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“RETOS DEL EJERCICIO NOTARIAL, EN LA VALIDEZ DE LA CELEBRACION DE LOS
CONTRATOS POR MEDIOS ELECTRONICOS”

Lic. Marfa Concepcién Vazquez Ojeda *

RESUMEN

Sin duda alguna existe un nuevo horizonte contractual en donde el elemento del
consentimiento es “potencial”’, se convierte dindmico, otro de los retos del notario sera
establecer la existencia o no de los vicios del mismos por medios electronicos. Se advierte
gue si estamos frente a una renovada fuente generadora de obligaciones contractuales el
contrato celebrado a través de medios electronicos tiene las siguientes caracteristicas: en el
confluyen los elementos constitutivos necesarios para contratar, proyecta los mismos efectos
que el realizado en forma tradicional, se soporta a través de un ordenamiento juridico que va
mas alla de una legislacion civil, mercantil, implica su relacién con otras ramas del derecho
como la informatica juridica y nos da la posibilidad de desarrollar contratos tanto a nivel
nacional como internacional, dirigirlo a sus posibles partes contratantes no solo como a una
persona determinada sino que dentro de esta especie de contratos puede existir diferentes
nameros de partes contratantes en un sin numero de lugares, sin duda alguna un reto no
sélo para el ambito juridico sino para las ciencias que puedan intervenir en la formacion de

una sociedad.

La contratacion a traves de Internet no se aparta del todo del mundo legal tradicional,
pues subsiste en estas transacciones el requisito del consentimiento, sin embargo el contrato
celebrado en un medio electronico debe satisfacer los siguientes requisitos especiales:
aceptacion, autenticidad, integridad, no rechazo, firma digital, confidencialidad. El reto del

notario es desarrollar su fe publica a la par de la modernidad informéatica.
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INTRODUCCION

Hoy los instrumentos escritos e impresos se enfrentan al reto que representan el
avance de la modernidad y la utilizacién de medios electrénicos. Los contratos y el comercio
electronico representan una nueva modalidad de la obligacion; no hablamos de una nueva
fuente de la obligacion sino de una nueva forma de expresion de la voluntad derivada de los
avances tecnolégicos que hoy en dia facilitan la transmision electronica de mensajes de
datos (contenido de objeto, voluntad y precio), agilizando fundamentalmente las

transacciones juridicas comerciales.

Esta nueva forma de contratar plantea problemas y retos como la ausencia del
soporte en papel y de la firma autdégrafa que acredita la autenticidad y le otorga validez al
documento y por ende la seguridad juridica; cabria preguntarse ¢es reconocido
juridicamente?, ¢qué constituye una firma?, ¢qué tipo de transacciones pueden hacerse por
estos medios?, ¢puedo confiar en la celebracibn del contrato a través de medios
electrénicos?, por la costumbre y la modernidad informética pudiéramos pensar que las
interrogantes tienen respuestas, pero, ante esta situacion y la carencia de una legislacion
especifica en esta materia, se ha planteado la problemética referente a la validez del
documento emitido y contenido en un soporte electronico. En la mayoria de las legislaciones
no se encuentra regulado ni el documento electrénico, ni el perfeccionamiento del contrato
por medios electronicos, sin embargo, esto no es un obstaculo para que dentro de la

regulacion vigente encontremos normativa aplicable al tema.

La legislacion en materia de firmas electronicas, puede y debe servir como un vehiculo
para avanzar en nuestro sistema de certeza juridica, pero dicho avance debe de llevarse a
cabo con especial atencién a las nuevas tecnologias y modelos de negocios que vayan
surgiendo asi como a las controversias que sean presentadas a los juzgadores; al mismo
tiempo debe de ser lo suficiente flexible para responder a los retos y a las exigencias que se
le vayan presentando. Sin duda alguna el mundo del abogado es de constantes retos y
estudios profundos pues este evoluciona de acuerdo a la exigencia de una sociedad, cabe
citar en este momento el primer mandamiento del decalogo del abogado de Eduardo J.
Couture: “Estudia el derecho se transforma constantemente, y si no sigues sus pasos,

seras cada dia un poco menos abogado.”



