UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

TECNIFICACION DEL TRAFICO JURIDICO MERCANTIL

Y LA'INFLUENCIA DE INTERNET EN LA ESTRUCTURA

INDUSTRIAL Y COMERCIAL

CLAUDIA ANDREA PINEDA PORRAS

GUATEMALA, JUNIO DE 2019



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

TECNIFICACION DEL TRAFICO JURIDICO MERCANTIL
Y LA INFLUENCIA DE INTERNET EN LA ESTRUCTURA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL

TESIS

Presentada-a la Honorable Junta Directiva

de la

Facultad-de Ciencias Juridicas y Saociales
dela

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por

CLAUDIA ANDREA PINEDA PORRAS

Previo a conferirsele el grado-académico de

LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

y los titulos profesionales de

ABOGADO Y NOTARIA

Guatemala, junio de 2019



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Lic. Gustavo Bonilla

VOCAL I Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez
VOCAL It Lic. Henry Manuel Arriaga Contreras
VOCAL Il Lic. Juan José Bolanos Mejia

VOCAL IV: Br. Denis Ernesto Velasquez Gonzalez
VOCAL V: Br. Abidan Carias Palencia

SECRETARIO: Lic. Fernando Antonio Chacon Urizar

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase:

Presidente: Licda. Irma Leticia Mejicanos Jol
Vocal: Lic. Heber Dodanin Aguilera Toledo
Secretario: Lic. Carlos Nicolas Palencia Salazar

Segunda Fase:

Presidente: Lic. José Luis de Ledn Melgar
Vocal: Lic. Teddy Andrés Grajeda Boche
Secretario: Lic. Ramiro Stuardo Lopez Galindo

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y contenido
de la tesis.” (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico).



Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
21 de febrero de 2018.

Atentamente pase al (a) Profesional, EDWIN AUGUSTO VELA CASTANEDA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
CLAUDIA ANDREA PINEDA PORRAS , con carné 201210976 ,
intitulado TECNIFICACION DEL TRAFICO JURIDICO MERCANTIL Y LA INFLUENCIA DE INTERNET EN LA

ESTRUCTURA INDUSTRIAL Y COMERCIAL.

Hago de su conocimiento que estéa facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; 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 opinion 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 conclusion 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.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

/A
' /,5
(X A7
'/l/ %

- U
Fecha de recepcion__ 15/ C3 /201% P A =

(Firma JsSienciacio
Bidwin Augusto Vela Gastaiic
Abogado y Natario

Facultad de Ciencias Juridicas y Socig
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guate/ﬁala

L T T EUUS P,




\as Jyo

<8 ur
2 gan Car/o'o'/
&P s o

A

(s

S

LIC. EDWIN AUGUSTO VELA CASTANEDA
ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado 4976

(Y

———

SECRETARIA

54,““_(:-

<
o
-
@

3

acullag
\;mvers,-d

/ey

Guatemala, 27 de julio 2018

Licenciado Roberto Fredy Orellana Martinez FACULTAD DE CIENCIAS

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis JURIDICAS ¥ SOCIALES

06 SET. 2018

Ot UL)
UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

Hora: S A A

Lic. Orellana Martinez: fma A T O

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Con fecha quince de marzo de dos mil dieciocho me fue notificada la designacion recaida en mi
persona como asesor de tesis de la bachiller Claudia Andrea Pineda Porras, quien al concurrir a mi despacho
exhibio el Documento Personal de Identificacion ~DPI- con Codigo Unico de Identificacion ~CUI- 2405 61929
0101; en cumplimiento de tan honroso encargo he orientado a la persona aludida en el desarrollo de Ia
investigacion titulada: “TECNIFICACION DEL TRAFICO JURIDICO MERCANTIL Y LA INFLUENCIA DE
INTERNET EN LA ESTRUCTURA INDUSTRIAL Y COMERCIAL” y en la faccion del infolio que la contiene,
razon por la cual emito el siguiente dictamen:

a. La investigacion fue elaborada con la asistencia del método deductivo y sintético aplicado al
fenémeno mercantil e industrial en el ambito tecnoldgico. A su vez se utiliza la técnica bibliografica
y documental a partir de las cuales se realiza un desarrollo historico y doctrinario de cada figura
expuesta. Asimismo, se desarrolla un trabajo de compilacion y sintesis de distintas fuentes para
la obtencion de resultados nutridos de diversidad y objetivos. Considero que el trabajo constituye
una valiosa aportacion tanto para estudiantes y académicos, como para cualquier persona
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PRESENTACION

El estudio corresponde a la rama del derecho privado, especificamente al derecho
mercantil. En este fue realizado un analisis minucioso de la realidad juridica en conjunto
con las innovaciones tecnolégicas que han sido posibles gracias a la globalizacién y la
nueva era de internet. La respectiva labor investigativa se realizé a través de un trabajo
sistematico de compilacién y analisis realizado con base en los antecedentes referentes
al tema ocurridos dentro de los anos 2000 hasta el aino 2017 y que demuestran la

evolucién juridica concerniente al mismo en el sistema juridico de Guatemala.

El objeto, cuyos resultados se exponen, fue la tecnificacion del trafico juridico mercantil
y su regulaciéon en el sistema juridico guatemalteco, asi como la afectacion de las
distintas aristas de la industria y el comercio por el internet y sus consecuencias para un
correcto desarrollo economico. El sujeto de la investigacion ha sido compuesto por
aquellos intervinientes en el comercio electrénico, a decir: el empresario, el consumidor

y la administracion conformada por érganos e instituciones estatales e internacionales.

Los resultados obtenidos y condensados, logran obtener un aporte académico
destacable, el cual es la demostracion del crecimiento del mercado electronico global y
como este ha afectado numerosos aspectos legales. Situacion que afecta directamente
la seguridad juridica y que desemboca en la necesidad de contar con una regulacion

positiva que brinde seguridad juridica y estructura a las transacciones mercantiles

novedosas.

El trabajo de recopilacion fue eminentemente cualitativo y documental. Se aplicaron
diversas técnicas investigativas, como el analisis doctrinario y practico de ciertos
fendmenos, asi como la observacion y estadisticas de la evolucién y desenvolvimiento

de las tendencias mercantiles e industriales en el ambito electrénico a nivel internacional.
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HIPOTESIS

Si bien el derecho es dinamico, la constante y rapida evoluciéon de la tecnificacién
mercantil y la influencia de internet en el comercio y la industria lo ha superado. Esto ha
ocasionado desproteccién juridica, ya que si bien el Organismo Legislativo emana
abundante normativa, esta no corresponde a las necesidades actuales de la era
tecnolégica. Esto es agravado con la incompatibilidad que la normativa mercantil

tradicional tiene sobre el comercio electronico debido a la novedad de sus caracteristicas.

Esta situacién limita el ejercicio de la libertad de comercio e industria reconocido
constitucionalmente, por lo que se identifica la necesidad de dotar de regulacién en esta
materia para que Guatemala pueda constituirse como un pais competitivo y atractivo en

materia econémica en los mercados globales.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Mediante el estudio tedrico, analitico y critico se pudo validar la hipétesis planteada en
este informe. En efecto, se constatd que la novedad de las nuevas transacciones
mercantiles electrénicas hacen imposible una aplicacion correcta de las normas
mercantiles vigentes destinadas a regular un comercio tradicional. Asi mismo, se
determindé como el fenédmeno del internet afecta distintas aristas de la industria y
comercio. Esto resulta en una afectacion en la competitividad de Guatemala frente a

mercados internaciones y en la vulneracion de derechos de los intervinientes en este tipo

de comercio.

Para la realizacion del mismo se utilizé6 el método deductivo aplicado al fenémeno
mercantil e industrial en el ambito tecnoldgico. Asi como el método sintético aplicado al
descomponer el fenédmeno en las distintas aristas que mostraron afectacion ante la
evolucion tecnolodgica. Para alcanzar estos resultados, se utilizd la técnica bibliografica y

documental para recopilar las distintas doctrinas y antecedentes relacionados con el

tema.
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INTRODUCCION

En la actualidad la globalizacion ha provocado que la vida cotidiana este desarrollandose
de manera poco tradicional al incorporar nuevos métodos de comunicacion, entre ellos
el internet. Estos cambios no son ajenos a la esfera comercial y transacciones
mercantiles. Y siendo el derecho un conjunto de normas que regulan la conducta humana
en sociedad, también se encuentra obligado a ir evolucionando con las nuevas

tendencias para hallarse conforme a las necesidades sociales.

Como planteamiento hipotético se formuldé que el dinamismo del derecho no ha
alcanzado a cubrir la aun mas rapida evolucion de la tecnificacidon mercantil. Y como la
influencia de internet en el comercio y la industrial ha ocasionado desproteccion juridica,
pues si bien el Organismo Legislativo emana abundante normativa, esta no corresponde
con las necesidades actuales de la era tecnolégica. Esto es agravado con la
incompatibilidad que la normativa mercantil tradicional tiene sobre el comercio
electrénico debida a la novedad de sus caracteristicas y medios de perfeccionamiento.
Todo lo cual hace que el ejercicio de la libertad de comercio e industria reconocido

constitucionalmente sea limitado y surja la necesidad de modernizacion normativa.

El objetivo general de la investigacion realizada, cuyos resultados se exponen, fue
demostrar la existencia de lagunas legales y por ende vulneraciones e inseguridad
juridica en las transacciones comerciales modernas. Lo cual desembocaria en el
reconocimiento de la necesidad de dirigir esfuerzos hacia la creacion o reconocimiento

de instrumentos legales nacionales o internacionales que coadyuvaren a su

subsanacion.

En efecto, se evidencio que las estructuras juridicas, comerciales y financieras; han sido

creadas para ocuparse de transacciones fisicas y actualmente pueden considerarse



insuficientes para permitir la adecuada ejecucion de transacciones com

electronicas. Q

El informe esta dividido en cinco capitulos: en el capitulo | se analiza el comercio
electronico; en el capitulo Il la proteccion al consumidor en el comercio electrénico; en el
capitulo Il la propiedad intelectual; en el capitulo IV los efectos transfronterizos del
comercio electréonico y; por ultimo, en el capitulo V la tecnificacion del trafico juridico

mercantil y la influencia de internet en la estructura industrial y comercial.

Fue utilizado el método deductivo aplicado al fendmeno mercantil e industrial en el ambito
tecnoldgico. Asi como el método sintético aplicado al descomponer el fendmeno en las
distintas aristas que mostraron afectacion ante la evolucién tecnolégica. Mediante el
resultado de cada estudio se logré alcanzar una conclusion general y la comprobacion
de la hipotesis planteada en el informe. Para alcanzar estos resultados, se utilizé la
técnica bibliografica y documental para recopilar las distintas doctrinas y antecedentes
relacionados con el tema asi como derecho comparado y a estudios de organismos

especializados, lo que provee informacion dinamica y objetiva.

Con el trabajo realizado se concluye que Guatemala es un pais con ausencia normativa,
pues no existen cuerpos legales que regulen procedimientos de uniformidad, que
otorguen seguridad juridica y que reflejen el devenir tecnolégico de las ultimas décadas.
Unicamente cuenta con extractos de regulaciones disefiadas para comercio tradicional,
por lo que se hace necesario un ordenamiento juridico armonioso y funcional, que

permita una aproximacion juridica integral de los nuevos fenbmenos mercantiles.
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CAPITULO |

1. Comercio electronico

Después del largo proceso histérico que llevo a los comerciantes a utilizar papel como
mecanismo para reforzar la seguridad juridica, las ultimas décadas han presenciado el
fendmeno inverso, la tecnificacion. Este fendmeno tiene una relevancia inaudita para el
diario vivir de todos los seres humanos, y la esfera juridica no es la excepcion. En este
panorama electronificador de la actividad mercantil, ha surgido el comercio electrénico,

como figura novedosa de los negocios juridicos que se perfeccionan y ejecutan a través

de los soportes informaticos.

1.1. Antecedentes

La necesidad del acceso a la informacion de forma oportuna desemboca en el desarrollo
de la red mas grande del mundo, el internet. “El internet es una coleccién internacional
de hardware y software de cientos de miles de redes computacionales publicas vy
privadas.” Esta representa una plataforma global que permite que la informacion digital

sea compartida a muy bajo costo y de manera eficaz.

Si bien en un principio la red era utilizada casi exclusivamente por investigadores vy

cientificos de las universidades y organizaciones gubernamentales, la popularizacién

! Schneiderjans, Marc. E-commerce operations management. Pag. 3

1
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Se puede decir, de mejor manera, que el verdadero despegue del comercio electronico

y la inclusién del mismo en la economia mundial se dio desde la puesta en marcha del

internet, el cual tuvo una aparicion progresiva,; pero significativa.

Cabe recordar que en los inicios del comercio existian tiempos de espera prolongados
para que la oferta fuera aceptada y se diera la entrega de lo convenido, ya que
unicamente se contaba con medios terrestres y en algunos casos maritimos. Este

panorama cambia rapidamente con el acaecimiento de la globalizacién y con ello la era

de la tecnologia.

Este colosal cambio del estado de cosas en los recursos tecnologicos sucedido
recientemente permite afirmar que tal vez por primera vez en |a historia de la civilizacion,
la velocidad del avance y el progreso, es mas acelerada que el tiempo mismo. Sentando

una brecha considerable entre la evolucidn de la norma juridica y la evolucion

tecnoldgica.

El comercio electronico se inicia en el mundo de los negocios entre empresas hace mas

de cuatro décadas con la introduccion del Intercambio Electrénico de Datos -EDI-, el que



se dio entre firmas comerciales, con el envio y recibo de pedidos, intercam

informacioén, de reparto y pago, etc.

“Desde que comenzd la Revolucién Industrial, hace mas de dos Siglos, el desarrolio
econdmico se ha ido ampliando, profundizando y acelerando progresivamente; gracias
en gran medida a la interaccion de la innovacion tecnolégica y la integracion mundial.
Y es que la relacion entre la tecnologia y el comercio es bidireccional. La tecnologia es
un factor determinante del comercio y el comercio es uno de los factores que dan forma

al progreso tecnolégico.

