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Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
01 de julio de 2015.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARIELA DEL ROSARIO HERNANDEZ FUENTES
' , para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

LUISA FERNANDA SAENZ SIERRA , con carne 201014249 ,

intitulado LA DECLARACION DE VOLUNTAD EN LOS CONTRATOS INFORMATICOS.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar alwgg)i;gsﬂbtgﬁdiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmenfé conte>mpladas; asi como, el titulo

? de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
% estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusién discursiva, y la
~— bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Snespectivo.

Adjunto encontrara el plan de tesig1eg)
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Asesor(a)
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Mariela dof Resarioc Hernindoz Fuentes
;%/J‘oym[a y Notaria
11 calle 9- 55, @f A, Zona1
xféﬁno. 22208271/ 57179578
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Licenciado:

Roberto Fredy Orellana Martinez .
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis 3\_\ o Ko | ARl
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales g Dh?ﬁ X

Universidad de San Carlos de Guatemala ‘“ﬂ‘-ﬂ@%ﬁ—@_ﬂf_;

De conformidad con la resolucién de fecha uno de julio del afio dos mil quince,
emitida por la unidad a su cargo y por medio del cual fui nombrada como asesora
de la Bachiller LUISA FERNANDA SAENZ SIERRA, quién se identifica con el
numero de carné 201014249, en la elaboracion de su trabajo de tesis titulado LA
DECLARACION DE VOLUNTAD EN LOS CONTRATOS INFORMATICOS titulo
que por mi instrucciéon y recomendacion fue cambiado a LA DECLARACION DEL
CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS ELECTRONICOS DE CLICK WRAP
Y BROWSE WRAP. Declaro expresamente no ser pariente de la estudiante
dentro de los gados de ley, por lo que procedo a entregarle el presente dictamen,
y realizo las siguientes observaciones:

a) El contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis elaborado por la estudiante se
distribuye en cuatro capitulos en los cuales se expone la doctrina y las
disposiciones legales que dan origen a los fundamentos juridicos que evidencian
la importancia de predeterminar “La declaracion del consentimiento en los
contratos electronicos de Click Wrap y Browse Wrap”. La estudiante observo las
modificaciones y adiciones sugeridas al titulo y al contenido capitular, mismas que
fueron realizadas.

b) Los métodos y técnicas de investigacion utilizadas para el desarrollo de la
investigacién fueron las correctas, la investigacion se bas6é en un analisis
doctrinario y legal, cuyo fin fue determinar “la declaracién del consentimiento en
los contratos electrénicos de Click Wrap y Browse Wrap”. Asi mismo, se utilizaron
correctamente los métodos analitico, sintético, deductivo, analégico o comparativo,
apoyadas en la técnica bibliografica y la documenta, la que permitio el fundamento
argumentativo necesario. De igual manera es importante mencionar que, a lo largo
de la exposicion del contenido capitular, se recomendoé al estudiante la utilizacion
de las referencias bibliograficas en beneficio de la proteccion de los derechos de
autor con el fin de evitar el plagio y ofrecer mayor precision.

c) Respecto a la redaccion del trabajo, se considera que la misma es acorde a los
fines de la tesis de grado que se presenta, el uso técnico de las normas
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Mariole dof &.mn’o Hornindox Fuentos
c%cjmfa y Hotaria
11 calle 9- 55, Of A, Zona1
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gramaticales y de términos juridicos son los apropiados para un trabajo de tesis de
grado, asi como de la correcta estructuracion de los capitulos y subtitulos que
permiten desarrollar los temas que posibilitan comprender las razones por las
cuales cada uno de los fundamentos juridicos sefialados en el capitulo final de
tesis son procedentes en cuanto a evidenciar la importancia de predeterminar de
“la declaracién del consentimiento en los contratos electrénicos de Click Wrap y
Browse Wrap”. Lo que facilita el estudio de dicha investigacion.

d) El aporte cientifico del bachiller es primordial para el fortalecimiento de la creacién
y aplicacion del derecho en Guatemala, cumpliendo con el deber universitario de
promover la investigacion cientifica la cual se ha realizado mediante los
procedimientos adecuados. Asimismo, es procedente sefialar que, en el contenido
de la investigacion, se satisfacen los requisitos reglamentarios establecidos; se
hizo acopio de informacion objetiva, clara y concisa respecto al tema tratado.

e) La conclusién discursiva es correcta, se plantea de forma clara y precisa, acorde al
analisis practicado; es una correcta argumentacion de la interpretaciéon del
contenido del trabajo de tesis, presenta los hallazgos y aportes pertinentes en “la
declaracion del consentimiento en los contratos electrénicos de Click Wrap y
Browse Wrap®.

f) Para la realizacion de la tesis que se presenta, se consultaron las fuentes
bibliograficas adecuadas, lo cual permiti6 que las afirmaciones cientificas
presentadas a lo largo del trabajo tuviesen el fundamento y argumentacion
suficiente, fortaleciendo la tesis presentada por la estudiante.

De acuerdo con lo anterior expuesto, se considera salvo mejor opinién técnica en
contrario, que la tesis presentada por la Bachiller LUISA FERNANDA SAENZ
SIERRA cumple con los requisitos pertinentes y exigidos por el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, razén por la cual procedo a emitir
DICTAMEN FAVORABLE, por lo que puede ser trasladado al revisor
correspondiente, para su posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, a optar el grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales. Sin otro particular, me suscribo atentamente.

N
Licda. Mariela-Del Rosario :iméndez Fuentes  (Ahogaday Notaria
Abogada y Notaria

Asesora de Tesis
Col. 9483



DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 06 de

octubre de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la

CONSENTIMIENTO EN LOS'CONTRATOS ELECTRONICOS DE CLICK WRAP Y BROWSE
WRAP. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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Esta investigacion cualitativa describe las cualidades de un problema que se suscita en
la realidad, representada en la necesidad que surge de analizar la controversia creada
segun autores doctrinarios en cuanto a la legitimidad de la declaracién del
consentimiento de los contratos electrénicos de click wrap y browse wrap y si cumplen
con los requisitos necesarios para ser contratos o si Unicamente son clases de
declaracion de la voluntad. La tematica fue realizada en el ambito del derecho
informatico, relacionandose con el derecho civil y mercantil. La investigacion fue

realizada en Guatemala en el afio 2017.

El objeto de la investigacion consistio en determinar si los contratos informaticos de
click wrap y browse wrap, cumplen con los elementos necesarios para ser tomados
como contratos o si Unicamente son clases de declaracion de la voluntad de otros
contratos electrénicos, asi mismo la legitimidad de las declaraciones de voluntad de los
contratos de click wrap y browse wrap segun la legislacion guatemalteca y el derecho
comparado. Los sujetos de la investigacién son el Estado de Guatemala, los usuarios y
las empresas propietarias de las aplicaciones o paginas web que utilizan los contratos
objeto de la investigacion. El aporte de la investigacién consiste en analizar en queé
consiste la declaracion del consentimiento de los contratos electrénicos click wrap y
browse wrap y si estos cumplen con los requisitos que determina el Cédigo Civil
guatemalteco para ser considerados contratos validos o si Unicamente son formas de

declaraciéon del consentimiento de otros contratos informaticos.
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HIPOTESIS

Los contratos electronicos click wrap y browse wrap son mecanismos legitimos para
expresar el consentimiento en los contratos electronicos, consentimiento que no
vulnera los derechos del usuario y que tiene respaldo legal suficiente para ser valorado

como prueba al momento en que sea necesario valorarlo en /itis.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Mediante el estudio cualitativo del tema de contratos de click wrap y browse wrap, se
ha determinado que dado el derecho comparado y jurisprudencia internacional los
contratos de click wrap efectivamente cumplen con las estipulaciones necesarias para
ser contratos, debido a que la voluntad del usuario es dada de manera expresa
mediante un click wrap en el cual determina si existe el consentimiento del usuario y en
qué momento se da la perfeccion del contrato, asi mismo si este acepta las condiciones
de uso y politicas de privacidad de la pagina web o la aplicacion que esta pronta a
utilizar; caso contrario, en el contrato de Browse Wrap la doctrina y la jurisprudencia
internacional no estan de acuerdo con el método de aceptacién tacita de estos
contratos, debido a que no determina en que momento el usuario acepta los términos y
condiciones y no es posible comprobar el perfeccionamiento del mismo, por lo que esto
no es prueba suficiente al momento de presentarse ante alguna corte o sistema de
justicia; sin embargo, en Guatemala aun no hay ley que indique que estos contratos no
crean vinculo legal, por lo tanto, estos contratos por uso son legales en Guatemala,
debido a la libertad de contratacion. Y luego del andlisis en relaciéon a la doctrina, y
legislacion guatemalteca aplicable a dichos contratos, se llega asi a comprobar la
hipétesis planteada y para lograrlo se utilizé el método siguiente: Deductivo, el cual se
utilizé para analizar los hechos fundamentales de la presente investigacion, y por los
cuales se analizan el contrato de click wrap y browse wrap, cada tema se trat6 a nivel
particular para luego llegar a generalizar el problema; la técnica de investigacion
utilizada fue la documental, informatica y bibliografica, constituyendo asi una

investigacion cientifica juridica.
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INTRODUCCION

Debido a que las tecnologias de la informacién y comunicacién han beneficiado el
desarrollo del mundo acortado distancias, incidiendo en numerosos aspectos de la vida
social, principalmente en Siglo XXI, ya que se ha creado un mundo paralelo al real, el
cual se mantiene en constante transformacién, por lo que cada vez es mas facil y
necesario hacer en el mundo virtual todo lo que se puede hacer en el mundo real,
incluso la contratacion por vias electronicas con la diferencia que estos contratos
pueden ser celebrados entre personas que no se encuentran en el mismo lugar, incluso
en el mismo continente. En Guatemala, para determinar si un contrato, sea de
cualquier rama, es legitimo y cumple con los requisitos necesarios se utiliza
supletoriamente el Codigo Civil en cuanto a las generalidades del contrato y estos
contratos especificamente, para ubicarlos en la rama mercantil, se utiliza la libertad que
dieron los legisladores en el derecho mercantil, ya que previeron el desarrollo
anteriormente mencionado y dejaron la libertad, dado que son bienes y servicios
virtuales y tecnolégicos, recordando que el Codigo de Comercio plantea que toda vez
una de las partes es comerciante, el contrato se considera mercantil, por lo tanto, los
contratos electrénicos, segln la investigacién realizada son contratos atipicos

mercantiles.

Dentro de los contratos electrénicos existen dos contratos en particular conocidos como
contrato de Click Wrap y Contrato de Browse Wrap, estos podrian ser los contratos
mayormente utilizados y a los que cualquier usuario esta expuesto al momento de usar
internet, sin embargo, existe la disputa segln algunos autores que estos son formas de
aceptacion de otros contratos informaticos y si estos cumplen o no los requisitos para
ser contratos motivo por el cual son el objeto de la investigacion, siendo hipétesis de la
presente investigacion los contratos electréonicos click wrap y browse wrap son
mecanismos legitimos para expresar el consentimiento en los contratos electronicos,
consentimiento que no vulnera los derechos del usuario y que tiene respaldo legal

suficiente para ser valorado como prueba al momento en que sea necesario valorarlo

(i)



en litis, la cual fue comprobada de manera positiva ya que el ordenamiento (i
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legislacion, vulnerabilidades a la aceptacion, al acuerdo y a la declaracion de voluntad

de las partes, por lo que su aplicacién es viable dentro del marco legal guatemalteco y

si puede ser valorado con un andlisis técnico.

La presente investigacion se desarrolla en cuatro capitulos; |, el contrato, hace
referencia a los aspectos basicos de la teoria general del contrato de acuerdo con el
meétodo deductivo; inicia con la descripcién de conceptos generales: I, el contrato
electronico, introduce los conceptos especificos de los contratos electrénicos; I,
legislacion aplicable y derecho comparado; se elaboré el tema del derecho aplicable a
los contratos electronicos en Guatemala y el derecho comparado; y, el IV, contratos de
Click Wrap y Browse Wrap, desarrollando las interrogantes de algunos usuarios,
legisladores y autores de doctrina en que si estos son efectivamente contratos o si
inicamente son mecanismos mediante los cuales el usuario expresa su consentimiento
en otro contrato electrénico, por lo que esta investigacion presenta los elementos

necesarios para la comprobacion de estas teorias doctrinarias.

Por ende a los nuevos servicios que se prestan dentro del mundo virtual, se crean
figuras legales, las cuales en la legislacion guatemalteca ain no estan tipificadas,
objeto por el cual esta investigacion busco determinar la legitimidad de estos contratos
y su forma de declaracion del consentimiento por lo que se realizé un estudio por medio
de los meétodos deductivo, analitico, sintético y comparativo, utilizando la técnica
bibliografica, informatica y la documentada, investigando doctrina, legislacién nacional

e internacional.

Por lo tanto, en conclusion, de la presente investigacion dado que segun la legislacion
guatemalteca los contratos de Click Wrap y Browse Wrap son legitimos se recomienda
a los usuarios que lean cada una de las clausulas de los contratos de Click Wrap y
Contratos de Browse Wrap tomando en consideracion los términos de uso vy

condiciones de privacidad inmersos.



CAPITULO |

1. El contrato

Se expone que es necesario analizar la figura del contrato para establecer como éste se
delimita, define y legisla en Guatemala, asi como la manera en la que pueda afectar a
aquellas personas que quieran suscribir un contrato de investigacién cientifica; ademas
de establecer cuales seran los derechos y obligaciones que surgen entre las partes, en

virtud de este vinculo legal.

1.1. Definicion

Segun la autora Ojeda Rodriguez “el origen de la palabra contrato proviene del latin
contractus que a su vez es participio del verbo contrahere, el cual significaba lo
contraido; por tanto, no era mas que la situacion llamada obligatio, esta daba origen a
un “vinculum iuris” de caracter especial. Para que esta existiera era preciso que los
actos que dieran lugar a ella tuvieran un vinculado caracter ritual y solemne. El
ordenamiento juridico no daba fuerza obligatoria mas que a un numerus clausus de
contratos; no se concebia el contrato como una categoria general. ™

El texto anterior determina que el significado de la palabra contrato proviene del latin, se

entiende como lo contraido en una situacion que daba lugar a un vinculo legal, o sea,

" Teoria general del contrato. Tomo |. Pag. 23



obligatorio, ritual y solemne. Este caracter era limitado a un cierto nimero de co

no era concedido a cualquier contrato en general.

1.2. Antecedentes historicos del contrato

Se considera al derecho romano como el creador del contrato, ya que, desde sus
inicios, para motivos de accién u obligacion este distingue entre el actio in rem que es la
accion sobre la cosa y el actio in personae, la accion es contra el obligado a dar o
hacer.

“El “Sponsio” es un juramento realizado por el promitente o sponsor ante los dioses, el
cual era realizado en un acto religioso; el “Nexum” es una figura juridica en la cual el
deudor se encontraba sujeto y obligado al acreedor hasta el momento que pagase su
deuda o la pagase otra persona por él. El contrato “Stipulatio” fue el primer contrato
conocido en el Derecho Romano.” Estos juramentos o promesas, que eran practicadas
mucho antes a la ley de las doce tablas Unicamente eran validos por la simple palabra
de los acreedores o promitentes, sin embargo, estas representaban una obligacion, las
cuales fueron reconocidas como ley, se cred una sancion al incumplimiento de las
mismas a partir de la ley de las doce tablas, es acé donde se originan las obligaciones y
el contrato.