El comercio como fendbmeno econdémico y social se ha presentado en todas las épocas
y lugares, aun en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas aplicables al
comercio y alguna de las relaciones e instituciones que aquella actividad da origen. Es hasta
la Edad Media que nace el Derecho Mercantil con un origen eminentemente consuetudinario,
el auge del comercio en esa época, el gran desarrollo del crédito fueron entre otras las
causas que originaron la multiplicacion de las relaciones mercantiles, pues el derecho comun
era incapaz de regular las condiciones exigidas por las nuevas situaciones y necesidades del

comercio.

Con la promulgacion del Codigo de Comercio Francés de 1807 se inicia la época de la
llamada codificacion del Derecho Mercantil, este codigo cambia radicalmente el sistema pues
se inspira en los principios del liberalismo, lo concibe no como un derecho de una clase
determinada —la de los comerciantes--, sino como un derecho regulador de una categoria

especial de “actos de comercio”. 2

Histéricamente la necesidad de determinar un acto de comercio se origino cuando el
auge de las transacciones y el intercambio suscito la dificultad de salvar el escollo que
resultaba de tratar a personas no comerciantes conforme los estatutos o reglas del Derecho
Mercantil, que era el propio de los comerciantes, al principio todos los actos realizados por
éstos eran actos de comercio sujetos a una jurisdiccion o tribunal especial, pero como ya lo
mencionamos en la Edad Media la doctrina se encontré con una categoria especial de actos

gue caian dentro del ambito de aplicacion de esta rama del derecho con abstraccion de la

persona gue los realizara ya fuese comerciante o no y entonces “se origino la necesidad de

considerar una categoria de actos con la virtud de atraer la jurisdicciébn mercantil a personas

no comerciantes que lo ejecutaban, es decir _nacid la objetividad del acto mercantil en

oposicion a la idea de la subjetividad, que consiste en tener en cuenta sélo el caracter de

quien los realizaba, para darles el atributo de actos mercantiles a los realizados por

comerciantes.™

2 Preco,Orlando, Compendio de modelos de contrato, Editorial Argentina, Valleta.1998.

2 puente Flores, Arturo, Derecho Mercantil, Editorial Banca y Comercio s.a., Cuadragésima edicién, Méx. 1993. P16.



De acuerdo a nuestra legislacion se enumeran actos de comercio: compraventa,
permuta, fianza, titulos de crédito, sociedades mercantiles, entre otros; es justamente la
primera modalidad la que toma un auge en nuestros tiempos, pues ahora es muy comun que
las personas realicemos contrato de compraventa a través de Internet, ejemplo: ¢cuéntas
veces no hemos adquirido un medicamentos, aparatos electrodomeésticos, Utiles escolares o
bien realizar transacciones bancarias como depdsitos de dinero, transferencia de cuentas,
pagos de servicios como teléfono, agua, luz etc.? en fin un sin nimero de servicios que se
prestan y se presentan a través de este medio, de lo anterior cabe destacar que
accidentalmente se realizan algunas operaciones de comercio, aun y cuando no se tenga

establecimiento fijo y por tanto nos encontramos sujetos a la legislacion mercantil.

“Como se ve tratandose de comerciantes personas fisicas el legislador establecié un
criterio objetivo y sustancial: seran comerciantes quienes se dediquen al comercio haciendo
de el su ocupacion ordinaria y tratdndose de sociedades mercantiles lo seran las
constituidas bajo la legislacion mercantil sin importar el objeto es decir pueden o0 no

dedicarse al comercio,™

pues sin duda la solo constitucion las hace participar en el mundo
del derecho creando, modificando o extinguiendo relaciones juridicas y es justamente aqui
donde es necesario entrar al estudio del contrato que es la fuente mas importante de las
obligaciones y en efecto, la actividad del comerciante consiste esencialmente en contratar y
entendemos por contrato “el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas para creatr,
transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones”.> Hay ciertos contratos

tradicionalmente soélo regulados por la legislacién civil y quizds por esta razén son

considerados siempre como civiles, no obstante que por alguno o varios elementos que

concurren, son verdaderamente mercantiles.