No hay duda de que el comercio electronico ha experimentado un rapido crecimiento
desde que los primeros usuarios comenzaron a navegar por la web en busca de bienes
y servicios. Este acelerado avance de las tecnologias digitales esta tomando por
sorpresa al mundo, en especial a los paises en desarrollo; pues en cuestion de un par
de décadas se ha tomado un giro hacia la digitalizacion, y las transacciones que antes

se realizaban en persona estan migrando hacia el internet.

1.2. Definicién

Como muchos fenomenos juridicos, concebir una definicion satisfactoria resulta una
tarea dificil. Esto debido a que el comercio electronico ofrece diferentes definiciones

desde los puntos de vista tanto econdémico como juridico. Al definirlo se asimilaria esta

2 Organizacién Mundial del Comercio. Informe sobre el comercio mundial 2017. Pag. 17

3



actividad a un concepto univoco. Sin embargo, para efectos de una mejor compren

han existido distintos esfuerzos por definirlo.

El comercio electronico es definido por los estudios de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos -OCDE- como el “proceso de compra, venta o

intercambio de bienes, servicios e informacion a través de las redes de comunicacion.”

De conformidad con Rafael de Ros, el comercio electrénico constituye un fenémeno
juridico y se concibe como “la oferta y la contratacién electrénica de productos y servicios
a través de dos o mas ordenadores o terminales informaticos conectados a través de

una linea de comunicacion dentro del entorno de red abierta que constituye internet.™

Otra definicion simple y concreta lo configura como “aquella actividad econémica basada
en el ofrecimiento de productos o servicios, ya sea para su compra o venta, a través de

medios digitales como internet”

Una definicion amplia de comercio electrénico, es la que recoge el comunicado de la
Comision de las Comunidades Europeas, la cual sefiala que “se entiende por comercio
electrénico todo intercambio de datos por medios electronicos, este relacionado o no con
la actividad comercial en sentido estricto. De forma mas estricta, entendemos que debe

circunscribirse a las transacciones comerciales electronicas, es decir la compra venta de

3 https://www.profeco.gob.mx/internacionales/com_elec.asp (Consultado: 26 de enero de 2018)
4 El consentimiento y el proceso de contratacién electronica. Pag. 29.
5 Cisneros Canlla, Edson David. E-commerce. Pag. 15.

4



~\as Jy rr
- /
gan Car/oso'/(_\

e
(3

o)
<

& o

&) »
bb{bb GO"
55— %o
- o)
32 SECRETARIA 32
>E — &
° o

s

bienes o prestacion de servicios, asi como las negociaciones previas y otras actividgdes
Ky 'S
c’.

3y
maia.

ulteriores relacionadas con las mismas, aunque no sean estrictamente contractuales.”

Para la Organizacion Mundial del Comercio -OMC- se entiende por comercio electronico
“la compra o venta de bienes o servicios realizada a través de redes informaticas por

métodos especificamente disefiados para recibir o colocar pedidos.”

1.3. Caracteristicas

Dentro de los elementos indispensables a considerar para contextualizar de manera
integral el comercio electrénico, se presentan las siguientes caracteristicas, que cabe

mencionar forman una idea completa mas no es absoluta ni excluyente.

a. Transaccion de bienes y servicios: Las transacciones de comercio electronico
pueden ser transacciones entre empresas, unidades familiares, particulares,
gobiernos y otras organizaciones publicas o privadas. Esas transacciones
electréonicas abarcan los pedidos realizados a través de la web, de extranet o el
intercambio electrénico de datos. EI método utilizado para colocar el pedido define

el tipo de transaccion que se realiza.

6 http://ec.europa.eu/internal_market/strategy/docs/com198_es.pdf_ (Consultado: 22 de enero de 2018)
7 Organizacion mundial del Comercio. EI comercio electrénico en los paises en desarrollo. Pag. 1

5



medio de comunicacion. Si esto no fuera asi se estaria ante un comercio

convencional.

Reduccién de costes de transaccion: Los costes de transacciéon son los costos en
los que se incurren para celebrar un contrato. Estos costos en el comercio
electronico, se explican en el uso de la tecnologia cada vez mas comun y barata
y asimismo por las ventajas que traen el uso de estas tecnologias aplicadas al
comercio: oferta de una variedad de servicios y productos, flexibilidad en los
horarios, eliminacion de desplazamientos etc. Sin embargo esta reduccion de los
costes de transaccion se ve contrarrestada por la elevacién de los costes de
cumplimiento como la seguridad en los pagos, recepcion puntual de la mercancia,

entrega en buen estado de la misma, etc.

Apertura de un nuevo mercado: En la actualidad se pueden distinguir dos tipos de
mercado que conviven y en algunos casos se complementan entre si, cada uno
de estos gozan de caracteristicas diferentes, tanto en lo que se refiere a su
funcionamiento como al papel de los agentes que lo componen; estos son: el

mercado tradicional o convencional y el mercado electrénico o virtual.

El mercado convencional se basa en la interaccion fisica entre un vendedor y un

comprador, también en un lugar fisicamente determinado. El contacto entre
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del cliente y por lo tanto pueda utilizar las herramientas necesarias para atraerlo

hacia su o sus establecimientos.

Por su parte, el mercado virtual o electrénico se fundamenta en las nuevas
tecnologias y, contrariamente al mercado convencional, permite que las
transacciones comerciales se realicen sin importar el lugar fisico donde se
encuentre el comprador y el vendedor e incluso que la transaccion se lleve a cabo

en distintos momentos en el tiempo.

e. Alcance global: Pues la tecnologia crece de manera exponencial, sin fronteras
culturales o nacionales. Esto permite que se posibilite el comercio sin problemas

ni modificaciones, con mas flexibilidad y alcance.

f. Estandares universales: “Una caracteristica notablemente inusual de las
tecnologias del comercio electronico es que los estandares técnicos de internet, y
por lo tanto los estandares técnicos para llevar a cabo el comercio electronico, son
estandares universales, estos son compartidos por todos los paises del mundo.
Por el contrario, la mayoria de las tecnologias del comercio tradicional difieren de
un pais a otro.”® Esto quiere decir, que contrario a lo que ocurre en el comercio
tradicional, este tipo de comercio elimina barreras para la realizacion y

perfeccionamiento de cualquier tipo de intercambio comercial.

8 Laudon Kenneth y Carol Guercio. E-commerce 2013 negocios, tecnologia y sociedad. Pag. 15
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dinamicamente la experiencia para el individuo. Esto hace del consumidor un

coparticipante en el proceso de distribucion de bienes en el mercado, pues

participa directamente.

1.4. Sujetos intervinientes del comercio electrénico

El comercio se ejerce de multiples maneras, siendo una de ellos el realizado via

electrénica. Su separacion y distincion del resto se basa en su cualidad de desarrollarse

en un entorno electronico.

El comercio en condiciones ideales implica la interdependencia de dos voluntades con
intereses diferentes como complementarios. De manera basica un sujeto tiene una

necesidad o apetencia y, por otro, un sujeto ofrece su satisfaccion, siempre a cambio de

algo.

Se puede afirmar de manera concreta entonces que intervienen: empresario, internautas
y, en este unico entorno electronico, una administracion. Adelantando que esta
clasificacion servira de base al describir los tipos de comercio electrénico, ya que esta se

determina mediante la interaccion de estos sujetos entre si.
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se dedica a wuna actividad econdmica organizada para la produccic';r;,'“
transformacion, comercializacion, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios, actividad que puede desarrollar a través de uno o
mas establecimientos de comercio. Es decir, es el sujeto responsable por la

excelencia de la seguridad, desarrollo y salud de la empresa.

b. Internauta: Cuando se habla de internauta, se hace referencia a quien tendra el
rol de cliente o consumidor en el ambito electronico. Es decir aquella persona que
hara uso de una red de comunicacién y tomara el papel de consumidor o usuario

de bienes o servicios que se obtengan a través de internet.

Administracion: La administracion esta conformada por todos los érganos e
instituciones del Estado. Con respecto a este sujeto, la denominacién no queda

muy clara, ya que se suele usar indistintamente otras denominaciones, tales

como: Gobierno o government.
1.5. Clasificacion del comercio electronico

Dispuesta la clasificacion anterior, los modelos de negocio electrénico a establecerse

dependeran en gran medida de la relacion que mantengan entre si cada uno de los

agentes intervinientes.



Clasificacion segun la participacion de los sujetos:

a. Comercio entre empresas -B2B-: En este modelo de negocio de comercio
electronico todos los participantes del mismo son empresas. En este los negocios
se enfocan en vender a otros negocios. Las empresas, al verse beneficiados por
el bajo costo del producto o servicio ofrecido, en su mayoria, terminan haciendo
pedidos en grandes cantidades. En este escenario se desarrollan distribuidores

electronicos y consorcios de intercambio de bienes.

b. Comercio entre empresa y consumidor -B2C-: Es el modelo de comercio
electrénico que se desarrolla con mas frecuencia. En este modelo los negocios en
linea focalizan sus esfuerzos para llegar al consumidor individual. En esta
categoria existen variados modelos de negocio, tales como portales, vendedores

minoristas en linea, proveedores de contenido, proveedores de servicios, entre

otros.

C. Comercio entre consumidores -C2C-: Este ofrece la oportunidad a los
consumidores de vender a otros consumidores, con la ayuda de un generador de
mercado en linea, como el sitio de anuncios clasificados. En el comercio
electréonico C2C, el consumidor prepara el producto para el mercado, coloca el
producto en subasta o venta, y depende de que el generador de mercado le

proporcione herramientas de catalogo o motor de busqueda.

10
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a. Comercio electronico social: Aquel que es posible mediante redes sociales y
relaciones sociales en linea. El crecimiento del comercio electrénico social esta
siendo impulsado por una serie de factores, como la creciente popularidad de la

suscripcion social, la notificacion de la red, herramientas de compras colectivas

en linea, y la busqueda social.

b. Comercio electronico mévil o m-commerce: Este se refiere al uso de dispositivos
moviles para realizar transacciones en la web. Este fendmeno implica el uso de
redes de telefonia celular e inalambrica para conectar a la web y una vez ahi

podran realizar distintos tipos de transaccion economica.

1.6. Ventajas y desventajas

Es inevitable concebir el comercio electronico sin tomar en cuenta todas aquellas
circunstancias que permiten la realizacion del mismo. Y es que desde su popularizaciéon
este fendmeno se ha enfrentado a distintas circunstancias, las cuales lo benefician o
perjudican, haciendo que en torno a su ejercicio se materialicen tanto ventajas o

desventajas para el consumidor y para el comerciante.

11



La OMC establece como ventajas del comercio electronico la reduccion de los

)

una experiencia de compra mas cémoda y eficaz para los consumidores.

Cabe senalar que las pequefias y medianas empresas, aunque generalmente son las
mas atrasadas en lo que respecta a las tecnologias, son las que mas pueden beneficiarse
del aumento de la productividad gracias al comercio electrénico, es asi que, al no realizar

este tipo de operaciones podrian perder oportunidades en operatividad y rentabilidad.

Este tipo de comercio puede contribuir decisivamente a que las economias en desarrollo
obtengan mayores beneficios del comercio. A diferencia de lo que se necesita para
gestionar un negocio en un edificio fisico, el comercio electrénico no requiere inversiones
del minorista en espacio de almacenamiento, seguros o infraestructura. La Unica
condicién previa es contar con una vitrina adecuadamente disefiada en la web para llegar
a los clientes. Ademas, el comercio electrénico hace posibles mayores margenes de

beneficio, ya que los costos de explotacion son sensiblemente menores.

Otra ventaja complementaria del comercio electrénico consiste en posibilitar un servicio
de atencién al cliente mejorado y mas eficiente. En algunos casos los clientes pueden
tener acceso directo a sus propias cuentas personales en linea. La incorporaciéon de
servicios en linea a los clientes, como servicios de entrega urgente de paquetes, puede
entranar también ventajas comerciales. Esos servicios generan un grado adecuado de

satisfaccion de los clientes con un esfuerzo muy pequeno de la empresa.

12
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por la que se puede contribuir a aumentar la participacion de las mujeres en el comercio
y repartir de forma mas equitativa las ganancias. Las tecnologias de la informacion y el
comercio electrénico, al reducir los costos de transaccion asociados a las restricciones
de tiempo y movilidad, facilitan el acceso a los mercados mundiales, incluido el acceso

de las mujeres.

Este también puede influir en la brecha de género porque favorece a las pequefias y
medianas empresas. Las mujeres empresarias de las economias en desarrollo suelen
estar al frente de empresas pequenas, por lo que les afectan desproporcionadamente
los costos fijos relacionados con el comercio. El comercio electrénico al facilitar el acceso
de las pequefias y medianas empresas a los consumidores extranjeros puede ayudarles

a superar algunos de los obstaculos de acceso a los mercados de otros paises.

Finalizado este analisis, cabe afirmar que si bien generalmente se presenta una vision
positiva del comercio electronico junto con las variadas ventajas, pueden plantearse a

los paises involucrados varios problemas.

La adopcion del comercio electronico en los paises en desarrollo difiere mucho de un
pais a otro, pero muchos paises en desarrollo se enfrentan a varios obstaculos similares,
entre los que destaca la falta de infraestructura financiera, juridica y material para el

desarrollo del comercio electréonico.

13
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Ademas que el desarrollo de diversos tipos de comercio electronico de
fundamentalmente de la estructura existente en un sector industrial y de su encaje en
una determinada cadena de valor sectorial. Ademas, se considera que las diferencias de
cultura y de filosofia comercial entre los paises en desarrollo limitan la aplicabilidad y la
transferibilidad de los modelos de comercio electrénico disefiados para algunos paises

en desarrollo.

Y aunque existan numerosas razones para participar en el comercio electrénico, los
problemas de seguridad de los clientes siguen siendo un importante obstaculo para la

expansion de los servicios y empresas de comercio electronico.

