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INTRODUCCION

En las dltimas décadas, la sociedad ha observado cambios de gran
trascendencia en cuanto a las relaciones comerciales que se establecen como
consecuencia de la necesidad de los hombres de suplir sus mas variadas necesidades.
Dentro de esos impresionantes cambios, ha surgido el uso de la Internet y las
transacciones mediante el comercio electronico, los cuales se han convertido en algo
muy comun en los distintos conglomerados humanos incluidas las sociedades de

paises en vias de desarrollo como Guatemala.

El uso de medios electronicos para establecer comunicaciones y para efectuar
transacciones de caracter comercial, se observa también en la forma de
funcionamiento de las sociedades mercantiles de paises desarrollados y cuya
legislacion va de la mano con los cambios tecnoldgicos, de esa cuenta en paises como
Estados Unidos, Italia, Alemania y Argentina, las sociedades mercantiles han iniciado
ya a establecer comunicaciones e incluso notificaciones electrénicas entre la sociedad y
los socios y sus administradores, y mas sorprendente aun, existen sociedades que
realizan sus asambleas generales a través del Internet, utilizando el recurso de la
videoconferencia; Debido a tan interesantes cambios surgidos en el ambito del derecho
mercantil, me he visto motivado a desarrollar el presente trabajo de tesis, por lo que la
justificacion de mi trabajo lo constituye la posibilidad de analizar detenidamente la
manera en que influye el uso de Internet y la realizacién de transacciones comerciales
electrénicas, en el derecho mercantil y derecho de sociedades mas modernos. La
definicién del problema la he establecido a través de la pregunta ¢ Cudl es la influencia
que tiene el comercio electronico y el uso de Internet dentro del moderno derecho
mercantil y las actividades de las sociedades mercantiles en Guatemala?. Al realizar mi
trabajo de investigacion, he observado que a pesar de la influencia del comercio
electronico y la Internet en las sociedades actuales, no existe en nuestro pais una
legislacion que responda a las innovaciones que presenta el derecho mercantil. En
cuanto a la hipotesis: EI comercio electrénico y el uso de Internet ejercen una marcada

influencia dentro de las mas modernas formas en que se realizan las actividades del

(i)



derecho mercantil y derecho de sociedades en Guatemala, la misma ha sido
plenamente confirmada en el trabajo de investigacion. Los objetivos mas importantes
gue he pretendido son, con el presente trabajo demuestro la influencia que el comercio
electrénico y el Internet tienen en el Derecho Mercantil y de Sociedades hoy en dia.
Analizar la forma en que el comercio electrénico, esta cambiando las tradicionales
formas de establecer relaciones comerciales de compraventa entre empresas Yy
personas de distintos paises y Establecer la necesidad de incluir dentro de las
disposiciones mercantiles la posibilidad de que las sociedades puedan realizar
operaciones haciendo uso de la red (Internet). Los supuestos de la investigacion los he
resumido asi: La globalizacion y el Internet han incrementado en forma desmedida la
creacion de figuras contractuales atipicas de orden mercantil, otorgando con ello gran
importancia al comercio de caracter internacional y el hecho de incluir dentro de las
disposiciones legales de caracter mercantil, el uso de Internet y el comercio electrénico
ayudaria a integrarse de manera adecuada a la poblacion guatemalteca a la
modernizacion y la globalizacion. En cuanto a las teorias, he recurrido a las doctrinas
planteadas por autores de reconocida importancia tanto de Guatemala como de otros
paises con lo cual he querido darle un oportuno sustento a mi trabajo de investigacion;
en lo referente a los métodos, he hecho uso tanto del método inductivo como deductivo
para efectuar el andlisis y la sintesis de las distintas fuentes consultadas a lo largo de
la investigacion de mérito. Métodos que han sido utilizados junto a técnicas como las
bibliograficas mediante la utilizacion de libros, revistas, folletos y periddicos y la de la
entrevista, mediante encuestas llevadas a cabo como parte del trabajo de campo. El
procedimiento que he utilizado de acuerdo con mi cronograma de actividades ha
iniciado con el acopio de la informacion pertinente, para luego, realizar la depuracién del
material que utilice, seguido del analisis correspondiente a fin de realizar el resumen

que ha servido de base para la redaccion de este informe.

El trabajo esta estructurado en cuatro capitulos de la siguiente manera: Capitulo
uno, Negocio Juridico Mercantil; Capitulo dos, Contratos Mercantiles; Capitulo tres
Acerca de la red de interconexion (Internet); Capitulo cuatro, Acerca del comercio

electronico y Capitulo cinco, EI comercio electrénico y el uso de Internet en cuanto a

(i)



las implicaciones que tienen dentro del moderno derecho mercantil y derecho de
sociedades en Guatemala, con lo cual he resumido toda la informacion importante que
he podido obtener gracias a la investigacién que ha servido de base para la redaccion

del trabajo que hoy presento.

(iii)



CAPITULO |

1. Negocio juridico mercantil

1.1 Definicién doctrinaria

El negocio juridico mercantil es todo acto voluntario y licito realizado de
conformidad con una norma juridica que tenga por finalidad directa y especifica
crear, conservar, modificar, transferir o extinguir derecho y obligaciones dentro

de la esfera del derecho privado.*

Acto en virtud del cual, el comerciante en su actividad profesional regula
por si los intereses propios en las relaciones con otros, y al cual el derecho
enlaza los efectos mas conformes a la funcidon econémico social que caracteriza

su tipo.?

De conformidad con las anteriores definiciones, puedo indicar que el
negocio juridico mercantil, es todo acto que realiza un comerciante en su relacion
ya sea con otros comerciantes, 0 con personas particulares que participan en las

actividades propias del comercio y del derecho mercantil.

1.2 Definicion legal

Aunque el Cddigo de Comercio de Guatemala, no presenta ninguna
definicion de negocio juridico mercantil, analizando las disposiciones del codigo
civil y tomando en consideracién que las estipulaciones del mismo deben
aplicarse en forma supletoria al derecho mercantil puedo apuntar que el negocio

juridico, comprende lo relativo a los preceptos generales aplicables a todas las

! paz Alvarez, Roberto. Negocio juridico mercantil. P4g. 4.
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obligaciones y cuya piedra angular la constituye la declaracion de voluntad, la

cual debe ser plenamente valida.

En otras palabras de acuerdo con la legislacion guatemalteca, el negocio
juridico mercantil, se refiere a todo lo relativo a las obligaciones de caracter
comercial, en las cuales toma un papel importante la declaracion de voluntad de

las personas que en ellas intervienen.

1.3 Requisitos para su validez

Siendo que la legislacion civil es aplicable supletoriamente al derecho
mercantil, analizo acto seguido lo que respecto del negocio juridico y los
requisitos para la validez del mismo expone nuestro Cdédigo civil, en el articulo
1251 que indica, EIl negocio juridico requiere para su validez: Capacidad legal
del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y

objeto licito.

1.4 Capacidad legal del sujeto que declara su voluntad

La voluntad es de vital importancia en este aspecto, el sujeto debe estar
consciente de las obligaciones que adquiere, por lo tanto no se cumpliria con
este requisito en el caso de personas que tienen incapacidad absoluta ya que de

conformidad con nuestra legislacion, no podrian contratar en esas circunstancias.

1.5 Consentimiento que no adolezca de vicio

El consentimiento debe ser licito, la voluntad debe existir sin que haya
ocurrido error o se haya ejercido violencia en la persona de quien declara su
voluntad, si concurre alguna de esas circunstancias, error o violencia, es
entendido que el consentimiento esta viciado y no puede tener lugar una

voluntad auténtica de contratar.



1.6 Objeto licito

Las cosas, articulos, bienes o servicios sobre los que se pretende recaiga
la declaracién de voluntad deben estar exentos de ilegalidades y amoralidad;

ademas la posibilidad de apropiacion privada debe ser real.

1.7 Caracteristicas del derecho mercantil aplicables

Para hacer un andlisis de las caracteristicas y principios del Derecho
Mercantil, es necesario, tener en cuenta que la base sobre la que se edifica
nuestra ciencia, es el comercio, y sobre esa base, puedo decir que las
particularidades del comercio inciden en forma directa en las caracteristicas del
derecho mercantil, es decir, la rapidez que exigen las negociaciones comerciales,
la posibilidad de cambio constante, el hecho de presentarse en masa y el
caracter nacional e internacional en que se desenvuelve el comercio. Atendiendo

a ello, destaco las siguientes caracteristicas del Derecho Mercantil:

1.7.1 Es poco formalista

Para que la circulacion de mercancias sea dinamica, es indispensable
que el comercio esté al margen de las formalidades salvo que la ley sefale
formalidades especiales para determinados actos. Los actos de comercio,
habitualmente estan exentos de formalidades, la compra de los articulos de
utilidad basica por ejemplo carece de toda formalidad. Un ejemplo clasico
pero util para nuestros fines es el contrato de transporte de personas que se
establece entre los transportistas y los usuarios del servicio de buses; en
éste ejemplo podemos analizar, primero, la representacion ejercida por los
pilotos de los autobuses respecto del propietario de los mismos,
representacion que no requiere de ningun formalismo como si lo requiere la
representacion en otros campos del derecho; en segundo lugar observamos

la facilidad con la que se establece la relacion mercantil, ya que el usuario



con solo pagar el valor de su pasaje Yy el piloto con extender el boleto

respectivo, estan dando lugar a una contratacion de orden mercantil.

1.7.2 Rapidez y libertad en los medios para contratar

El ejercicio del comercio pretende esencialmente el lucro por parte de
quienes lo realizan, en ese sentido mientras mas rapidos sean los negocios,
mayores dividendos obtendra el comerciante ya que debe negociar en

grandes cantidades y en el menor tiempo posible.

En ese sentido el comerciante no solo quiere que sus negocios se
cierren con celeridad, sino que al mismo tiempo esta pensando en formas
que le permitan agilizar aun mas sus negociaciones y desproveer al mismo

tiempo, a las mismas de cualquier formalismo.

1.7.3 Adaptabilidad

Las relaciones comerciales son cambiantes, las caracteristicas de las
sociedades y colectividades humanas cambian casi cada dia, ello implica
que la legislacion mercantil se ve constantemente asediada por cambios
que urgen en materia de contratacion mercantil, puesto que el derecho
comercial necesita adaptarse a la increible rapidez con que cambian las
caracteristicas del comercio. y las contrataciones mercantiles. Por eso el
Derecho mercantii es una ciencia que necesita adaptarse a las

caracteristicas y cambios frecuentes que presenta el comercio.



1.7.4 Tiende a ser internacional

Los bienes y servicios que una comunidad social produce y ofrece, no
son exclusivamente para sus los habitantes de esa comunidad, al contrario
los comerciantes pretenden expandir sus horizontes y llevar el fruto de su
actividad a otras naciones; muchos de los productos que ofrece un
comerciante trascienden las fronteras de su pais y son comercializados en
otras naciones u otros continentes; eso implica alguna uniformidad de
legislaciones con el fin de que no existan mayores obstaculos en la
compraventa, prueba de ello son los tratados de libre comercio como el que
se pretende establecer entre Centroamérica y Estados Unidos TLC-CAUSA,
que busca entre otros aspectos, llevar productos nacionales a otras
regiones a la vez que también se importen productos de la region del Norte
América hacia la region centroamericana. Pero no solo en materia de
productos se da la internacionalizacion, también la podemos observar en
materia de titulos de crédito los cuales en la actualidad han encontrado
uniformidad en su existencia y utilizacion en diversas regiones del mundo;
todo ello como consecuencia de la globalizacién que ha obligado incluso
que algunos organismos internacionales aboguen por la sistematizacion y

uniformidad de las caracteristicas del Derecho Comercial.

1.7.5 Posibilita la seguridad del trafico juridico

Debido a que el derecho mercantil esta desprovisto de formalismos, la
seguridad del trafico mercantil se garantiza con la observancia estricta de
que la negociacion mercantil esta basada en la verdad sabida y buena fe
guardada, de manera que ningun acto posterior puede desvirtuar lo que las
partes han querido al momento de obligarse.



1.8 Principios del negocio juridico mercantil

Tanto las caracteristicas como los principios deben ir de la mano para una
correcta aplicacion del derecho mercantii en las actividades comerciales,
analizadas ya las caracteristicas, corresponde ahora estudiar brevemente lo

relativo a los principios, los cuales enumero a continuacion:

1.8.1 Verdad sabida

Se refiere a que las partes contratantes, tienen conocimiento de los
derechos que les asisten y de las obligaciones que los vinculan al realizar

actividades comerciales o mercantiles.

1.8.2 Buena fe guardada

La buena fe guardada se entiende como la disposicion de los
contratantes de darle a los contratos, la interpretacion y ejecucion que
realmente han establecido de mutuo acuerdo es decir de conformidad con

Su propia voluntad.

1.8.3 Toda prestacion se presume onerosa

Siendo que el derecho mercantil y el comercio en general, pretenden
hacer de la actividad comercial una actividad que les permita a las personas
qgue habitualmente se dedican a ello, proveerse de las ganancias
necesarias para obtener un nivel de vida decoroso, es facil entender que
este principio establece que nada es gratis en el derecho mercantil, toda
actividad en este ambito implica que el comerciante debe cobrar por los

productos o servicios que ofrece.



1.8.4 Intencidn de lucro

Muy afin al anterior principio, el animo de lucro es obvio, la actividad
comercial pretende obtener ganancias de los productos y servicios que
ofrece; El comerciante ve atractiva su actividad gracias a que puede
obtener de ella las ganancias necesarias para incrementar su patrimonio o
por lo menos para mantener su presupuesto personal, en ese sentido el
animo de lucro es absoluto; nadie podria producir para obtener solo lo

invertido en esa produccion, eso seria un total contrasentido.

1.8.5 Ante la duda debe favorecerse las soluciones que hagan mas segura

la circulacién

Debe buscarse los mecanismos que permitan la fluidez del trafico
mercantil; se trata de anular en la medida de lo posible los obstaculos que
la actividad mercantil pueda encontrar en su desarrollo, garantizando al
mismo tiempo seguridad al desarrollo del comercio, es decir, que debe
intentarse dar un camino rapido y seguro al momento de encontrar

problemas en la circulacién de las mercancias.

1.9 Derecho comparado con respecto del negocio juridico en la red

1.9.1 El negocio juridico en la red

Bajo el nombre genérico de negocio juridico se entienden aquellos
supuestos en que dos 0 mas personas, a través de un acto de voluntad,
se obligan a una prestacion. El negocio juridico como concepto no nace
hasta principios del siglo XIX. Hasta entonces lo que se producia era una
serie de supuestos practicos que no se categorizaban dentro de un

concepto comun.



El Cddigo civil espafiol es heredero de esta tradicibn no
categorizadora. No se incluyen normas abstractas que definan lo que es
un negocio juridico, sino que se regulan las caracteristicas y naturaleza de
diversos ejemplos de negocios, asi la compraventa, permuta,
arrendamientos, depdsito, préstamo. El concepto de negocio juridico,
pues, es consecuencia de una construccién doctrinal nacida de la

influencia del racionalismo en el ambito del Derecho.

Siguiendo a los autores mas prestigiosos de nuestra literatura

juridica, el negocio juridico presenta tres notas fundamentales:

% La historicidad, consistente en lo antes mencionado de su
construccion racionalista doctrinal, como superacion de una

casuistica.

% La abstraccion. El concepto de negocio juridico aparece tras analizar
los elementos comunes a las distintas compraventas, préstamos... Su
construccibn como categoria se realiza abstrayendo los elementos

comunes a los diferentes tipos especificos de negocio.

e
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La instrumentalidad. Este concepto no nace de términos legislativos

sino de una construccion racional realizada por los pensadores.

Como presupuesto previo a la existencia de un negocio juridico, se
requiere lo que se ha venido denominando "autonomia privada", que
consiste en la facultad que el Ordenamiento Juridico concede a una
persona para que ésta gobierne sus intereses patrimoniales. Esta nocion,
gue nos parece evidente, no ha existido siempre en favor de todas las
personas. Simplemente recordemos que, en Espafa hasta la modificacion
en 1975 del Cdédigo civil, la mujer casada se encontraba limitada en la

esfera de sus atribuciones patrimoniales, necesitando en determinados



casos la firma de su coOnyuge. La autonomia privada permite que una
persona pueda llevar a cabo el nacimiento, la modificacion y la extincion
de sus relaciones juridicas en el ambito privado. Es obvio que estamos
excluyendo aquellos intereses o derechos que se regulan o conceden por
Ley (derechos politicos como el de voto, libertad de expresion...), los
cuales se configuran como naturales del hombre y, por tanto, previos a la
existencia del Derecho. La conclusion de los anteriores puntos refleja la

esencia del negocio juridico: el acto de voluntad.

Ello me lleva a analizar las distintas manifestaciones de dicho acto

no sin antes explicar otro concepto, el de la forma.

Un concepto es el acto de voluntad (el "si quiero") y otro totalmente
diferente es el de la forma de dicho acto, esto es, cOmo se expresa el acto
de voluntad. Dicha expresion requiere un soporte, que puede ser gestual,
verbal, por escrito y, gracias a Internet, digital. Sin embargo, no olvidemos
gue el Derecho no utiliza conceptos como el de la verdad, sino que para la
aprehensién de la realidad utiliza el "onus probandi’, el conjunto de
pruebas. La aprehensién de la verdad, de lo realmente sucedido, se filtra a
través de la practica de unos formalismos (también definidos y regulados

por el Derecho).