“El derecho de obligaciones y contratos se reconoce en si, como el momento en el cual

los jurisconsultos romanos han puesto su mayor esfuerzo y sabiduria y a esta se le

2 |bid. Pag. 23
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Entiéndase como obligacioén u obligatio, a la relacion juridica en virtud de la cual una
persona llamada acreedor, tiene la facultad de exigir a otra, denominada deudor, un
determinado comportamiento positivo o negativo, de cuyo cumplimiento responde el

patrimonio del deudor.

A diferencia de la actualidad, en el derecho romano Unicamente son considerados
contratos, aquellos tipificados por el /us Civile, como por ejemplo el Mutuidato, Dationes
Ob Rem, Dationes Ob Causam, Commodatum, Pignus, entre otros.

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

medio de modificar o extinguir esos derechos y obligaciones”.#

Sin embargo, es de suma relevancia mencionar que se reconoce al derecho canonico
como una de las mayores influencias en la formacién del concepto moderno del

contrato, dado que este otorga un valor superior al consenso y establece la idea que en

8 Salvat Raymundo. Tratado de derecho civil argentino. Pag. 7
4Planiol. Derecho civil. Pag. 815
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la voluntad esta la fuente de la obligacion, la matriz del principio de la buena f

)

pacta sunt servanda, es esencialmente canonista.

En 1789, la Revolucién Francesa y la Declaracién de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano sustentan la idea de contratacion como una de las esenciales
manifestaciones de libertad ciudadana; surge entonces el llamado contrato social
(Locke, Rousseau) el principio del laissez faire laissez passer (dejar pasar, dejar hacer),
se complementa con el laissez contracter, entendiéndose justo y equivalente lo que

constituyera resultado de la libre oferta-demanda. 5

Como mencionan los autores de la obra teoria general del contrato “El concepto
moderno de contrato se basa asi en tres presupuestos fundamentales, a saber: la
economia liberal fundada en el laissez faire, la igualdad de los contratantes y la

autonomia de la voluntad” 8(Sic)

La definicion anteriormente mencionada determina las principales caracteristicas para

que exista un contrato, las cuales son a) La libertad de contratacién en conjunto a la

oferta y demanda; b) la igualdad entre las partes; c) La voluntad o el consentimiento.

1.3. Causas de la relacién juridica

“Es el hecho o acto que hace nacer a la relacion juridica, o que por el contrario la

5 Ojeda Rodriguez, Nancy. Op. Cit. Pag. 23
6 Ibid. Pag. 24
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modifica o la extingue. También se la denomina “causa eficiente” o “causa fin
relacion juridica.” (Sic)

Se entiende con base en la definicién anterior, que las causas de la relacion juridica son

el hecho o acto que hacen nacer, modificar o extinguir a las mismas.

1.3.1. Hecho juridico

El autor Guillermo Cabanellas define el hecho juridico como “Un fenémeno, seceso o

situacién que da lugar al nacimiento, transmision o extension de los derechos y

obligaciones” 8

“Los hechos juridicos son aquellos acontecimientos que, conforme al derecho objetivo,

producen la adquisicion, pérdida o modificacion de un derecho subjetivo” °

Dadas las definiciones anteriores, se concluye que un hecho para el mundo juridico es

una accion producida sin la voluntad del hombre, que produce consecuencias juridicas.

1.3.2. Acto juridico

“Todo hecho productor de efectos para el Derecho se denomina hecho juridico cuando

7 http://guiadederechocivil.blogspot.com/2007/05/elementos-de-la-relacion-juridica.html, (consulta: 09

abril 2017)
8 Diccionario juridico elemental. Pag. 180.
SLedn Hurtado, Avelino. La voluntad y capacidad en los actos juridicos. Pag. 8

5



del nacimiento, modificacién o extincion de las relaciones juridicas™° (Sic)
En términos generales, un acto juridico comprende aquella accién, producida por la

voluntad del hombre, con consecuencias en el mundo de o juridico.

A. Actos juridicos unilaterales y actos juridicos bilaterales

Para que un acto juridico sea unilateral con la voluntad de una sola persona para que
nazca al mundo del derecho. Ejemplo: el testamento, donacién post morten, donacion

entre vivos, etc.

Son en cambio bilaterales los que requieren del acuerdo de la voluntad de las dos
partes. El licenciado Ledn Hurtado los define como “El acuerdo de las voluntades de
dos partes sobre un objeto juridico que puede consistir en crear, conservar, modificar o

extinguir derechos.”" Ejemplo: Compraventa, Mutuo, Arrendamiento, etc.

1.4. Negocio juridico

Dado que el Cédigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, distingue

entre negocio juridico y contrato, y atendiendo a los elementos que cada una de las

instituciones identifican, se considera como género al negocio juridico y especie al

10 Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit. Pag. 23
1 Op. Cit. Pag. 15



voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”; por su parte el

Articulo 1517 regula que éste existe "cuando dos o mas personas convienen en crear,
modificar o extinguir una obligacion” y no obstante el convenio en este caso es un
sinénimo de contrato, el Codigo Civil en casos especiales hace referencia al mismo en

particular; al respecto se sostiene que:

“...el convenio tiene dos funciones; una positiva, que es crear o transmitir derechos y
obligaciones y otra negativa, modificarlos o extinguirlos. Por consiguiente, el contrato se
distingue del convenio, tomando en cuenta que para el contrato se le asigna una
funcién positiva, es decir la creacion y transmisién de derechos y obligaciones, para el
convenio o negocio juridico se le atribuye una funcion negativa, la de modificar o
extinguir derechos y obligaciones. Esta distincién tiene su antecedente en el Codigo
Civil francés que estipula la convencion o acuerdo de voluntades, que es el género, del
contrato que es el acuerdo de voluntades para dar nacimiento a una obligacion, dicho
Articulo los diferencia, pues indica que el contrato es un acuerdo de voluntades cuyo
objeto es dar nacimiento a un negocio juridico mientras que, convencién es todo
acuerdo de voluntad sobre un objeto de interés juridico, la convenciéon puede tener por
objeto no sélo crear obligaciones, sino también su transmisién, modificacion o extincion.

Por otra parte, hay que tener presente que el contrato, segln la definicién legal, da
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nacimiento a obligaciones y a derechos de crédito, a la vez, puede crear o tra

derechos reales, como ocurre en el contrato de hipoteca y en el de compraventa.”'2

Por lo tanto, el negocio juridico se diferencia del contrato en que el convenio tiene dos
funciones; una positiva, que es crear o transmitir derechos y obligaciones y otra
negativa, modificarlos o extinguirlos; por otra parte, al contrato Gnicamente se le asigna

una funcién positiva, la cual es la creacion y transmision de derechos y obligaciones.

1.4.1. Definicion de negocio juridico

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

transmitir o extinguir obligaciones.” '3

“Todo acto o actividad que presenta algun interés, utilidad o importancia para el
Derecho y es regulado por sus normas. En realidad, la expresién es una innovacion, de
importacion germanica tal vez, para sustituirla al nombre mas clasico o anticuado para
los innovadores de acto juridico, preferido en Francia”. 4

El negocio juridico esta tipificado en el Articulo 1251 del Codigo Civil, Decreto Ley 106

de la Republica de Guatemala, de la siguiente manera “El negocio juridico requiere para

2 Ramirez Castafieda, Jesse Leonel. El contrato de tiempo compartido, su relacién con otros
contratos civiles, mercantiles y su ubicacion en el ordenamiento juridico guatemalteco. Pag. 23

'3 Hernandez Fuentes, Jonathan Efrain. Los contratos informaticos y su regulacién en el sistema
juridico guatemalteco. Pag.8

4 Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit. Pag. 258
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su validez capacidad legal del sujeto que declara su voluntad consentimiento q

adolezca de vicio y objeto licito.”

En conclusion, el negocio juridico es la declaracion de voluntad del hombre libre y
consiente que puede ser unilateral o bilateral para crear, modificar y extinguir
obligaciones cumpliendo sus requisitos. Esta definicién puede ser parecida al contrato,
sin embargo, no todo negocio juridico es un contrato ya que este puede ser unilateral.
Dadas las anteriores definiciones se torna importante determinar los elementos que

conforman al negocio juridico.

1.4.2. Elementos del negocio juridico

“El contrato, como todo negocio juridico, se integra por un conjunto de elementos o
circunstancias necesarias para su existencia y produccién de efectos juridicos. Algunos
de esos elementos son fundamentales para su nacimiento, otros se relacionan con su
plena validez, de ahi la tradicional clasificacion de los mismos en elementos esenciales,

accidentales y naturales.”’®

Quiere decir que el negocio juridico es un conjunto de elementos los cuales son los
elementos esenciales, accidentales y naturales para que este negocio sea valido

unicamente necesita los elementos esenciales.

1% Valdez Diaz, Caridad del Carmen. Derecho de contratos, teoria general de contratos. Tomo |. Pag.
70
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La legislacion guatemalteca no es estricta en la celebraciéon de un negocio juridi

son fundamentales en estos y que sin ellos son nulos o anulables los mismos. En el
Articulo 1251 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, se
observan los requisitos del negocio juridico, que si bien es cierto en la doctrina hay
varias clasificaciones, estos vienen a ser los mas importantes ya que constan en el

ordenamiento legal aplicable.

A. Elementos esenciales del negocio juridico

“son elementos esenciales aquellos sin los cuales el contrato no puede existir, aquellos
que no pueden faltar nunca porque de su presencia depende la vida misma del acto
negocial. Si alguno de tales elementos no concurre, el contrato carece de efectividad y
ni siquiera la voluntad de las partes puede remediar tal defecto. Son pues

imprescindibles y necesarios para la existencia del negocio.”'® (Sic)

Entonces, son todos aquellos factores con los que el contrato no puede producirse;
entendiéndose asi que son aquellos que sin ellos el acto no produce efecto alguno o

cuya omision hace que el acto sea nulo, entre ellos estan:

a) Declaracion de voluntad

Algunos autores reconocen a la voluntad como el principal elemento del negocio

16 |bid. Pag 71
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juridico. Como voluntad se puede entender por la facultad que permite hacer ¢

que se desea'”

Tipos de manifestacion de voluntad

I. Manifestacion de voluntad expresa

Andrés Eduardo Cusi relata que “es aquella manifestacién de voluntad que es
exteriorizada o realizada mediante el lenguaje oral, escrito o a través de cualquier
medio directo que puede ser manual, mecanico, electrénico u otro analogo. La
caracteristica especial para la existencia de la manifestacion de voluntad expresa es
que ésta debe llegar de manera directa al destinatario. Asi mismo, que el emisor de una
declaracion de voluntad lo haga de manera escrita con su pufio y letra y el destinatario
acepte de la misma manera. También cuando para manifestar la voluntad se realice
utilizando una maquina de escribir (medio mecanico), un teléfono, fax o el correo

electrénico via Internet (medio electrénico). Como se ha sefalado, para que esta

manifestacion de voluntad sea considerada como expresa tiene que llegar de manera

directa a su destinatario.”® (Sic)

7 Leon Hurtarte, Avelino. Op. Cit. Pag. 27
'8 Cusi, Andrés Eduardo. http://andrescusi.blogspot.com/2014/08/la-manifestacion-de-voluntad-
andres.html. (Consultado:10 abril, 2017)

11
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Es pues aquella en la cual la persona exterioriza la voluntad mediante gestos, palg

By

escritos u otros medios de manera personal o de su representante legal su decision de

obligarse.

II. Manifestacién de voluntad tacita

“Aqui la manifestacion de voluntad es plasmada mediante ciertos comportamientos,
actitudes, circunstancias o posturas que asume la persona, que demuestra indubitable y
concreta, dan a entender la voluntad en determinado sentido. La manifestacion de
voluntad tacita lleva consigo el elemento conocido en la doctrina como “facta
concludentia”, es decir hechos o actos concluyentes que, de manera idénea e
inequivoca, sin ninguna duda al respecto, denotan la voluntad del sujeto que esta

ejecutando estos actos.”’®

Es tacita cuando se deduce de las circunstancias de un hecho o se supone de una

actitud, siempre y cuando estos conduzcan a la voluntad tacita y no a otra diversa o

bien la presuncién de la ley, en los casos que esta lo disponga expresamente.

b) Consentimiento que no adolezca de vicio

La palabra consentimiento “proviene de las voces latinas sentire cum que significan

etimolégicamente sentir juntos o al mismo tiempo. Este consiste en la concordancia de

'8 Cusi, Andrés Eduardo. http://andrescusi.blogspot.com/2014/08/la-manifestacion-de-voluntad-
andres.html. 10 (Consulta: abril de 2017)

12



las dos 0 mas voluntades de las partes que celebran el contrato, sin Cuyo cons

puede llegar a formarse el contrato.”?°

Este es aquel acuerdo de dos o mas voluntades con el fin de crear un negocio juridico,
esta se da de manera expresa, sin embargo, en algunas ocasiones se puede dar de
manera tacita, se determina la naturaleza de este negocio, y la especificacion de la

cosa o sobre el negocio y el objeto a entregar.

El consentimiento es definido en el diccionario juridico elemental como “La accion y
efecto de consentir, del latin “consientire’, de “cum”, “con” y “sentiré”, compartir el
sentimiento, el perecer, permitir una cosa o condescender a que se haga. Es la
manifestacion de la voluntad conforme entre la oferta y la aceptacion y uno de los

requisitos esenciales exigidos por los cédigos para los contratos.”?!

Ahora bien, el tratadista Puig Pefia y el Doctor Aguilar Guerra, sostienen que” el
consentimiento es el requisito considerado como primordial y con supremacia sobre los
demas, es el elemento sobre el que mas han insistido, tanto la doctrina como la
jurisprudencia, ya que han ocupado el centro, tanto del contrato como del negocio
juridico, en general, desde el abandono histérico del formalismo. La razoén de ello ha de
buscarse en el entendimiento de que la libre voluntad es el origen de la regulacion de

los intereses de las partes, y en este sentido, nuestro codigo, al igual que todos los del

20 Vid. Albaladejo, M. Derecho de obligaciones, la obligacién y el contrato en general. volumen I.
tomo Il. Pag. 358.
21 Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit. Pag.112

13



pasado siglo, es tributario del llamado dogma de la voluntad y en él se proye

planteamientos filoséficos racionalistas -soles consensos obligat-"22 (Sic)

Sosteniendo asi la teoria que el elemento base o primordial es el consentimiento.

“El primer elemento esencial comun de los contratos es el consentimiento requisito sine
qua non para su existencia y validez de los mismos. El consentimiento supone: a) que
las personas puedan emitirlo de una manera racional y consciente, estando adornadas
de las condiciones que exige el derecho para que sus actos produzcan efectos
juridicos; b) que no exista ninguna circunstancia o vicio que excluya o disminuya aquella
cualidad, c) que sea manifestando o exteriorizado oportunamente y d) que exista

asimismo concordancia entre la voluntad real y la declarada.” 23 (Sic)

Lo cual quiere decir que el consentimiento se compone de varios aspectos, el primero
es que las personas deben emitirlo de una manera consciente, el segundo que no
existan circunstancias que lo vicien, el tercero que sea manifestado de una forma en la
cual pueda entenderse y en el momento oportuno, y el cuarto que exista concordancia

en cuanto a la declaracion y la voluntad.

Segun el Codigo Civil de Guatemala, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala en
su Articulo 1518, el simple consentimiento de las partes, a excepcion cuando la ley
establezca alguna otra formalidad como requisito esencial, para su validez, puede ser

suficiente para el perfeccionamiento de los contratos.