En cuanto a su desarrollo web, para que las empresas puedan involucrarse, es esencial
velar para que posean la competencia técnica y capacidad necesaria para utilizar las
tecnologias pertinentes de forma productiva. Muchas empresas de paises en desarrollo,
y especialmente de paises menos adelantados, carecen de la capacidad o los
conocimientos necesarios para aprovechar plenamente las tecnologias de la informacién

y comunicacién, provocandose asi un obstaculo importante por superar.

1.7. Medios electréonicos de pago

El pago es la forma normal de extinguir obligaciones. El comercio electronico basa su
peculiaridad en el medio electronico por el que se perfecciona el contrato; pero ello no

exime para que el cumplimiento de la obligacion por parte del consumidor o usuario

14
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o cualquier otra forma que pueda utilizarse en el comercio convencional.

Se puede afirmar que en su mayor parte, estos mecanismos de pago tradicionales han
podido adaptarse al entorno electronico; aunque con algunas modificaciones vy

limitaciones, lo que ha desembocado en distintos esfuerzos por desarrollar alternativas.

Cabe mencionar que dependiendo de la region, los pagos del comercio electrénico
pueden ser muy distintos, dependiendo de las tradiciones y de la infraestructura. Sin
embargo, en general, los vendedores a través de internet trataran de soportar el mayor

numero posible de sistemas de pago con el fin de atraer mas clientes, como ocurre ahora

en el comercio tradicional.

No existe una definicion legal sobre qué ha de entenderse por medio electrénico de pago.
Con caracter general, puede conceptualizarse dentro de este, “aquellos que permiten el
acceso a distancia a una cuenta bancaria, considerandose en particular las tarjetas de

pago y el dinero electronico, en cualquiera de las formas que puede presentarse al

mismo."®

9 http://hdl.handle.net/10662/1767 (Consultado: 08 de marzo de 2018)
15
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1.7.1. Clasificacion de los medios electronicos de pago
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Los sistemas electronicos de pago pueden clasificarse en multiples categorias, si se
atiende a la funcionalidad del método empleado se dividen en sistemas prepago,
postpago y pago simultaneo. Esta diferenciacion adquiere importancia practica y juridica
ya que sirve para determinar el momento en que el pago ha tenido lugar y el deudor

queda liberado de su obligacion.

Dentro de los medios prepago se ubica el dinero electronico. En el sistema de pago
simultaneo se encuentran las tarjetas de débito, cuyo funcionamiento se basa en una
transferencia electrénica de fondos que tiene lugar simultaneamente a la presentacion
del instrumento. Y dentro de los sistemas de postpago, los cheques electrénicos y las
tarjetas de crédito, las cuales se caracterizan por la espera de que el pago se haga
efectivo o que el dinero sea ingresado en la cuenta del vendedor para que se produzca

de manera plena los efectos solutorios del pago.

Otra clasificacion que atiende a la magnitud del pago los divide en tres sistemas:
micropagos, pagos de escasa cuantia y macropagos. En virtud de esta clasificacion,
“entre los micropagos se incluyen aquellos sistemas por los que se crea una moneda
especifica que opera entre comerciante y cliente de un valor reducido. En lo que respecta

a la escasa cuantia destaca la aparicion del dinero electronico que se presenta como un

16



incluyen las tarjetas de pago en sus diversas modalidades.”'°

1.8. Seguridad en el comercio electronico

La seguridad resulta necesaria con caracter general para el funcionamiento del comercio
electronico; y en particular, respecto de la utilizacién de medios de pago electronico en
redes abiertas como internet en la que se plantea la realizacion de pago con sistemas

que pueden resultar vulnerables ante acciones ilicitas de terceros.

Para el éxito del comercio electrénico es necesario asegurar la confianza del consumidor
en la fiabilidad y proteccidon de las transacciones comerciales. De hecho, los clientes son
reacios a proporcionar informacion sobre sus tarjetas de crédito en internet. En este
sentido, segun afirma Josep Pegueroles Vallés, los servicios basicos de seguridad

requeridos para que se confie en las transacciones economicas sobre este tipo de

medios electrénicos son:

a. “Privacidad, o proteccion frente a escuchas: Este servicio es especialmente
importante para transacciones en las que los numeros de tarjetas de crédito se

envian a través de la red.

10 https://www.marcialpons.es/libros/el-dinero-electronico-en-internet/9788481519952/ (Consultado: 10 de
marzo de 2018)
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b. Identificacion de usuario o proteccion frente a suplantacion de personalidad:
15;5"?:!\‘._\

Cualquier intercambio o transaccidon economica debe asegurar que los

v

<

participantes en esa transaccion sepan con quién estan tratando.

C. Autenticacion: Proteccion frente a posteriores negaciones de servicio prestado o

recibido.” "

1.9. Usos delictivos de internet

El delito cibernético se esta convirtiendo en un problema mas grave cada vez para las
organizaciones comerciales y los consumidores. Para los delincuentes internet ha creado
formas completamente nuevas y lucrativas para cometer hechos ilicitos, esto debido a
que internet no se diseno para ser una mercado global de millones de usuarios, por lo
cual carece de muchas caracteristicas basicas de seguridad que si se encuentran en

redes mas antiguas como el sistema telefénico o las redes de transmision televisiva.

El fraude con tarjetas de crédito en linea y los ataques de phishing son quiza la forma
mas notable de la comisién de delitos en el comercio electrdnico. A pesar de esto el
fraude con tarjetas de crédito en linea esta disminuyendo a medida que los comerciantes
y las companias de crédito aumentan los sistemas de seguridad para prevenir los tipos

mas comunes de fraude de bajo nivel. Pero la naturaleza de fraude con tarjetas de crédito

™ https://lupcommons.upc.edu/bitstream/handle/2099/9763/Article008.pdf?sequence=1. (Consultado: 07
de marzo de 2018)
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mercancia en algunos sitios, hasta el surgimiento del robo de identidad.

El delito cibernético dirigido contra los sitios de comercio electronico es dinamico y todo
el tiempo esta cambiando, por lo cual aparecen nuevos riesgos con frecuencia. El
principal riesgo como consumidor es no obtener aquello por lo que se pago, y como

comerciante su riesgo es que no reciba el pago de lo que vende.

Los comerciantes y consumidores del comercio electrénico enfrentan muchos de los

mismos riesgos de que los participantes en el comercio tradicional, pero ahora en un

nuevo entorno digital.

La reducciéon de los riesgos en el comercio electronico es un proceso complejo que
involucra nuevas tecnologias, pero estas tecnologias no resuelven el problema por si
solas. Se requieren politicas y procedimientos organizacionales para garantizar que las
tecnologias no se trastornen. Por ultimo, se requieren estandares industriales y leyes
gubernamentales para hacer cumplir los mecanismos de pago e investigar y procesar a
los que violan las leyes designadas para proteger la transferencia de la propiedad en las

transacciones comerciales electronicas.

Se puede concluir entonces que, una buena seguridad en el comercio electronico,

requiere de un conjunto de leyes, procedimientos, politicas y tecnologias, que en lo
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inesperado en el mercando electrénico.

En el comercio tradicional hay un porcentaje considerable de fraudes con tarjetas de
crédito. En Guatemala el consumidor esta protegido por la figura delictiva de estafa por
medio de tarjeta de crédito regulado en el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Articulo 264 bis que establece que “...Comete delito de
estafa quien obtenga o utilice de forma indebida, informacion electronica y acceda a los
equipos electromagnéticos emisores u operadores, asi como quien manipule o modifique
un cajero automatico con el objeto de obtener los datos de los tarjetahabientes y quien
obtenga o use individualmente o colectivamente la informacién sobre los clientes u

operaciones registradas por los emisores u operadores...".

Sin embargo en el comercio electronico, si bien existen fraudes, se caracteriza por una
falta de regulacion al respecto, pues no unicamente se concretan por medio de tarjeta de
crédito. Es asi que queda un vacio legal que brinde de alguna proteccion a sus usuarios
y configurando un espacio vulnerable que repercute en el mismo comercio electrénico,

pues existe una percepcion de desanimo que recae sobre los consumidores.
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2. Proteccion al consumidor en el comercio electronico

La creciente competencia en el mercado electronico globalizado ofrece beneficios
nuevos y ventajas sustanciales a los consumidores. Sin embargo, estas ventajas solo
pueden concretarse plenamente con la confianza del consumidor en el comercio
electrénico. Y entre los elementos esenciales para construir dicha confianza se encuentra
la proteccion del consumidor en esta esfera electrdnica, entendiendo dicha proteccién
como una regulacion legal que desde distintos ambitos pueda brindar seguridad juridica

en las transacciones comerciales que entre los participantes del comercio electrénico se

realicen.

El comportamiento del consumidor en linea se parece al comportamiento del consumidor
fuera de linea, con algunas diferencias obvias. Sin embargo, por la novedad y rapido
desarrollo de las nuevas tecnologias, muchas veces quedan desprotegidos y se

constituye una vulnerabilidad que afecta el crecimiento econémico.

Y es que las estructuras juridicas, comerciales y financieras; fueron creadas para
ocuparse de transacciones fisicas, y actualmente pueden ser insuficientes para permitir
la adecuada ejecucidn de los contratos electronicos. En el presente los consumidores,
sean personas fisicas o juridicas, sufren incertidumbre respecto del nivel de privacidad,

seguridad, autenticacion y protecciéon con el que gozan.

21



El comercio electronico tiene la potencialidad de aumentar la oferta dirigi

consumidor, estimular la competencia en materia de precio calidad y servicio, y de
brindar mayor y mejor informacion a los consumidores previo a la toma de decisiones.
Pero al mismo tiempo, el comercio electronico podria facilitar maniobras dirigidas a
defraudar a los consumidores, pues les dificulta la evaluacion de riesgos. Asimismo, crea
nuevos desafios para las empresas que deben disenar e implementar diversas

estructuras de proteccién de las transacciones que realizan con sus clientes.

La realidad es que en la tipificacién de delitos informaticos y proteccion a la propiedad
intelectual su principal promotor han sido las empresas que, con justa razén, buscan
proteger las altas inversiones realizadas en tecnologia y que muchas veces son su medio
para subsistir. Sin embargo, no deja de resultar obvia la desproteccion en la cual se

encuentra un grupo no minoritario: los consumidores.
2.1. Derechos de los consumidores en Guatemala
“El fendmeno novedoso de las ultimas décadas ha sido la consolidacion de la politica de
proteccién a los consumidores; el objeto de esta politica consiste en ayudar a los

consumidores a encontrar el papel que la teoria econdmica tradicional les ha prestado

sin duda, pero el medio real de la sociedad moderna les ha hecho perder; dicha politica
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Los derechos del consumidor y el usuario son producto de un largo camino evolutivo que,
entre luchas de intereses, se han definido en busca de la equidad entre las partes
participantes de una transaccion economica. Y es que la relacion comercial existente
entre consumidores y proveedores, es contrapuesta, y casi siempre desigual. Por esta
razén se han trabajado mundialmente, tanto entidades no gubernamentales como
entidades estatales, en el establecimiento claro de parametros que permitan una

actividad econdmica mas justa.

Para desarrollar los derechos que les atafien a los consumidores guatemaltecos este
debe conceptualizarse. Dicha definicidn se establece en el Articulo 3 del Decreto 006-
2003 Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario como aquella “persona individual o
juridica de caracter publico o privado, nacional o extranjera, que en virtud de cualquier
acto juridico oneroso o por derecho establecido, adquiera, utilice o disfrute de bienes de

cualquier naturaleza”

Esta normativa reconoce distintos derechos a los consumidores y usuarios con el objetivo

de brindarles proteccidon. Entre los principales derechos reconocidos se encuentran, sin

2 Morales Hernandez, Brenda Areli. Analisis juridico sobre la proteccion de los derechos del
consumidor y usuario ante la contratacion electronica via internet. Pag. 2
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a. La proteccion a la vida, salud y seguridad; en la adquisicion, consumo y uso de
bienes y servicios.
b. Derecho a la libertad de elegir cualquier bien o servicio.
C. Derecho a la libertad de contratacion.
d. Derecho a recibir informacién clara y verdadera.
e. Derecho a que reparen, cambien o devuelvan el dinero por incumplimiento del
proveedor.
f. Derecho a la reposicion del producto cuando la calidad o cantidad sea inferior a la
indicada.
g. Derecho a la sostenibilidad de precios con el que se promocione el bien o servicio.
h. Derecho a la devolucion al proveedor de aquellos bienes que no se hayan
solicitado.

I Derecho a recibir educacion que permita conocer sus derechos y obligaciones.

J- Derecho a utilizar el libro de quejas para dejar registro de cualquier inconformidad.

2.2. Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario

Como respuesta a la evolucion histérica del derecho del consumo, Guatemala introduce

una serie de Articulos constitucionales, que debido a su rango, han mostrado ser el pilar
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para la posterior creacion de una legislacion ordinaria que recopila doctrina, der

obligaciones y procedimientos en torno a la proteccion del consumidor y el usuario.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 119 Literal
I) que es obligacion del Estado “la defensa de consumidores y usuarios en cuanto a la
preservacion de la calidad de los productos de consumo interno y de exportacién para

garantizarles su salud, seguridad y legitimos intereses econémicos”.

Dicha obligacién gubernamental ha sido reconfirmada en diferentes sentencias de la
Corte de Constitucionalidad. La cual establece que ‘el Estado tiene como obligacion
defender a los consumidores en cuanto a la preservacion de la calidad de los productos
de consumo interno y de exportacion para garantizarles su salud, seguridad y legitimos

intereses economicos” esto segun la gaceta jurisprudencial No. 40. Expediente 525-95.

Dando seguimiento a esta obligacion, el Congreso de la Republica de Guatemala
aprueba el 18 de febrero de 2003 el Decreto 006-2003 Ley de Proteccion al Consumidor
y al Usuario. Y posteriormente se emite su Reglamento mediante el Acuerdo Gubernativo

Numero 777-2003.
El Decreto 006-2003 tiene por objeto promover, divulgar y defender los derechos de los

consumidores y usuarios; establecer las infracciones, sanciones y los procedimientos

aplicables en dicha materia. Las normas reguladas en esta ley son tutelares de los
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irrenunciable de interés social y de orden publico.

