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Ciudad Universitaria, L b

Sefior Jefe de Ia Unidad Asesoria de Tesis;

En cumplimiento de la resolucion dictada la dhreceion a su cargo, por lo cual sc me designd ascsor de
tesis del estudiantc JONATHAN EFRAIN HERNANDEZ FUENTES, cn la realizacion del trabajo
tihjlafdn: “LOS CONTRATOS INFORMATICOS Y SU REGULACION EN EL SISTEMA
JURIMCO GUATEMALTECO™, respetucsamente me permilo informar a usted lo siguiente:

a)

b}

<}

d)

¢)

Que procedi al asesoramiento v analisis del refendo trabajo, ¢ cual s¢ encuentra claborado
conforme a la perspectiva de la doctning v exegética de los textos legales relacionados com la
disciplina de la contratacion informatica.

Que las conclusiones v las recomendaciones que se vierten, son congruenies con < trayecto de la
nvestigacion.

El trabajo realizado, contemdo en cinco (3) capitules, comprende los aspectos mas importantes ¢l
tema tratado. desarrollandose técnicamente la hibliografia consultada, la cual ea adecuada v
suficients,

En ¢l trabajo de mérmo sc destaca que una de las principales caracteristicas de la contratacidn
infornifitica es que al hacer el estudio cnbico del ordenamicnto juridico puatemalteco no s¢
encuentra una regulaciom especifica para poder dererminar su materia de estudio, de lo cual los
contratos informaticos s¢ debe establecer las disposiciones de los contratos comuncs para la
validacion de los mismos los cuales podrin adaptarse para brindar mayor certes v seguridad

juridiea, en la cual se deben establecer derechos v abligaciones enire las partes,

La menica de investigacion uhilizada fue de caracter documental v bibhografica, asi come
consults de derecho comparado,

En definitiva ¢l contenido de este trabajo de tesis, se ajusta a los requenmientos cientificos y téenicos que
deben cumphr de conformidad con la normativa respectiva; la metodolopia v téenicas do investigacion
utilizadas v la redaccion son congrucntes con los temas tratados en la mvestigacion, &5 por ello gue al



haberse cumplido con los requisitos cstablecidos on el Articulo treinta v dos (32) del Non
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales y Examen CGeneral Pu
procedents oforgar el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis ase?

Adentamente,

Colegado: 5176
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥
SOCIALES. Guatemala, veinticinco de marzo del afio dos mil nueve,

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARIO ROLANDO GUTIERREZ

=0 VELASQUEYZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) esmdiante
JONATHAN EFRAIN HERNANDE? FUENTES, Intitulado: “LOS CONTRATOS
INFORMATICOS Y SU -REGULACION EN  EL SISTEMA JURIDICO
GUATEMALTECO™,

Me permito hacer de su conocimientos que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normative para el Examen General Publico, el
cual dice: “Tamo el asesor como ¢l revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondienes,
su opmidn respecio del contenido crentifico y téonico de la tesis, la metodologin v técnicas de
investigncion utilizadas, la redaceion, los ¢undros esmdisticos s fueren necesarios, I contribucicn
cientifica de 1a misma, las conclusiones. lag recomendaciones v Ja hibliografia wilizada, si aprueban o
desapruchan el trabajo de mvestigacidn v otras consideraciones que estimen pertinentes™ .

cc.Unidad de Tesis
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Q Abogado y Notario
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Licenciado Castro Monroy:

En atencidn a providencia de esa direccidn, de fecha veinticinco (25) de marzo de dos mil nueve
(2009}, s¢ me nombra REVISOR de Tesis del Bachiller JONATHAN EFRAIN HERNANDEZ
FUENTES, quién se identifica con nmimero de carne 200411905, sobre el tema intitulado: “LOS
CONTRATOS INFORMATICOS Y SU REGULACION EN EL SISTEMA JURIDICO
GUATEMALTECO”, mismo que procedi a revisar v de tal resultado me permito manifestar lo siguiente:

Do la rovision practicada, se establece que el trabajo contiene retribucidén de forma técnica y
cientifica a estudiosos del Derecho Informédtico, ademis la tdeniea de investigacion utilizada fue de
carbcier documental y bibliogrifica, asi como consulta de derecho comparado, mancjd una metodologia
pertinente, la redaccidn ha sido clara v practica para |a facil comprension del lector v la bibliografia
consultada es congruente.

El tema objeto de estudio por parte del Bachiller JONATHAN EFRAIN HERNANDEZ
FUENTES, se adecud & las normas reglamentarias exigidas por la Facueltad de Ciencias Juridicas y
Sociales ya fueron atendidas las observaciones pertinentes, dando cumplimiento a lo establecido en el
Articulo treinta v dos (32) del Mormativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Pablico.

El trabajo de tesis en cuestion, reine los requisitos legales prescritos, razon por la cual, emito
DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar con el trdmite correspondiente,
para su posterior evaluacidn por el Tribunal Examinador en el Examen Pablico de Tesis, previo a optar al
grado académico de Licenciado Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, me suscribo de usted con muestras de consideracidn v respeto,
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Lie. Mario Rolando Gutiérrez Velisquez
Colegiado: 4949
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la lmpresion del trabaje de Tesis del
(de la) esmudiante JONATHAN EFRAIN HERNANDEZ FUENTES. Tiwlado 1L0OS
CONTRATOS INFORMATICOS Y SU REGULACION EN EL SISTEMA JURIDICO
GUATEMALTECO. Articulos 31, 33 v 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales y del Examen General Piblico -
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INTRODUCCION

Los contratos informaticos surgen ligados a la inminente comercializacion de las
computadoras, ya que éstas han sido incorporadas en el ambito de los negocios, lo que
originé su rapida proliferacion de contratos en materia informatica, cuya redaccion
significd una notoria diferencia respecto a lo que podria considerarse como contratos

clasicos.

El derecho mercantil guatemalteco debera sufrir cambios severos, ya que la
globalizacion del mercado ha sumergido a Guatemala, para que de lleno compita con
mercados internacionales bajo los puntos que lleva el libre comercio que se da hoy en

dia.

La ley mercanti de Guatemala debera adaptarse a las reglas mercantiles
internacionales para que se pueda competir a nivel internacional con la mayor rapidez
en la contratacion y en las transacciones, para que los comerciantes dispongan de una

plataforma de certeza y seguridad juridica en sus contrataciones.

La globalizacion del mercado hace que Guatemala compita con paises industrializados
y potentes economias, por lo que la reforma a la ley mercantil se hace necesaria para
establecer parametros a los pequefios y medianos empresarios para que compitan en

las nuevas tecnologias de la informética y la comunicacion.

La presente investigacion consta de cinco capitulos, siendo el primero sobre el contrato,
definiéndolo, especificando la relacién histérica en general y en la legislacion

guatemalteca, la clasificacion, sus elementos, la forma, objeto, el capitulo segundo, se

(1)



refiere a transacciones informaticas, dificultades en el estudio de las mismas, marco
juridico aplicable, elementos de la contratacién informatica, capacidad de las partes,
principios y caracteristicas; el capitulo tercero, el contrato informatico como tal, historia,
generalidades, definicion, partes del contrato, importancia que tienen en la internet y su
clasificacion segun materia; el capitulo cuarto, se refiere a la contratacién informatica en
Guatemala, generalidades, obligaciones, caracteristicas, principios segun la legislacion
guatemalteca, forma, naturaleza, fines de la misma dentro del ambito juridico y el
capitulo quinto, es un andlisis juridico y doctrinal de la regulacion legal aplicable a los
contratos informaticos en Guatemala asi como la importancia de la firma electrénica en

los mismos.

En la presente investigacion se analizaron los estudios que hay sobre los contratos
informaticos y sus caracteristicas para deducir el por qué es necesaria la reforma y la
aplicacion de leyes civiles y mercantiles, ya que las utilizadas se aplican por analogia;
para que asi puedan los usuarios tener mayores ventajas en contratacion. Por lo tanto
en la investigacion se utilizé especificamente el método siguiente: Deductivo: este
método se utilizo para analizar los hechos fundamentales de la presente investigacion,
y por los cuales se analiza el contrato informatico y su regulacién en el sistema juridico
guatemalteco, cada tema se tratdé a nivel particular para luego llegar a generalizar el

problema.

La técnica de investigacion utilizada fue la documental y bibliografica, constituyendo asi

una investigacion cientifica juridica.

(i)



CAPITULO |

1. El contrato

1.1. Historia

El derecho romano fue el escultor del derecho de obligaciones, haciendo de este
estudio secular y profundo que aun ahora sirve para iluminar el avance y desarrollo de
materia por si tan importante. De ahi la necesidad y conveniencia de estudiar el

concepto romano de obligacion.

“La influencia del Derecho romano se explica facilmente. Por un lado, las obligaciones
y contratos constituyen la parte mas abstracta de las instituciones, civiles, aquellas
cuyos caracteres difieren menos de un pueblo a otro; mientras la organizacion de la
propiedad, de la familia o de las sucesiones, presentan en cada pais caracteres y
modalidades propias, las obligaciones y los contratos, por el contrario, ofrecen una
cierta uniformidad de conjunto, derivada del intercambio comercial entre los pueblos.
Por otro lado, ha sido en la elaboracion de la teoria de las obligaciones y contratos,
donde los jurisconsultos romanos han puesto su mayor sabiduria y precision; la claridad
de vistas en la materia, la precision del lenguaje y justicia de sus soluciones juridicas,

aseguran a la teoria romana de las obligaciones y contratos, una influencia secular™.

La obligacion u obligatio es una relacion juridica en virtud de la cual una persona
llamada acreedor (creditor), tiene la facultad de exigir a otra, denominada deudor
(debitor), un determinado comportamiento positivo o negativo, de cuyo cumplimiento

responde en Ultima instancia, el patrimonio del deudor.

Las obligaciones, junto con los derechos reales forman en su conjunto los denominados

derechos patrimoniales y a diferencia de éstos, que representan derechos absolutos

! Salvat, Raymundo. Tratado de derecho civil argentino. Pag. 7.



que deben ser observados y respetados por todos, los derechos de obligacion solo
vinculan a dos personas: al acreedor y al deudor. Las diferencias entre los derechos
reales y los derechos personales.

En las instituciones de Justiniano aparecio definida la obligacion como el vinculo juridico
por el que una persona esta constrefiida a realizar una determinada prestacion a favor

de otra, segun el ordenamiento de la ciudad.

En la época primitiva, la obligacion consistia en la sujecion material y efectiva del
deudor al acreedor, bajo lo que se denominaba auto emancipacion, respondiendo el

deudor con su propia persona en caso del incumplimiento de la obligacion.

Los origenes de las obligaciones las encontramos en la Sponsio y el Nexum.

El Sponsio era un rito muy antiguo, que en principio se fundod en la fuerza religiosa de
un juramento realizado por el promitente o sponsor ante los dioses. A partir de la ley de
las doce tablas, si se incumplia esta vinculacion religiosa se imponia una sancion a

favor del receptor de la promesa.

El Nexum fue una figura juridica por cuya virtud el deudor se encontraba materialmente
sujeto y obligado al acreedor mientras no pagase la deuda o no pagase otra persona

por él.

El término obligatio fue utilizado desde la primera etapa clasica y desde sus inicios tuvo
como caracteristica principal que su cumplimiento era reclamable mediante acciones
personales, en las que se invocaba el cumplimiento de un deber por derecho que
recibia el nombre de oportere. Dichas acciones fueron ampliadas por el derecho
honorario mediante la concesion de acciones in facturn, mismas que dentro del derecho

romano también fueron llamadas obligaciones pretorias.



A partir de la Lex Porteria Paparina del afio 326 a.C., la obligacion dejé de representar
una sujecion material para convertirse en un vinculo juridico, o sea en un concepto

abstracto.

También con esta ley el cumplimiento de las obligaciones adquirié caracter patrimonial
debido a que en caso de incumplimiento podia ejecutarse la deuda Unicamente sobre el
patrimonio del deudor, excluyendo la posibilidad de actuar en contra de la persona del

deudor como se hacia anteriormente.

En el derecho moderno la nocién de contrato es de caracter abstracta y engloba
cualquier tipo de relaciéon entre las partes en que se constituya, modifiqgue o extinga una
obligacién que no sea contraria a la ley ni a la moral. En Roma el concepto de contrato
tenia un contenido mas restringido, ya que se desconocia la nocion abstracta de
contrato tal como la concebimos en la actualidad admitiéndose ciertos tipos singulares a

los que se reconocia la virtud de generar obligaciones.

En el derecho romano solo se consideraba contratos aquellos tipicos reconocidos por el

lus Civile.

La generalidad de los romanistas concuerdan en que la nocion del contrato evolucion6
sustancialmente desde el derecho clasico hasta el derecho Justinianeo y que dicha
evolucion tendio a acentuar cada vez mas la idea del consentimiento o acuerdo de las

partes como requisito esencial de los contratos.

En la época clasica el puro y simple acuerdo de voluntades respecto de algun aspecto
no contemplado por el lus Civile, no era considerado contrato sino pactum. El pactum
no engendraba una accion sino una excepcion.

La accidén o actio nacia unicamente de los contratos, es decir de aquellos acuerdos o
convenciones que iban ademas acompafiados de una causa o forma civil.

Originariamente el vinculo obligatorio solo nacia de la realizacion de ciertos actos



solemnes preestablecidos por la ley, a las cuales el vinculo obligatorio nacia de la

entrega de una cosa por una de las partes a la otra para su ulterior restitucion.

Posteriormente en los contratos consensuales es claramente el acuerdo de las partes,
basado en una causa establecida por el lus Civile, el determinante para la eficacia

obligatoria de los indicados contratos.

En la etapa post-clasica y sobre todo en el derecho justinianeo el nucleo del contrato se
encuentra constituido por el acuerdo de voluntades, siendo esta la concepcion que ha

prevalecido aun en el derecho romano.

El contrato representaba, una de las diversas fuentes de las obligaciones, que daban
lugar a las llamadas acciones ex fide bona (buena fe), que correspondian a las
obligaciones bilaterales reciprocas que tiene un régimen mas flexible, que concedia al

juez una mayor flexibilidad para dictar sentencias.

La consensualidad de los contratos dentro del derecho romano, permitia que éstos se
celebraran conforme lo dictaba la costumbre, segun la cual la validez de los contratos
dependia del acuerdo de voluntades entre los contratantes y que no existiere error o

vicio en la declaracién de su voluntad.

Al referirnos a los contratos debemos tratar necesariamente lo concerniente al riesgo o
periculum, que afecta a todos los contratos que son obligatorios para ambas partes
(sinalagmaticos) y consiste en determinar quién tiene que soportar el riesgo de
perecimiento de la cosa una vez perfeccionado el contrato, estando aun la cosa en
poder del sujeto pasivo de la relacion juridica y antes de haber sido entregada al sujeto

activo.

Como lo explicabamos antes en la antigua Roma se conocieron estos contratos como:

e La fiducia



e El depdésito

e Mandato y gestion

e Sociedad (societas)

e La compraventa (emptio-venditio)

e Arrendamiento o locatio conductio

También existian otros tipos de contratos conocidos como innominados lo cuales son:

e Contrato estimatorio (Aestimatium)
e Permuta (permutatio)
e Datio ad experiendum

e Precarium

“Recordemos que desde el derecho romano se ha considerado la existencia de los
convenios o convenciones y los contratos, dando a los primeros el caracter de género y
a los segundos el de especie, considerados asi también el convenio en un sentido
amplio, como el acuerdo de dos o mas voluntades para crear, transmitir, modificar o
extinguir obligaciones y derechos; asi, podemos tener al contrato como especie, con
una funcién positiva que es la de crear y transmitir precisamente obligaciones y
derechos y al convenio en sentido estricto, como género y con funcién negativa como

medio de modificar o extinguir esos derechos y obligaciones™.

1.2. Hecho juridico

Hecho: En el &mbito juridico es una accién, acto humano o suceso que tiene un objeto.

? Planiol, Marcel y Ripert. Derecho civil. Pag. 815.



Cualquier acontecimiento natural o humano a cuya verificacion en el ordenamiento
juridico liga cualquier efecto juridico, constitutivo, modificativo o extintivo de relaciones

juridicas.

Hecho juridico: “Es un fendbmeno, suceso o situacion que da lugar al nacimiento,

transmision o extension de los derechos y obligaciones”.

También es el conjunto de circunstancias que producidas deben determinar ciertos

efectos de acuerdo con la ley.

“Los hechos juridicos en sentido estricto son los acontecimientos de la naturaleza o
relacionados con el hombre en los que no intervienen su voluntas o que aun

interviniendo es irrelevante en la produccién de la consecuencias de derecho™.

Hecho juridico: “Es el cambio en la naturaleza, sin la intervencion del hombre y con

consecuencia juridicas™.

Existen hechos naturales y hechos voluntarios:

Los hechos juridicos pueden ser un acontecimiento natural absolutamente
independientes de la voluntad del hombre, es decir no interviene tipicamente la
voluntad humana. Y el hecho voluntario puede ocurrir que concurra la intervencion del
hombre pero que la voluntariedad de dicha intervencion sea juridicamente irrelevante.

1.3. Acto juridico

Es un hecho humano producido por la voluntad consciente y exteriorizada.

® Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. P4g. 180.
* Morales Chew, Marisol. Gufa conceptual nimero 1. Pag. 1.
® Orellana Donis, Eddy. Derecho civil sustantivo IlI; IV, V. Pag. 131.
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“Todo hecho productor de efectos para el Derecho se denomina hecho juridico; cuando
este hecho precede de la voluntad humana, se denomina acto juridico. Ha sido definido
este ultimo como el hecho dependiente de la voluntad humana que ejerce algun influjo

del nacimiento, modificacién o extincion de las relaciones juridicas”®

(sic)
Es estrictamente el resultado de la conducta del hombre, es decir aquella que
intencionalmente ha querido y buscado la realizaciéon de consecuencias juridicas que se

dan.

Los actos juridicos constituyen declaraciones de voluntad relativas a la formacion,

modificacion o extincién de una relacion juridica.

En los actos juridicos intervienen la voluntad humana con la intencion de producir los

efectos previstos en las normas juridicas.

En la doctrina alemana, italiana y espafiola, el acto juridico se divide en actos juridicos
strictu sensu y negocios juridicos. El primero de éstos es un acto juridico rigido, es decir
que toda la actividad del sujeto esta prevista en forma rigurosa por la ley, por ejemplo,
cuando un tutor acepta el cargo, su actividad se regula estrictamente por la norma
juridica, no se discute qué tipo de garantia se va a prestar, cuando va a rendir cuentas,
etc. El negocio juridico, por el contrario, es un acto juridico flexible, toda vez que el
sujeto tiene un amplio campo de autorregulacién, dentro del marco legal, por ejemplo, el
testamento, el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales, los modos de
compraventa, el arrendamiento, etc., en los que, por ldgica, la ley permite que los
sujetos constituyan sus propias normas y por ende, consideren lo pactado como ley,

siempre y cuando no sea contrario al orden publico.

El acto juridico tipico por excelencia es el contrato; de tal manera que todos aquellos

conocimientos que ya se han adquirido sobre los actos juridicos resultan aplicables a

® Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 23.



los contratos. Por ello, debemos implicar a los contratos lo relativo a los requisitos de
existencia, validez y las modalidades a que se pueden estar sujetos, los medios de
invalidez en virtud de los cuales pueden ser atacados y en general, todo lo que se

relaciona con los actos juridicos.

1.4. Negocio juridico

Negocio: Es la ocupacién, actividad tarea, empleo, trabajo, utilidad o beneficio.

“Todo acto o actividad que presenta algun interés, utilidad o importancia para el
Derecho y es regulado por sus normas. En realidad, la expresion es una innovacioén, de
importacion germanica tal vez, para sustituir al nombre mas clasico o anticuado para los

innovadores de acto juridico, preferido en Francia”’.

Son los actos licitos, voluntarios, conscientes y libres constituidos por una o mas
declaraciones de voluntad, dirigidas de manera deliberada y especifica: crear, modificar,

transmitir o extinguir obligaciones.

Es un acto de autonomia privada que reglamenta para sus autores una determinada

relacion o una determinada situacion juridica.

Es un acto juridico de declaracion de voluntad que tiene a la consecucién de un fin
practico efecto que se produce precisamente como consecuencia de la expresion de

voluntad y en virtud de la tutela que le brinda el ordenamiento juridico vigente.

El negocio juridico se puede determinar en el Cédigo Civil en el Articulo 1251 que
indica: “El negocio juridico requiere para su validez. Capacidad legal del sujeto que
declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito” (sic).

" Ibid. Pag. 258.



No es dificil entonces asentar una definicion de negocio juridico, por lo que se puede
decir que es: todo negocio licito, voluntario, consciente y libre, celebrado por una o mas
personas aplicando declaraciones de voluntad, encaminadas a crear, modificar,
transmitir o extinguir obligaciones, lo anterior nos lleva a pensar en el contrato. Pero no
todo contrato es un negocio juridico y no todo negocio juridico es un contrato, pues a
diferencia de éste que necesariamente es bilateral, ya que esta constituido por acuerdo
de voluntades, y de caracteres netamente patrimoniales o econdmicos, el negocio
juridico no necesariamente debe ser bilateral, y puede recaer sobre asuntos ajenos al

patrimonio material o dinerario.

El Articulo 1251 precitado nos encamina a establecer los requisitos que deben

observarse, los cuales son:

e Capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, es decir, que esa voluntad

realmente exista, toda vez no puede contrariar alguien con incapacidad absoluta

e Consentimiento que no adolezca de vicio, que no esté viciada de error, violencia

o simulacion.

e Objeto licito, que las cosas, bienes o0 servicios que se ofrecen sean posibles,
reductibles a apropiacion privada y compatible con la moral y la ley, que se

cumpla con la licitud del objeto y de la causa.

También lo podemos integrar con el Articulo 1519 que estipula: “Desde que se
perfecciona un contrato obliga a los contratantes al cumplimiento de lo convenido,
siempre que estuviere dentro de las disposiciones legales relativas al negocio

celebrado, y debe ejecutarse de buena fe y la comun intencion de las partes”.



Podemos citar ejemplos del negocio juridico: oferta al publico, promesa de recompensa,
concurso, titulos al portador, matrimonio, cambio de nombre, testamento, donacion,

adopcidn, etc.

1.5. Definicién.

Etimoldgicamente se deriva de latin contractus, que se deriva a su vez de contrahere,
que significa reunir, lograr, concentrar. Es una manifestacion exterior de la voluntad
tendiente a la produccién de efectos de derecho sancionados por la ley. Es un acuerdo
de voluntades generador de obligaciones entre las partes. Es todo acuerdo de
voluntades por medio del cual los interesados se obligan. Es el contrato por el cual el
vendedor transfiere en propiedad de una mercaderia o cosa mercantil al comprador

cuya obligacion es pagar el precio.