El soporte del acto de voluntad tendra una relacion directa con la
posibilidad de prueba de dicho acto. La expresion "las palabras se las lleva
el viento" es muy significativa de esta idea. Es por ello que la aparicion de
una nueva forma de manifestacion de voluntad, el acto digital, requiere
una adaptacion del Derecho tradicional reguldndose muy recientemente la
llamada "firma digital", que no es mas que regular juridicamente la
posibilidad de obligarse a través de la manifestacion de una voluntad
expresada mediante el envio de unos paquetes (unos y ceros) de

informacion digital.



El acto de voluntad, esto es, la prestacion de consentimiento, no es
ni mas ni menos que la transmisibn de una informacion con un
determinado sentido. El articulo anterior hace referencia a que la
prestacion del consentimiento se ha llevado a cabo hasta ahora mediante
un soporte gestual, verbal o escrito y que Internet incorpora la posibilidad

del soporte digital.

Ya en el articulo «La Topologia de Internet: el nuevo Territorio.
TCP/IP (ll)», se hacia referencia a la posibilidad de un analisis
matematico del juego de la oferta y de la aceptacién, expresando la oferta
como "1" y la aceptacion también como "1", siendo la no aceptacion

tratada como "0". Nos remitimos al contenido de dicho articulo.

En las prestaciones de consentimiento realizadas por medios
tradicionales, el principal problema es el de la incertidumbre (y se debe
repetir que no estamos hablando de la prueba de la prestacién del
consentimiento, sino Unicamente de la existencia 0 no de dicho acto de
voluntad). Se puede poner un ejemplo no juridico, el campo en el que mas
incertidumbre puede existir es en las relaciones de seduccion, donde los
mensajes de significado ambiguo o polivalente pertenecen al propio juego
seductor. ElI Derecho persigue evitar dichas incertidumbres buscando la
seguridad juridica e Internet es una herramienta muy util para ello, dado el
soporte topoldgico que requiere. EI modelo matematico subyacente a toda
transaccion en la Red, impide la incertidumbre. Un click del ratén no tiene
ambivalencias, es un acto consciente, voluntario y sobre el que no cabe
valoracién cultural alguna, frente a aquellos movimientos de cabeza de
arriba hacia abajo que en unas culturas significan "si" y en otras significan

"nO".
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No obstante, la incertidumbre del acto de consentir también existe,
pero es externo a la Red: ¢Quién hizo click? La incertidumbre se presenta

fuera del espacio topoldgico de Internet, nunca dentro del mismo.

Para asegurar la identidad de la persona que presta su
consentimiento a través de la Red, se estan utilizando actualmente varios

sistemas:

% Asignacioén de usuarios y claves.

Obligacion de uso de hardware especifico, consistente tanto en
tarjetas especiales de memoria como reconocimiento de datos biométricos
(pupila del ojo, huella digital). Utilizacion de certificados digitales, cuya

base son sistemas de encriptacion.

En el parrafo anterior hago referencia al problema de Ila
incertidumbre en la prestacién de la voluntad de los negocios juridicos
realizados a través de la Red. La incertidumbre mencionada se enmarca
dentro de lo que tradicionalmente se han denominado "vicios de la
voluntad”, que consisten en una defectuosa construccion del acto de

voluntad. El Derecho contempla los supuestos siguientes:

“ El error, que consiste en una representacion intelectual falsa de la
realidad. De haberse conocido la realidad, no se hubiera realizado el
negocio o} se hubiera realizado de otro modo.
La declaracion no seria, en la que una de las partes emite una

declaracion jocosa o sin animo de obligarse.

+ La violencia y la intimidacion, que son aquellos supuestos en que uno
de los obligados presta su consentimiento bien obligado por una fuerza

fisica o por una coaccién mental.
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¢ La reserva mental, en la que se produce una diferente voluntad entre la

expresada realmente y la que el individuo mantiene mentalmente.

« El dolo, consistente en la induccién al otro contratante mediante
palabras 0 maquinaciones insidiosas para que preste su

consentimiento.

La topologia de Internet condiciona los supuestos anteriores:
Si existe la violencia en la prestacion del consentimiento, ésta ha de ser
necesariamente exterior a la Red, puesto que no caben actos fisicos
dentro de la misma. Sarcasticamente es posible afirmar que en Internet no

hay heridos en los atracos a los bancos.

No obstante, Internet potencia el vicio de la voluntad del error,
debido a una mala concepcion del disefio de numerosas péaginas en las

gue se realizan transacciones.

El error como elemento irregular en la prestacion del consentimiento
es uno de los elementos que mas esta obstaculizando el uso de Internet
para la realizacion de transacciones. Como ya sabemos, para que exista
un negocio juridico, deben concurrir la oferta y la aceptacion y para que se
produzca dicha concurrencia, no basta con que ambas partes estén de
acuerdo, sino que es necesario que ambas partes CONOZCAN que estan
de acuerdo. Un ejemplo nos lo explica mejor: A da una orden de compra a
B. A esta de acuerdo con el precio que publicamente B ofrece. Por tanto,
ya existe concurrencia entre la oferta y la aceptacion. Pero, ¢sabe A si B
ha recibido su oferta? En el supuesto expresado, A desconoce si su orden
ha sido recibida, por lo que si no recibe una confirmacion, quizas A decida

acudir nuevamente a B 0 a un tercero para realizar otra orden de compra.
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Lo anterior sirve para demostrar una nueva necesidad, que es la de
la confirmacion de la operacion para todos los intervinientes en la misma.
Caso de no ser asi, se corre el riesgo de duplicidad de pedidos o de que

éstos no hubieran llegado al oferente.

Existen numerosas paginas que ni siquiera nos confirman la orden.
Otras, hacen un pequefio esfuerzo y nos la confirman, ahora, ¢coémo debe
realizarse dicha confirmaciéon? Debe realizarse mediante un entorno

diferente a aquél en el que se realiz6 la transaccion. Las razones:

Imaginemos una pégina web en la que se oferta un libro a X Euros.
En esa propia pagina web y en las sucesivas del mismo dominio
ordenamos la transaccion, introducimos nuestra tarjeta de crédito y nos

confirma la orden.

Estructuralmente, una orden de compra debe recorrer dos caminos

sSucesivos:

¢ Laintroduccion y recepcion de la orden.

La ejecucion de dicha orden por parte del departamento adecuado
del receptor (el broker para la compra encargada, el almacén para el
despacho del producto...). Normalmente, es la propia pagina web la que
nos indica que la orden ha sido recibida y en otras ocasiones se nos indica
gue la orden ha sido enviada al encargado de ejecutarla. Pero en muy
pocas ocasiones se nos indica que el ejecutor ha recibido dicha orden,
sb6lo que se le ha enviado. Y esta falta de informacion es la que no
garantiza al consumidor un correcto procesamiento de la misma debido a
la naturaleza del software utilizado. Para evitar el error en las prestaciones
del consentimiento de las transacciones realizadas a través de Internet, la

comunicacion de que se ha recibido la oferta deberia realizarse a través
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de un canal o entorno diferente de aquél a través del que se produjo la

transaccion.

La causa de esta afirmacién radica en como funcionan las "tripas"
de una transaccion en la Red. Abra Vd. una péagina cualquiera en la que
le soliciten un dato (su pagina de entrada a banca electronica, por
ejemplo), y en la ventana de su navegador ejecute en el menu la orden
gue le permita ver el codigo fuente de la pagina. No se preocupe si Vd. no
entiende nada. En ese cddigo puede encontrar los valores que gobiernan
la prestacion del consentimiento. Existen otros cuantos sistemas mas,
pero todos hacen lo mismo: recaban informacion del internauta. Una vez
tienen esa informacion y la consideran correcta pues se ajusta a unos
parametros, ejecutan la siguiente orden del programa. La siguiente orden
puede ser la de hacer aparecer una pantalla que le confirma su entrada al
sistema o0, en nuestro caso, confirmarle su pedido en pantalla.
Posteriormente, el programa deberia proseguir su ejecucion y trasladar la
orden a una parte ejecutora de dicho programa (que se encargara de que

el departamento correspondiente ejecute su pedido o su orden).

Pues bien, lamentablemente el disefio de numeroso software
existente automatiza su sistema de respuesta de la orden recibida, sin que
exista constancia de que la parte ejecutora del proceso haya recibido la
orden. Para evitar estos errores en la prestacion del consentimiento, las
empresas que se dediquen al comercio electrénico deben asegurarse de
que el software comprado cumple con los siguientes requisitos:
La confirmacion del pedido o de la orden del cliente debe realizarse por
una parte del codigo de software que sea posterior a la recepcion de la
misma por el departamento de ejecucion, y nunca automéaticamente por el

caodigo inicial del programa que recibe la orden del cliente.
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El software debe informar tanto de las ordenes recibidas como de
las enviadas a la ejecucion. Como cuestion de seguridad, deberia poderse
cruzar la informacion de tres parametros: (i) 6rdenes recibidas, (ii) 6rdenes
enviadas a ejecucion y (iii) ordenes cuyo recibo se acusa al cliente.
Dado que las empresas de software manifiestan que hacen un "traje a la
medida" (y cobran por ello), no esta de mas solicitarles que cumplan los
anteriores requisitos: su empresa ahorrara mucho dinero y evitara la

pérdida de clientes insatisfechos.

Hasta ahora, ser ha explicado los errores en los que el consumidor
da por realizada una transaccion sin que ésta se haya llegado a producir.
Como hemos manifestado, se producen generalmente por un mal disefio y

funcionamiento del software empleado.

Ademéas de los errores anteriores, existe otro que se esta
produciendo con bastante frecuencia y que es del signo contrario.
Consiste en aguellos supuestos en que el internauta no recibe
confirmacion de la transaccion, por lo que sigue insistiendo sobre la misma

y se produce una multiplicidad de 6rdenes o de pedidos.

Asi como en el primero de los errores el internauta recibe una
confirmacion de su pedido y éste no se ejecuta, en este segundo grupo de
error, se ejecuta el pedido sin que el internauta haya recibido confirmacion

del mismo.

Las causas de este grupo se deben no sélo al software empleado,

sino también a una mala conexion o a un error en los datos introducidos:
¢+ Conexion. En los sistemas de confirmacion en la misma plataforma (la
propia pagina en la que estamos contratando nos sefiala la
confirmacion del pedido), si se produce un corte de conexién ya de

linea telefénica, ya de sefal (el tipico -su pagina no se encontrg,
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oprima actualizar-), el contratante no puede saber si su pedido fue

recibido, por lo que puede verse inducido a repetirlo.

Error en datos. En los sistemas de confirmacion por plataformas
independientes, el internauta puede haber introducido correctamente
sus datos de entrega, tarjeta de crédito... pero no su direccion de

correo electronico, por lo que nunca recibira confirmacion.

El resumen de lo expuesto hasta ahora en lo relativo a los
errores en la prestacion del consentimiento a través de Internet, es el

siguiente:

El error es el vicio de la voluntad que més se produce en la Red.

La separacion fisica entre emisor del mensaje y receptor del mismo

facilita la aparicion de errores.

El mal disefio de los programas informaticos utilizados en comercio

electrénico es el causante de numerosos errores.

El disefio de la recepcion de la oferta y de la aceptacion es previo al
desarrollo del software empleado, por lo que los agentes juridicos
deben supervisar previamente el disefio lineal de los programas

informaticos utilizados.

Para una buena implantacién y desarrollo del comercio electrénico,

es necesario asegurar las correctas confirmaciones de recepcion tanto de

la oferta como de la aceptacion. ¢Como evitar las incertidumbres que

provocan los errores en la prestacion del consentimiento a través de

Internet? Debe definirse la oferta de una manera concreta, incluyendo

todos los elementos necesarios para identificar el objeto del negocio
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juridico, su precio y las condiciones, si éstas existen. La aceptacion del
internauta, debe necesariamente ser confirmada. Asi se evita la repeticion
de la orden o la frustracion del contratante y la pérdida de un cliente. La
confirmacion de la aceptacion debe realizarse a través de un canal
diferente del utilizado para recibir la oferta. Si la aceptacion se realiz6 a
través de una pagina web, la confirmacion del pedido se enviara mediante
correo electronico. Dicha confirmacién no debe hacerse automaticamente
por el mismo software de recepcion de la orden, sino en un paso posterior,
por parte del 6rgano encargado de la ejecucion de la orden. En el
supuesto de mercaderias, es conveniente la utilizacion de proveedores de

servicios que permitan el seguimiento del envio por Internet.

El sistema utilizado debe informar a la empresa oferente de los
pedidos efectuados, confirmaciones de los mismos y de su ejecucion, bien
a través de “logs” internos (archivos de texto dentro del ordenador) o a
través de informes. En cuanto a personal, es conveniente que el proceso
global sea seguido permanentemente por una persona, con capacidad de

modificar inmediatamente los errores que puedan producirse.

1.9.2 Hechos, actos y negocios juridicos

Tradicionalmente, el Derecho ha contemplado una categoria de
elementos sobre los que incide para decidir si entra o no a regular: los

hechos, los actos y los negocios juridicos.

Si bien, tal y como hemos manifestado, el Derecho intenta regular
los comportamientos humanos, también intenta disciplinar otros eventos
que se producen sin intervencion humana alguna. De ahi la division entre

los tres conceptos anteriores.
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Los hechos son eventos que se producen sin ninguna intervencion
humana. Por ejemplo una riada que deja, tras su paso, una isla en medio
de un rio, isla que no existia antes. El Derecho se pregunta sobre la
propiedad de ese nuevo objeto denominado por los romanos "insula in
flumine nata" y dota a los propietarios de las riberas contiguas de unos
derechos sobre el bien. Las soluciones pueden ser varias, desde dividirla
longitudinalmente en dos, asignarla al duefio de la finca sita en la ribera

mas cercana o atribuir su propiedad a la comunidad.

Los actos constituyen unos eventos en los que existe la
intervencion humana de una sola parte. El reconocimiento de paternidad
es una manifestacion de voluntad unilateral que es independiente de la
voluntad del nacido. Una OPV puede catalogarse, ab initio, como un acto
juridico, si bien la suscripcion de la misma nos llevara a la categoria de

negocio juridico.

Los negocios juridicos implican la intervencién de dos o mas
voluntades. En esta categoria se regula todo lo relativo a obligaciones y
contratos, asi como los acuerdos de tipo societario que si bien no
responden a una estructura contractual de coincidencia entre oferta y
aceptacion, si implican voluntades humanas destinadas a la

autorregulacion.
En sucesivos articulos sea analizara como Internet parcializa las

posibilidades reguladoras del Derecho, dadas las limitaciones topologicas

y temporales que caracterizan la Red.
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1.9.3 Hechos en la red

El Derecho Romano ya estableci6 que los hechos relevantes
juridicamente eran aquéllos producto de la naturaleza. Eran los supuestos
mas corrientes en los que no podia existir actividad humana. Fenbmenos
tales como el aluvidn, la avulsion, el nacimiento de isla y el abandono del
lecho de un rio (alluvio, avulsio, insula in flumine nata y alveus derelictus,
respectivamente) se regulaban como fuentes del derecho de propiedad

incardindndose en la categoria mas general de la accesion.

En los mencionados cuatro supuestos, es la naturaleza la que
produce una modificacién de unos supuestos de hecho previos, pudiendo
entonces el Derecho establecer unas normas para decidir sobre el nuevo

titular.

La existencia de unos hechos a los que se les dota de
consecuencias juridicas, llega hasta el Derecho actual. Un ejemplo
cotidiano lo tenemos en los contratos de seguro, en algunos de los cuales
se establecen supuestos de exoneracion de responsabilidad de la
aseguradora cuando el siniestro objeto de cobertura tiene unas

determinadas causas, como lluvias torrenciales, rayos, etc.

En Internet existe un hecho paradigmatico: la pérdida o corte de la
conexion. Dado que ya hemos estudiado la topologia de la Red, podemos
inferir que la pérdida de la conexion puede producirse basicamente por
dos motivos: (1) fallos técnicos en las conexiones (2) una errénea

configuracion de las mismas.

Solo podemos admitir dentro de la categoria de hecho al corte de
conexion producido por fallos técnicos, puesto que la configuracion

erronea de las conexiones es producto de un mal hacer humano y, por
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tanto, de un acto. La existencia de los hechos juridicamente relevantes se
ha anudado tradicionalmente a una exoneracion de responsabilidad y, por
tanto, a los conceptos juridicos de caso fortuito y fuerza mayor. Al no
existir participacion de la voluntad humana, no puede exigirse ninguna

responsabilidad por su acontecer.

Para aminorar la desprotecciéon que produce la existencia de los
hechos, el Derecho construy6 un concepto nuevo, el de la responsabilidad
objetiva, que se caracteriza por no hacer depender de un acto humano el
derecho a una indemnizacién. A toda actividad que implique un riesgo se
le impone una cobertura en favor de los terceros dafiados. Asi ocurre en el
seguro obligatorio de circulacion y las responsabilidades del empresario

en la proteccion de los trabajadores.

No existe actualmente ninguna regulacion sobre la materia, pero
puede considerarse la idea de hacer depender la responsabilidad de los
hechos de corte de conexién a las empresas de comunicaciones. El
beneficio empresarial de las mismas puede ser la contrapartida a una

futura responsabilidad objetiva.

1.9.4 Actos juridicos en lared

Comentabamos que los actos juridicos son aquellos actos humanos
gue el Derecho toma en cuenta para establecer o no una regulacién. En el
acto juridico no es necesario que exista una reciprocidad, siendo
irrelevante el consentimiento de todos aquellos sujetos extrafios al autor

del mismo.