22 El negocio juridico. Pag. 112
2 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 22
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Asi mismo el Cddigo de Comercio de Guatemala, Decreto 207 del Congreso
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Republica en el Articulo 681, regula que nadie puede ser obligado a contratarse.
Esto quiere decir, que para que un contrato llegue a formarse no es suficiente
Unicamente la voluntad de las partes, sino que estas voluntades estén en consenso y

que lleguen a un acuerdo, el cual sea beneficioso para ambos.

a) Capacidad legal de las partes que declaran la voluntad

La capacidad en si es la aptitud que tienen la persona para ser titulares de derechos vy
obligaciones, asi como para hacerlos valer por si mismos en el caso de las personas
individuales o por medio de sus representantes en caso de las personas juridicas

colectivas.

Avelino Le6n Hurtado define la capacidad como “La aptitud legal de las personas para

adquirir y ejercitar por si mismas los derechos civiles” 24

El Codigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, Articulo 8, sefiala como
la aptitud para realizar actos juridicos, la cual se da por la mayoria de edad, siendo esta

a partir de los 18 afos cumplidos.

Es relevante aclarar que en el sistema juridico guatemalteco existen dos tipos de

capacidad; capacidad de goce, de derecho o juridica; y la capacidad de ejercicio. Este

24 Op. Cit. Pag. 231
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sistema sigue la tendencia ideoldgica de la libertad humana, por lo cual la perso

presume capaz, siempre y cuando no exista resolucion judicial que dicte lo contrario.

i. La de goce
Es aquella que se le presume a la persona, sin embargo, este no puede ejercerla por si
mismo, unicamente por medio de sus padres o un representante legal en casos

especificos.

ii. La de ejercicio

Articulo 1254 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, en su
ultimo parrafo, asi lo indica “(...) toda persona es legalmente capaz para hacer
declaracion de voluntad en un negocio juridico, salvo aquellas a quienes la ley declare
especialmente incapaces.”

Es la capacidad que se adquiere al cumplir los dieciocho afos, sin embargo, una
persona puede seguir siendo incapaz, aun cumpliendo la mayoria de edad, si esta es o

ha sido declarada en estado de interdiccion.

En el ordenamiento juridico guatemalteco también se observa otro tipo de capacidad, la
cual comunmente es llamada capacidad relativa y es aquella capacidad que se les
otorga a ciertos menores de edad, que cumplen con los supuestos de cada una de
estas situaciones especiales, por ejemplo: Art. 259 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 de

la Republica de Guatemala el trabajo de menores de edad, Art. 218 del Cédigo Civil,

16
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Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala las madres menores de edad Wi‘;mm.

quieran reconocer a sus hijos, entre otras.
Hernandez Fuentes delimita las siguientes caracteristicas de la capacidad:

- Aptitud para intervenir en relaciones juridicas

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

-La capacidad o incapacidad se encuentra en funcion de las condiciones personales del

contratante. 25

b) Objeto licito
Este es la materia sobre la cual versa el negocio juridico, de este depende que el

contrato sea valido y eficaz.

El ordenamiento juridico guatemalteco Codigo Civil de Guatemala, Decreto Ley 106 de
la Republica de Guatemala en el Articulo 1538 no limita a Ginicamente cosas existentes,
pero estas deben ser licitas, posibles y determinadas. “...no sélo las cosas que existen
pueden ser objeto de los contratos, sino las que se esperan que existan; pero es
necesario que las unas y las otras estén determinadas, a lo menos en cuanto a su

género.”

25 Op. Cit. Pag. 22
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existan al momento del acto, sin embargo, si debe saber de qué objeto se esta

hablando, aunque aun no exista.

El objeto del contrato debe cumplir con los siguientes requisitos

-Posible
Este requisito se debe entender como la limitacién a la autonomia de la voluntad, ya
que nadie puede obligar a otro a un acto que le sea imposible, ya sea porque no le

corresponda o porque sea sub real.

-Licito
El diccionario juridico elemental lo define como “Es justo, legal, juridico, permitido,

razonables de la calidad mandad, moral, conforme a razén.”%%

La licitud del objeto se debe entender que este es apegado a la ley, las buenas
costumbres y al orden publico; o sea todo lo que no se encuentra fuera del comercio del
hombre.

El Articulo 1251 del Cédigo Civil de Guatemala, Decreto Ley 106 de la Republica de
Guatemala 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.”

26Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit. Pag. 232
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-Determinado

Se entiende como un objeto definido en calidad, cantidad y género, que sea el querido

por las partes.

B. Elementos naturales

“Los elementos naturales son consecuencias ordinarias y logicas que normalmente
producen los contratos, pudiendo excluirse del mismo por voluntad de las partes. No
aparecen expresamente consignados en el acto ya que por su propia naturaleza se
presume su existencia, pero si pueden excluirse o modificarse por voluntad de las
partes. Mas que verdaderos elementos constitutivos del negocio, son consecuencias

que este produce normalmente”?”

Son aquellos que tacita y expresamente deben estar en un contrato y son nacidos de la
indole del contrato, aquellos que aun no siendo de esencia se consideran incluidos en

él sin necesidad de una clausula especial.

C. Elementos accidentales

“Los elementos accidentales no tienen igual caracter, constituyen determinaciones de la
voluntad dirigidas a modificar el contenido normal del contrato, es decir, son

circunstancias accesorias que no afectan la existencia y validez del acto cuando no se

27 Valdez Diaz, Caridad del Carmen. Op. Cit. pag. 71
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los interesados.”?8

Valdez Diaz sefala la condicién y el término como dos de los elementos accidentales

mas utilizados en los contratos:

“La condicion es un suceso futuro e incierto del cual se hace depender el nacimiento, la
modificacién o extincion de los efectos de un negocio juridico. Asi pues, la condicién
afecta los efectos del contrato, porque los mismos se suspenden o se resuelven hasta
que se produzca el acontecimiento o evento situado como condicién. Es importante
destacar que ambas caracteristicas, la futuridad y la incertidumbre, deben estar
presentes para que exista una verdadera condicion, no bastando con una sola de ellas.
...El término indica el momento temporal en que comienzan o terminan los efectos de
un negocio juridico. A diferencia de la condicion, el término no se caracteriza por la
incertidumbre, es un suceso futuro pero cierto. La futuridad y la certidumbre son en este
caso las que tipifican a este elemento accidental. Vale la pena sefalar que la
certidumbre puede ser exacta, en tanto las partes sefalan una fecha determinada como
acontecimiento constitutivo del término, que es el que se conoce como certus an et

quando, o puede basarse en la necesaria llegada de ese momento sefialado por las

28 |bid. Pag. 71
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partes, aunque se ignore cuando exactamente llegara, que se conoce como t

certus an incertus quando."?®

Entonces entiéndase como aquellos elementos que limitan los derechos de las partes,
nacen de la voluntad de los particulares y que, si no se convienen, no afectan al
contrato o el negocio juridico ya que estos ni esencial ni naturalmente son parte del
contrato y deben ir en estipulaciones o clausulas especiales. La clausula mas comun en
cuanto a clausulas accidentales es la clausula de condicion, esta consiste en que la
modificacion o extincion de los efectos de un negocio juridico depende de un suceso
futuro, el cual es incierto y a este se le pone un periodo determinado, para la creacién

del negocio.

1.5. Vicios del consentimiento

“Es todo hecho, manifestacion o actitud con la que se anula o restringe la plena libertad
o el pleno conocimiento con que debe formularse una declaracion.” (Sic)®
Se sabe que son aquellas circunstancias que dafian un negocio juridico, pero no lo

hacen ineficaz.

2° |bid. pag. 90-92
%0 Machicado, Jorge. Vicios del consentimiento. Apuntes juridicos, 2013
http://jorgemachicado.blogspot.com/2013/03/vco.html (consulta: 29 junio de 2017)

21



1.5.1. Error

“El error es considerado por muchos el mas comun vy significativo de los vicios que
pueden afectar la voluntad. Consiste en una falsa representacién de la realidad que
afecta la formacion interna de lo que se quiere, falso o inexacto conocimiento de dicha
realidad que se produce espontaneamente, que no se provoca por otra persona. Esa
falsa representacion mental de la realidad conduce a la persona que la padece a la
realizacion de un negocio que no hubiera querido efectuar, o hubiera querido realizar de

forma distinta, si su conocimiento de la realidad hubiera sido exacto.”"

En ocasiones este error causa nulidad, a estos se les llama error de nulidad este error
se encuentra tipificado en el Cédigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de
Guatemala, sin embargo, la doctrina afirma que hay otras clases de error, como los
errores que no tienen trascendencia o el mismo efecto estos son los errores indiferentes

y los errores que impiden la formacién del consentimiento, o sea el error obstaculo.32

En una manera general se puede entender el error como un concepto falso de la
realidad, es una situacion que se cree, pero no es conforme a la verdad.

Clasificaciéon del error

Bejarano Sanchez clasifica el error de la siguiente manera

“A. Por sus consecuencias juridicas o efectos juridicos.

31 Valdez Diaz, Caridad del Carmen. Op. Cit. pag. 74
32 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Pag. 74
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|. Error indiferente

Il. Error nulidad

[Il. Error obstaculo

B. Por la materia sobre la que recae.
I. Error de hecho

II. Error de derecho

C. Por la manera en que se genera.
I. Simple o fortuito

Il. Inducido o calificado”33

Observando la amplia clasificacién del error, queda claro que no todo error causa vicio
en el contrato, asi que cabe aclarar que el derecho francés, aleman y suizo sostienen
que el error que genera dicho efecto es el que recae sobre la sustancia, el objeto
materia del contrato o sobre la persona. El Cédigo Civil, Decreto Ley 106 de la
Republica de Guatemala en el Articulo 1258 confirma dicha teoria, “El error es causa de
nulidad cuando recae sobre la sustancia de la cosa que le sirve de objeto, o sobre
cualquiera circunstancia que fuere la causa principal de la declaracion de voluntad.”

El Codigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala en el Articulo 1312
puntualiza tres clases de error, los cuales tienen un plazo de dos afios para ser

anulables, por medio de un juicio ordinario de nulidad relativa.

3Ibid. Pag. 75- 77
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I. Error en sustancia

. . o X
Es cuando el error cae en la cosa que le sirve de objeto o causa principal -

declaracion de voluntad.
Il. Error en persona
Este unicamente invalidad el negocio juridico cuando la consideracién de esta persona

es el motivo principal del negocio juridico.

I1l. Error en cuenta

Unicamente da lugar a la correccion de la cuenta errénea a la cuenta correcta.

1.5.2. Dolo y mala fe

“En cuanto al vicio tradicionalmente éonocido en la doctrina como dolo, debe estimarse
que existe cuando una persona se vale de artificios o engafios para inducir a otra a
otorgar su voluntad para la realizacién de un negocio que de otra forma no hubiera
efectuado.”

Entiéndase que el dolo es aquel que realiza una persona bajo engafios o acciones de

manipulacion o mentira para que otra manifieste su voluntad en un negocio juridico.

El Codigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, Articulo 1261 sefiala
que “Dolo es toda sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en

el a alguna de las partes.”

34 Valdez Diaz, Caridad del Carmen. Op. Cit. pag. 77
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Bejarano Sanchez define el dolo como “La actitud malévola de pretender aprovecharse
de un error ajeno, ya provocandolo, ya manteniéndolo engafiosamente” y la mala fe
como “La actitud pasiva del contratante que habiendo advertido el error en que se
encuentra la otra parte se abstiene de alertarlo sobre dicho error, lo disimula y se

aprovecha de él".3%

En el Codigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala en el Articulo 1312,
se reconocen tres tipos de dolo, los cuales causan el mismo efecto, la nulidad,

prescribiendo en dos anos.

I. Dolo de una de las partes
II. Dolo proveniente de un tercero

I1l. Omision dolosa

1.5.3. Violencia

“... es el temor racional y fundado que se inspira a una persona por otra, para obligarle,
mediante amenaza injusta o ilicita, contraria a derecho, a emitir una declaracion de

voluntad36

35 Op. Cit. Pag. 78
36 \aldez Diaz, Caridad del Carmen. Op. Cit. pag. 77.
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negocio juridico.

Segun el Cadigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala en los Articulos
11264 — 1265 la violencia causa ineficacia en el consentimiento prestado, siempre y
cuando esta haya causado impresién profunda en el &nimo de una persona razonable y
le inspiren temor de exponer su persona o su honra o el algun familiar en los grados de
ley a un mal grave o a la pérdida considerable de sus bienes; y en el Articulo 1313
prescribe en el término de un afio de haber cesado la violencia o de haberse conocido

el error o el dolo.

1.6. Definicion de contrato

Segun la legislacion guatemalteca en su Articulo 1517 el Cadigo Civil, Decreto Ley 106

de la Republica de Guatemala define que se debe entender que hay contrato cuando

dos o mas personas convienen en crear modificar o extinguir una obligacion.

También se define como “un negocio juridico bilateral o multilateral, porque intervienen

dos o mas personas (a diferencia de los actos juridicos unilaterales en que interviene

una sola persona), y que tiene por finalidad crear derechos y obligaciones (a diferencia
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obligaciones, como las convenciones).”’
Por lo tanto, contrato es un negocio juridico bilateral o multilateral en el cual se crean,

modifican, extinguen obligaciones.

1.7. Principios del contrato

Hernandez Fuentes delimita los principios de los contratos de la siguiente manera.

|. “Consensualismo

Basta con el acuerdo de voluntades de las partes, que crean derechos y obligaciones.

Il. Formalismo

Las caracteristicas que forman un contrato, ya que existen algunos contratos que deben
cumplir con ciertos requisitos para que sean validos, por ejemplo, los contratos en
escritura publica.

[ll. Autonomia de la voluntad

Etimolégicamente la voz autonomia (del griego: auto, por si; nomos, norma) significa
auto normarse. La cual relacionada al contrato lleva a la palabra libertad, libertad de

elegir, de contratar y de no contratar

“libertad de contratacion, lo que significa la libre opcion del individuo entre contratar y no

contratar, es decir, significa la libertad de constitucién de la relacion contractual; con

37 https://estudiosjuridicos.wordpress.com/derecho-civil/el-contrato/. (consulta: Guatemala 28 de agosto
de 2017).
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libertad, por tanto, de eleccion del otro contratante. Significa ademas la libe
Hemala,
eleccion del tipo contractual (Typenfreiheit) (...) Significa, por ultimo, la posibilidad de
modificar también libremente, en los contratos regulados por la Ley, el contenido legal

de estos contratos, sustituyéndolo por otro distinto. “ 38

“Esto quiere decir que el contenido de la autonomia de la libertad se encuentra y
expresa en el momento de la autodecisién y autorregulacion, ya que las partes son
libres de contratar o no en calidad de iguales, asi también tienen la capacidad para
determinar el contenido del contrato, siempre y cuando no incurra en ningun delito o
contrarié a la ley por lo que el derecho tiende a proteger estas calidades al momento de
regular los vicios del consentimiento como forma de anular todo contrato o negocio

juridico que violente esta autonomia”®

El autor determina que los aspectos que determinan la autonomia de la libertad se
encuentran en la autodecision y autorregulacion, enfocandose puramente en la libertad

de las partes para contratar o no.

“La doctrina civilista moderna sostiene que el principio de la autonomia de la voluntad
ha entrado en decadencia como fundamento de la relacion contractual. Ello se debe a
que, tanto en sus fundamentos como en sus consecuencias se advierten en la
actualidad desajustes con la realidad, que necesariamente han llevado a un replanteo

de ciertos aspectos esenciales del vinculo contractual. Los presupuestos de hecho

38 Diez Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial I. Volumen Primero. Pag. 128
3% Delgado Vergara, Teresa. Derecho de contratos, teoria general de contratos. Tomo |. Pag. 25.
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economicos y sociales que tuvo presentes el codificador, en la época actual han

sustancialmente.”0

Por otra parte, la doctrina civilista sostiene que el principio fundamental de la autonomia
de la voluntad, ya no es un principio probable o poco fiable en cuanto a relacion
contractual, debido que los presupuestos econémicos y sociales han variado en la

epoca actual.