Segun el Cédigo Civil en su Articulo 1517 indica: “Hay contrato cuando dos o mas
personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion”. Sin embargo, el
derecho ha superado esta diferenciacion y considera que el contrato tiene la virtud
cualquiera de los siguientes efectos: crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y
obligaciones. Otra definicibn manejada por nuestros catedraticos de derecho civil
refiere que contrato es aquel acuerdo de voluntades divergentes anteriormente, por
medio de la cual las partes crean, modifican o extinguen una relacién juridica de
caracter patrimonial. En un sentido amplio, se puede considerar como todo acuerdo de
voluntades, tanto en el derecho privado, como en el derecho publico con contenido
patrimonial o extra patrimonial. ¢Por qué patrimonial y extra-patrimonial? En el primero,
l6gicamente o que esta en juego es el patrimonio de los contratantes, por ejemplo, una
compraventa, un arrendamiento, etc. En el segundo, recordemos que en algunos
paises, instituciones como el matrimonio o la adopcion fueron legisladas como contratos

y en ningun momento afectan el patrimonio.

El Dr. Aguilar, haciendo una aproximacion acerca de la definicién del contrato en el

derecho comparado, refiere entre otras, las siguientes: El Cadigo Civil aleman de 1896
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(BGB), no define el contrato, pero su concepto puede inferirse de lo dispuesto por el
paragrafo 305: “Salvo disposicion en contrario de la ley se necesitara un contrato de los
interesados para establecer por acto juridico una relacién obligatoria o para variar su
contenido”. EIl concepto de contrato en el BGB es amplisimo y aun supera el campo de
lo patrimonial. ElI Cédigo Civil francés, dispone en su articulo 1101: “El contrato es una
convencion por la cal una o mas personas se obligan, hacia otra o varias, mas a dar,
hacer o a no hacer alguna cosa. El Cédigo Civil italiano, en su articulo 1321 define el
contrato asi: El acuerdo de dos o més partes para constituir, regular o extinguir entre
ellos una relacion juridica patrimonial. EI Codigo Civil argentino en su Articulo 1137
establece: “Hay contrato cuando varias persona se ponen de acuerdo sobre una

declaracién de voluntas comun, destinada a reglar sus derechos”®

(sic.).
En opinidn del sustentante el contrato es el acuerdo de dos o mas personas acerca de
una manifestacion de voluntad, destinada a regir las relaciones juridicas previamente

acordadas.

1.6. Autonomia de la voluntad.

“Principio fundamental para el Codigo Civil francés y los inspirados en él (o sea todos
los redactados durante el curso del siglo pasado, excepcién hecha del aleméan) es la
autonomia de la voluntad, que se enfrenta al de la declaracion de ésta. El principio se
traduce en la norma fija el Art. 1197 del Cdédigo Civil argentino: Las convenciones
hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse
como a la ley misma. Principio éste que se complementaba por el derogado Articulo
1198, que expresaba: “Los contratos obligan no solo a lo que éste formalmente
expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse que
hubiesen sido virtualmente comprendidas en ellos. Es conveniente, empero, tener en

cuenta lo que expresa el Articulo 21 del citado Cédigo: “las conveniencias particulares

® Aguilar Guerra, Vladimir . El negocio juridico. Pag. 31.
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no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden

publico y las buenas costumbres™®.

Es la libre determinacion de un individuo a crear a su arbitrio, los contratos y las
obligaciones que libremente decida. Este principio subsiste hasta la fecha, aunque mas
limitado cada dia ya que la libertad de accion del individuo se encuentra restringida por
los intereses comunes y por los de la sociedad.

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 43 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala que indica: Libertad de industria, comercio y trabajo. Se
reconoce la libertad de industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que

por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes.

También se integra con el Articulo 1271 del Cédigo Civil guatemalteco que estipula: Se
puede estipular cualesquiera condiciones que no sean contrarias a las leyes ni a la
moral. No vician el contrato y se tienen por no puestas las condiciones imposibles y las
contrarias a las leyes o a las buenas costumbres. Podemos relacionarlo con el Articulo
1301 del mismo Codigo menciona que hay nulidad absoluta en un negocio juridico,
cuando su objeto sea contrario al orden publico o contrario a leyes prohibitivas
expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su
existencia. Los negocios juridicos que adolecen de nulidad absoluta no surten efecto ni

son revalidables por confirmacion.
1.7. Libertad contractual
“La libertad de contratacion se traduce en la libertad de las convenciones al que los

comentaristas del Cdadigo civil francés, denominaron “teoria de la autonomia de la

voluntad”, consistente en afirmar el culto a la voluntad individual, permitiendo en

° Ibid, Pag. 42.
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consecuencia al sujeto de derecho participar en las relaciones contractuales que

libremente decida”*°.

“Cabe exponer juntamente con el profesor Lopez y Lopez, un contenido expositivo de la

autonomia de la voluntad o privada en materia de contrato, y que se resuelve en:

e Libertad de eleccion del tipo de contrato, segun las finalidades que los
particulares hayan prefijado conseguir, dentro de los tipos de contratos previstos

en la ley.

e Libertad de celebrar contratos llamados atipicos, o sea no correspondientes a
tipos contractuales previstos por las leyes, pero practicado en el mundo de los

negocios, y aceptados socialmente como licitos y dignos de tutela

e Libertad de determinar el contenido del contrato, salvo en aquellos casos en que

existe una legitima predisposicion de aquél™**.

1.8. Clasificaciéon de los contratos.

1.8.1. Segun la materia:
e Civil
e Mercantil
e Administrativos

e Laborales

1.8.2. Segun sus caracteres:

e Por la naturaleza:

19 Aguilar Guerra, Vladimir. Ob. Cit. Pag. 48-49.
1 bid, Pag. 49.
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- Unilaterales

- Bilaterales
Por la forma:
- Consensuales
- Reales
- Formales
- Solemnes
Por su finalidad econémica:
- Gratuitos
- Onerosos
- Conmutativos
- Aleatorios

Por su regulacion legal:

- Tipicos

- Atipicos
Por su objeto:

- Principales

- Accesorios

Por su cumplimiento:

- De tracto Unico

- De tracto sucesivo

14



e Por su nominacion:

- Nominados

- Innominados
e Por su forma de discusion:
- De libre discusion
- De adhesion
- Tipo

e Por las condiciones pactadas:

- Condicionales
- Absolutos

e Por los sujetos que lo integran:

- Individuales

- Colectivos
1.8.3. Segun su finalidad o relacién con otros contratos pueden ser:
e Preparatorios:
- Promesa
- Opcidn

- Mandato
- Sociedad

15



Traslativos de dominio:
- Compraventa
- Permuta
- Donacion
- Mutuo

Traslativos de uso, goce o disfrute:

- Arrendamiento

- Comodato

De custodia:

- Depdsito

De prestacion de servicios:

- Obra

- Servicios Profesionales

Que resuelven controversias:

- Transaccion

- Compromiso

Aleatorios:

- Renta vitalicia
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- Juego, apuestas

- Loterias y rifas

e De garantia:

- Fianza
- Hipoteca

- Prenda

1.8.4. Segun el cédigo civil guatemalteco:

e Contratos unilaterales

e Contratos bilaterales

e Contratos consensuales

e Contratos reales

e Contratos principales

e Contratos accesorios

e Contratos onerosos conmutativos
e Contratos onerosos aleatorios

e Contratos gratuitos

e Contratos condicionales

e Contratos absolutos

1.9. Elemento esenciales

Estos elementos son indispensables para que exista el negocio juridico. Se hace un

analisis de los elementos esenciales del negocio juridico, el cual no se debe de olvidar

el contenido del Articulo 1251 del Codigo Civil guatemalteco, que taxativamente regula
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los requisitos de validez del negocio juridico, cuales son, la capacidad legal del sujeto,

el consentimiento, objeto y la causa.

1.9.1 El consentimiento

Segun el Diccionario Juridico Elemental: “Es la accion y efecto de consentir, del latin
consentire, de cum, con, y sentire, sentir; compartir el sentimiento, el perecer. Permitir
una cosa o condescender a que se haga. Es la manifestacion de la voluntad conforme
entre la oferta y la aceptacion, y uno de los requisitos esenciales exigidos por los

codigos para los contratos™*2.

El consentimiento es el requisito considerado como primordial y con supremacia sobre
los demas. EI comun acuerdo de las partes sobre la celebracion del contrato que

contiene su reglamentacion y se proyecta sobre todos los elementos que lo integran.

Es el acuerdo de dos o mas voluntades para la creacion de un acto juridico. El
consentimientos implica la expresion externa de las voluntades que coincidan en el
objeto del acto, ya que no es suficiente la expresion de la voluntad hecha
unilateralmente, si no existe acuerdo previo con relacion a la materia o naturaleza del
acto o contrato y sobre la especificacion de la cosa o sobre el negocio y el objeto a

entregar, por ejemplo.

Diez-Picazo citado por el Doctor Aguilar, dice: “El comun acuerdo de las partes sobre la

celebracion del contrato, que contiene su reglamentacién y se proyecta sobre todos los

elementos que lo integran™*®.

Para Pérez Fernandez del Castillo, es: “El acuerdo de dos o mas voluntades sobre la

creacion o transmision de derechos y obligaciones. Este debe recaer sobre el objeto

juridico y el material del contrato”**.

2 |bid. P4g. 85.
13 Aguilar Guerra . Ob.Cit. Pag. 112.
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Pero no quedandonos solo con la definicion, sino por el contrario profundizando mas
sobre el consentimiento, para el tratadista Puig Pefa, es: “El primer elemento esencial
comun de los contratos es el consentimiento requisito sine qua non para su existencia y
validez de los mismos. EIl consentimiento supone: a) que las personas puedan emitirlo
de una manera racional y consciente, estando adornadas de las condiciones que exige
el derecho para que sus actos produzcan efectos juridicos; b) que no exista ninguna
circunstancia o vicio que excluya o disminuya aquella cualidad; c) que sea manifestando
0 exteriorizado oportunamente, y d) que exista, asimismo, concordancia entre la

voluntad real y la declarada”*®

. (sic.)

El Doctor Aguilar Guerra menciona; “El consentimiento es el requisito considerado como
primordial y con supremacia sobre los demas, es el elemento sobre el que mas han
insistido, tanto la doctrina como la jurisprudencia, ya que han ocupado el centro, tanto
del contrato como del negocio juridico, en general, desde el abandono historico del
formalismo. La razon de ello ha de buscarse en el entendimiento de que la libre
voluntad, es el origen de la regulacién de los intereses de las partes y en este sentido,
nuestro Caodigo, al igual que todos los del pasado siglo, es tributario del llamado dogma
de la voluntad y en él se proyectan los planteamientos filoséficos racionalistas solus

consensos obligat"*®.

En el ordenamiento juridico en el Articulo 1518 del Cédigo Civil indica: Los contratos se
perfeccionan por el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley

establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez.

Los elementos del consentimiento que se requiere de dos emisiones de voluntad
sucesivas, de dos declaraciones unilaterales que son la oferta (propuesta) y la

aceptacion.

4 pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Contratos civiles. Pag. 22.
!> puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 349.
18 Aguilar Guerra, Vladimir . Ob. Cit. Pag. 111.
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La oferta o proposicion es la manifestacion de la voluntad de celebrar un determinado
contrato con aquella persona a quien va dirigida. Es un proyecto de contrato
presentado por una de las partes, que necesita la aceptacién de la otra para ser

contrato.

También podemos mencionar la propuesta o promesa de dar, hacer, cumplir o ejecutar
algo, pero para ello deben concurrir los requisitos de capacidad, licitud y legalidad,
cuando existe lo anterior y hay aceptacion, nace el contrato. Ello pues, genera que la
oferta sea algo mas que una propuesta. Nuestro Codigo Civil, en el Articulo 1521 nos
sugiere la oferta como la proposicion hecha por una persona a otra para la celebracion
de un contrato, haciendo especial énfasis en la fijacion de un plazo para aceptar esa
oferta, es decir, que subsiste la obligacién de mantener la oferta mientras esté vigente
el plazo fijado, pero una de las circunstancias prudenciales para analizarse el hecho de
que la oferta debe contener las condiciones del contrato y debe hacerse siempre y

términos precisos y concretos.

La aceptacion es la declaracion de voluntad que concuerda en todos los puntos,

esenciales o secundarios con la oferta.

Dentro de la aceptacion se encuentran diversas clases, pero la que nos interesa para el
desarrollo de la presente investigacion es la contractual, o sea la respuesta afirmativa
qgue el oferente recibe de la persona ofertada, es decir que se formula la manifestacion
de la voluntad solicitada para perfeccionar un contrato.

La expresion del consentimiento es la voluntad que se debe de expresar al exterior con
el fin de que sea conocida por la otra parte del contrato y pueda llegarse a un acuerdo
que integre el consentimiento contractual. Puede establecerse de manera expresa o

tacita.

La expresion del consentimiento en forma expresa consiste en manifestarse por la

palabra, escritura, signos, comunicaciones electrénicas, etc.
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La expresion del consentimiento en forma tacita es la que se refiere a un
comportamiento que sin estar dirigido a expresar tal voluntad, la presupone en base al
Articulo 1252 del Cédigo Civil; el silencio no se considerarda como manifestacion tacita
de voluntad segun el Articulo 1253 que indica: “El silencio no se considerara como
manifestacion tacita de voluntad sino en los casos en que existe, para la parte a quien
afecta, la obligacion de explicarse”. Y, su excepciéon se encuentra en el Articulo 1887
del Cdodigo precitado de tal manera que, vencido el plazo del arrendamiento, si el
arrendatario no devuelve la cosa y el arrendador no la reclama y, en cambio recibe la
cosa y el arrendador no la reclama y, en cambio, recibe la renta del periodo siguiente
sin hacer reserva alguna, se entendera prorrogado el contrato en las mismas
condiciones, pero por plazo indeterminado. La Prérroga del contrato por voluntad
expresa o tacita de las partes, extingue las fianzas y seguridades que un tercero haya

prestado para garantizarlo, salvo que el fiador se obligue expresamente.

1.9.2. La capacidad para contratar

La aptitud general para realizar eficazmente actos juridicos se da por la mayoria de
edad (18 afos) y que la persona no haya sido declarada incapaz, ésto es con base en
el Articulo 8 del Cdédigo Civil.

Segun el Articulo 1521 del Cdédigo Civil que taxativamente regula los requisitos de
validez del negocio juridico, cuales son, la capacidad legal del sujeto que declara su
voluntad, el consentimiento, que por ninguna circunstancia debe adolecer de vicio y
objeto licito. Pero ahora nos interesa Unicamente el primer elemento o sea la capacidad
como presupuesto de validez. La capacidad es la aptitud de las personas para ser
titulares de derechos y obligaciones, asi como para hacerlos valer por si mismos en el
caso de personas juridicas individuales o por conducto de sus representantes legales,
en el caso de las personas juridicas colectivas. Recordemos también que existen dos
clases de capacidad. La de goce, de derecho o juridica y la de ejercicio, de hecho o de
obrar. En la legislacion guatemalteca esta capacidad se adquiere a los 18 afios, es

decir cuando la persona individual arriba a su mayoria de edad, deja de ser un
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representado por la patria potestad que hasta esa fecha fue ejercida por sus padres y
asume plena conciencia de sus actos; nuestro derecho sigue la tendencia ideolbgica
sustentada en la libertad humana; por lo tanto, la capacidad de una persona se
presume, lo que significa que otra persona es capaz, mientras tanto no exista una
disposicion judicial que le niegue esa capacidad, es decir que en muchos casos, a
pesar de arribar a la mayoria de edad, una persona puede seguir siendo incapaz, y
como consecuencia puede ser declarada en estado de interdiccién. El Articulo 1254 del
Cddigo Civil que determina: “Toda persona es legalmente capaz para hacer declaracion
de voluntad en un negocio juridico, salvo aquéllas a quienes la ley declare

especificamente incapaces”.

La capacidad para contratar contiene las siguientes caracteristicas:

Aptitud para intervenir en relaciones juridicas (Articulo 1254, Cédigo Civil)

e Toda persona que en el momento de emitir el consentimiento contractual, se
encuentre en situacion de incapacidad natural para entender y querer, celebrar un

contrato invalido.

e La capacidad o incapacidad se encuentra en funcién de las condiciones personales

del contratante.

e En un analisis del la ley reguladora de la tramitacion notarial de asuntos de
jurisdiccién voluntaria, Decreto 54-77, en cuanto a la institucion de disposicion y
gravamen de bienes de menores incapaces y ausentes (Articulos 11 al 13); también
el Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Decreto-Ley 107, en la institucion de
Disposiciones relativas a la administracion de bienes de menores incapaces y
ausentes (Articulos 418 al 424).
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También es de exponer la incapacidad para contratar, ain asi, existen personas que
siendo totalmente capaces, se encuentran incapacitados para realizar ciertos actos.
Por ejemplo: a los extranjeros la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, les
prohibe adquirir en propiedad o ser poseedores de inmuebles situados en la faja de 15
kilbmetros de ancho a lo largo de las fronteras, medidos desde la linea divisoria
(Articulo 123).

De esta manera responde, por el contrario a un fundamento diferente a una prohibicién
de contratar. Tiene sus origenes en una norma imperativa que prohibe a determinadas
personas, pese a gozar de la capacidad general de obrar, celebrar ciertos contratos en
atencion a unos intereses que se quieren proteger, como por ejemplo los Articulos
1792, 1793 y 336 del Cddigo Civil.

Las incapacidades se refieren, en general, a toda clase de contratos mientras que las

prohibiciones se refieren solo a tipos y supuestos determinados.

1.9.3. Objeto

En el Articulo 1538 del Cadigo civil refiere que: “no soélo las cosas que existen pueden
ser objeto de los contratos, sino las que se espera que existan; pero es necesarios que
las unas y las otras estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. La
cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o contenga datos que
sirvan para determinarla. Los hechos han de ser posibles, determinados y en su
cumplimiento han de tener interés los contratantes”. De ello se desprende que el objeto
del contrato ha de ser determinado, posible y licito. Determinado en cuanto a su
especie, (un empleo, un servicio, un bien mueble o inmueble); posible porque va a ser
algo cierto, concreto, identificable, palpable o real; y licito porque no puede contratarse
(aun servicios), que su finalidad sea contraria a la ley (Ejemplo: un aborto, dar muerte a
una persona). Tampoco puede encuadrar dentro de la licitud contractual la venta de

bienes de dominio publico.
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1.9.4. La causa del contrato

Es el propdsito o fin comdn que persiguen las partes con su celebracién.

La palabra causa, en sentido general, puede definirse como: la razéon o fin que
determina al deudor contractual a obligarse; es decir que es el fin o razén de ser
objetivo, intrinseco o juridico del contrato. Para muchas legislaciones, como la
francesa, la causa la subdividen en causa final, como el fin directo e inmediato que el
contratante se propone alcanzar obligandose, y causa impulsiva, como el motivo que
induce a cada una de las partes a contratar. La primera seria un elemento intrinseco y
constitutivo de la obligacion, ademas de invariable, y la segunda, extrinseca y

esencialmente variable.

Los requisitos de la causa segun el Dr. Aguilar, son: “la existencia, la veracidad y la

licitud”*’.

La existencia: Esta debe ser encendida desde la concepcion de la causa, pudiendo en
consecuencia, afirmarse que carecen de causa aquellos contratos cuyo propdsito no
justifica la proteccién que se pretende del ordenamiento o la misma no responde al tipo
contractual propuesto. Su valoracion, como pone de relieve de castro es diferente para
los contratos tipicos, cuya ausencia se justifica en la falta de uno de los elementos
esenciales de su estructura formal: el precio en la compraventa; o la falta de cuestion
litigiosa en la transaccion. Y, para los atipicos, que careceran de causa: Si son
onerosos, cuando no existia reciprocidad de prestaciones; sin no son gratuitos, cuando
no medie animo de liberalidad y remuneratorios, cuando no hay servicio que remunerar.
En algunos ordenamientos, su sancion es la nulidad del contrato, al afirmar que los

contratos sin causa no producen efecto alguno.

7 Aguilar Guerra, Ob.Cit. P4g. 139-140.
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La veracidad, es un requisito se refiere que la expresion de la causa falsa dara lugar a
la nulidad si no se probase que estan fundados en una verdadera vy licita.
La licitud, es la causa de ser licito, se debe de entender que no se opone a las leyes, 0

a la moral.

La posicién del Cdodigo Civil, de acuerdo a lo indicado en la exposicidbn de motivos del
proyecto de nuestro Cadigo Civil, los legisladores confundieron dos elementos
esenciales y distintos del negocio juridico (el objeto y la causa del contrato), de ahi que

hayan omitido regular a la causa como elemento esencial del negocio juridico.

1.10. Elementos accidentales

Estos elementos nacen estrictamente de la voluntad de los particulares y que si no
convienen, no afectan al contrato, como por ejemplo: las condiciones, plazo, etc. No son
necesarios para que exista el negocio pero por voluntad de las partes se pueden anadir
al negocio.

1.11. Elementos naturales

Son los elementos nacidos de la indole del contrato, como por ejemplo el saneamiento.

1.12. Objeto del contrato

Esta institucibn merece atencién muy especial ya contiene los requisitos para obtener

un objeto del contrato deseable, valido y eficaz.

Es la realidad material o juridica sobre la que el mismo recae; ésto es, los bienes, los
servicios 0 las conductas a que se refieren las relaciones juridicas que el contrato
constituye o afecta segun el Articulo 1538 del codigo civil que expone: “No solo las

cosas que existen pueden ser objeto de los contratos, sino las que se espera que
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existan; pero es necesario que las unas y las otras estén determinadas, a lo menos en

cuanto a su género”.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o contenga datos que

sirvan para determinarla.

Los hechos han de ser posibles, determinados y en su cumplimiento han de tener

interés los contratantes.

El objeto del acto juridico, es la materia sobre la cual versa el negocio juridico.

1.12.1. Requisitos

Los requisitos que debe de cumplir el objeto del contrato son: posible, licito y

determinado.

a. Posible

Significa que el objeto ha de existir al momento de la celebracién del contrato, pudiendo
recaer también sobre cosas futuras. Segun el Articulo 1539 que indica: “Se prohibe todo
contrato sobre el derechos de suceder en los bienes de una persona que no ha
fallecido, o cuyo fallecimiento se ignora”. Este Articulo recoge la importancia que nadie
puede obligarse a algo que es imposible, este es una limitacion a la autonomia de la

voluntad.

b. Licito

“Es justo, legal, juridico, permitido, razonables, de la calidad mandad, moral, conforme a

razon"®,

'8 Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 232.
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La ilicitud del bien supone que esta fuera del comercio de los hombres, mientras que los
servicios se estiman ilicitos cuando van en contra de la ley imperativa, las buenas
costumbres o el orden publico; ésto se encuentra en el Cddigo Civil en los Articulos
444, 457, 458, 459 y 1301.

c. Determinado

Se refiere a un objeto determinado es un objeto individualizado y distinguido, conocido y

querido, su fundamento en el Cadigo Civil es el Articulo 1538.