En Internet, el acto humano es diferente del acto que se realiza
fuera de la Red, ya que no tiene la riqueza de este Ultimo. No obstante, no

se produce en este caso una revolucion, sino que estamos en presencia
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de una adaptacion a un medio nuevo de un acto existente fuera de la Red,
como lo es el acto de comunicacion. El acto con trascendencia juridica
fuera de Internet, puede ser un acto espacial; el acto en la Red siempre es

un acto digital.

El Derecho se hallaba acostumbrado a regular actos humanos
vinculados a los conflictos espacio-temporales. Posteriormente,
encontraron apoyo represiones de actos comunicativos, creandose incluso
instituciones tales como la Inquisicion, uno de los mejores ejemplos

histéricos en la defensa de un pensamiento no renovador.

En esta linea es en la que el acto digital debe ser regulado, el
Derecho en este aspecto debe adaptar a Internet las regulaciones
existentes en el mundo real en lo referente a la interdiccion de ciertos
contenidos (pornografia infantil, proselitismo racista, terrorismo...) y de
ciertos comportamientos (coacciones, amenazas y defensa del patrimonio)
a través de la Red. No obstante, si bien puede ser facil que una
comunidad cerrada llegue a un consenso sobre los valores que deben
defenderse, estamos aun en una etapa demasiado inicial para que se
produzca un acuerdo sobre qué valores deben ser los imperantes en la
Red. No olvidemos su caracter de universalidad y el ataque que sufren
ciertos derechos clasicos como el de la propiedad intelectual, sin que
exista consenso sobre la legitimidad de las casas discograficas para

defender unos derechos de cuyo contenido solo el 5% llega al creador.

En conclusion, el acto digital, acto de comunicacibn o de
informacién, se manifiesta con toda su fuerza a través de este nuevo

medio. Su regulacion debera atender a su contenido.

Todo acto humano se realiza en un marco espacio temporal que

condiciona las posibilidades de dicho acto. Asimismo, dicho acto puede
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realizarse voluntaria o negligentemente. Por dltimo, un acto voluntario
puede obedecer a multiples intenciones, desde el animus laedendi (animo

de dafiar) hasta el animus iocandi (Animo humoristico).

En la Red el acto se halla absolutamente condicionado al medio en
el que se produce. La relacion servidor cliente es la relacion sobre la que
descansa todo Internet y base de cualquier andlisis. Sin dos ordenadores
puestos en conexion, no puede existir la Red. Una red compuesta por dos
ordenadores seria la minima posible y, por tanto, es la unidad basica de
estudio.

Dos ordenadores no se conectan sin causa entre si, la conexion
siempre tiene una finalidad. Cuando dos ordenadores estan conectados
entre si y uno de ellos le presta servicios al otro, se dice que existe una
relacion servidor cliente. El servidor le presta servicios al cliente. La

finalidad buscada de establecer una conexién puede conseguirse 0 no.

Cuando se consigue, toda relacién servidor cliente implica que
ambos se hallan ejecutando, coetaneamente, un software determinado: El
servidor ejecuta un software especial para "entregar" o para poner
informacion a disposicion de los demas y el cliente ejecuta un software
especial para recibir. Para que las maquinas ejecuten dicho software,
tanto el software de entrega como el software de recepcién, se requiere un

acto expreso de dar una orden de ejecucion de los programas.

Dado que se requiere una orden expresa para ponerse en conexion
y enviar o recibir la informacion, no podemos nunca afirmar que una
relacion servidor cliente sea negligente, sino que obedece a una efectiva
manifestacion de voluntad en forma de O0rdenes a maquinas. Si yo quiero
gue mi maquina ofrezca una pagina web al mundo, debo instalarle un

programa servidor de http, configurar el servidor y, ademas, incluirle las
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paginas que quiero que se sirvan. Al mismo tiempo, si yo quiero acceder a
una informacién en una pagina web, debo encender el ordenador, activar
el modem, ejecutar el browser e introducir el nombre de la pagina que

quiero visitar.

La relacién servidor cliente puede hallarse automatizada y puede
incluso ser aleatoria. Pero, en estos dos ultimos casos, también se debe
indicar que dicha relacion estara automatizada o debera ser aleatoria. Un
ejemplo de una relacién servidor cliente automatizada es el enlace a la
pagina web de bolsa que, automaticamente me ofrece la pagina web de mi
banco. Un ejemplo de relaciones aleatorias son los link rings (anillos de
enlaces) en los que indicamos al ordenador que nos lleve a un enlace
aleatorio. Por tanto, el acto juridico en la Red es diferente del acto humano

fuera de la Red, dada su necesaria voluntariedad.
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CAPITULO II

2. Contratos mercantiles

2.1 Generalidades

El contrato, es uno de los conceptos mas fundamentales del Derecho. En
un siglo como el XIX, de acusado sentido individualista y liberal, nada de
extrafio tiene que el contrato constituya la figura central para explicar todo
género de instituciones juridicas. Desde la creacion misma del Estado,
justificada por el contrato social o la imposicibn de la pena, aceptada de
antemano por quien habia de cumplirla, hasta la organizacion del mundo
internacional, regulado por tratados de esencia contractual; y desde el
matrimonio fundado en el consentimiento de los contrayentes, hasta los
derechos reales, el contrato lo era todo, la gran palanca para acelerar la
circulacion de los bienes. “La sociedad moderna se distingue principalmente de
las que le precedieron por el gran puesto que en ella ha obtenido el contrato”. 3
Es la materia de contratos importantisima en el derecho de obligaciones,

Trascendental para la vida social y econémica.

Esencialmente no existe diferencia entre un contrato civil y un contrato
mercantil, precisamente porque en ambos existe acuerdo de voluntades, por las
gue se crean, modifican o extinguen obligaciones. No es facil justificar desde el
punto de vista legislativo la distincidn entre contrato mercantil y el contrato civil.
Sin embargo agrega, que los contratos se califican de mercantiles cuando estan
incluidos en el Codigo de Comercio, para que un contrato sea mercantil se
requiere la intervencion de un comerciante y la destinacion al comercio; y que
los contratos formales son una excepcion. La libertad de forma es la regla

general.

% Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil, pag. 397.
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Asi mismo se califican como mercantiles aquellos contratos que surgen en
las relaciones que da lugar el ejercicio de las relaciones juridicas entre
comerciantes, porque su fin es la industria o el comercio o por el caracter
mercantil del objeto sobre el que recaen. La participacion de un comerciante y
la vinculacion del contrato a su actividad profesional son, por regla general, los
datos que determinan si un contrato es mercantil (ejemplo, el contrato de
seguro, los contratos bancarios, etc.). Sin embargo, ciertos contratos también
reciben esta calificacion aun cuado no se den estas circunstancias, pero parece
presuponerse que por regla general estan unidos a la actividad comercial (asi,

por ejemplo, en el caso de la compraventa mercantil).

Los contratos mercantiles se distinguen de sus homoénimos civiles, pues
mientras aquellos son un eslabén de un trafico economico profesional, en los
civiles no concurre esta nota caracteristica. Esta concepcion contractual llevo a
los mercantilistas clasicos a afirmar que el ndcleo esencial del Derecho
mercantil se encontraba en el contrato de compraventa (pues la funcién de
mediacion entre productores y consumidores que por ella se realiza constituye
la esencia del comercio), o en el contrato de transporte (porque aproximaba los
productos de los fabricantes a los consumidores). Los demas contratos, eran,

en definitiva, instrumentos auxiliares de este trafico.

Por ello el Derecho mercantil clasico se consideraba integrado
predominantemente por un conjunto de contratos, por medio de los cuéles los
comerciantes realizaban su trafico profesional. Para estos contratos son los
mismos comunes (en su denominacién, naturaleza y causa) regulados en el
Caddigo Civil. El Cbdigo de Comercio, al establecer su régimen juridico, les
reconoce ciertas especialidades impuestas por el hecho de ser instrumentos

para la ejecucion de la actividad economica.

Las normas sobre los contratos mercantiles constituyen una parte

relevante del Derecho mercantil, cuyo nlcleo tradicional lo ha formado el
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Derecho de obligaciones. Nuestro Codigo de Comercio se ocupa de los
contratos de una manera fragmentaria. En primer termino porque existen
diversos contratos mercantiles que no regulan (como leasing, factoring, know
how, etc., que se dice que son atipicos). En segundo lugar, porque de los
contratos que disciplina no nos da su regulacién completa, sino solamente dicta
las normas especiales que alteran los preceptos del Cadigo Civil. Por dltimo
hemos de sefalar que el Cadigo dedica unos preceptos, que agrupa bajo la
denominacion de “Disposiciones generales. De las obligaciones en general’
segun el articulos 669 y 694 del Cddigo de Comercio, que alteran algunas

normas generales del Derecho civil sobre las obligaciones y contratos.

2.1.1. Definicion

Es aquella convencion juridica manifestada en forma legal, por
virtud de la cual una persona se obliga a favor de otra, o varias entre si,
al cumplimiento de una prestacion de dar, hacer o no hacer. Federico
Puig Pefia, nos dice que contrato, Es un acuerdo de voluntades,
anteriormente divergentes, por virtud del cual las partes dan vida,
modifican o extinguen una relacion juridica de caracter patrimonial.* En
virtud a que el Codigo de comercio guatemalteco, no proporciona
ninguna definicion de lo que es un contrato mercantil, utilizamos
supletoriamente lo establecido en el Cédigo Civil: Hay contrato cuando
dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una

obligacion, en su articulo 1517.
2.1.2 Elementos
Se ha afirmado que el contrato es la forma tipica del negocio

juridico mercantil y la fuente principal de las obligaciones mercantiles, por

lo que haremos referencia a los elementos que le dan validez juridica,

* Paz Alvarez. Op. Cit; pag. 29.
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conforme el articulo 1251 del Cédigo Civil, el que literalmente 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. Tales elementos le son aplicables el contrato mercantil, como

hemos apuntado al referirnos al concepto del negocio juridico mercantil.

En cuanto a la capacidad legal del sujeto que declara su
voluntad, el articulo 8 del Cddigo Civil citado, establece que: La
capacidad para el ejercicio de los derechos se adquiere por la mayoria
de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios.
Los menores que han cumplido catorce aflos son capaces para algunos

actos determinados por la ley.

En cuanto al segundo elemento, Es necesario, que el
consentimiento se emita de una manera racional y consciente, no estado
afectado por ningun vicio que destruya esa cualidad. Estos vicios
pueden quedar referidos o a la falta de conciencia (error), o a la falta de
libertad (violencia). Cuando un negocio juridico adolece de algun vicio
del consentimiento, puede ser anulado. EI objeto del contrato, funciona
como elemento esencial, ya que no es posible concebir un contrato sin
una referencia material sobre la que coincidan las declaraciones de
voluntad emitidas por las partes. Este objeto en Ultima instancia, es una
cosa del mundo exterior o la actividad de una persona, y ha de reunir
siempre como condiciones indispensables, las de ser determinado,

posible y licito.

2.2. Libertad de contratacion

El principio de la autonomia de la voluntad preside todo el desarrollo de la
vida contractual, concediendo a los individuos un amplio margen de actuacion.

Este margen afecta tanto a las personas, posibilitandolas para obligarse o dejar
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de hacerlo, como a las cosas, permitiendo la contraccion de vinculos sobre

prestaciones mas variadas, excepto aquellas que el orden publico prohiba.

Ese principio de la autonomia de la voluntad, propio del derecho civil, es
aplicable a los negocios juridicos mercantiles. Es decir, que la libertad contractual
es uno de los principios sobre los que se ha constituido el sistema de derecho
privado. Pero las exigencias de seguridad del trafico, en unas ocasiones, u otras
razones de interés publico o privado, impidieron desde el primer instante que
dicha libertad contractual pudiera mantenerse en toda su pureza, imponiendo a
veces ciertas formalidades y limitando en otras ocasiones la autonomia de la
voluntad en la contratacibn mercantil, pero también establece limitaciones

cuando los convenios son contrarios a la ley.

Es valido mencionar algunas de las limitaciones que el Codigo de

Comercio Guatemalteco establece a la libertad de contratacion:

% Las sociedades con fin ilicito seran nulas, aunque estén inscritas, articulo
222 del Codigo de Comercio.

X3

S

La constitucion de la sociedad y todas sus modificaciones, incluyendo
prérrogas aumento o reduccion de capital, cambio de razon social o
denominacioén, fusion, disolucion o cualesquiera otras reformas o
ampliaciones, se haran constar en escritura publica. La separaciéon o ingreso
de socios en las sociedades no accionadas, también se formalizard en

escritura publica, articulo 16 del Cédigo de Comercio.

¢ El tutor y el guardador no pueden constituir sociedad con sus representados,
mientras no haya terminado la minoria de edad o la incapacidad y estén
aprobadas las cuentas de la tutela y canceladas las garantias, articulo 20 del

Cédigo de Comercio.
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Prohibicion de concurrencia. “Quien enajenare una empresa debe
abstenerse, durante los cinco afos siguientes a la trasmision, de iniciar una
nueva que por su objeto, ubicacion y demas circunstancia, pueda desviar la
clientela de la empresa mercantil transmitida, constituyendo una competencia
desleal, salvo pacto en contrario. En caso de usufructo o de arrendamiento
de una empresa, la prohibicion de concurrencia es vélida frente al propietario
o el arrendante, por el tiempo que dure el usufructo o el arrendamiento,

establecido en el articulo 663 del Cddigo de Comercio.

2.3. Clasificacion de los contratos mercantiles

Se incluye en esta clasificacion, la clasificacion de los contratos civiles

regulados en el Cddigo Civil, asi como una clasificacion econémica que nos

facilitara el estudio de los contratos mercantiles en particular.

*
0.0

R/
°

Contratos unilaterales, si la obligacion recae solamente sobre una de las
partes contratantes; y son contratos bilaterales, si ambas partes se obligan

reciprocamente.

Contratos consensuales, reales y formales. Contratos consensuales cuando
basta el consentimiento de las partes para que sean perfectos; Los
contratos son reales, cuando se requiere para su perfeccion la entrega de la
cosa; y los contratos son formales o solemnes, cuando la Ley sefiala una
forma o solemnidad especial para que tenga validez, como el caso de los
contratos que tengan que inscribirse o anotarse en los Registros, cualquiera
que sea su valor deberan constar en escritura publica, y los contratos
calificados como solemnes deberan constar en escritura publica, sin cuyo

requisito esencial no tendran validez.

Contratos principales y accesorios. Los contratos son principales, cuando

subsisten por si solos; y accesorios, cuando tienen por objeto el
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°

cumplimiento de otra obligacién, es decir, que presuponen la existencia de
otro contrato o de una obligacion principal a la que generalmente sirve de
garantia.

Contratos onerosos y gratuitos. Los contratos son onerosos, cuando
estipulan provechos y gravamenes reciprocos para los contratantes; y los
contratos son gratuitos, porque establece provecho para una sola de las
partes.

Contratos conmutativos y aleatorios. Los contratos onerosos se clasifican a
Su vez en conmutativos y aleatorios. Los Contratos Onerosos
Conmutativos, aquellos en que las prestaciones que se deben las partes
son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden
apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida, desde el momento en
gque ese acontecimiento se realice, y los contratos son aleatorios, cuando la
prestacion debida depende de un acontecimiento incierto que determina la
ganancia o pérdida, desde el momento en que ese acontecimiento se

realice.

Contratos condicionales y absolutos. Son condicionales, los contratos cuya
realizacion o cuya subsistencia depende de un suceso incierto o ignorado
por las partes; y Absolutos, aquellos cuya realizacion es independiente de
toda condicion.

Contratos de adhesion y de igual a igual. Los contratos de Adhesion, son
aquellos en que las condiciones que regulan el servicio que se ofrece al
publico son establecidas solo por el oferente, quedan perfectos cuando la
persona que usa el servicio acepta las condiciones impuestas, las normas y
tarifas de estos negocios deben ser previamente aprobadas por el ejecutivo,
para que pueda actuar la persona o empresa que hace la oferta, incurriendo

en responsabilidad en caso contrario. Cuando la variacion de las
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circunstancias en que fue autorizado un servicio de caracter publico y sean
demasiado onerosas las normas y tarifas aceptadas, puede el Ministerio
Publico o el Representante de la municipalidad respectiva, pedir la revision
de las condiciones impuestas. En los contratos de igual a igual las partes

discuten libremente las condiciones o contenido del contrato.

+« Contratos instantaneos y de tracto sucesivo. En los contratos instantaneos,
las prestaciones que se deben las partes se ejecutan inmediatamente, en
un solo momento; y en los contratos de Tracto Sucesivo, las prestaciones
se van repitiendo a intervalos de tiempo, es decir, que las prestaciones de
una o de las dos partes contratantes, son de cumplimiento reiterado o

continuo.

+« Contratos tipicos y atipicos. El contrato es tipico, cuando la ley lo estructura
en sus elementos esenciales: aparece en el listado de la Ley. Los contratos
atipicos, son aquellos que no estan regulados ni denominados por la Ley.
El principio de la autonomia privada permite a los interesados prescindir en
lo absoluto de los moldes legales, o modificarlos o crear nuevas figuras

contractuales.

e

*

Contratos de cambio, de colaboraciéon de conservacion o custodia, de

crédito, de prevencién de riesgo y de garantia.