Dicha Ley esta compuesta por 106 Articulos y 7 disposiciones finales y transitorias. Esta
dividida en 9 capitulos en donde regula disposiciones generales, conceptos esenciales,
derechos y obligaciones de las partes en la relacion comercial, disposiciones especiales,
informacion y publicidad, normalizacion y metrologia, créditos para el consumo,
prestacion de servicios, servicios publicos, seguridad de los productos y servicios,
direccion de atencién y asistencias al consumidor, infracciones y sanciones y

procedimientos administrativos para la solucion de conflictos.
2.2.1. Contrato de adhesion

El contrato es la principal fuente generadora de derechos para los consumidores, por lo
que es recomendable analizar el caracter de la contratacion en el mundo moderno con
sus cambios y trasformaciones. De ahi que sea importante desarrollar un tipo de contrato
que debido a las ventajas para los intervinientes en el comercio electronico se ha

desarrollado y utilizado cada vez en mayor medida, este es el contrato de adhesion.

Con los cambios sociales, econémicos y tecnoldgicos; cambid todo el sistema de vida
social incluyendo el sistema comercial. Lo que hizo necesario que el contrato sufriera
también una serie de cambios de orden técnico que le permitieran adaptarse a su

entorno. Si bien este contrato no necesariamente se realiza para transacciones
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electrénicas, ha encontrado en este entorno electronico el medio ideal

perfeccionarse, esto debido a su rapidez y sencillez.

“Es innegable el efecto que sobre la contratacion ha tenido la masificacion de la sociedad,
todo el mundo se mueve a un ritmo estandar. Las personas al obrar con gran celeridad
en el mundo moderno deben de recurrir a mecanismos que satisfagan rapidamente sus
necesidades, pues como los medios tradicionales de realizar los acuerdos ya no prestan
la misma utilidad, deben buscarse asi nuevas formas de contratar. Aparece entonces el

contrato por adhesion como el mecanismo eficaz de realizar las transacciones

modernas”.’3

Esta forma de contratacion se encuentra tipificada en la Ley de Proteccion al Consumidor
y al Usuario en su Articulo 47 que lo norma como “aquel cuyas condiciones son
establecidas unilateralmente por una de las partes, sin que la otra pueda discutir o

modificar su contenido en el momento de contratar”.

Cabe resaltar que entre sus caracteristicas esta que podran constar en formularios ya
impresos o reproducidos y deberan estar escritos en idioma espafol con tamafio de letra
y caracteres legibles a simple vista. Se agrega una caracteristica tutelar en donde no se

dara efecto legal alguno a cualquier clausula que no cumpla con dichos requisitos;

13 http://www.liberlex.com/archivos/consumidorescb.pdf (Consultado: 22 de marzo de 2018)
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consumidor o usuario simultaneamente a su suscripcion.

En cuanto a su forma de interpretacion, la ley es clara al establecer que las clausulas de
dichos contratos se interpretaran siempre de acuerdo al contenido literal de las mismas;
y en caso de duda, debera interpretarse en el sentido mas favorable al consumidor o
usuario. Precisamente esta proteccién responde a la desventaja de la contraparte de

adherirse sin poder determinar el contenido o negociar los términos.

“Se debe de tener en cuenta que el contrato por adhesion no es un tipo especial de
contrato, sino puede ser cualquier contrato el que tiene su origen en esta forma especial
de contratacion. Y que existe en él un sujeto con mayor poder en relacién con el otro
capaz de imponer un conjunto de condiciones generales imposible de modificarlas, y a

las que tan sélo han de adherirse sus destinatarios.”*

Es un hecho que en el comercio presente se desarrolla entre los comerciantes
tradicionales y aquellos que ofrecen sus mercancias via electrénica una guerra. En esta
batalla las empresas han buscado incentivos y eliminar formalidades. Es en esta brecha
de la facilidad que el contrato de adhesion mantiene un papel protagonico, pues facilita
transacciones comerciales con un simple clic brindando un atractivo para los

consumidores y usuarios. Ademas que en condiciones ideales, el contrato de adhesion

14 |bid.
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bien o servicio, y mediante enlaces obtener facilmente una aceptacion.

2.3. Papel del Estado respecto a los derechos de los consumidores y usuarios

Si bien el comercio electronico es un rompimiento al orden tradicional de mercado, este
nuevo concepto de contratacion no puede traducirse en una merma de las garantias
admitidas por el ordenamiento juridico. En otras palabras, el derecho no puede resultar
insensible a los derechos de los usuarios, consumidores, e incluso proveedores
electrénicos; que pueden verse afectados por la forma digital de contratar, especialmente

a la hora de hacerlos valer.

El derecho en general, y la legislacion de defensa de los usuarios y consumidores de
manera muy particular, en las relaciones juridicas bilaterales, protege a la parte mas
débil. En caso de duda en un contrato de servicios, es el usuario el mas necesitado de
proteccion frente al titular de los medios de produccion. De ahi que los poderes publicos
deban intervenir para hacer posible que la igualdad entre ambas partes sea real y

efectiva.

“Es el Estado el principal garante y responsable por la efectiva proteccién de los
consumidores. Una politica que pretenda amparar a una clase de sujetos débiles
juridicamente, necesariamente debe ser impulsada desde el propio Estado. El es el Ginico

en condiciones de equilibrar esa desvirtuada relacion de fuerzas. No obstante ello, debe

29



su potestad de la fuerza sino que le viene impuesta por su intrinseca obligaciéon de

asegurar y preservar el bienestar de la poblacion.”’®

Es en este ambito que se llega a discutir lo relativo al intervencionismo estatal. Este
fendbmeno se desarrolla cuando el Estado, haciendo a un lado la autonomia de la
voluntad, establece con su presencia y vigilancia el cumplimiento de manera imperativa
de las normas que conforman el derecho de proteccion al consumidor y al usuario. Esto

con la finalidad de evitar los actos y practicas desiguales e injustas.

Aunqgue cabe mencionar que ni un excesivo control de la economia, ni una mayor libertad
de mercado son condicion suficiente, cualquiera de ellas por separado, para propiciar un
proceso de desarrollo economico armoénico y sustentable. Y que la frontera de las
soluciones se encuentra construida a partir de la interseccion de ambos elementos;

Estado y mercado.

La sociedad requiere un eficiente funcionamiento de la economia, al mismo tiempo que
establece como necesario un nivel adecuado de justicia social. Su equilibrio tiene que
ver con los problemas a los que ha de enfrentarse cada gobierno y sociedad, y como
esta define sus dificultades y determina prioridades. Es por ello que generalmente es

aceptado el papel de policia que juega el Estado en estos ambitos de comercio

'S Guerrero Barco, Héctor Edmundo. Analisis juridico del derecho de consumo y su incidencia en el
consumidor electronico. Pag. 76
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justicia y el bienestar.

2.4. La vulnerabilidad del consumidor electronico

Esta es una era en que existen diferentes modelos de contratacion para la adquisicion,
tanto de productos basicos como los que no lo son, donde se reputan consentidos y
perfeccionados mediante medios de aceptacidon novedosos, y en donde el medio
tradicional comercial ha evolucionado hasta convertirse remoto a través de medios
electronicos. Pero a su vez, en los que las normas sobre proteccion para consumidores
no se han adaptado a las particularidades de su interfaz. Esto es un claro ejemplo de la
vulnerabilidad que diariamente se encuentran aquellos que participan en estas
transacciones y donde queda claro que el derecho de consumo debe someterse a una

constante revision de dicha proteccién.

Es fundamental entender la razén de ser del derecho de consumo. Este funciona en torno
al concepto de consumidor, al cual se le atribuye particulares condiciones que lo hacen
vulnerable a determinadas practicas de mercado, o en distinto término, se encuentran en
desventaja en comparacion con la otra parte contratante. Es decir, la tutelaridad brindada

sobre estos sujetos contractuales se fundamenta en la vulnerabilidad que se le atribuye.

Pero la diferencia radica en que si bien los consumidores en el comercio tradicional se

encuentran en desventaja, esta aumenta al encontrarse frente a un entorno electrénico,
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particular como estatal y juridico, pues lo novedoso del medio hace que la proteccibn-‘mf‘?'

tradicional no cumpla su funcion o lo haga de manera parcial.

2.5. Conflictos de los derechos del consumidor y el usuario ante la contratacion

electronica

Probablemente, el principal factor que evita que mas personas se adentren en el
comercio electronico es la confianza. Este se deriva del temor contra el fraude, de un uso
incorrecto de informacion personal, fallas en los sistemas de pago, o falta de seguridad
juridica en torno a la resolucion de controversias, entre otros. Estos son algunos de los
objetivos principales en los que la ciencia juridica debe dirigir sus esfuerzos para su
solucion y asi lograr afianzar la economia en ese sector. En ese sentido a continuacion

se detalla de manera breve algunos de los factores principales:

a. Proteccion contra el fraude: Una vez se realice una transaccion comercial
electronica el consumidor tendra varias preguntas. Entre ellas las mas comunes
seran si efectivamente se entregara el producto, margen del tiempo de entrega, si
se debito el saldo correcto, etc. Y por supuesto, el mas importante ;cual es la
proteccion juridica con la que goza para realizar cualquier reclamacién? Si bien
es cierto Ia legislacion nacional sera flexible para aplicarse en estos casos, existe
incertidumbre sobre la manera precisa de poder hacer valer cualquier

reclamacion, pues al ser una mera adaptacidn existe un margen de
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incompatibilidad. Entre las principales problematicas estan: la distancia

jurisdiccion.

Practicas comerciales injustas: El modelo de competencia perfecta de la eficiencia
en el mercado no se ha materializado. Comerciantes y vendedores estan
introduciendo continuamente asimetrias en la actividad comercial. Muchas veces
se utiliza el medio como un facilitador para no responder totalmente de las
obligaciones derivadas del contrato. El internet se suma a las oportunidades
disponibles para los defraudadores, y se aprovechan con publicidad falsa o
enganosa y trucos y mentiras disefnadas para cometer actos injustos.
Aprovechandose de la dificultad y poca proteccidbn para los usuarios y

compradores.

Respeto a la privacidad del consumidor: Dado que el internet y la web son
excepcionalmente adecuados para rastrear la identidad y el comportamiento de
los individuos en linea; el comercio electrénico plantea dificultades para preservar
la privacidad, es decir, la capacidad de los individuos para imponer limites en el
tipo y cantidad de informacion recolectada sobre ellos y de controlar el uso que se

le da a dicha informacion.
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datos se suman, se agregan, se analizan y se utilizan; muchas veces, en

detrimento de los usuarios. A veces se usan para determinar el poder adquisitivo

de cada usuario y qué tan interesado esta en un producto para poder cobrarle el

precio mas alto que esté dispuesto a pagar. También se pueden utilizar

para discriminar a alguien por su raza o por cuestiones de salud, etc. Es por ello

que la privacidad no es un tema que debe tomarse a la ligera, pues mal utilizada

puede llegar a repercutir negativamente en la experiencia del consumidor .

Educacion frente a la nueva realidad: Los paises deben continuar aplicando la
proteccién al consumidor existente, modificada en lo necesario a los efectos de
reflejar la naturaleza del medio, de tal forma que los consumidores en linea
reciban una proteccion tan eficaz como aquellos que realizan transacciones
tradicionales. Con este proposito, los gobiernos deben promover la educacién de
empresas y consumidores sobre los riesgos y las ventajas de las transacciones
en linea, y trabajar junto con organizaciones y consumidores para desarrollar
principios y mecanismos, incluyendo procedimientos rapidos, simples y eficaces

de resolucién de quejas de consumidor.
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3. Propiedad intelectual

La propiedad intelectual es la forma bajo la cual el Estado protege el resultado del
esfuerzo creador del hombre y algunas de las actividades que tienen por objeto la
divulgacion de esas creaciones. Se entiende que es toda creacién del intelecto humano,
el cual dirige sus esfuerzos a proteger los intereses de los creadores al ofrecerles

prerrogativas en relaciébn con sus creaciones.

De la importancia que reviste proteger la propiedad intelectual se deja por primera vez
constancia en el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, de
1983; y el Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas, de 1986.
De la administracion de ambos tratados se encarga la Organizacion Mundial de la

Propiedad Intelectual —-OMPI-.

3.1. Definicion

Segun el Instituto Centroamericano de Administracion Publica, la propiedad intelectual

en sentido estricto se refiere a “aquella parte del ordenamiento juridico que define las

creaciones humanas protegidas en el campo literario y artistico, asi como en el campo

de la industria y el comercio; el nivel de proteccidn que se reconoce a cada una de ellas;

35



los requisitos que en cada caso permiten acceder a esa proteccién; y las condici

que queda sujeto su ejercicio y su tutela legal.”'®

La OMC establece que “La propiedad intelectual puede ser definida como las creaciones
de la mente humana. Los derechos de propiedad intelectual por su lado, son derechos
legales que buscan proteger dichas creaciones. A diferencia de los derechos sobre la
propiedad fisica, los derechos de propiedad intelectual generalmente le otorga a su
duefio sus beneficios por un tiempo limitado para evitar que otros puedan hacer uso de

dicha propiedad, esto también puede ser condicionado a ciertos criterios.”!”