1.13. Forma

Ahora corresponde establecer los requisitos formales que debe conllevar. Para nadie
es un secreto que en tiempo de nuestros abuelos, la contratacion carecia de
formalidades y todo estaba basado en la palabra y en la confianza entre los
contratantes, de tal suerte que no era necesario plasmar en tinta y papel un contrato
para que éste surtiera efecto, porque la palabra dada por una persona era ley. Vale
entonces recordar la manifestacibn mas expresiva del derecho espafiol en el
ordenamiento de Alcal4, Ley Unica, titulo XVI: valedera la obligaciéon o el contrato que
fueren hechos en cualquier manera que parezca que alguno se quiso obligar e hacer
contrato con él. Posteriormente nace el sistema formalista que vendria a aconsejar
ciertas limitaciones mas o menos rigurosas destinadas a obtener seguridad y fijeza en
la contratacion, es decir, exige una forma: es todo aquello que el Derecho exige por
encima y ademas de la simple voluntad del promitente para que una promesa sea
vinculante, ello pues quiere decir la forma de los contratos impone la obligacion de los
contratantes a exteriorizar en determinado modo la declaracion de voluntad contractual

gue estan llevando a cabo.

El Codigo Civil, al sentar su posicidon con relacion a la forma de los contratos, en el

Articulo 1574 indica que toda persona puede contratar y obligarse primero, por escritura
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publica; segundo por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar;

tercero por correspondencia y cuarto verbalmente.

Si aclaramos que forma es el signo, o conjunto de signos por los cuales se hace
constar, 0 se exterioriza la voluntad del, o de los agentes de un acto juridico, del
contrato y formalismo, o formalidades; son el conjunto de normas establecidas por el
ordenamiento juridico, o por las partes, que seflalan como se debe exteriorizar la
voluntad, para la validez del acto juridico y del contrato, entonces podemos decir que la
distincion que la primera, forma, se atribuye al elemento de existencia y los formalismos

o formalidades como elementos de validez.

Retomando el contenido del Articulo 1574 precitado, establece como los interesados en
un negocio juridico contractual pueden obligarse, primero, a través de escritura publica,
gue va a ser el comun denominador de la contratacion, ya que el Articulo 1576 obliga a
gue los contratos que tengan que inscribirse o0 anotarse en los registros, cualquiera que
sea su valor, deberan constar en escritura publica, ahora bien, el Articulo 1575 enmarca
una nueva obligacion, cual es que el contrato cuyo valor exceda de Q.300.00, debe
constar por escrito, aplicando el numeral 2° del Articulo 1574, aunque prudente es
realizar dos declaraciones: cuando se refiere a documento privado es aconsejable por
seguridad de los contratantes que las firmas que lo calcen sean legalizadas
notarialmente, y que cuando se refiere a acta levantada ante el alcalde del lugar, se
hace relacién al alcalde municipal y no a las personas que desempefian cargos de

alcaldes auxiliares, que es una figura distinta.

Prudente es recordar también el Articulo 1125 del Cdédigo Civil que taxativamente
sefiala cudles son los titulos y actos cuya inscripcion es obligatoria en el Registro

General de la Propiedad de la Zona Central, a efecto de que puedan surtir efectos.

A pesar de que el Codigo Civil otorgado la libertas de forma para celebrar los contratos
conforme lo estipulado por el Articulo 1256 que indica: “cuando la ley no declare una

forma especifica para un negocio juridico, los interesados pueden usar la que juzguen
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convenientes”, existen los contratos calificados como solemnes, quede conformidad con
el Articulo 1577 deben de constar en escritura publica, sin cuyo requisito esencial no
tendran validez. Como ejemplo tenemos: Testamento comun abierto, modificaciones o
revocatorias, la constitucion de sociedades, la donacion mortis causa, la donacion pura

y simple y sus forma, hipotecas, etc.

1.14. Legislacion aplicable

En Guatemala los contratos se rigen por la naturaleza del contrato, un civil por el
Cadigo Civil, mercantil por el Cédigo de Comercio, laboral por el Cédigo de Comercio,
un contrato administrativo por la ley de Contrataciones del Estado; pero en cuanto a
esta investigacion el tipo de contratos se rige especialmente por el Cédigo Civil y leyes

especiales que analizaré mas adelante en el presente trabajo.
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CAPITULO II

2. Transacciones informaticas

2.1. Dificultades en el estudio.

El avance tecnologico produce innovaciones en el ambito de las organizaciones, las
cuales demandan la existencia de un documento con validez legal denominado contrato
informatico. Las implicaciones de la nueva era tecnoldgica, y la incertidumbre sobre la
transferencia comercial de bienes y servicios informaticos hizo que en principio, tal

contrato se englobara en los contratos clasicos.

Esta investigacion parte reconociendo las dificultades del estudio, cual es el marco
juridico regulador de la transferencia de tecnologia, la situacion de los paises en vias de
desarrollo, un andlisis de la definiciébn del contrato informatico, la descripcion de su

naturaleza y sus caracteristicas.

Las exigencias del mundo cibernético conllevan a que el tratamiento de este tema
resulte una labor compleja pues, es inevitable encontrar inconvenientes en el estudio
dada la incertidumbre que impera. En este sentido compartimos la opinién de Guillermo

Cabanellas, quien afirma:

".... la practica viene a destruir el hermoso palacio que la educacién juridica forja. Pronto
se advierte que los problemas reales son oscuros, complejos, de dificil o imposible
solucion; que no se resuelven mediante agradables silogismos, sino por tanteos,
aproximaciones y comparaciones. Y generalmente ante esta situacién se abren dos
caminos: actuar como si nada hubiera pasado, pretendiendo que la realidad no es sino

un desajuste provisional, solucionable en ultima instancia mediante los principios
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generales, o bien, intentar desentrafiar los nuevos conflictos, aquellos que el legislador

no contempld, asi como las contradicciones inmanentes en el mundo normativo”*.

El area de los contratos informaticos plantea un caso tipico que viene a ratificar lo que
se afirmaba recientemente. Ante la falta de una normativa directamente aplicable al
tema, una carencia de jurisprudencia suficiente que suministre soluciones durables, la
orientacion es instintivamente hacia los principios generales del derecho de los
contratos, no tardando en llegar al convencimiento de que asi encontraran inmediata
solucion la totalidad de los problemas que puedan plantearse. Desgraciadamente, la
practica muestra lo erréneo de tal creencia. La aplicacion de las distintas categorias del
Derecho Privado a este tipo de contratos provoca contradicciones con la ley positiva y el
razonamiento juridico clasico. Ya en la antigiiedad romana, la aparicién de los principios
basicos del derecho latino, requirié valoraciones, juicios sobre la conducta humana, asi
como examinar las leyes econdmicas fundamentales que constituyen lo que podria
llamarse el subconsciente del derecho; por lo que, en la actualidad, no se justifica ni
basta una simple aplicacién de tales principios a nuevos problemas, se requiere de una
actividad creadora de similar naturaleza, y es ésto lo que se pretende con el presente

trabajo.

2.2. Marco juridico aplicable para la transaccion de transferencia de tecnologia.

Un importante requisito previo para el éxito de la transferencia o adquisicion comercial
de tecnologia en general y de la tecnologia informatica en particular, es un marco
juridico adecuado dentro del cual las partes en la transaccidbn puedan fijar sus
respectivos derechos y obligaciones, un marco que permita encontrar un equilibrio justo

entre los intereses de estas partes y el interés publico o del Estado.

9 Cabanellas, Guillermo. Contratos de licencia y de transferencia de tecnologia en el derecho

privado. Pag. 10.
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En cuanto se refiere a las relaciones juridicas entre las partes, estas relaciones,
guardan estrecha vinculacién con los asuntos técnicos, financieros y comerciales vy,
ademds, comprende gente de negocios, técnicos e ingenieros, en un movimiento
cuidadosamente orquestado que conduce al éxito en el cumplimiento de la transaccion
de transferencia de tecnologia informética. Pero, el cabal cumplimiento del acuerdo
descansa en un marco legal adecuado, por ejemplo, una legislacién aplicable a la
materia de los contratos, a las sociedades comerciales, a las practicas comerciales y a
la propiedad industrial; legislacion que en muchos paises en desarrollo necesita ser

modernizada, y establecer o fortalecer las instituciones encargadas de aplicarla.

Asimismo, desde el punto de vista del eventual adquiriente de tecnologia (paises en via
de desarrollo), frecuentemente existe una falta de informacion y especializacion para
tratar los multiples aspectos juridicos de los dos mecanismos principales a través de los
cuales tiene lugar tal transferencia comercial: las licencias de propiedad industrial y, los

contratos de transferencia de tecnologia.

La licencia, es el medio por el que un titular de propiedad industrial, como una patente
de invencion, confiere un derecho a otro para que utilice la invencién, y formaliza el
acuerdo comercial entre el titular (licenciante) y el usuario (licenciatario), respecto del

derecho y alcance de la utilizacion de la invencion.

El contrato de transferencia de tecnologia, es un contrato sobre conocimientos técnicos,
valido en la contratacion informatica, el mismo sirve para formalizar un acuerdo
comercial, pero lo hace entre el proveedor de una tecnologia no patentada y el receptor

de esa tecnologia.
Ambos mecanismos bosquejan los pardmetros juridicos, comerciales, financieros y

técnicos de la transaccion y establecen los procedimientos operativos para la

transferencia, aplicacion, absorcion y explotacion industrial de la tecnologia.
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Por otra parte, en la actualidad las innovaciones se han convertido en una necesidad en
medio de fusiones interorganizacionales. Cualquier empresa, por pequefia que sea,
decide apoyarse en terceros y comprar conocimientos, pero para la formalizacion de las
relaciones se requiere de la mediatizacion de documentos con validez legal, que
ofrezcan el debido reconocimiento y proteccion de las leyes. Esto ha hecho que surja un
documento que recibe el nombre de contrato y se define como el "acto constituido por el
acuerdo de dos o mas voluntades sobre un objeto juridico de interés comudn con el fin

de crear, modificar o extinguir derechos"?°,

Muchos sino la mayoria de los sistemas a través de los cuales tiene lugar la
transferencia comercial de la tecnologia informética, dependen de vinculos juridicos
consensuales, principalmente de contratos entre las partes de la transferencia. Ademas,
del acto juridico que caracteriza la creacién de una organizacion comercial, tales como
una corporacion o una sociedad, o de una agencia comercial y, de los vinculos juridicos
gue regulan sus influencias reciprocas, los términos y las condiciones que regulan la
transferencia comercial de la tecnologia informatica, son incorporados en un

instrumento legal, denominado algunas veces concesion, licencia, contrato o acuerdo.

En consecuencia de lo expuesto, resulta necesaria una clara comprension de los
elementos caracteristicos, de la naturaleza y los elementos presentes en este tipo de
convenio, no soOlo para el potencial usuario, sino también para los funcionarios
gubernamentales competentes de los paises en desarrollo que se ocupan de las
cuestiones relacionadas con el control o fiscalizacion de los instrumentos legales,
especialmente en el contexto del marco juridico de los paises subdesarrollados que

rigen las transacciones de transferencia de tecnologia.

%% Rojina Villegas, R. Derecho civil mexicano. Pag. 110.
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2.3. Situacion de los paises en vias de desarrollo.

En los paises tercermundistas quizd la principal barrera es la inadecuada
implementacion de controles gubernamentales y la falta de comprension de los
aspectos comerciales y técnicos, inherentes en los procesos de adquisicidn comercial

de tecnologia informatica.

“En este sentido, desde el punto de vista del gobierno de un pais en desarrollo, existen
muchas consideraciones mas amplias que las que se plantean entre el presunto
cedente y el eventual adquiriente de tecnologia informatica. Los gobiernos tratan estos
asuntos a diferentes niveles, en algunos paises en desarrollo, la propia transaccion de
transferencia de tecnologia informética, puede estar sujeta al examen de una autoridad
gubernamental encargada de aprobar los términos y condiciones de los acuerdos que

las partes hayan concluido o pretendan concluir”?*.

Por tanto, la transaccién de transferencia de este tipo de tecnologia en estos paises no
debe considerarse soOlo desde el punto de vista de si se logra un justo equilibrio entre
los intereses del cedente y del adquiriente, sino también de si sus aspectos técnicos,
financieros, comerciales y juridicos son compatibles con los objetivos que se propone
alcanzar el gobierno vy, finalmente de si se acarreara un ingreso de tecnologia que

promueva adecuadamente el desarrollo cientifico, tecnolégico y econémico del pais.

Sin embargo, en los paises en desarrollo que han establecido o desean establecer un
mecanismo de control para las transferencias comerciales de tecnologia informatica,
han surgido dificultades para establecer las politicas gubernamentales adecuadas y
para formular el procedimiento y los criterios del gobierno; dada la marcada

burocratizacién y carencia de un dominio en el know how.

2L OMPI. Guia de licencias para los paises en desarrollo. Pag.5.
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Cuando se redacta el o los documentos legales con los proveedores de estas nuevas
tecnologias, los receptores eventuales de la tecnologia informética, en la mayoria de los
casos, paises en desarrollo, deben contar con servicios de asesoramiento en el curso
de las negociaciones y en la de tales instrumentos legales a fin de evitar abusos en la

negociacion.

“Los contratos de transferencia tecnoldgica pueden referirse a diversos elementos pero
a los fines de la investigacion que se aborda, nos limitaremos a los "contratos
informaticos”; un tipo de contrato que implica un nuevo reto para el orden juridico y para

el propio abogado”?.

2.4. Origen de la contratacion informatica.

Los contratos informaticos surgen ligados a la inminente comercializacion de las
computadoras. En principio, éstas se empleaban en el ambito cientifico y militar,
posteriormente fueron introducidas en el campo de los negocios, originando esto, su
expansion rapida a escala comercial. Pero en la medida en que se produce el auge
comercial de esta nueva tecnologia, la proliferacion de contratos en materia informatica
se profundiza, y la redaccion significO una notoria diferencia respecto a lo que
podriamos considerar como contratos clasicos basandose en su alta tecnicidad.

No obstante, en un principio "este tipo de contrato se englobaba en uno solo, lo que
provocaba ambigtiedad en los mismos, favoreciendo la practica comercial de

monopolios en detrimento de la libre concurrencia de los mercados"?3.

Lo cierto es que este tipo de contrato ha evolucionado paralelamente con el avance
tecnoldgico, mas no asi a la par del derecho como orden juridico, y ello ha significado

serias implicaciones, entre las mas comunes se tiene el notorio desequilibrio entre las

2 Correa, Carlos. Derecho informatico. Pag. 153.

8 Telléz, Julio. Derecho informatico. Pag. 95
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partes provocado por el mayor y mejor conocimiento de los elementos fundamentales
técnicos por parte del proveedor, aparejado esto, a la situacion desfavorable de los
receptores de la tecnologia en cuestion, quienes se ven obligados, en la mayoria de los
casos, a aceptar las condiciones contractuales (clausulas) abusivas en su mayoria,

impuestas por el proveedor, en razén de sus necesidades de informatizacion.

2.5. Definicion.

Llegados a este punto, es necesario hacer una precisiéon terminologica imprescindible

para poder delimitar el objeto que se estudia.

Se ha denominado contratacion informatica "a los contratos de bienes y/o servicios

informaticos, incluyendo los relativos a las bases de datos"?*.

Miguel A. Davara, la define como: “aquélla cuyo objeto sea un bien o servicio
informatico, 0 ambos, 0 que una de las prestaciones de las partes tenga por objeto este

bien o servicio informatico”?°.

En general, y estando plenamente de acuerdo con las anteriores definiciones, también
se comparte la posicion de Salvador Vergel que pone de manifiesto la prudencia con
que debemos acercarnos a estos contratos ya que, por regla general, el término
contratacion informatica se presenta en una doble acepcién: “en un sentido amplio
incluiria tanto la contratacién sobre bienes o servicios informaticos, como la realizada a
través de estos medios; y en un sentido estricto, se limitara al primero de estos grupos

de contratos”?®.

* Hernando, Isabel. Contratos informaticos: consideraciones generales. Pag. 14.
% Davara, Miguel Angel. Derecho informético. Pag. 15.
%6 Correa, Carlos, Ob. Cit. Pag.2.
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Por otra parte, si bien admitimos que el contrato informatico estd comprendido dentro de
la amplia definicion del Articulo 1517 del Codigo Civil, citado anteriormente. No cabe
duda de que se trata de una institucion juridica novedosa que tiene sus propias
particularidades y que la diferencian de la figura contractual del derecho comun. De alli,
que sea posible encontrar contratos informaticos al margen de los principios

establecidos en el Articulo 1574, sefalado.

Todo lo anterior lleva entonces, a construir una definicién sobre este tipo de contrato y

es asi que se tiene:

Es un complejo de contratos de transferencia de tecnologias, particularmente en lo que
concierne a los bienes y/o servicios informaticos, conjuntamente con las obligaciones
relativas al suministro de soluciones técnicas para ciertos problemas concretos. Puede
suponer un acuerdo previo que implique un mayor grado de desarrollo de la tecnologia
informatica a fin de satisfacer los requisitos especificos del adquiriente de bienes y/o

servicios informéticos.

Ahora bien, es conveniente el analizar por secciones la definicion que se ha expuesto,

de la siguiente manera:

Se dice que el contrato informatico es: un complejo de contratos de transferencia de
tecnologias, porque existe una multiplicidad de contratos informéticos debido a la
especificidad de su objeto; pero, lejos de hallarse aislados, se presentan muy a menudo
por grupos. De tal modo, que el contrato informético tiene una estructura mas que la de
un contrato complejo, la de un complejo de contratos. Ademas, implica un proceso de
transferencia de tecnologia, el cual implica una transmision del conocimiento técnico, su
absorcion, adaptacion, difusion y reproduccién por un aparato productivo distinto al que
lo ha generado. Se habla de tecnologias, por una parte, porque existe la denominada
tecnologia blanda, representada por bienes inmateriales o intangibles como un
programa de computacion, resultado de la aplicacion de un conjunto de conocimientos y

métodos organizados sistematicamente; y por otro lado, existe la tecnologia dura,
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representada por bienes tangibles o materiales, como es el caso del hardware, producto
de la aplicacién sistemética de un conjunto de conocimientos técnicos debidamente

organizados.

Siguiendo con el andlisis del concepto se tiene, particularmente en lo que concierne a
los bienes y servicios informéticos, Cuando se hace referencia a bienes y servicios
informaticos, se quiere significar todos aquellos elementos que forman el sistema
ordenador-, en cuanto al hardware, ya sea la unidad central del proceso, 0 sus
periféricos, y todos los equipos que tienen una relacion directa de uso con respecto a
ellos y que en su conjunto, conforman el soporte fisico del elemento informatico, asi
como los bienes inmateriales que proporcionan las ordenes, datos, procedimientos e
instrucciones en el tratamiento automatizado de la informacién. Mientras que los
servicios informaticos serian todos aquellos que sirvan de apoyo y complemento a la

actividad informatica, en su relacion directa con ella.

“Todo ello, ha llevado a concluir que el elemento informante de la categoria de contratos
informaticos, se encuentra fuera del derecho, ya que la informatica no incorpora

principios juridicos diversos de los que regulan otras tantas materias™?’.

Continuando con el concepto, qué significa: conjuntamente con las obligaciones
relativas al suministro de soluciones técnicas para ciertos problemas concretos,
generalmente este tipo de contrato incluye un acuerdo en torno a la asistencia técnica o
mantenimiento del bien o servicio informatico de que se trate por parte del proveedor a
cambio de una contraprestacion, y tales problemas deben responder a una necesidad

especifica del usuario del equipo y/o programa.

Asimismo, se expone en el concepto lo siguiente: Puede suponer un acuerdo previo,
comunmente el proceso de negociacion conlleva varios meses o hasta afos

dependiendo de la dimension de la tecnologia informatica que se pretende adquirir,

2" Carrascosa, Lopez. Introduccién a la contratacion informatica. Pag. 293.
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tiempo durante el cual, generalmente median acuerdos pre contractuales, que

desembocan en un contrato perfecto.

Siguiendo con el analisis se establece que el concepto: puede implicar un mayor grado
de desarrollo de la tecnologia informatica destinada a satisfacer los requisitos
especificos del adquiriente de los bienes, servicios programas o equipos informaticos ,
pues es posible alcanzar mayor funcionalidad y aplicaciones con respecto a un
programa de computacion, de acuerdo a las necesidades del usuario o de la

organizacion donde sera instalada.

2.6. Elementos de la contratacion informéatica

Los elementos a analizar en la contratacion informatica son la capacidad de las partes,

consentimiento que no adolezca de vicio y el objeto sea licito.

2.6.1. Capacidad de las partes

Al analizar la capacidad de las partes que es definida por Cabanellas, como: la aptitud
de obrar validamente por si mismo, nos referimos a la capacidad civil, por medio de la
cual las personas son sujetos de derechos y obligaciones, en la legislacion
guatemalteca aparece regulada en el Articulo 8 del Codigo Civil y se adquiere cuando la
persona cumple 18 afios, considerando que a esta edad la persona tiene la madurez
necesaria para entender las consecuencia de sus actos y, de igual forma puede ser

obligada a responder personalmente por los compromisos contraidos.
Para que el contrato sea valido, es necesario que los contratantes tengan capacidad, la

ley regula en el Articulo 1254 que “toda persona es legalmente capaz para hacer

declaracion de voluntad en un negocio juridico, salvo aquéllas a quienes la ley declaren
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especificamente incapaces siendo éstas los mayores de edad declarados en estado de

interdiccién y los menores de edad”?.

2.6.2. Consentimiento no adolezca de vicio

“Cuando el legislador hace referencia al consentimiento, se entiende que éste debe de
ser libre, voluntario, espontaneo, que no adolezca de vicios, es decir que la persona, al
consentir, hacer o dejar de hacer algo determinado, debe de hacerlo sin presiones o
condicionado, el consentimiento se deriva de un acuerdo voluntario entre las partes
quienes previo a darlo deberan de tener claro su objetivo, la finalidad y lo que van a

obtener con la negociacion.

El contrato se entiende perfeccionado, al momento de que las personas civilmente
capaces dan su consentimiento, el objeto es licito, posteriormente coincidan en la oferta

y la aceptacion, se pacta el bien o servicio, se establece la forma y momento de pago.

El contrato sera inexistente, nulo, anulable cuando para su otorgamiento ha existido,
mala fe, falsedad en la negociacion, aparicion de vicios en el consentimiento u
ocultacion de ciertas caracteristicas, tanto en la parte demandante, como en la parte

oferente”.?®

2.6.3. Objeto licito

“Se entiende que el objeto es licito, cuando hay libertad en su negociacion, cuando es
fruto de actividades legales, que no sean contraidas a las buenas costumbres, pueden
ser todas las cosas gque no estén fuera del comercio de los hombres, adn las futuras, no
obstante la variedad de bienes y servicios informaticos, éstos deben de respetar las

exigencias legales.