2.3.1Clase de contratos mercantiles

2.3.1.1 Compraventa mercantil

Es un contrato por el cual el vendedor transfiere la propiedad de
una mercaderia o cosa mercantil al comprador, cuya obligacion es
pagar el precio. Las caracteristicas son: 1.- Que es un contrato

bilateral; 2.- Oneroso; 3.- Conmutativo; 4.- Consensual; 5.-
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Principal; y, 6.- Traslativo de dominio. Elementos: El vendedor y el

comprador, que son los elementos personales; y, la cosa y el

precio, que son los elementos reales; la forma o tipo de contrato

utilizado que variara por cuantas figuras existan en el trafico del

comercio, que es el elemento formal.

2.3.1.2 Modalidades de la compraventa mercantil

*
L X4

Venta contra documento

Esta ocurre cuando el vendedor cumple con su
obligacién de entregar el objeto vendido, en el momento en
gue transfiere el titulo representativo; en ese mismo instante,
salvo pacto en contrario, se debe pagar el precio y el
comprador solo puede negarse por defectos en la calidad o
estado de las mercaderias representadas si tiene prueba
sobre ello. De lo contrario, entregado el titulo, debe pagarse el

precio. Como lo regula el articulo 395 del Cédigo de Comercio.

Venta de cosas en transito

Se puede negociar un objeto que esta en transito, en
este caso el comprador tiene la facultad de resolver (dejar sin
efecto) el contrato si el objeto no llega en buen estado o en la
fecha acordada. La peculiaridad en el trafico mercantil, esta en
cuanto a quien asume los riesgos de la mercaderia
transportada, segun las modalidades de los seguros que se
les dan a las mismas. Regulado en el articulo 696 del Cbdigo

de Comercio.
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% Compraventa F. O. B.

Expresion inglesa habitual en el comercio maritimo
internacional y cuyo significado, de acuerdo con las iniciales
de "free on board", es "franco a bordo" a costa del vendedor:
Esta venta se distingue por sujetarse en su formula contractual
a las expresiones abreviadas que se usan en el comercio
internacional y que son conocidas como INCONTERMS
(TERMINOS INTERNACIONALES DE COMERCIO)S. F. O. B.
quiere decir, libre a bordo - puerto de embarque convenido; y
se caracteriza porque el vendedor cumple su obligacion al
entregar la cosa, al depositarla a bordo del buque u otro
vehiculo que ha de transportarla en el lugar y tiempo
convenidos. A partir de ese momento se trasladan los riesgos
al comprador, y los costos comprenden: el valor de la cosa
mas los gastos, impuestos y derechos que se causen hasta el
momento en el que la cosa esté a bordo del medio de
transporte. Regulado en el articulo 697 del Cdédigo de

Comercio.

+ CompraventaF. A. S.

Palabras inglesas que significa "free along side" [franco
al costado]; franco de porte al costado del buque, si se quiere
mayor claridad). Esta venta se caracteriza porque la obligaciéon
del vendedor es entregar la mercaderia colocandola a un
costado del medio de transporte, momento a partir del cual se
transfieren los riesgos al comprador. (Libre al costado del
barco - puerto de embarque convenido). Regulado en el

articulo 698 del Codigo de Comercio.

® Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 166.
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% Compraventa C. I. F.

La compraventa C.I.F. es aquella en la que el precio de
la mercaderia comprada incluso el costo, el seguro y el flete.
El término, al igual que los anteriores, es una sigla que
proviene del idioma ingles: "cost, insurance, freight”. En esta
especialidad, el vendedor tiene las siguientes obligaciones: a)
Contratar y pagar el transporte de las mercaderias y obtener
los titulos representativos; b) Tomar y pagar un seguro por el
valor total de la cosa objeto del contrato, en beneficio del
comprador o de la persona que éste indique, por los riesgos
convenidos o los que sean usuales con respecto al objeto
asegurado, debiendo obtener la pdliza o certificado
correspondiente; c¢) Entregar al comprador o a la persona
indicada, los documentos antes sefalados. En esta
compraventa los riesgos son por cuenta del comprador desde
el momento en que la mercaderia es entregada al porteador,
el que también marca el inicio del periodo del seguro. La
obligacién de pagar el precio nace cuando el comprador recibe
los titulos representativos y la podliza del seguro. Pudiera ser
gue el vendedor no contratara el seguro en los términos
convenidos o fuera de lo que se acostumbra en el caso
respectivo; si eso sucediera, el vendedor responde de los
riesgos como hubiera respondido el asegurador. Incluso el
comprador puede contratar el seguro y deducir del precio el
valor de la prima pagada. Regulado en los articulos 699 al 702

del Cadigo de Comercio.
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% Compraventa C.y F.

Es aquella en que el precio cotizado soélo incluye el
costo y el flete; o0 sea que se suprime el seguro. A esta
modalidad se aplica todo lo expuesto para la compraventa C. I.

F., omitiendo las directrices legales que se refieren al seguro.

« Otras modalidades de compraventa mercantil

Las anteriores, en su mayoria, recogen los términos
comerciales internacionales para contratar, en el entendido
gue, cuando se trata de transacciones de pais a pais, es
significado puede ampliarse para interpretar los contratos. Sin
embargo, en el ambito local, pueden darse otras modalidades
comunes previstas en el Cadigo Civil y que operan con mas
relieve en el ambito del comercio: Compraventa al gusto o a
prueba (Articulos. 1799 del Cédigo Civil); Compraventa sobre
muestras (1800 Cdédigo  Civil); compraventa expresando
especie y calidad (1801 Cadigo Civil); Compraventa de cosas
futuras (1805 del Cdédigo Civil); Compraventa con reserva de
dominio (1834 Caodigo Civil). Estas formas de compraventa,
cabe indicar que son modalidades muy comunes dentro del

trafico comercial.

2.3.2 Contrato de suministros

2.3.2.1 Concepto de contrato de suministros

Por el contrato de suministros, una parte, llamada

suministrante, se obliga mediante un precio, a realizar en favor

de otra, llamado suministrado, una serie de prestaciones
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periddicas y continuas de mercaderias o servicios. Regulado en

el articulo 707 Cédigo de Comercio.

2.3.2.2 Elementos personales, reales y formales

< Personales

Suministrante, que es el que da; y, suministrado, que

es el que recibe o se beneficia o paga el precio.

*.
°

Reales

Le entrega del servicio o suministro y el precio.

< Formales

El contrato de suministro no esta sujeto a formalidades
especiales, los mismos pueden constar en documentos
preredactados 0 a veces ni siquiera constar por escrito. La
excepcidon es cuando se lleva aparejada una garantia
prendaria o hipotecaria, en cuyo caso deberia de constar en
escritura publica.

2.3.2.3 Obligaciones y derechos de las partes

La entrega de las cosas muebles o de los servicios que
puede hacerse en prestaciones periédicas 0 continuas
especificadas en un minimo o un maximo de cantidad es la
obligacion del vendedor (suministrante); el pago del precio en la
forma, lugar y fecha convenida, es el cumplimiento de la

obligacién por parte del comprador (suministrado).
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2.3.3 Contrato estimatorio

2.3.3.1 Concepto de contrato estimatorio

El contrato estimatorio es aquél por medio del cual un
sujeto, llamado consignante, entrega a otro, llamado
consignatario, mercaderias a un precio estimado, para que en un
plazo fijado se pague dicho precio o bien se devuelvan las

mercaderias.

2.3.3.2 Elementos personales, reales y formales

R/

< Personales

Quien entrega la mercaderia: CONSIGNANTE; v,
quien recibe las mercaderias para  venderlas,
CONSIGNATARIO.

< Formales

El contrato estimatorio no esta sujeto a formalidad
alguna, y regularmente, sobre todo con mercaderias de uso
diario, se concerta de palabra, basado en la confianza
comercial. Pero si se trata de consignar mercaderias sujetas
a registro -vehiculos, maquinaria identificable etc.- tendria
que formularse el contrato en escritura publica e inscribirse
en el Registro de la Propiedad Inmueble, con el objeto de
gue el consignatario estuviera en capacidad de transferir la

propiedad y con base en el poder de disposicion que tiene.
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< Reales

Los elementos reales son las cosas (mercaderias) y el
precio. Con relacién a este ultimo, debemos decir que es el
gue estiman las partes entre si, sin tomar en cuenta el valor
agregado que le suma el consignatario; no obstante, es
practica corriente que se pacte el momento del valor
agregado, con el objeto de que no sea excesivo y se

desestimule la circulacion de las mercaderias.

2.3.3.3 Obligaciones y derechos de las partes
% El consignatario en ningin momento se puede liberar de la
obligacién de pagar el precio de lo que no pueda restituir,

aunque las causas no le sean imputables.

7
°

El consignatario tiene disposicién de los bienes consignados,
pero no pueden ser perseguidos por sus acreedores; 0 sea
gue estan dentro de su esfera patrimonial, pero en forma

limitada.

% El consignante no tiene poder de disposicion sobre las cosas
consignadas.

2.3.4 Contrato de participacion

2.3.4.1 Concepto

Por el contrato de participacion un comerciante denominado

“gestor” se obliga a compartir con una o varias personas

llamadas “participes”, que le entregan bienes o servicios, las
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utiidades o las pérdidas que produzca su empresa como
consecuencia de parte o la totalidad de sus negocios. Es
conveniente apuntar, que en el plano subjetivo, su caracteristica
principal es la presencia de un inversionista que pone su capital
en manos de un comerciante, sin tener ningun vinculo con los
terceros que entran en relaciones juridicas que, indirectamente,
se originan en la participacion. Por esto a la relacion que se da
entre los sujetos de la participacién se le considera una sociedad

oculta.

2.3.4.2 Elementos personales, reales y formales

< Personales

El gestor es el comerciante que, recibiendo bienes de
otro, hace participar a éste de las utilidades o pérdidas que
se obtengan en su explotacion comercial segin los términos
del contrato. El participe es la persona que entrega sus
bienes al gestor con el proposito de utilizarlos en sus
actividades empresariales y con el fin de obtener una utilidad,

aunque pueden ocasionarse peérdidas.

% Objetivos o reales

Son los bienes que el participe traslada al gestor. Para
el primero es un acto de disposicion; y para el segundo, un
acto de adquisicion patrimonial. En razon de ello el gestor
tiene facultades dominicales o de disposicion sobre los
bienes que le aportan, ya que Unicamente bajo ese concepto
se puede entender que los introduzca en su trafico comercial,

tal como se transmiten los aportes de la sociedad mercantil.
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< Formales

El Cddigo de Comercio no exige ninguna formalidad
para perfeccionar el contrato. Esto lo considera un error de la
ley porgue un contrato de participacion viene a ser tan
minucioso como uno de sociedad. En aras de la seguridad de
las partes, fundamentalmente, debid establecerse el requisito
de la escritura publica; o al menos la forma escrita con
legalizacion notarial, ya que algo significaria la asesoria que

las partes deben tener para celebrarlo.

% Obligaciones y derechos de las partes

El contrato de participacion crea una relacion solo
entre el gestor con el participe que no afecta a terceros.
Frente a la actividad mercantil, el gestor actia en nombre
propio, sin comprometer al participe. Los derechos vy
obligaciones de las partes estan contenidos en el contrato, y
la ley nos remite para establecer lo relativo a la distribucion
de utilidades y las pérdidas entre el gestor y participe, a la
regla contenida en el articulo 33 del Cédigo de Comercio, y a
las reglas de la sociedad colectiva, en caso de falta de

prevision contractual, segun el articulo 865 de dicha ley.

2.3.5 Contrato de deposito mercantil

El depésito, considerado como la prestacion de un servicio, es un
contrato por medio del cual el sujeto depositario recibe una cosa que le
confia el depositante, con la obligaciébn de custodiarlo y devolverlo

cuando se le requiera. Contratos Relacionados Con Operaciones de
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Creédito (El contrato Bancario): NOTA: el negocio bancario forma parte de
las relaciones juridicas mercantiles, ya que nuestro Cédigo de comercio
en su articulo 2°. lo tipifica como actividad mercantil. Ello quiere decir que
el contrato bancario, nominado o no, es de naturaleza mercantil. Por las
caracteristicas con que se dan las relaciones objetivas de comercio, el
negocio bancario expresado en los contratos no escapa a los matices
propios de las operaciones masivas. Por ello se puede decir que son
particularidades del contrato bancario las siguientes: a) son contratos de
adhesion; b) son contratos estandarizados; c¢) especialidad de la prueba

de los contratos; d) importancia de la buena fe.

2.3.6 Apertura de crédito

Por el contrato de apertura de crédito, un sujeto denominado
acreditante se obliga frente a otro llamado acreditado, a poner a su
disposicién una suma de dinero o a contraer obligaciones por cuenta del
acreditado; éste a su vez, se obliga a restituir las sumas que hubiere
dispuesto o las que se hubieren pagado por su cuenta, mas gastos,
comisiones e interés que resulten a su cargo. Este contrato se rige por

los articulos 718 al 729 del Codigo de Comercio.

2.3.7 Contrato de descuento

Cuando se estudia la Letra de Cambio, se aprecia que una de las
funciones de dicho titulo de crédito es la de facilitar las operaciones de
descuento y redescuento. Si una persona tiene a su favor una letra de
cambio cuyo vencimiento esté previsto dentro de un plazo determinado o
determinable, tiene que esperar su transcurso para poder tener en sus
manos el dinero que el titulo representa. No obstante, puede optar por
recurrir a un banco, por ejemplo, entregarle el titulo y obtener el dinero

por él representado, menos una suma que se descuenta y que constituye
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la ganancia de quien facilita la negociacion. Vemos entonces, que de la
operatividad de la relacién ha surgido el nombre del contrato. Ahora bien,
el descuento no desarrolla su accién Unicamente con créditos contenidos
en letras de cambio, sino con cualquier otro que no esté vencido y
aunque no conste en un titulo de crédito. Su funcién es, pues, que el
titular de un crédito pueda hacerlo efectivo en el presente, para invertir
los fondos en otras negociaciones. Regulado en los articulos del 729 al

733 del Cddigo de Comercio.

2.3.8 Contrato de cuenta corriente

Por el contrato de cuenta corriente mercantil, las partes,
denominadas en comun cuentacorrentistas, se obligan a entregarse
remesas reciprocas de bienes de diversa naturaleza, cuyo valor dinerario
constituyen partidas de abono o cargo en la cuenta de cada
cuentacorrentista, saldandose las operaciones al cierre de contrato para
determinar quién es el sujeto deudor de la relacion y exigirle el pago en
los términos convenidos. Regulado en el articulos 734 al 743 del Cédigo

de Comercio.

2.3.9 Contrato de reporto

Por el contrato de reporto, una parte, llamada reportado, transfiere a
la otra llamada reportador, la propiedad de titulos de crédito, obligandose
este ultimo a devolver al primero otros titulos de la misma especie dentro
del plazo pactado y contra reembolso del precio de los titulos, el que
podra ser aumentado o disminuido segun se haya convenido. Regulado

en los articulos del 744 al 749 del Cédigo de Comercio.
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2.3.10 Contrato cartas 6rdenes de crédito

La carta-orden de crédito es un contrato que se formaliza en un
documento denominado “Cartas-orden de crédito”, por medio del cual
quien lo expide -dador- se dirige a un destinatario, ordenandole la
entrega de una suma de dinero a la persona que en el mismo se indica
y a quien le llamaremos tomador o beneficiario Regulado en los
articulos 570 al 576 del Cédigo de Comercio.

2.3.11 Tarjeta de crédito

La tarjeta de crédito surge de un contrato, por el cual el
comerciante que extiende el documento se compromete a pagar, hasta
una suma determinada, las compras al crédito que el titular de la tarjeta
haga con los comerciantes afiliados al sujeto que extiende la tarjeta. Es
un contrato formal caracterizado como tipico, oneroso, de tracto

sucesivo y formal.

2.3.12 Crédito documentario

Por el contrato de crédito documentario un sujeto llamado
acreditante, se obliga frente a otro llamado acreditado, a pagar o
contraer una obligacion por cuenta de éste y en beneficio de un tercero

beneficiario, de acuerdo con los requerimientos del propio acreditado.

2.3.13 El fideicomiso

El fideicomiso es un negocio juridico por el que una persona
llamada fideicomitente, transmite bienes a otra llamada fiduciario, con
fines especificos y en beneficio de un tercero llamado fideicomisario.

Regulado en los articulos 766 y 793 Cdodigo de Comercio.
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2.3.14 Contrato de transporte

Es un contrato por el cual una persona, llamada “porteador, se
obliga, por un precio, a conducir personas o0 cosas de un lugar a otro.

Regulado en los articulos 794 y 795 del Cadigo de Comercio.

2.3.15 Contrato de edicién

Por el contrato de edicion el titular de un derecho de autor sobre
una obra literaria, cientifica o artistica, se obliga a entregarla a un editor
para que la reproduzca y difunda. Regulado en los articulos 824 al 851

del Cadigo de Comercio.
2.3.16 Contrato de reproduccion
Por este contrato el titular de un derecho de autor que haya
celebrado un contrato de edicion, esta facultado para REPRODUCIR la
obra por un medio diferente a la que se convino en el de edicion.
2.3.17 Contrato de ejecucion de obras
El contrato de ejecucion de una obra es aquél por el que un
editor, contrata con un autor la ejecucion de una obra -que le ejecute
una obra artistica, cientifica o literaria- a cambio de una retribucion.
2.3.18 Contrato de difusién
Por el contrato de difusion el propietario, gerente, director o titular

de una empresa dedicada a la radio, la television, la cinematografia o la

grabacion, conviene con el autor de una obra cientifica, literaria,
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artistica o de cualquier indole, a que ésta sea difundida por los medios

que se convengan.