IV. Buena Fe

‘La buena fe puede ser considerada como una disposicién de animo que lleva a
proceder leal y sinceramente en las relaciones con las demas personas, o sea, como la
conviccidn personal en que se encuentra un sujeto de que obra correctamente cuando
actua como titular de un derecho formulando una pretension juridica o rechazando la
que le sea

interpuesta a él."

Otra definicion sefala que esta consiste en “la conviccién de actuar conforme a

Derecho™?

40 Ordoqui Castilla, Gustavo. Lecciones de derecho de las obligaciones. Pag. 215.
41 Delgado Vergara, Teresa. Op. Cit. pag. 3, 39.
42 Op. Cit. Pag. 46.
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1.8. Clasificacion de los contratos

Existe una amplia gama de clasificaciones de contratos,

los que mas se utilizan.

1.8.1. Clasificacion de LEHR

En su obra expone la clasificacion siguiente

- “Contratos que tienen por objeto la enajenacién de una cosa o de un derecho

(donacion, compraventa)

- Contratos que tienen por objeto el uso o consumo de una cosa (préstamo, comodato,

alquiler).

- Contratos que tienen por objeto una prestacion de servicios o de obra (alquiler de

- servicios, contrato editorial, contrato de corretaje).

- Contratos que tienen por objeto la gestacion de negocio ajenos (mandato, asignacion,

reventa, deposito).

- Contrato cuyo objeto es la gestacion colectiva de negocios (sociedad).

- Contratos aleatorios (renta vitalicia, juego, apuesta, seguro).

30



\6?‘ Sa ar/a&%b\

5

S %%

e
\

SECRETARIA §’
\

acUltay
\)mvers,-

- Contratos de garantia (reconocimiento de deuda, fianza, prenda, transaccion,

compromiso)” 43

Esta clasificacion se enfoca principalmente en la clasificacion de los contratos civiles,

sin embargo, no cubre con los contratos laborales y mercantiles.

1.8.2. Clasificacién de Planiol

Planiol clasifica tres clases fundamentales de contratos
1. “Contratos relativos al trabajo
2. Contratos relativos a las cosas

3. Contratos relativos a los derechos”#4

El autor crea una clasificacién un tanto general y cubre la mayoria de los contratos, sin

embargo, no cubre los contratos en materia mercantil.

1.8.3. Segun el Coédigo Civil de Guatemala Decreto Ley 106 de la Republica de

Guatemala

El Cddigo Civil Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, proporciona una

clasificacion de los contratos en los Articulos 1520, 1587 al 1592 y son los siguientes:

43 Lehr. Derecho civil germanico.
44 Planiol Y Ripert. Traité practique de dorit civil francais. Tomo Il.
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-Unilaterales y bilaterales: Unilaterales: son aquéllos en los cuales, la obligaci

o

D

unicamente sobre una de las personas contratantes. Bilaterales son aquellos en

cuales las partes se obligan reciprocamente.

-Consensuales y reales

Es consensual cuando se perfecciona en el momento en el que las partes prestan su
consentimiento. Los contratos reales son aquellos que se perfeccionan con la entrega
de la cosa objeto del contrato

-Principales y accesorios

El contrato principal es cuando surte efectos por si mismo, sin recurrir a otro, es decir,
gue subsiste por si mismo. Los contratos accesorios se dan a cabo en la practica,
cuando es necesaria la existencia de otro contrato para la existencia de éste a la vida

juridica.

-Oneroso y gratuito
Onerosos son aquellos contratos en los cuales ante la obligacion se tiene un derecho,

mientras tanto, los contratos gratuitos se encuentran fundamentados en la libertad, es

decir se da algo por nada-Conmutativo y aleatorio.

-Condicionales y absolutos
Contratos condicionales, estos se llevan a cabo cuando las obligaciones que genera se
sujetan a condicion supresora o resolutoria, mientras que los absolutos se dan cuando

su eficiencia no esta sometida a una condicion.
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- Nominados e Innominados

comerciantes, les dan nombre. Los innominados, son contratos que carecen de nombre

por falta de regulacién dentro de un sistema legal.

- Formales y no formales

Los contratos formales o solemnes: Son aquellos en los cuales la ley exige
determinadas formas, que, de no solventarlas, carecen de vida juridica; los contratos no
formales, se llevan a cabo cuando el vinculo juridico no deja de surgir por la ausencia

de alguna formalidad.

- Conmutativos y aleatorios

Los contratos conmutativos son aquellos en los cuales las partes estan sabidas desde
que inicia el contrato cual, es la naturaleza y el alcance de sus prestaciones, de tal
forma que desde que consignan el contrato sabran el beneficio o pérdida que podria
causar el negocio y es aleatorio cuando el contrato depende de un acontecimiento

futuro e incierto que determina pérdida o ganancias para las partes.

- Tracto unico y tracto sucesivo

Los contratos de tracto unico son aquéllos en los cuales se consuma o se cumple, una
sola vez en el tiempo. Los contratos de tracto sucesivo, se da cuando las obligaciones
se van cumpliendo dentro de término o plazo que se prolongue después de que se

prolongue el contrato.
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- Tipicos y atipicos

Tipico es cuando un contrato esta estructurado en la ley en sus elementos esenciales.
Atipico es aquel que siendo contrato por crear, modificar o extinguir obligaciones, la ley

no lo contempla de forma especifica.

- Contratos de adhesion
Son aquellos contratos los cuales son creados por la parte vendedora y el comprador

Unicamente se limita a aceptar o no el contrato, estos son llamados contratos abusivos.

1.9. Contrato mercantil

Para que un contrato sea considerado un acto de comercio es de acuerdo con la
funcion de las partes que participen en él, debido a que la ley mercantil es clara al
puntualizar que un contrato es mercantil si alguna de las partes es comerciante y si este
tiene un objeto como mercantil, asi mismo se hace necesario mencionar los siguientes

principios, dado que en estos se basan los actos mercantiles.

a. La verdad sabida;

b. La buena fe guardada;

c. Toda pretensién se presume onerosa;

d. Intencién de lucro; y

e. Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacion.
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1.9.1. Definicion .

El Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala no
posee ninguna definicion o concepto de contrato mercantil, por lo que es necesario
utilizar supletoriamente la definicion del Articulo 1517 del Cédigo Civil Decreto Ley 106
de la Republica de Guatemala, encajandola al derecho mercantil, la cual queda de la

siguiente manera.

Hay contrato cuando dos o mas comerciantes convienen en crear, modificar o extinguir
una obligacion, que tiene por objeto una actividad comercial.
“Un contrato mercantil es un negocio juridico bilateral que tiene por objeto un acto de

comercio.”

Manuel Broseta Pont sefiala “los contratos mercantiles contenidos en el Codigo de
Comercio se diferencian de los civiles de su mismo nombre y naturaleza contenidos en

el Cadigo Civil, por la presencia de un comerciante en una de las partes, porque su fin

es la industria o el comercio o por el caracter mercantil del objeto sobre el que recae.”?®

El Doctor Villegas Lara por su parte menciona que, dado que el contrato es considerado
como fuente del derecho, aunque no de caracter general, porque es ley Unicamente
entre las partes, “esté como acto juridico constituye el medio para el desenvolvimiento

en el trafico comercial; y aun cuando las obligaciones mercantiles no necesariamente

45 Broseta Pont, Manuel. Contratos mercantiles, derecho de los titulos-valores. Pag. 89
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devienen de él, sigue siendo una categoria para el surgimiento de obligacio

origen contractual. 46

En conclusion, el contrato mercantil es similar al del Cédigo Civil, con la diferencia que

una de las partes es comerciante y su fin es la industria con fines mercantiles.

1.9.2. Caracteristicas del contrato mercantil

Se toma la clasificacion del Doctor René Arturo Villegas Lara. Dado que es la

clasificacion mas general y apegada al derecho guatemalteco.

a. “La representacion para contratar

En el derecho mercantil funciona lo que se le llama la representacién aparente, o sea
que una persona se manifiesta en representacion de otra, sin necesidad de presentar
un mandato, siempre y cuando esta sea confirmada de manera expresa o tacitamente
por la parte del representado, esta se encuentra en el Articulo 670 del Codigo de

Comercio.

b. Forma del contrato mercantil
Segun el Cddigo Civil Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, las personas
pueden contratarse por escritura publica, documento privado, acta levantada ante el

alcalde del lugar, por correspondencia y verbalmente, sin embargo, en materia mercantil

46 Derecho mercantil guatemalteco Tomo Ill. Pag. 32
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contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a las formalidades especiales,
dando asi algunos parametros generales para los mismos:
-Cualquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren, las personas quedan

vinculadas en los términos que quisieron.

-Si el contrato se celebra en Guatemala y sus efectos surten en la misma, debe usarse
el idioma espanol, en concordancia con las leyes fundamentales de la Republica.

c. Clausula compromisoria

Los Articulos 270 y 272 del Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 de la
Republica de Guatemala, establecen que toda controversia relativa a los contratos
puede dirimirse mediante juicio arbitral, si se consigna en escritura publica, sin
embargo, en materia mercantil el Articulo 671 del Codigo de Comercio Decreto Ley 107
de la Republica de Guatemala, un contrato puede discutirse en arbitraje sin necesidad

de la clausula compromisoria.

d. Contratos por adhesion
“Estos contratos son producto de la negociacion en masa, son elaborados en serie,
segun la ley de los grandes numeros, sometidos a las leyes de una estandarizacion

rigurosa, que por un proceso de tipificacion contractual reduce al minimo el esfuerzo de

las partes y la pérdida de tiempo”. (Sic)
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Segun el Articulo 1520 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 de la Republica de Guatexs

son los contratos en los cuales las condiciones que regulan el servicio que se ofrece al
pubico son establecidas sélo por el oferente, quedan perfectos cuando la persona que

usa el servicio acepta las condiciones impuestas.

Se le considera como el medio mas adecuado para aquellas transacciones que se dan
en grandes cantidades, sin embargo, es criticado por poner en desventaja al
consumidor frente al que ofrece el bien o servicio. Por eso se le ha considerado mas
adecuada esta modalidad en materia mercantil, el Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica Guatemala, en los Articulos 672 y 673 se establecen algunas

reglas para interpretar los contratos por adhesion.

|. Contratos mediante formulario, en los contratos estandarizados mediante formulario,

su interpretacion se rige por las siguientes reglas:

-1°. Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya
preparado el formulario.
-2°. Cualquier renuncia de derecho sélo sera valida si aparece subrayada o en

caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.

-3°. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando éstas
no hayan sido dejadas sin efecto.

Il. Contratos mediante podlizas
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dicho documento no concuerda con su solicitud, deberd pedir la rectificaciéon

correspondiente por escrito, dentro de los quince dias que sigan a aquel en que lo
recibid, caso contrario se consideraran aceptadas las estipulaciones de ésta si no se
solicita la mencionada rectificacion. Si dentro de los quince dias siguientes, el
contratante que expide el documento no declara al que solicité la rectificacién, que no
puede proceder a ésta, se entendera aceptada en sus términos la solicitud de este

ultimo.

e. Omisién fiscal

Los actos juridicos, sobre todo los que se refieren al trafico patrimonial, estan sujetos a
cargas impositivas a favor del Estado. El hecho de que los sujetos contratantes fueran
omisos en la tributacion fiscal puede ocasionar que esos actos adolezcan de ineficacia.
Sin embargo, como el trafico mercantil puede verse afectado en la buena fe comercial,
cuando los sujetos omiten tributar con respecto a sus contratos y obligaciones la ley
establece que ello no produce ineficacia de los actos o contratos mercantiles como
tampoco los libera de pagar los impuestos omitidos. En estos casos, ademas de pagar
la carga tributaria se respondera de las multas que se imponen como consecuencia de

disposiciones del Derecho tributario. (SIC)

f. Libertad de contratacion

Segun el Articulo 681 del Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la

39



B
E’wa)E“‘i 5

a/9_|:)c;¢3

SECRETARIA

&

@)
o
s

Republica de Guatemala, ninguna persona puede ser obligada a contratar, de
que a esto seria un abuso de derecho; el contrato es considerado como la maxima
contencion de la libertad juridica, entiéndase como la decisién de las personas para

hacer o no lo que la ley les permite.

g. Efectos de la clausula Rebus Sic Stantibus
Esta clausula se refiere a que el contrato se cumple siempre y cuando las
circunstancias o cosas Rebus se mantengan Stantibus en las mismas condiciones o

situaciones iniciales.4’

h. Contratante definitivo

“El Articulo 692 del Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, trae una particularidad del contrato mercantil; y que puede darse debido al
poco formalismo del trafico comercial. Cuando se celebra un contrato se debe saber de
ante mano quienes son las personas que lo van a concertar, debido a la modalidad del

representante aparente.” 48

Esto quiere decir que al momento en que se va realizar un contrato mercantil debe

saberse quienes son las personas que van a celebrar dicho contrato.

47 Mazcaud, Henry y Leon. Lecciones de derecho civil. Segunda Parte. Pag. 119.
48 |bid. Pag. 32 - 37
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1.9.3. Elementos del contrato mercantil

|. Personales

Se investigo que los elementos personales de los contratos son las partes del contrato,
dependiendo de qué contrato se realiza asi es el nombre que se les otorga, todos o uno
de estos sujetos tiene que ser comerciante y encontrarse actuando dentro de su

actividad empresarial.

Il. Reales

Los elementos reales, se sabe que son la cosa y el precio o remuneracion. La cosa son
las Mercaderias, o el objeto del contrato; y el precio, la contraprestacion a cargo del
comprador. Este debe ser real y cierto; real para que el contrato no sea gratuito; y

cierto, en cuanto a que debe ser determinado o determinable por los contratantes.*®

[ll. Formales

Se sabe que la forma del contrato varia segun la mercaderia, el negocio que se celebre
o su naturaleza. Por ejemplo, si se trata de la compraventa de un vehiculo, la escritura
publica es necesaria en la mayoria de los casos; si se trata de un televisor, se hace,
pero documento privado con firmas legalizadas; la compra de un pantalén, por una
simple factura; la compra de una bebida es verbal. No hay pues, una formula general,

depende del negocio en particular.

49 http://www.monografias.com/trabajos64/contratos-mercantiles-guatemala/contratos-mercantiles-
guatemala2.shtml. (consulta: 04 mayo de 2017)
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1.9.4. Clasificacion del contrato mercantil

El Doctor Villegas Lara en su obra determina las clasificaciones mas reconocidas de los

contratos en Guatemala

I. “Formales o solemnes y no formales

El contrato es formal cuando la misma formalidad hace nacer el vinculo, cuando la
ausencia de la misma hace nulo el contrato. El contrato es no formal, cuando el vinculo
no deja de surgir por la ausencia de alguna formalidad, siendo esta la regla en el

Derecho Mercantil.

Il. Onerosos y gratuitos

Contrato oneroso es aquel en que la prestacion de las partes tiene como contrapartida
otra prestacion, es decir ante una obligacién se tiene un derecho, aunque no sean
equivalentes las prestaciones. En cambio, los contratos gratuitos se fundan en la
libertad, se da por nada, claro esta que en materia mercantil no hay este tipo de

contratos ya que la onerosidad es un principio de este derecho.

lll. Condicionales y absolutos
Un contrato es condicional cuando las obligaciones que genera se sujetan a una
condicién suspensiva o resolutoria y es absoluto, cuando su eficacia no esta sometida a

una condicion.
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IV. Conmutativos y aleatorios
El contrato conmutativo es aquel en que las partes estan sabidas desde que se celebra
el contrato, cual es su naturaleza y alcance de sus prestaciones, de manera que
aprecian desde el momento contractual el beneficio o la pérdida que les causa o les
podria causar el negocio. En cambio, el contrato es aleatorio cuando las prestaciones
dependen de un acontecimiento futuro e incierto que determina la pérdida o ganancia

para las partes.

