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DE LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 1728-BIS DEL CODIGO CIVIL
DEL ESTADO DE CHIHUAHUA

The interpretation of article 1728-Bis of the Civil Code of the State of Chihuahua

Resumen

Este trabajo examina el alcance de la reforma legislativa que se introdujo al Cédigo Civil del Estado de Chi-
huahua, en el Decreto publicado en el Periédico Oficial del Estado en fecha 8 de julio de 2020 que expide
la Ley de Firma Electrénica del Estado, incluyendo ademas un articulo 1728 Bis al apartado de Formas del
Consentimiento de los Contratos dentro del Titulo Primero, Capitulo I del Libro Cuarto del Cédigo mencio-
nado. La reforma tiene por propésito regular los avances tecnoldgicos del mundo actual y considerar la
pertinencia de ampliar las formas que puede revestir el consentimiento, reconociendo la forma electrénica
como medio formal de las voluntades que lo integran y como un elemento de validez de los contratos civiles
que se celebran por medios electronicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia, bajo la condicién de que la
informacién generada por tales medios sea atribuible a las partes, pueda ser resguardada integramente y

consultable con posterioridad.
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Abstract

This paper examines the scope of the legislative reform that was introduced to the Civil Code of the State of
Chihuahua, published in the Official State Newspaper on July 8, 2020, that issues the Electronic Signature
Law, also including an article 1728 Bis to the section on Contract Consent Forms within Title One, Chapter I
of book four of the Code. The purpose of the reform is to regulate the technological advances of the current
world and consider the relevance of expanding the forms that consent can take, recognizing the electronic
form as a formal means of the wills that comprise it and as an element of validity of the civil contracts that
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they are held by electronic, optical or any other technology, under
the condition that the information generated by such means is at-
tributable to the parties, can be fully protected and can be consulted

later.

Key words: consent, civil contracts, electronic media.

Introduccion

a reforma al Cédigo Civil del Esta-do de
Chihuahua, en el Decreto publicado en el
Periddico Oficial del Estado en fecha 8 de
julio de 2020 que expide la Ley de Firma Elec-
tronica del Estado, incluyendo ademas un ar-
ticulo 1728 Bis al apartado de Formas del Consentimien-
to de los Contratos dentro del Titulo Primero, Capitulo I
del Libro Cuarto del C6digo mencionado, constituye, sin
duda, un esfuerzo por actualizar la legislacion estatal en
materia de la forma escrita del consentimiento civil ha-
cia medios electrénicos. Seguramente los autores de la
iniciativa de la citada adicion, se han inspirado en los or-
dinales 89 Bis, 90 Bis, 93 y otros del Codigo de Comercio,
contenidos en la regulacion del comercio electronico, en
concreto en el Capitulo Primero del Titulo II del cuerpo
legal citado, asi como en el 1834 Bis del Cédigo Civil Fede-
ral en tanto que supletorio de aquél. Sin embargo, la lec-
tura de las normas mercantiles sobre la materia, nos po-
dria revelar que la simple incepcién del texto adicionado
al Codigo Civil de Chihuahua, parece insuficiente, en las
condiciones actuales, para lograr exitosamente el pro-
posito del legislador estatal; formular lo anterior como
hipotesis de andlisis, abordar su estudio y proponer con-
clusiones es parte fundamental de nuestro esfuerzo.
Ya los textos reformados de los articulos 1697, 1699 y
1705 del Codigo Civil de Chihuahua, segin decreto publi-
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cado el 9 de noviembre de 2019, sin apar-
tarse del sistema de recepcion de la oferta
o la aceptacion para integrar el consenti-
miento entre partes no presentes, habian
introducido el reconocimiento a la inte-
graciéon del consentimiento por medios
electrénicos en general, estableciendo lo
siguiente:

“ARTICULO 1697. El consentimiento
puede ser expreso o tacito. Es expreso
cuando se manifiesta verbalmente, por
escrito, por signos inequivocos, por me-
dios electronicos, opticos o cualquier otro
tipo de tecnologia. El tacito resultara de
hechos o de actos que lo presupongan o
que autoricen a presumirlo, excepto en
los casos en que por ley o por convenio,
la voluntad deba manifestarse expresa-
mente.”

“ARTICULO 1699. Cuando la oferta se
haga a una persona presente, sin fijaciéon
de plazo para aceptarla, el autor de la
oferta queda desligado si la aceptacion
no se hace inmediatamente. La misma
regla aplicard a la oferta hecha por teléfo-
no, por medios electrénicos, opticos o por
cualquier otro tipo de tecnologia que permi-

ta la comunicacion y recepcion inmediata

de la oferta.”

“ARTICULO 1705. La propuesta y acepta-
cion hechas por medios electronicos, opti-
cos o por cualquier otro tipo de tecnologia,

tendran plena validez legal y producirdn

todos sus efectos sin haber mediado una

estipulacion por escrito de las partes, en

los términos previstos en el Codigo de Co-

mercio, en su articulo 89 bis.” (Nota,- Para

lo sucesivo, las italicas, el subrayado vy

las negrillas en articulos gue se insertan

no estan en el texto transcrito)

Como puede verse de los anteriores pre-
ceptos, el Codigo Civil de Chihuahua man-
tuvo el sistema de integraciéon del con-
sentimiento entre presentes o ausentes,
expreso o tacito, verbal, por escrito o por
medios electréonicos, pero eliminé como
medio de contratacién al telégrafo, caso
en el cual se exigia la estipulacién previa
de los contratantes y las firmas en los ori-
ginales de los respectivos telegramas, esti-
pulacién que en general también dej6 de
exigirse; recordemos que el telégrafo pue-
de considerarse el primer medio electréni-
co de comunicacién a distancia en la his-
toria, ahora casi en desuso. Y nétese que
los articulos transcritos se ubican dentro
de la seccién de consentimiento del capi-
tulo de Contratos de la codificacién men-
cionada, esto es dentro de la seccién sus-
tantiva de la materia; ello porque podria
ser destacable identificar la “topografia”
legislativa que ofrece al intérprete alguna
luz sobre las cuestiones analizadas.