%8 Codigo civil guatemalteco - Decreto Ley 106.
* |bid. Pag. 123
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En cualquier tipo de contratacion la forma habitual y técnica de perfeccionar un contrato
es por escrito, con mayor razén debera quedar por escrito el contrato informéatico, por
razones técnicas en cuanto a la diversidad de conocimientos y la rapida evolucion de la

materia, que obliga a que nada se pueda dejar al azar™®.

2.7. Naturaleza y presentacion de los contratos informéaticos.

Estos contratos requieren pasar por diferentes etapas, de entre las cuales se distinguen
aguéllas de caracter previo a la firma del contrato, asi como otras tantas como son las

de recepcion, verificacion y conformidad respecto a la prestacion recibida.

Las llamadas relaciones precontractuales pueden dar la pauta para que el
establecimiento de las relaciones contractuales propiamente dichas se dé en los

términos mas adecuados.

El primer problema que plantean los contratos informéticos es la necesidad de
acoplarlos a los tipos legales ya existentes o bien, dicho de otro modo, la posibilidad de

identificarlos con otros tipos o acudir al concepto mas genérico de atipicidad.

Los contratos atipicos surgen como respuestas a las cambiantes necesidades
econdmicas que evolucionan con mayor rapidez que el contenido de nuestras leyes, y
asi cuando las nuevas necesidades no pueden ser solventadas por los contratos
tipicos, aparecen al amparo de la libertad contractual, nuevas formas que responden a

un normal desenvolvimiento de la vida juridico econdmica.

“Esto es lo que ha ocurrido con los contratos informaticos, cuya consideraciéon de
atipicidad formulada, descansa en diversas opiniones con fundamento en sus
caracteristicas novedosas, ver infra. Por ejemplo, el objeto de los contratos informéticos

es generalmente mdultiple. El derecho real belga de fecha 27 de abril de 1977, ofrece

% bid. Pag. 21.
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una definicion en su Articulo 2 que abarca tres Ordenes de bienes y servicios
informaticos: a) los equipos — unidades centrales y periféricas, terminales, etc.; b) los
programas — de sistemas operativos y de aplicacion- ; y c) prestaciones relativas al
desarrollo y a la explotacion de sistemas de informacion, asi como toda investigacion o
actividad en relacion con el tratamiento de la informacién. Otro elemento que reafirma
su caracter innominado o atipico es la diversidad de prestaciones de estos contratos;
entre ellas, el proveedor se puede obligar a adaptar un software, al estudio y analisis de
los problemas de automatizacion, al suministro de equipos de software, al estudio y
analisis de los problemas de automatizacion, al suministro de equipos y de software,
etc.; aunado a esta diversidad de prestaciones, también se encuentra la pluralidad de
partes, ademas, de los proveedores y usuarios, pueden aparecer en la negociacion del
contrato: distribuidores, productores de equipos originales, entidades de servicios y

31

consultoras- del lado del productor -, analistas de sistemas- por parte de usuario”".

(sic)

Lo anterior pude esquematizarse asi:

e Proveedor;

e Distribuidores;

e Productores de equipos originales;
e Entidades de servicios;

e Consultoras;

e Usuarios;

e Analistas de sistemas;

Légicamente estos contratos habran de regirse por los acuerdos de las partes, por las
normas dispositivas de figuras afines, por las generales de la contratacion y por la

costumbre y principios generales del derecho.

% Correa, Carlos. Derecho informatico. Pag. 153.
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Pero los contratos atipicos, son aquellos para los que el ordenamiento juridico, de una
forma absoluta o relativa, no tiene establecida una particular disciplina juridica, pueden
surgir como contratos que carecen de todo ordenamiento legal, que no coinciden con
ningun contrato ya regulado, o bien de la combinacion de diferentes tipos contractuales,

dando lugar a los contratos unidos multiples o mixtos.

En cuanto a lo sefialado anteriormente, actualmente es dificil encontrar una atipicidad
absoluta, pero, en la materia que nos ocupa, mas que en ninguna otra, la forma normal
de presentarse un contrato es la mixta, que supone que un soélo acto de negocio
engloba diversas prestaciones caracteristicas de otros contratos tipicos, como se ha

indicado

“Otro aspecto importante que se evidencia en la naturaleza de estos contratos, es su
caracter leonino o de adhesioén, cuya modalidad asumen con frecuencia. En este tipo de
contrato, como sefiala Spota, falta en principio la igualdad econémica. En este contrato
una de las partes fija todas las clausulas y la otra puede o no adherirse, sin tener a su
vez la posibilidad de formular una contra-oferta y, en ocasiones, de rechazarla. Este
autor recuerda que en los contratos de adhesion se advierte la existencia del
contratante fuerte econémicamente (productor/proveedor) y el débil
(usuario/consumidor), lo que permite hablar de lucha contra la clientela en lugar de

lucha por la clientela”.*?

En los contratos informaticos es comun que los principales proveedores de material
informético procuren establecer el vinculo contractual sobre la base de contratos pre-
impresos. Estos contienen las clausulas generales y especiales a que debe ajustarse tal
vinculo, sin mayores oportunidades de discusion por parte del cliente. La situacion de
desigualdad, se agrava en los contratos informaticos, por la ignorancia en la técnica
informatica de parte del receptor de la misma, quien generalmente no puede establecer

juicio sobre el producto o servicio que se le propone. Ademas, desde el punto de vista

%2 Spota, Alberto. Instituciones de derecho civil, contratos. Pag. 101.
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econdmico su situacion no le permite muchas veces resistir las presiones de los

proveedores.

Como sefiala Vergel: "...no todo contrato concluido por condiciones generales es ilicito,
pero no se puede dejar de destacar que permite la existencia de abusos por parte de
quien detenta la influencia dominante..., cuando los compromisos contractuales de un
proveedor no pueden ser discutidos y modificados por sus clientes, tienen caracter casi
ilicito; puede haber en ellos "abuso de situacion contractual”, "abuso de posicion

dominante" o abuso de situacion econémica">3.

Estas entre otras caracteristicas, hacen que la naturaleza de este tipo de contrato sea
no solo calificada como atipica sino adhesiva, lo que lleva a expresar que bajo ningun
concepto se debera admitir las clausulas abusivas, que en cualquier caso llevaran
aparejada la nulidad. Pero al mismo tiempo debe recordarse que es la mutua confianza,
lo que hace posible el comercio, y de alli la recomendacion de partir de un estudio
conjunto del contrato, la forma de adhesién, etc.

Por lo tanto, soOlo la constante repeticion de un determinado contrato, la mayor
experiencia en la materia, la buena fe y garantias reconocidas, la continuidad del
negocio y los mayores conocimientos técnicos, deben orientarse a una mejor
determinacion del contrato, si asi se hace, la contratacion sera mas rapida y beneficiosa
para ambas partes, sin que ello implique la absoluta ausencia de estudio por la parte
gue no haya redactado el contrato, sino que se limite a firmarlo. Por lo que la clave del
éxito esta en la imposicion paulatina de una contratacién producto de un proceso de

negociacion entre ambas partes cuando asi lo exijan las circunstancias.

% Vergel, Salvador. Las clausulas limitativas de la responsabilidad en los contratos informaticos.
Pag. 474.
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2.8. Principios y caracteristicas fundamentales de los contratos informaticos.

Como sefiala Miguel Angel Davara, los contratos informaticos como tales, con su
tipicidad Unica y propia, no existen, no siendo posible un modelo Unico de contrato, lo
gue nos obliga a acudir a la teoria de la contratacién, recordando el inconveniente de
ésto, ver supra. Sin embargo, se ha dicho que es un contrato que tiene sus propias

caracteristicas que impregnan su esencia. Asi se tiene:

e En cuanto a las partes, en primer lugar debe destacarse las diferencias existentes
entre ambos contratantes. El proveedor (como término genérico) de bienes o
servicios informéticos, no solamente se encuentra, por regla general, en una
posicidbn econémicamente mas fuerte que la del usuario (también utilizado en forma
genérica), sino que ademas, y esta es una de las caracteristicas propias de este

tipo de contrato, sus conocimientos técnicos suelen estar muy distanciados.

e Este desequilibrio lleva con cierto habito, a la creacion de contratos de adhesion,
en los que la colaboracion del negocio y bilateralidad propia de todo tipo
contractual, queda muy mediatizada. El usuario no interviene en igualdad de
condiciones en la gestacion del contrato, sino que se limita a aceptarlo tal cual

como se le ofrece impone.

e Por su naturaleza, se ha observado que este tipo contractual se presenta como un
modelo de abusos, por acciones u omisiones, que pueden llegar a viciar el contrato.
El intentar amparase en la autonomia de la voluntad, que indica el Codigo Civil
mexicano: "Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes. No pueden
revocarse sino por mutuo consentimiento o por las causas autorizadas por la ley";
no puede justificar todo tipo de clausula contractual, pues no es sélo una falacia,
sino que va en contra de la propia bilateralidad del Articulo antes citado.

e Por sus elementos de validez, como en todo tipo de contrato, las posiciones de los
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contratantes son opuestas, pero concurrentes en su perfeccion en el cual el contrato
se forma tan pronto como el autor de la oferta tiene conocimiento de la aceptacion
de la otra parte. El usuario parte de su intencion de contratar un resultado, frente a
la opinion del proveedor que oferta un funcionamiento en abstracto. Ciertamente,
parece logico inclinarse por la contratacion con miras a un resultado. Se solicita un
sistema informatico, por unas necesidades que quieren solventarse, pero se debe
ser consciente, que en esta materia, la perfeccion indiscutible y la garantia absoluta
de un resultado, se complican a medida que la solicitud es mas compleja. Por tanto,
se entiende que es caracteristica propia de la contratacion informatica, “la busqueda
de un resultado dentro de parametros l6gicos y naturales, sin permitir al usuario la
exigencia de un resultado ideal e inalcanzable, ni al proveedor de una discrecion y

arbitrariedad que llevarian a la propia inexistencia del contrato”®*.

En atencion a las prestaciones, otra nota caracteristica de este tipo de contrato es
la diversidad de las prestaciones. Diversidad de prestaciones que se complica en el
momento en que la contratacion deja de centrarse en un bien o servicio, para incluir
una pluralidad de prestaciones. Asi encontramos, no solo la posibilidad, sino la
habitual presencia de multiples prestaciones englobadas en un solo contrato, o bien

multiples contratos, sobre diversas prestaciones interconectadas.

Todo ello obliga a que el objeto de la contratacién informatica esté precisado de una
forma exquisita y, con una terminologia detallada, de alli, que se justifique que el
proveedor no so6lo deba informar en sentido estricto (poner de manifiesto una serie de
hechos) sino que debe aconsejar la solucion mas beneficiosa y factible a las
necesidades de la contraparte, lo que no debe suponer es, colocar al usuario en una
posicién de absoluta pasividad y privilegio, sino que se mantiene el criterio de que éste
debe cooperar con el proveedor en la determinacién de sus necesidades y dar asi la

mejor respuesta a las mismas.

% Lépez, Ana. Los contratos conexos. Pag. 25.
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Caracteres particulares:

Partes: Las partes intervinientes son sujetos de derechos y obligaciones; son

catalogados bajo las consideraciones de proveedores y usuarios.

Proveedores: Son aquellos encargados de la prestacion de dar y hacer y
fundamentalmente constituidos por los constructores, distribuidores y vendedores de
equipos, asi como los prestadores de servicios informaticos; algunas de sus principales

obligaciones y derechos son las siguientes:

. Salvaguardar los intereses de su cliente asi como proporcionarle consejo e
informacion;

. Cumplir con los términos de entrega o prestacion del servicio;

. Garantizar sus productos y servicios;

. Realizar convenientemente el estudio de viabilidad en caso de serle solicitado;

. Actuar con propiedad y buena fe ante los intereses del usuario;

. Recibir el pago por la prestacion realizada, etc.

Cabe mencionar que no todos los proveedores informaticos se sujetan a estos

lineamientos, por lo que en muchas ocasiones se suscitan conflictos con la contraparte.
Usuario: Estos son aquellos que reciben la prestacion de dar o hacer, por parte de los

proveedores, y estan constituidos por el sector publico y privado en sus diferentes

niveles. Entre sus principales derechos y obligaciones tenemos:
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Informarse adecuadamente respecto de las implicaciones generadas al firmar este

tipo de contratos;

Determinar de manera precisa sus necesidades susceptibles de automatizacion,

asi como sus objetivos;

Capacitar apropiadamente a su personal respecto al bien o servicio informético a

recibir;

Aceptar y recibir la prestacion requerida, siempre que esté dentro de los términos

pactados;

Respetar los lineamientos puestos por el proveedor respecto al modo de empleo

del material o los programas de cémputo;

Pagar el precio convenido segun las modalidades fijadas entre las partes;

Entre las caracteristicas propias de este tipo de contratos estan la de ser innominados.

La particularidad de los mismos, se da en:

a) La especialidad de sus aspectos técnicos,

b) La imprecisién del vocabulario técnico-juridico y,
c) La estructura de los contratos.

2.9. Elementos de la contratacion informatica

De igual forma, no es facil determinar los elementos de los contratos informaticos al

enfrentar la siguiente complejidad:
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Establecer claramente la responsabilidad de cada una de las partes en la

implementacion del proceso;

Construir descripciones legales y técnicas claras que permitan a las partes

entender los términos de la relacion;

Crear medidas cuantitativas de rendimiento factible;

Imponer normas que contemplen posibles contingencias y su solucién, y;

Acordar medios o0 recursos a los que se apelard en caso de que el sistema

fracase.

Podemos decir, que los contratos informaticos contemplan dos aspectos:

“I) La descripcion del trabajo a realizarse y el precio que se paga, y;

i) La regulacion de las posibles contingencias, ademas el rendimiento y los plazos de

entrega son puntos basicos que deben ser negociados y pactados cuidadosamente”.

A pesar del estudio que han realizados autores destacados sobre el tema, hoy dia, la
doctrina no ha establecido con claridad cual es la naturaleza juridica del contrato
informatico, s6lo sabemos que aglutina modalidades de mdltiples contratos y distintas
areas del derecho como el industrial, comercial y civil. Hay que tener en consideracion
que cada contrato presenta en si mismo su naturaleza juridica sui generi diferente a los

demas.

% Mantilla Sanchez, Catherine Ivette. Contratos informaticos, VIII congreso iberoamericano de

derecho e informética, Lima, Peru, 2000. Pag.3.
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Ademas afirma Lamartiere que "en los contratos informaticos se presentan dos
gestiones: el recurso a los contratos tipos por una parte y los contratos negociados, por
otra. La negociacién cuando hay lugar a ella, obedece a diferentes factores: la
importancia del contrato, el vinculo de fuerza de los contratantes y en menos medida, la
naturaleza del contrato hecho. Pero generalmente el nUmero de contratos y la analogia
de las situaciones que ellos tratan, justifican econémicamente una estandarizacion de

los instrumentos y el recurso a los contratos tipo"*°.

Examinamos a continuacion las particularidades del contrato informatico:

Es de tipo complejo: surge de una serie de enlaces juridicos, al encontrar diversos
contratos como la compra venta de hardware y de software, leasing licencias de

uso y mantenimiento.

Es un contrato atipico: Carece de regulacion propia, sin embargo se sujeta a la
teoria general de los contratos.

Es principal: No depende de otro contrato que le sea precedente. Tiene vida

propia.

Es consensual: Sin embargo, en la practica se celebra por escrito dada su
importancia econémica de los diferentes derechos y obligaciones que se derivan

de su existencia.

La complejidad, especificidad y trascendencia de los contratos informaticos requiere
revisar los distintos momentos de la relacion contractual, entre ellos destaca la etapa
contractual, al cual la doctrina y las leyes de diversos paises tratan mas que de una

manera superflua. Esta etapa reviste caracteristicas especificas debido a la complejidad

% Aquilar Guerra. Ob.Cit. Pag.10.
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del objeto de los contratos informaticos. Nuestro Cédigo Civil no contiene disposiciones

relativas a esta etapa previa a la formacion del contrato.

“Las partes en los contratos informaticos son los proveedores y usuarios. Los

proveedores, que pueden ser los fabricantes, distribuidores y vendedores de bienes

n 37

informaticos, asi como los prestadores de servicios informaticos”’. Sus principales

obligaciones son las siguientes:

Salvaguardar los intereses del cliente y darle asesoria e informacion.

e Cumplir con la entrega de los bienes o con la prestaciéon de sus servicios en los
plazos estipulados. El incumplimiento de los términos o plazos permite al cliente
establecer una demanda en reclamo de los dafios y perjuicios motivados por el

retraso o bien llegar a la rescision del contrato.

e Realizar la prestacion conforme a las especificaciones del contrato.

e Garantizar los vicios ocultos que pudiera llegar a tener la prestacion realizada.

e Debe realizar el estudio de viabilidad para el usuario, actuando en todo momento
con probidad y honestidad, otorgando asesoria y apoyo adecuados.

Y, los usuarios, todas aquellas entidades (publicas o privadas) o individuos que
requieren satisfacer determinadas necesidades mediante los bienes informaticos. Entre

sus obligaciones tenemos:

e Obtener mejor adaptacion de su empresa a los imperativos de funcionamiento del

material instalado.

" pérez Lufio, Enrique. Manual de informatica y derecho. Pag. 18.
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e Realizar la eleccion final de entre las ofertas que le presenten los proveedores,

considerando los elementos de apreciacion de orden financiero y técnico.

e Aceptar y recibir el material o los servicios que ha solicitado.

e Acordar un periodo de prueba a efecto de verificar el funcionamiento del equipo.

e Respetar las directrices propuestas y formuladas por el proveedor sobre el modo de
empleo del material o de los programas.

e Pagar el precio convenido segun las modalidades fijadas entre las partes, salvo si

se emitieron reservas luego de la recepcién del material o servicio.

En el derecho europeo se hace referencia al deber de consejo del proveedor, a quien le
corresponde el rol mas activo por tener el deber de informar y aconsejar al usuario
eficazmente, con referencia al contenido global de su propuesta de solucidon. Esta
obligacion, ente otros aspectos tendientes a evitar el overselling o el underselling; ésto
es, la venta de un sistema que supere injustificadamente o tenga menos capacidad que
la indicada conforme a las necesidades del usuario a resolver, se funda en el evidente
desequilibrio existente entre las partes, ya que el proveedor es un especialista en
informatica, mientras que el usuario, generalmente, y a pesar de su obligacion de

asesorarse, se halla desprovisto de los conocimientos técnicos pertinentes.

Entre las obligaciones del proveedor destacan:

e Los usos o tareas que el equipo esta en condiciones de resolver;

e Las caracteristicas de instalacion (espacio fisico, corriente eléctrica etc.);

e Costo de adquisicion;
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e Costo de mantenimiento, y;

e Rendimiento operativo.

“Un fallo de la Corte de Apelacion de Paris del 20 de abril de 1980, aporta elementos
destinados a precisar los limites del deber de consejo, estimando que el proveedor ha
incumplido dicha obligacion, habiendo entregado a una empresa pequefia de gestion
particularmente simple un material muy complicado y sofisticado en atencion al estado

actual de la empresa”®,

En la practica comercial nacional se equipard a la preventa y prueba de conceptos,
donde el proveedor otorga el uso temporal de cierto equipo al cliente para saber si es el
adecuado a sus necesidades y requerimientos. Julio Téllez Valdés explica que las
relaciones precontractuales se dan a través de dos figuras que son el estudio previo de
oportunidad, y el estudio de viabilidad, la primera es el analisis que hace el usuario de
sus necesidades y la segunda, es la evaluacion de las aplicaciones informaticas hacia
el usuario, a cargo del proveedor.

Gonzalez Aguilar, Ferreyros Soto y Carrascosa LOpez, en su libro contratos en la
sociedad de la informacion explican brillantemente “la complejidad y especificidad del
contrato informéatico, al separarlo en cinco fases de integracion: formacion, ejecucion,

circulacion, extincién y diferendos”®.

% Ob. Cit. Pag. 20.

% Gonzalez Aguilar, Audilio. Los contratos en la sociedad de la informacion. Pag. 25.
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CAPITULO Il

3. El contrato informético

3.1. El contrato

Para efectos didacticos, la expresion contrato informatico puede ser entendida en
cualquiera de dos posibles contextos:

En sentido amplio u objetivo, entenderemos por tal cualquier convenio cuyo objeto sea
un bien o servicio informatico o relativo a la informatica, independientemente del medio

por el cual se celebre.

En sentido estricto o formal, s6lo entenderemos como contrato informatico aquél que
sea perfeccionado por medios informaticos, independientemente de cual sea su objeto.
En este caso, podriamos hablar también de contratos electronicos.

La primera categoria puede ser desagregada adicionalmente, segun que el objeto del
convenio sea un bien o un servicio. En el primer caso, por bienes informaticos

entenderiamos tanto los que comprenden el hardware como al software.

Tratdndose de aquellos contratos relativos al hardware, la experiencia -y no una
exigencia juridica estricta— aconseja distinguir los convenios cuyo objeto es un equipo
informatico completo y funcional de aquellos que versan Unicamente sobre equipos
periféricos (impresoras, escaners, etc.). Y, mas adn, entre los primeros interesa separar

los equipos en dos grandes categorias:

Los equipos grandes y medianos incluyen a las supercomputadoras, los mainframes y
las minicomputadoras. Se trata, desde luego, de los equipos de mayor tamafo fisico,
capacidad de procesamiento de datos y costo. Usualmente requieren de instalaciones

especiales, permanecen fuera del acceso fisico directo de los usuarios, operan durante
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las 24 horas del dia y son de tipo multiusuario. No se trata de articulos de consumo

masivo; de hecho, algunos son construidos exclusivamente contra orden expresa.

Entre los equipos pequefios encontramos computadoras (de escritorio)
(microcomputadoras o desktops) y a las portatiles (notebooks, laptops, palmtops y
handheld). Tienen exigencias mas o menos modestas en cuanto a su ambiente de
operacién y usualmente son equipos de usuario Unico. Actualmente han llegado a

convertirse en verdaderos articulos de consumo masivo.

El fundamento de esta Ultima categorizacidon es que en la realidad econémica y juridica
se observa una tendencia a que la complejidad y el régimen juridico de los contratos de
hardware estén dados en funcién de la clase de equipo de que se trate: en general,
tratandose de equipos grandes y medianos, encontramos una prevalencia de los
contratos escritos y negociados (0 sea, de clausulado concertado), sometidos al
derecho civil o comercial ordinario, segun sea el caso. Respecto de los equipos
pequefos (y la mayoria de los periféricos) observamos mas bien una preeminencia de
los contratos verbales y de adhesion, sujetos preeminentemente al régimen juridico

especial del derecho de proteccién del consumidor.