En Derecho Mercantil tiene una gran importancia el problema de los contratos
celebrados entre personas que se encuentran en lugares distintos como es el caso de los

que se realizan a través de medios electronicos, es frecuente, mas en la practica la

* Cervantes Ahumada, Raul, Derecho mercantil primer curso, Editorial Herrero. P 31.

*Pina Vara, Rafael, Elementos del derecho mercantil mexicano, Editorial Porria, México, 1990.



propuesta y aceptacion de los contratos a distancia o por correspondencia y aqui cabria
hacerse la pregunta ¢en qué momento y en qué lugar se concluyen y se perfeccionan los
contratos que se celebran por medio de la correspondencia electronica? y es esta una de las
cuestiones mas delicadas que ofrece la teoria del derecho y de las obligaciones pues la
doctrina, legislacion, jurisprudencia no han podido resolver con unidad de criterio esta
cuestién. Sin embargo nuestro cédigo de comercio establece que este tipo de contratos
celebrados entre personas que se encuentren a distancia quedaran perfeccionados desde

gue se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.

Cabria entonces, preguntarse si la legislacion crece a la par de los contratos en éste
caso de los realizados a través de medios electrénicos, ¢de qué manera las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacion han transformado no sélo la aplicacién sino
también la interpretacion del derecho? Sin duda alguna los instrumentos escritos e impresos
se enfrentan al reto que representan el avance de la modernidad y visto de esta manera,
¢cual es el quehacer del jurista?, ¢ qué reto enfrenta el notario con la fe publica? ¢ cuales son
las necesidades del usuario electrénico, en cuanto a la celebracién de los contratos y su
validez?, la vida jurista se enfrenta a una nueva generacion de actividades y procesos
sistematizados, cada vez mas lejos del papel, elemento fundamental en la certificacion de

documentos de orden legal, el papel ha sido hasta hoy el sustrato basico del oficio notarial.

El reto que enfrenta el notario ante la contratacion electrénica, es sin duda una labor
gue comienza desde impulsar una legislacién con un criterio unificado aplicable al caso que
nos ocupa pues la mayoria de los Cédigos Civiles de los Estados de la Republica no han

reconocido aun la figura de la contratacién electrénica, siendo que es posible.

"En cuanto a la constitucion de sociedades mercantiles y las transacciones que estas
realizan en el Estado de San Luis potosi el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio

"6 en donde el notario desde su

ya tiene en funcion un programa denominado FEDANET,
oficina puede inscribir documentos mercantiles, es decir autoriza sus documentos mediante

el uso concurrente de la firma autografa y sello y del uso de “la firma digital” , siendo ésta otra

¢ Ley del Registro Publico de la Propiedad y del Comercio en San Luis Potosi.



actividad electronica que sigue desarrollandose, por lo tanto el gran reto del notario es no

guedar aislado en una materia civil .

El fedatario publico, acepta la contratacion electronica, los abogados debemos de
participar activamente en propuestas que permitan la concurrencia de ambos sistemas
(tradicional con soporte en papel y el avanzado con soporte en base de datos) y sobre todo
gue permita la transformacién del contrato y de la labor del notario, conservando éste la
funcién legitimadora y ampliar su esfera como agente certificador en la firma digital pues la
figura no solo seria un avance juridico sino informatico, debemos de apreciar esta nueva
firma como una herramienta de trabajo ( como un testigo electronico) que certifica y da
validez a un contrato realizado a través de medios electronicos, es decir, se trata de una
nueva modalidad juridica de expresar el consentimiento del fedatario a la par de los signos

graficos que emite con su puio y letra.

