Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

El consentimiento celebrado
a distancia

Victor Amaury Simental Franco:

SUMARIO: 1. Introduccién. II. Caracteristicas del consentimiento realizado a distancia.
I1I. Régimen legal del consentimiento celebrado a distancia. IV. Problemadtica del con-
sentimiento via internet. V. A manera de conclusién.

1. INTRODUCCION

El ideal para manifestar la voluntad consiste en la presencia fisica, esto
trae como presupuesto, la seguridad juridica de las partes. La necesidad de
la gente de realizar actos en varios lugares a la vez, ha obligado al derecho a
crear multiples herramientas2 que posibiliten la contratacién,? aun cuando
las partes no estén una frente a la otra.

La doctrina se ha referido al tema como contrato entre ausentes o contra-
to entre personas no presentes; sin duda la primera acepcién es desafortunada
en el ambito juridico, porque la ausencia es un supuesto juridico ampliamen-
te estudiado en la teoria juridica y tiene una regulacién especifica por la
normativa civil, que nada tiene que ver con el consentimiento; mientras que
la segunda si bien es mucho mds acertada, hace alusién a una situacién
qQue no es precisamente exacta, lo cual justifica nuestra propuesta de deno-
minarle al tema como consentimiento celebrado a distancia, lo cual enseguida
es explicado.

Hablar de consentimiento entre personas no presentes, alude precisa-
mente a la no presencia de las personas que celebran el acto juridico, y la
pregunta seria entonces, ¢la no presencia en dénde?, el punto no es el lugar,
sino que las partes no est4an una frente a la otra al momento de perfeccionar-
se el consentimiento. De lo cual se puede inferir que la posible presencia de
las partes, s6lo que no lo estdn entre si.

1 Simental_franco@yahoo.com.mx

2 Los contratos de mandato y de comisién, son dos claros ejemplos al respecto.

3 No sélo el derecho ha implementado innovaciones, sino también le ha dado validez a la
utilizacién de inventos que han revolucionado la vida del hombre, como lo han sido el telégra-
fo, el teléfono, y mds recientemente, el fax y el internet.
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Esto dltimo es tan cierto, que la propia normativa vigente en México,
considera la ficcién juridica de la presencia fisica en los casos del consenti-
miento manifestado a través del teléfono y de los medios electrénico, épticos
y de tecnologias similares (que, tal como veremos adelante, adolece de una
técnica legislativa precisa y regula bajo un mismo supuesto juridico, situacio-
nes facticas diferentes).

Il. CARACTERISTICAS DEL CONSENTIMIENTO REALIZADO
A DISTANCIA

Del contrato realizado a distancia se puede decir, que es aquel contrato
en que la aceptacién definitiva no se da en presencia de la otra parte. No
tiene trascendencia que las partes se hayan reunido o no anteriormente a
discutir los fines del proyecto de contrato.

En principio cualquier contrato puede celebrarse entre ausentes. Esto es asi, aun
cuando se requiera el empleo de formas solemnes, siempre que esas formalida-
des puedan cumplirse separadamente para cada una de las partes por ejemplo
prestando cada una de ellas su consentimiento ante notarios.4

Encontramos diferencias entre el contrato celebrado entre sujetos pre-
sentes respecto del celebrado a distancia, como lo es la no presencia fisica de
las partes entre ellas, asi como la posible ignorancia en un lapso de la res-
puesta a la oferta, y del conocimiento de la misma por el oferente. Realmen-
te el perfeccionamiento del consentimiento a distancia ha significado un
problema dificil de resolver por el Derecho.

La dificultad consiste en determinar en qué momento ha quedado per-
feccionado el consentimiento, cuando las partes no se encuentran presentes
una frente a la otra en la celebracién del contrato en cuestién. Son cuatro las
distintas posibilidades —teorias— para resolver esta situacién:

1. Teoria de la declaracién, la cual considera como el momento en que
ha quedado perfeccionado el consentimiento, aquel en que el aceptante de-
clara su acuerdo con la oferta realizada por el policitante. Declaracién que
bien puede ser verbal o escrita.

2. Teoria de la expedicioén, la cual nos dice que se perfecciona el consen-
timiento cuando el destinatario de la policitacién expide su contestacion ya
sea por correo, telégrafo, etcétera.