Maria Clara Lima, abogada, especialista en propiedad intelectual sefala que “lo que se
llama propiedad intelectual, en general, es un cumulo de derechos que se genera con
relacion a todos los actos creativos, sea vinculado con trabajos de investigacion
cientifica, trabajos literarios, trabajos artisticos, nuevos desarrollos aplicados, marcas,
productos. (...) De esa forma, todas las obras que se crean desde el intelecto son bienes
intelectuales susceptibles de ser protegidos bajo algun sistema de propiedad intelectual
o derecho de autor. La propiedad intelectual involucra muchas ramas: patentes, marcas,
derechos sobre las obtenciones vegetales, indicaciones geograficas, disefios y modelos

industriales, y lo que se llama derecho de autor especificamente que es la proteccion de

16 http://unpani.un.org/intradoc/groups/public/documents/icap/unpan043133.pdf (Consultado: 11 de abril

de 2018)
7 hitps://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/trips_econprimer1_e.pdf (Consultado: 10 de abril de 2018)
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las creaciones cientificas, artisticas, literarias, software, bases de datos, planos, ¢

entre otras.”8

En conclusion, la propiedad intelectual es un término que se ha impuesto
internacionalmente como un concepto amplio que engloba las creaciones del ingenio
humano, las artes, las invenciones y todo lo que es producto del intelecto del hombre.
Con referencia a los otros dos tipos de propiedad (mueble e inmueble) puede decirse, de
una manera simplificada, que la propiedad intelectual tiene que ver con elementos o
piezas de informacion posibles de ser incorporados en objetos tangibles; en un nimero

limitado de copias al mismo tiempo, que pueden estar ubicadas en distintos lugares del

mundo.

3.2. Clasificacion bipartita de la propiedad intelectual

La propiedad intelectual comprende dos grandes esferas: el derecho de autor y la

propiedad industrial.

La adopcion del término genérico propiedad intelectual para abarcar las dos ramas
corresponde con la evolucion de la administracidon de las Uniones Internacionales
nacidas a fines del siglo pasado para la respectiva proteccion de ambos tipos de

propiedad incorporal: la Union de Paris, creada por el Convenio de Paris para la

18 http://perio.unlp.edu.ar/ojs/index.php/question/article/view/237/176 (Consultado: 10 de abril de 2018)
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Proteccion de la Propiedad Industrial, de 1883; y la Unidn de Berna, surgida del Co

de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, de 1886.

a. Derechos de autor: Acorde a lo establecido por la OMPI el derecho de autor es la
terminologia utilizada para “describir los derechos de los creadores sobre sus
obras literarias y artisticas. Las obras que se prestan a la proteccioén por derecho
de autor van desde los libros, la musica, la pintura, la escultura y las peliculas
hasta los programas informaticos, las bases de datos, los anuncios publicitarios,

los mapas y los dibujos técnicos."'®

El objeto de este derecho es la proteccion de la creacion resultante de la actividad
intelectual de una persona en los campos literarios y artisticos. Para que una obra sea

susceptible de proteccion esta debe ser:

a) formal: es decir, que la proteccién no se concede a las ideas que se manifiestan
en la obra, sino a su expresion formal,

b) original: es decir que la obra debe ser una expresion original del autor y;

C) susceptible de divulgarse: pues la obra debe poder comunicarse al publico sin

importar el medio de expresion utilizado.

Los creadores de obras protegidas por derechos de autor gozan de ciertos derechos

basicos, entre ellos el derecho exclusivo de utilizar o autorizar a terceros que utilicen la

19 http://www.wipo.int/copyright/es/ (Consultado: 22 de octubre de 2018)
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reproduccion, su interpretacion o ejecucion, su radiodifusion, su traduccién a otro

idiomas o su adaptacion.

Estrechamente relacionados con estos derechos se encuentran los derechos conexos.
Los cuales son aquellos que conceden derechos similares o idénticos a los del derecho
de autor, aunque a veces mas limitados y de mas corta duracion. Los beneficiarios de
dichos derechos son: los artistas, intérpretes o ejecutantes, respecto de sus
interpretaciones o ejecuciones; los productores de grabaciones sonoras respecto de sus

grabaciones; y los organismos de radiodifusion respecto de sus programas de radio y de

television.

b. Propiedad industrial: La amplia aplicacion que tiene el término industrial se explica
en el Convenio de Paris Articulo 1 donde establece que “La propiedad industrial
se entiende en su acepcion mas amplia y se aplica no solo a la industria y al
comercio propiamente dichos, sino también al dominio de las industrias agricolas

y extractivos de todos los productos fabricados o naturales”
En este sentido, y complementariamente, la propiedad industrial es un tipo de propiedad

intelectual que protege otras creaciones del ingenio humano, como lo son las invenciones

y los dibujos y modelos industriales.
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Segun el Instituto Centroamericano de Administracion Publica la propiedad industy
definida como “El conjunto de disposiciones cuyo objeto es la proteccion de Ia
creaciones que tienen aplicacién en el campo de la industria y el comercio -invenciones,
marcas, nombres comerciales, indicaciones geograficas, dibujos y modelos industriales
y esquemas de trazado de circuitos integrados- y la proteccion contra la competencia

desleal incluyendo aquellos actos que infringen los llamados secretos industriales o

secretos empresariales”?°

El objeto de este derecho suele consistir en la proteccion de signos que transmiten
informacién, en este caso, especialmente a los consumidores de lo que respecta los
productos y servicios disponibles en el mercado. Dicha proteccion tiene por finalidad
impedir toda utilizacién no autorizada de dichos signos y que pueda inducir a error a los

consumidores asi como a toda practica que induzca a error en general.

3.3. Importancia de su proteccion

Los derechos de propiedad intelectual recompensan la creatividad y el esfuerzo humano
que estimulan el progreso de la humanidad. Esta proteccion es un componente esencial

en el fomento de la creatividad humana y la innovacion, pues ofrece a los autores, artistas

20 http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/icap/unpan043133.pdf (Consultado: 11 de abril
de 2018)
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y creadores; incentivos en forma de reconocimiento y recompensas econoRNjicas y

equitativas.

No hay que olvidar que el progreso y bienestar de la humanidad radica precisamente en
su capacidad de lograr nuevas creaciones, lo que se logra a través de su incentivo. La
proteccion juridica de cualquier nueva creacién alienta la inversion de recursos, lo que a

su vez, induce a seguir innovando.

Un sistema de propiedad intelectual eficaz y equitativo puede contribuir a que los paises
que lo desarrollen tengan a su disposicion un instrumento poderoso de evoluciéon
econdmica y de bienestar social y cultural. Dicho sistema ayuda a establecer un equilibrio
entre los intereses del innovador y el interés publico, proporcionando un entorno en el

que la creatividad y la invencion puedan crecer y ser de beneficio para todos.

Se puede afirmar entonces, que la promocién y proteccion de la propiedad intelectual,
estimula al crecimiento econémico, genera nuevos empleos e industrias, y mejoran la

calidad y disfrute de vida.

3.4. Problematica de la propiedad intelectual en internet

La posibilidad de copiar perfectamente la informacion electronica y distribuirla
instantaneamente a todo el mundo, mas el crecimiento del comercio electrénico, causa

a los gobiernos y titulares de propiedad intelectual ciertos problemas relacionados con la
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adecuada y efectiva proteccion de las obras, producciones e interpretaciones

encuentran en internet.

Los titulares de esos derechos de autor, productor y artistas, intérpretes o ejecutantes;
deben poder confiar que estan protegidos en la red. La proteccién legal de la propiedad
intelectual en el entorno del internet preserva los incentivos de crear contenidos para los
sitios locales y alienta a distribuirlos globalmente. Asimismo, los consumidores deben
poder confiar en que las marcas de fabrica o de comercio son indicadores confiables del
origen y la calidad de sus compras electronicas. Pues como es sabido, dicha proteccion
le otorga la confianza a los consumidores para fiar en marcas internacionales ya que

evita la falsificacién y la pirateria.

Cuando se da la creacion de un sitio de comercio electrénico, este tendra un propietario,
el cual gozara de los derechos exclusivos de usar dicha propiedad en cualquier forma
legal que desee. Pero internet tiene el potencial de cambiar el estado de las cosas. Una
vez que las obras intelectuales se vuelven digitales resulta dificil controlar su acceso,
uso, distribucion y reproduccion. Y estas son precisamente las areas que busca controlar

la propiedad intelectual.

La proliferacion de la innovacién ha ocurrido tan velozmente que pocos creadores han
considerado quiéen tiene la patente de una técnica o método de negocios que utilizan en
su sitio. El espiritu de la web ha operado con tanta libertad que muchos empresarios

ignoraron leyes de marcas y registraron nombres de dominio que se confunden con
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demostrado el potencial que tiene para destruir los conceptos tradicionales y las leye$

de propiedad intelectual desarrolladas en los dos ultimos siglos.

3.5. Regulacion constitucional sobre la propiedad intelectual

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce y protege el derecho de
autor como un derecho inherente a la persona humana, garantizando en sus titulares el
goce de la propiedad exclusiva de su obra, de conformidad con la ley y los tratados

internacionales de los cuales la republica de Guatemala forma parte, en este caso los

Convenios de Roma y Berna.

A su vez, reconoce y protege el derecho a la libertad de industria y comercio, entre los
gue se incluye el derecho de los inventores, como derechos inherentes, garantizando a
sus titulares el goce de la propiedad exclusiva de sus creaciones de conformidad con la

ley y los tratados internacionales de los cuales forma parte Guatemala, en este caso el

Convenio de Paris.

En concordancia con esto, el Articulo 42 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece textualmente que “se reconoce el derecho de autor y el derecho de
inventor; los titulares de los mismos gozaran de la propiedad exclusiva de su obra o

invento, de conformidad con la ley y los tratados internacionales”.
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Constitucionalidad en las que establece “(...) el derecho de autor, como inherente a la
persona humana, es reconocido en el Articulo 42 de la Constitucion, el cual comprende
derechos morales y patrimoniales que protegen la paternidad, la integridad y el
aprovechamiento de la obra, entre los que estan la facultad de utilizar directa y
personalmente la obra, de transferir total o parcialmente sus derechos sobre ella y de
autorizar la autorizacion por terceros (...)" Segun la gaceta No. 65. Expediente 1190-

2001. Fecha de sentencia 17/07/2002.

Como es determinado en todo sistema juridico, la Constituciéon Politica de la Republica
de Guatemala es la norma suprema del Estado, norma cuyo valor sirve de base para el
conjunto de normas ordinarias. Razon por la cual, a manera de desarrollar dichos temas,
surgen dos normas ordinarias principales: La ley de Propiedad Industrial y la del de

Derechos Autor y Derechos conexos.

3.6. Leyes ordinarias sobre la propiedad intelectual

El Congreso de la Republica de Guatemala es el organismo del Estado que de
conformidad con los poderes otorgados por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala tiene la facultad legislativa. Y de conformidad con su mandato ha creado dos
normativas ordinarias cuyo principal objeto es otorgar orden y seguridad juridica en
cuanto a la propiedad intelectual, pues como se ha desarrollado de manera previa

muchas son las ventajas que para el pais esta regulacién conlleva.
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3.6.1. Ley de Propiedad Industrial

La Ley de Propiedad Industrial, Decreto 57-2000 del Congreso de la Republica de
Guatemala, fue promulgada teniendo como antecedentes el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial y el Acuerdo de la Organizacion Mundial del
Comercio sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio, por lo que debe entenderse que constituye la principal normativa de

referencia sobre esa tematica.

Dicha normativa entra en vigencia a partir del 1 de noviembre del 2000. Consta de 221
Articulos. Cuenta con su respectivo reglamento que entra a la esfera normativa a través
del Acuerdo Gubernativo 89-2002, que tiene por finalidad desarrollar los procedimientos
previstos para la inscripcion de los derechos de propiedad industrial y lineamientos para

el Registro de Propiedad Intelectual.

La presente ley tiene por objeto la proteccion, estimulo y fomento a la creatividad
intelectual que tiene aplicacion en el campo de la industria y el comercio; especialmente
en lo relativo a la adquisicidon, mantenimiento y proteccion de los signos distintivos, de
las patentes de invencion y de modelos de utilidad y de los disefos industriales, asi como

la proteccion de los secretos empresariales y represion de la competencia desleal.
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3.6.2. Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos

La Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos es materializada a través del Decreto
33-98 del Congreso de la Republica de Guatemala, la cual es resultado de la
responsabilidad que adopta Guatemala al ser parte de la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas
y los Organismos de Radiodifusion, adoptada en Roma; y el Convenio para la Proteccion
de los Productores de Fonogramas contra la Reproducciéon no Autorizada de sus

Fonogramas, adoptado en Ginebra.

Dicha normativa entra en vigencia a partir del 21 de junio de 1998. Consta de 139
Articulos. Cuenta con su respectivo reglamento que entra a la esfera normativa a través
del acuerdo gubernativo 233-2003, que tiene por objeto desarrollar los procedimientos
establecidos en la ley y normar de manera mas especifica los deberes asignados al
Registro de Propiedad Intelectual, asi como de todas aquellas funciones y atribuciones

que se establecieron en la normativa ordinaria.

Esta Ley, segun lo sefalado en sus considerandos, surge a raiz de la problematica que
el desarrollo de nuevas tecnologias para la difusion de las obras ha conllevado para la
propiedad intelectual, esto debido a las nuevas modalidades de defraudacién que dia a

dia amenazan la actividad creadora del ser humano.
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publico y de interés social y cuyo objeto de proteccion son los derechos de los autore
de obras literarias y artisticas, de los artistas intérpretes o ejecutantes, de los productores

de fonogramas y de los organismos de radiodifusion.

3.7. Principales conflictos de propiedad intelectual en internet

El acceso, cada vez mas comun, a las posibilidades tecnologicas que las
comunicaciones nos brindan actualmente, no deja de ser un campo muchas veces

conflictivo, como se ha sefialado anteriormente.

Desde la perspectiva de la propiedad intelectual se plantean multiples problemas, sobre
todo en la utilizacidbn comercial y las ventajas mercantiles de ciertas denominaciones,
gue dentro de internet pueden estar controladas por personas distintas a los titulares de

los derechos establecidos sobre ellas.

Esta problematica es la que a continuacion se desarrollara, en donde se incluirdn unas

cuantas de las principales aristas de la problematica moderna.
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3.7.1. Nombres de dominio Na, o

Una direccion IP puede representarse mediante una convencién de lenguaje natural
llamada nombre de dominio. Estos surgieron para reemplazar los codigos IP por dos

sencillas razones: es mas facil recordarlos y posibilita un acceso intuitivo a la red.