V. Reales y consensuales

De acuerdo con lo que establece el Codigo Civil Decreto Ley 106 de la Republica de
Guatemala, un contrato es consensual cuando se perfecciona en el momento en que
las partes prestan sus consentimientos; en cambio, los contratos reales son aquéllos en
que la perfeccion del contrato se da siempre y cuando se entregue la cosa objeto del

negocio.

VI. Principales y accesorios

El principal, cuando un contrato surte efecto por si mismo; y es accesorio cuando
depende de otro para surtir efecto.

VII. Instantaneos y de tracto sucesivo

Cuando un contrato se consuma o cumple de una vez en el tiempo, se clasifica

instantaneo. Ahora bien, si las obligaciones se van cumpliendo dentro de un término o
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plazo que se prologue después de celebrado el contrato se le llama sucesivo

tracto- sucesivo.

VIIl. Nominativos e inominativos

El contrato, sustantivamente, tiene un nombre, una nominacion. Este nombre se lo
puede dar la ley - nominacion legal — o la practica social — nominacion social - sin un
contrato tiene un nombre proveniente de la ley es nominado, en caso contrario es

innominado o sin nombre.

IX. Bilaterales y unilaterales
Los bilaterales son aquellos en que las partes se obligan en forma reciproca; y
Unilaterales son aquellos en que la obligacion recae Gnicamente en una de las partes

contratantes.

X. Tipico y atipicos

Se sabe que un contrato es atipico cuando la ley lo estructura en sus elementos
esenciales, cuando aparece en un listado en la ley; y, es contrato atipico o sea sin
tipicidad, porque crea, modifica o extingue obligaciones, aunque la ley no lo contemple

especificamente. 5°

Cabe mencionar que dentro de los contratos atipicos se encuentran los contratos

electronicos, debido que estos contratos encuadran segun las siguientes

0 Op. Cit. Pag. 38-39
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comerciante: c) Tienen fines de lucro; d) No se encuentran tipificados en Guatemala.
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2. Contrato electronico

Tomando en cuenta que, a criterio propio, los contratos electronicos son atipicos
mercantiles, es necesario puntualizar que existe una amplia clasificacién de los mismos,
estando dentro de estos los contratos de Click Wrap y Browse Wrap, igualmente, se ha
llegado a cometer el error de confundir los contratos electrénicos con los informaticos,
por lo que ha sido necesario aclara la diferencia entre los mismos y en qué momento
estos llegan a interrelacionarse; es relevante no confundir los conceptos para una

comprension mas clara de los contratos de Click Wrap y Browse Wrap.

2.1. Definicion

Segun la autora Maria Inés Arias, “el contrato electrénico es una convencién, celebrada
sin la presencia fisica simultanea de las partes, para constituir, reglar, modificar,
transmitir o extinguir entre ellas un vinculo juridico, en los cuales las declaraciones de
voluntad que contienen la oferta y la aceptacion, o al menos, ésta Ultima se transmite
por medio de equipos electronicos de generacion, procesamiento o almacenamiento de
datos, conectados a una red de telecomunicaciones. Esta red de telecomunicaciones
son sistemas de informacion gestionados por terceros, ajenos a la relacién

contractual.”s!

*lLa formacién y perfeccion del contrato por medio de internet. Pag. 2.
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Quiere decir que el contrato electronico es una convencién de voluntades q
celebra sin la presencia fisica de las partes y mediante el cual la voluntad se expresa

mediante un equipo electrénico.

Segun el autor Davara Rodriguez, la contratacién electrénica “es aquella que se realiza
mediante la utilizacion de algin elemento electronico, cuando esta tiene o puede tener,
una incidencia real y directa sobre la formacién de la voluntad, el desarrollo o

interpretacion futura del acuerdo.” 52

Otra autora sefiala que “se refiere aquel contrato en el que la oferta y la aceptacion se
transmiten por medio de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de
datos, conectados a una red de telecomunicaciones” y que “En términos de contratacion
electrénica se comprenderian, tanto aquellos contratos celebrados y realizados
parcialmente por medios tradicionales (...) siempre que las declaraciones de voluntad

contractual fueran emitidas electrénicamente” 53

Otros autores lo definen como “Es en sentido estricto, aquellos contratos que se
perfeccionan mediante un intercambio electrénico de datos de ordenador a

ordenador”.%4

°2| a contratacién electrénica, derecho informatico. pag. 183.

%3 Sierra Flores, Maria. Impacto del comercio electrénico en el derecho de la contratacion. Pag. 75.

%Marquez, José F. y Moisset de Espanés, Luis. La formacién del consentimiento en la contratacién
electrénica. Pag. 4.
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Hernandez Fuentes define el contrato electrénico como “Es aquel contrato que se
por medio de cualquier dispositivo electronico y subsiste”s5

Entonces, dadas las anteriores definiciones se determina que contrato electronico es
aquel contrato realizado de manera parcial o total, mediante un computador o
dispositivo electrénico conectado a una red de telecomunicaciones, en el cual las partes

manifiestan su voluntad y subsiste, no importando cual sea el objeto del mismo.

2.2. Caracteristicas

Segun lo anteriormente investigado en diferentes obras los contratos informaticos
cumplen con las mismas caracteristicas de los contratos mercantiles, por tener la
modalidad de contrato atipico mercantil, tiene la libertad de cumplir con cualquier

caracteristica que le sea necesaria, siendo las siguientes.

I. innominados o atipicos
Es aquel contrato que no se encuentra tipificado en la ley o al cual la ley no le da un
nombre determinado, sin embargo, cumple con los requisitos necesarios para ser

valido.

Il. Bilaterales

Debido a que es un acuerdo de voluntades y este genera obligaciones reciprocas, se

%5 Hernandez Fuentes, Jonathan Efrain. Informatica y derecho. Pag. 46.
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dice en algunos casos que es unilateral, debido a que son contratos de

embargo, ambas partes estan obligadas tanto a dar como recibir.

I1l. Onerosos

Se sabe que para que el proveedor dé un bien o servicio este debe recibir alguna
remuneracion por parte del usuario, generalmente los proveedores como se menciona
con anterioridad son personas juridicas, conocidas como comerciantes, por lo que, por
su naturaleza de comerciantes, su fin u objeto es la remuneracién del bien o servicio

prestado.

IV. Conmutativo
Es aquel contrato en el cual las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde

el momento en que se celebra el acto.

V. Principal

Debido a que es un contrato que subsiste por si solo y no depende de otro para existir.
VI. De adhesion

Un contrato de adhesion es aquel en cual sus clausulas son redactadas por una sola de

las partes, por lo que la otra se limita en aceptar o rechazar el contrato en su totalidad.

El contrato electronico cumple con las mismas caracteristicas que todo contrato, no
obstante, cabe mencionar que debido a su modalidad de ser por via electronica el autor

Villalobos, adiciona las siguientes.
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|. Es una convencion o

Dado que involucra el acuerdo de voluntades de dos o mas personas con el objeto de
crear, modificar o extinguir una obligacién o un vinculo juridico.

Il. Regula relaciones o vinculos juridicos de caracter patrimonial

Debido que estos son susceptibles de ser valorados desde un punto de vista

economico.

Ill. Produce los efectos para todas las partes

Siendo el contrato el resultado de la libre manifestacion de voluntades de las partes
contratantes e imperando en el derecho moderno el principio Consensualita, es obvio
que se da de obligatorio cumplimiento para las partes quienes asi lo han querido y

consentido en limitar sus respectivas voluntades.

IV. Ausencia de papel

La documentacion de los actos no se soporta en papel sino en soportes informaticos.
V. Se perfeccionan sin necesidad de exigir ninguna formalidad
VI. Ausencia de firma manuscrito y presencia de firma electrénica

La firma electronica proporciona seguridad a dichos contratos. en Guatemala la ley para

el reconocimiento de las comunicaciones y firmas electronicas.5¢

%6 Villalobos Battig, Edison. Los contratos informaticos. Pag.18
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2.3. Sujetos

A. Usuario

Segun la autora Maria Inés Arias, “son las partes contratantes que intercambian
mensajes electronicos portadores de cualquiera de las declaraciones, de voluntad, que

se producen en la ejecucion y perfeccionamiento del contrato.”®”

Por lo tanto, los usuarios son las partes que declaran su voluntad aceptando o no las
clausulas, politicas o condiciones, la oferta y demanda que se encuentran en el contrato

y obligandose asi a una remuneracioén, bien o servicio.

B. Emisor

Es una persona juridica o fisica que se encarga de enviar o generar el mensaje de datos.

El autor Gabriel Zepeda en su obra realiza una clasificacion mas especifica la cual se

citara a continuacion.

A. Proveedores

Estos son quienes brindan el servicio o quienes facilitan la conexién entre usuarios.

Estos son clasificados de la siguiente manera.

57 Op. Cit. P4g. 5.

52



1as
(N
“eV'can C
c’\b?'%a

|. Proveedores de servicio
Es la denominacion comun para dos tipos de sujetos que  posibilitan la conexion entre

el usuario y el proveedor de contenido.

II. Proveedores de alojamiento
Son quienes brindan el servicio de alojamiento de pagina web en su propio servidor, asi

como otros servicios adicionales.

[ll. Proveedores de red
Son quienes brindan una estructura técnica (lineas telefénicas, de cable o antena), a fin
de que el usuario se conecte a través del proveedor de acceso con la pagina o sitio

almacenado por el proveedor de alojamiento.

B. Destinatario

Persona natural o juridica designada por el emisor para recibir el mensaje.

C. Intermediarios

Se conoce como el transporte de los mensajes de datos desde el emisor hasta el

destinatario.5®

Los Portales: “Un sitio que sirve o pretende servir como sitio principal de partida para

58 Zepeda, Gabriel. Los contratos electréonicos celebrados por internet y su consagracion en la ley
de proteccion al consumidor. Pag. 12.
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acceso, como, por ejemplo, en www.terraadsl.cl; b.- Los que vienen como péagina de

inicio en los browser o navegadores, como es el caso de Microsoft Explorer; o c.- Los
que deben ser seleccionados por el usuario, por ejemplo, en Yahoo.com Los portales se
pueden clasificar en horizontales y verticales. Los 1° son de alcance general, se
encargan de pre-clasificar temas dentro del género respectivo como noticias, deportes,
compras, etc. También, pueden ser sitios de interés comercial o que presten servicios
de mecanismos de busqueda. Los 2° se especializan en un tema determinado o se

dedican a prestar sus servicios en un area geogréafica determinada.”® (Sic)

Los Portales son lugares no fisicos en los cuales varios usuarios pueden navegar
mediante la internet, estos dan lugar al préstamo de servicios o venta de bienes,

pueden ser de interés comercial, navegadores, sitios de busqueda o redes sociales.

2.4. Clasificacion

Se ha determinado que existe una amplia variedad de contratos informaticos y estos
generalmente se utilizan en conjunto o de manera mixta, utilizando al menos dos de
ellos al mismo tiempo.

Por lo tanto, se concluye que los siguientes son los que mayormente se conocen y se

utilizan.

59Zepeda, Gabriel. Op. Cit. Pag. 13
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A. Por su forma de ejecucion

|. Contrato de comercio electrénico directo

Es aquel que permita la entrega virtual de bienes inmateriales o la prestacion de
servicios que no precisen de presencia fisica de su prestador. Esta entrega o prestacion
puede ser, a su vez, inmediata o diferida. Ejemplos: adquisicion de licencias de uso de
programas informaticos o derechos sobre canciones y videos o la contratacién de

servicios de hosting, gestion de pagos, y servicios virtuales.

II. Contrato de comercio electrénico indirecto

Aquel que requiere la entrega fisica de bienes materiales o la prestacioén presencial;
compras con pago en linea, pero entrega fisica Su ejecucion es necesariamente
diferida. Ejemplos: compra de cartuchos de tinta, contratacién de pintor de casas,

contratacion de servicios juridicos.

B. Por los sujetos que son parte del contrato electrénico

|. Contrato electrénico de consumo

El contrato sera de consumo cuando en él participe al menos un consumidor o usuario.

Ejemplo: compra de boletos de evento a través de una pagina web.

Il. Contrato electréonico mercantil
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profesionales. Ejemplo: Compraventa de madera para la fabricacion de sillas.

En Guatemala, segin el Cédigo de Comercio, un contrato es mercantil cuando al
menos una de las partes es comerciante, otra observacién que se puede realizar es que

existe la posibilidad que no todos los contratos informaticos son de materia mercantil.

Adicionalmente puede hacerse una clasificacién de contratos electronicos en funcion de
la forma de pago que las partes hayan establecido o por el objeto del contrato:

C. Por la forma de pago (s6lo aplicable a contratos onerosos)

I. Contrato con pago electrénico

El medio de pago elegido por las partes es el dinero electrénico. Los ejemplos mas
comunes son los siguientes: pago con tarjeta de crédito, transferencia bancaria, PayPal.
Sin embargo, cada vez tienen mas relevancia los pagos realizados con moneda privada

(Bitcoins).

- BITCOINS: En paginas web de comercio electronico y subastas, el pago se realiza por
medio de monedas virtuales conocidas generalmente como Bitcoins, sin embargo,
pueden ser llamadas como el usuario desee, por ejemplo, en Second Life los pagos se
realizan en Linden Dollars (L$), en algunas paginas se compra con tokens y en WOW

con monedas de oro.
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[l. Contrato con pago tradicional

S

El' medio de pago escogido es el dinero en efectivo o cheque, pudiéndose entre
mediante su envio postal o contra rembolso.
D. Por el objeto del contrato

Esta clasificacion esta unida a la indicada por forma de ejecucién.

I. Contratos de entrega material - de entrega inmaterial
Il. Contratos de prestacion instantanea - de prestacion diferida

E. Por la emisién de las declaraciones

I. Contrato electrénico puro
Las declaraciones de voluntad se manifiestan integramente a través de medios
electrénicos tales como el correo electroénico o las paginas interactivas en las que el

usuario declara su voluntad directamente con otro usuario.

[I. Contratos reactivos

Exigen de las partes el uso de herramientas adicionales de comunicacién para poder
llevar a cabo la contratacion. Son los mas comunes en sistemas de micro pagos,
contratacion de servicios personalizados y venta por catalogo. Ejemplos: Contratacion a
través de e-mail, Suscripcion a servicios por medio del envio de mensaje de texto -
Contratos Interactivos: El lugar en que se encuentra la oferta permite por si mismo

efectuar la contratacion.
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[ll. Contrato electronico mixto

tradicionales. Ejemplo: Descarga de formulario de solicitud de pedido para su envio por
fax o correo postal o incluso la confirmacién de la contratacion realizada por medio de

mensaje de texto o correo electronico.

IV. Contratos de Click Wrap: La formalizacion del contrato exige del aceptante o usuario
una manifestacion expresa de voluntad, consistiendo esta en la pulsacion del botén que
se indica a tal efecto y que habitualmente contiene la palabra Acepto. Ejemplo:

Aceptacion por medio click de las condiciones de uso de una red social online.