3. Teoria de la recepcion, esta considera que el momento en que se per-
fecciona el consentimiento, es cuando el policitante recibe la contestacidn,
que esta bajo su dominio. ’

4 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, t. V, v. 1, Porrtia, México,
1996, p. 276, Citando a Planiol y Ripert, Tratado Prdctico De Derecho Civil Francés, t. VI, La Ha-

bana, 1946, pp. 210, 211 y 212.
DR © Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx .
http://biblio.juridicas.unam.mx

CONSENTIMIENTO CELEBRADO A DISTANCIA 243

4. Teorfa de la informacién, considera que cuando el proponente es in-
formado del contenido afirmativo de la respuesta, ha quedado perfeccionado
el consentimiento.

A partir del 29 de mayo del 2000, el Cédigo de Comercio inicamente
acepta la teoria de la recepcidn, lo cual es un gran acierto de los legislado-
res, al unificar, en términos generales los cuerpos legales que normaban lo
relativo al perfeccionamiento del consentimiento en el &mbito federal: el C6-
digo Civil Federals y el Cédigo de Comercio. Anterior a esta reforma, nuestro
marco juridico federal admitia las teorias de la recepcidén en materia civil y
la de la expedicién por el derecho mercantil.6

HI. REGIMEN LEGAL DEL CONSENTIMIENTO CELEBRADO
A DISTANCIA

El sistema juridico mexicano? asumi6 el sistema de la recepcién como
regla general, sin embargo, dependiendo del medio de comunicacién seré
aplicado este sistema, es decir habra casos en que aun cuando las partes no
se encuentren materialmente presentes, el derecho considerara la ficcién ju-
ridica de su presencia material y le conferird las mismas reglas que si estu-
viesen presentes las partes.

A. TELEFONO

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

Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacién de plazo para acep-
tarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacién no se hace inmedia-
tamente. La misma regla se aplicard a la oferta hecha por teléfono o a través de
cualquier otro medio electrdnico, éptico o de cualquier otra tecnologia que per-
mita la expresién de la oferta y la aceptacién de ésta en forma inmediata.

5 Debe tenerse presente que existe la excepcién en cuanto hace al contrato de donacién,
ya que este conirato queda perfeccionado hasta que el donador sabe de la aceptacién por parte
del donatario.

6 Cfr. Articulo 80 del Cédigo de Comercio antes de las reformas del 29 de mayo del 2000.

7 La referencia al sistema juridico mexicano alude esencialmente al Cddigo Civil Federal y
al Cédigo de Comercio.
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Rojina Villegas al respecto indica lo siguiente:

Las palabras y el consentimiento son llevados al co-contratante personalmente y
en la practica con la misma rapidez, que entre presentes, por lo que estos contra-
tos son, desde el punto de vista del tiempo empleado en celebrarlos, entre pre-
sentes; pero, desde el punto de vista del lugar en que se celebran, entre ausentes.
El contrato por teléfono es valido y puede ser probado en los mismos casos y en
las mismas condiciones que en los contratos verbales. El uso de confirmar por
correo los contratos hechos por teléfono no impide que el concurso de los con-
sentimientos sea creador de obligaciones. Sin embargo, debido a la ausencia de
testigos que hayan oido a las partes, si no media la confirmacién por carta y en
caso de denegacién, solamente la aceptacién tdcita, o bien, el silencio permitirdn
establecer la existencia de la obligaci6n.8

B. CORREO

Este medio de comunicacion tiene caracteristicas especiales; por cuanto
a su naturaleza medidtica y también en la forma de ser abordado por nues-
tro sistema juridico. En pardgrafo precedente mencionamos los sistemas te6-
rico-juridicos que existen para considerar perfeccionado el consentimiento
entre sujetos no presentes, y también indicamos, que nuestro pais logré la
unificacién legal para aceptar la teoria de la recepcion.

Abundando en el dltimo sistema mencionado, éste implica que el propo-
nente reciba en su domicilio, la respuesta afirmativa sin objecién alguna de
parte del aceptante, aunque mas bien en el lugar sefialado como origen de la
oferta, pudiendo ser por légica un lugar distinto al domicilio real del ofe-
rente, en cuyo caso hablariamos del domicilio convencional. Rojina Villegas,
explica en relacion con el tema lo siguiente:

Se considera en este sistema que no basta que el aceptante deposite en el correo
su contestacién, porque el oferente no sabe si existe o no aceptacién alguna, ya
que pueden existir causas ajenas a la voluntad de las partes que impidan llegar
la contestacién al oferente. Puede extraviarse, por ejemplo, la carta, o sufrir una
demora por un trastorno en las comunicaciones, y serfa entonces injusto ligar al
oferente desde el momento de la expedicién de la carta, si ésta, por causas aje-
nas a su voluntad, no llega a su poder e ignora durante algtin tiempo que se en-
cuentra ya obligado a sostener ciertos precios o condiciones desde determinado
momento, que es el de la expedicién, que desconoce en lo absoluto.