Una de las primeras comunicaciones que tiene un sitio web de comercio electrénico con
un posible cliente es a través de un localizador uniforme de recursos, URL por sus siglas

en inglés, la cual también utiliza un nombre de dominio.

“Aunque su objetivo es facilitar la conexidén entre los usuarios, los nombres de dominio
han ido adquiriendo una importancia todavia mayor como identificadores comerciales vy,
como tales, han entrado en ocasiones en conflicto con los identificadores comerciales
que existian antes de la llegada de Internet y que son objeto de proteccion por medio de

derechos de propiedad intelectual.

En el ambito de nombres de dominio, las controversias se derivan en gran parte del
problema de la ciberocupacion indebida, es decir, el registro anticipado de marcas en
tanto que nombres de dominio efectuado por terceras partes. Los ciberocupas se
aprovechan del hecho de que el sistema de registro de nombres de dominio funcione por
riguroso orden de solicitud y registran nombres de marcas, personalidades y empresas
con las que no tienen relacion alguna. Dado que el registro de los nombres es

relativamente sencillo, los ciberocupas pueden registrar cientos de esos nombres en
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ciberocupas suelen subastar los nombres de dominio o tratan de venderlos directamente
a la compania o a la persona interesada, a un precio muy por encima del costo de
registro. También pueden conservar el registro y aprovechar la popularidad de la persona
o de la empresa con la que se asocia ese nombre de dominio para atraer clientes a sus

propios sitios Web.”?!

El actual estado de la legislacion y de la practica, ciertamente no permite abordar el
tratamiento de estos supuestos con gran seguridad y certeza, y ello no solo por lo
imprevisible de las practicas que con el tiempo acaben por introducirse; sino también por

la disparidad de principios y reglas existentes entre internet y el sistema de marcas.

3.7.2. Marcas

La marca, segun la Ley de Propiedad Industrial en su Articulo 4 es “todo signo que sea
apto para distinguir los productos o servicios producidos, comercializados o prestados
por una persona individual o juridica, de otros productos o servicios idénticos o similares

gue sean producidos, comercializados o prestados por otra.”

La marca se usa para identificar y diferenciar articulos o servicios, e indicar su

procedencia, esto para proteger al publico en el mercado, por medio de garantizar que

21 http://www.wipo.int/amc/es/center/fag/domains.html#5 (Consultado: 14 de abril de 2018)
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obtiene aquello por lo que paga y quiere recibir; y por ultimo para proteger al propiet

’
-
o,

que ha dedicado su trabajo contra la pirateria y el despojo.

Internet puede convertirse en una fuente inagotable de conflictos para el sistema de
marcas. Junto con los problemas de marcas y nombres de dominio, surgen otros
motivados por la utilizacion de una marca ajena, especialmente propiciados por el cruce

de la territorialidad del sistema de marcas con la globalidad de internet.

Siendo internet un espacio apropiado y cada vez mas empleado para la promocion de
servicios de toda indole, es un ambito adecuado para que se susciten asi los conflictos
de marcas mas basicos; esto es, los desencadenados por la utilizacion no consentida de
una marca idéntica o similar a otra ajena para diferenciar productos idénticos o similares.
El problema se agrava puesto que no existe seguridad juridica en estos casos debido a

la contraposicidn latente entre la territorialidad del sistema de marcas y la dimensién

planetaria de internet.

Puede ser que una marca que sea empleada en internet sea utilizada de forma
incompatible con la propia y que sea precisamente hecha por un tercero que sea titular
de un derecho de marca validamente adquirido segun la legislacion de otro Estado. A
este y muchos conflictos surgidos en internet en donde existen enfrentamientos de
titulares de marcas validamente registradas, existe un riesgo de problemas territorialidad
dificiles de resolver. Y asi sucedera hasta que no se establezcan normas de caracter

internacional que aborden el tratamiento a esta clase de conflictos.

50



ey

KRR

SOMVETSj N

oo
o
0]
N
Iy
(3
@
>
o
&4
&
$ -

3.7.3. Patentes

Segun el Articulo 4 de la Ley de Propiedad Industrial, las patentes se definen como aquel
“titulo otorgado por el Estado que ampara el derecho del inventor o del titular con

respecto a una invencion, cuyos efectos y alcance estan determinados por esta ley.”

Una patente garantiza al propietario el monopolio exclusivo de las ideas planteadas en
una invenciéon. Para obtener dicha patente el solicitante debe demostrar que el invento

tiene novedad, nivel inventivo y que sea susceptible de aplicacion industrial.

La problematica de las patentes en la tecnologia se puede exponer perfectamente con
un caso concreto. Este es el conocido como el juicio del siglo por una patente en donde
la empresa Samsung introduce al mercado en el ano 2010 su teléfono inteligente Galaxy
S, el cual era disenado para competir directamente con el teléfono Iphone patentado por
la empresa Apple, en este caso el nuevo modelo de celular lanzado al mercado ostentaba
un disefio similar y con funcionalidades muy parecidas, tanto que Apple demanda a la
empresa por infringir marcas registradas, patentes y competencia desleal. Segun la
empresa demandante se violaban patentes de herramientas de Apple que consisten en
la interfaz del celular, arreglos de texto, etc.; asi como patentes de caracteristicas

fundamentales que Apple habia registrado con anterioridad, como el disefo fisico del

teléfono.
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integridad las patentes emitidas por la Oficina de Patentes de Estados Unidos. El 24 de

"

agosto del 2012 el jurado deliberd y otorgo una victoria a Apple donde se concedia una

reparacion de $1000 millones por concepto de perjuicios.

En cuanto a esta decision se critica que si bien es positivo la actividad de patentar
innovaciones, pues esta permite una recompensa financiera por la invencion realizada,
esta sobreproteccion o proteccion irresponsable puede provocar desalentar la actividad
innovadora; ya que una vez patentado un producto este ya no se puede mejorar, sino
que tendra que disefiarse por completo otro, esto debido a que cualquier uso sin la

autorizacion del ostentante de la patente seria una infraccion a la ley.
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4. Efectos transfronterizos del comercio electronico

El comercio electronico tiene un alcance global, pues su caracteristica electronica
permite que las transacciones comerciales traspasen los limites nacionales con mayor
facilidad que el comercio tradicional. En este sentido, el mercado virtual incluye a toda la
poblacion mundial que tenga acceso a internet sin limitaciones territoriales, lo que
permite que este se expanda de manera veloz y se pueda afirmar la capacidad

transfronteriza de esta actividad mercantil.

El existente fenémeno de la globalizacion también juega un papel importante que permite
el aumento de las relaciones de consumo, lo que conlleva a su vez el incremento de
litigios transfronterizos. Esto hace menester la busqueda de alternativas y profundizar el

tema de los efectos que, de manera internacional, tiene el comercio electrénico.

En este sentido se hace necesario, a partir de esta expansion, asegurar igualdad de
derechos en relacion de bienes y productos comercializados dentro del mercado comun,
a fin de lograr igual proteccién para el comercio electronico. Y se encuentra en este
esfuerzo una oportunidad para estimular el crecimiento economico, aumentar

competitividad, fomentar inversiones y eliminar tanto barreras legales como tributarias y

fronterizas.
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4.1. Entes internacionales dedicados al comercio electronico

Aunque en muchos sentidos el comercio electronico es nuevo y diferente, ya son varias
las instituciones que han unido esfuerzos por regular y comprender el nuevo fenémeno
comercial. Cada una de estas genero estrategias y modelos de regulacion que estiman
pertinente se utilicen a nivel nacional, asi como la creacion de modelos uniformes que

permiten coherencia en materia internacional.

Estos entes internacionales que se dedican al comercio electronico internacional son de
reciente data, esto debido a la reciente evolucién del internet y del comercio electrénico.
Pero, aunque sea evidente su temprana creacion, han logrado obtener resultados
positivos para la actividad comercial, por lo que es menester desarrollar las instituciones

mas importantes en esta materia en la presente investigacion.

4.1.1. Organizacion Mundial del Comercio

La OMC se establecio el 1 de enero de 1995, pero su sistema de comercio tiene casi
medio siglo de existencia. Su antecedente se remite del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio - GATT- grupo que por tiempos pasados establecio las
reglas del sistema comercial. Y es en una de sus rondas realizadas en Uruguay entre
1986 y 1994 que dio lugar a la creacion de la OMC. Se diferencian en que mientras el

GATT se habia ocupado principalmente del comercio de mercancias, la OMC y sus
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acuerdos abarcan actualmente el comercio de servicios y los elementos de la propiédad

intelectual que son objeto de transacciones comerciales.

Esta integrada por 164 paises miembros, que representan mas o menos el 95% del
comercio mundial, asi como organismos internacionales que actuan como miembros
plenos, y otras naciones que actuan como observadores. Guatemala forma parte a partir

del 21 de julio de 1995 y es miembro del GATT desde el 10 de octubre de 1961.

a. Estructura interna: Las decisiones son adoptadas por el conjunto de los paises
miembros. Normalmente esto se hace por consenso. El organo superior de
adopcién de decisiones de la OMC es la Conferencia Ministerial, que se reune al
menos una vez cada 2 anos. En el nivel inmediatamente inferior esta el Consejo
General normalmente compuesto por embajadores y jefes de la delegacion en
Ginebra, aunque a veces también por funcionarios enviados desde las capitales
de los paises miembros; y por ultimo se encuentra el Consejo del Comercio de
Mercancias, el Consejo del Comercio de Servicios y el Consejo de los Aspectos

de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio.

La OMC cuenta igualmente con un importante numero de comités y grupos de
trabajo especializados que se encargan de los distintos acuerdos y de otras

esferas, como el medio ambiente, el desarrollo, las solicitudes de adhesion a la

Organizacion y los acuerdos comerciales regionales.
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Objetivo: La OMC es un organismo al que acuden los gobiernos miembro 'g:gel
mismo para tratar de arreglar los problemas comerciales que tienen entre si. Su
proposito primordial es ayudar a que las corrientes comerciales circulen con la
maxima libertad posible, a través del consenso y fungiendo como un foro para que
los gobiernos negocien acuerdos comerciales y puedan resolver sus diferencias,

aplicando un sistema de normas que rigen la actividad comercial.

Los pilares sobre los que descansa este sistema, conocido como sistema
multilateral de comercio, son los Acuerdos de la OMC, que han sido negociados y
firmados por la mayoria de los paises que participan en el comercio mundial y
ratificados por sus respectivos parlamentos u érganos internos correspondientes.
Esos acuerdos establecen las normas juridicas fundamentales del comercio
internacional y proveen de un amplio patron comercial internacionalmente
aceptado. Estos acuerdos son esencialmente contratos que garantizan a los
paises miembros importantes derechos en relacion con el comercio y que, al
mismo tiempo, obligan a los gobiernos a mantener sus politicas comerciales
dentro de unos limites convenidos en beneficio de todos y en concordancia con

los intereses internacionales.

Principios rectores: “Los principios fundamentales y rectores de la OMC siguen
siendo la apertura de las fronteras, la garantia del principio de la nacidn mas
favorecida y del trato no discriminatorio entre los miembros, asi como el

compromiso de lograr la transparencia en sus actividades. La apertura de los
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con la flexibilidad adecuada, fomentara y favorecera el desarrollo sostenible,

mejorara el bienestar de las personas, reducira la pobreza y promovera la paz y
la estabilidad. Al mismo tiempo, esa apertura de los mercados debe ir
acompafada de politicas nacionales e internacionales racionales que contribuyan
al crecimiento econdmico y al desarrollo en consonancia con las necesidades y

aspiraciones de cada uno de los Miembros."?

4.1.2. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI-
fue establecida por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966. La Asamblea
General, al establecer la Comisidon, reconocié que las disparidades entre las leyes
nacionales que regian el comercio internacional creaban obstaculos para ese comercio,
y consider6 que, mediante la Comision, las Naciones Unidas podria desempenar un
papel mas activo en la reduccion o eliminacion de esos obstaculos. Asi desde su
constitucion ha llegado a ser reconocida como el 6érgano juridico central del sistema de

las Naciones Unidas en el ambito del derecho mercantil internacional.

a. Estructura interna: La Comision esta integrada por 60 Estados miembros elegidos
por la Asamblea General. Su composicion es representativa de las diversas

regiones geograficas y los principales sistemas economicos y juridicos. Los

22 nttps:/iwww.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/wto_dg_stat_s.htm (Consultado: 24 de abril de 2018)
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mitad de ellos expira cada 3 anos. Guatemala actualmente no forma parte de la
comision, sin embargo si la conformé por 2 periodos en el pasado, el primero entre

1980 a 1986 y el segundo del 2004 al 2010.

Como ya se establecié los Estados miembros de la Comision son elegidos. El
resto de los Estados que no son miembros de la Comision son invitados a asistir
a los periodos de sesiones de la Comisién y sus grupos de trabajo en calidad de
observadores. Los Estados observadores podran participar en el esfuerzo
colectivo por llegar a un texto que sea aceptable para todos. En cambio, no podran

oponerse a que se haga constar una decision, ni tienen derecho a votar.

Objetivo: La CNUDMI desde su creacion, ha preparado una amplia gama de
convenciones, leyes modelos y otros instrumentos relativos al derecho sustantivo
aplicable a las operaciones comerciales o a otros aspectos del derecho mercantil

que repercuten en el comercio internacional.

Cumple su funcién elaborando diversas clases de textos encaminados a
modernizar y armonizar el derecho mercantil internacional. En general los textos
son de caracter legislativo, como las convenciones, las leyes modelo y las guias
legislativas; aunque se preparan textos de otra indole, como las reglas
contractuales, que pueden incorporarse en contratos comerciales y en guias

juridicas.
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C. Principios rectores: Su mandato general consiste en promover la armonizacig

ideas rigen su actuar como organismo.