V. Contratos Browse Wrap: El contrato se formaliza con el mero acceso o permanencia
a la pagina o sitio web, sin necesidad de aceptacion expresa. Ejemplos: Aceptacién
tacita de las condiciones de uso de una pagina web o de su aviso legal, el ingresar a
buscadores virtuales, aceptando las politicas de privacidad. Sin embargo, existe

controversia en si estos son o no contratos.f°

2.5. Contrato informatico

“Se sabe que la definicién de contrato informatico se puede tomar en dos sentidos, en

sentido amplio u objetivo, que son aquellos que abarcan todos aquellos convenios cuyo

€0 http://www.pablofb.com/pabloburgueno.c3om/2010/06/tipos-y-clasificacion-de-contratos-
electronicos/. (consulta: 29 junio de 2017)

58



celebren.”®?

El objeto del contrato, por tanto, seria la prestacion de un servicio informatico. En
sentido restringido o formal, son aquellos contratos cuyo perfeccionamiento se da por

via informatica, indiferentemente de cual sea la via por la que se celebre.

2.5.1. Definicion de contrato informatico

Para comprender los contratos informaticos, a criterio propio, es fundamental aclarar
qué son los bienes informaticos, estos son todos aquellos elementos que forman el
ordenador en cuanto al hardware, ya sea la unidad central de proceso o sus periféricos,
asi como todos los equipos que tienen una relacion directa de uso con respecto a ellos
y que, en conjunto, conforman el soporte fisico del elemento informatico. Asimismo, se
consideran bienes informaticos los bienes inmateriales que proporcionan las ordenes,
datos, procedimientos e instrucciones, en el tratamiento automatico de la informacion y
que, en su conjunto, conforman el soporte légico del elemento informatico; y como
servicios informaticos, todos aquellos servicios que sirven de apoyo y complemento a la

actividad informatica en una relacion de afinidad directa con ella .82

Segun el autor Jonathan Hernandez, es la operacion juridica por la cual se crean,

modifican, transmiten o extinguen relaciones u obligaciones sobre bienes y servicios

61 Villalobos Battig, Edison. Op. Cit. Pag. 1
62 http://www.monografias.com/trabajos/contratosv/contratosv.shtml. (consulta: 11 de Julio de 2017).
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informaticos, los cuales se integran por lo general en un sistema el cual esta co

de él hardware (elemento material) y el software (elemento inmaterial)53.

En la obra Derecho de las Nuevas Tecnologias Sandra Camacho habla de los contratos
informaticos como todos aquellos contratos cuyo objeto esta constituido por un bien y/o
servicio informatico (...) acorde a la complejidad y especialidad del bien objeto de los
contratos informaticos, la contratacion informatica puede darse sobre cada parte
configuradora del equipo, hardware y software, pero también puede darse sobre la

conjunta de ambos, son los llamados contratos de equipamiento de equipo.4

El autor Villalobos afirma que, si se toma en cuenta que el concepto de informatica
significa “informacién automatizada”, cuando hablamos de contratos informaticos,
estamos hablando de contratos que tienen por objeto un bien o servicio que automatice
informacion, independientemente del medio que se celebre, sea internet o de la manera

tradicional .®®

Por lo tanto, se concluye que el contrato informatico es aquel contrato que su objeto es
un bien o servicio informatico, los cuales pueden darse sobre hardware o software,
pudiendo celebrarse mediante un dispositivo electrénico o no, siendo lo mas importante

su objeto y no la via mediante la cual se celebra.

83 Op. Cit. Pag. 70-71.
84 Derecho de las Nuevas Tecnologias. Pag. 87-88.
% Villalobos Battig, Edison. Op. Cit. Pag. 3.
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2.5.1. Sujetos del contrato informatico &> )

A. Usuarios

Segun el diccionario de la Real Academia Espariola es quien usa ordinariamente algo.
El téermino, que procede del latin usuarius, hace mencion a la persona que utiliza algin
tipo de objeto o que es destinataria de un servicio, ya sea privado o publico. %

Son aquellas personas individuales, generalmente, que hacen uso del bien o servicio

que presta el proveedor.

B. Proveedores

Se sabe que generalmente son personas juridicas, encargados de proporcionar un bien
o servicio, segun el autor Villalobos se dividen en: a) Creadores o productores, son
aquellas personas que realizan el servicio o crean el bien; b) Los distribuidores, que son
aquellos quienes ponen en manos del usuario los bienes y servicios suministrados por

los proveedores. 67

Los sujetos del contrato informatico pueden llegar a ser exactamente los mismos que un

contrato electronico, media vez este se celebre por una via electrénica.

66 Real Academia Espariola. Diccionario. Madrid.
87 Villalobos Battig, Edison. Op. Cit.. Pag. 5.

61



~~\
\

2.5.2. Caracteristicas de los contratos informaticos

Segun lo investigado, estas son las caracteristicas mas comunes en los contratos

informaticos.

I. innominados o atipicos
Es aquel contrato que no se encuentra tipificado en la ley o al cual la ley no le da un
nombre determinado, sin embargo, cumple con los requisitos necesarios para ser

valido.

Il. Bilaterales
Debido a que es un acuerdo de voluntades y este genera obligaciones reciprocas, se
dice en algunos casos que es unilateral, debido a que son contratos de adhesion, sin

embargo, ambas partes estan obligadas tanto a dar como recibir.

I1l. Onerosos

Se sabe que para que el proveedor dé un bien o servicio este debe recibir alguna
remuneracion por parte del usuario, generalmente los proveedores como se menciona
con anterioridad son personas juridicas, conocidas como comerciantes, por lo que, por
su naturaleza de comerciantes, su fin u objeto es la remuneracion del bien o servicio

prestado.
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V. Conmutativo .

o
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Es aquel contrato en el cual las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde

el momento en que se celebra el acto.

V. De Tracto Sucesivo

Dado que el cumplimiento de las prestaciones se realiza en un periodo determinado, y
por deseo de las partes se puede extender para satisfacer sus necesidades
primordiales, pueden ser: a) ejecucién continuada; b) ejecucion periddica; y, c)

ejecucion intermitente.

VI. Principal

Debido a que es un contrato que subsiste por si solo y no depende de otro para existir.

VIl. De adhesion

Un contrato de adhesién es aquel en cual sus clausulas son redactadas por una sola de
las partes, por lo que la otra se limita en aceptar o rechazar el contrato en su totalidad.®®

2.4.3. Clasificacion de los contratos informaticos

Existe una variedad de clasificaciones sobre los contratos informaticos, sin embargo, el

autor Villalobos cita a Bonneau y propone la siguiente clasificacion: por el objeto y por el

58 |bid. Pag. 8-10
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negocio juridico. °

A. Por su objeto

|. Contrato de Hardware
Es el contrato por medio del cual su objeto es directamente todo aquel objeto fisico que

forme parte del equipo.

Il. Contrato de Software
Es aquel contrato por medio del cual su objeto es todo aquel programa que se utiliza

para el funcionamiento del equipo.

lll. Contrato de instalacion llave de mano
Es aquel contrato por medio del cual su objeto lleva el equipamiento de tanto el

software como el hardware.

IV. Contrato de servicios auxiliares
Es el contrato cuyo objeto es el mantenimiento de equipos y la capacitacion de

personas quienes se encarguen del mismo.

B. Por el negocio juridico

El'autor Villalobos cita a Mantilla Catherine y su clasificacion segtn el negocio juridico,

% Villalobos Battig, Edison. Op. Cit. Pag. 13.
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los cuales a criterio propio son los siguientes los de mayor relevancia.

I. Licencia de uso
Es el contrato en virtud del cual el titular de los derechos de explotacién de un programa
de ordenador autoriza a otro a utilizar el programa, conservando el cedente la propiedad

del mismo.

Il. Contrato de informacién

Es aquel contrato por medio del cual el titular de una base de datos vende a otro una
copia de esta, dandole la libertad al adquiriente de usarla y comercializar con ella.

Se concluye, en base a lo anteriormente expuesto que la diferencia fundamental entre
el contrato electronico e informatico es, que el contrato electrénico se celebra y
perfecciona por un medio o via electronica, no importando el objeto; y el contrato
informatico tiene por objeto la prestacion de un bien o servicio informatico, no siendo
relevante el medio por el cual se celebre. Sin embargo, un contrato puede llegar a ser
electronico e informatico al mismo tiempo y ambos son catalogados como contratos de

adhesion.

2.5. Manifestacion de voluntad en los contratos por la via electronica

Segun la Ley Para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas
Decreto 47-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, “En la formacién de un

contrato por particulares o entidades publicas, salvo acuerdo expreso entre las partes,
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haberse utilizado en su formaciéon una o mas comunicaciones electronicas.”

En la comunicaciéon de ordenador a ordenador el contenido de las declaraciones de
voluntad se transmite en forma codificada, no inteligible por el hombre. La transmision
han de ajustarse, ademas, a una sintaxis légica determinada.

El problema de la prueba de los contratos electrénicos es, en realidad, un aspecto del

problema general del valor juridico de los documentos electrénicos.

Debido a las limitaciones de la ley en cuanto a la contratacion via electronica Manuel
Heredero Higueras menciona tres problemas que la doctrina enfatiza en cuanto a la
viabilidad del contrato informatico “a) la imputacion de la declaracién de voluntad, b) la

imputabilidad de ésta por vicios de la “voluntad, y c) la perfeccion del negocio.” 7°

Como se menciond con anterioridad, los contratos electrénicos pueden ser aceptados
de manera tacita o expresa, el usuario al momento de permanecer en el sitio web,
confirmar con un mensaje de texto, email, fax o dar un click en la palabra “acepto” se
obliga a las condiciones de uso y politicas de privacidad de la pagina web, siendo asi
irrelevante la capacidad de la persona atras del sistema electronico, entonces se debe

aclarar que en el mundo virtual recae la responsabilidad en el usuario dejando atras a la

0 Heredero Higueras, Manuel. El comercio electrénico, su incidencia en la contratacion de bienes y
servicios. Pag. 95.
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persona fisica, no pudiendo demostrar que persona realmente se obliga y si estgijene ——

las capacidades para obligarse en el mundo real.

2.5.1. La firma electrénica

Se investigo que, en lo que respecta a la imputacion de las declaraciones de voluntad
electrénicas, la doctrina alemana sostiene que existe un negocio juridico electrénico,
constituido por una declaracién de voluntad electrénica, y construye una teoria dentro
del marco de la regulacion general del negocio juridico del Cédigo Civil y estima que en
lo que respecta a la imputaciéon de la declaracién a una persona, la declaracion de
voluntad electronica no se diferencia de la convencional, expresada verbalmente o por
escrito, por cuanto que en todos los casos el declarante crea del lado del destinatario

una confianza de que esta vinculado por la declaracién.

En los contratos electronicos, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, en la Ley Modelo para el Comercio Electrénico y el Derecho
Comparado, en general, aceptan pacificamente que el contrato queda perfeccionado en
el momento que la aceptacién ingresa al sistema informatico del oferente. No es
necesario que el oferente tenga conocimiento de la aceptacion. Basta que ingrese en su

esfera de control.

En Guatemala, como ya se menciond con anterioridad existe la Ley para el

Reconocimiento de las Comunicaciones y la Firma Electrénica por lo que no esta de
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datos en forma electrénica consignados en una comunicacion electronica, o adjuntados

o l6gicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados para identificar al firmante
con relaciéon a la comunicacion electronica e indicar que el firmante aprueba la

informacion recogida en la comunicacion electrénica.

Firma electrénica avanzada

La firma electronica que cumple los requisitos siguientes.

a. Estar vinculada al firmante de manera Unica;

b. Permitir la identificacion del firmante:

c. Haber sido creada utilizando los medios que el firmante puede mantener bajo su
exclusivo control;

d. Estar vinculada a los datos a que se refiere, de modo que cualquier cambio ulterior

de los mismos sea detectable.”

En conclusion, el contrato electrénico es todo aquel contrato que se realiza por via
electronica y el contrato informatico es aquel cuyo objeto es la prestacion de algtn bien
o servicio de materia informatica, no importando la via, sin embargo, estos pueden
llegar a interrelacionarse y ser contratos electronicos informaticos, siendo estos los
contratos Click Wrap y Browse Wrap, dado que se dan Unicamente por via electronica,

pero prestando bienes y servicios informaticos.
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3. Legislacién aplicable y derecho comparado

La legislacion del mundo se ha visto en la necesidad de acoplarse y actualizarse, sin
embargo, el desarrollo virtual es tan rapido que seria imposible crear una ley para cada
situacion legal que se va creando en el ciberespacio debido que este no tiene fronteras,

lo cual lo hace aun mas complicado.

Debido a que la legislacion aplicable al contrato electrénico en Guatemala, por el hecho
que estos contratos son relativamente nuevos y no estan tipificados, se utiliza
supletoriamente los conceptos generales del contrato del Cédigo Civil Decreto Ley 106
de la Republica de Guatemala, del Cédigo Mercantil Decreto Ley 107 de la Republica
de Guatemala y recientemente el Congreso de la Republica decreté la Ley para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas Decreto 47-2008, por

otro lado las legislaciones de paises como Argentina, Chile y Esparfia se encuentra en

una posicién superior a la de Guatemala, por lo que es necesario comparar otras
legislaciones para el estudio de estos contratos y asi poder determinar los aspectos

basicos de los mismos, los cuales son aplicados a nivel internacional.

3.1. Contrato electrénico en Argentina

Cabe destacar la ley mas reciente en Argentina fue sancionada en agosto de 2015y
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relacion a los Contratos de Consumo, la contratacién electrénica, en sus Articulos 1105,
1106, 1107, 1108 y 1109, los que se ocupan de los contratos celebrados a distancia, la
utilizacion de medios electrénicos, la informacion sobre los medios electrénicos, y la

oferta por medios electronicos.

3.1.2. La aceptacion

En el Derecho argentino, la mayoria de los contratos se consideran perfeccionados por

el consentimiento de las partes, es decir cuando se encuentran la oferta y la aceptacion.

Senala el Articulo 1154 del Cédigo Civil argentino que “la aceptacion hace sélo perfecto
el contrato desde que ella se hubiese mandado al proponente” (...) El Cédigo Civil
argentino puntualiza la distincion, entre presentes y entre ausentes. Al respecto, sefiala
en el Articulo 1144 que el consentimiento contractual “debe manifestarse por ofertas o
propuestas de una de las partes y aceptarse por la otra”, agregando el Articulo 1145
que entre presentes el consentimiento puede manifestarse verbalmente, por escrito o
por signos inequivoco (expreso) o resultara de hechos, o de actos que lo presupongan

1

o autoricen a presumirlo (tacito); mientras que entre “..personas ausentes el
consentimiento puede manifestarse por medio de agentes o correspondencia

epistolar”.
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factor decisivo para tener en cuenta es el tiempo que media entre oferta y aceptacion.

De modo que se regirdn por las normas relativas a los contratos entre presentes
aquellos celebrados on-line, mientras que a los denominados off line se les aplicaran las
disposiciones de los contratos entre ausentes. Este fue también el criterio adoptado por
unanimidad en las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, que abordaron la

cuestion.” 71

3.2. Contrato electrénico en Espaiia

La legislacion espafiola es una de las mas avanzadas en relacion al derecho
informatico, siendo uno de los pioneros no solo en Europa sino también en América
constituyendo asi parte de la necesidad de regular la interaccion entre el usuario y la

informatica.

3.2.1. Definicion

La Ley espafiola 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio

Electrénico -LSSI-CE- define el contrato electrénico, en la letra “h” de su Anexo, como

“todo contrato en el que la oferta y la aceptaciéon se trasmiten por medio de equipos

" Novelli, H. Mariano. El perfeccionamiento de los contratos celebrados por medios electronicos
en el derecho argentino y comparado. Pag. 10.
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electronicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a ungg

telecomunicaciones”.

3.2.2. La aceptacion

La literal “y” del anexo de la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y de Comercio Electronico -LSSI-CE- no deja lugar a dudas: sélo podran ser calificados
como contratos electronicos aquéllos en los que tanto la oferta como la aceptacién se

transmitan electréonicamente.