A partir de esta reforma al articulo 1705,
en Chihuahua podemos hablar ya de la

formacién de un consentimiento prestado
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por medios electrénicos, inmediata o me-

diata, para otorgar juridicamente un acto
electréonico o un contrato electrénico. To-
memos nota que este precepto define s6lo
el aspecto sustantivo de la integracién
del consentimiento en medio electrénico,
sin regular ni exigir forma alguna como
elemento de validez del acto juridico; sin
embargo, en su nuevo texto reformado
autoriza que el consentimiento se forme
mediante un vehiculo electrénico dentro
de los que por cierto podriamos incluir al
teléfono y al telégrafo sin que se requiera
pacto previo y por escrito de las partes,
al declarar la validez del consentimiento
electrénico, esto es la oferta y la acepta-
cién, remitiéndose para su regulacion y
haciendo suyas ciertas disposiciones pro-
pias de los profesionales del comercio.
Loables pues, los propésitos, pero quizas
criticable la reforma a la luz de su pobre
técnica legislativa, porque el legislador es-
tatal introdujo normas ajenas al mundo
civil, al hacer remisién desde el articulo
1705 transcrito, a un precepto del Codigo
de Comercio -el articulo 89 bis- para defi-
nir los efectos juridicos de validez o fuerza
obligatoria de cualquier tipo de informa-
cién generada, enviada, recibida o archi-
vada por medios electrénicos, 6pticos o
cualquier otra tecnologia, al tiempo que
prescribié aplicables a la materia civil del
Estado todas las normas mercantiles de la
materia importada al ambito civil. Pues
examinando un poco mas dichos precep-

tos, no s6lo ordend la aplicacién de las dis-
posiciones del Cédigo de Comercio, sino
los lineamientos normativos federales
en la materia. Asi, la legislacién de Chi-
huahua hizo suyas las normas federales
para regular la integraciéon del consenti-
miento, la plena validez legal de los me-
dios electrénicos y su valor probatorio en
materia civil en el Estado de Chihuahua;
un caso verdaderamente inédito. Dicho
numeral mercantil a la letra dice:

“ARTICULO 89 Bis. No se negaran efec-
tos juridicos, validez o fuerza obligato-
ria a cualquier tipo de informacién por
la sola razén de que esté contenida en
un Mensaje de Datos. Por tanto, dichos
mensajes podran ser utilizados como
medio probatorio en cualquier diligen-
cia ante autoridad legalmente recono-
cida, y surtiran los mismos efectos ju-
ridicos que la documentacion impresa,
siempre y cuando los mensajes de datos
se ajusten a las disposiciones de este Co-
digo y a los lineamientos normativos
correspondientes.”

Por su parte, el 1728 Bis que aqui es ob-
jeto de andlisis no podria entenderse por
razones de hermenéutica juridica sino a
la luz del entramado juridico del ambito
estatal que en el caso nos remitié, como
hemos visto, al Cédigo de Comercio, al
tiempo que se debe estudiar y apreciar en
conjunto la reforma de 29 de agosto de
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2003 que introdujo los textos vigentes de
los articulos 89 Bis -transcrito atras-, 90
Bis, 93 y otros mas del Coédigo de Comer-
cio, por mandamiento del propio 89 Bis.

El 1728 Bis del Cédigo Civil del Estado de
Chihuahua que se contiene en la seccion
de formas del mismo capitulo de contra-
tos, debe por su parte leerse conjunta-
mente con los supuestos del 1728 del mis-
mo Co6digo, los cuales rezan de la siguiente
forma:

“ARTICULO 1728. Cuando se exija la
forma escrita para el contrato, los docu-
mentos relativos deben ser firmados por
todas las personas a las cuales se impon-
ga esa obligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe fir-
mar, lo hard otra a su ruego y en el docu-
mento se imprimira la huella digital del
interesado que no firmé.”

“ARTICULO 1728 Bis. Los supuestos pre-
vistos en el articulo anterior se tendran
por cumplidos mediante la utilizacién
de medios electrénicos, 6pticos o cual-
quier otra tecnologia, siempre que la in-
formacion generada o comunicada en for-
ma integra a través de dichos medios, sea
atribuible a la persona obligada y que esta
sea accesible para su ulterior consulta.

“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 po-
dran generar, enviar, recibir, archivar o
comunicar la informacién que contenga
los términos exactos en que las partes se
han obligado, mediante la utilizacién de
medios electronicos, 6pticos o cualquier
otra tecnologia. En este caso, el fedatario
publico deberd hacer constar en el propio
instrumento los elementos a través de los
cuales se verifica que dicha informacién es
atribuible a las partes, y conservar bajo su
resquardo una version integra para su ulte-
rior consulta, otorgando dicho instrumento

de conformidad con las disposiciones lega-
les aplicables.”