2.3.19 Contrato de representacion escénica

Por el contrato de representacion escénica o teatral, el
propietario, gerente, director o titular de una empresa dedicada a la
radio, la television, la cinematografia, el teatro o la escena u otros
medios de reproduccion, convienen con el autor de una obra de
caracter cientifico, artistico o literario, para que ésta sea representada

por el medio o medios que se convengan.

2.3.20 Contrato de hospedaje

De acuerdo a lo que estipula el articulo 866 del Codigo de
comercio, se afirma que existe contrato de hospedaje cuando una
persona da albergue a otra mediante una retribucién, comprendiéndose
0 no la alimentacién. De la ley guatemalteca se desprende la presencia
de una empresa mercantil para la prestacion del servicio, con lo cual
caracteriza la ubicacion mercantil del contrato. Estas empresas no se
pueden organizar si no es llenando requisitos de orden administrativo,
sobre todo los que exige la autoridad encargada de fomentar el turismo
en el pais.

2.3.21 Contrato de seguro
Es un contrato por el cual una empresa se obliga a pagar

determinada suma cuando ocurra un evento fortuito, mediante una

prima, calculada segun la probabilidad de que el evento suceda.
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2.3.22 Contrato de reaseguro

El reaseguro es un contrato por el cual el asegurador traslada al
reasegurador todo o parte de su propio riesgo. Regulado en los
articulos 1020 al 1023 del Cédigo de Comercio.

2.3.23 Contrato de cesién de cartera

El contrato de cesiéon de cartera se da cuando una aseguradora
cede a otra el conjunto de los contratos de seguro de uno o varios
ramos en que opera. Constituye una substitucion del sujeto asegurador
y se encuentra previsto en el articulo 45 de la Ley de Constitucion y
Organizacién de Empresas de Seguros, Decreto Ley 473. Se requiere

escritura publica y autorizacion de la Superintendencia de Bancos.

2.3.24 Contrato de fianza

Contrato de fianza mercantil es aquél en el que una afianzadora
se compromete a responder de las obligaciones de otra persona,

conforme las normas y tarifas que dicta la Superintendencia de Bancos.

2.3.25 Contrato de reafianzamiento

Por este contrato una afianzadora se obliga a pagar a otra, seguin
los términos de dicho contrato, las sumas que ésta haya pagado al
acreedor del contrato de fianza reafianzado. La reafianzadora paga, se
subroga en los derechos que la parte reafianzada tenga en contra de
sus fiados o contra fiadores.
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2.4 Modalidades de contratacion electronica

En materia de contratacion electronica, se presentan varias fases que
comprenden, el consentimiento en las redes y el lugar de celebracion. Los
efectos juridicos de dichas exteriorizaciones de voluntad son distintos si la
contratacion es entre empresas 0 entre éstas y los consumidores. Siguiendo a
Lorenzetti, podemos decir que las modalidades de la contratacion electronica se

dan de dos maneras:

+» Con el proveedor de acceso a Internet.

«+ Con el proveedor de bienes y servicios a través de la red.

En el primer supuesto el consumidor celebra un contrato con el proveedor
de acceso a Internet quien, por un canon mensual, le asigna una direccion
(dominio registrado) y que es individualizado a través de algun signo o palabras
suministradas por el usuario. Con ello, tiene derecho a recibir y enviar
informacién por correo electrénico con caracter de exclusividad a través de una
clave. Asimismo tiene acceso a una pagina llamada de presentacion donde
suministra informacion en forma publica y sin restricciones, recibiendo también

comunicaciones electroénicas.

El segundo supuesto, una ve asignado el acceso a Internet, el usuario
ingresa al mismo libremente visitando distintos sitios, recabando informacion y

pudiendo contratar, configurandose de esta forma el contrato electrénico.

2.5 El contrato electronico

El contrato electronico es el intercambio telematico de informacion entre
personas que da lugar a una relacion comercial, consistente en la entrega de

bienes intangibles o en un pedido electrénico de bienes tangibles. Al respecto
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podemos decir que el contrato a través de Internet sin elemento extranacionales,
se considera perfeccionado con el intercambio de la oferta y la aceptacion, sin
modificaciones de las mismas. La voluntad de las partes de contratar va a ser
exteriorizada a través de la computadora y de las telecomunicaciones en

combinacion.

Por lo tanto la contratacion electronica por medios digitales, es la que se
lleva a cabo desde la formacion del consentimiento hasta la ejecucion del
contrato, mediante dispositivos de enlaces electronicos que se comunican
interactivamente por canales de red basados en el procesamiento y transmision
de datos digitalizados, con el fin de crear, modificar, transferir, conservar o

aniquilar derechos.

2.6 El consentimiento online

Como regla general el contrato electrénico es un contrato a distancia. Por
ello es necesario dilucidar si se trata de un contrato celebrado entre personas

fisicamente presentes o entre ausentes.

En las contrataciones por via telefénica, la doctrina ha considerado
separadamente el momento y el lugar de celebracién. Con el uso del teléfono la
comunicacion es instantanea, por lo que se considera que es entre presentes. En
cambio, con relacion al lugar, como las personas estan fisicamente distantes, el

contrato es regido por las normas relativas a la contratacién entre ausentes.

En este dltimo caso hay una distancia geografica que se traduce en un
tiempo de comunicacion juridicamente relevante, pero el medio utilizado

neutraliza la geografia, ya que la comunicacion es instantanea.

En el contrato electrénico las relaciones son mas complejas y diversas, por

lo que debemos distinguir: 1) cuando un contrato es celebrado entre presentes y
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ausentes 2) criterios de distribucion del riesgo entre ausentes 3) la aplicacion de

estos criterios en los contratos electronicos.
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CAPITULO 1lI

3. Acercade lared de interconexion

3.1 Origenes de Internet

La primera descripcion documentada acerca de las interacciones
sociales que podrian ser propiciadas a través del networking (trabajo en red)
esta contenida en una serie de memorandums escritos por J.C.R. Licklider, del
Massachusetts Institute of Technology, en Agosto de 1962, en los cuales
Licklider discute sobre su concepto de Galactic Network (Red Galactica). El
concibié una red interconectada globalmente a través de la que cada uno
pudiera acceder desde cualquier lugar a datos y programas. En esencia, el
concepto era muy parecido a la Internet actual. Licklider fue el principal
responsable del programa de investigacion en ordenadores de la DARPA (4)
desde Octubre de 1962. Mientras trabajé en DARPA convencid a sus sucesores
Ivan Sutherland, Bob Taylor, y el investigador del MIT Lawrence G. Roberts de

la importancia del concepto de trabajo en red.

En Julio de 1961 Leonard Kleinrock publicé desde el MIT el primer
documento sobre la teoria de conmutacién de paquetes. Kleinrock convencio a
Roberts de la factibilidad teérica de las comunicaciones via paquetes en lugar
de circuitos, lo cual resultd ser un gran avance en el camino hacia el trabajo
informatico en red. El otro paso fundamental fue hacer dialogar a los
ordenadores entre si. Para explorar este terreno, en 1965, Roberts conect6 un
ordenador TX2 en Massachusetts con un Q-32 en California a través de una
linea telefonica conmutada de baja velocidad, creando asi la primera (aunque
reducida) red de ordenadores de area amplia jamas construida. El resultado del
experimento fue la constatacion de que los ordenadores de tiempo compartido
podian trabajar juntos correctamente, ejecutando programas y recuperando

datos a discrecién en la maquina remota, pero que el sistema telefénico de
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conmutacion de circuitos era totalmente inadecuado para esta labor. La
conviccion de Kleinrock acerca de la necesidad de la conmutacion de paquetes

quedo pues confirmada.

A finales de 1966 Roberts se traslado a la DARPA a desarrollar el
concepto de red de ordenadores y rapidamente confecciond su plan para
ARPANET, publicAndolo en 1967. En la conferencia en la que presentd el
documento se exponia también un trabajo sobre el concepto de red de
paguetes a cargo de Donald Davies y Roger Scantlebury del NPL. Scantlebury
le hablé a Roberts sobre su trabajo en el NPL asi como sobre el de Paul Baran
y otros en RAND. El grupo RAND habia escrito un documento sobre redes de
conmutacion de paquetes para comunicacion vocal segura en el &mbito militar,
en 1964. Ocurrié que los trabajos del MIT (1961-67), RAND (1962-65) y NPL
(1964-67) habian discurrido en paralelo sin que los investigadores hubieran
conocido el trabajo de los demas. La palabra packet (paquete) fue adoptada a
partir del trabajo del NPL y la velocidad de la linea propuesta para ser usada en
el disefio de ARPANET fue aumentada desde 2,4 Kbps hasta 50 Kbps (5).

En Agosto de 1968, después de que Roberts y la comunidad de la
DARPA hubieran refinado la estructura global y las especificaciones de
ARPANET, DARPA lanz6 un RFQ para el desarrollo de uno de sus
componentes clave: los conmutadores de paquetes llamados interface message
processors (IMPs, procesadores de mensajes de interfaz). EI RFQ fue ganado
en Diciembre de 1968 por un grupo encabezado por Frank Heart, de Bolt
Beranek y Newman (BBN). Asi como el equipo de BBN trabajé en IMPs con
Bob Kahn tomando un papel principal en el disefio de la arquitectura de la
ARPANET global, la topologia de red y el aspecto econémico fueron disefiados
y optimizados por Roberts trabajando con Howard Frank y su equipo en la
Network Analysis Corporation, y el sistema de medida de la red fue preparado

por el equipo de Kleinrock de la Universidad de California, en Los Angeles (6).
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A causa del temprano desarrollo de la teoria de conmutacion de
paquetes de Kleinrock y su énfasis en el analisis, disefio y medicion, su Network
Measurement Center (Centro de Medidas de Red) en la UCLA fue seleccionado
para ser el primer nodo de ARPANET. Todo ello ocurrié en Septiembre de 1969,
cuando BBN instalo el primer IMP en la UCLA y quedd conectado el primer
ordenador host. El proyecto de Doug Engelbart denominado Augmentation of
Human Intelect (Aumento del Intelecto Humano) que incluia NLS, un primitivo
sistema hipertexto en el Instituto de Investigacion de Standford (SRI)
proporciond un segundo nodo. El SRI patrociné el Network Information Center,
liderado por Elizabeth (Jake) Feinler, que desarroll6 funciones tales como
mantener tablas de nombres de host para la traduccién de direcciones asi como
un directorio de RFCs (Request For Comments). Un mes mas tarde, cuando el
SRI fue conectado a ARPANET, el primer mensaje de host a host fue enviado
desde el laboratorio de Leinrock al SRI. Se afiadieron dos nodos en la
Universidad de California, Santa Barbara, y en la Universidad de Utah. Estos
dos ultimos nodos incorporaron proyectos de visualizacion de aplicaciones, con
Glen Culler y Burton Fried en la UCSB investigando métodos para mostrar
funciones matematicas mediante el uso de "storage displays" (N. del T.:
mecanismos que incorporan buffers de monitorizacion distribuidos en red para
facilitar el refresco de la visualizacion) para tratar con el problema de refrescar
sobre la red, y Robert Taylor y Ivan Sutherland en Utah investigando métodos
de representacion en 3-D a través de la red. Asi, a finales de 1969, cuatro
ordenadores host fueron conectados cojuntamente a la ARPANET inicial y se
hizo realidad una embrionaria Internet. Incluso en esta primitiva etapa, hay que
resefiar que la investigacion incorporé tanto el trabajo mediante la red ya
existente como la mejora de la utilizacién de dicha red. Esta tradicion contintia

hasta el dia de hoy.

Se siguieron conectando ordenadores rapidamente a la ARPANET
durante los afios siguientes y el trabajo continué para completar un protocolo

host a host funcionalmente completo, asi como software adicional de red. En
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Diciembre de 1970, el Network Working Group (NWG) liderado por S.Crocker
acabo el protocolo host a host inicial para ARPANET, llamado Network Control
Protocol (NCP, protocolo de control de red). Cuando en los nodos de ARPANET
se completdé la implementacion del NCP durante el periodo 1971-72, los

usuarios de la red pudieron finalmente comenzar a desarrollar aplicaciones.

En Octubre de 1972, Kahn organizO6 una gran y muy exitosa
demostracion de ARPANET en la International Computer Communication
Conference. Esta fue la primera demostracion publica de la nueva tecnologia de
red. Fue también en 1972 cuando se introdujo la primera aplicacion "estrella™: el

correo electrénico.

En Marzo, Ray Tomlinson, de BBN, escribio el software basico de envio-
recepcion de mensajes de correo electronico, impulsado por la necesidad que
tenian los desarrolladores de ARPANET de un mecanismo sencillo de
coordinacion. En Julio, Roberts expandié su valor afiadido escribiendo el primer
programa de utilidad de correo electrénico para relacionar, leer selectivamente,
almacenar, reenviar y responder a mensajes. Desde entonces, la aplicacion de
correo electronico se convirti6 en la mayor de la red durante mas de una
década. Fue precursora del tipo de actividad que observamos hoy dia en la
World Wide Web, es decir, del enorme crecimiento de todas las formas de

trafico persona a persona.

3.2 Definiciones de Internet en la web

¢ Internet es una red de redes a escala mundial de millones de computadoras
interconectadas con el conjunto de protocolos TCP/IP. También se usa este
nombre como sustantivo comun y por tanto en mindsculas para designar a
cualquier red de redes que use las mismas tecnologias que la Internet,

independientemente de su extension o de que sea publica o privada.
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Conjunto de ordenadores, 0 servidores, conectados en una red de redes
mundial, que comparten un mismo protocolo de comunicacion, y que
prestan servicio a los ordenadores que se conectan a esa red; debe decirse

siempre "la Internet".

Red de redes. Sistema mundial de redes de computadoras interconectadas.
Fue concebida a fines de la década de 1960 por el Departamento de
Defensa de los Estados Unidos; mas precisamente, por la ARPA. Se la
llam6 primero ARPAnet y fue pensada para cumplir funciones de
investigacion. Su uso se popularizé a partir de la creacion de la World Wide
Web. Actualmente es un espacio publico utilizado por millones de personas

en todo el mundo como herramienta de comunicacién e informacion.

Red de ordenadores a nivel mundial. Ofrece distintos servicios, como el
envio y recepcion de correo electronico (e-mail), la posibilidad de ver
informacién en las paginas Web, de participar en foros de discusion (News),
de enviar y recibir ficheros mediante FTP, de charlar en tiempo real

mediante IRC, etc.

Internet es una red global compuesta por redes gubernamentales,
académicas, comerciales, militares y corporativas que abarcan todo el
mundo. Internet fue desarrollada originalmente por el ejército
norteamericano, y poco después se popularizd en la investigacion
académica y comercial. Los usuarios que tienen acceso a Internet pueden
leer y descargar datos, virtualmente acerca de cualquier tema, desde casi

cualquier parte del mundo. Ver también: intranet, red.

Conjunto de redes interconectadas que permiten la comunicacion entre los
mas de 30 millones de usuarios en todo el mundo que acceden a la "red de
redes". El acceso se realiza tras obtener un password que identifica al

usuario, y permite acceder a bases de datos de diferentes organismos,
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empresas y entidades en todo el mundo. Se trata de una red no comercial,
derivada de la que se montd para conectar a universidades y centros de
investigacion de todo el mundo.

Red internacional que conecta miles de redes mas pequefias. Internet”
con mayuscula se refiere a la red que actualmente se usa, mientras que

“internet” con minuscula es el concepto de interconectar varias redes.

Internet es donde tu estas ahora (no, el sillén de delante del ordenador NO
es Internet) Internet es un conjunto de ordenadores y otras maquinas aun
mas misteriosas conectadas entre si, a través de las cuales la gente puede
comunicarse y en las que se puede almacenar informacion. esta
informacién va desde documentos fundamentales para la civilizacion hasta

estupideces como la Spanish LAMER Web Page.

Es la interconexion de mas de 100,000 redes de computadoras en todo el
mundo. La red Internet permite que aproximadamente 50 millones de

usuarios de computadoras intercambien informacion y correo electrénico.

3.3 Principales actividades para las que se utiliza la red

7
°

La comercializacién de Internet llevaba acarreada no sélo el desarrollo de
servicios de red privados y competitivos sino también el de productos

comerciales que implementen la tecnologia Internet.

Internet se muestra como la alternativa al comercio tradicional, por lo que es
importante conocer aquellas particularidades legales aplicables a dicho
medio de comunicacion al objeto de aprovechar las posibilidades que las

nuevas tecnologias de la comunicacion ofrecen al mundo empresarial.
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°

*.
°

Escenarios para la docencia. En las aulas y campus virtuales, a los que
accede mediante la conexion a las redes telematicas, la actuacion del
profesor (propuesta de actividades formativas, seguimiento del trabajo,
asesoramiento, correccion, motivacion, e incentivo del trabajo en equipo...)
se realiza a distancia. Mas alla de las videoconferencias, y con la ayuda de
las técnicas de realidad virtual que permiten crear mundos virtuales
habitados por "avatares" (mufiecos digitales), las aulas virtuales pueden
visualizarse como una especie de teatro donde interactian los avatares de

los profesores y estudiantes.

Escenarios para la interrelacién. Aunque con limitaciones, los procesos de
socializacion también pueden desarrollarse en el mundo virtual; por ello los
entornos de teleformacion también deben ofrecer espacios para la
interrelacion entre los estudiantes (equivalentes a los que ofrecen las
instituciones presenciales): seminarios, lugares para el encuentro y

desarrollo de actividades comunes.

De manera que el aprendizaje de las pautas que rigen la vida social en este
entorno (moverse, dirigirse a otras personas, cuidar la propia imagen,
respetar las normas de "netiquette"...) constituye un nuevo objetivo

educativo.