Pero las diferencias no acaban alli. Por ejemplo, en el caso especifico de la
compraventa de hardware, las condiciones bajo las cuales se entiende realizada la
entrega varian de una clase de equipo a otra. En efecto, para los equipos grandes y
medianos, debe considerarse que esta obligacion no se cumple sino con la entrega del
equipo instalado en el lugar fisico en que va a funcionar. Hasta la instalacién, el
proveedor—vendedor debe asumir todos los riesgos y estan a su cargo todos los
seguros. Ademas, la transmision del dominio no se da solamente en funcion de la
entrega material, sino que se extiende hasta el momento de la puesta en
funcionamiento del equipo, una vez satisfechas las pruebas de aceptacion establecidas.
Por el contrario, en los equipos pequefios, la entrega juridica y la transmision del
dominio usualmente coincide con la entrega material, bien sea en el establecimiento del

vendedor, o a domicilio, si asi se concerté la venta.
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Por estas razones, es importante que el (Ia) instructor(a) ponga estas distinciones de
relieve al momento de profundizar en cada figura contractual especifica (compraventa,
arrendamiento, “leasing”, etc.), de modo que sus estudiantes puedan asimilar

apropiadamente el camulo de derechos y obligaciones de las diversas partes.

3.2. Elementos

Para la formacién del contrato informatico se necesitan de los siguientes elementos:

a. Consistente de los siguientes elementos de pre-negociacion:

e Datos generales;
e Preambulo de interpretacion del contrato;
e Naturaleza juridica;
e Objeto del contrato;
e Precio;
e Duracion;
e Localizacion;
¢ Fianza del fiel cumplimiento;
e Garantia del proveedor:
a) Entrega del bien

b) Defectos ocultos
b. Fase de ejecucion:
e Transferencia de la propiedad: sin clausulas con clausulas;
e Bienes inmateriales: propiedad intelectual;

e Provision de bienes y servicios;

e Obligacion en cuanto a la implantacion de una solucion informética;
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e Obligaciones del proveedor:
De entrega del bien;
De garantia;
e Obligaciones por parte del cliente:
De retiro;
De recepcion;
De pago de precio;

e Confidencialidad:

C. Fase de circulacion:

e Substitucidn de las partes (Excepto Intuitus personae).

e Subcontratacion. Contrato derivado del principal

d. Fase de extincion:

Causas naturales;

Causas juridicas —rescision;

e. Fase de diferendos.

Arbitraje;

Amable composicion;

Litigio;

3.3. Clasificacion:

e Contratos de hardware;
e Contratos de software:

a. Contratos de desarrollo;
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b.  Contratos de adaptacion;

C. Contratos de licencia de uso;

e Contratos de datos:
a. Contrato de distribucién de datos;
b. Contrato de suministro de datos;

C. Contrato de venta de datos;

e Contratos de servicios:

Consultaria informatica;

Auditoria informatica;

Auditoria juridica;

Contrato de back up (respaldo con copias);

Contrato de instalacion de hardware;

-~ 0o o o0 T p

Contrato de instalacion de software;

Contrato de comunicaciones;

Q

Los contratos de software pueden contener la clausula de uso de coédigo fuente del

programa que permitira su modificacion por parte del adquiriente.

Los contratos de servicio pueden realizarse a través de un tercero (outsourcing) y
particularmente los contratos de instalacion de software pueden entregar se
funcionando o no (turn key package).

3.4. Historia

A lo largo de la historia, el derecho ha ido adaptandose a los cambios que se originaron

por la incorporacién de la tecnologia a la vida del hombre.
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Hoy, el derecho también tendr4 que adaptarse, en lo econdmico, al comercio
electrénico; en lo juridico, debe amparar este medio con la garantia de la libertad de
expresion; en lo politico, debe regular el uso del Internet.

El acelerado desarrollo de las tecnologias ha introducido cambios en costumbres y
hébitos en el entorno privado y publico del hombre de fines del siglo XX. La economia,
las relaciones humanas, la cultura y la politica se ven tocadas por las denominadas

nuevas tecnologias de la informacion, es el gran motor de cambio de nuestra sociedad.

Esta circunstancia obliga al legislador a adaptar el ordenamiento juridico a la nueva
realidad social que origina la introduccion de los avances tecnoldgicos en la vida

cotidiana del ciudadano comun.

Segun la historia de la humanidad se puede entender como dividida en tres periodos a
las que denomina "olas". La primera ola corresponde a la utilizaciéon de la agricultura,

cuando las primitivas sociedades dejan de ser ndmadas y se crea un orden social.

La segunda ola es la transicion agricola a la sociedad industrial, cuyo nacimiento puede
ubicarse entre fines del siglo VIII y principios del XIX. (Conocida como la primera
revolucién industrial); y, la tercera ola, que corresponde al desarrollo de las tecnologias

de la informacioén. La sociedad actual esta inmersa en esta tercera transicion.

La sociedad de la informacion es una de las expresiones, mas promisorias junto con
todas sus contradicciones de la globalizacion contemporanea, que ha ganado presencia
en Europa, en donde ha sido muy empleado como parte de la construccion del contexto

para la Unién Europea.

Un estudio elaborado con el propésito de documentar los avances europeos al respecto
sefalaba, con cierto optimismo, que:
Las sociedades de la informacién se caracterizan por basarse en el conocimiento y en

los esfuerzos por convertir la informacién en conocimiento. Cuanto mayor es la cantidad
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de informacion generada por una sociedad, mayor es la necesidad de convertirla en

conocimiento.

Otra dimension de tales sociedades es la velocidad con que tal informacion se genera,
transmite y procesa. En la actualidad, la informacion puede obtenerse de manera
practicamente instantanea y, muchas veces, a partir de la misma fuente que la produce,

sin distincién de lugar.

Finalmente, “las actividades ligadas a la informacion no son tan dependientes del
transporte y de la existencia de concentraciones humanas como las actividades
industriales. Esto permite un reacondicionamiento espacial caracterizado por la

descentralizacion y la dispersion de las poblaciones y servicios™*°.

Un concepto amplio de la sociedad de la informacién nos llevaria a definirla, de acuerdo
con Javier Cremades “en un estadio de desarrollo social caracterizado por la capacidad
de sus miembros para obtener y compartir cualquier informacién, instantaneamente,

desde cualquier lugar y en la forma que se prefiera™*.

La incorporacion de estos nuevos medios a la vida econdémica y social supone una serie
de ventajas; como por ejemplo: mayor eficiencia empresarial, aumento de eleccion de
usuarios asi como nuevas fuentes de ingresos. Sin embargo también se crean

incertidumbres en el mundo juridico.

El derecho no puede permanecer ajeno al cambio tecnoldgico, éste debe ser capaz de
crear mecanismos necesarios para regular adecuadamente las actuales relaciones
surgidas del uso de las nuevas tecnologias de la informacion. Preocupa, como ha

guedado planteado, ante la irrupcién de la informética en la sociedad y su influencia

“0 Trejo Delarbre, Radl. La nueva alfombra magica, usos y mitos de Internet, la red de redes. Pag.
276.

“! Cremades, Javier. La nueva ley de internet, la ley de actualidad. P4g.78.
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sobre las relaciones juridicas, la necesaria elaboracion de respuestas adecuadas desde
el ambito del derecho a tal impacto, el cual produce, sin duda, una importante
transformacion en el conjunto del orden juridico tradicional, y que convoca a los
estudiosos de derecho a la construccion de normas y principios tedricos que respondan
a las necesidades reales dirigiéndose hacia la concentracion en un mismo sistema de
disposiciones y regulaciones dispersas que las necesidades de nuestro tiempo
imponen. A una observacion correcta de los inéditos fendmenos surgidos por este uso
estan obligados nuestros legisladores para que sean reconocidos mediante una

legislacion clara y util.

Por ello en este trabajo se estudia un aspecto del problema informético, que es la

contratacion informética.

En 1949 se dio el primer intento para tratar de regular la nueva disciplina, el juez
norteamericano Lee Loevinger publicd un articulo de 38 hojas en la revista Minnesota
Law Review titulado "The Next Step Forward" en donde menciona que; "el proximo
paso adelante en el largo camino del progreso del hombre, debe ser el de la transicion
de la Teoria General del Derecho hacia la Jurimetria, que es la investigacion cientifica
acerca de los problemas juridicos". Pero no fue sino hasta las décadas siguientes,
cuando hubo mas maquinas computadoras y programas al alcance de la mayoria de las
personas, sobre todo a partir de la década de los sesenta, que se empez0 a estudiar

con mas profundidad el problema del plagio de tecnologia y de programas.

El término informatica fue creado en Francia, a mediados de la década de los sesenta
("Informatique”, de Infor-mation-auto-matique), con el objeto de designar las ciencias y
técnicas de la comunicacién que intervienen en la recopilacién y utilizacion de datos a
fin de elaborar decisiones, extendiéndose de ahi y a partir de esa época, a todo el

mundo.

En el glosario que incluye al final de su libro, Téllez Valdés define la informatica de la

siguiente manera: "Ciencia del tratamiento racional, particularmente por maquinas
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automaticas, de la informacion considerada como el soporte de conocimientos humanos
y de comunicaciones en los aspectos técnico, econdémico y social. Conjunto de
disciplinas cientificas y de técnicas especificamente aplicables al tratamiento de datos

efectuado por medios automaticos”*?.

Podemos decir, en pocas palabras, que la informatica es el conjunto de técnicas que
nos posibilitan la manipulacién rapida (automatica) de informacion; lisa y llanamente,

por medio de ordenadores (computadoras) eso es la informatica.

Es evidente el servicio que presta la informatica al derecho, que en sus funciones
particulares se denomina informatica juridica, la cual comprende los sistemas de
archivo y documentacion juridica, de asistencia en las tareas administrativas de apoyo a
las actividades juridicas y la construccion de modelos para la comprension del sistema

juridico.

Como mencionamos Tellez, la define como la técnica interdisciplinaria que tiene por
objeto el estudio e investigacion de los conocimientos de la informacion general,
aplicables a la recuperacion de informacién juridica, asi como a la elaboraciéon y
aprovechamiento de los instrumentos de analisis y tratamiento de informacion juridica
necesarios para lograr dicha recuperacién destinadas al tratamiento Il6gico vy

automatizado de la informacion para una adecuada toma de decisiones.

En otras palabras, es ver el aspecto instrumental dado a raiz de la informatica en el

derecho.

2 Téllez Valdéz, Julio. Derecho informatico. Pag. 440.
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Para Altmark, el derecho informatico es: “el conjunto de normas, principios e

instituciones que regulan las relaciones juridicas emergentes de la actividad
informatica™*.

Asi, se propone como derecho informatico el conjunto de principios y normas que
regulan los efectos juridicos nacidos de la correspondencia entre el derecho y la
informatica. Es la rama del derecho especializado en la tematica de la informatica, sus

usos y aplicaciones y sus implicaciones legales.

El derecho informatico tiene dos facetas, un lado a la informéatica juridica, y otro, el
derecho informético; que constituye el conjunto de normas, aplicaciones, procesos,
relaciones juridicas que surgen como consecuencia de la aplicacion y desarrollo de la
informatica. Es decir, que la informatica en general desde este punto de vista es objeto

regulado por el derecho, asi se puede apreciar la siguiente dicotomia:

a) La informatica como instrumento del derecho: Cuando la informética se convierte en
herramienta del derecho, estamos en presencia de la informatica juridica y, entonces,
nos encontramos ante un tema que se refiere a los distintos usos y servicios que la

informatica puede prestar.

b) El derecho informatico: Conjunto de normas juridicas relativas a lo que nosotros
denominamos la materia informatica, que es, precisamente, todo lo concerniente a la
informatica, sea de caracter material, como el hardware, sea de caracter inmaterial,

como el software.

No cabe la menor duda de que el derecho informatico es una materia inequivocamente
juridica, conformada por el sector normativo de los sistemas juridicos contemporaneos
integrados por el conjunto de disposiciones dirigido a la regulacion de las nuevas

tecnologias de la informacion y la comunicacion, es decir, la informatica y la telemética.

3 Altmark, Daniel Ricardo. La etapa precontractual en los contratos informaticos, en informatica y

derecho: aportes de doctrina internacional. Pag. 18.
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Asimismo, integran el derecho informatico las sentencias de los tribunales sobre
materias informaticas y las proposiciones normativas, es decir, “los razonamientos de
los tedricos del derecho que tienen por objeto analizar, interpretar, exponer, sistematizar

o criticar el sector normativo que disciplina la informatica y la telematica”**

Yy, en este
sentido, es claro que el derecho informético altera la concepcion tradicional de la
clasificacion del orden juridico, toda vez que, dentro de sus contenidos teméaticos
entran, sin lugar a duda, aspectos tanto de derecho privado como de derecho publico.
De cualquier manera, la estructura tematica del llamado derecho informético, es aun

tarea por hacerse.

No obstante lo expuesto en los parrafos anteriores, hay corrientes doctrinarias que
alegan que la terminologia utilizada en el derecho informatico es impropia.

Andrea Viviana Sarra, comenta: "Luego de analizar los supuestos contenidos de la
informatica juridica, consideramos que ella carece de sustrato juridico en su esencia. Su
tematica es fundamentalmente tecnoldgica, lo que se traduce en ausencia absoluta de
contenido juridico. Ademas, el tratamiento de estos temas, en el nivel de analisis que se
realiza en mucha de la bibliografia consultada, implica una evidente invasion de

distintos campos disciplinarios totalmente ajenos al derecho”*.

Y, respecto de los contratos informaticos nos dice: "es el caso de los contratos
informaticos, que son denominados asi en razén de que el objeto de la contratacion lo
constituyen bienes y servicios informaticos. Sostenemos que, pese a que poseen
caracteristicas particulares, éstas son tan importantes en éste como en cualquier otro
tipo de contrato que se refiera a bienes o0 servicios con particularidades cientificas o

tecnoldgicas (fecundacion in vitro, construccién de una central atbmica, etcétera). De lo

“*Ibid. Pag. 220

“ Viviana Sarra, Andrea. Comercio electrénico y derecho. Pag.12.
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contrario, puede llegarse al extremo de designar a los contratos con terminologias

absurdas”.*®

El derecho informatico alude uUnicamente a la informatica, como tratamiento de la
informacion por medios automatizados; y expresiones tales como nuevas tecnologias,
por ello, la doctrina apunta a que el término descriptivo mas afortunado es derecho
tecnoldgico, ya que dentro de tecnoldgico se engloban tanto las nuevas como las no tan
nuevas tecnologias y, por supuesto, la informética. “La irrupcion de las nuevas
tecnologias en el mundo empresarial e institucional ha propiciado cambios que
signifiguen la adaptacién de la estructura comercial a la introduccién de los nuevos
métodos de trabajo y de presentacion de la empresa al exterior nos encontramos ante

una revolucién sin revolucién”.*” (sic.)

La aparicion de nuevos objetos y nuevas formas de contrataciones ejemplo de ello. El
derecho de obligaciones y contratos distingue entre contratacion informatica y
contratacion electronica o por medios electrénicos. Distincion que poco ayuda para una

definicion del contrato informatico al confundirlo o tratarlo como un contrato tradicional.

La contratacion de bienes y la prestacion de servicios informaticos no tienen una
calificacién uniforme que la puedan situar, en cada caso, en un modelo o tipo de
contrato de los que figuran en nuestro codigo civil, y el desconocimiento por el usuario;
en términos generales, de las posibilidades y limites de la informética, hace que no se
pueda basar todo en el principio general de la autonomia de la voluntad de los

contratantes.

Cabe recordar que en nuestro derecho positivo, contrato es el acuerdo de dos 0 mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones, y los contratos que

producen o transfieren las obligaciones y derecho toman el nombre de contratos tipicos.

% |bid. Pag. 45

" Davara Rodriguez, Miguel Angel. Manual del derecho informatico. Pag. 20

66



Para la existencia del contrato se requiere el consentimiento de las partes y que el
objeto pueda ser licito y existir en el comercio. Cuando el objeto de esos derechos y
obligaciones incide en dar, hacer o no hacer algunas de las modalidades de los bienes
o0 servicios informaticos, pueden hablarse de contratos o convenios informaticos.

Todos los contratos a los que hacemos referencia y que llamamos popularmente
informaticos, los tenemos que encuadrar en al teoria general de los contratos, ya que

los contratos informaticos, como tales, con una tipicidad Unica y propia no existen.

Se puede considerar a los contratos informaticos como el resultado de una moderna
tipologia contractual que respondiendo a la alta complejidad del objeto de aquellos, el
alto nivel de concentracion del mercado internacional de tecnologia informatica, y el
evidente desequilibrio entre las partes con referencia al dominio de la tecnologia ha
estructurado normas, principios e instituciones que responden a dicha problematica
como la etapa precontractual en la elaboracién de este contrato y que la doctrina y

legislaciones de otros paises le otorgan una gran importancia.

Davara Rodriguez define el contrato informatico como: “aquél cuyo objeto sea un bien o
servicio informético -0 ambos- o0 que una de las prestaciones de las partes tenga por

objeto ese bien o servicio informético”*®.

De igual forma, Mantilla Sanchez nos sefala; “sobre estos contratos que son aquellos
que establecen las relaciones juridicas respecto de las prestaciones consistentes en
transferir la propiedad, el uso y/o goce de bienes informaticos, y prestar servicios
informéaticos™*®. En este sentido también concluye Téllez Valdés.

La palabra prestacion se entiende aqui en un sentido muy amplio y puede significar la
transferencia de un derecho sobre un objeto o la ejecuciéon de una obra, o de uso o

inclusive a veces de un servicio por parte del proveedor.

“8 Davara Rodriguez. Contratos. Pag. 56
“9 Mantilla, Catherine. Ob. Cit. Pag.2.
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Se entiende por bien y por servicio informatico:

Los bienes informaticos: son todos aquellos elementos que forman parte del sistema, en
cuanto al hardware, ya sea la unidad central de proceso o sus periféricos. También se
consideran como tales los bienes inmateriales que proporcionan los datos, instrucciones

etc.

Los servicios informaticos: son aquellos servicios que sirven de apoyo y complemento

de la actividad informatica.

3.5. Generalidades

El desarrollo de las nuevas tecnologias ha propiciado el nacimiento de una nueva forma

de contratacién y de nuevas modalidades contractuales.

En cada uno de los contratos se ha de prestar especial atencién a su redaccion,

formalizacion y negociacion.

El rellenar un simple modelo de contrato no garantiza los efectos deseados, ya que una
mala redaccion de las mismas puede dar lugar a resultados y consecuencias juridicas
no deseadas. Se hace necesario conocer y respetar la legislacion contractual al
momento de redactarlos, por ello las empresas y los consumidores en general han de
poner en manos de abogados y profesionales del derecho la redaccién de sus
contratos, dada la complejidad de la materia y del lenguaje juridico y técnico empleado

en su redaccion.

Los contratos informaticos surgen ligados a la inminente comercializacion de las
computadoras, ya que éstas han sido incorporadas en el ambito de los negocios, lo que
origind su rapida comercializacion asi como la proliferacion de contratos en materia
informatica cuya redaccion signific6 una notoria diferencia respecto a lo que podria

considerarse como contratos clasicos.
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Al principio, esta clase de contratos se englobaba en uno solo, lo que provocaba
ambigiedad en los mismos, favoreciendo la practica comercial de los monopolios en
detrimento de la libre concurrencia de los mercados, lo cual provocé el seguimiento de
un juicio antimonopolio en contra de la compafia IBM, bajo el amparo de las leyes

Sherman y Clayton.

Todo esto dio como resultado una diversificacion contractual conocida bajo el
anglicismo de unbundling y consiste en hacer una contratacion por separado respecto
de los bienes y servicios informaticos, lo cual trajo como consecuencia la creacion de
mercados muy diversos, surgiendo empresas especializadas en cada una de las
vertientes informaticas, tanto en la construccion y venta de equipos como en la

prestacion como mantenimiento, programacion, asistencia técnica, etcétera.

3.6. Definicidon de contrataciéon informéatica

Antes de referirnos a los contratos informaticos, tendremos que definir y tener claro, que

conceptos van a abarcar dichos contratos.

Bajo la definicion de contratacién informatica, se encuentra la contratacion de bienes o
servicios informaticos. De esta manera entenderemos por contratacion informatica:
aguella cuyo objeto sea un bien o unos servicios informaticos -0 ambos- 0 que una de

las prestaciones de las partes tenga por objeto ese bien o servicio informético.

Bienes informaticos son todos aquellos elementos que forman el sistema (ordenador)
en cuanto al hardware, ya sea la unidad central de proceso o sus periféricos, asi como
todos los equipos que tienen una relacion directa de uso con respecto a ellos y que, en
conjunto, conforman el soporte fisico del elemento informatico. Asimismo, se consideran
bienes informaticos los bienes inmateriales que proporcionan las ordenes, datos,
procedimientos e instrucciones, en el tratamiento automatico de la informacion y que, en

su conjunto, conforman el soporte logico del elemento informético.
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Como servicios informaticos se entiende todos aquellos servicios que sirven de apoyo y

complemento a la actividad informatica en una relacion de afinidad directa con ella.

Son aquellos que establecen: relaciones juridicas, respecto de prestaciones
consistentes en transferir la propiedad o el uso o goce de bienes, o prestar algin

servicio, ambos informaticos.

Los contratos informaticos constituyen la uniéon de contratos, como la compra venta,
alquiler —leasing- llave en mano, licencia de uso, entre otros, en donde para transferir
los bienes informaticos se unen mas de un contrato. Coincidimos como se refirié antes,
con Davara Rodriguez al exponer que los contratos informéticos como tales, con una
tipicidad Unica y propia no existen y que han de encuadrase dentro de la teoria general

de los contratos.

3.7. Objeto del contrato informatico

Es la operacion juridica por la cual se crean, modifican, transmiten o extinguen

relaciones u obligaciones sobre bienes y servicios informaticos.

Estos bienes y servicios: se integran por lo general en un sistema: que es el conjunto de

elementos materiales o inmateriales vinculados por un objetivo comun.

Este sistema se compone de:

- El hardware (duro): elemento material, herramientas o maquinas (como la

consola o pantalla).

- El software (blando): Elemento inmaterial, aquello que no se ve pero hace al

funcionamiento del sistema (como los programas).

- Elemento humano
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Documentaciones (como manuales, certificados), Asistencia técnica

Caracteristica principal: Complejo: por la naturaleza de sus elementos y por la

diversidad de objetos.

Condiciones: Compatibilidad: que es la posibilidad de que aquello que se vaya a

adquirir sea compatible con lo que ya existe en manos del cliente o usuario.

Modularidad: que permite que lo que ahora se contrata, en un futuro sea pasible

de modificarse para ampliarlo o restringirlo, segun las necesidades del cliente.

Obligaciones en los contratos informaticos:

Obligaciones del proveedor:

Informacién y consejo a su cliente, informar y advertir al cliente calidad,
prestaciones, rendimiento, riesgos, ventajas, etc., de lo que va a adquirir y debe
aconsejar: en la correcta eleccion de los equipos, programas, accesorios

(teniendo como principio a la buena fe).