Analisis de antecedentes civil federal y
mercantil

El articulo 1834 Bis del Codigo Civil Fede-
ral, introducido en reforma publicada con
fecha 29 de mayo de 2000, y el articulo
93 del Cédigo de Comercio que fue mate-
ria de reforma publicada el 29 de agosto
de 2003, constituyen los antecedentes le-
gislativos que parecen inspirar, dada la
similitud de textos, los términos del arti-
culo 1728 Bis que aqui se estudia, con la
diferencia de que el texto mercantil alude
al término: “Mensaje de Datos”, el cual se
defini6 en el articulo 89 del mismo Cédi-
go. Este a su vez establece que el comercio
electrénico estara regido por principios
de neutralidad tecnolégica, autonomia de
la voluntad, compatibilidad internacio-
nal, equivalencia funcional del Mensaje
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de Datos en relacién con la informacién

documentada en medios no electrénicos y

de la Firma Electrénica en relacién con la

firma autégrafa. Todo lo cual no mereci6

alusién alguna y mas bien pareci6 ser ig-
norado por parte del legislador local.

En un enfoque metddico, no debemos
entender el articulo 93 invocado, sin traer
a la mente el texto del ya aludido numeral
89 Bisdel mismo Codigo de Comercio, que
estableci6é claramente que los mensajes
podran ser utilizados como medios proba-
torios ante cualquier autoridad legalmen-
te reconocida y que surtiran los mismos
efectos juridicos que la documentacién
impresa, siempre y cuando los mensajes
de datos se ajusten a las disposiciones del
Codigo de Comercio y a los lineamientos
normativos, como hoy seria en concreto
la norma oficial mexicana ---NOM- a que
alude el segundo parrafo del articulo 49
del Cédigo invocado. La reforma al Codi-
go de Comercio publicada el 29 de mayo
de 2000, incluy6 un total de veintiséis mo-
dificaciones, del numeral 89 al 114, y la in-
troduccién de otros tres articulos mas, 90
Bis, 91 Bis y 93 Bis del invocado Cédigo. El
texto del articulo 89 Bis de la codificacién
comercial ahora en vigor en el Estado de
Chihuahua, regula los efectos y la fuerza
probatoria de los mensajes de datos, que
son equiparables a la documentacién im-
presa, siempre y cuando dichos mensajes
se ajusten a las disposiciones del Codigo
de Comercio. Dicha disposicién es quizas

ahora innecesaria porque la Ley de Fir-
ma Electronica Avanzada local prescribe
sustancialmente lo mismo en forma clara
como lo veremos adelante.

El articulado que constituye la reforma
de 2003 al Cédigo de Comercio, en forma
evidente propende a garantizar la certeza
y la seguridad juridica en las transaccio-
nes mercantiles, cuando se celebran por
medios electrénicos dando valor probato-
rio a los Mensajes de Datos, como un tér-
mino legal definido, a condicién de que se
ajusten a la ley y a los lineamientos nor-
mativos correspondientes; pues asegurar
esto Ultimo es de la mayor importancia
para los emisores y los receptores de la
transmision en forma electrénica de un
Mensaje de Datos, como efectivamente
atribuible al Emisor, todo lo cual se reviste
de un sistema normativo que se informa
en el respeto a ciertos principios rectores
de las actividades reguladas por el men-
cionado Titulo II del Cédigo de Comercio.
Por ello, el legislador mercantil también
definié los términos “Firma Electrénica”
y “Firma Electrénica Avanzada o Fiable”,
amén de otros doce términos pertinentes
y necesarios en una materia tan novedosa,
cuyo lenguaje técnico no es de uso comin
para abogados y juristas, mucho menos
para la sociedad en general.

A continuacién, el numeral 90 Bis del
Codigo de Comercio también aplicable al
ambito local en Chihuahua por disposi-
cion del 89 Bis mercantil y del 1705 local
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que hemos invocado, definié el caso en
que es vinculante un Mensaje de Datos, al
sefialar que:

“Se presume que un Mensaje de Datos ha
sido enviado por el Emisor y, por lo tan-
to, el Destinatario o la Parte que Confia,
en su caso, podra actuar en consecuen-
cia, cuando:

I.- Haya aplicado en forma adecuada el

procedimiento acordado previamente
con el Emisor, con el fin de establecer

gue el Mensaje de Datos provenia efecti-

vamente del Emisor, o

II.- El Mensaje de Datos que reciba el
Destinatario o la Parte que Confia, resul-
te de los actos de un Intermediario que
le haya acceso a algiin método utilizado
para identificar un Mensaje de Datos
como propio”.

Como se colige de la lectura del precep-
to mercantil aqui transcrito, el Cadigo de
Comercio mantuvo la exigencia de que
hubiese acuerdo previo entre partes emi-
sora y receptora, para garantizar que un
mensaje de datos es atribuible al Emisor
segun lo define el 90 Bis ya comentado,
prescribiendo luego la participacién de
un Intermediario que permite acceso de
un método utilizado por el Emisor, para
identificar un Mensaje de Datos como
propio del Emisor. Ellegislador mercantil
se apart6, con base en lo dicho, del Codigo
Civil Federal, al exigir un procedimiento

previamente acordado por las partes, para
asegurar que el envio proviene del Emisor
mismo y no de alguien mas; introducien-
do, ademas, dicha figura de intermediario
que actla por cuenta de otro, y envia, reci-
be o archiva un Mensaje (asi en la norma
mercantil) o presta algin otro servicio. Y
con esto encontramos una franca contra-
diccién entre las disposiciones mercanti-
les traidas al ambito local por el numeral
1705 del Codigo Civil local, y las propias de
la codificaciéon mercantil; pues éstas exi-
gen el acuerdo previo de las partes para la
forma de contratacién electrénica y la ley
civil local dejé de exigirlo al decir “sin ha-
ber mediado una estipulacion por escri-
to de las partes” -en dicho articulo 1705-.
La antinomia debe resolverse en favor de
la supresion hecha por el Codigo Civil de
Chihuahua, por tratarse de una norma
expresa en contrario del Legislador Chi-
huahuense, aunque no rechaza expresa-
mente esta exigencia establecida en la ley
mercantil, manteniendo un elemento de
confusion para el intérprete.