Sostiene esta teoria, desde un punto de vista juridico, que para que haya con-
sentimiento no basta con que haya acuerdo de voluntades, sino que debe existir
la posibilidad fisica de que este acuerdo se conozca [...]. En la teoria de la re-
cepcién se sostiene que desde el punto de vista juridico, para que haya consenti-
miento, el oferente debe estar en condiciones materiales de conocer la respuesta
dada a su policitacién, y que la tinica forma material de que lo esté, es determi-
nando que el contrato se celebra cuando reciba la contestacién.?

8 ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit.,, pp. 212y 213.
9 ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 277.
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C. TELEGRAFO

La regulacién que recae sobre el consentimiento que se manifiesta a tra-
vés de este medio de comunicacidn por sus caracteristicas propias, es dife-
rente, a la que se tiene tanto para el correo como para el teléfono, no
podemos decir que las partes se encuentran en una situacién de inmediatez
en cuanto al conocimiento de sus planteamientos, ofertas o contraofertas;
pero tampoco hay la espera que significa el correo, estamos en un punto in-
termedio entre uno y el otro. Para Gutiérrez y Gonzdlez:

En el caso del telégrafo, al contrario de la propuesta por teléfono, no puede de-
cirse que las partes estén en contacto directo, pues lo que el presunto aceptante
recibe no es la vibracién fono-eléctrica del oferente, sino sélo un papel en donde
se asientan palabras que fueron transmitidas por impulsos eléctricos o electréni-
cos, pero no hubo contacto directo con el proponente.10

Explica Gutiérrez y Gonzdlez, que por las razones antes expuestas es im-
posible que el contrato realizado por este medio, deba ser considerado como
celebrado entre presentes, sino entre sujetos no presentes.

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

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

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

¢) Que en el texto del telegrama se usen signos convencionales, que tam-
bién deben haber pactado con anticipacién las partes, para identificar como
auténticos los documentos.!1

Tal y como dispone el Cddigo el articulo 1811 primer parrafo: la pro-
puesta y aceptacién hechas por telégrafo producen efectos si los contratantes
con anterioridad habian estipulado por escrito esta manera de contratar, y si
los originales de los respectivos telegramas contienen las firmas de los con-
tratantes y los signos convencionales establecidos entre ellos.

D. OTROS MEDIOS ELECTRONICOS,
OPTICOS O DE CUALQUIER OTRA TECNOLOGIA

Los avances en la ciencia y en la tecnologia han impulsado a que hoy en
dia se utilicen medios de comunicacién mucho mas eficientes y rapidos, que
en los hechos crean la ficcién material de la presencia fisica, por la inmedia-
tez con que es conocida la voluntad de una persona con respecto de otra u

10 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Obligaciones, México, Porria, 2000, pp. 273.
11 [dem.
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otras. El derecho no puede permanecer ajeno a estas innovaciones tecnoldgi-
cas, y tiene que dar una respuesta satisfactoria para las situaciones conflicti-
vas que surjan por el uso de las mismas.

En el dmbito civil federal y en materia mercantil ya existe regulacién en
lo concerniente a los contratos celebrados por medios electrénicos, dpticos o
de cualquier otra tecnologia.

a) Fax

En el Cddigo no hay disposicién especifica que regule la contratacién
hecha a través de este medio, siguiendo las reglas que la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos!2 nos da para la resolucién de las con-
troversias en materia civil,13 podemos sugerir que se deben aplicar lar reglas
del articulo 1811 relativas al uso del telégrafo.

Si bien, hay quien difiere en cierto grado con esto ultimo, Quintanilla
Garcia afirma lo siguiente: “Pensamos que este precepto (Art. 1811) se pue-
de aplicar al nuevo sistema del “Telex” y del “Fax”, pero sin el requisito de la
firma de los contratantes y si con el de los signos convencionales, que en el
“Fax” se reflejan en los datos que aparecen en la parte superior de los
documentos”.14

En sentido divergente se manifiesta Robles Farias: “Si aplicamos en for-
ma analdgica las reglas de los contratos por telégrafo a los celebrados por
medios electrénicos [...], tendremos que los requisitos para su validez son
los siguientes:

Si el contenido del contrato es mercantil:

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

2. Signos o claves convencionales. Que los documentos transmitidos por
fax u otro medio electrdnico, retinan las condiciones o signos convencionales
pactados por las partes, si asi se convino.