Cuanto mayor sean los conocimientos técnicos del cliente, menor sera la

responsabilidad del proveedor de bienes y servicios informéaticos.

Obligaciones del usuario:

Informarse e informar claramente al proveedor sus necesidades informaticas.

Colaborar diligentemente para precisarlas.
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e Concepto de entrega de la cosa: en éste contrato: la tradicion es la entrega que
una parte hace a otra, quien la recibe voluntariamente, ambos como
consecuencia del cumplimiento de un contrato que puede ser compraventa o

locacion.

En estos contratos, la entrega va més alla de la simple tradicion. Ser4 necesario
establecer plazo de entrega: o sea un lapso durante el cudl el sistema sera probado y
comprobado su funcionamiento (luego del cual, se podra decir que aquél ha sido

entregado). Ademas, la entrega: incluira la instalacion, conexién y puesta en marcha.

Ejemplos de estos contratos son: la compraventa, leasing de equipos, mantenimiento

de sistemas, consultoria de software, etc.

3.8. Partes en un contrato

En la contratacion informatica se ven involucrados varios elementos, a los que podemos
denominar complementarios, que se interrelacionan entre si. Asi, distinguiremos entre:
contratantes, parte expositiva, clausulas o pactos y anexos, que se analizan a

continuacion.

3.8.1. Los contratantes

No es lo mismo la contratacion informética realizada entre profesionales de la
informatica, que la contratacion informatica realizada entre un profesional de la

informatica y un tercero.

Por ello, la identificaciébn y situacion profesional de los intervinientes reviste gran
importancia, debiendo fijar, no solamente quien adquiere cada responsabilidad
proveniente de la contratacién y a quien representa, sino también que conocimientos o

formacion profesional, o empresarial, relacionada con el tema objeto del contrato, tiene
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cada uno debido a la obligacién existente, desde la 6ptica de una buena fe contractual,
de informar correctamente a la otra parte y de proporcionar claridad a las clausulas y
obligaciones del contrato.

3.8.2. Partes expositivas

En esta parte se expone, de forma clara y concreta, el por qué y el para qué del
contrato. Es importante sefialar que dentro de los contratos informéticos es
imprescindible fijar de forma sencilla, por que se realiza el contrato y cuales han sido los
condicionantes o circunstancias que han movido a las partes a unirse mediante esta

relacién contractual.

Para ello, se fijaran los intereses de cada cual, especificando las necesidades de uno y
la oferta del otro; dejando bien claro que es lo que ofrece una parte y qué es lo que
acepta la otra y debiendo existir una coincidencia real sobre el objeto, o concepto qué
de él y de su utilidad respecto al fin perseguido, tienen cada una de las partes. Por otro
lado, es de especial interés establecer claramente el negocio juridico en el cual luego,
de acuerdo con la teoria general para ese negocio en el ordenamiento, se pueda

subsumir el caso e interpretar el contrato.

3.8.3. Clausulas o pacto

Partiremos del principio de buena fe y, estableceremos una obligacion de colaboracion
en ambos sentidos; el suministrador debe colaborar con el usuario y, lo que es igual de

importante, el usuario debe colaborar con el suministrador.

Ademas, el usuario debe respetar y seqguir las directrices que, respecto al bien
contratado y su implementacién en el circuito de informacion, le indique el suministrador
y, consecuentemente, utilizar el equipo informatico o los programas, siguiendo las
instrucciones que, para su Optima utilizacion, le sefiale. EI suministrador, por su parte,

se exonera de responsabilidad en el caso en que exista una anomalia consecuencia del
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incumplimiento por parte del usuario de estas instrucciones de funcionamiento o

manejo.

Estas clausulas o pactos han de cumplir los siguientes requisitos, aunque son

orientativos:

e Obligaciones de las partes, claras y concisas.
e El deber de asesoramiento.

e El cumplimiento del plazo.

e La formacion del usuario.

e Prohibicion de subarrendar.

e Sustitucién del equipo.

e Definicion de términos o conceptos oscuros.
e El mantenimiento preventivo.

e Clausulas de garantia.

Algunos de los elementos que resaltan de este tipo de contratos son los siguientes:

-Objeto: Es decir, las modalidades de los derechos y obligaciones respecto a los bienes

0 servicios informaticos.

-Duracion y rescision: Es el término de vigencia del contrato, el cual podra verse

interrumpido en caso de trasgresion de clausulas por alguna de las partes.

-Precio: Caracterizado éste por ser justo, verdadero y en dinero.

-Facturacién y pago: Los cuales tendran lugar de acuerdo con las consignas

particulares establecidas por mutuo acuerdo.
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-Control, supervision y acceso: Recaen en la responsabilidad de los usuarios, a fin de
gue las actividades informaticas se den en las condiciones mas favorables sin

injerencias internas o externas inadecuadas.

-Asistencia y formacion: Todo esto a fin de que las mencionadas actividades
informaticas se den en los términos mas atingentes, evitando de esta manera
probables actitudes negligentes o impropias por falta de un conocimiento técnico
pertinente por parte del usuario.

-Propiedad de los programas: En virtud de la ausencia de un adecuado régimen

regulador respecto a los programas de coémputo.

-Proteccion material de la informacion: Esto es el caso de aquella informacion propiedad

del usuario que esté bajo resguardo del proveedor, a fin de desarrollar un programa.

-Secreto y confidencialidad: Esto es en cuanto a las informaciones que se provean por

ambas partes con motivo de la celebracion del contrato.

-Responsabilidad y garantias: Aquellas obligaciones inherentes a la firma de un

contrato, en este caso informatico.
-Disposiciones generales: Tales como la no credibilidad de las obligaciones,
preeminencia del contrato sobre otros documentos, incumplimiento del contrato en

caso de nulidad, necesidad de anexos, etc.

-Clausulas diversas: Son aquellas que se refieren a un concepto en especial y que las

partes convienen insertar para crear una mejor relacién contractual.
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3.8.4. Anexos (contratos informaticos)

Es fundamental que los contratos informaticos vayan acompafiados de unos anexos
que incorporados a ellos y con la misma fuerza de obligar, contengan diferentes

desarrollos de elementos que forman parte sustancial del contrato.

Entre los anexos tipo, que ayudan a describir el objeto y que siempre deben figurar, en

un contrato informatico destacan:

o Especificaciones del sistema a contratar.

o Especificaciones de los programas a desarrollar.

o Pruebas de aceptacion.

o Resultados a obtener y que, en algun caso, formaran el propio objeto

del contrato.

° Anélisis.

Otra préactica habitual en esta clase de contratacion, como sabemos, ha sido la
utilizaciéon de los denominados contratos de adhesién, es decir, contratos cuyas
clausulas han sido previamente redactadas, la mayoria de las veces, por no decir todas,
por la parte mas poderosa y que, en principio, ante los mismos no cabe otra postura
que aceptarlos o rechazarlos en su conjunto, sin que suela haber opcion a una

modificacion parcial.
Carlos Tortras y Bosch sefiala que no es raro que nos encontremos con clausulas
abusivas, lo que podria dar lugar a la anulabilidad de dichas clausulas e incluso de los

contratos que las contienen.

El usuario, que por regla general, es profano en materias informaticas se encuentra en

algunas ocasiones imposibilitado de discutir las estipulaciones del contrato. Esta
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imposibilidad se fundamenta principalmente en el desequilibrio econémico que se

presenta entre las partes.

Creemos que los contratos en que las condiciones estan predispuestas son
absolutamente necesarios y ello es consecuencia del trafico mercantil de hoy en dia.
Sin embargo, el hecho de reconocer la necesidad de este tipo de clausulas
predispuestas (en nuestro caso clausulas relativas a materias informaticas), no significa
que las aceptemos sin ninguna reserva, ya que en la mayoria de los casos implican la

creacion de situaciones abusivas.

La situacién de desequilibrio se agrava debido al desconocimiento que el usuario, una
de las partes, tiene de las técnicas y equipos informaticos en general y de los detalles
de funcionamiento e implementacion de los programas, aunado a ello, el potencial
econdémico del fabricante de equipos informaticos o del productor de software, que
puede presionar y condicionar la voluntad del usuario, la parte débil en la contratacion,
con politicas comerciales que alteran el beneficio del producto en aras de los intereses

de la venta misma.

3.9. Elementos de los contratos informéticos

3.9.1. Personales

Este se refiere a los sujetos o las personas que intervienen en el contrato (en la doctrina
son conocidos como sujeto pasivo y sujeto activo). La ley determina la capacidad
necesaria para poder celebrar los contratos

3.9.2. Reales

Este se refiere al objeto del contrato (dar, hacer, no dar, no hacer), también se refiere al

bien, servicio u otro tipo de obligacion de la cual se debe de realizar.
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3.9.3. Formales

Este es un complejo ya que podemos mencionar que la forma que deben de tener los
contratos, segun el Articulo 1574 del Cddigo Civil, sefiala las formas en que una
persona puede contratar y obligarse, ante esta situacion surge una forma tipica para
realizar este tipo de contrato en el Decreto numero 47-2008, Ley parea el

reconocimiento de las comunicaciones y firmas electronicas.

3.10. Importancia del Internet

Ademéas de ser un medio de comunicacion masivo, el hombre lo utiliza indirectamente,
por ejemplo cuando utiliza los cajeros automaticos, que estan conectados a través de

la red.

Por ese uso directo e indirecto el abogado debe conocer las herramientas con que

cuenta para asesorar a una empresa.

3.11. Tipos de Contrato:

3.11.1. Objeto

e Hardware:
Compraventa de hardware;
Arrendamiento de hardware;
Leasing de hardware;

Mantenimiento de hardware.
e Contratos de software:

Licencia de uso de software;

Licencia de uso de codigo de fuente;
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Desarrollo de software;
Mantenimiento de software;

Escrow.

3.11.2. Negocio juridico

e Contrato de venta:
De equipamiento informatico;
De programas.
e Contrato de leasing.
e Contrato de locacion:
De equipos;
De programas.
e Contrato de horas maquina
e Contrato de mantenimiento

e Contrato de prestaciones intelectuales que comprende:

Estudios previos:
Pliego de condiciones;
Formacion del personal;

Contrato llave en mano;

3.11.3. Clasificacion general
Contratos informaticos:

l.- En sentido amplio u objetivo
A. De bienes:
1) Hardware:
a.- Equipos completos:

() Equipos grandes y medianos;

79



(i) Equipos pequefos;
b.- Periféricos y accesorios:
2) Software:
B. De servicios:

Il.- En sentido estricto o formal: contratos electrénicos

3.11.4. Clasificacién del Contrato informatico segun su naturaleza de servicio

e Ayuda hot line;

e Formacién y capacitacion de usuarios;

e Acceso a Internet;

e Albergue de péaginas web (hosting);

e Disefio de paginas web;

e Publicidad en Internet;

e Consultoria;

e Auditoria informética;

e Transferencia de tecnologia o know-how;

e Auditoria de seguridad;

e Auditoria de calidad;

e Instalacion y actualizacion periddica de antivirus;
e Certificacion de transacciones electronicas;

e Teletrabajo;

3.11.5. Clasificacién por materia

e Equipamiento;

e Software;

e Servicios;
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3.11.6. Clasificacidn de juristas guatemaltecos

e Sistemas de informacion:
-Elementos de los sistemas de informacién
Hardware;
Software;
Usuarios;
Informacion;
Documentacion;
-Servicios complementarios
e Servicios accesorios

e Servicios propios de la Tecnologias de la Informacién Tic's.*°

3.11.7. Clasificacién de Oliver Hance

e Proveedor de acceso a Internet;

e Operador de sistema de Internet;

e Suministro de informacion;

e Edicion en Internet;

¢ Renta de espacio en linea y servicios relacionados;
e Publicidad en linea;

e Correduria en linea;

¢ Renta en linea de espacio publicitario;

e Desarrollo de productos multimedia en linea;

e Estudio de mercado en linea;

e Distribucion en linea;

e Desarrollo y mantenimiento de una pagina web;

e Investigacion en linea;

*% Barrios Osorio, Omar Ricardo. Derecho e informatica. Pag. 88.
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e Cabildeo y mercadotecnia en linea;

e Participantes de un foro en linea;

e Acceso a bases de datos en linea;

e Contrato maestro de ventas al menudeo;
e Comercio electronico entre profesionales;
e Certificacion de autoridad;

e Politica de uso aceptable.

3.12. Condiciones a tomar en cuenta en los contratos informaticos

Los riesgos pueden manifestarse respecto a los equipos informaticos, programas,
centro de cémputo, archivos, informacioén., etc. y ain en relacion con la responsabilidad
civil que éstos ocasionen frente a terceros con motivo de la prestacion de un servicio

informatico.

Algunos de los principales riesgos de este tipo, son aquellos referidos a los proyectos
informaticos, instalaciébn de equipos, archivos y programas, pérdidas econémicas con

motivo de desperfectos en el equipo, responsabilidad respecto a terceros, etcétera.

Ante esta situacion es conveniente apoyarse en informacién estadistica a fin de evaluar
este tipo de riesgos en cuanto a su probable verificacion, previsiébn o disminucién de
efectos. Estos riesgos es conveniente que sean objeto de aseguramiento a fin de
protegerse contra los acentuados perjuicios financieros que eéstos puedan traer
aparejados, por lo que es urgente la elaboracién de pdlizas ex profeso que contemplen

este tipo de riesgos.
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CAPITULO IV

4. La contratacion informatica en Guatemala

4.1. Generalidades

Las anteriores situaciones se han tratado juridicamente al implementar a nivel mundial
la ley modelo sobre comercio electrénico para la implementacion de los contratos
informaticos; preparados por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL) aprobada mediante la resolucion 51/162 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1996. Posteriormente,
en 1998, fue agregado el Articulo. 5° bis relativo a la incorporacion por remision de los

mensajes de datos.

El objetivo esencial de la ley modelo fue elaborar un marco juridico seguro que pudiera
ser adoptado por los distintos Estados al momento de la adecuacién de sus
legislaciones sobre la materia, al tiempo que constituyera un instrumento internacional
que sirviera para la interpretacién de convenios o tratados entre naciones. Otro de sus
objetivos fue el de conceder un trato equivalente a la informacién contenida en soporte

papel y la digital.

La ley modelo (UNCINTRAL), ha tenido en los foros internacionales, y sobre nuestros
legisladores una guia para ajustar el tema de los contratos informaticos, tal y como se
aprecia en los siguientes Articulos propuestos:

“Articulo 80.- Los convenios y contratos mercantiies que se celebren por
correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios electrénicos, épticos o de
cualquier otra tecnologia, quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion

de la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada”.
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Articulo 89 bis.- No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a cualquier

tipo de informacion por la sola razén de que esté contenida en un mensaje de datos.

“Articulo 94.-Salvo pacto en contrario entre el Emisor y el Destinatario, el Mensaje de
Datos se tendra por expedido en el lugar donde el Emisor tenga su establecimiento y
por recibido en el lugar donde el Destinatario tenga el suyo. Para los fines del presente
Articulo.”

El &mbito de aplicacion de la ley modelo esta delimitado en el Articulo 1, que establece
que se aplicard a toda informacion en forma de mensaje de datos utilizada en el
contexto de actividades comerciales. En el Articulo que le sigue brindan una serie de
definiciones entre las que se encuentra la del concepto mensaje de datos.

Asi, especifica que se trata de cualquier informacion generada, enviada, recibida,
archivada o comunicada por medios electrénicos, Opticos o similares, e incluye dentro
de la nocién a las redes cerradas y abiertas y otros medios de comunicacion

electronica.

En la fundamentacion del cuerpo legal se expresa que se decidié denominarla ley sobre
comercio electronico en virtud de que ésta es una nocion lo suficientemente amplia que

abarca desde las mas modernas técnicas de comunicacion hasta las mas tradicionales.

De hecho, la incorporacién de un concepto tan genérico obedecié a que, de otro modo,
podrian suscitarse inconvenientes en la futura interpretacion de la norma, ya que un
mensaje puede originarse como una comunicacion verbal y recibirse en forma de fax o
puede originarse como fax y ser recibido directamente en la computadora del usuario en

formato digital.

Una de las recomendaciones basicas a los Estados que adopten esta ley modelo es la
de dictar reglamentos que regulen detalladamente el empleo de las distintas tecnologias

utilizadas, tratando de mantener la flexibilidad del régimen de la ley.
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Ademas, se puntualiza que se ha adoptado el criterio de equivalencia funcional entre
los conceptos tradicionales de firma, escritura y original y el moderno alcance de estos
términos. La equivalencia se determina en cuanto a la funcién basica de cada uno de

los requisitos de forma de la instrumentacion de los actos juridicos.

En lo relativo a la formacion de los contratos, la ley modelo prevé en forma genérica que
las partes pueden realizar y aceptar la oferta por medio de un mensaje de datos, a
menos que ellas dispongan lo contrario. En el mismo articulo se establece, ademas,
gue no puede negarse fuerza obligatoria a un contrato por el solo hecho de que en su

formacion se hayan utilizado mensajes de datos.

Paralelamente, la Comisibn Europea se ha pronunciado sobre este punto en la
propuesta de la Directiva 2000/31/ CE sobre comercio electrénico, al establecer en su
Articulo 9 la obligacion de los Estados de hacer posible los contratos por via electronica,
a tal efecto, los Estados miembros tienen la obligacion de garantizar que el régimen
juridico aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizacién de los contratos por

via electrénica ni se priven de efecto y validez en razon de la forma de celebracion.

En los contratos por via electronica no existe una norma que sefiale expresamente
cuando se perfecciona el Contrato, algun autor, se inclina por pensar que en el
apartado 1 del Articulo 11 de la ley modelo (UNCITRAL), se recoge un principio que se
mueve en la érbita de la teoria de la recepcion, cuando en relacion con la realizacion de
un pedido se sefiala: "...el prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del
destinatario sin demora indebida y por via electrénica..."

Con respecto a la validez del documento electrénico y su equiparacion al documento en
soporte de papel, la ley modelo sobre comercio electronico enuncia el principio de la
equivalencia funcional (Articulo. 5 ya citado). La equivalencia funcional, se refiere a que
el contenido de un documento electrénico surta los mismos efectos que el contenido en
un documento en soporte papel, en otras palabras, que la funcion juridica que cumple la

instrumentacién mediante soportes documentales en papel y firma autografa respecto
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de todo acto juridico, la cumpla igualmente la instrumentacion electronica a través de un
mensaje de datos. La equivalencia funcional implica aplicar a los mensajes de datos un
principio de no discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad,
independientemente de la forma en que hayan sido expresadas, en este sentido, los
efectos juridicos deseados por el emisor de la declaracion deben producirse con

independencia del soporte en papel o electrénico donde conste la declaracién.

La ley modelo sobre comercio electrénico aborda cinco problemas de equivalencia
funcional: el documento escrito, la firma electronica, originales y copias, el problema de

la prueba y la conservacion de los mensajes de datos.

La dificultad de determinar con certeza el momento y el lugar en donde debe
considerarse realizada y aceptada la oferta constituye uno de los principales
inconvenientes que presenta la contratacidn en el comercio electronico, puesto que,
tratandose de un medio sin fronteras, los contratantes podrian estar sujetos a las

legislaciones con previsiones muy diversas e incluso contradictorias.

En el comercio electrénico las partes contratan sin tener en consideracion el sitio en
donde estan ubicados fisicamente los sistemas de informacion que permiten la
comunicacién; es mas, la ubicacion de los servidores podria modificarse sin que ellas

advirtieran esa circunstancia.

Por ello, el Articulo 15 de ese proyecto dispone que el mensaje de datos se tendra por
expedido cuando entre en un sistema de informacion que no esté bajo el control de
quien lo ha enviado, salvo disposicion expresa de las partes. Asimismo, considera
recibido el mensaje de datos cuando éste ingresa en el sistema de informacion

designado por el receptor o cuando éste ultimo lo recupera.

El tiempo y lugar de envio del mensaje de datos define el tiempo y lugar de celebracion
del contrato. Estas circunstancias de hecho constituyen los elementos facticos sobre los

cuales las legislaciones nacionales e internacionales se basan para establecer no solo
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el momento de nacimiento de las obligaciones contractuales, transmision de riesgos,

etcétera, sino también para fijar la legislacion aplicable y los tribunales competentes.

En suma puede decirse que es esencial la identificacion del emisor del mensaje, la
integridad de los datos y su no repudio. Pero las dificultades no sélo provienen de las
caracteristicas del medio, sino que surgen, ademas de la necesidad de balancear la
coaccion de la ley y los derechos individuales de los particulares.

Al respecto, rige el principio de la autonomia privada, siendo el régimen establecido
supletorio de la voluntad de las partes. Si bien la Ley Modelo no se pronuncia por
ninguna de las doctrinas al respecto de cuél es el momento de celebracion del contrato,
fija los criterios por los cuales determinar con mayor exactitud posible el hecho
generador del mismo, es decir, tanto el momento en que se considera realizada la
oferta como el de la aceptacion; de acuerdo a las diferentes teorias que rijan segun las
distintas normas, como ya se vio, el momento de celebracién del contrato sera el de la

emision, la recepcion, la aceptacion o el efectivo conocimiento.

El momento en que debe considerarse que la oferta fue recibida por el aceptante es
aguél en gue el mensaje de datos que la contiene entra en el sistema de informacion
designado por el aceptante; el mismo criterio se establece para la aceptacion, que se
entiende recibida cuando entra en el sistema de informacion del oferente; no se regula
sobre el contenido del mensaje de datos sino sobre la forma de expresion de los
contenidos contractuales, ya se trate de la oferta, de la aceptacion o de cualquier otro
tipo de comunicacion entre ellas o entre personas que no otorgan un contrato sino que

solamente establecen una comunicacion por medio de este tipo de mensajes.

Se prevé ademas la situacion de que el mensaje fuera enviado a otro sistema, caso en
el cual se considera recibido en el momento en que el destinatario lo recupere. Si el
oferente no designd un sistema de informacion la aceptacion se considerara recibida
cuando entra en el sistema de informacion del oferente; es decir, el que es conocido por

tal, al igual que sucede con el mensaje del aceptante, respecto a la oferta.
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El momento del nacimiento del contrato, es decir, de su perfeccion, permite conocer a
partir de qué momento el contrato existe, asi como determinar cual es la ley aplicable a
la capacidad de las partes contratantes, cual es la norma aplicable en el supuesto de
modificaciones legislativas ocurridas durante la formacion del determinar los plazos de
prescripcion, el limite de la retroactividad en el caso de contratos sometidos a condicion,
la transferencia de los riesgos de la cosa objeto del contrato, los precios del mercado o
la rescision de los contratos hechos en fraude de los acreedores, etc.