El Codigo de Comercio fue més alla toda-
via al crear otras presunciones, en el caso
de que se haya respetado el procedimiento
acordado entre Emisor y receptor o Parte
que Confia -término también definido en
la codificacién-, segiin el articulo 90 bis ya
comentado, en las que no podriamos pro-
fundizar en este estudio.

Asi, examinar la evolucién del entra-
mado juridico legislado de la materia que
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estudiamos en el ambito federal y local, a
partir dela Ley Modelo aprobada porla Co-
mision de Naciones Unidas para Derecho
Mercantil Internacional sobre Comercio
Electrénico, nos permite visualizar como
se fue gestando el pensamiento normativo
impreso en el derecho positivo mexicano,
pudiendo entender como los avances de la
tecnologias modernas de comunicacién,
transmision, almacenamiento y repro-
duccién de datos y mensajes de datos, se
fueron introduciendo a la vida econémi-
ca, social y, finalmente, juridica, lo que
mas en concreto para Chihuahua, arran-
ca con pasos vacilantes y ain contradic-
torios; no asi en la materia mercantil en
que se aprecia una ilacién estructurada
y un “discurso legislativo” que despliega
cierta claridad y posibilidad de compren-
sién a pesar de lo novedoso de la materia
y de los términos especializados y propios
de quienes desarrollaron los conceptos de
la cibernética, sus programas y sistemas,
como ciencia y actividad imprescindibles
ya en la sociedad actual y en el orbe mis-
mo.

En sintesis, hicimos aplicables al &mbi-
to local la legislacién Mercantil, pero la
reforma que introduce el articulo 1728
Bis al Cédigo Civil de Chihuahua no hizo
la menor alusién al 1705 y su remision al
articulo 89 bis del Cédigo de Comercio ni
ala Ley de Firma Electrénica del Estado de
Chihuahua que se aprobé en el mismo de-
creto legislativo, ni a los principios que es-

tableci6 como obligatorios dicha Ley local.
La reforma habria admitido una mejora
en este aspecto, habiendo obviado ademas
que el 1834 Bis del Cédigo Civil Federal es
normalmente supletorio y la materia Mer-
cantil si contiene regulacién amplia para
garantizar la seguridad y fiabilidad de los
medios electrénicos.

Analisis de la reforma por cuanto ala
forma civil

El texto del articulo que estudiamos, vie-
ne a establecer que la forma escrita de un
contrato civil puede perfeccionarse en
forma remota por medios electrénicos,
expresion ésta con la cual acunaré para
efectos de este estudio la de medios elec-
tronicos, 6pticos o cualquier otra tecno-
logia, que incluyen correos electrénicos,
fotografias, mensajes electrénicos diver-
sos de aquéllos, cominmente conocidos
como Mensajes y chats, y a otras herra-
mientas ahora en practica creciente porla
pandemia que nos azota, como Facetime,
“Zoom” y “Google Meet” que son vehiculos
comunmente conocidos como videocon-
ferencias, que agregaron imagen y mensa-
jes de datos -preguntas y respuestas- a la
comunicacion telefénica. El precepto en
cuestion -1728 Bis- confirma la forma ci-
vil electronica, como medio de expresién

y prueba de la voluntad de los contratan-

tes, con la prescripcién de hacerla equipa-

rable v darle igual valor probatorio que a

la forma escrita tradicional, siempre que
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la informacién fuere integra, atribuible a

las partes v accesible para su ulterior con-

sulta.

Recordemos que el consentimiento se
forma entre presentes o entre ausentes,
bajo reglas distintas, de suerte que cuando
un medio permita comunicacién directa
de ambas partes en tiempo real, esto es
oferta y aceptacién inmediatas, se regiria
bajo los principios del consentimiento en-
tre presentes, como en el caso del teléfono,
en que se considera como si las partes es-
tuvieran fisicamente presentes. Lo mismo
podriamos decir de videoconferencias,
con la diferencia de que en este caso se
podrian videograbar la conferencia y los
mensajes intercambiados. La tecnologia
ofrece muchas hipoétesis que habria que
discernir en cada caso y con cuidado res-
pecto de su naturaleza y efectos.

Es prudente, ademas, recordar aqui el
concepto y tipos de forma de integrar
el consentimiento, lo cual es la manera
de manifestar la voluntad. Rico Alvarez
(2019) ensefia que “la forma primaria es la
manera mas abstracta y elemental de exte-
riorizar la voluntad” como lo define el ar-
ticulo 1697 del Cédigo Civil de Chihuahua
en su primera linea. Ademds, segin el
autor citado, existe una forma secunda-
ria para la forma expresa -en oposicion a
tacita- que permite distinguir la verbal, la
escrita y la de signos inequivocos. Ahora
bien, conforme al numeral 1728 transcri-
to, la forma escrita exige que el documen-

to relativo sea firmado por todas las perso-
nas obligadas a ello, esto es las partes y en
su caso los testigos.