“Los conceptos de "armonizacion" y ‘"unificaciéon” del derecho mercantil
internacional se refieren al proceso por el cual se van creando y aprobando
normas juridicas que facilitan el comercio internacional. Este puede verse
obstaculizado por factores como la falta de previsibilidad de la ley aplicable o la
pervivencia de leyes obsoletas, inadecuadas para la practica comercial. La
CNUDMI senala estos problemas y busca soluciones que sean aceptables para
Estados de diferentes ordenamientos juridicos y niveles de desarrollo econémico

y social.

Se entiende conceptualmente por "armonizacion" el proceso por el que pueden
modificarse las leyes nacionales para aumentar la previsibilidad de las
operaciones comerciales transfronterizas. La "unificacion" puede considerarse
como la aprobacién por los Estados de normas juridicas comunes aplicables a

determinados aspectos de las operaciones comerciales internacionales.”??

23 http://www.uncitral.org/uncitral/es/about/origin_faq.htmi#harmonization (Consultado: 26 de abril de
2018)
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4.1.3. Camara de Comercio Internacional

La Camara de Comercio Internacional es una organizacion empresarial mundial, de
caracter representativo y unica en su clase, de organizaciones empresariales de la

economia mundial.

Es fundada en 1919 en Francia donde aun permanece su sede. Hoy agrupa a miles de
empresas miembros, camaras de comercio y asociaciones empresariales; procedentes
de mas de 130 paises. Le pertenecen comités nacionales, establecidos en mas de 90
paises, que coordinan con sus miembros para dirigir los intereses de la comunidad
empresarial y para hacer llegar a sus gobiernos los puntos de vista empresariales

formulados por la camara de comercio internacional.

Su trabajo ha sido importante para el comercio electronico y el comercio internacional en
materia de arbitraje, incoterms, cartas de crédito, titulos valores, proteccion al comercio,

ferias y exposiciones, doble tributacion y demas aspectos.

a. Estructura interna: Esta conformado por un Consejo Mundial que hace el rol de
asamblea general, el cual esta conformado por delegados empresarios. Consta
asi mismo de comités nacionales que ostentan la representatividad de sus paises
y que intervienen en pro de los intereses nacionales empresariales. Un comité

ejecutivo el cual estara a cargo de la aplicacion de las politicas y decisiones
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tomadas por el Consejo Mundial. Y por ultimo comisiones que se compon

centenares de expertos en negocios y politica empresaria.

b. Objetivo: Su misidén es fomentar el comercio y la inversion entre las empresas del
mundo en los distintos sectores, asi como ayudarlas a enfrentarse a cada uno de
los retos y oportunidades que la globalizacion ofrece. Su trabajo es de los

llamados muy bajo perfil, sin embargo su influencia hasta hoy ha sido notable.

c. Principios rectores: La Camara de Comercio Internacional basa su agenda de
trabajo en dos principios rectores: la sensibilizacion e influencia ante las instancias
internacionales que afectan al comercio e inversion y el ofrecer servicios utiles a
las empresas; y por segundo principio busca facilitar el intercambio comercial, esto
a través de la recopilacion y formulacién de usos mercantiles uniformes para todo
el mundo, elaboracién de clausulas o contratos tipo, ofrecer a la Corte
Internacional de Arbitraje solucionar las disputas que se planteen entre
operadores de diferentes paises, servicios de prevencion de delitos comerciales

internacionales, entre otros.

4.2. Problemas de la actividad comercial transfronteriza

Hasta épocas muy recientes, la actividad comercial era circunscrita a un territorio. El
comercio internacional era absolutamente limitado y las actividades internacionales en

Guatemala, como en muchos paises, se desarrollaban en puertos y en capitales de
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importancia comercial, y aun en estos territorios la actividad comercial al exterior era\y

escasa.

Actualmente con la modernizacién y la aparicion de las nuevas tecnologias de la
informacion, se han abierto los medios para que no solo los ciudadanos; sino los
comerciantes, puedan intercambiar de forma masiva informacion, asi como bienes vy

servicios.

Desde los afios 60 la Organizacion de las Naciones Unidas ha afirmado que las
disparidades entre legislaciones nacionales que rigen el comercio internacional crean
obstaculos para el comercio, lo cual es inconsistente con el proceso de conformacién de

grandes bloques econémicos que requieren una plataforma juridica integrada.

En este sentido, las respuestas normativas al fenédmeno del comercio electrénico y
cualquier actividad relacionada con el uso de las tecnologias, se caracterizan por tener
enfoque internacional y ser armonizadas. En sintesis, el comercio electrénico requiere
una aproximacion juridica coherente y coordinada internacionalmente, es por ello que se
hace necesario su estudio para comprender de mejor manera el fenémeno

transfronterizo del comercio electréonico.
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4.2.1. Globalizacion

El uso de las tecnologias en las actividades comerciales cuestiona el rol y la eficacia de
las barreras fisicas o geograficas en el comercio internacional y contribuyen a acelerar
el fendmeno de la globalizacion. Quien ofrece sus productos en internet esta llegando a
personas de cualquier parte del mundo e imprime a su actividad connotaciones de
alcance internacional. Esta realidad debe ser considerada por quien estructura negocios

en internet porque ello implica no solo respetar las normas locales, sino las regulaciones

internacionales.

“En la actualidad, la globalizacién se acentua en base a la internacionalizacion de la
produccion, el desarrollo tecnoldgico que deriva en las especializaciones y en la mayor

concentracion que promueve cambios estructurales en el mercado.”?*

Como todo producto humano, la globalizacién trae aspectos positivos y negativos. Y asi
muchas ventajas para el crecimiento del comercio; pero desventajas en cuanto a la poca
uniformidad que existe entre las tradiciones, culturas y, principalmente, del sistema
juridico, en cuanto a la gobernanza, problemas de jurisdiccibn y competencia,

gravamenes Yy territorialidad.

24 Garcia, Dafne. Revista latina de comunicacion social. Pag. 2.
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4.2.2. Gobernanza

Hoy en dia no existe una organizacion gubernamental individual que controle la actividad
que tiene lugar en internet, esto quiere decir que el comercio electrénico tampoco. En
lugar de ello, existen varias organizaciones que influyen en el sistema y supervisan

operaciones, pero no lo gobiernan en si.

Lo que si es claro es que internet debe apegarse a las leyes soberanas de cada pais
sobre el que opera, asi como a las infraestructuras técnicas que existan dentro de cada
Estado. Y aunque en los primeros anos de internet habia muy poca interferencia
legislativa y ejecutiva, esta situacion estda cambiando a medida que internet juega un

papel cada vez mas importante en la sociedad.

La gobernanza, como concepto tiene que ver con el control social. Es decir poder
establecer quien controla el internet y con ello los procesos de comercio electrénico.
Antes de 1995, internet era un programa gubernamental y experimental, posteriormente
fue privatizado al cederse el control, tanto de la infraestructura técnica como del proceso
de otorgamiento de nombres de dominio. En 1995 se cre6 Corporacién de Internet para
la Asignacion de Nombres de Dominio —ICANN, por sus siglas en inglés- parte del
gobierno federal de Estados Unidos y que buscd consolidarse como una institucion
reguladora. Sin embargo, con el crecimiento de la web se generaron varias cuestiones

sobres las que no tuvo autoridad. Aspectos tales como pornografia, juegos de azary la
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proteccién a la propiedad intelectual; marcaron el comienzo de la actual era regulg

de internet y comercio electrénico en todo el mundo.

Actualmente se cuenta con un ambiente de politicas mezcladas en el que la
autorregulacion y las politicas asimétricas generan un ambiente propicio a la inseguridad
y abusos informaticos. Es por ello que la cuestion de gobernanza inconforme genera un

problema serio para el crecimiento de la actividad mercantil en la era de la informacién y

tecnologia.

4.2.3. Jurisdiccion y competencia

La intervencion de diferentes partes contractuales pertenecientes a distintos paises
puede plantear problemas en la resolucién de conflictos, principalmente en orden a

determinar la ley y jurisdiccion nacionales aplicables.

Es decir, que la problematica versa sobre la proteccion judicial de los intereses de las
partes en conflicto suscitados en la contratacidn electronica. Y conviene recordar que la
proteccion judicial surge y estd estrictamente ligado al concepto de jurisdiccion,
entendida esta como “la extension y limites de poder juzgar, ya sea por razén de la

materia, ya sea por razén del territorio (...)"?°

25 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 525.
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elegir la jurisdiccion competente. Sin embargo los criterios no son unificados, lo que

desemboca en inseguridad juridica.

Es por ello que la regulacion pronta de un mecanismo permanente y uniforme a nivel

internacional tendria como respuesta inmediata proveer de un sistema mercantil

internacional seguro y confiable para las partes contractuales.
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CAPITULO V

5. Tecnificacion del trafico juridico mercantil y la influencia de internet en la

estructura industrial y comercial

El interés primordial por conocer y analizar la tecnificacion del trafico juridico mercantil y
la influencia de internet en el comercio electronico, se debe al auge que existe en el uso
de medios electronicos y las inevitables consecuencias en el derecho que de ello derivan,
las cuales aun no alcanzan a regularse de manera adecuada en el ordenamiento juridico
actual. En consecuencia, se requiere de un estudio y analisis que propicie el interés en

aportar y en dirigir esfuerzos hacia la obtencion de una normativa completa y competitiva.

Y es que es un hecho que la tecnificacion del trafico econdmico ha afectado a numerosos
aspectos legales que se han tratado en la presente investigacion, como lo son: la
seguridad en la red, proteccion a los derechos de propiedad intelectual en el entorno
digital, gestion de sistemas de pago, proteccion al consumidor y usuario electronico,

legalidad de los contratos y diferentes aspectos de la gobernanza vy jurisdiccion en el

ciberespacio.

Mientras el comercio electronico tiene una tasa de aceptacion creciente, la mayoria de
los problemas se derivan de las cuestiones legales. Estas cuestiones suponen una
barrera para el desarrollo efectivo del comercio electronico en el marco de una sociedad

de la informacion. Es por ello que para contar con un comercio electronico funcional es
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necesario que se construyan, por una parte, tecnologias seguras, como lo son frmas

)
%,
‘a

digitales, mecanismos de pago seguro, etc. Y, por otra, un marco juridico e instituci

que sirva de apoyo a estas tecnologias y dado el caracter esencialmente transnacional

del comercio electronico, es necesario un consenso mundial.

5.1. Fundamentos de la creacion normativa reguladora del comercio Electrénico

en Guatemala

En el mercado tecnologico existe una verdadera asimetria normativa en la que no puede
conocerse de antemano la ruta contractual, pues al desarrollarse en un medio no
tradicional, no existe uniformidad ni reglas ciertas. En este sentido el verdadero

fundamento y causa originaria de la necesidad de creacidon normativa radica en la

seguridad juridica.

Un esfuerzo normativo permitiria enfrentar el mayor obstaculo que en concordancia con
el desarrollo de la presente investigacion aqueja el comercio electrénico: la falta de
confianza. Ello es consecuencia inmediata de la poca certeza juridica, desconocimiento
de los resultados juridicos a determinadas acciones, vaguedad en derechos y

obligaciones; asi, como de manera ultima, la resolucion de conflictos.

La existencia de una verdadera seguridad juridica resulta en un mercado mas eficiente
con un proceso de resolucion de conflictos mas justo y apegado a derecho. Y como

consecuencia directa a este, el crecimiento de la economia y mercado.
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procedimientos de uniformidad internacional para transacciones mercantiles en un medio
tecnologico. Unicamente existen extractos de regulaciones que de forma parcializada y

carente de globalidad han buscado evitar cualquier abuso en esta materia, por supuesto,

sin ningun éxito.

5.2. Regulacion del trafico juridico mercantil electronico en Guatemala

En Guatemala, a pesar que el trabajo legislativo atribuido al Congreso de la Republica
de Guatemala se considera muchas veces abundante, la correspondencia de las

necesidades legislativas con la promulgacion de cuerpos normativos no siempre es

armonica.

Y evidentemente este es el caso de la legislacion en materia juridica mercantil e
informatica. Actualmente la regulacion en materia comercial se encuentra normada y
concentrada en el Decreto 2-70 Codigo de Comercio. Y de manera especifica en un
grupo de distintas leyes especiales de materia comercial, como lo es la Ley para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y firmas electronicas, pero ninguna de ellas

funciona como un cuerpo normativo integro que aporte al comercio electrénico un marco

de regulacion oportuno y necesario.
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5.2.1. Cédigo de Comercio

Identificado como Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, el Codigo de Comercio
entra en vigencia el 1 de enero de 1971. Este es un cuerpo normativo que regula todo lo

relativo a la actividad mercantil en general.

La presente Ley esta compuesta por 1039 Articulos, 20 disposiciones finales y
transitorias y 11 disposiciones derogatorias y modificatorias. Su estructura organica esta
dividida en 4 libros los cuales son regulatorios de los comerciantes y sus auxiliares, las
obligaciones profesionales de los anteriores, las cosas mercantiles y las obligaciones y

contratos en materia mercantil.

En su contenido capitular se dedica un titulo especial, entre los contratos mercantiles, a
la compraventa mercantil. Si bien es cierto el contrato de compraventa mercantil ha sido
siempre el instrumento fundamental de la actividad profesional que dio origen al derecho
mercantil, este ha sufrido importantes evoluciones como se ha tratado a lo largo de la
investigacion, lo que hace muchas veces imposible conceptualizar el comercio
electronico en un apartado cuya motivacion inicial fue regular un tipo de comercio

tradicional.

Si bien, la compraventa mercantil, tiene un caracter general que se mantiene a lo largo

de toda la historia, este contrato bilateral no logra proteger de manera integral una arista
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muy especializada como lo es la compraventa electrénica, por los medios tan espegi

en materia tecnolégica en donde se llevan a cabo.

5.2.2. Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas

Identificado como Decreto numero 47-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley Para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas electrénicas es un cuerpo
normativo relativamente moderno, producto de un esfuerzo legislativo por parte del
Congreso de la Republica de Guatemala de normar la evolucién y correspondiente

necesidad de actualizaciéon comercial.