También debemos recordar que los “contratos, son junto con los titulos de crédito, los
instrumentos de trafico mercantil. Dicho trafico procura la circulacion de valores
patrimoniales, circulacion que asume diversas formas: el goce de un bien se traspasa
definitivamente de una persona a otra (cambio), la cesion del goce es solamente por
cierto tiempo (crédito) o se pasa a gozar de un bien conjuntamente por dos 0 mas
personas (asociacion). Se dan asi las tres manifestaciones del fenémeno circulatorio:

cambio, crédito y asociacion™*.

4.2. Obligacion.

“Derecho y obligacion, términos a la vez antitéticos y complementarios, resumen en si
todas las relaciones y aspectos juridicos; de ahi la complejidad de su concepto y la
dificultad de una exposicion adecuada, y mas aun en espacio reducido. La etimologia
orienta bastante en la nocion de esta voz, de origen latino: de ob, delante o por causa
de, y ligare, atar, sujetar, de donde proviene el sentido material de ligadura; y el

metaférico, y ya juridico, de nexo o vinculo moral.

La obligacion es un precepto de inexcusable cumplimiento; como el servicio militar, por
ejemplo, alli donde es imperativo al alcanzar determinada edad, en las condiciones
establecidas, deber, como la obediencia al superior, mas estrictamente, en lo juridico, el

vinculo legal, voluntario o de hecho que impone una accidén o0 una omision, con mayor

*t vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 515.
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sujecion a la clasificacién legal: el vinculo de derecho por la cual una persona

constrefiida hacia otra a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa”?.

Es en este aspecto donde tienen especial relevancia las teorias que tratan de explicar,
cual es el momento en que el contrato debe considerarse perfecto entre personas no

presentes.

e Teoria de la emision, declaracion o manifestacion: Segun esta teoria el contrato
se considera perfecto desde el instante en que el aceptante emite su declaracion
de voluntad.

e Teoria de la expedicién, comunicacion, remision o desapropiacion (mailbox rule o
posting rule): El contrato nace desde el momento en que el aceptante expide su
aceptacion, pues se considera que al dejar de situarse tal declaracion en la
esfera de accion del aceptante e ir a la esfera propia del oferente, el aceptante ya
ha hecho todo lo que estaba en sus manos para dar nacimiento al contrato.

e Teoria de la recepcién: El nacimiento del contrato se produce cuando la
aceptacion llega al ambito o esfera de accién (circulo de intereses del oferente)

sin que sea necesario su conocimiento.

e Teoria de la cognicién, conocimiento o informacion: En este sistema el contrato
nace cuando el oferente tiene efectivo conocimiento de la aceptacion. Se
fundamenta en el principio de que toda declaracion de voluntad es eficaz desde

el momento que llega a su destinatario.

°2 Cabanellas , Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 268.
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4.3. Caracteristicas de la contratacion informatica en Guatemala

Como hemos visto la contratacion de bienes y la prestacion de servicios informéticos no
tiene una calificacion uniforme que la pueda situar, en cada caso, en un modelo o tipo

de contrato de los que figuran en nuestro ordenamiento.

Los contratos informéticos estan formados por elementos dispares que exigen la mezcla
0, unién de dos o mas tipo de contratos para poder configurar sus caracteristicas,
siendo su objeto mudltiple y diversificado, pudiendo darse multitud de figuras que
desequilibrarian cualquier relacion tipo que se pueda pensar. Todo ello, debido a la
pluralidad de las partes que intervienen y la dispersion de intereses entre ellas, asi
como a la particularidad de determinadas clausulas que forman parte de este tipo de

contratos.

Asimismo, el desconocimiento por el usuario, en términos generales, de las
posibilidades y limites de la informatica, hace que no todo en el contrato pueda estar
basado en el ya mencionado principio de la autonomia de la voluntad de los

contratantes.

En muchas ocasiones, son contratos de adhesion, en los que una de las partes fija las
clausulas del contrato y, la otra se adhiere a las mismas, sin tener posibilidad de
modificar ninguna de ellas. Estos contratos de adhesion son producto de la contratacion
en masa que, frecuentemente, violan los derechos de los consumidores de bienes y
servicios informaticos por el gran desequilibrio que se produce al faltar la emision libre

de voluntad por una de las partes en la fijacion de las clausulas del contrato.

En algunos casos, como el de las conocidas contrataciones llave en mano, seria
adecuada la aplicacion de la teoria del resultado en le contratacion informatica, en un
claro arrendamiento de obra. Ahora bien, ello implica que los resultados se especifiquen
en el contrato definiendo cuales son, dentro de unos limites razonables, o dicho de otra

forma, cuando la funcién béasica de tratamiento de la informacion sea cumplida aunque
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se puedan dar algunos comportamientos de la misma que, sin tener gran carga sobre la

aplicacion, no sean los adecuados o0 adolezcan de algunos errores o fallos.

En definitiva la contratacion informatica, en general, adolece de determinadas
caracteristicas que la hacen extremadamente complicada en la redaccion de los
contratos, en la fijacion de los derechos y obligaciones de las partes. A ello hay que
afiadir a inexistencia de una normativa adecuada a los mismo y la dificultad en la
fijacion del objeto cuando son contratos complejos. Es por eso, que se deben redactar
teniendo en cuenta un equilibrio de prestaciones y evitar en lo posible la existencia de

clausulas oscuras.

Se menciona que las caracteristicas generales de los contratos informéticos segun la

autora Mejia Doradea explica lo siguiente:

Complejo: Son complejos porque surgen de una serie de vinculos juridicos, la
complejidad consiste en la diversidad de obligaciones que mediante ellos se contrae, de
hacer, de dar, hacer, o no hacer, ocasionalmente se conviene alguna de ellas en forma
aislada.

Innominado: Cuando carecen de tipificacion propia, es decir que no estan regulados
legalmente cuando el negocio es por la compraventa de una computadora encuadra
perfectamente en la compraventa de nuestro Cédigo Civil y se regula por lo dispuesto
en el Articulo 1790 indica que, por el contrato de compra venta el vendedor transfiere la
propiedad de una cosa y se compromete a entregarla y el comprador se obliga a pagar

el precio en dinero.

- Principal. Porque no depende de otro contrato para su existencia.

- Onerosos: Porque tiene por objeto que ambos contratantes obtengan beneficios

gravandose cada uno a beneficio del otro.

- Consensual: Se obligan por el consentimiento de las partes.
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4.4. Representacion para contratar

“En el derecho mercantil funciona la representacién aparente; o sea, que una persona
se manifiesta como representante de otra, sin necesidad de ostentar un mandato, como
seria necesario en el trafico civi. Esta singularidad del campo mercantil ya la
expusimos al estudiar los titulos de crédito, de manera que no resulta dificil entender
esta caracteristica de la contratacion mercantil: un agente vendedor llega a una tienda y
realiza un negocio de suministro de mercaderia en nombre de su principal; éste envia la
primera remesa o realiza otro acto que denota el conocimiento que tiene de lo que en
su nombre realiza el agente viajero. Si el principal comerciante quisiera incumplir sus
obligaciones de suministro, alegando que el agente viajero no tenia mandato para
representarlo, su argumento careceria de fundamento porque en ese caso se dio la
representacion aparente, o sea, representar a otros sin mayores formalidades, siempre
y cuando, expresa o tacitamente, se de la confirmacién por parte del representado.
Esta particularidad en el surgimiento del contrato mercantil se encuentra en el articulo

n53

670 del Codigo de comercio””.(sic)

4.5. Forma para contratar

“En el campo civil (Articulo 1574), las personas pueden contratar y obligarse por modelo
de escritura publica, documento privado, acta levantada ante el alcalde del lugar, por
correspondencia y verbalmente. En el campo mercantil (Articulo 671), la forma se
encuentra mas simplificada: los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez,
a formalidades especiales. Cualquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren,
las partes quedan vinculadas en los términos que quisieron obligarse. Cuando el
contrato se celebre en Guatemala y sus efectos surtan efectos aqui, debe usarse el
idioma espafiol, en concordancia con las leyes fundamentales de la Republica. Esta
libertad en el uso de la forma tiene sus excepciones, pues hay contratos en que si se

exige una solemnidad determinada, tal es el caso del contrato de fideicomiso y el de

*3 Villegas Lara, Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 32.

92



sociedad, para citar dos ejemplos, los que deben celebrarse en escritura publica”>”.

(sic)

Este tipo de contratos deben de constar en escrito que su formalidad esencial pero
como en la ley hay excepciones se debe de analizar el Articulo 7 de la ley para el
reconocimiento de las comunicaciones y firmas electronicas en la que indica: “Escrito.
Cuando cualquier norma juridica requiera que una informacion, comunicacién o un
contrato consten por escrito, en papel o en cualquier medio fisico, o prevea
consecuencias en el caso que eso no se cumpla, una comunicacion electronica
cumplira ese requisito si la informacion consignada en su texto es accesible para su

ulterior consulta”.

Este Articulo merece especial atencion, ya que lo escrito es la forma general para la
validacion de los contratos si una norma juridica lo indica; pero por tratarse de un
contrato atipico, pero nominado en general es en forma de comunicacion electronica y

excepcion seria el formato papel o escrito.

4.6. Principios de contratacion

4.6.1. Verdad sabida

Este se refiere a las transacciones realizadas, por un lado, una persona que contrata los
servicios de otra debe de tener el entendido de los derechos y obligaciones que deviene

de la contratacion, es la verdad que debe de contemplarse para realizar relaciones

juridicas contractuales.

> |bid. Pag. 33.
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4.6.2. Buena fe guardada

“Se entiende por buena fe: El convencimiento de quien realiza un acto o hecho juridico,
de que éste es verdadero, licito y justo, la buena fe es principio esencial en la
negociacion y que cobra fundamentalmente importancia en este momento previo a la
formacién del contrato, en el Cdédigo Civil a partir del Articulo 1251, se encuentra
regulado lo relativo a la validez del negocio juridico y cuando se dan vicios en la
declaracion de voluntad (error, dolo, simulacion y violencia) el negocio es anulable. El
ordenamiento civil no contiene disposiciones exclusivas dirigidas a regular
especificamente la etapa previa a la formacion y perfeccionamiento del contrato
informatico, aunque si contiene diversos preceptos legales que regulan de modo

universal a los contratos en términos generales.

Del principio de buena fe se desglosan ciertos deberes que deben cumplir u observar
las partes y que constituyen deberes generales de conducta, como el deber de informar
y el deber de informarse. El deber de informar consiste en comunicar a la contraparte
los detalles que tengan importancia o influencia en la futura contratacion. A su vez, el
deber de informarse es la contrapartida del deber de informacion, e implica actuar con
la debida diligencia recogiendo los antecedentes necesarios para celebrar el futuro

contrato en las mejores condiciones.

Cuando se perfecciona un contrato exige a los contratantes al cumplimiento de lo
negociado, siempre que estuviere dentro de las disposiciones legales concernientes al
negocio celebrado y debe ejecutarse de buena fe. Cuando se ha cerrado la negociacion
el notario tiene la facultad y el deber de documentar fehacientemente la contratacion
informatica, otorgandole seguridad juridica, es importante que al momento de redactar
el documento tenga presente las particularidades del objeto contractual en conjunto ya
que todas las partes del sistema son consideradas funcionales y ninguna de ellas por si
sola puede ser considerada por separado para los efectos de determinar el
cumplimiento de la prestacion, lo que obliga a que el documento que se otorgue se

describa en forma detallada y pormenorizada cada una de las piezas que componen el
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sistema contrato; porque si hay defectos o posibles fallas en el funcionamiento de
alguno de los bienes y no se han identificado, se producen consecuencias juridicas que
podran perjudicar especialmente al usuario o consumidor, ya que los defectos afectaran
la funcionalidad del objeto y por tanto la consideracion sobre el cumplimiento o

incumplimiento de las obligaciones”.>> (sic)

4.6.3. Advertencia

“Este principio estd fundado en ubicar a la informatica como producto de los
considerados peligrosos, debiendo advertir al usuario lo relativo a las consecuencias
juridicas sobre el incumplimiento del contrato, aconsejar con relacién a los bienes
informaticos més apropiados a sus necesidades o mediante los cuales obtenga
mayores beneficios por la inversidbn econémica que en su momento realizara, aconsejar,
referente a los esfuerzos personales, como seria asistir a las negociaciones, afectacion
de recursos y en la priorizacion de las necesidades que se deben de resolver a través

de la incorporacién del instrumental informatico”®.

4.6.4. Asesoria

En este aspecto tenemos al jurista que asume dos roles diferentes segun el papel que

desemperie o la asesoria por la cual le contraten y son:

Asesor del proveedor: El notario debera informarle al proveedor sobre las obligaciones
al efectuar la oferta de acuerdo a las necesidades del usuario, prestar informacion y
consejo, evaluar la utilidad del producto para la empresa, la compatibilidad y
modularidad respecto a equipos existentes o de posible adquisicion a futuro; escuchar

al usuario, analizar su requerimiento y ofrecerle el sistema acorde a sus necesidades,

** Mejia, Andrea. Ob. Cit. Pag. 36-38.
*® |bid. Pag. 38 - 39
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entregar la documentacion y manuales de uso cumplir con su obligacion de asistencia,

vigilar el proceso de instalacion hasta establecer que el bien esté en uso definitivo.

“Asesor del comprador: Previo a la contratacién del bien informético, recomendarle que
analice su empresa y establezca la utilidad del mismo, seleccione el producto adecuado
de conformidad con la etapa en que se encuentra el desarrollo de la empresa, evallue
economicamente la utilidad de la contratacion del bien informético, comunicarle sobre el
procedimiento conveniente si se acepta la oferta que le presente el proveedor, controlar,
revisar y supervisar que el proveedor cumpla con sus obligaciones a la vez informarle
sobre los efectos en que incurre el incumplimiento o la no aceptacién de las fases

contractuales™’.

4.7. Incumplimiento

El incumplimiento es, a contrario sensu del cumplimiento, la no entrega de una cosa
debida o la no prestacion del hecho prometido. Es una infraccion o no realizacion de la

prestacion.

“Caben dos posibilidades de incumplimiento: a) que la prestacion debida no se haya
realizado en su totalidad; o b) que solamente se haya en forma parcial, es decir, que se

haya cumplido pero no exactamente”®.

El Cddigo Civil indica que: El incumplimiento de la obligacién por el deudor se presume
por culpa suya mientras no se pruebe lo contrario” en su Articulo 1423; y mientras tanto
también el Articulo 124 menciona que: “la culpa consiste en una accion u omision
perjudicial a otro, en que se incurre por ignorancia, impericia o negligencia, pero sin

propésito de dafiar.

*" Mejia, Andrea. Ob. Cit. Pag. 45-47

*8 vasquez Martinez. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 525.
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4.8. Libertad de contratacion

La autonomia privada o libertad de contratacién es el derecho que tienen las personas
para decidir celebrar contratos y con quién hacerlo, asi como la libertad para determinar
el contenido de los mismos. Por consiguiente, las personas son libres para negociar la
celebracién de sus contratos (libertad de contratar) y las condiciones, limitaciones,
modalidades, formalidades, plazos, y demas particularidades que regiran la relacion
juridica creada por el contrato (libertad contractual). Esta libertad de contratacién es un
derecho fundamental de la persona reconocido por la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

No obstante, la autonomia privada no es irrestricta o ilimitada; ella actta dentro del
marco legal que el Estado, en aras del bien comun, ha establecido, a efecto de que los
particulares se relacionen juridicamente. La propia Constitucion Politica sefiala que es
licito celebrar toda clase de contratos siempre que no se contravengan leyes de orden
publico. Por su parte, el Codigo Civil también impone como limites de la libertad de

contratacion de las personas las normas que interesan al orden publico, a las buenas.

El principio de la autonomia de la voluntad es la aplicacién en materia contractual de las
doctrinas liberales e individualistas de la Revolucion Francesa, y que alcanzaron su
mayor auge durante el siglo pasado. Si los derechos son meras facultades que la ley
reconoce existir en el individuo y la libertad es la base de toda actividad humana, es
l6gico que ella pueda obrar como mejor le plazca, no siendo naturalmente contra el

orden publico o las buenas costumbres.

Alessandri define la autonomia de la voluntad como la libertad de que gozan los
particulares para pactar los contratos que les plazcan, y de determinar su contenido,
efectos y duracion, y sefiala que esta voluntad es soberana, que el contrato nace del

acuerdo de voluntades.
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Por su parte, Santa Maria, cuyo libro sobre Los Contratos es el mas completo en la
doctrina chilena en aspectos tedricos, sefiala que EIl principio de la autonomia de la
voluntad es una doctrina de filosofia juridica segun la cual toda obligacion reposa
esencialmente sobre la voluntad de las partes. Esta es, a la vez, la fuente y la medida

de los derechos y de las obligaciones que el contrato produce.

Es asi como la autonomia de la voluntad se funda en los principios propios de la
llustracién de la libertad y la igualdad llevados al plano juridico, que se traduce en la
igualdad y libertad juridica de las partes. A su vez, en la libertad juridica puede
distinguirse la libertad para contratar de la libertad contractual, surgiendo de éstas la

fuerza obligatoria del contrato.

La libertad juridica, por su parte, se divide en la libertad para contratar, que es la
libertad para celebrar o no el contrato y con quien, y la libertad contractual, que es la
libertad para fijar los términos o contenido del contrato. De esta manera, la libertad
juridica comprende las siguientes facultades: celebrar o no celebrar el contrato, elegir la
persona del sub-contratante, determinar el objeto en todos sus aspectos elegir la forma
de instrumentacion excepto los casos de los actos solemnes, modificar el contrato,
transmitir la posicion contractual, extinguir el contrato. Asimismo, comprende pactar
clausulas diferentes u opuestas a la ley, crear contratos tipo diferentes de los de la ley,

crear contratos atipicos, en sintesis establecer contratos Unicos.

4.9. Fines

A continuacion, se hace un breve esbozo de las formas mas comunes de intercambio
de bienes y servicios en la web y el fin que persiguen. La imaginacion de las personas
y la evolucion de las tecnologias, asi como los resultados en el mercado constituyen un

continuo aliciente a los cambios en esta materia.

No nos referiremos a los aspectos territoriales de este tipo de contratacion, que dadas

sus caracteristicas, puede ser nacional o transfronteriza (como se suele denominar), en
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cuyo caso, los aspectos de determinacion de la legislacion aplicable se complican. Sin

embargo, se mantienen las formas o tipo de negociaciones.

4.9.1. Negociaciones uno a uno

La contratacion electrénica puede revestir diversas modalidades, a través de contactos
directos por correo electrénico, persona a persona, en cuyo caso estamos frente a una
contratacion directa en que la voluntad se expresard en momentos diferidos y luego
constara en uno o mas documentos (e-mail de ida y de vuelta), entendiéndose que se
trata de un contrato consensual que no debe revestir otra formalidad que el acuerdo de

las partes sobre los términos del contrato.

En esta categoria también pueden incluirse los denominados C2C, (consumers to
consumers), una forma de hacer negocios a través de sitios web o sitios punto com que
ponen a disposicion del publico la posibilidad de publicar bienes que desean vender o
comprar, y las reglas o normas bajo las cuales se opera, que usualmente se realiza a
través de remates. El sitio web es un lugar de intercambio, pero la relacion de las

personas es uno a uno.

4.9.2. Sitios punto com

Las tiendas virtuales, que hemos llamado genéricamente "sitios punto com”, son el
lugar o la forma mas comuin en que los consumidores, personas naturales, realizan
transacciones electrénicas para la adquisicién de bienes de consumo o servicios. Es la

modalidad llamada B2C business to consumer.

La particularidad de este medio es que constituyen catalogos de productos que si se
desea adquirir deben seguir una serie de pasos hasta solicitar la adquisicion y envio,
normalmente pasando primero por un registro de datos del cliente y autorizando la
forma de pago. Algunos de estos procesos son totalmente automatizados por la parte

del vendedor o prestador de servicios, por lo que surgen dudas respecto de la voluntad
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de las partes. A juicio del sustentante, tal voluntad por parte del vendedor existe desde
el momento en que montd en negocio y puso a disposicién del publico los bienes y
servicios. EI tema que si cobra importancia en este punto es si dicha puesta a
disposicion del publico constituye una oferta en los términos del Articulo 105 del Codigo
de Comercio o es el adquirente quien hace la oferta de adquirir, consideracion
determinante para el momento de la formacién del consentimiento y de la legislacion y

jurisdiccion aplicable.

El comercio electrénico de bienes y servicios se diferencia del comercio material, entre
otras cosas, en gue el proveedor puede tener una existencia exclusivamente virtual, sin
una contraparte fisica. Es mas, un sitio web no requiere tener personalidad juridica.
Basta con inscribir un nombre de dominio cosa que puede hacer cualquiera para que
luego un tercero cree y de contenido al sitio. Es por ello que han surgido iniciativas que
dan seguridad y certeza tecnolégicas a los consumidores, como los certificados

electronicos de sitio seguro.

Estos sitios punto com pueden ser la cara virtual del comercio establecido o bien el
anico canal de comercializacion de bienes y servicios de una persona o empresa. Este
aspecto cobra importancia para efectos de las responsabilidades que surgen de las
transacciones, y en este sentido, se puede sefialar en materia de informacion que los

proveedores se deben dar a los consumidores, especialmente en el comercio virtual.

4.9.3. E-market places

Una tercera manera de hacer negocios en la web son los llamados e-market places o
B2B, business to business, que son sitios de intercambio de bienes y servicios entre
empresas, normalmente con reglas preestablecidas. Puede tratarse de sitios en que se
hacen licitaciones para la adquisicibn de bienes o servicios, o que derechamente
transitan transacciones. Incluso se dan situaciones en que no media participacion

alguna de personas solicitando y aceptando, sino que el sistema solicita bienes
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automaticamente si otro sistema acusa el término de determinado stock de productos.

¢ En qué momento participé la voluntad de las partes?

4.10. Elementos.

Estos elementos son la contractualidad, predisposicion, imposicién y generalidad.

Segun el Dr. Aguilar Guerra expone lo siguiente:

- “Contractualidad: Las condiciones generales deben haber sido redactadas con la

finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

- Predisposicion: Esto implica que las condiciones se han elaborado de manera
unilateral por el predisponerte. Parece evidente que las formulacién por escrito
de las condiciones generales pone de manifiesto las predisposicion de las

mismas, maxime si estan impresas.

- Imposicidn: Esta caracteristica deviene por la incorporacion al contrato de las
condiciones generales impuestas por una sola de las partes: Hay pues
imposicion cuando las condiciones no han sido negociadas entre los contratantes

de forma que el adherente no ha podido influir en su contenido.

- Generalidad: Existe tal cuando las condiciones generales han sido redactadas

para ser incorporadas a una pluralidad de contratos™®.

% Aguilar Guerra, El negocio juridico. Pag. 139-140.
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4.11. Naturaleza

Para determinar su naturaleza juridica, los contratos informaticos como tales, con una
tipicidad Unica y propia no existen y han de encuadrarse dentro de la teoria general de
los contratos y aplicar la naturaleza de los mismos.