Lo anterior nos lleva a la firma, cuyo
concepto no es definido por el legislador,
por lo que ha sido la doctrina la que ha
puntualizado el concepto, considerandolo
como un signo emanado de punoy letrade
una persona que le vincula al documento
y a su contenido. Esla firma lo que permi-
te atribuir a una persona ser el autor de
un documento y participante en el acto o
hecho contenido en él. Ahora bien, la fir-
ma puede ser autégrafa de puiio y letra o
electrénica, y atin si la persona no sabe fir-
mar, debe contener la firma de un testigo
a su ruego, asi como la huella digital de la
parte que no firmé, segiin lo exige la for-
ma escrita. Ello nos llevara mas adelante
a referirnos a la ley estatal que define lo
que es una firma electrénica; de momento
baste apuntar que la forma escrita puede
tenerse por cumplida segin lo prescribe
el articulo 1728 Bis, si se utilizan medios
electronicos, debiéndose entender lo an-
terior en el sentido de que el documento
escrito en su acepcion tradicional -dimen-
sion papel- puede sustituirse por medios
de expresién y registro electrénicos; em-
pero, no parece eliminarse la necesidad de
la firma, pues mas bien y muy claramente
se mantiene la exigencia de la indudable
atribucion del consentimiento a la auto-
ria del documento electrénico integrado
en calidad de mensaje de datos, exigencia
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que s6lo se cumple con lo que ahora se co-
noce como una firma electrénica.

Raquel Margarita Garcia Inclan (2016)
nos dice: “Aunque no es posible soslayar
que para expresar el consentimiento a
través de medios electrénicos, es posible
hacerlo sin necesidad de tener una Firma
Electrénica Avanzada, y tendra la misma
validez en caso de ser presentada como
prueba en juicio...” (p.10). Sin embargo, de
lo transcrito debemos entender que el con-
sentimiento simple expresado por medios
electrénicos puede tener validez en juicio,
a partir de la libre valoracién probatoria
del juez, pero no nos dice que ese consen-
timiento puede estar afectado de nulidad
relativa por no contener una firma equi-
valente a la autégrafa. O sea, hay consen-
timiento, pero no reviste los supuestos del
numeral 1728y, asi, la forma exigida no se
surte, porque no define la forma de atri-
buir fiablemente un mensaje al emisor.

Como consecuencia de lo dicho, los su-
puestos del articulo 1728 del Cédigo Civil
de Chihuahua que son la forma escrita
con firma o firmas autégrafas, se tienen
por cumplidos si se utilizan medios elec-
trénicos en los términos del 1728 Bis. Y a
la luz de la Ley de Firma Electrénica del
Estado de Chihuahua, es la firma electré-
nica avanzada la que se equipara y tiene
“Equivalencia” -término legalmente de-
finido en dicha Ley- a la firma autégrafa.
Por ello la forma escrita debidamente fir-
mada por las partes debe cumplirse en la

dimension papel o si fuere en dimensién
electrénica, a través de mensajes de datos
atribuibles a las partes mediante su firma
electronica avanzada.

Ahora bien, examinemos por un mo-
mento a la luz del realismo pragmatico, el
texto legal aprobado por el legislador local
que brinda efectos de forma civil escrita y
firmada a los medios electrénicos, y en-
contraremos que la ley civil no fue expre-
sa ni establecié los mecanismos de control
necesarios para darle certidumbre a la au-
toria de la nueva forma electrénica, como
lo hace el viejo texto del articulo 1728 que
exige la firma o la huella digital de las par-
tes en la forma tradicional escrita, como
una piedra angular de la forma, prueba
y confirmacién de su voluntad y autoria.
Por ello debemos auxiliarnos de las nor-
mas aplicables a la firma electrénica fia-
ble contenida en medios electrénicos, que
se contienen en la Ley Estatal de la mate-
ria. Es criticable la reforma que introdu-
ce el 1728 Bis, porque no establecié regla
alguna para acreditar la fiabilidad y con-
fiabilidad del medio electrénico ni la certi-
dumbre del almacenamiento de voz, datos
e imagen, y demds normas técnicas para
su grabacion, conservacion y posterior re-
produccién por las partes, ni nos remitié a
la nueva regulacién de Firma Electrénica
en Chihuahua. Al no hacerlo, el intérprete
debe acudir a la legislacién simultanea-
mente promulgada “lex specialis”.
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Se puede decir que la forma civil escrita
y firmada por las partes también es falible
y puede perderse, destruirse o alterarse,
pero en este caso es la parte misma la res-
ponsable de tener buen cuidado de con-
servar los documentos que comprueban
sus derechos y demas relaciones juridicas.
Recordemos aqui que el Cédigo Civil, pro-
veniente del napoleédnico, recogié la sabi-
duria juridica de occidente plasmada en
disposiciones que asumian que el papel y
la firma autégrafa o la huella se habian de-
cantado como medio formal probatorio y
confiable a lo largo de milenios.

Examinemos una consideraciéon mas
que tiene relacion con el grueso de los des-
tinatarios ordinarios de la norma, para
quienes el archivo, conservacion y acceso
a la forma electronica no resultaria tan fa-
cil como a simple vista puede parecer. La
innovacién tecnolégica avanza en forma
acelerada hacia nuevas herramientas y
sistemas que pronto dejan en la obsoles-
cencia a los anteriores, de suerte que en
unos cuantos anos, los nuevos equipos
dejan de programar y tener acceso a los
viejos archivos electrénicos que asi, dejan
de ser accesibles para los usuarios de la
vieja informacién. Un problema adicio-
nal es que gran parte de las herramientas
electrénicas, en equipos convencionales,
no tienen acceso a otros sistemas electro-
nicos, existiendo ademas tecnologias y
herramientas no convencionales que cap-
turan, procesan, actualizan y analizan in-

formacion; pues basta recordar que acce-
der a un sistema de informacién y archivo
de datos, para su reproduccion y hacerlos
util en juicio o fuera de él, no siempre es
posible. S6lo debemos recordar los discos
fonograficos y las cintas grabadas con voz
y musica que muy pronto ya no se pudie-
ron reproducir sino en viejos aparatos que
se conservan en museos.