Si se trata de un contrato de naturaleza civil: Ademas de los requisitos
anteriores:

3. Firmas autdgrafas. Que los documentos originales contengan las fir-
mas autodgrafas de los contratantes”.15

12 Articulo 14 de la constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, altimo
parrafo:

“En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deber4 ser conforme a la letra, o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del
derecho”.

13 Cfr. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit., p. 274.

14 QUINTANILLA GARCiA, Miguel Angel, Derecho de las obligaciones, México, Cardenas, Cuar-
ta edicién, 2004, 50.

15 RoBLES FARiAS, Diego, “La validez de los contratos celebrados por medios electronicos”, Re-
vista de Derecho Privado, Afio 6, Nimero 18, Septiembre-Diciembre, UNAM, México, 1995, p. 72.
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b) Internet

El Internet es una aplicacién tecnolégica de reciente aparicién, no obs-
tante ello, debido a sus caracteristicas se ha convertido en un instrumento
de comunicacién usado masivamente por la poblacién. En México a partir de
las reformas del 29 de mayo del 2000 da inicio a la regulacién civil y mer-
cantil a las actividades humanas vinculadas con esta herramienta. Debe su-
brayarse que las reformas legales aludidas se realizaron en el 4mbito federal,
es asi que a la fecha de la elaboracién del presente ensayo los cddigos loca-
les, incluido el del Distrito Federal siguen sin cambios en la materia.

Existen diferentes aplicaciones (herramientas) del internet que pueden
ser usadas para la manifestacién de la voluntad y en consecuencia el perfec-
cionamiento del consentimiento, sin embargo, destacan especialmente dos
de ellas:

a) El correo electrénico; y

b) La conversacién en linea, usualmente denominada chat.

Las dos herramientas antes mencionadas tienen caracteristicas distintas,
mientras que el primero es similar al correo ordinario (de ahi su denomina-
cién); el segundo se asemeja al teléfono. Por lo cual el internet deberia ser
regulado, al menos, desde dos puntos de vista distintos.

Los adelantos tecnolégicos han permitido que las personas tengan comu-
nicacién inmediata aunque se encuentren a miles de kilémetros de distancia,
por tanto el cédigo genera la ficcién legal de la presencia entre las partes, en
los contratos realizados por medio del teléfono o por cualquier otro medio
electrénico, 6ptico u otra tecnologia que permita el perfeccionamiento del
consentimiento de manera inmediata. La adecuacién del cédigo al uso de las
nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién significa, sin duda, un
gran avance, superando por mucho al Cédigo Civil para el Distrito Federal,
ordenamiento que, como antes indicamos, no ha sido revisado al respecto.

Sin embargo, en la redaccién del articulo 1805 se alude a que con el
uso de las tecnologias 6pticas o electrénicas necesariamente se estd ante un
supuesto de inmediatez en todos los casos, lo cual es relativamente cierto
en cuanto al Internet con ciertas aplicaciones que este medio tiene, pero
no en todas, como seria el correo electrénico que tiene una gran similitud con
el correo tradicional, ya que hasta el momento no se ha logrado asegurar
que la llegada de los correos lleguen siempre de manera inmediata, lo cual
dejaria en estado de incertidumbre a las partes, dado que se parte del su-
puesto de llegada instantdnea del mensaje, siendo que la realidad demuestra
que esto no es asi en todos los casos.

El Legislativo federal ha intervenido en la regulacién de la materia des-
de el 23 y el 29 de mayo del afio 2000, cuando entraron en vigor reformas al
Cédigo de Comercio y al Cédigo Civil Federal y de Procedimientos Civiles
Federales, respectivamente, que contemplaron las transacciones hechas via
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Internet y posibles mecanismos juridicos que contribuyan a solucionar hipo-
téticas controversias judiciales; a fin de proveer de mejores mecanismos le-
gales, el Cédigo de Comercio nuevamente fue reformado y adicionado el 29
de agosto del 2003 en materia de firma electrénica.