Escenarios para la diversion. Algunos de estos espacios para la interrelacion
en los entornos de teleformacién deben tener un caracter plenamente ludico
y favorecedor de la expresion y la creatividad, como los patios y demas
espacios de ocio presénciales donde se juega de manera organizada o
improvisada, se conversa, se bromea. Buena parte de los procesos de
socializacion y adaptacion de los estudiantes al mundo virtual se realizara en

estos espacios ludicos, en los cibercafeés.
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% Escenarios para la investigacion. Las redes telematicas facilitan la difusion
de los conocimientos y el contacto y trabajo colaborativo entre
investigadores de todo el mundo.

3.4 La Internet y las actividades comerciales / comercializacion de la

tecnologia

La comercializacion de Internet llevaba acarreada no sélo el desarrollo de
servicios de red privados y competitivos sino también el de productos
comerciales que implementen la tecnologia Internet. A principios de los afios
80 docenas de fabricantes incorporaron TCP/IP a sus productos debido a la
aproximacion de sus clientes a esta tecnologia de redes. Desafortunadamente,
carecian de informacion fiable sobre como funcionaba esta tecnologia y como
pensaban utilizarla sus clientes. Muchos lo enfocaron como la incorporacion de
funcionalidades que se afiadian a sus propios sistemas de red: SNA, DECNet,
Netware, NetBios. El Departamento de Defensa norteamericano hizo
obligatorio el uso de TCP/IP en buena parte de sus adquisiciones de software
pero dio pocas indicaciones a los suministradores sobre cémo desarrollar

productos TCP/IP realmente Uutiles.

En 1985, reconociendo la falta de informacion y formacion adecuadas,
Dan Lynch, en cooperacion con el IAB, organizé una reunion de tres dias para
todos los fabricantes que quisieran saber como trabajaba TCP/IP y qué es lo
gue aun no era capaz de hacer. Los ponentes pertenecian fundamentalmente
a la comunidad investigadora de DARPA que habia desarrollado los protocolos
y los utilizaba en su trabajo diario. Alrededor de 250 fabricantes acudieron a
escuchar a unos 50 inventores y experimentadores. Los resultados fueron una
sorpresa para ambas partes: los fabricantes descubrieron con asombro que los
inventores estaban abiertos a sugerencias sobre cémo funcionaban los
sistemas (y sobre qué era lo que aun no eran capaces de hacer) y los

inventores recibieron con agrado informacion sobre nuevos problemas que no
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conocian pero que habian encontrado los fabricantes en el desarrollo y
operacion de nuevos productos. Asi, quedo establecido un didlogo que ha

durado mas de una década.

Después de dos afios de conferencias, cursos, reuniones de disefio y
congresos, se organizé un acontecimiento especial para que los fabricantes
cuyos productos funcionaran correctamente bajo TCP/IP pudieran mostrarlos
conjuntamente durante tres dias y demostraran lo bien que podian trabajar y
correr en Internet. El primer "Interop trade show" nacié en Septiembre de 1988.
Cincuenta compafias presentaron sus productos y unos 5.000 ingenieros de
organizaciones potencialmente compradoras acudieron a ver si todo
funcionaba como se prometia. Y lo hizo. ¢Por qué? Porque los fabricantes
habian trabajado intensamente para asegurar que sus productos interoperaban
correctamente entre si -incluso con los de sus competidores. El Interop ha
crecido enormemente desde entonces y hoy en dia se realiza cada afio en
siete lugares del mundo con una audiencia de 250.000 personas que acuden
para comprobar qué productos interoperan correctamente con los demas,

conocer cuales son los Ultimos y para hablar sobre la tecnologia més reciente.

En paralelo con los esfuerzos de comercializacion amparados por las
actividades del Interop, los fabricantes comenzaron a acudir a las reuniones de
la IETF que se convocaban tres o cuatro veces al afio para discutir nuevas
ideas para extender el conjunto de protocolos relacionados con TCP/IP.
Comenzaron con unos cientos de asistentes procedentes en su mayor parte de
los mundos académicos y financiados por el sector publico; actualmente estas
reuniones atraen a varios miles de participantes, en su mayor parte del sector
privado y financiados por éste. Los miembros de este grupo han hecho
evolucionar el TCP/IP cooperando entre si. La razén de que estas reuniones
sean tan Uutiles es que acuden a ellas todas las partes implicadas:

investigadores, usuarios finales y fabricantes.
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La gestion de redes nos da un ejemplo de la beneficiosa relacion entre la
comunidad investigadora y los fabricantes. En los comienzos de Internet, se
hacia hincapié en la definiciébn e implementacion de protocolos que alcanzaran
la interoperacion. A medida que crecia la red aparecieron situaciones en las
que procedimientos desarrollados "ad hoc" para gestionar la red no eran
capaces de crecer con ella. La configuracion manual de tablas fue sustituida
por algoritmos distribuidos automatizados y aparecieron nuevas herramientas
para resolver problemas puntuales. En 1987 quedoé claro que era necesario un
protocolo que permitiera que se pudieran gestionar remota y uniformemente
los elementos de una red, como los routers. Se propusieron varios protocolos
con este proposito, entre ellos el SNMP (Single Network Management
Protocol, protocolo simple de gestion de red) disefiado, como su propio
nombre indica, buscando la simplicidad; HEMS, un disefio mas complejo de la
comunidad investigadora; y CMIP, desarrollado por la comunidad OSI. Una
serie de reuniones llevaron a tomar la decision de desestimar HEMS como
candidato para la estandarizacién, dejando que tanto SNMP como CMIP
siguieran adelante con la idea que el primero fuera una solucién inmediata
mientras que CMIP pasara a ser una aproximacion a largo plazo: el mercado
podria elegir el que resultara mas apropiado. Hoy SNMP se usa casi

universalmente para la gestion de red.

En los dltimos afios hemos vivido una nueva fase en la comercializacion.
Originalmente, los esfuerzos invertidos en esta tarea consistian
fundamentalmente en fabricantes que ofrecian productos basicos para trabajar
en la red y proveedores de servicio que ofrecian conectividad y servicios
basicos. Internet se ha acabado convirtiendo en una "commodity”, un servicio
de disponibilidad generalizada para usuarios finales, y buena parte de la
atencion se ha centrado en el uso de la Gll (Global Information Infraestructure)
para el soporte de servicios comerciales. Este hecho se ha acelerado
tremendamente por la rapida y amplia adopcién de visualizadores y de la

tecnologia del World Wide Web, permitiendo a los usuarios acceder facilmente
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a informacion distribuida a través del mundo. Estan disponibles productos que
facilitan el acceso a esta informacion y buena parte de los ultimos desarrollos
tecnoldgicos estan dirigidos a obtener servicios de informacion cada vez mas

sofisticados sobre comunicaciones de datos basicas de Internet.
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CAPITULO IV

4. El derecho en el mundo digital

El mundo de la informética ha tenido gran influencia en los cambios recientes de
la sociologia, la economia e incluso la filosofia. El derecho no ha quedado al margen de
esos cambios por lo cual a continuacion hago un analisis acerca de los cambios que se

han observado en el &mbito de las ciencias juridicas.

Las posiciones existentes en este aspecto, pueden separarse claramente en dos
grupos: "una que denominaremos ontoldgica, que sostiene que estamos ante un mundo
nuevo que demanda un derecho diferente y otra, instrumental, que simplemente

traslada las reglas existentes mediante la analogia"®

En ambas posiciones esta presente el problema de la regulacién en Internet y los
interrogantes que ella representa. Las interrogantes, Lorenzetti, las establece como:
¢, Debe intervenir el Estado mediante regulaciones o bien la red puede autorregularse?
¢Puede un Estado nacional regular la red que opera globalmente? Veamos las

posiciones existentes, a fin de establecer un adecuado punto de vista.

4.1 Posicion ontoldgica

4.1.1 El nuevo derecho segun el paradigma digital

Esta posicion sostiene que estamos ante un mundo virtual, diferente del mundo
fisico puesto que existe un mundo digital, un nuevo modo de pensar que establece
modelos digitales, nuevos ciudadanos a los que se puede bien denominar netcitizens, lo
cual genera un nuevo lenguaje, un espacio y un tiempo diferentes. En el ambiente
juridico actual se argumenta que habra una constitucion digital que dara origen a un

derecho integrado preponderantemente por normas técnicas que no necesitan ser

® Lorenzetti, Ricardo. El comercio electrénico. Pag. 37
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interpretadas, porque no se trata de un lenguaje ambiguo, sino mas bien guiado por la
logica formal. Sobre esta base, algunos autores sostienen que el derecho que
conocemos no puede regular ni tiene demasiadas funciones que desempefar. En este
sentido es clara la semejanza entre tierra y mar que establece Mangiameli citado por
Lorenzetti, en el sentido de que El derecho de "mundo real" es una emanacion de los
Estados nacionales vinculados a la nocion de territorio dentro del cual ejerce sus
limites. Ese mismo derecho admite un espacio liberado, que es el mar, sobre el cual no
existe un control mas all4 de las &reas cercanas a la tierra firme. Esta comparacion,
podria dar lugar a un derecho de la navegacion virtual, de caracter internacional.
Existen tres tipos de argumentos que intentan respaldar esta teoria las cuales transcribo

a continuacion.

e Lalex informéatica

Para el pensamiento "tecnolégico” estamos frente a un auténtico paradigma
digital, un nuevo modo de concebir el mundo, que transformara sustancialmente las
relaciones humanas. Evidentemente, si esto sucede, el derecho que conocemos no

puede trasladarse al mundo de los bits.

El pensamiento "liberal" indica que la Internet debe autorregularse siguiendo el
modelo de la descentralizacion; habra diferentes puntos de decisidon que irdn creando
un consenso gradual; por ello hay que calificarla como un espacio privado, que no
puede ser regulado sino en situaciones especiales en las que la carga demostrativa de
la restricciébn incumbe a quien la impulsa. La idea es que exista autorregulacion,
dejando, sobre la base de una absoluta flexibilidad, que la costumbre vaya generando
sus propias reglas. En ese sentido, se ha sostenido que el comercio en Internet debe
ser inmune a las restricciones legales nacionales y estar controlado por un ente privado.
Asi como hay una lex marcatoria, habria una lex informética, autorreferente, adaptada a

las necesidades especificas del medio.
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La costumbre y algunos codigos de ética o de conducta serian suficientes,
porque lo que en realidad funcionaria seria el cédigo técnico que mediante sucesivas

innovaciones permitiria ir solucionando los conflictos que vayan surgiendo en Internet.

e Laimposibilidad de regular

Otras posiciones, mas modestas quiza, sostienen simplemente que no es posible
regular. Esta dificultad deviene que el acceso a Internet es amplio, interactivo, anénimo,
a escala transnacional, protegido por la libertad de expresion, y no hay quien pueda

establecer una restriccion no lesiva y hacerla cumplir.

e La defensa de la libertad individual: ciberactivistas

Existe toda una corriente que opinion, expresada a través de multiples grupos y
personas, que sostiene que Internet es un medio de liberacion de muchas de las
desigualdades de la economia real. Verbigracia, las violaciones al copyright, no son
vistas como tales, sino como un ataque deliberado contra un sistema opresivo y
costoso, y por ello se justiciaria usar los usar los bienes y no pagar derechos de autor.
Para el "pensamiento libertario”, debe garantizarse la libertad de expresion en Internet,
porque es un foro democratico donde los individuos pueden ser creadores de su propio
entorno. En esa linea, se sostiene que la participacion de los navegantes en los sitios
es la entrada a un lugar publico, de libre acceso, lo cual colisiona con los derechos de

propiedad privada que pretenden cobrar aranceles.
4.1.2 Derecho informético y del espacio virtual

Cada vez que aparecid una nueva tecnologia, se presentd también la necesidad
de agrupar su problematica en derredor de un corpus cognoscitivo especifico. Aunque

en el presente subtema no se profundizara esta cuestion, pero si es necesario precisar

algunos términos que se utilizan. En este orden cabe diferencias los siguientes ambitos.
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e Derecho informéatico

Pone el acento en las computadoras y el procesamiento de la informacion y, en
las computadoras y el procesamiento de la informacion y, sobre todo el cuerpo
cognoscitivo desarrollado por la informéatica en el campo juridico. Se han hecho
numerosas aplicaciones en el area de la documentacién juridica, en las decisiones
judiciales y en la ldgica juridica. Esta linea de investigacién tuvo mucho auge a partir de
los afos sesenta, con diferentes perspectivas, Losano citado por Lorenzetti sefiala que
la informatica juridica estudia la aplicacion de las computadoras electronicas al derecho.
Loevinger también citado por el autor italiano propuso una nueva ciencia a la que
denomind jurimetria, cuyo objetivo fundamental era la racionalizacién del derecho
mediante la aplicacion de métodos cuantitativos y la automatizacion propia de la

informética, Aunque Lorenzetti afirma que no esta de acuerdo con esta posicion.

e Derecho del espacio virtual. En este caso, el proposito fundamental no es aplicar la
computacion al derecho sino el derecho a la computacion. EI mundo virtual ha crecido
tanto que alcanzo el status de objeto regulatorio, y por tanto surgen problemas de toda

indole en el area virtual.

e Derecho virtual. Hace referencia a que el derecho debe adoptar el paradigma digital.
Se utilizan muchas denominaciones distintas para designar a este fenomeno, pero
basicamente consiste en que la teoria de los sistemas, la logica formal, la teoria del
caos, la tecnologia digital, constituyen un corpus cognoscitivo autbnomo que demanda

un orden juridico nuevo.

e Contratos informaticos. Son denominados asi en razén de que el objeto de la
contratacion lo constituyen bienes y servicios informéticos, pero ello se debe a un
propésito practico, ya que mucha gente los ha identificado de esa manera. No hay

una tipicidad, ni debe haberla, en relacion con la contratacion informéatica.
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4.2 Posicion instrumental: el uso de la analogia.

De acuerdo con esta perspectiva, la ciberlaw, esta integrada por las reglas del
derecho comun, y sus conflictos son similares: regulacion o flexibilidad, proteccion de la
propiedad, del consumidor, la privacidad. Las categorias analiticas y metodoldgicas
proceden por analogia, y a pesar de que no fascinan los nuevos términos, los
examinamos mediante una asimilacion a los fendmenos conocidos. En ese orden de
ideas que sostiene que es importante reflejar las costumbres y practicas de la
civilizacién del papel, de modo de hacer mas suave, confiable y rapida la aceptacion del
paradigma digital.

Algunos ejemplos en ese sentido son: La nocion de firma digital es una
aplicacion analdgica de las reglas sobre autoria existentes en algunos paises; el
régimen de propiedad intelectual, en la jurisprudencia, es tratado mediante la aplicacion
de leyes sobre marcas y patentes; el modo de celebracion de los contratos (tema del
que trato en otros temas de esta tesis) es asemejado a la contratacién a distancia; la
responsabilidad civil de los intermediarios es analizada comparandola con los
proveedores de servicios telefénicos, que no son responsabilizados por el contenido de
las llamadas. En la posicién instrumental también hay ideas libertarias y otras que
postulan la intervencion. Para el ideario intervencionista, existe un espacio publico
virtual, en el que es claramente aplicable el derecho imperativo y pueden sancionarse
conductas y declararse responsabilidades por violacion de este tipo de reglas,
consagrando un orden publico tecnoldgico. En este caso se enfrenta el problema de la
eficacia, ya que no es sencillo aplicar el orden publico virtual en el medio virtual. Uno de
los ensayos que ya han sido aplicados, ha sido el de regular a los proveedores, pero no
se ha mostrado muy efectivo y ha tenido consecuencias adversas, principalmente en lo
que se refiere al aislamiento que sufre el pais que implementa estas medidas. Por otra
parte, se intenta promover un derecho internacional de Internet, que establezca un

orden publico internacional, lo que es una posibilidad futura, pero no actual.
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4.3 Los principios juridicos en el mundo digital

A pesar de la multiplicidad de concepciones y de la ambigiiedad del término, los
principios son muy usados por el juez para resolver, por el legislador para legislar, por el
jurista para pensar y fundar y por el operador juridico para actuar. No son perennes
frente al devenir del tiempo, sino que su importancia se acrecienta cada vez mas. Ante
el evidente desprestigio de la ley derivado de la superproduccion legislativa, ante el
peso abrumador que tienen los digestos y las oscilaciones de la jurisprudencia, ante la
multiplicidad de ordenamientos que conviven en el contexto de la globalizacion del
mundo, se postula cada vez mas una tarea de simplificacion basada en principios. El
principio es un enunciado amplio que permite solucionar un problema y orienta un
comportamiento. Resuelto en un esquema abstracto, mediante un procedimiento de
reduccidn a una unidad de la multiplicidad de hechos que ofrece la vida real; se trata de
normas prima facie sin una terminacion acabada, y por lo tanto, flexibles, susceptibles

de ser completadas. El principio tiene las funciones siguientes:

e Integrativa: Es un instrumento técnico para colmar una laguna del ordenamiento.

e Interpretativa: Es un modo de subsumir el caso de en un enunciado amplio. Ayuda al
intérprete a orientarse en la interpretacion, valga el término, hacia fines mas amplios,
de politica legislativa.

e Finalistica: permite orientar la interpretacion hacia fines mas amplios, de politica
legislativa.

e Delimitativa: Pone un limite al actuar de la competencia legislativa, judicial y
negocial. Sin que se ahogue la tarea creativa y dindmica del derecho, los principios
juridicos constituyen lineamientos bésicos que, al igual que los valores, permiten
establecer un limite a las bruscas oscilaciones de las reglas.

e Fundante: Ofrece un valor para fundar internamente el ordenamiento, y dar lugar a

creaciones pretorianas.