Examen especifico del Segundo Parrafo
del articulo 1728 Bis

El precepto local en cuestion, contiene
ademas una disposicién dirigida a los fe-
datarios publicos, con una redacciéon casi
idéntica al 1834 Bis del Codigo Civil Fede-
ral y al parrafo tercero del articulo 93 del
Codigo de Comercio, como hemos expues-
to. Recordemos que el articulo 1728 Bis
analizado, en su primer parrafo contiene
de forma implicita dos exigencias, pues
al autorizar que los supuestos de la forma
escrita con firma autégrafa se tengan por
cumplidos a través de medios electréni-
cos, al mismo tiempo define -a contrario
sensu- que no se tienen por cumplidos los
supuestos de forma y firma, cuando no se
contienen los elementos iguales o equiva-
lentes a la forma escrita tradicional en el
medio electrénico. Podemos asi concluir
que la forma civil electronica ha de cum-
plir con los supuestos de la forma civil
tradicional, esto es contener en la dimen-
sién electrénica el registro de los mensa-
jes de datos que expresan e integran las
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voluntades de las partes con las firmas que
garanticen la autoria y atribucién del con-
sentimiento a las partes mismas, lo que en
este caso es una firma electrénica, revesti-
da de la necesaria estructura tecnolégica
que le brinde una fiabilidad equivalente
a la de la firma autégrafa. Dice el primer
parrafo del articulo 1728 Bis

“siempre que la informacién generada o
comunicada en forma integra a través de
dichos medios, sea atribuible a la persona
obligada y que esta sea accesible para su
ulterior consulta”

Aqui nos surgen diversas preguntas para
el fedatario publico a que alude el segun-
do parrafo del precepto, en torno a las
prescripciones que contiene, entre otras:
1) ¢Cuando se considera integra la infor-
maciéon generada? 2) ;Cémo se considera
fiablemente que la informacién es atribui-
ble a una persona en el caso de que sélo
podamos considerar que proviene de una
direccién de correo electrénico y cémo
identificamos a ese titular? 3) ;Por cuanto
tiempo hay que garantizar que la tecnolo-
gia es confiable para conservar y mante-
ner accesible la informacién que conten-
ga un acuerdo de voluntades, para ulterior
consulta?

Todas esas preguntas no tienen una res-
puesta facil ni siempre en el mismo sen-
tido. ¢En qué momento se integra el con-
sentimiento en los medios electrénicos
y cémo lo puede probar el notario? Para
todo ello tenemos que acudir al articu-

lo 1705 y su remisién al 89 Bis mercantil
para definir y complementar cuando -esto
es, en que caso- un mensaje de datos y la
informacién que integra, se tiene como
proveniente de o es atribuible a las partes.

Por otra parte, la intervencién de los
fedatarios publicos, ha de ser objeto de
cierta extrafieza, porque introduce, con
dudosa técnica legislativa, normas juridi-
cas que dejan de ser de naturaleza civil al
ser su destinatario un fedatario publico,
lo que las hace de naturaleza notarial vy,
por tanto, de caracter instrumental o ad-
jetivo. Y las normas civiles han de tener
a los particulares como centros de impu-
tacion, a la manera dicha por Kelsen, no
a un funcionario privado investido de fe
publica y sujeto en su actuaciéon a nor-
mas administrativas que debe observar
el notario o un corredor puablico, para el
caso. Y no soélo esta fuera de lugar la dis-
posicion dirigida a los fedatarios publicos,
sino que es imperfecta en sus conceptos,
pues no le indica al fedatario la forma en
que va a cerciorarse de la autenticidad de
los mensajes electrénicos, o coémo es que
atribuye de manera fehaciente la autoria
a un emisor de un mensaje, o que efectiva-
mente dicho emisor lo ha enviado a un re-
ceptor que lo ha recibido verdaderamente.
Tampoco le establece norma instrumental
adjetiva para calificar un medio electréni-
co como confiable y con sistemas de alma-
cenamiento probados y certificados por
expertos, para cerciorarse del acceso y la
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facil reproduccién impresa de los mensa-
jes de datos que integran la informacién;
mucho menos precisa la forma y términos
en que el fedatario ha de archivar los men-
sajes y demas elementos electréonicos para
su conservacion y ulterior circulacion. La
anterior interpretacién nos dice por qué
las normas dirigidas al fedatario pablico
en el segundo parrafo del 1728 Bis rifien
con la “lex specialis” que es en el caso a es-
tudio la ley notarial y son de dificil apli-
cacién, a menos que las interpretemos de
forma sistematica con otras disposiciones
que las complementen.

Por ello, podemos sostener sin duda, que
hasta hoy, la actuacién instrumental de
un fedatario publico ha de seguir su pro-
tocolo, no sélo en el sentido de libros y
apéndices en la dimension actual del pa-
pel, sino en su acepcion de procedimiento
que garantiza una actuacién profesional,
siempre igual y debidamente documenta-
da, pero sobre todo firmada o reconocida
con la huella digital, de las partes. De ahi
que la parte final de este precepto parece
contener una colisién de conceptos con
los dela ley notarial, al sefialar que el feda-
tario debera establecer en el propio instru-
mento, los elementos a través de los cuales
se atribuye dicha informacién a las partes,
lo que en muchos casos seria inalcanzable
para el notario, sino es con el asentimien-
to de las partes reconociendo la autoria
del contrato electrénico y de su conteni-
do, identificAndose, ratificando y firman-

do ante el propio notario, en los términos
del articulo 105 de la Ley del Notariado del
Estado de Chihuahua. En efecto, el pre-
cepto civil en estudio produce un conflicto
de normas al ordenar o autorizar a un fe-
datario que proceda de cierta manera que
no se compadece del protocolo notarial y
de la normatividad legal que rige la actua-
cién de los notarios. Y ante el conflicto, el
intérprete ha de aplicar la norma especial
que es la de contenido notarial, interpre-
tando y aplicando el segundo parrafo que
se analiza en forma arménica y sistemati-
ca con aquélla.