La naturaleza de la contratacién informatica pueden ser tanto los bienes como los
servicios informaticos, entendiendo por bienes informaticos todos aquellos elementos
que forman el sistema (ordenador) en cuanto al hardware y todos los equipos que
tienen una relacion directa de uso con respecto a ellos y que, en su conjunto,
conforman el soporte fisico del elemento informatico, asi como los bienes inmateriales
gue proporcionan las 6rdenes, datos, procedimientos e instrucciones, en el tratamiento
automético de la informaciéon y que, en su conjunto, conforman el soporte l6gico del

elemento informatico.

Los servicios informéticos son todos aquellos que sirven de apoyo y complemento a la
actividad informética en una relacién de afinidad directa con ella, debiendo limitarse el
mismo, por su amplitud, a aquellos servicios propios o auxiliares de la informatica que
tengan, por su propia naturaleza, una identidad particular unida al tratamiento

automatico de la informacion.

Es la naturaleza de la contratacién informéatica, los bienes y servicios, el que determina
la especialidad de la misma, y que en ocasiones debido a la naturaleza de la misma,
exige que deba tenerse en consideracibn unas caracteristicas especiales en el

momento de la formacién de la voluntad de las partes.

Ademas de lo anterior, es necesario sefalar que, habitualmente, se produce una
indefensiébn por una de las partes de la contratacion, el usuario, debido al
desconocimiento, en general, de la informética, y la posicibn dominante de algunas

entidades en el sector.
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CAPITULO V

5. Regulacion legal aplicable a los contratos informaticos en Guatemala

5.1. Comentarios previos para la aplicacion de los contratos informéaticos.

Un importante requisito previo para el éxito de la transferencia o adquisicion
comercial de tecnologia en general y de la tecnologia informatica en particular,
es un marco juridico adecuado dentro del cual las partes en la transaccién
puedan fijar sus respectivos derechos y obligaciones (En Guatemala se cuenta
con la ley de para el reconocimiento de las comunicaciones y firmas electronicas,
Decreto 47-2008, publicado el 23 de septiembre de 2008.).

En la sociedad moderna cualquier empresa, por pequefia que sea, decide
apoyarse en terceros y comprar conocimientos, pero para la formalizacion de las
relaciones se requiere de la mediatizacion de documentos con validez legal, que
ofrezcan el debido reconocimiento y proteccién de las leyes. Tal documento no

es otro que el "contrato”.

La transaccion de transferencia de la tecnologia informatica en los paises
subdesarrollados no puede considerarse solo desde el punto de vista de si se
logra un justo equilibrio entre los intereses del cedente y del adquiriente, sino
también de si sus aspectos técnicos, financieros, comerciales y juridicos son
compatibles con los objetivos que se proponen alcanzar los gobiernos v,
finalmente de si se acarreara un ingreso de tecnologia que promueva

adecuadamente el desarrollo cientifico, tecnoldgico y econdmico del pais.

Los contratos informaticos surgieron dada la inminente comercializaciéon de las

computadoras; y el auge comercial de la informatica como nueva tecnologia
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El contrato informatico ha evolucionado paralelamente con el avance tecnolégico,
mas no asi a la par del derecho como orden juridico, y ello ha significado serias
implicaciones, entre las mas comunes se tiene el notorio desequilibrio entre las
partes provocado por el mayor y mejor conocimiento de los elementos
fundamentales técnicos por parte del proveedor, aparejado esto, a la situacion
desfavorable de los receptores de la tecnologia en cuestién, quienes se ven
obligados, en la mayoria de los casos, a aceptar las condiciones contractuales
(clausulas) abusivas en su mayoria, impuestas por el proveedor, en razon de sus
necesidades de informatizacion, esto atenta con los derechos del consumidor
que en Guatemala se protegen.

El contrato informatico puede definirsele como un complejo de contratos de
transferencia de tecnologias, particularmente en lo que concierne a los bienes
y/o servicios informaticos, conjuntamente con las obligaciones relativas al
suministro de soluciones técnicas para ciertos problemas concretos. Puede
suponer un acuerdo previo que impligue un mayor grado de desarrollo de la
tecnologia informética a fin de satisfacer los requisitos especificos del adquiriente

de bienes y/o servicios informéaticos.

El contrato informatico es un contrato atipico, producto de las cambiantes
necesidades econdmicas que evolucionan con mayor rapidez que el contenido
de nuestras leyes, y asi cuando las nuevas necesidades no pueden ser
solventadas por los contratos tipicos, aparecen al amparo de la libertad

contractual, nuevas formas de regulacion.

Los contratos informéticos poseen un caracter leonino o de adhesién, cuya
modalidad asumen con frecuencia. En este contrato una de las partes fija todas
las clausulas y la otra puede o no adherirse, sin tener a su vez la posibilidad de

formular una contra-oferta y, en ocasiones, de rechazarla.

104



En cuanto a las partes, el proveedor (como término genérico) de bienes o
servicios informaticos, no solamente se encuentra, por regla general, en una
posicion econdmicamente mas fuerte que la del usuario (también utilizado en
forma genérica), sino que ademas, sus conocimientos técnicos suelen estar muy

distanciados.

Por su naturaleza, se ha observado que este tipo contractual se presenta como
un modelo de abusos, por acciones u omisiones, que pueden llegar a viciar el

contrato.

Existe diversidad de prestaciones que se complica en el momento en que la
contratacion deja de centrarse en un bien o servicio, para incluir una pluralidad

de prestaciones.

Para que el contrato sea valido, es necesario que los contratantes tengan
capacidad, sea de una causa licita y un consentimiento fruto de la voluntad nitida

y libre.

El contrato informatico es por escrito, por medio electrénico principalmente por
las razones técnicas, la diversidad de conocimientos, y la rapida evolucion de la

materia.

Estos contratos pasan por diferentes etapas, entre las cuales destacan aquellas
de caracter previo a la firma del contrato, asi como las de recepcion, verificacion

y conformidad respecto a la prestacion recibida.
Las llamadas relaciones precontractuales pueden dar la pauta para que el

establecimiento de las relaciones contractuales propiamente dichas se dé en los

términos mas adecuados.
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e Los riesgos pueden manifestarse respecto a los equipos informaticos,
programas, centro de computo, archivos, informacion, etc. Y aun en relaciéon con
la responsabilidad civil que estos ocasionen frente a terceros con motivo de la

prestacion de un servicio informéatico.

e Algunos de los principales riesgos de este tipo son aquellos referidos a los
proyectos informaticos, instalaciéon de equipos, archivos y programas, pérdidas
econdémicos con motivo de desperfectos en el equipo, responsabilidad respecto a
terceros, etc.

5.2. La firma electrénica como aceptacion de la voluntad en los contratos informaticos.

5.2.1 Firma electrdnica.

Es la forma en que se plasma, es decir utiliza medios electronicos y adopta la intencion
de vinculacion o de cumplimiento de las funciones de la firma autégrafa o manuscrita.
Es un bloque de caracteres que acompafna a un documento (o fichero), acreditando
quien es su autor (autenticacion) y que no ha existido ninguna manipulacion posterior
de los datos (integridad). Para firmar un documento digital, su autor utiliza su propia
clave secreta (sistema criptégrafo asimétrico), a la que sélo él tiene acceso, lo que
impide que pueda después negar su autoria (no revocacion o no repudio). De esta
forma el autor queda vinculado a documentos de la firma. Por altimo la validez de dicha
firma podra ser comprobada por cualquier persona que disponga de la clave publica del

autor.

Es un conjunto de datos asociados a un mensaje que permite asegurar la identidad de
un firmante y la integridad del mensaje. No es una firma escrita, sino un software, se
basan en algoritmos que trabajan con nimeros de hasta 2048 bits. La parte visible de
la rabrica es el nombre del firmante, pero también puede incluir el nombre de una

compafiay el cargo.
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La ley establece un conjunto de reglas generales aceptables en el ambito internacional,
gue permitiran el desarrollo seguro de las vias del comercio electrénico; La entrada en
vigor de la firma electrénica, permite, tanto a grandes o pequefias empresas, asi como
a usuarios individuales, comunicarse en red con la seguridad de que sus
comunicaciones no seran interceptadas. Los notarios de la firma autentican la identidad,
el interesado firma un contrato y la entidad certificadora E - Cert Chile proporciona, por

un afo, la llave mencionada.

De acuerdo con la SAT, la ley no solo fortalece la certeza juridica de comunicaciones y
firma electronica, sino que también representa una oportunidad para ampliar la
aplicacion de tecnologias de informacion y comunicacién para mejorar la eficiencia en
procesos en todo ambito, tanto a nivel publico (gobierno electrénico) como privado

(comercio electronico).

- Firma digital: Es un bloque de caracteres que acompafia a un documento (0
fichero), acreditando quien es su autor (autenticacion) y que no ha existido

ninguna manipulacion posterior de los datos (integridad). Fernando ramos.

- Domicilio virtual: Esta conformado por la direccidén electronica de una persona,

que constituye la residencia habitual en la red de Internet.

- Firma: Es el trazado grafico, conteniendo habitualmente es nombre, apellido y
rubrica de una persona, con el cual se suscriben los documentos para darle

autoria y obligarse con lo que en ellos se dice.

5.2.2. Sujetos

- Emisor o suscriptor.
- Receptor o destinatario.
- Autoridad de Certificacion (CA “Certification Authority) o proveedor de servicios

de certificacion (PSC).
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- Organismo licenciante.

5.2.3. Clases de firma electrénica

e Firma electrénica sin cifrar el mensaje de datos y solo identifica al emisor (firma

electrénica simple)

e Firma electronica relacionada con el mensaje de datos (denominada firma digital

o firma electronica avanzada)

e Firma electrénica relacionada con el mensaje de datos (firma digital o firma

electrénica avanzada), cifrado el mensaje de datos.
5.2.4 Criptografia
Es la técnica basada en un algoritmo matematico que transforma un mensaje legible
a su equivalente en un formato ilegible para cualquier usuario que no cuente con la
clave secreta para desencriptarlo. La encriptacién esta basada en dos elementos:
un algoritmo y una clave.
El algoritmo es el conjunto de caracteres en que viaja la informacion y la clave es la
combinacion para resolver el algoritmo y poder interpretarlo. Si alguien intercepta el
mensaje, el cual ird en forma de algoritmo (conjunto de caracteres sin sentido), no
podra descifrarlo sin la clave.

a. Tipos

- Encriptacién simétrica (clave o llave privada)
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Esta funciona en base a una clave privada que conocen los interlocutores (emisor y
receptor), utilizando la misma clave para encriptar y desencriptar el mensaje electronico.
Su uso representa que un usuario que tenga comunicaciéon distinta con otros 10
usuarios, debe de tener una clave para cada uno. Un ejemplo es el Data Encryption
Estandar (DES), desarrollado por IBM.

- Encriptacién asimétrica (Clave o llave publica)

La criptografia de clave o llave publica esta basada en el uso de dos claves (llaves), una
privada y una publica; el usuario emisor encripta un mensaje mediante la utilizacion de
la clave privada y el receptor tiene la clave publica, la cual es Unica para desencriptar el
mensaje original del usuario. Ademas, el emisor puede transmitir a varios receptores la
clave publica, para esta servira solamente para descifrar la clave privada, la cual es
Gnica y queda bajo la responsabilidad del emisor o bien para enviar mensajes que solo
podra desencriptar la clave privada. El mas utilizado actualmente es el Pretty Good
Privacy (PGP)

5.2.5. Certificacion

Es la actividad que consiste en que una persona compete legitime o acredite que un
acto o hecho se ajusta a determinados requisitos o especificaciones de caracter juridico
0 técnico en su caso; esta expedicion de aprobacidén en algunos casos va revestida de
fe publica (administrativa, notarial, judicial, registral) en el cumplimiento de todos los

requisitos exigidos.

Un sistema de certificacion es el conjunto de etapas que administrado por sus propias
reglas de procedimiento y de administracion, tiene por objeto emitir una certificacion; el
sistema ha de eficiencia, eficacia, debe ser aceptado por los interesados y funcional, asi

como dar certeza de lo actuado.
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5.2.6. Fase previa para usar la firma electronica

Esta se realiza a través de una serie de etapas o procedimientos que deben de cumplir
una fase previa, la cual varia segun la clase de firma electronica y si existira
participacion de una entidad certificadora independiente. Consiste en la asistencia del
emisor con un ente de certificacién para adquirir un par de claves (privada y publica
contenida en un soporte electronico) y un certificado digital; esta acciéon la puede
realizar el emisor de forma personal o bien la puede adquirir por la Internet. En todo
caso el ente certificador procedera a identificar al usuario por medio de los documentos
correspondientes (cedula de vecindad, etc.), lo cual se puede realizar de forma directa
ante el certificador o por medio de entidades colaborando denominadas autoridades

locales de registro.

El certificador le entrega al emisor el software de clave privada el cual esta bajo su

responsabilidad; con la clave publica pueden darse dos situaciones:

1. El certificador entrega al emisor la clave publica, con el objeto que el emisor al
enviar un mensaje de datos al receptor le envié ademas la clave publica como un
archivo adjunto (attachment)

2. Que la clave publica se encuentra ubicada o publicada en directorios publicos,

deposito (en la Internet).

5.3. Andlisis de la legislacién civil - mercantil aplicable, por analogia a los contratos

informéaticos.

Antes de indicar qué normas resultan aplicables a los contratos informaticos, es
necesario sefialar que los contratos informaticos, como tales, con una tipicidad Unica y
propia, no existen en el ordenamiento juridico espafiol. Ello, determina la necesidad de
acudir a las normas previstas en el ordenamiento juridico y que resultan de aplicacion
también a los contratos informaticos, y en particular, al Codigo Civil por ser la norma

gue regula con caracter general los contratos, sin perjuicio de la necesidad de atender a
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lo dispuesto en el Codigo de Comercio, cuando la contratacion en cuestion constituya

un acto de comercio.

Al continuar con nuestro analisis es importante mencionar el negocio juridico que da
origen a la relacion juridica contractual, en el Articulo 1251 (Cédigo Civil guatemalteco),
establece el negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que
declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito, es decir
que para que exista un contrato deben las partes encontrarse en el libre ejercicio de sus
derechos sin limitaciones de ningun tipo, fisicas, mentales, o legales que puedan hacer
que el contrato no solo no sea valido sino que no nazca a la vida juridica como tal, y no

pueda cumplirse con lo establecido.

El Articulo 1254 del Decreto 106 (Codigo Civil guatemalteco), es muy claro en tipificar
que toda persona es legalmente capaz para hacer declaraciéon de voluntad en un
negocio juridico, salvo aquéllas a quienes la ley declare especificamente incapaces y
los incapaces que puedan ejercercitar sus derechos y contraer obligaciones por medio

de sus representantes legales Art. 14 Decreto 106.

Tomemos en cuenta que el mismo Caodigo Civil (Decreto 106) en su Articulo 1256, nos
indica que “cuando la ley no declare una forma especifica para un negocio juridico, los

interesados pueden usar la que juzguen conveniente”. Esto nos permite utilizar de

alguna forma, las nuevas tecnologias de la electrénica y la comunicacion para hacer
mas eficiente y r4pido nuestro trabajo a la hora de dar por hecha una relacion
contractual y hacerla apegada a derecho sin vicisitudes de ningun tipo y asi obligar al

cumplimiento de la misma sin caer en ilegalidades de ningun tipo.

Nuestra legislacion civil aplicable establece que hay contrato, cuando dos o mas
personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion; también podemos
mencionar que la forma de perfeccionarlos es el simple consentimiento de las partes,

excepto cuando la ley establece determinada formalidad; pero en nuestro caso la ley no
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lo tipifica como tal de alli que nos encontrarnos con hacer una adaptacién es decir

aplicar una analogia.

Auln nuestra legislacion se queda muy corta al decir que las partes que celebren un
contrato estan obligadas a concluirlo y resarcir los dafios y perjuicios resultantes de la
inejecucion o contravencion por culpa o dolo. Por ejemplo: si tal fuera el caso en el que
un proveedor extranjero no cumple con lo establecido en el contrato a cabalidad y
resultan dafios y perjuicios, a qué legislacion aplicable debe acudirse para el
saneamiento es decir los dafios y perjuicios que dicha accion ocasiono: los gastos no

sé6lo de tiempo y dinero, sino también, de recursos humanos e informaticos.

De alli que deviene que se cree una norma juridica aplicable y establecida en nuestra
legislacion para evitar el fraude y el incumplimiento de la relacién juridica contractual

por no estar tipificado.

Segun el Cddigo Civil guatemalteco Decreto 106 en su Articulo 1574 establece que la

Formas por las que una persona puede contratar y obligarse son:

Por escritura publica,
Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar:
Por correspondencia; y

Verbalmente

Pero ninguna de las formas establece que puede hacerse por medios electronicos o
informaticos por lo que nuestra legislacion es muy pobre en materia civil por lo que

tenemos que recurrir por analogia a nuestro Cédigo Comercio.

En materia mercantil podemos encontrar principios filoséficos los cuales quedaron
establecidos en el Articulo 669 del Decreto 2-70 (Codigo de comercio), las obligaciones
y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los

principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las
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rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con
interpretacion arbitraria sus efectos naturales; principios rectores de toda contratacion
mercantil, que nos permite hacer transacciones comerciales de acuerdo a lo estipulado
y establecido en el negocio juridico, y asi, poder plasmarlo y adecuarlo a la ley aplicable

vigente, sin que se pueda alegar ignorancia de la misma al momento de obligarse.

Otro Articulo muy importante es el 671 del Decreto 2-70 (Cddigo de Comercio), el cual
tipifica lo siguiente: “Los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a
formalidades especiales. Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se
celebren, las partes quedaran obligadas de la manera y en los términos que parezca

gue quisieron_obligarse. Los contratos celebrados en territorio guatemalteco y que

hayan de surtir efectos en el mismo, se extenderan en el idioma espafiol.”

Es importante mencionarlo que la contratacién informatica nos da la pauta para poder
hacer un negocio juridico de la mejor forma y con las nuevas tecnologias de la
comunicacion y la informéatica juridica como una rama muy nueva del derecho que aun
esta evolucionando, es imprescindible hacer caso omiso a la tecnologia que dia a dia
evoluciona, por lo que el legislador se dio cuenta y que en el ambito comercial los
negocios son aun MAas exigentes en cuanto a tiempo y recursos por lo que establecio
que no existe una forma y asi poder crear nuevas tendencia para contratar y obligarse

de modo que los contratantes puedan obligarse.

Hay que hacer notar que en Guatemala, los contratos informaticos son una forma de
contratacion atipica pero nominada, ya que se conocen pero es muy dificil de encontrar
o realizar alguno. Al respecto tenemos la ley para el reconocimiento de las
comunicaciones y firmas electronicas la cual indica el reconocimiento juridico de las
comunicaciones electronicas y; la formacién y validez de los contratos. En la formacion
de un contrato por particulares o entidades publicas, salvo acuerdo expreso de las
partes, la oferta y su aceptacion podra ser expresada por medio de una comunicacion

electrénica.
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Es importante resaltar que la firma electronica es parte fundamental en los contratos
informaticos ya que forman parte del mismo soporte digital codificado, lo cual es una
forma de aceptacion de la voluntad de las partes, al obligarse en el cumplimiento del

mismo.
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2)

3)

4)

5)

CONCLUSIONES

La contratacion de bienes y la prestacién de servicios informéticos no tiene una
calificacion uniforme que la pueda situar, en cada caso, en un modelo o tipo de

contrato de los que figuran en nuestro ordenamiento.

La contratacion informéatica, en general, adolece de determinadas caracteristicas
qgue la hacen extremadamente complicada en la redaccién de los contratos y en
la fijacion de los derechos y obligaciones de las partes. a ello hay que afiadir a
inexistencia de una normativa adecuada a los mismo vy la dificultad en la fijacion

del objeto cuando son contratos complejos.

En muchas ocasiones y por lo regular, un contrato de adhesién, es: en el cual
una de las partes fija las clausulas del contrato y lo otra se adhiere a las mismas,
sin tener posibilidad de modificar ninguna de ellas. Estos contratos de adhesion
son producto de la contratacibn en masa que, frecuentemente, violan los
derechos de los consumidores de bienes y servicios informaticos por el gran
desequilibrio que se produce al faltar la emision libre de voluntad por una de las

partes en la fijacién de las clausulas del contrato.

Los contratos informaticos representan una nueva modalidad constitutiva de
obligaciones, pero no nos referimos a ellos como una fuente de obligacion, sino
como una nueva forma de expresion de la voluntad, derivada de los avances de
la tecnologia que actualmente facilitan la transmisidn electronica,
fundamentalmente de las transacciones comerciales y el consentimiento se

manifiesta por la concurrencia de la oferta y la aceptacion electrénicas.
El derecho debe evolucionar en la misma medida que las nuevas tecnologias, es

por ello que se hace necesario que este tipo de contrataciones se desarrollen en

un ambito no solo rapido sino que también con garantias de seguridad, mediante
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la creacion y aplicacion uniforme de un marco legal, para que se garantice la
proteccion de los derechos y valores fundamentales de cada individuo que
decida utilizar la red con este fin, creando los mecanismos que puedan cumplir
con los requisitos esenciales de cualquier soporte en papel, que se adecuen a la

realidad tecnoldgica actual.
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1)

2)

3)

4)

5)

RECOMENDACIONES

Se advierte la necesidad de regular los contratos informaticos mediante la
adopcion de la legislacion que nos permita integrar los mecanismos juridicos y
técnicos necesarios para que en su aplicacion otorgue certeza a la contratacion

efectuada por medios electrénicos.

El desconocimiento por el usuario, en términos generales, de las posibilidades y limites
de la informatica, hace que no todo en el contrato pueda estar basado en el principio de
la autonomia de la voluntad de los contratantes. Es por ello, que se deben redactar
teniendo en cuenta un equilibrio de prestaciones y evitar la existencia de

clausulas oscuras.

Debe hacerse conciencia en el profesional del derecho que la estabilidad juridica
es un elemento vital en el intercambio comercial econémico, siendo en nuestra
sociedad guatemalteca todo un reto el proveer dicha estabilidad a la contratacion
realizada por medios electrénicos para que se genere la confianza y seguridad
que permitan establecer las bases de la contratacion informatica.

Es necesario tomar en cuenta la aplicacién legal y doctrinaria de los contratos ya
existentes y asi poder hacer una adecuacion legal de los mismos. Es importante
mencionar que en los contratos mercantiles no se establece una forma por lo que
no consta de requisitos esenciales para su elaboracion, mas que la voluntad de

las partes y la forma en la que quisieron contratarse.

Es necesario el reconocimiento legal de los contratos celebrados por medios
electrénicos, de manera que sea posible utilizar dichos documentos como medio

probatorio perfectamente valido en cualquier procedimiento judicial.
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