IV. PROBLEMATICA DEL CONSENTIMIENTO VIA INTERNET

El Internet, abordado desde el punto de vista juridico, no solamente pre-
senta problemas en lo relativo a la formacién y reglas aplicables a los contra-
tos civiles y mercantiles, sino de una u otra manera afecta o tiene efectos
sobre la gran mayoria de las ramas del Derecho.16 Son varios los posibles
conflictos que se generan al utilizar el Internet como medio a través del cual
se celebra un contrato. Esto es debido a la naturaleza fisica de Internet, que
consiste en su intangibilidad e imposibilidad de constatar la veracidad del
ofertante, en cuanto a su existencia material (al menos instantidneamente).
Sin embargo tal como expresa Elias Azar:

El derecho no pierde ni perderd nunca se esencia principalmente organizativa, ni
su base reguladora. El juez, la doctrina cientifica y el legislador deben adaptar el
derecho para que este tltimo pueda beneficiarse de los avances del proceso in-
formdtico y sefalar las modificaciones técnicas precisas para su adaptacién,
compatibilidad y regulacién juridicas.1?

A. INSEGURIDAD JURIDICA DE LAS PARTES

Para que haya seguridad juridica es necesario un ordenamiento juridico
que regule la conducta de los individuos, organismos y forma de gobierno
dentro de una sociedad, y ademads que este ordenamiento sea eficaz, es decir
el ordenamiento juridico por si mismo no es una garantia de que haya segu-
ridad juridica, sino que éste debe incluir los mecanismos que hagan posible
su aplicacién efectiva a la poblacién.

Los documentos informdticos ofrecen tanta inseguridad en general como
cualquier otro tipo de documento, pero una gran proporcioén de quienes con-
tratan a través de este tipo de documentos, sufren de inseguridad juridica
por la ignorancia en los métodos posibles para dar autenticidad y veracidad
al documento informadtico en cuestién.

16 Entre los problemas juridicos relacionados con Internet (y que en este caso no aborda-
mos) estdn: a) la extraterritorialidad; b) la propiedad de la informacidn; ¢) el contenido ilegal u
ofensivo (delitos via Internet); d) la libertad de expresién; e) la propiedad industrial; f) los de-
rechos de autor; g) el orden laboral; etcétera.

17 ELiAs AzAR, Edgar, La contratacién por medios electrénicos, Porria, México, 2005, p. 347.
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Davara Rodriguez, menciona con relaciéon a lo antes mencionado, que:

La manipulacién de un documento tiene su mayor peligro en la mala fe, en lo
que podriamos considerar como una modificacién del contenido para, mediante
engaiio, llevar al 4nimo del que lo interpreta un sentido opuesto del que tiene el
documento original. Y parece ser que esto es mas ficil de realizar con los docu-
mentos electrénicos, informdticos y/o teleméticos; pero lo que se olvida es que,
precisamente, las posibilidades de proteccién de la informacién por medios tec-
nolégicos son mayores y mas seguras que las que se ofrecen por los medios que
tradicionalmente empleamos; y, si basamos la fehaciencia en el reconocimiento
y adveracidén por quien corresponda, esto también se puede realizar en los docu-
mentos tecnoldgicos. 18

Lo anteriormente explicado es con respecto al documento que sirve de
base para la celebracion del contrato en cuestién, pudiendo denominarlo
como documento negocial informaético.19

Los riesgos de las transacciones via Internet, indica Barrios Garrido, “no
son superiores a los de las transacciones que se hacen dia a dia por teléfono
o fax. Sin embargo, muchas de estas operaciones, como la venta de bienes o
la prestacién de servicios de informacién, traen aparejados riesgos diversos,
sobre todo en lo referente a la seguridad y a la confidencialidad, as{ como a
la falta de documentos probatorios de la realizacién del contrato y las prue-
bas de aceptacién de la o las ofertas”.20

Ovilla Bueno, alude a la problemadtica actual respecto a Internet “es so-
bre cémo garantizar la seguridad de las transacciones comerciales.

Los problemas en cuanto a la seguridad de las mismas se han dado ya:
personas que pagan por medio de su tarjeta bancaria, y cuyos datos son pira-
teados para realizar otras compras. Sin embargo, se dejan entrever algunas
soluciones como es el caso de la posible utilizacién de técnicas de criptogra-
fia o de la firma electrdnica y del tercero de confianza.2!