Sin perjuicio de la argumentacién légica
y racional que venimos exponiendo, en-
contramos al final del precepto estudiado,
la siguiente expresion textual: otorgan-
do dicho instrumento de conformidad
con la legislacion aplicable (“que lo rige”,
agrega la codificacién federal). Con esta
alusion a “la legislacién aplicable” parece
contradecir lo que antes ha autorizado u or-
denado al fedatario, pues con base en esa
expresién, hemos de interpretar y referir-
nos precisamente a la legislacion del ins-
trumento, esto es a la notarial y no a otra.
Porque al final de cuentas, el derecho ci-
vil s6lo debe definir el consentimiento y
su forma como elemento de validez, pero
es el derecho notarial el que define al ins-
trumento. Y aunque tenemos un capitulo
que regula un protocolo notarial electré-
nico para Chihuahua, el mismo no se ha
puesto en practica, por estar en espera de
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su reglamentacién y por la sencilla razén
practica de que no se tiene la plataforma
electronica y demas herramientas que de-
mandaria ese gran proyecto notarial. Di-
cho capitulo también debiera ser objeto de
estudio a profundidad, pero no esta en la
intencion de este trabajo.

En razén de lo anterior, ha de conside-
rarse que las normas dirigidas a los feda-
tarios publicos en el segundo parrafo del
articulo 1728 Bis del Cédigo Civil de Chi-
huahua, deben ser interpretadas en ar-
monia y con rigor hermenéutico a la luz
del articulo 1705 Bis local, del articulo 89
bis del Cédigo de Comercio y demas dis-
posiciones mercantiles, asi como de la ley
notarial -esto es la Ley de Notariado del Es-
tado de Chihuahua- “legislacién aplicable
al instrumento” a la que remite el 1728 Bis,
de forma tal que el precepto civil per se no
constituya excepcién que haga nugatorias
las obligaciones protocolares del notario,
pues mas bien la propia disposiciéon civil
remite el otorgamiento del instrumento
-concepto notarial por antonomasia- con-
forme a su propia ley.

Por tanto, hasta hoy en dia y para los no-
tarios, el instrumento en cuestiéon ha de
elaborarse en dimensién papel protocola-
do, llevar firmas o huella digital, certifica-
cién de la identificacion de las partes, de la
explicacién a las partes, de la descripciéon
de las cosas y demdas pormenores que la
Ley del Notariado exige que se deben ob-
servar en todo instrumento notarial. De

ahi que toda la informacién intercambia-
da por las partes por medios electrénicos,
podria constituir la base de los acuerdos
de las partes al celebrar un acto juridico
que, de exigir la intervencién del notario
publico, ha de formalizarse -llevado a ins-
trumento publico- conforme a la ley que
es la aplicable y que rige la actuacién del
notario al elaborar, autorizar, hacer circu-
lar y conservar el instrumento que es en
dimension papel, pudiéndose agregar al
apéndice las impresiones que las partes le
exhiban y reconozcan como las que se han
intercambiado, lo que garantiza la autoria
de las mismas. Mayores problemas exi-
giria el agregar al apéndice documentos
-en su acepciéon mas general- electrénicos
como grabaciones de voz e imagen, ante el
problema de archivarlos y reproducirlos,
lo que seria materia ajena del todo a la ley

protocolaria notarial en vigor.

Ley de firma electronica avanzada de
Chihuahua y sus implicaciones

Nos queda claro, ademas, que el legislador
chihuahuense se ha quedado también cor-
to al no armonizar la disposicién conteni-
da en el segundo parrafo del articulo 1728
Bis, con las disposiciones de la Ley de Fir-
ma Electrénica Avanzada de Chihuahua,
debiendo haberse remitido a dicha Ley,
o agregado, en el propio Cédigo Civil de
Chihuahua, la regulaciéon relativa a lo que
se considera mensaje de datos, firmante,
emisor, destinatario o parte que recibe, fe-
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cha electrénica, sistema de informacion,
certificado electronico o prestador de ser-
vicios de certificacion, entre otros concep-
tos necesarios y convenientes, pues debi6
definir e incluir un similar entramado
normativo como lo hizo el Cédigo de Co-
mercio para brindar certeza y seguridad
juridica a las relaciones convenidas por
los particulares a través de medios elec-
tronicos y otras tecnologias. Desafortu-
nadamente, la reforma chihuahuense al
introducir el numeral 1728 Bis fue insufi-
ciente, no puede lograr lo que se propuso
y se presta a innecesarias confusiones;
pero mas riesgoso aun, para los casos de
tratos entre particulares sin intervencién
de fedatario, la forma electrénica de con-
tratacién prevista por el 1728 Bis es muy
fragil, si no cuenta con los blindajes téc-
nicos que garanticen la seguridad juridica
como uno de los desiratums del Derecho,
lo que si hizo el Cédigo de Comercio. Ins-
pirarse sélo en el Codigo Civil Federal fue
un desproposito, pues dicho cuerpo legal,
en general sélo tiene aplicacién supletoria
ala materia federal y en la que no hay mas
notarios que los consules cuando actian
como fedatarios en su protocolo consular;
por ende, el legislador no puede haber te-
nido en mente a un fedatario de régimen
estatal.