Para conocer y reconocer las necesidades de los usuarios que diariamente realizan
transacciones electrénicas, es necesario saber ¢qué se entiende por comercio y contrato
electronico? y es el comercio “un sistema global que utiliza redes informaticas, en particular
internet permite crear un mercado electronico (operado por computadora y a distancia de
todo tipo de productos, servicios, tecnologias y bienes e incluye todas las operaciones
necesarias para concretar operaciones de compraventa con condiciones de seguridad”.’
Este tema reviste gran importancia para las empresas tanto como importadoras como
exportadoras a nuestro pais , para ellas el mundo del internet representa el mas claro
fendmeno de globalizacién de los mercados y abre increibles posibilidades para publicitar y
ofertar productos y servicios, entrar a negocios mercantiles a través de contratos celebrados
por medios electrénicos, pues puede ser realizado en forma practicamente instantanea las 24
horas del dia durante los 365 dias del afio con la ventaja adicional de evitar costos
importantes en la comercializacion y administracion, pues en la actualidad algunas todavia

son realizadas a través de cartas, telegramas y documentos escritos, puede advertirse que el

® Acosta Romero, Miguel, Nuevo Derecho Mercantil, Editorial Porrda, México, 2000.



comercio electronico viene a evolucionar en los usuarios la forma de hacer negocio y el

funcionamiento de la sociedad.

“Existen dos formas para los usuarios de realizar comercio electronico: directa e

indirectamente: el primero se refiere a los servicios prestados por medios electrénicos, en

ellos se incluye consultoria, accesos a informacion, etc.”

El segundo consiste en la contratacion realizada por via electronica que implica la
entrega de bienes materiales o la prestacién de servicios realizados por estos medios, es
decir se utiliza el internet para realizar el contrato, pero no para recibir el producto o el
servicio que se obtiene fisicamente, algo que impulsé fuertemente el desarrollo de los
negocios electronicos, lo debemos a las instituciones del sistema financiero, lo que
igualmente promovieron en sus clientes el sistema conocido como “banca en su casa”, que
permite al cliente de la institucion realizar a través de medios electrénicos transacciones
financieras y bursétiles, en los portales de bancos financieros desde operaciones tan
sencillas como la obtencion de dinero a través de cajeros automaticos, hasta el pago de
impuestos y la participacion en licitaciones publicas por via electrénica, son procesos que
nuestra sociedad ha venido asimilando, sin embargo el saber si estas transacciones se
realizan en forma segura y mas aun si las partes son realmente quien dicen ser sigue siendo

la principal preocupacion de los involucrados en estas operaciones.

De lo anterior cabe destacar la principal preocupacién de una normativa “real’
respecto al comercio y contratos electrénicos, y uno de los principales retos del notario seria
impulsar una legislacién respecto de la regulacion en temas de contratacion electronica
donde se puedan manifestar las obligaciones de las partes, la participaciéon de un tercero
como testigo; del objeto del contrato, de los medios de la manifestacién de la voluntad, la

formacion del contrato, la seguridad y prueba del contrato, la forma de ejecucién del contrato,

& Malpica de laMadrid, Luis, El Sistema Mexicano contra practicas desleales del Comercio Electrénico, Segunda Edicion, Editorial

Porrla, México.



la legalidad de la factura electrénica, formas de dinero electronico, la forma de pago, forma

de resolucion de conflictos.

Se advierte que para el florecimiento del comercio electronico en Internet y la
celebracion de los contratos se requiere que exista certidumbre entre los compradores y
vendedores cibernautas y por ello se necesita que este tipo de obligaciones contractuales
descansen en un norma que otorgue reconocimiento legal de la validez de las transacciones
electronicas, en las que no existen el documento contractual tradicional en papel y tinta ni
firma autografa que lo valide ni tampoco se celebra ante la presencia de un fedatario, es por

es0 que se hace a un mas notorio el reto del ejercicio notarial.

El problema a que se enfrentan los contratos electronicos es a la determinacion
de si este tipo de contratos deben de ceiiirse a las reglas de los contratos entre ausentes.
Anteriormente las partes de un contrato podian pactar el uso de los medios electronicos

mediante la celebracibn de un contrato marco por escrito, esto con el fin de evitar la

repudiacion o violacion de las obligaciones contraidas, este método no resultaba muy
practico, toda vez que las partes solo se cefiian a los derechos y obligaciones previstos en el
mismo, y la desventaja representaba celebrar varios contratos marco si cambiaba alguna
modalidad de un derecho u obligacion. El contrato marco es también conocido en el mundo