Aunque, indica Ovillo Bueno, la criptografia sea una posibilidad efectiva
para resolver las aristas que trae como consecuencia la inseguridad en las
transacciones via Internet, debido a que la mayoria de los paises consideran
a la criptografia como una técnica reservada para fines militares y por ende de
seguridad nacional, se oponen a su uso para fines de caracter privado, por te-
mor a que sea usada esta técnica por terroristas, extremistas o racistas.22

18 DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel, De las autopistas de la informacién a las sociedades
virtuales, Aranzadi, Espafia, 1996, p. 148.

19 Idem.

20 BARRIOS GARRIDO, Gabriela; MUNOZ DE ALBA M., Marcia y PEREZ BUSTILLO, Camilo, Inter-
net y Derecho en México, McGraw-Hill, México, 1998, p. 58.

21 QviLLA BUENO, Rocio, “Internet y derecho. De la realidad virtual a la realidad juridica”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Afio XXXI, Nimero 92, UNAM-Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, México, Mayo-Agosto, 1998, pp. 432 y 433.

22 Idem.
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En cuanto a la firma electrénica, el problema consiste en cémo saber que la per-
sona que teclea esa firma electrénica es verdaderamente quien dice ser, la duda
existe puesto que no hay ningtin contacto personal, y es aqui donde interviene la
figura del tercero en confianza (a quienes algunos empiezan a llamar notario ci-
bernético) que servird como un certificador de que la persona juridica tiene tal
numero de identificacién y que efectivamente quiere realizar esta transaccién.23

B. IMPOSIBILIDAD DE CONSTATAR LA CAPACIDAD DEL CONTRATANTE

Como sabemos existen dos tipos de incapacidad, la general y la especial,
las dos pueden ser causa de conflictos en la expresion del consentimiento via
Internet; veamos el porqué.

El uso de Internet (al igual que el teléfono), conlleva el no tener certeza
plena con quien se esta en comunicacion,24 por lo cual tranquilamente un
nifio, un sujeto en estado de interdiccién, un extranjero, una persona cual-
quiera impedida por ley para efectuar alguna transaccién, muy bien pueden
celebrar cualquier tipo de contrato. Ejemplos de lo anterior son los siguien-
tes: un menor entra a curiosear a Internet, accede a una pégina electrénica,
donde se realizan subastas, facilmente comprende el procedimiento de su-
bastar, y decide participar, oferta una cantidad que no es superada por na-
die, y se le otorga el bien subastado. Claramente nos encontramos frente a
un contrato que esta viciado, por falta de uno de sus elementos de validez
como lo es la capacidad para contratar por parte de un menor de edad.

Una persona mayor, que padece de sus facultades mentales, pero que
tiene periodos de lucidez, entra a Internet, y directamente accede a un salén
de chat,?s y en ese salén, conoce a un proveedor de una mercancia cualquie-
ra, el proveedor pensando que trata con una persona sana de sus facultades
mentales, acepta celebrar un contrato de compra-venta, formalizan en todo
el contrato y listo queda solo esperando que se cumpla tanto con el pago del
precio estipulado, como con la entrega de la mercancia pactada. Otro con-
trato afectado en uno de los elementos de validez, incapacidad de una de las
partes, por estado de interdiccién.

Un individuo de nacionalidad distinta a la mexicana, con nombre tipo
hispano, ingresa a un portal electrénico mexicano donde se ofertan bienes
inmuebles para comprar, vender u otros derechos reales, una persona estd
subastando un lote ubicado en una playa del pacifico sur mexicano, acuerdan
todo lo relativo a la compraventa, parece perfecto el contrato; sin embargo

23 Idem.

24 En el caso de Internet, ya se cuenta con la herramienta del Net-Meting, con la cual se
puede ver a la persona con la cual se esté conversando, es algo similar al teléfono con pantalla
o video-teléfono.

25 El chat, es uno de los atractivos del Internet, ya que permite la conversacién instanta-
nea entre personas.
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es un caso mas de un contrato que sufre de nulidad por no tener capacidad
una de las partes que lo celebran.