Tampoco tomé en cuenta el legislador
local al aprobar simultdneamente la Ley
de Firma Electrénica Avanzada del Esta-
do de Chihuahua, que dicha Ley defini6

los principios que rigen la materia de la
Ley, a saber, de neutralidad tecnologica,
de autenticidad que es la certeza de que
un mensaje de datos ha sido emitido por
el firmante y por lo tanto le es atribuible
su contenido y consecuencias juridicas
que del mismo se deriven por la expre-
sién de su voluntad, de equivalencia que
equipara la firma electrénica avanzada a
la firma autégrafa y considera un mensa-
je de datos con igual valor a los documen-
tos escritos y firmados por las partes, y de
conservacion que implica que puede exis-
tir permanentemente y ser susceptible de
reproduccion, entre otros.

Abundando un poco mas, la Ley en co-
mento prescribe que la firma electrénica
avanzada tiene, respecto de la informa-
cién consignada en un mensaje de datos,
el mismo valor que la firma autégrafa res-
pecto de los datos consignados en papel y,
en consecuencia, tendrd el mismo valor
probatorio que las disposiciones aplica-
bles les otorgan a éstos -articulo 14 de la
Ley- y serd admitido como prueba en cual-
quier juicio. El mismo precepto establece
en forma categoérica: “Seran validos los do-
cumentos con firma electrénica avanzada
emitidos por las personas dotadas de fe
publica”.

Finalmente, el numeral 36 de la Ley dis-
pone que: “Los mensajes de datos tendran

plena validez, eficacia juridica v obligato-

riedad, asi como valor juridico y la misma

eficacia probatoria que la Ley otorga a los
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documentos escritos en soporte de papel

y con firma autdgrafa, cuando los mismos

contengan la firma electrénica avanzada,

de conformidad con los requisitos sefiala-

dos por el articulo 19, salvo los casos que

prevé la presente Ley”, de lo que se sigue

“a contrario sensu” que los mensajes de da-
tos electronicos no tendran plena validez,
eficacia probatoria, obligatoriedad, ni el
mismo valor juridico, cuando no conten-
gan la firma electrénica avanzada, exi-
gencia y consecuencia que no contiene el
ordinal 1728 Bis, el cual, por tanto, ha de
considerarse sin aplicaciéon posible en su
redaccion literal porque la norma especial
que rige la materia de mensajes de datos
electrénicos y su autenticidad y autoria
es la Ley de Firma Electrénica Avanzada
de Chihuahua, misma que en el precepto
transcrito sélo exceptia los casos previs-
tos por la propia Ley, no asi los previstos
por el 1728 Bis del Cédigo Civil del Estado.

Por ello, puede considerarse que el mejor
camino hacia adelante, es crear y poner
en practica el sistema de firma electréni-
ca notarial debidamente certificada, para
el envio de copias certificadas al Registro
Publico de la Propiedad, aprendiendo de
la experiencia que ya se vive en otras re-
giones de México. Asi, el notariado del
Estado de Chihuahua avanzaria hacia el
uso de las nuevas tecnologias, hasta llegar
al pleno protocolo electrénico, con las li-
mitantes de tecnologia y las que los usua-
rios de nuestros servicios podrian tener,

para quienes tendriamos que conservar
en uso un protocolo tradicional. Porque
esa realidad dual podria tener que existir
en México hasta en tanto el uso dela firma
electronica avanzada sea absolutamen-
te fiable, accesible y utilizable para todos
nuestros usuarios.

Conclusiones

Primera. - La aplicacion del articulo 1728
Bis por los fedatarios publicos no puede
cumplirse sino dando satisfacciéon plena
a las prescripciones y reglas notariales de
elaboracion, otorgamiento y autorizaciéon
del instrumento publico en los términos
de la Ley del Notariado de Chihuahua.

Segunda. - Debe realizarse un trabajo
legislativo que organice la normatividad
legislada que aqui se estudia, para darle
sentido, armonia y claridad a la lectura de
las disposiciones que comentamos en los
ambitos Civil, Notarial y de Firma Electro6-
nica Avanzada, apoyados en un estudio a
fondo del derecho comparado en vigor en
Meéxico.

Tercera. - La remision al Cédigo de Co-
mercio debiera eliminarse y traer a la
legislacion civil, aquellos conceptos, de-
finiciones y normas que complementen
y armonicen todo el entramado juridico
materia de este estudio.

Cuarta. - Las conclusiones Segunda y
Tercera anteriores, debieran atenderse a
la mayor brevedad para realizar la mejora
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de nuestra legislacion Civil, Notarial y de
Firma Electrénica Avanzada.

Quinta. - Es un acierto incursionar le-
gislativamente en los medios electréonicos
como forma de otorgar ofertas y acepta-
ciones por los particulares, siempre que la
legislacion revista de seguridad y confia-
bilidad a tales medios, de suerte que ten-
gan al menos la fiabilidad de la forma tra-
dicional escrita, por cuanto a su autoria,
integridad, conservacién y reproduccion.

Sexta.- Es imprescindible que la legisla-
cién sujete a los medios electrénicos como
forma de contratacién, a un conjunto de
principios claros y definidos, como el de
neutralidad tecnolégica y demdas apunta-
dos, que se informen en las mejores prac-
ticas internacionales y garanticen la fiabi-
lidad de tales medios y la certidumbre de
la autoria de los pactos electrénicos.
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