion, que por ejemplo puede ser una institucion educativa
(.edu), un centro militar (.mil), una oficina del Gobierno (.gov) o una

organizacion sin animo de lucro (.org).

Una vez direccionada, la informacion sale de su red de origen a
través de la puerta o gateway. De alli es encaminada de puerta en
puerta hasta que llega a la red local que contiene la maquina de
destino. Internet no tiene un control central, es decir, no hay algun
ordenador individual que dirija el flujo de informacion. Esto
diferencia a Internet y a los sistemas de redes semejantes de otros
tipos de servicios informéaticos de red como Compuserve, America

Online o Microsoft Network. °

Asi nace la Internet, pero no como la conocemos hoy en dia, sino
mas bien como un medio de intercambio de informaciéon y vinculo
entre las personas. Es por ello que en un principio fue utilizado

solamente por investigadores y cientificos, ya que su uso implicaba

° “Topologfa de Internet”. Enciclopedia Microsoft Encarta 2001. 1993-2000 Microsoft
Corporation.
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el conocimiento de ciertos comandos. Sobre todo, su uso estaba
reservado a las fuerzas armadas de los Estados Unidos de

Ameérica.

El protocolo principal por el cual se transmite la informacién que
vigja por la red TCP/IP, (Transfer Control Protocoll Internet
Protocol) no ha variado en su esencia desde la creacion de
Internet. Esta informacion se divide en paquetes mas pequefios a
los cuales se llama datagramas.'® Estos datagramas son enviados
por la red sin ningun orden especifico; asi cuando se envia un
mensaje que contenga, por ejemplo, las letras ABCO, éste se
dividira en cuatro datagramas, cada uno con una letra. Estos
datagramas viajaran de modo independiente, para luego
recomponerse en la computadora de destino, sin que el receptor
final pueda saber qué ruta tomé cada uno de ellos. Sin embargo,
ninguno de estos datagramas esta encriptado y cualquiera que los

tome en su recorrido puede leerlos sin problema.

Aqui es donde entra la criptografia o encriptacion para salvaguardar
los intereses juridicos en diversas situaciones como el derecho a la
confidencialidad, a la identidad, la libertad de expresion, y sin lugar

a dudas a las relaciones del comercio electronico en linea.

Todo parte de la idea de encontrar un sistema en donde los datos
comerciales y financieros puedan viajar de un modo seguro por la
red. A ese sistema se le ha llamado SET (Secure Electronic

Transaction, o Transacciones Electronicas Seguras), y funciona

1% Entidad de datos autocontenida e independiente que transporta informacion suficiente para
ser encaminada desde una computadora a otra sin tener que depender de que se haya
producido anteriormente trafico alguno entre ambas y la red de transporte.
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cuando en la compraventa a través de Internet el pago se hace

mediante tarjeta de crédito. **

El SET, es un sistema de criptografia basado en el mecanismo de
llave publica y en el cual participan las mas importantes compafias
de tarjetas de crédito en el ambito mundial (Visa, Master Card y
American Express) y varias de las principales empresas de la

informéatica como Microsoft, IBM, Netscape, entre otras.

Este programa de acuerdo con la legislacion internacional, asi
como la de cada pais que ha adoptado ciertos protocolos de
seguridad en su legislacion interna en cuanto a la transferencia
segura de datos, cubre tres principios basicos exigidos en el
comercio en linea cuando el pago se hace mediante tarjeta de

credito:
1. Que la informacion transmitida sea confidencial.

2. Que las transacciones se lleven a cabo con total integridad, es

decir sin pérdida de datos.
3. Autentificar a los tarjetahabientes y a los comerciantes.

Con el empleo del programa SET participan cinco actores, cada

uno con sus funciones bien definidas:

1. El emisor, que en este caso es la institucion que entrega la
llamada tarjeta de crédito electrénica. Suele ser un banco.
2. El tarjetahabiente, es la persona que dispone de la tarjeta

electronica para realizar transacciones.

! Cfr. TELLEZ VALDES, Julio, Contratos informaticos, op. Cit,. p. 494.
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3. El comerciante, es el que dispone de un sitio Web para
realizar ventas en linea.

4. El pagador, es una institucion que recibe del comerciante el
certificado de pago que certifica la transaccion entre el
comprador y el vendedor. La cadmara de compensaciéon o
gateway, es una institucion que se encarga de procesar el
pago al comerciante y;

5. La autoridad certificadora, que son instituciones encargadas
de generar las llaves publicas y privadas de cada uno de los

miembros del sistema.