Ejemplos hay infinidad, pero con estos es suficiente para entender el
problema existente al utilizar Internet, en cuanto a la incapacidad que puede
afectar a una, o mas de las partes que intervienen en la celebracién de un
contrato. Esto lo confirma Oliver Hance, mencionando como una posibilidad
(de entre muchas otras) el que un menor acceda a una pagina pornogrifica
de Internet y que, conociendo el mimero de la tarjeta de crédito de sus pa-
dres, vea imagenes evidentemente prohibidas a menores de edad.26

Finalizamos este subtema, con una cita muy atingente de Rodriguez
Adrados:

El receptor de un mensaje electrénico necesita tener seguridad no sélo de la
integridad de su texto, sino muy especialmente de la identidad de la persona
que lo ha enviado; sin ambas seguridades, la objetiva y la subjetiva, el mensaje
no servird de vehiculo adecuado para el tréfico juridico en redes abiertas y que-
daria supeditado a casi imposibles verificaciones si hubiera que llegar a la via
judicial.27

C. LA VULNERABILIDAD DE LOS DATOS

Otro de los problemas que trae aparejado el uso de Internet para la con-
formaci6n del consentimiento es la vulnerabilidad de los datos. Tres tipos de
vulnerabilidad afectan a los datos transferidos por Internet:

a) vulnerabilidad por falta de seguridad fisica;
b) vulnerabilidad por falta de seguridad 16gica y;
¢) vulnerabilidad por falta de seguridad juridica.2s

Como indica Davara Rodriguez, la seguridad de los sistemas tecnoldgi-
cos, en especifico las transacciones realizadas via Internet, y por ende de los
datos e informacién contenidos en los documentos que se utilizan para for-
malizar un acuerdo de voluntades, requieren de técnicas, equipos, herra-
mientas tecnoldgicas y procedimientos especializados.2?

Para darle seguridad tanto légica como fisica a los datos que viajan a
través del Internet, es necesaria una conjuncién entre los conocimientos téc-
nicos de especialistas en seguridad informdtica y el sentido comiin.

26 HAaNCE, Oliver y, DIONNE BALZ, Suzan, Under The Direction Of Oliver Hance, Best of Edi-
tions and McGraw-Hill, EE. UU., 1996, p. 157.

27 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, El documento negocial informdtico, en ANALES, Nimero
28, Madrid, 1998, p. 448.

28 DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel, op. cit., p. 153.

29 Idem.
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Ovilla Bueno, hablando de la proteccién de datos personales, expresa lo
siguiente:

Si lo que nos interesa es asegurar el respeto de los derechos de la personalidad,
cuando ciertas informaciones que le conciernen sean transmitidas por Internet a
nivel nacional, entonces habria que dirigirnos hacia los derechos de la personali-
dad, regulados por nuestro Cédigo Civil y por el Cédigo Penal, fundamentalmen-
te, y algunos articulos de la Ley Federal del Derecho de Autor.30

A nivel internacional, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), deja entrever una disposicién sobre la proteccién de las personas.3!

Articulo 2105 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Di-
vulgacién de informacién:

Ninguna disposicién en este Tratado se interpretard en el sentido de obligar a
ninguna de las Partes a proporcionar o dar acceso a informacién cuya divulga-
cién pudiera impedir el cumplimiento de las leyes de la Parte o fuera contraria a
sus leyes que protegen la privacia de las personas, los asuntos financieros y las
cuentas bancarias de clientes individuales de las instituciones financieras.

Los articulos precedentes, de distintos ordenamientos, hacen énfasis, en
proteger los datos e informacién que transita por Internet, dejando de mani-
fiesto la vulnerabilidad que afecta a todo tipo de informacién. En este aspec-
to en particular —la vulnerabilidad de los datos— se escudan los detractores
de los documentos informdticos, alegando los problemas e inseguridad que
plantea a los usuarios de dichos elementos, por lo cual hay quienes les nie-
gan toda validez. Opinamos en consonancia con lo que nos dice Rodriguez
Adrados: “Si la voluntad puede declararse por gestos, y aun por silencios,
{coémo no se va a poder declarar por medio de un ordenador?32

Debe tenerse presente que dada la importancia de proteger los datos
personales, fue promulgada en 2010 la Ley Federal de Proteccién de Datos
Personales en Posesién de Particulares y reformada la Ley Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental, en el dmbito lo-
cal el Distrito Federal tiene la Ley de Proteccién de Datos Personales vigente
desde el 2008.