juridico como contrato previo y que por su naturaleza resulta consensual, es decir que la ley

sanciona con validez juridica los acuerdos contractuales, sin mayor requisito que quede claro
la expresion del consentimiento de las partes que realizan la transaccion. ¢Cual es en
realidad la dificultad de contratar electronicamente? Al momento de celebrar los contratos, en
gue la voluntad de las partes se manifiesta de modo escrito, se cuentan con dos elementos
necesarios que apoyaran como prueba la celebracién del contrato, se habla entonces, de
firma manuscrita y el documento papel en que ha quedado plasmado el contrato, mas sin
embargo al referirnos a la contratacion electrénica, entendida como aquella que se realiza
mediante la utilizacién de algun elemento electrénico cuando éste tiene, o puede tener, una
incidencia real y directa sobre la formacion de la voluntad o el desarrollo o interpretacion
futura del acuerdo (contrato), ha de advertirse que no se cuenta con los dos elementos
esenciales de la firma manuscrita ni del documento papel que haga constar el contrato
electrénico, lo que en todo caso nos lleva a la inseguridad juridica y a la inseguridad

informatica, pues el contrato se celebro a través de medios informaticos. La primera

9



impresion que nos da al contratar a través de medios electronicos es para empezar que no
sabemos quién se encuentra del otro lado muchas veces, o si conocemos a la otra persona
fisicamente es aun un poco mas dificil ya que existen personas que pueden actuar de mala
fe y podrian llegar a negar el acto juridico celebrado, en este supuesto nos encontramos ante
la problematica que una vez celebrado el contrato electronico no tenemos prueba tal que nos
haga suponer la celebracion del contrato, lo Unico que se podria llegar a tener es un ejemplar
del acto juridico celebrado extraido de nuestra computadora, el cual puede ser facilmente
manipulable, es decir que desde cualquier otra computadora se puede elaborar uno, llegando

a cambiar varias clausulas del contrato original.

“Los problemas que se plantean en la contratacion electronica se deberan ir
resolviendo conforme en su momento el papel y la firma vinieron a resolver las dificultades de
los contratos de forma verbal, donde la palabra desempefiaba a la firma, es decir la certeza
juridica se encontraba tanto en la palabra como en la firma de cada persona ya hora en la

era de los medios electrénicos™

, Se encontrara la certeza juridica en la figura de los testigos
electronicos tomando en cuenta, que en los contratos electronicos las partes no se
encuentran presentes simultaneamente, donde lo que existe es la declaracion de voluntades
de las partes. En la contratacion electréonica nos enfrentamos al contenido del contrato,
como uno de los retos del fedatario, se debe de tomar en cuenta que al momento de que se
celebra un contrato de forma tradicional, las clausulas del contrato asi como las
declaraciones que se celebran en papel, es dificil alterar el documento en el papel y que no
guede huella de la infraccion contractual, sin embargo tratandose de la contratacion
electronica la alteraciéon del contenido se puede dar sin dejar constancia de ello, otra parte
fundamental de este tipo de contratos es la forma en que las partes otorgan su
consentimiento a determinado acto juridico, pues en la contratacion tradicional el uso de las
firmas, el apoyo del papel y algin documento oficial, ejemplo cuando se trate del
representante legal de una empresa es necesario la presentacion del poder en que lo faculte

a realizar determinados actos juridicos sera suficiente.

Pero, tratAndose de la contratacion electronica sera necesario que las partes cuenten

con una firma electronica para complementar el proceso de la contratacion, “El sistema de

9 . ;. P .
www.acertia.com. Entrar abogados en México, Entrar a contratos civiles , mercantiles.
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clave asimétrica’*°

que se utiliza en la firma electronica implica que cualquier intento de
modificacion del contrato dejard un rastro o evitara que se descifre el contenido del
documento; tratandose de los contratos electronicos la identificaciébn de las partes no es
posible la Gnica informacién disponible algunas veces es el correo electrénico, pero éste no
tiene el caracter legal de identificacion de las personas. La firma electronica desarrolla tres
funciones que son: evidenciar la voluntad de contratar, identificar al emisor y garantizar la
integridad del mensaje; ciertamente en el caso de las firmas digitales, la manifestacion de la
voluntad estara sujeta a la comprobacion adicional de que entre dicha firma y su titular hay
una vinculacion fuera de toda duda (esa es la base misma de la autenticacion), Desde la
perspectiva legal, a fin de poder confiar en la firma digital se deben de considerar tres