3.2.3. Lugar en el que se celebra el contrato

En relacion con el lugar en que se tiene por concluido el contrato, se cita la normativa
espariola sefialada y que establece que, los contratos regidos por la Ley 34/2002 se
regularan por el Articulo 26, dispone “que para determinar la celebracion de los
contratos electronicos se estara a lo dispuesto en las normas de Derecho Internacional
Privado del ordenamiento juridico espafol.” Estas normas sobre ley aplicable vienen
contenidas en el Articulo 10.5 del Cédigo Civil Espafiol, que establece varios criterios: la
ley a que las partes se hayan sometido expresamente, siempre que tenga alguna
conexion con el negocio de que se trate; en su defecto, la ley nacional comun a las
partes; a falta de ella, la de residencia habitual comudn y, en ultimo término, la ley del

lugar de celebracién del contrato.

12



El Articulo 29 de la ley anteriormente citada regula la conclusion de los

acudiendo a las presunciones siguientes:

A. "Si se trata de contratos celebrados por via electronica en los que intervenga como
parte un consumidor se presumiran celebrados en el lugar en que éste tenga su
residencia habitual. Como vemos no se trata de distinguir contratacién civil/mercantil,
sino de establecer, en la linea de las disposiciones de derecho internacional, unas
reglas protectoras de los consumidores y usuarios, en la linea establecida en el Tratado

de Roma.

B. Por el contrario, si se trata de contratos electrénicos entre empresarios o
profesionales el Articulo 29 norma que, en defecto de pacto entre las partes, se

presumiran celebrados en el lugar en que este establecido el prestador de servicios. “

3.3. El contrato electréonico en Chile

La legislacion aplicable en Chile para sostener que el contrato electrénico y el comercio

electronico es legitimo es la siguiente:

Cdodigo Civil de Chile, en el derecho civil, en especial la autonomia de la voluntad y la
libertad de la contratacion; este principio consiste en que los individuos son libres para
regular las relaciones juridicas sin la intervencion del legislador, sin otra limitacion que

no pueden ir contra la ley imperativa o prohibitiva, el orden publico y las buenas
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costumbres.

Este principio de la autonomia de la voluntad alcanza en este caso a los medios o
instrumentos. “Las partes pueden utilizar cualquier instrumento que le permita satisfacer
sus necesidades y, en el caso de la contratacion electrénica, los instrumentos utilizados

son medios de comunicacion y/o medios informaticos”.

La regulacion chilena regula la autonomia de la voluntad, dejando claro que esta
permitida emitirla mediante cualquier medio informatico o de comunicacién, dando asi
cavidad a las declaraciones de voluntad que los contratos electronicos de Click Wrap y

Browse Wrap presentan para su perfeccionamiento.

“En la legislacion chilena la autonomia de la voluntad encuentra su espacio en la propia
Constitucion de la Republica, mas especificamente en el Articulo 19 que en su numeral
21 sefala “el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria
a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen” y en el numeral 23 “La Constitucién asegura a todas las personas...la
libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deben pertenecer a la Nacion
toda y la ley lo declare asi”. Estas normas constitucionales han recogido un principio
que solo se habia reconocido a nivel legal especificamente en el articulo 1545 del
Cédigo Civil, que otorga fuerza de ley a los contratos, en el articulo 12 del mismo

cuerpo legal que permite renunciar a los derechos que se confieren y cuya renuncia no
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se encuentre prohibida, el articulo 1560 que establece la primacia de la volun

partes al interpretar los contratos “72.

3.3.1. La aceptacion

La formacién del consentimiento, es decir, el intercambio de oferta y aceptacion, de
acuerdo con la ley chilena puede llevarse a cabo por cualquier medio posible, siempre

que se cumpla con los requisitos que indica el Codigo de Comercio.

La oferta y la aceptacion pueden ser tacitas, incluso el silencio puede constituir
manifestacion de voluntad, la ley menciona que no importa el instrumento por el cual se
forma el consentimiento, lo fundamental es que se cumplan con los requisitos legales; el
legislador dejo la puerta abierta para que los contratantes usaran el medio que mas
comodo les fuera, por lo tanto, no se ve obstaculo para que el consentimiento se forme
por medios electrénicos al no existir una prohibicién, se debe entender que esta

permitido.

Ahora bien, también se encuentra un reconocimiento expreso a los contratos
electronicos, en la Ley 19/799, establece estos contratos a los otorgados en soporte
papel, en la medida que hayan sido suscritos mediante firma electrénica; al efecto la ley
ya mencionada, en su Articulo 1 establece “La presente ley regula los documentos

electronicos y sus efectos legales, la utilizacion en ellos de firma electrénica, la

72 Zepeda, Gabriel. Los contratos electronicos celebrados por internet y su consagracioén en la ley
de proteccion al consumidor. Pag. 23-25.
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con el objeto de garantizar la seguridad en su uso. Las actividades reguladas por esta
ley se someteréan a los principios de libertad de prestacion de servicios, libre
competencia, neutralidad tecnolégica, compatibilidad del soporte electrénico al soporte

de papel. “

Posteriormente, en su Articulo 3, esta ley sefiala de manera general, con las
excepciones correspondientes que los actos y contratos suscritos por medio de firma
electronica tendrén la misma validez y los mismos efectos que los celebrados por
escrito y en soporte de papel. Es por ello por lo que ante este reconocimiento expreso
de la ley chilena que se puede reconocer la validez de los contratos electronicos, como

medios eficaces para formar el consentimiento y por consiguiente obligar a las partes.

3.3.2. Lugar en que se celebra el contrato

En el caso de la determinacion del lugar en el que se celebran los contratos se debe
sefialar que en Chile no existe una norma que lo regule expresamente, sin embargo,
existe una norma de caracter procesal que sefiala "Articulo 50 A.- Los jueces de policia
local conoceran de todas las acciones que emanan de esta ley, siendo competente
aquel que corresponda a la comuna en que se hubiera celebrado el contrato respectivo,

se hubiere cometido la infraccién o dado inicio a su ejecucion, a eleccion del actor.
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En el caso de contratos celebrados por medios electronicos, en que no sea gsible

determinar lo sefialado en el inciso anterior, sera juez competente aquel de la comuna

en que resida el consumidor.”

3.4. Legislacion aplicable en Guatemala

Se reconoce la libertad de industria comercio y trabajo en el pais, regulado en el
Articulo 43 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en ese sentido, el
comercio, entendido como la actividad lucrativa que ejerce cualquier persona fisica o
juridica, sea en forma individual o colectiva, intermediando directa o indirectamente
entre productores y consumidores, con el objeto de facilitar y promover la circulacién de
la riqueza, se encuentra especialmente reconocido y protegido por el Articulo 43 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual preceptiia que el mismo
puede ejercerse libremente, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés
nacional impongan las leyes. El precepto aludido formula una reserva en lo relativo a
que sblo mediante leyes, dictadas por el Congreso de la Republica, puede restringirse

la actividad de comercio.

El Cadigo Civil Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, regula lo relativo a los
conceptos generales del contrato en los Articulos 1517 al Articulo 1673, estos
conceptos son aplicables para el contrato electronico debido a que segun el articulo 1
del cédigo de comercio “Los comerciantes en su actividad profesional, los negocios

juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se regiran por las disposiciones de este
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conformidad con los principios que inspira el Derecho Mercantil.” No obstante, La Ley
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Codigo y, en su defecto, por las del Derecho Civil que se aplicaran e interpreta

para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas Decreto 47-2008
del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, en su articulo 23 norma que “Las
consecuencias juridicas de las comunicaciones electrénicas se regiran conforme a las

normas aplicables al acto o negocio juridico contenido en dicho mensaje de datos.”

Segun el Articulo 1574 del Cddigo Civil Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala,

toda persona puede contratar y obligarse:

A. Por escritura publica
B. Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar;
C. Por correspondencia; y

D. Verbalmente

No obstante, la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas
Electronicas en el Articulo 15 reconoce otra forma mediante la cual las personas

pueden de contratar:

E. Contratos por via electrénica

Tomando en cuenta que aun cuando la tecnologia en las comunicaciones y por ende en

las formas de contratacion avanza inmesuradamente; y siendo, ademas, que la mayoria
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comercio y la contratacion por internet, hoy dia en Guatemala no existe una norma de

caracter civil o notarial sobre este medio, salvo el caso de la materia mercantil, para la

que existe la Ley para el Reconocimiento de la firma digital.

La Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas Decreto
47-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulo 11, otorga valor
probatorio a cualquier comunicacién electrénica “Las comunicaciones electronicas
seran admisibles como medios de prueba. No se negara eficacia, validez o fuerza
obligatoria y probatoria en toda actuacion administrativa, judicial o privada a todo tipo de
informacion en forma de comunicacion electrénica, por el sélo hecho que se trate de
una comunicacién electrénica, ni en razén de no haber sido presentado en su forma
original.” Siempre y cuando con su debida excepcion “... se habra de tener presente la
fiabilidad de la forma en la que se haya generado, archivado o comunicado el mensaje;
la fiabilidad de la forma en la que se haya conservado la integridad de la informacion: la

forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor pertinente.”

En cuanto al perfeccionamiento del contrato electronico, debido a que La ley Para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas no determina el
momento en el que se perfecciona de manera supletoria se toma el articulo 1518 del
Caodigo Civil, Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala, el cual norma “Los
contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la

ley establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez.”
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En el Derecho argentino, la mayoria de los contratos se consideran perfeccionados por
el consentimiento de las partes, es decir cuando se encuentran la oferta y la aceptacion.
En los contratos entre presentes, la formacién del consentimiento debe hacerse con

inmediatez dado que, si el contrato no nace en ese momento, la oferta queda sin efecto.

Sefiala el Articulo 1154 del Cédigo Civil argentino que la aceptacion perfecciona el
contrato desde que ella se hubiese mandado al proponente, sin embargo, existen dos
excepciones una de ellas es la del Articulo 1155, primera parte, que posibilita al
destinatario de la oferta retractar su aceptacion antes de que llegue a conocimiento del
oferente; la otra esta contenida en el Articulo 1149, primera parte, que establece la

caducidad por muerte o incapacidad en similares circunstancias.

La legislacion espafiola establece que la perfeccion del contrato se realiza por el
consentimiento que se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre
la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Si se encuentran en lugares
distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el
oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante no
pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado
en el lugar en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados mediante dispositivos

automaticos hay consentimiento desde que se declaré la voluntad.
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Y por ltimo la legislacion chilena regula los contratos informaticos y sus efectos I&tales o

libertad de prestacion de servicios, libre competencia, neutralidad tecnologica,
compatibilidad del soporte electronico al soporte de papel. La aceptacion puede llevarse
a cabo por cualquier medio posible, siempre que se cumpla con los requisitos que
indica el Codigo de Comercio, puede ser tacita, incluso el silencio puede constituir
manifestacion de voluntad, no importando el instrumento por el cual se forma el
consentimiento, lo fundamental es que se cumplan con los requisitos legales y en
cuanto al lugar en el que se celebra el contrato electrénico, en que no sea posible
determinar lo sefialado en ley, sera juez competente aquel de la comuna en que resida

el consumidor.

Cabe mencionar que en la legislacion guatemalteca no se encuentran tipificados los

aspectos anteriormente mencionados en cuanto a contratos electrénicos.
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4. Los contratos de Click Wrap y Browse Wrap

Los contratos Click Wrap y Browse Wrap son una categoria de contratos electrénicos,
los cuales se celebran en linea o por internet, generalmente; esta categoria de negocios
y contratos juridicos en linea se ha creado en el derecho anglosajén, es de suma
relevancia determinar sus diferencias y determinar si estos son Unicamente una forma
de aceptacion de cualquier contrato electronico o son un contrato electrénico en si.

Los contratos Click Wrap, son aquellos en el que los usuarios deben manifestar
consentimiento a los términos y condiciones, haciendo clic en la casilla estoy de
acuerdo o acepto, un contrato online Browse Wrap no requiere este tipo de
manifestacion expresa de consentimiento, esta se da con la simple navegacion de la

pagina web o la descarga del software.”®

La interrogante si la declaracién del consentimiento de estos contratos es legitima o si
son realmente contratos es mayor en cuanto a los contratos Browse Wrap, dado que
estos no solicitan que se lean las positivas de privacidad y las condiciones de uso para
darse como aceptadas las mismas, por lo que el usuario en la mayoria de ocasiones no
se entera de las condiciones futuras a las que ya se ha obligado a partir del momento

de utilizar el sitio web.

Gomez Gomez, Christian Camilo. El comercio electronico incidencias y desafios en el derecho del
consumidor. Pag. 4
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la jurisprudencia de Estados Unidos y Canada ha sido mas dindmica, por lo que cabe

mencionar dos casos que se dieron en relacion con estos contratos.

Un ejemplo es el caso ticketmaster vs. tickets.com . Ticketmaster Corp., Et Al V.
Tickets.Com, Inc Case No. 99-Cv-07654, United States District Court For The Northern
District Of California, 2000, se sefialé que, contrariamente, el mero hecho de poner en
pantalla un acceso a las condiciones generales no implica que ellas sean admitidas,
sino se ha previsto que a tal fin sea oprimido el boton Acepto, en cuatro de las
sentencias se cuestiono la validez de la clausula de eleccion de jurisdiccion aceptada

mediante Click Wrap.

4.1. Definicion de contrato Click Wrap

El autor Gomez define los contratos de la siguiente manera, “Los click wrap requieren
que el cliente o usuario revise afirmativamente los términos de un acuerdo a través de
una serie de ventanas pop-up que piden a los clientes hacer click en un botén que
muestra que estan de acuerdo con las condiciones. En virtud de un Acuerdo click wrap
la pagina web pone los términos del acuerdo directamente delante del usuario y les
obliga a demostrar que afirmativamente aceptan los términos haciendo clic en un
boton.””* (Sic)

En los contratos Click Wrap el consentimiento se expresa a través del sefialamiento del

puntero, por medio del mouse del computador a un botéon o un gréafico, el cual

"4 Gomez Gomez, Christian Camilo. Op. Cit. Pag. 3.
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de uso y politicas de privacidad una casilla que diga estoy de acuerdo; en unos casos
generalmente, se obtiene ademas una clave por teléfono o por correo electrénico que le

da mayor seguridad al sistema.

El autor Ricardo Fernandez indica que los contratos de click wrap “hacen referencia al
modelo de contratacion por el cual las condiciones y términos de un sitio web deben ser
aceptados expresamente con anterioridad a completar una transaccion, a través de un
acto expreso que normalmente consiste en un click, en el hecho de pulsar sobre un
botdn con la leyenda Acepto, / agree o similar. Es decir, si bien se trata de contratos de
adhesion que el comin de los mortales jamas leera, se exige un acto expreso de
aceptacion para entender vinculado al usuario de la web con los términos de uso de

eésta. En estos casos es el click el que perfecciona el contrato entre las partes.””5

Por lo tanto, se definen los contratos Click Wrap, como aquellos contratos de adhesion,
electronicos e informaticos, mediante los cuales las condiciones y términos de uso y
politicas de privacidad de un sitio web o una aplicacion, son aceptados expresamente
mediante un click sobre una casilla de verificacién que generalmente tiene la palabra
acepto o cualquier termino que haga referencia a que ha leido las condiciones y esta de

acuerdo.