Es importante estudiar, como a continuacion lo hago, lo referente a algunos

principios aplicados en la regulacion de Internet y la tecnologia digitales en general.
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4.3.1 Principio de libertad de expresion

La libertad de expresion, ademas de una posicion juridica, es un principio
juridico. Tal vez es el mas importante en Internet y el que mas debate ha traido y traera
en relacion con aspectos muy relevantes: a) Si Internet es un espacio publico o privado;
b) Si hay responsabilidad de los proveedores de informacion o de los intermediarios, y
c) Si los derechos de propiedad asfixian la libertad. La libertad de expresion es un
principio basico en el esquema argumentativo que guia la solucion de problemas y la

ponderacion en el ambito de Internet.

4.3.2 Libertad de comercio

El principio de la libertad de mercado ha sido afirmado expresamente en
numerosas disposiciones legales. La libertad implica la autorregulacion de las partes y
con ello una minima intervencion estatal que se limita a lo necesario para el
funcionamiento institucional del mercado. Especialmente se apreciara su importancia en
relaciéon con las normas de entrada y salida en los diversos ambitos del comercio
electrénico, asi como con la sustentabilidad de las denominadas barreras

paraarancelarias que pudieran disponerse.

4.3.3 Principio de no discriminaciéon del medio digital

En un contexto de libertad, se afirma que el Estado deber ser neutral y no dictar
normas discriminatorias en el sentido de limitar la participacion de algun sujeto por el
solo hecho de que no utilice un instrumento escrito. Las partes son libres de adoptar
entre ellas cualquier procedimiento de registro, de verificacion de autoria, de firmas, y
no debe sufrir limitaciones por ello. EI Estado debe permitir que puedan probar
judicialmente que su transaccion es valida; debe evitarse la imposicion de estandares o
regulaciones, y se deben eliminar los obstaculos basados en los requerimientos de
forma escrita. Es necesario apuntar que muchas legislaciones en el mundo adoptan
este modelo.
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4.3.4 Principio protector

La proteccion de la parte débil es un principio de antigua raigambre en diversos
ordenamientos, y caracteristico del sistema juridico latinoamericano. En el ambito de
Internet se discute su aplicacion. Es preciso aclarara que en este parrafo se hace
referencia a normas amplias, institucionales, que no distribuyan costos sino que
establezcan reglas justas para la actuacion de las partes, en la medida en que
neutralizan las diferencias que indudablemente existen. Las distancias econémicas y
sobre todo de indole cognoscitiva perduran y se acentdan en la economia digital, lo que
hace necesario mantener este esquema. Es un principio utilizado en el tema de la

defensa del consumidor muy de moda en los dias actuales.

4.3.5 Principio de defensa de la privacidad

La proteccion de la privacidad es la principal contraparte de la libertad de
expresion y la libertad de comercio. Muchos conflictos dependen del adecuado juicio de
ponderacion entre estos principios competitivos. En ese orden, Lorenzetti indica que la
Declaracion de los derechos humanos de la Asamblea general de las Naciones Unidas,
expresa: Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra o a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley y contra tales injerencias o ataques. Por
su parte, la Convencion americana sobre derechos humanos, dispone que nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,

en su domicilio o en su correspondencia ni de ataques ilegales a la honra o reputacion.

4.4 Acerca del comercio electrénico

4.4.1 Generalidades y definiciones

El comercio realizado a través de diversos medios electronicos, y principalmente

por Internet, se presenta como un area de notable expansion; ello se debe a que esta
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asistido por fuertes incentivos de caracter economico, entre los cuales destacan, la
reduccion de costos administrativos e impositivos, el acortamiento del proceso de
distribucién e intermediacién, la posibilidad de operar durante todo el dia; la superacién
de las barreras nacionales, el aumento de la celeridad en las transacciones, ademas de
alicientes legales como la poca regulacion a nivel internacional y la insuficiencia de

normas de caracter nacional.

La expansion del comercio electrénico ha provocado sin embargo, el surgimiento
de algunas disposiciones que se refieren directa o indirectamente al comercio
electrénico, lo cual motiva a indagar respecto de las definiciones legales relativas al
tema.

Las definiciones legales son muy amplias, ambiguas y se superponen con lo que
disponen otras muchas leyes. La comisién de la Union Europea, en la comunicacion

denominada Una iniciativa europea en materia de comercio electrénico lo define como:

"El desarrollo de actividad comercial y de transaccién por via electrénica y
comprende actividades diversas: la comercializacion de bienes y servicios por la via
electronica; la distribucion online de contenido digital, la realizacion por via electrénica
de operaciones financieras y de bolsa; la obra publica por via electrénica y todo

procedimiento de ese tipo celebrado por la administracién publica"’

Aguilar Guerra en su trabajo El negocio juridico indica que el comercio
electronico concebido como la oferta y la contratacion electrénica de productos y
servicios a través de dos o mas ordenadores o terminales informéticos conectados a
través de una linea de comunicacion dentro del entorno de red abierta que constituye
Internet, representa un fendmeno en plena expansién, con cuotas de crecimiento

extraordinarias en niumero de conexiones de clientes y operaciones.

" Lorenzetti, Ricardo. Ob. Cit. P4g. 53
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Y ademas indica: el término comercio electronico ha evolucionado desde su
significado original de compra electronica al significado actual que abarca los aspectos

de mercado y empresa habilitados por Internet y las tecnologias World Wide Web.

También suele hablarse de comercio electronico cuando se concreta la
produccién, mercadeo, ventas y distribucion de productos y servicios vias redes de
telecomunicaciones y seis principales instrumentos: teléfono, fax, television, pagos

electrénicos, transferencias electrénicas de fondos e Internet.

La expresion comercio electronico se utiliza con frecuencia en los medios
informativos, en los negocios, y en el lenguaje corriente para referirse a una amplia
gama de actividades que normalmente asociamos al uso de computadoras y de Internet

para el comercio de bienes y servicios de una manera nueva directa y electrénica

En ese sentido puedo afirmar que una definicion de comercio electronico puede ser,
toda actividad de compra, venta, publicidad, intercambio y demas transacciones por
medio de la infraestructura global de tecnologias y redes de informatica y
telecomunicaciones que permiten el procesamiento y la transmision de datos

digitalizados, principalmente la Internet.

4.4.2. Caracteristicas

De las definiciones a que he hecho acopio, se puede sefalar que existen
elementos de la misma que es necesario resaltar, en primer lugar se hace referencia a
una actividad caracterizada por el medio tecnoldgico. Existe esta actividad siempre que
se utilicen medios digitales para la comunicacion, Incluyendo aqui Internet, video textos,
radiodifusion y otras tecnologias similares asi como también es indispensable que se

intercambien bienes fisicos asi como digitales.

En segundo lugar, se trata de relaciones juridicas, que pueden o no ser

comerciales. De hecho, cuando se habla de e-commerce se alude a un concepto
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diferente del que contienen los cédigos comerciales, porque no se restringe a la
finalidad de lucro. Razon por la cual algunos autores refieren que seria mas prudente
utilizar la expresiéon relaciones juridicas por medios electrénicos. Sin embargo para

fines de este trabajo, adopto el nombre mas comdn que es comercio electrénico.

4.4.3 El comercio electronico en las sociedades de primer mundo

El comercio electronico esta intimamente relacionado con la Internet; como he
analizado en el segundo capitulo, los primeros rudimentos de la utilizacion de este
medio informético datan de la década de 1960, en los Estados Unidos, por ello es facil
inferir que las sociedades de primer mundo son las que han ido siempre a la vanguardia
en lo que respecta al uso de la informatica y los medios electronicos en general; Sin
embargo es en la década de los ochenta cuando se establece una de las variantes mas
consolidadas del fendbmeno conocido como comercio electrénico, hablo de la
transferencia electrénica de datos EDI, por sus siglas en ingles, que regula lo relativo a
los aspectos juridicos de intercambio electronico de datos; a partir de entonces, el
comercio electronico y el Internet han formado parte de la vida cotidiana de las
sociedades mas desarrolladas. En la actualidad, la utilizacion de Internet y del comercio
electrénico es algo muy comun en los Estados Unidos, Europa y Japén, sociedades que

representan la cuspide de la industrializacion en el planeta.

El ritmo vertiginoso con que el comercio electrénico se ha desarrollado en los
ultimos afios, no parece detenerse puesto que nuevos elementos y estimaciones en los
medios de informacién se observan cada dia. Es innegable por lo tanto que es el
comercio electronico y la Internet el fendbmeno de mas rapido crecimiento de todos los
tiempos en el campo de las comunicaciones. En 2005, se considera que entre 400 y
450 millones de personas en el mundo se conectaban diariamente a la red; en Estados
Unidos hay méas de 150 millones de usuarios, en Europa se calcula que 50 millones de
personas acuden a la Internet mientras regiones como Asia y Latinoamérica, observan

una impresionante expansion del fenomeno en sus sociedades. Empero, son los paises
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industrializados quienes mayor acceso tienen a las modernas manifestaciones de la
tecnologia y las telecomunicaciones, pues la distribucidon de los sistemas de alojamiento
en Internet conocida conocidos como host con un 80 por ciento en Norteamérica y
Europa, ponen en evidencia la enorme ventaja de esas regiones, respecto de
sociedades como la nuestra conocidas como de tercer mundo. Al margen de ello, la
Internet y el comercio electrénico son medios tecnoldgicos actuales a los que no escapa
sociedad alguna en el mundo como veremos en el siguiente subtema en el cual analizo

el fendbmeno en nuestro pais.

4.4.4 El comercio electronico en guatemala

Tanto la Internet como el comercio electrénico, son actividades que han
incursionado en las sociedades de todo el mundo de una manera estupenda. Nuestro
pais, no ha sido la excepcion; Guatemala, ha debido ingresar al mundo digital, pues de
contrario significaria quedar aislados del resto de paises civilizados. Desde los albores
del siglo XXI, el comercio electronico principalmente a través de Internet ha brindado a
los empresarios y usuarios de nuestro pais muchas y distintas oportunidades para
explotar nuevos mercados y disponer de servicios dentro de un sector que presenta un
vertiginoso crecimiento; la importancia que representa el comercio electronico en
Guatemala, es consecuencia de las grandes facilidades con que cuentan los usuarios
para acceder a las redes de formas diversas, ya bien desde su oficina o lugar de trabajo
como desde su propia casa o mediante la utilizacion de locales dispuestos por

empresarios y comerciantes para navegar a través de Internet.

Guatemala, posee en la actualidad la infraestructura necesaria para desarrollar
actividades relacionadas con el comercio electrénico, con cierta facilidad; practicamente
no existe empresa que no cuente con computadoras personales, ademas existe una
gran cantidad de proveedores de Internet que en cualquier momento pueden facilitar las
transacciones electronicas que cada vez se presentan mas seguras. Existe una libre
convertibilidad de moneda, verificacion en el ambito internacional de tarjetas de crédito

y una amplia red bancaria que facilitan las transacciones a través de sus modernos
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servicios. Sin embargo si algo hace falta, es contar con una legislacion adecuada que
brinde ademas de facilidades para el uso de la red como del comercio electrénico, la
seguridad para los usuarios que las transacciones que realicen por esa virtud, estaran
exentas de peligros o riesgos.

Un aspecto a destacar dentro del desarrollo del comercio electrénico en
Guatemala, es el hecho de que se observa una evolucion interesante en este campo,
ello se afirma en virtud de que el comercio electrénico en nuestro pais hoy en dia ya no
esta solamente orientado a vender articulos mediante Internet, las empresas aplican
actualmente sistemas de desarrollo interno como las bases de datos entre las mismas,
con el fin de brindar a los usuarios mejores servicios y ofrecerles soluciones rapidas y
eficaces. Es decir, ademas de prestar un mejor servicio al cliente, se manejan
inventarios y se tiene acceso a toda la logistica documentada para el intercambio de la
informacién, estableciendo con ello una especie de canje de informacion a nivel
nacional y mundial.
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CAPITULO V
El comercio electronico y el uso de Internet en cuanto a las implicaciones que
tienen dentro del moderno derecho mercantil y derecho de sociedades en

Guatemala

5.1Introduccién

He analizado hasta el momento, las generalidades en cuanto al comercio
electrénico y el Internet, tanto en lo que respecta a las definiciones como en lo referente
a la forma en que a través de las ultimas décadas se ha dado la utilizacion de esos
medios en las distintas sociedades incluida la nuestra, conviene ahora realizar un
analisis referente a las implicaciones del comercio electronico y la Internet dentro del
moderno derecho mercantil y de sociedades en nuestro pais; el tema sera referido en
principio a la forma en que se observa el fenomeno en diversos paises para luego

analizar especificamente las caracteristicas de dicho fenbmeno en Guatemala.

5.2 El comercio electronico y la Internet en cuanto a su influencia en el derecho

mercantil

Como sabemos, el derecho mercantil es por excelencia la rama de las ciencias
juridicas que mayores y mas constantes cambios observa en las diversas formas de
manifestarse lo cual implica obligadamente que cambien también su estructura y
algunas de las normas que lo regulan. Dentro de los temas importantes que forman
parte del derecho mercantil estan los negocios juridicos y principalmente lo relativo a los
contratos, en virtud de que en el primer capitulo he hecho referencia a los contratos en
su forma general y he hecho una referencia somera a la contratacion electrénica,
realizaré ahora un andlisis mas profundo acerca de la dogmética del contrato desde su
perspectiva electronica, lo cual presento en las siguientes paginas.
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5.2.1 Nocién del contrato electrénico

El contrato electrénico se caracteriza por el medio empleado para celebrarlo,
cumplirlo o ejecutarlo, sea en una o en las tres etapas en forma total o parcial. Esta
nocién significa en primer lugar, que el nivel de impacto del medio electronico puede ser
muy diferente y, aunque siempre se habla de contrato electrénico, los efectos juridicos
pueden ser distintos. El contrato puede ser celebrado digitalmente en forma total o
parcial, en el primer caso, las partes elaboran y envian sus declaraciones de voluntad
(intercambio electrénico de datos o por una comunicacion digital interactiva); en el
segundo caso, soOlo uno de estos aspectos es digital: una parte puede elaborar su
declaracion y luego utilizar el medio digital para enviarla; se puede enviar un mail y

recibir un documento escrito para firmar.

Puede ser cumplido total o parcialmente en medios digitales: en el primer caso,
se transfiere un bien digitalizado y se paga con "moneda digital”; en el segundo, se
envia un bien digital y se paga con un cheque bancario; o se envia un bien fisico por un
medio de transporte y se paga con transferencias electrénicas de dinero. Las soluciones
frente al incumplimiento pueden ser electronicos: Por ejemplo cuando se firma una
cladusula de sometimiento al arbitraje digital, o con garantias autoliquidables que se

hacen mediante transferencias electrénicas de dinero.

Una vez constatado que se usa el medio digital para celebrar, cumplir o ejecutar
un acuerdo, estamos ante un contrato electronico. Sin embargo el legislador puede
excluir supuestos de hecho que, aun teniendo estas caracteristicas, se considera que

no pueden ser celebrados de esta manera por razones de politica legislativa.

5.2.2 Declaracion de voluntad en la contratacion electrénica

La declaracion de voluntad es emitida por medio de la computadora, y, aunque la
misma esté programada para actuar por si misma, no es un sujeto independiente. Tanto

el hardware como el software cumplen una funcién instrumental, material, y no es
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aplicable la representacion. La declaracion de voluntad es imputable al sujeto a cuya

esfera de intereses pertenece el hardware o el software en su caso.

Existe un creciente reconocimiento del papel esencial que pueden desempefar
los contratos en el ambito internacional del comercio electrénico. Como un medio para
aplicar el principio de autonomia de las partes y permitir una toma de decisiones
descentralizada en relacion con los derechos y obligaciones comerciales, el contrato
constituye un mecanismo flexible, pero ampliamente vinculante desde la perspectiva
juridica. El contrato bien puede considerarse como la medida autorregulatoria mas
importante de la cual disponen las partes que contratan en forma electrénica. Un
aspecto importante es el hecho de que son diversos y numerosos los lugares o paises
en los que pueden residir las empresas y los consumidores, y muy numerosas las leyes
nacionales y locales relativas tanto al derecho de obligaciones y contratos, los contratos
pueden constituirse en operaciones mucho mas complejas en el medio digital que en la
forma tradicional de contratacion del derecho mercantil.

En ese orden, Aguilar en su estudio El Negocio juridico resalta la importancia de
la ley modelo de comercio electronico que fue adoptada por la United Nations
Commission on International Trade Law (UNCITRAL, por sus siglas en ingles), en 1996,
la que con el fin de introducir seguridad respecto del entorno juridico de los contratos
electronicos, en su preambulo se reconoce que un creciente nimero de transacciones
comerciales nacionales e internacionales se realizan por medio del intercambio
electrénico de datos (EDI), es decir comercio electrénico, en los que se utilizan métodos

de comunicacion y almacenamiento de informacion sustitutivos de los que utilizan

papel.