factores, la_autenticidad, se refiere al origen de la comunicacién o propuesta del contrato,

integridad, tiene que ver con el hecho de que el contrato no sea alterado o modificado desde

su envio hasta su recepcion, no repudiacion se refiere a la posibilidad de exigir el

cumplimiento del contrato.

Cddigo Civil, reconoce el consentimiento como requisito para la formacién del
contrato, puede otorgarse validamente a través de medios electronicos, igualmente se
reconoce la validez a la propuesta de un acto o negocio realizado a través de medios
electronicos. El requisito del forma escrita y de la firma autografa, se tienen por cumplidos
mediante la utilizacion de medios electrénicos. Se reconoce la posibilidad de que cuando un
acto juridico deba otorgarse ante fedatario publico, el mismo podra tramitarse
electronicamente para que cuente con fe publica, asi pues la legislacion civil reconoce

validez y plenos efectos juridicos a los actos y contratos civiles realizados electrénicamente.

CONCLUSIONES

El documento electronico cumple con los requisitos del documento en soporte de

papel en el sentido de que contiene un mensaje (texto alfanumérico) en lenguaje

10 S . . - . .
La clave asimétrica es el método criptografico que usa un par de claves para el envio de mensajes. Las dos claves pertenecen a la
misma persona a la que se ha enviado el mensaje. Una clave es publica y se puede entregar a cualquier persona, la otra clave es privada y

el propietario debe guardarla de modo que nadie tenga acceso a ella.
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convencional (el de los bits) sobre soporte (cinta o disco) destinado a durar en el tiempo. El
contrato electronico reune todos los elementos del contrato por lo que su validez juridica es
plena; el documento firmado electrénica o digitalmente tiene la misma validez y eficacia que

un documento tradicional, en soporte en papel, debidamente firmado.

En cuanto a la autenticidad de los contratos, observamos el papel que debe de
desarrollar el notario publico ya que tratandose de la contratacion electrénica él desarrolla el
papel de testigo electrénico, pues es aquella persona en que las partes confian y acuerdan
gue presencie el acto juridico por medios electrénicos, su intervencidn es necesaria para
garantizar la asociacion entre un par de claves y una persona determinada asi como para la
distribucion efectiva de las claves que vinculen a las partes contratantes. Al ser testigo otorga
certeza y seguridad juridica necesaria para que las partes puedan celebrar contratos
electronicos de la misma manera en que se celebra de forma escrita pues es la persona en la
gue el Estado ha delegado su facultad de dar fe a los actos juridicos. Cabe destacar que la
validez de un contrato escrito la otorga el notario publico en apoyo de la legislacion que
regula dichos actos, en la actualidad los contratos celebrados por medios electrénicos
encuentran su apoyo en reformas que se realizaron en Los siguientes ordenamientos:
Cadigo Civil Federal, Cédigo de Comercio, entre otras, en dichas reformas se reconoce no
sélo el valor juridico de los documentos electrénicos y la equivalencia de la firma electronica
con la firma autografa, sino que incluso se reconoce la participacion de los notarios en los
procesos de emision de los certificados digitales y la posibilidad de su incorporacion al

Registro Publico de la Propiedad y del Comercio

Pero concluyendo respecto de ¢si existe? la seguridad y certeza juridica al realizar
contratos por medios electronicos; en cuanto a la seguridad juridica de las personas fisicas o
morales que lleven a cabo contratos por este medio, depende principalmente que tengan la
informacion juridica adecuada para el tipo de actos que pretende realizar, sin duda alguna la
mayor seguridad juridica se puede obtener cuando personas se respaldan en contratos
escritos en los que se precisan las condiciones del acto juridico, la validez de los mensajes
electronicos, las claves de identificacion y la remisiébn a un tribunal arbitral, en caso de

controversia.
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