V. A MANERA DE CONCLUSION

Como expusimos anteriormente, hubo reformas a la legislaciéon mexica-
na el 23 de mayo del 2000, el 29 de mayo del mismo afio y posteriormente
el 29 de agosto de 2003, que contemplaron el comercio por via electrénica,
los cuerpos normativos que fueron modificados son los siguientes:

30 OviLLa BUENO, Rocio, op. cit., p. 426.
31 Idem.
32 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, op. cit., p. 440.
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1. El Cédigo Civil Federal (fecha en que son separados el Cédigo Civil
Federal del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

2. El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

3. El Cddigo de Comercio.33

4. La Ley Federal de Proteccién al Consumidor.

Al respecto es necesario aludir a lo preceptuado por la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos en los articulos 124 y 133, que indican
lo siguiente:

Articulo 124.—Las facultades que no estdn expresamente concedidas por esta
Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.

Articulo 133.—Esta Constitucién, las leyes del congreso de la Unién que ema-
nen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
serdn la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglardn
a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.

Conforme a lo anterior articulo, tenemos que en nuestro pais existe una
divisién de atribucién de facultades delimitadas por los &mbitos federales y
estatal. Y, por otra parte, no solamente existe legislacién interna con respec-
to a las transacciones hechas via Internet, sino que también existen tratados
internacionales que la abordan (aunque sea de modo tangencial, y refirién-
dose al tratamiento de la informacién y confidencialidad de la misma), como
lo es el TLCAN (Tratado de Libre Comercio para América del Norte).

Las reformas publicadas el 29 de mayo del 2000, relativas a las transac-
ciones realizadas via Internet, tuvieron como marco de referencia a la Ley
Modelo sobre Comercio Electréonico aprobada por la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, siendo en algunos de
los articulos reformados, no sélo una gufa, sino una copia exacta, lo cual no
es una critica, ya que la finalidad de la citada ley, es lograr una cierta homo-
logacién en las distintas legislaciones internas, debido a la naturaleza del
medio, que no respeta fronteras, regimenes, idioma, ni raza.

Razones por las cuales, es mas que necesaria una legislacion si no mun-
dial, por todos los obstdculos que enfrentarfa una tarea legislativa de tal
magnitud, si al menos, que los distintos Estados de la comunidad internacio-
nal, aprueben una legislacion interna que sea lo mas similar posible, para
evitar fraudes a la ley, y también para darle mayor certeza a los usuarios de
este sistema de comunicacion cuando lo utilicen como medio para la expre-
sién del consentimiento. Lo cual indudablemente debera contribuir de ma-
nera significativa al establecimiento de relaciones comerciales internacionales
armoniosas.

33 Este fue el tinico ordenamiento que fue modificado el 29 de agosto del 2003.
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Hay que reconocer que la reforma a los distintos ordenamientos legales
que a continuacién se indican, fue un buen trabajo legislativo; no se dejo
pasar mucho tiempo para dar respuesta y solucion juridica a una problema-
tica en realidad reciente, razén para aplaudir al poder legislativo; se escu-
charon las sugerencias de los asesores especialistas en la materia, situacién
que se deja sentir en la terminologia utilizada, que evita errores y malas in-
terpretaciones; sin embargo la reforma es perfectible en los aspectos que he-
mos expuesto.

En especial, debe legislarse en materia del fuero comtin en lo relativo al
consentimiento indicado por medios electrénicos, 6pticos o de otras tecnolo-
gias, sobre todo porque la materia civil es esencialmente 4mbito competen-
cial de las entidades federativas; ante esta omisién, se mantendria un vacié
juridico inexcusable para las legislaturas estatales, mas aun vistas las refor-
mas de los ordenamientos federales, que muy bien pueden servir de ejem-
plo, y sin menoscabar la dignidad y autonomia estatales, pudiesen ser
copiadas textualmente sin el menor problema.

Por el contrario son dignos de reconocimiento los Poderes legislativos
estatales que han llevado a cabo adecuaciones a su orden normativo a fin de
atender la contratacién a través de las TICS.

Los Estados de la Republica Mexicana que han reformado su legislacién
civil para atender la problematica aludida son los siguientes:

Baja California (articulos 1690, 1692 y 1698); Guanajuato (articulos 1291,
1293, 1299-A); Guerrero (articulos 1603 y 1604); Jalisco (articulo 1273);
México (articulos 7.45, 7.46 y 7.51); Michoacén (articulos 969, 971 y 977);
Nayarit (articulos 1176, 1178 y 1184); Nuevo Leén (articulos 1700, 1702 y
1708); Puebla (articulo 1460); Tabasco (articulo 1928); Veracruz (articulo
1744) y Yucatdn (articulo 1002).
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