Para realizar una transacciéon en linea con la opcion de pago

mediante tarjeta de crédito, se requiere del siguiente proceso:

v" Que el comprador tenga una tarjeta de crédito electrénica
debidamente certificada por el banco emisor. Esta tarjeta contiene
la identidad del usuario, su llave publica e informacién sobre su
cuenta. Todos estos datos estan encriptados'® en forma de un

certificado que es Unico por cada tarjetahabiente.

En este sentido, las “Reglas a las que Habran que Sujetarse las
Instituciones de Banca Multiple en la Emision y Operaciéon de las

Tarjetas de Credito Bancarias™, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 18 de diciembre de 1995, y modificadas por
resoluciones los dias 19 de febrero, 17 de julio y 27 de diciembre

de 1996, establecen en la REGLA SEGUNDA que: "Las tarjetas de

12 Encriptar es, dicho simplemente, asignar o anexar cédigos de caracteres secretos y cifrados,
denominados “"stream" para proteger la informacion mediante técnicas de criptografia, de
manera tal que el mensaje no tenga sentido mientras se esta transmitiendo y solo pueda ser
decodificado o desencriptado cuando llegue a su destino. JAVIER JIJENA, Renato; "Sobre la
Improcedencia de Censurar Legalmente los Contenidos de Internet" "Derecho de la Alta
Tecnologia"; una publicacion de Estudio Millé, Afio XI, No.131 ; julio 1999; Buenos Aires,
Argentina; pag. 16.

242



CAPITULO QUINTO “FIRMA ELECTRONICA”

creédito se expediran siempre a nombre de una persona fisica;
seran intransferibles y deberan contener el nombre del titular y una

muestra de su firma visual o codificada electréonicamente.

Por su parte, dentro de las mismas Reglas se establece en el
segundo parrafo del siguiente numeral, la posibilidad juridica de
realizar el pago mediante el empleo de tarjetas de crédito en las
compraventas a través del teléfono y por Internet, al sefialar que:
"con base en el contrato de apertura de crédito, la institucion
acreditante podra obligarse a pagar por cuenta del acreditado, las
ordenes de compra de bienes y servicios que el tarjeta habiente
solicite, telefénicamente, o por alguna via electronica, a sus
proveedores, siempre y cuando los bienes adquiridos sean
entregados en el domicilio del propio tarjeta habiente o en el que

éste indique".

Cuando el comprador decide realizar una compra, este debera
llenar el formulario dentro de la pagina web y lo firma usando su
clave privada. A este pedido le adjunta su certificado. Luego genera
una llave DES al azar con la que encripta todos estos datos.
Después necesita ubicar la firma publica del comerciante, que le

servira para encriptar la llave DES."

B la aparicion de las computadoras y su increible capacidad de procesamiento hizo que la
criptografia se hiciera digital. En 1976, IBM desarrollo un sistema criptografico denominado
DES (Data Encryption Standard), que luego fue aprobado por la Oficina de Estandarizacion de
los Estados Unidos.

DES se basa en complicados sistemas matematicos de sustitucion y transposicion, los cuales
hacen que sea particularmente dificil de romper. Sin embargo, DES depende de que tanto el
que envia el mensaje como el que lo recibe conozcan la clave con la cual fue encriptada y en
este sentido se parece al sistema usado por los espartanos, que necesitaban tener el cilindro
con el cual se habia codificado el texto para poder leerlo. En el caso de DES al "cilindro" se le
denomina "llave". La seguridad de esta llave va a depender de su tamafio. Cuando tenemos un
mensaje cifrado hay un ndmero "n" de posibilidades de descubrir la llave con la cual se
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Asi, el comerciante recibe dos mensajes encriptados: uno de una
firma DES que él podra descifrar pues fue generado con su firma
publica y otro que contiene los datos del pedido, que decodificara

usando la firma DES que desencriptd con su firma privada.

Posteriormente se sigue el mismo proceso, pero entre el
comerciante y la camara de compensacion para completar la

transaccion.

Ahora bien, nos surge una interrogante, ¢ Por qué es importante la
criptografia en Internet? Por la sencilla razén de que sin el uso de
este sistema no seria posible la seguridad en las transacciones de
comercio electr