Esa misma ley explica que la decision de formular una legislacion modelo sobre
comercio electrénico se tomoO en respuesta al hecho de que, en muchos paises, la
legislacion vigente en materia de comunicacion y almacenamiento de informacion es
inadecuado o es obsoleta porque no contempla el uso del comercio electrénico. En la

guia para la incorporacién al derecho interno de la ley modelo ya mencionada, se
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sefala que esta no pretende interferir en la legislacién sobre la formacion de contratos,
sino promover el comercio internacional proporcionando una mayor seguridad juridica a
la firma de contratos por medios electronicos. Los contratos de comercio electrénico
deberian seguir cumpliendo los principios tradicionales y neutrales, desde el punto de
vista tecnolégico, necesarios para su validez. Normalmente, la determinaciéon de esos
principios ha sido competencia del derecho interno de cada pais. En general, la oferta
realizada por una parte y la aceptacion de la misma por otra parte es necesaria para el
establecimiento de un contrato. Ante ello la ley modelo establece en el Articulo 11 que,
en la concertacién de un contrato, de no convenir las partes otra cosa, la oferta y su
aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negara
validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse utilizado en su

formacion un mensaje de datos.

Es necesario dar la importancia que merece en la contratacion electronica a la
claridad y transparencia de las condiciones contractuales, sobre todo porque en ese tipo
de contratacion pueden intervenir partes que se encuentran en distintas regiones del
mundo las cuales en la mayoria de los casos tienen muy poco contacto entre si, ante
ello, las partes que redactan los contratos y las que los aceptan, deben tener presentes
algunas condiciones, como los descargos de responsabilidad, la eleccion del derecho y
la competencia y el derecho aplicables, la proteccion del consumidor, la limitacién en

materia de responsabilidad y los problemas del derecho local del lugar de que se trate.

5.2.3 Lalnternety su papel en el derecho de sociedades

Un estudio realizado en 2003 por el autor Vladimir Aguilar, La sociedad andnima,
contiene algunos elementos de analisis interesantes respecto del tema del derecho
societario electronico, por lo cual, me ha parecido adecuado extraer del mismo algunas
ideas que servirdn de soporte para la realizacion del presente subtema. Hago la
aclaracion de que al hablar de las sociedades hago mencién especificamente a la

sociedad andnima en virtud de que en mi criterio, este tipo de sociedad constituye la

80



forma de organizacién social por excelencia hoy en dia en virtud de que el tipo social
por el que se inclina la mayoria de comerciantes al iniciar operaciones como una
persona juridica de caracter mercantil, las causas por las que los comerciantes
prefieren esta clase de organizacion mercantil, son variadas y en virtud de que mi
estudio no trata de realizar una investigacion respecto de las formas de sociedad que
regula el codigo de comercio, solo me limito a realizar la presente aclaracion a fin de

que no existan ambigtiedades en los argumentos que planteo.

"Aungue en nuestro pais no disponemos de estudios precisos, que si existen
para otros paises, es notorio que muchas son nuestras sociedades que tienen un sitio
corporativo en Internet y que apresuran a registrar sus respectivos nombres de

dominio"®

Por el contrario, en el &mbito de las comunicaciones con socios y terceros, las
nuevas tecnologias no representan un reto serio a las tradicionales basadas en el
soporte papel. Lo que deberia llamar la atencion en virtud de que la posibilidad de
comunicacion telematica esta siendo objeto de una universal aceptacion y regulacion
positiva en el ambito de las comunicaciones que se dan entre administradores y el
Estado y sus agentes: Seguridad social, Administraciones publicas en general y por
supuesto, el Registro general de la propiedad y el Registro mercantil. No deja de ser
sorprendente que una sociedad mercantil pueda, de hecho lo esta ya haciendo, liquidar
sus impuestos 0 presentar sus cuentas anuales en soporte magnético o
teleméaticamente, y en cambio, solamente las sociedades mas cotizadas inician a
incursionar en este campo en busca de aprovechar las posibilidades que presentan las
nuevas tecnologias para abaratar costes de transaccidon en las comunicaciones.
Aunque hay que advertir que en nuestro medio, los legisladores han prestado mayor
atencion a la regulacion del uso de medios electronicos en las relaciones con la
administracion publica que a la regulacion de las relaciones juridicas entre particulares y

por esos mismos medios.

8 Aguilar Guerra, Vladimir. La sociedad Anénima. Pag. 272
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La falta de regulacion positiva, en principio, no deberia ser un obstaculo
insalvable para la utilizacion de las nuevas técnicas de comunicacion electrénica por las
sociedades mercantiles. Lo que ocurre es que, por razones obvias, todos los textos
normativos estan casi exclusivamente pensados en el documento de soporte papel. En
opinién de Aguilar, "Esto puede, sélo en parte, explicar las renuencias a la sustitucion
del canal de comunicacion, es decir, la sociedad no puede tolerar que por defectos de
forma, pueda ser atacada una determinada decisién social. Por estas razones, la
seguridad juridica esta comprometida. Seria beneficioso que el legislador asumiera un
papel activo de recepcién de las nuevas técnicas en el derecho positivo de las

sociedades"

e Comunicacion electronica entre la sociedad los socios y/o los administradores

Las comunicaciones y notificaciones entre la sociedad y los socios o bien sus
administradores, previstas en la legislacion mercantil actual del pais, son en ambas
direcciones: de la sociedad a sus socios y viceversa. Esa comunicacion, el cédigo de
comercio la presupone siempre mediante el soporte papel. Sin embargo ese cuerpo
legal nada dice respecto del contenido del documento y su forma, en ese sentido se
entiende que el escrito no tiene que ser necesariamente autdgrafo, caben los
documentos en letra impresa, e incluso en fotocopia, fax o similar si no hay duda de la
autenticidad del mismo. En cuanto al canal de transmision del mensaje, la ley
presupone la correspondencia postal o telegréfica. Sin embargo, mientras no exista en
nuestro derecho la garantia efectiva, no meramente formal de un acceso universal a
Internet, no se dan las condiciones para imponer un modelo legal de perfecta
fungibilidad entre comunicaciones en papel y comunicaciones electrénicas. En nuestro
derecho, en un sistema dado en comunicaciones societarias, ninguna de las partes
(emisor o receptor) puede revisar redaccion, exigir a la otra el empleo de estas técnicas
de comunicacidn ni puede exigirse que se atienda un mensaje remitido
electronicamente ni cabe pretender quedar liberado de una obligacion de comunicacion
cuando el mensaje utiliza canales de comunicacidbn no convenidos previamente. A

pesar de ello, esa voluntariedad no entrafia prohibicién, por lo que las partes son libres
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de convenir lo que a sus intereses convenga dentro de los limites de la ley. Por lo tanto,
la mera ausencia de prevision legal no puede interpretarse como un prohibicion de la
utilizacion de formulas electronicas de comunicacién, ademas, con el pleno respeto a lo
establecido en la ley, pueden ser relevantes pactos sociales incluidos en la escritura de
constitucion o en los estatutos sociales que permiten u obligan a comunicarse
electrénicamente. El principio de la voluntariedad puede quedar debilitado de esta
forma. Adicionalmente, en ausencia de prevision legal o estatuaria, la sociedad puede
convenir, y el socio aceptar que las comunicaciones entre las partes tengan lugar
electrénicamente, lo que podra significar que la sociedad se comunique con algunos
socios en soporte papel y con otros por medio electrénicos y a la direccidon de correo

electrénico, y en su caso, sitio de la red que se desee designar.

e Convocatoria electrénica de los 6rganos de la sociedad

En un mundo digitalizado como el actual al que no escapa la realidad de nuestro
pais, deberia permitirse a las sociedades alternativa o cumulativamente pactar en la
escritura social el hecho de remitir el anuncio de la convocatoria a los socios mediante
comunicacion escrita o electronica o bien publicar la convocatoria mediante insercion en
una seccion especial de la publicidad formal de la sociedad que se difunde

electronicamente en la red administrada por el registrador mercantil.

El sistema de insercion de anuncios en la red gestionada por el registrador
mercantil en Internet constituiria una solucién deseable bajo todos los puntos de vista:
ahorraria costes y permitiria garantizar una mayor y mas sencilla difusion de la
informacidn; el socio interesado podria consultar desde su casa, las veinticuatro horas
del dia, los anuncios de la sociedad en la informacién registral electronica en Internet.
Ademés se obtendria un beneficio inestimable si se permitiera que en ocasion de la
publicacion del anuncio el registrador anticipara a este momento la calificacion de
defectos formales de su contenido, por lo que el registrador no publicaria anuncios
defectuosos por contenido, insuficientes o incorrectos, de manera que se podria evitar

los muy frecuentes defectos muchos de los cuales traumaticos por ser insubsanables,
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que afectan a los mismos y que impiden todos los dias la inscripcion de documentos.
Esta ventaja justificaria su utilizacion incluso en el caso de las sociedades mas
cotizadas ya que en ellas el ahorro en costos de publicacién es irrelevante pero las
consecuencias de la no inscripcion de un acuerdo social por defectos en el anuncio de

convocatoria, posiblemente sean irreparables.

Es notoria la necesidad de una reforma legislativa en cuanto a permitir que la
convocatoria de asambleas generales pueda realizarse por carta, telegrama, fax, telex,
telefénicamente o por correo electrénico. De ahi que no exista la menor duda de la
licitud de una clausula estatuaria que contemple la convocatoria del consejo mediante
anuncio remitido a la direccion del correo electronico debidamente comunicada de los
consejeros. Aun faltando la prevision en la escritura social, si constare la direccion de
correo electrénico de los consejeros, seria posible remitir el anuncio de la convocatoria

por este medio.

e El voto electrénico y la reunion de 6rganos colegiados

Aguilar expone a este respecto: Nuestro cédigo de comercio presupone el
soporte papel y el correo como canal normal de comunicacién entre la sociedad y los
socios, suele descubrirse este Ultimo supuesto de adopcion de acuerdos sin sesion
como la adopcion de acuerdos por escrito 0 por correspondencia. Lo esencial, con todo,
es que los acuerdos puedan adoptarse sin necesidad de reunir el 6rgano, por cualquier
medio que garantice la autenticidad (de la voluntad declarada, se entiende). La reunion
del 6rgano presupone en la regulacion legal la presencia fisica simultanea de los
miembros asistentes o de sus representantes en un cierto lugar (el lugar de celebracion,
que no tiene por que ser necesariamente el domicilio social) y en un determinado
momento temporal (el tiempo de celebracion). La concurrencia fisica de los asistentes,
socios presentes o representados, permite que los acuerdos se adopten solamente
después de la oportuna deliberacién; el acta del acuerdo del 6érgano de soberania debe
dejar constancia de un resumen de los asuntos debatidos y de las intervenciones de las

gue se haya solicitado constancia.
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Aunque la ley y la misma doctrina presuponen en la reunién o sesion del érgano,
la presencia fisica de los asistentes en un determinado lugar en que se produce el
intercambio de pareceres, es admisible afirmar que lo esencial para que exista sesion
es precisamente la posibilidad del intercambio de pareceres y la deliberacion en un
mismo momento temporal, aunque la declaracién de voluntad se produzca entre
personas no presentes. Lo que vale en la contratacion debe valer en el funcionamiento
de los drganos de las personas juridicas. El equivalente puede ser mas o menos
perfecto. La sustituibilidad puede estar mas o menos justificada desde la perspectiva del

juego de intereses que subyace a la regulacion legal.

En cuanto al voto electrénico, existen dos modalidades del mismo, el voto que se
vierte en la reunion del 6rgano transmitida electrénicamente, por ejemplo una asamblea
0 un consejo en sesiones retransmitidas por videoconferencia o técnica de similar
alcance, y el voto que se emite en tiempo habil y con procedimiento habilitado para el
intercambio de propuestas e intercambio de pareceres, 0 sea el voto electronico en
sentido estricto. En el primer supuesto, asamblea o consejo en sesiones retransmitidas
por videoconferencia o técnica de similar alcance, constituiria el medio o sistema
electrénico que permite la adopcién de acuerdos con sesion. Existe sesion o reunion en
sentido amplio: en la reunién transmitida por videoconferencia so6lo se rompe la
presencia fisica en un determinado lugar de todos los asistentes. En el segundo caso,
que parece mas extremista, al que debe denominarse asamblea o consejo virtual, se
esta ante una modalidad de la adopcién de acuerdos sin sesion y sin escrito, en la que
el elemento papel se sustituye totalmente por el elemento electrénico; la
correspondencia postal o telegrafica por el correo electronico. En la asamblea o consejo
virtual se quiebra absolutamente la regla de las dos unidades, es decir la unidad de

tiempo y la unidad de lugar.
El problema principal en este aspecto es dilucidar la validez de la sesion de la

asamblea cuya sesion es transmitida electronicamente debido a que la ley presupone la

existencia de un lugar fisico de la celebracion de asamblea general que debe indicarse
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en el anuncio de convocatoria y a donde tienen derecho de acudir los socios 0 sus

representantes.

5.2.4 Ventajas que ofrecen el comercio electrénico y la Internet para el moderno

derecho mercantil y de sociedades

Son muchas las ventajas que ofrece el comercio electronico y la utilizacion de
Internet en el moderno derecho mercantil y de sociedades en la actualidad, puesto que
a la vez que ofrece un amplio campo de navegacion a través de la red, para observar,
escoger y adquirir diversos productos de distintas partes del mundo, permite prescindir
de mecanismos engorrosos para las sociedades andnimas, y emplear técnicas muy
modernas como las videoconferencias y el uso del correo electronico y las paginas web

para facilitar sus actividades.

Aguilar en su obra El negocio juridico, distingue entre otras las siguientes

ventajas:

e Representa una notable facilidad de comunicacién (aunque interactiva) entre
proveedores y consumidores.

e Ofrece una reduccién de costos

e Permite una reduccion de desplazamientos fisicos e instalaciones

e Permite una reduccion de ciclos de tiempos y de respuesta

e Mayor alcance en los mercados es decir permite un alcance global

e Mayor informacion del mercado y mejor uso interno (Informacion de clientes,

proveedores, competidores, productos, servicios, precios, etc.)
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5.2.5 Legislaciéon relativa al comercio electronico y la Internet en el derecho

guatemalteco

A la fecha, no existe una legislacion especifica en nuestro pais que contenga
disposiciones relativas a estos temas. Como si lo contemplan algunas otras
legislaciones como la estadounidense y la espafiola por una parte, y la argentina en
Latinoamérica. Si bien es cierto que en Guatemala, la utilizacion del comercio
electronico y del Internet es un fendmeno que se expande a pasos acelerados, también
es cierto que es necesario que exista una regulacion legal que respalde las
transacciones comerciales de los guatemaltecos. La regulacién de estos aspectos debe
sin embargo, responder a las necesidades de las personas tanto individuales como
juridicas (en el caso de las sociedades anénimas), que realizan actividades en las que
se hace indispensable el uso de la red y del comercio electrénico, y no regularse
solamente por mandato expreso o como requisito previo a la instauracion de tratados de
libre comercio. Es necesario que el desarrollo de las sociedades que ven en el comercio
electrénico y el Internet a un estupendo aliado, se vea alentado por la creacion de
normas juridicas que regulen: Por un lado las relaciones comerciales que se establecen
mediante la utilizacion de medios informéticos, y por otro lado, las actividades virtuales

que han de facilitar las operaciones que realizan las sociedades anénimas.
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CONCLUSIONES

1. En la actualidad se han generalizado las transacciones mediante el comercio
electrénico por parte de los guatemaltecos, ademas de que algunas sociedades
mercantiles podrian facilitar sus operaciones, mediante la utilizacion de los medios
informaticos, como las videoconferencias y la transmision de acuerdos vy
convocatorias por correo electronico, sin embargo nuestro sistema juridico no se ha
desarrollado para responder a dichas relaciones comerciales y operaciones sociales

mercantiles en el marco de las modernas tecnologias de la informatica.

2. El comercio electronico en el marco de la globalizacion, representa amplias
posibilidades de acceder a nuevos mercados a la vez que permite la reduccion de
costos y la celeridad en las operaciones comerciales. Guatemala, puede competir de
manera efectiva si existe armonia entre las nuevas manifestaciones del comercio y
el derecho mercantil e implementacion de una legislacion adecuada a las exigencias

actuales en esos ambitos.

3. Un ordenamiento juridico moderno en el area mercantil, es indispensable para
proveer a los guatemaltecos de cierta seguridad al momento de utilizar la Internet

para realizar transacciones comerciales.

4. Los paises en via de desarrollo como guatemala, no pueden quedar al margen de
las modernas formas en que se manifiestan tanto el derecho mercantil como el
derecho de sociedades ya que ignorar esas nuevas formas significaria un

aislamiento comercial.
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RECOMENDACIONES

1. Es imprescindible que el congreso implemente dentro de el ordenamiento juridico
mercantil actual, normas que respondan a las modernas exigencias de las

actividades del comercio electronico y el uso de Internet en Guatemala.

2. Es necesario ademas de exigir la incorporacion de legislacion moderna en el &mbito
mercantil, velar porque esas normas sean efectivamente observadas para que
cumplan con sus propositos en beneficio de la seguridad juridica de quienes
establecen relaciones y se obligan a través del comercio electronico y la Internet, por
lo que se hace indispensable armonizar esa legislacion con la que ya ha sido

establecida a nivel internacional.

3. Es necesario que el Estado apruebe las formas modernas en que deben operar las
sociedades mercantiles en cuanto a la utilizacion de medios tecnolégicos, puesto
gue ello redundaria en beneficio de transacciones mas rapidas, y en armonia con las

nuevas tendencias implementadas por las sociedades de primer mundo.

4. La globalizacion y el Internet han incrementado en forma desmedida la creaciéon de
figuras contractuales atipicas de orden mercantil, por lo que es indispensable, con
una legislacion mercantil moderna, que el Estado brinde la seguridad que requieren
las personas que contratan por medios electronicos a fin de que no existan
controversias y si las mismas surgen establecer los mecanismos para la solucion de

los conflictos que puedan aparecer.
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