S Fernandez Flores, Ricardo. http://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/la-ejecucion-
de-los-contratos-click-wrap-y-browse-wrap-en-derecho-espanol/. (consulta: 08 de agosto de 2017).
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4.1.2. Caracteristicas del contrato de Click Wrap

Kappam sefiala dos caracteristicas que diferencian al contrato de Click Wrap de
cualquier otro y son las siguientes: 78

A. Checkbox o Casilla de Verificacion: En esta la empresa requiere que un usuario
compruebe o presione la casilla Acepto para crear una cuenta, solicitar un producto,
continuar hacia una nueva seccion del sitio web, etc.

B. Aviso: La empresa también proporciona una mayor notificacion de sus acuerdos
legales, por ejemplo: “Al hacer clic en el siguiente botén, usted acepta”

Caracteristicas con las que el contrato de browse no cuenta.

4.2. Definicion de contrato Browse Wrap

Los contratos Browse Wrap, son en los que, “el consentimiento sobre las aceptaciones
de uso de un programa lo expresa un usuario por el hecho de navegar y bajar el
programa de un sitio en el cual aparecen, no siempre de manera visible, las condiciones

generales de licenciamiento”.””

Ricardo Fernandez define que “mediante el mecanismo del browse wrapping, el
empresario online pone a disposicion del usuario los términos de uso de la web
(normalmente al final de la pagina bajando con el ratén, esto es, haciendo scroll down)

siendo la aceptacion fruto de un acto presunto que normalmente consiste en el mero

76 http://www.kappam.com/contratos-browsewrap-y-clickwrap/. (consulta: 08 de agosto de 2017).
77 Varios Autores. El contrato por medios electronicos. Pag. 186.
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uso, en el mero hecho de navegar por el sitio web, sin ser necesario ulterior

manifestacion de una u otra voluntad.””®

Otra definicién dice “Browse wrap es un contrato o acuerdo de licencia que abarca el
acceso o el uso de materiales en un sitio web o en un producto descargable. En un
acuerdo browse wrap, los términos y condiciones de uso de un sitio web u otro producto
descargable se publican en el sitio web, normalmente como un hipervinculo en la parte

inferior de la pagina.””®

A criterio propio los contratos Browse Wrap, son aquellos en los cuales el usuario
expresa su aceptacion a las condiciones de uso y politicas de privacidad al momento de
navegar y utilizar un sitio web, aun cuando estas condiciones no sean facilmente
localizadas por el usuario y sin necesidad que la manifestacién de voluntad sea
expresa, las clausulas de los contratos browse wrap asumen que el usuario conoce y

acepta el contrato browse wrap.

La poléemica en cuanto a estos contratos es que algunos autores manifiestan su
inconformidad en cuanto a que es imposible determinar en qué momento se perfecciona
este contrato, dado que el usuario Unicamente debe permanecer en la pagina web o la
aplicacion para demostrar su consentimiento a las condiciones de uso y politicas de

privacidad, sin embargo, que el usuario permanezca no determina si este ley6 dichas

8 Fernandez Flores, Ricardo. http://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/la-ejecucion-
de-los-contratos-click-wrap-y-browse-wrap-en-derecho-espanol/. (consulta: 08 de agosto de 2017)
79 http://www.kappam.com/contratos-browsewrap-y-clickwrap/ (consulta: 08 de agosto de 2017)
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condiciones; otros autores, debaten esta posicion indicando que es posible dete A, o

que el usuario permanecid y con eso expreso su consentimiento debido a las
direcciones IP, dado que estas son Unicas para cada usuario y que como bien norma el
Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica
de Guatemala “Contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso,
costumbre o practica en contrario.” Y dado que segln la jerarquia de las normas los

contratos son normas individuales, las cuales son ley entre las partes que se obligan.

4.3. Condiciones de uso y politicas de privacidad

Al momento de ingresar a una pagina web, el propietario es quien establece en qué
condiciones se puede hacer uso de ese sitio y cdmo estaran conformados los contratos
que se celebren. Asi, es posible encontrar en esas paginas enlaces como “Términos de

uso” y “Términos y condiciones de venta”.

Habitualmente, estos conjuntos de disposiciones se denominan términos y condiciones
de uso, informacion legal, disposiciones legales, descargo de responsabilidad,
condiciones de uso, condiciones generales y responsabilidad, reglas de uso, terms of
us”, aviso con respecto del uso del contenido, aviso legal, disclaimer, acuerdo legal,

legal information y Politicas de Privacidad.

Acufa Navas cita a Polanco indicando que “para que los términos y condiciones

generales sean parte de los contratos y vinculantes, estos deberan ser de facil acceso y
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las paginas siguientes a los contratos de Click Wrap, Shrink Wrap y Browse Wrap,
cada vez adquieren mayor incidencia en las paginas webs. Estos contratos tienen en
comun ser contratos de adhesién, toda vez que el empresario ya tiene preestablecida

una propuesta y el usuario se limitara a aceptarla o rechazarla.”®

Quedando claro que estos términos y condiciones generales son los que establecen las
clausulas, condiciones y términos, cabe la redundancia, de cémo se llevara a cabo el
contrato que esta proximo a celebrarse, siendo fundamental para la debida proteccion
del consumidor, que estos sean accesibles, dado que estos contratos futuros a celebrar
son contratos de adhesion, en los cuales el usuario se encuentra limitado a rechazar u

aceptar.

4.3.1 Pactos arbitrales hyperlink

Se define “El hyperlink es también muy a menudo llamado hipervinculo, en
computacion, un enlace (o link) es una referencia a un documento que el lector puede
seguir directamente, o que se sigue de forma automatica. Estos se dan cuando al
momento de entrar a una pagina web principal, en donde esta proporciona un
hipervinculo, el cual se debe aceptar para dirigirse al siguiente enlace de la pagina web
principal, el cual debe ser aceptado para seguir utilizando el sitio web y este

hipervinculo contiene una clausula en la cual se acepta ir a arbitraje en caso sea

80 Acufia Navas, Adriana y Cordero Esquivel, Eugenio. Los contratos de shrinkwrap, clickwrap y
browsewrap: Un enfoque desde la perspectiva del derecho del consumidor. Pag. 103.
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necesario, generalmente en los paises en los que se encuentra la sede de

empresas.”

Esto quiere decir que se puede entender como hyperlink el vinculo o enlace que sigue
de forma automatica al momento de darle un click a un texto, imagen u objeto, para
redireccionar de manera inmediata a otro sistema o medio de informacion, el cual,
puede estar cargado a estos, esta redireccién se hace por lo regular a través de una
redireccion URL mediante un anclaje en una pagina web.

En Estados Unidos ya se han visto los casos en las que las cortes aceptan estas
clausulas o se niegan a escuchar los casos, por lo que es claro entender que estas
clausulas son aceptadas segun la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Estados
Unidos. Hubbert V. Dell Corporation, Appellate Court Of lllinois, Fifth District, No. 5-03-

0643, August 12, 2005.

En Canada la corte suprema de justicia de Canada. Dell Computer Corp. V. Union Des
Consommateurs del 13 De Julio De 2007, igualmente la corte determiné que la inclusién
de un pacto arbitral en un contrato de adhesion no es en si mismo abusivo y agrega
que tales pactos pueden facilitar el acceso del consumidor a la justicia, asi mismo la
Corte consider6 que la forma como aparecia el vinculo era consistente con las practicas
de la industria y por ello la clausula de arbitraje que era accesible a través de un

hipervinculo no era externa y por ello era vinculante.

81 https://vladyisegura.wordpress.com/2013/04/06/hyperlink-vinculo/. (Consulta: 05 de agosto de 2017)
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en hipervinculos, siempre vy cuando se respete el equilibrio contractual entre

o

consumidor y el oferente, debido a que estas son tomadas como beneficio a los
usuarios por la facilidad para un juicio justo, sin embargo, no se ha visto un caso en
Latinoamérica de arbitraje por motivo de contratacion electronica, en Latinoamérica el
arbitraje se utiliza como mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos, por lo que
habria un cierto nivel de desigualdad con el usuario al enfrentarse a un grupo

empresarial, en un pais extranjero.

4.4. Click y Browse como forma de declaracion del consentimiento de otros

contratos electrénicos

El autor Christian Gomez indica que “a pesar de que es necesario replantear temas en
el derecho contractual privado con respecto a las incidencias de los mercados digitales,
es menester establecer que no nos encontramos frente a un nuevo tipo contractual, sino
frente a una nueva forma de celebrar contratos, en las cuales las partes aceptan su

consentimiento por medios electrénicos.”8?

Refiriéndose asi a que los contratos de Click Wrap y Browse Wrap, son mas una forma

para expresar el consentimiento, que un contrato en si.

82 Gomez Gomez, Christian Camilo. Op. Cit. Pag. 3.
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al seguirse la teoria general de obligaciones y contratos, en todo contrato debe concurrir

o>

consentimiento, objeto y causa para que estén validamente constituidos conforme a
derecho y produzcan sus efectos; dejando la cuestion de la forma de los contratos libre,
a excepcion de cierto numero de ellos, para los que se establece la forma ad

solemnitatem, segun el Cdédigo Civil Decreto Ley 106 de la Republica de Guatemala.

En este sentido, el consentimiento que se presta en los contratos celebrados por medio
de Internet no difiere del que se debe proporcionar en otro tipo de ambitos fuera de la
contratacion electronica, sin embargo, aun queda la incertidumbre si en el momento

necesario esta manifestacién de voluntad es medio suficiente de prueba.

La legislacion espanola ha propuesto, en principio, la utilizaciéon de la firma electrénica
como medio idéneo para manifestar tal consentimiento, a la que, si cumple con
determinados requisitos, que sea firma electrénica avanzada, basada en un certificado
expedido por una entidad reconocida por la Secretaria de Estado de las
Telecomunicaciones- se equipara con la firma manuscrita, Guatemala se une a este
principio ratificando la Ley para el Reconocimiento de Firmas Electronicas Decreto 47-
2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, sin embargo, actualmente, no existe
ningun proveedor de servicios de certificacidon que haya obtenido dicho reconocimiento,
por lo que no podemos hablar todavia de firma electrénica equiparable a la firma

manuscrita.
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“No obstante, no todo es firma electronica avanzada y basada en un certi

reconocido. Ya la Ley de Firma Electronica (Articulo 3.2) establece que a la firma
electronica que no cumpla los requisitos anteriores no se le negaran efectos juridicos y
podra ser admitida como prueba en juicio”.3® Por lo tanto se observa que otros paises
ya han aceptado otros mecanismos mediante los cuales se puede declarar el
consentimiento de los contratos por la via electrénica, sin embargo, el problema de la
prueba de esos mecanismos como medios fiables y seguros para acreditar el

consentimiento sigue latente.

El sistema de creaciéon de las claves es técnicamente muy seguro y solo funciona en
ese sentido, de modo que de la clave privada se deriva la publica, pero no al revés. De

ahi que se llame sistema de clave asimétrica.

“El emisor del mensaje aplica, al documento electronico (ya sean textos, imagenes,
animaciones, etc., en cualquier formato), la funcién hash y obtiene un nimero resumen
unico, que cifra con su clave privada y remite al destinatario, junto con el documento
original. El receptor calculara, del propio documento, su nimero resumen, y descifrara,
por medio de la clave publica del emisor, el niumero resumen cifrado con la clave
privada de éste. Si ambos numeros coinciden, la firma es valida, garantizando tanto que

el firmante del documento es quien dice ser (autenticidad) como que éste no ha sido

83 Surijon, Nicolas. El Click como medio de aceptacion y perfeccionamiento del consentimiento.
Pag. 6
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que la firma no es valida o bien que el documento ha sido alterado”.8*

En determinados casos, las partes no se llegan a conocer, lo que causa que el
anonimato aumente el riesgo de fraude o de que no se obtengan los resultados
esperados, por lo que se suelen exigir mayores niveles de seguridad que en las

transacciones que se producen fuera de la red.

Segun Roig Asis, “La aceptacién de acuerdos, en este sistema, se hace mediante un
click. Mucho mas habitual es encontrarnos, al realizar transacciones o tramites a través
de Internet, con que se solicita la aceptacion de determinadas condiciones o clausulas,
a menudo pulsando con el ratébn sobre un botén en el que aparece el texto Aceptar,

Estoy de acuerdo o términos equivalentes”.8

Siguiendo la terminologia del derecho anglosajon, este tipo de acuerdos pueden ser de

tres formas:

a) Shrink-Wrap o Click-Wrap: Se trata del tipo de contratos, condiciones generales o
licencias de uso que aparecen habitualmente dentro de las cajas de los programas de
ordenador, de ahi su denominacion. Pueden ir impresos en papel (shrink-wrap), pero
también suelen aparecer en la pantalla del ordenador cuando se instala el programa o

incluso cada vez que se inicia o que se utiliza una aplicacion o red social (click-wrap).

84 M. A. Moreno Navarrete. Contratos electronicos. Pag. 81.
85 Asis, Roig. Documento electronico en la administracion publica. Pag. 137.
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unicamente se facilita un enlace a otra pagina del sitio web en el que constan estos. La
vinculacion de las clausulas expuestas de este modo ha planteado algunas dudas,

principalmente en Estados Unidos.

Lorenzetti puntualiza que el click constituye una forma valida de expresién de la
voluntad, equiparable a la forma expresa. Es indudable que el click revela y exterioriza
la voluntad de quien realiza la accién. En el derecho comparado se ha reconocido
caracter vinculante al click, cuando se ha sostenido que una persona queda vinculada
por las condiciones generales al pulsar el botén que dice "aceptar”, luego de haber

tenido oportunidad de leerlas.®

Asimismo, en la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI-UNCITRAL), que ha adoptado la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electronico, del afio 1996, en su Articulo 2, inciso a. establece que en
la formacion 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, y que no se
negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse utilizado

en su formacion un mensaje de datos?”.

86 |orenzetti, Ricardo L. Comercio electrénico y defensa del consumidor. Pag.1003.
Op.Cit. Pag. 126
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CONCLUSION DISCURSIVA &

G
El derecho debe evolucionar en la misma medida que las nuevas tecnologias, es por
ello que se hace necesario que este tipo de contrataciones se desarrollen en un ambito
no solo eficiente sino que también con garantias de seguridad, mediante la creacién y
aplicacion uniforme de un marco legal, para que se garantice la proteccién de los
derechos y valores fundamentales de cada individuo que decida utilizar la red con este
fin, creando los mecanismos que puedan cumplir con los requisitos esenciales de
cualquier soporte en papel, que se adecuen a la realidad tecnolégica actual. La
contratacion de bienes y la prestacion de servicios informaticos no tienen una
calificacion uniforme que la pueda situar, en cada caso, en un modelo o tipo de contrato
de los que figuran en el ordenamiento guatemalteco.

Dentro de los contratos electrénicos existen dos contratos en particular conocidos como
Contrato de Click Wrap y Contrato de Browse Wrap, estos podrian ser los contratos
mayormente utilizados y a los que cualquier usuario esta expuesto al momento de usar
internet, sin embargo, en el ordenamiento juridico guatemalteco es viable la aplicacién
de ambos, asi como la valoracion de los mismos en una litis

Los contratos de adhesion son producto de la contratacion en masa que,
frecuentemente, violan los derechos de los consumidores de bienes y servicios
informaticos por el gran desequilibrio que se produce al faltar la emision libre de

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

El desconocimiento por el usuario, en términos generales, de las posibilidades y limites
de la informatica, hace que no todo en el contrato pueda estar basado en el principio de
la autonomia de la voluntad de los contratantes. Es por ello, que se deben redactar
teniendo en cuenta un equilibrio de prestaciones y evitar la existencia de clausulas
oscuras. Por lo anterior se recomienda a los usuarios que lean cada una de las
clausulas de los contratos de Click Wrap y Contratos de Browse Wrap tomando en

consideracion los términos de uso y condiciones de privacidad inmersos.
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