Entre sus considerandos se manifiesta el objetivo de modernizacion y correspondiente
adaptacion a las nuevas tecnologias que aquejan el fenébmeno mercantil, con lo cual se

busca la reinsercion del pais a las corrientes de progreso mundial en el area econdémica

y tecnologica.

Reconoce que la integracion al comercio electronico global requiere que sean adoptados
instrumentos técnicos y legales basados en los modelos de legislacion internacional que
buscan la uniformidad de esta rama del derecho tan especializada, y que debe darsele

seguridad juridica y técnica a las contrataciones, comunicaciones y firmas electronicas.

Su objetivo es regular las firmas electrénicas y otorgarles equivalencia funcional con

respecto a los documentos en papel vy las firmas manuscritas. “La ley establece un
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desarrollo seguro de las vias del comercio electronico; La entrada en vigor de la firma
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conjunto de reglas generales aceptables en el ambito internacional, que permitirg

electronica, permite, tanto a grandes o pequehas empresas, asi como a usuarios

individuales, comunicarse en red con la seguridad de que sus comunicaciones no seran

interceptadas.”?®

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

mismo.

5.3. Dificultades en la regulacion normativa de la tecnificacion comercial

El internet y su empleo en la esfera mercantil han denotado problemas éticos, sociales y
politicos generalizados. Esto ocurre en parte por las caracteristicas intrinsecas de la
tecnologia de internet en si, ademas de las formas en que ha sido explotada por las
organizaciones de negocio. Esto desemboca en que cada vez hay mas conciencia de
que los mercados de comercio electronico sélo funcionan cuando existe un poderoso

conjunto institucional de leyes y mecanismos para hacerlas cumplir.

26 Hernandez Fuentes, Jonathan Efrain. Los contratos informaticos y su regulaciéon en el sistema
juridico guatemalteco. Pag. 107
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elementos que en conjunto propicien el desarrollo de esta manera aun poco tradicional
forma de hacer negocios. Estos elementos, conformados por la tecnologia, con sus
constantes innovaciones; el mercado, con sus reglas competitivas; la sociedad, con sus
organos de gobierno, sus regulaciones de manera ultima y principal; van a propiciar que
este ambiente de negocios electronicos tenga certeza para sus participantes y a la vez

la proteccion necesaria para celebrar sus operaciones.

La normatividad de la actividad comercial necesita comprender un vasto catalogo de
disposiciones juridicas que regulen la mayor parte de las acciones realizadas por las
negociaciones mercantiles, tanto en su ambito interno como externo, y también en sus
modalidades ya sean tradicionales o virtuales. Sobre este ultimo, el comercio virtual,
habria que plantearse una serie de razones y justificaciones sobre su incipiente

regulacion; pero a la vez ciertas sugerencias o alternativas para su solucion.

Las nuevas negociaciones realizadas a través de medios electronicos deja abierta esta
experiencia juridica innovadora que reclama a su vez una actualizacion emergente de
las antiguas normas reguladoras. Que si bien es cierto, se establece una necesidad
legislativa, esta no solo debe responder a los intereses y necesidades de la poblacién;
sino también incluir una perspectiva global, ya que el ciberespacio se constituye como

un ente sin fronteras.
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En el caso del comercio electronico, son variados los tipos de normas juridicas qxeg
pueden regular como lo son las leyes de caracter civil, mercantil, financiero, tributario,
internacional y administrativo, entre otros mas; cuyas disposiciones aun siendo
reguladoras de muy diversas materias tienen en comun que muchas de sus
consideraciones se estan aplicando a las operaciones y a las negociaciones que se

realizan a través de una computadora.
5.4. Normativa transnacional del comercio electronico

Es de reconocer que la mayoria de las iniciativas para lograr tener un sistema juridico
regulador de la mayor parte de las transacciones mercantiles celebradas en una esfera
tecnolégica han sido producto del trabajo y dedicacién de los diferentes organismos
internacionales que agrupan a la mayoria de los paises ya sea por blogques o por

regiones.

La participacién de los diversos Organismos internacionales ha generado importantes
cambios en el ambito de la economia politica internacional y el comercio electronico no

es la excepcion, es por ello que se ilustran algunos de los ejercicios mas significativos.
5.4.1. Normas de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico

La OCDE es una institucibn de caracter internacional que analiza temas sobre

desarrollo, economia y politica social. Dicha organizacién busca soluciones a los
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problemas comunes, al trabajar de manera conjunta en la coordinacion de pol

locales e internacionales.

Entre los temas investigados por la organizacion destacan las tematicas relacionadas
con los cambios sociales, el medio ambiente, la agricultura, la tecnologia y el fisco, entre
otros mas, lo cual representa un esfuerzo cuyo objetivo principal es el ayudar a los
gobiernos a enfrentar y responder a los cambios que plantean el desarrollo sostenible, el

comercio electronico y la biotecnologia.

La OCDE, consiente de los intereses y necesidades de sus paises miembros ha creado
una serie de instrumentos legales que mas que obligar y marcar directrices juridicas son
recomendaciones o guias para que los paises las adopten en sus respectivas
legislaciones nacionales y sirvan de modelo para resolver en sus respectivas esferas los

problemas que genera el uso de las tecnologias de informacion

Los documentos creados al seno de la organizacion son de diversas indoles y que
destacan por su notable linea de proteccion hacia los particulares o consumidores
usuarios de los medios de comunicacion electréonicos para realizar sus asuntos
personales o de caracter comercial. En este sentido, existen dos importantes
documentos que la OCDE ha elaborado como directrices o recomendaciones para
proteger la privacidad y los flujos transfronterizos de datos personales y otra para
proteger a los consumidores en el contexto del comercio electronico. Ambas guias han

sido adoptadas por paises integrantes de la propia organizacion y también por los no
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integrantes de ella, en donde tanto unos como otros han encontrado ideas acertagasd y

adecuadas para la regulacion de dichas materias en sus respectivas esferas normativas

nacionales.

Los documentos en cuestion, se titulan propiamente como Directrices de la OCDE sobre
Proteccion de la Privacidad y Flujos Transfronterizos de Datos Personales vy
Recomendaciéon del Consejo de la OCDE relativa a los Lineamientos para la Proteccion
al Consumidor en el Contexto del Comercio Electrénico. Instrumentos que tocan
problematicas descritas en los capitulos anteriores y de ser tomados en cuenta
proporcionarian las directrices necesarias para la constitucion de un cuerpo regulador

novedoso y actualizado.
5.4.2. Ley Modelo sobre Comercio Electrénico

La CNUDMI en el marco de su labor armonizadora de la regulacion comercial
internacional crea un instrumento dedicado a la unificacion legislativa internacional del

comercio electronico, esta es la Ley Modelo sobre Comercio Electronico.

Dicha propuesta es aprobada por la CNUDMI por Resolucién de la Asamblea General
del 16 de diciembre de 1996. Se trata de un texto que se ofrece como recomendacion a
los Estados a la hora de promulgar o revisar sus propias leyes, teniendo en cuenta la

conveniencia y la necesidad de que el derecho al comercio electronico sea uniforme.
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Los términos y disposiciones empleados por la Ley Modelo sobre Comercio Electr Aun
han sido incorporados a diversas legislaciones de derecho interno de algunos paises; la
propia Comision, elaboré ademas una guia para la incorporacion de dicha Ley al derecho
interno. Esto es evidente en la legislacibn mexicana, por ejemplo, recientemente

reformada y adicionada.

Como parte de los objetivos de la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, la Asamblea
General de las Naciones Unidas menciona que el hecho de que una ley facilite “...el uso
del comercio electrénico y sea aceptable para Estados que tengan sistemas juridicos,
sociales y econdmicos diferentes podria contribuir de manera significativa al

establecimiento de relaciones econdmicas internacionales armoniosas”.?’

Debido a ello, el trabajo desempenado por organismos internacionales como la CNUDMI
debe ser apoyado por los paises que reclaman seguridad en sus actividades de
comercio, en virtud de que los documentos que en forma de convenios,
recomendaciones, guias o leyes modelo con caracter internacional al ser aceptados a
escala mundial hacen exitosas y seguras las diversas operaciones comerciales

celebradas en cualquier parte del mundo.

Las disposiciones legales emanadas de la CNUDMI, son importantes instrumentos

juridicos que de manera significativa estan apoyando en la actualidad a todos los Estados

27 https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf (Consultado: 5 de julio de
2018)
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para fortalecer la promulgacion, estudio, reforma y adicion de sus leyes; que trae 6¢

consecuencia mantener y establecer relaciones comerciales internacionales armoniosas,
dentro de las nuevas formas y pautas que marca el uso de los instrumentos electrénicos,

dentro de los servicios de la sociedad de la informacion.

5.4.3. Declaracion Sobre el Comercio Electronico Mundial

Los textos juridicos emanados de la OMC, ya sea que regulen el ambito de los servicios,
los derechos, las mercancias, la tecnologia, entre otros, son extensos y regulan una
diversidad de actividades, todas ellas dentro del contexto del comercio internacional. Por
ello, siendo el comercio electronico una disciplina en auge, ha sido necesario que la
propia organizacion haya intervenido con el fin de regular entre sus Estados miembros

algunas aristas de dicho fenébmeno.

Es asi que la OMC consiente de las necesidades que las nuevas tecnologias de
informacion han propiciado en el ambito del comercio internacional y ante el flujo de
mercancias que atraviesan las fronteras por medios electronicos, ha elaborado una serie
de documentos legales tendientes a regular diversos aspectos de esta importante
disciplina, como lo es el comercio electronico. Es por ello que la OMC adopto la
Declaracion sobre el Comercio Electronico Mundial, con la finalidad de establecer un
programa de trabajo tendiente a examinar y analizar la problematica que afecta al

comercio electronico mundial.
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realizando en foros internacionales bajo el auspicio de la OMC y otras importantes

organizaciones. Sin embargo seguramente surgiran nuevos conceptos y nuevas
regulaciones sobre esta rama. Esto implica una constante derogacion y actualizacion de
normas o de politicas, mismas que requieren a su vez de un trabajo constante y

permanente que permita estar a la par de la vanguardia tecnolégica un moderno sistema

normativo regulador.

5.4.4. Tratados de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

El tema relacionado con la propiedad intelectual dentro del contexto del comercio
electronico, es también una disciplina de caracter juridico que requiere de todo un
conocimiento y analisis sobre la materia para determinar sus alcances y limitaciones con
el uso de la red. Esto debido a que por medio de ella, pueden circular sin dificultad
cualquier tipo de bienes o servicios ante los cuales no siempre se tiene el derecho de

comercializarlos.

Los Tratados emanados de la OMPI son instrumentos legales que han buscado cubrir,
en el ambito internacional, una de las lagunas juridicas que con el desarrollo de la
tecnologia se ha hecho mas profunda, la propiedad intelectual. Es por ello que en 1996
creo dos importantes convenios cuyo objeto fue incluir la variante tecnoldgica a su area

tutelar: el Tratado sobre Derechos de Autor y la Convencion Internacional sobre la
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Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogra

los Organismo de Radiodifusion.

Sobre los alcances legales de las disposiciones emanadas de los organismos descritos,
es importante mencionar que poseen una naturaleza juridica especial ya que el estar
abiertos a las opiniones y sugerencias de cualquier persona, fisica o moral, denotan que
no estan subordinados a la aprobaciéon de algun poder de gobierno, parlamentario o
judicial, ya sea nacional o internacional. Por lo tanto, la legitimidad que puedan tener se
deriva primordialmente de la posicion que tengan las estructuras de las que surgen y de

la aceptacién de cada gobierno.

El alcance material de las normas emanadas por los organismos ya descritos es limitado,
pues la mayoria se restringen a la fijacién de los estandares tecnolégicos y a la
ordenacion de las cuestiones técnicas indispensables para el correcto funcionamiento
del comercio electronico. No obstante, de ser adoptadas dichas reglas constituirian una
normativa globalizada capaz de eliminar barreras que impidan el correcto desarrollo del

comercio y la industria.

5.5. Consideraciones sobre la necesidad de regulacion especifica referente al

comercio electronico

La globalizaciéon es un fenbmeno actual que crece de manera abrumadora y con ella la

tecnologia que impacta en todos los ambitos de la vida del ciudadano moderno. Entre
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ellos se encuentran los medios de comunicacion, instrumentos necesarios del corﬁér@cio
electrénico y del intercambio electronico de datos. Y en la medida que se vay;a
difundiendo el acceso a estas nuevas tecnologias las transacciones mercantiles por
medios no tradicionales podrian verse afectados, y es lo que pasa hoy en dia. El
ordenamiento juridico guatemalteco contiene una verdadera laguna legal en lo que se
refiere a la proteccion de las transacciones mercantiles en internet y comercio

electronico, puesto que su regulacién no es lo suficientemente moldeable para cubrir las

circunstancias novedosas de las nuevas transacciones.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce el derecho y libertad de
industria, comercio y trabajo. Y es este reconocimiento expreso el que obliga al Estado
de Guatemala a estar a la vanguardia en los cambios y evoluciones mercantiles que se
den, esto para proporcionar un ambiente propicio de ejercer tal derecho, libre de

vulnerabilidades e injusticias, y sobre todo con seguridad juridica.

En materia mercantil, el Codigo de Comercio se limita a regular transacciones
mercantiles de naturaleza tradicional. Y las regulaciones de caracter especial se limitan
a proporcionar una regulacion insuficiente, tal es el caso de la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario y la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y

Firmas Electrénicas.

Por lo que se identifica en el sistema juridico guatemalteco una regulacion insuficiente

que vulnera el ejercicio de la libertad de comercio e industria. Guatemala en un contexto
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internacional pierde espacios de competitividad y esto repercute de manera directé?én la

economia del pais.

5.6. Beneficios de la creacion de un cuerpo normativo que regule el comercio

electronico y las transacciones mercantiles por internet

En cuanto a las funciones especificas que desempenan los organismos internacionales
respecto a la regulacion juridica de ciertas disciplinas, como en este caso el comercio
electronico, es evidente que contribuyen con su trabajo en la elaboraciéon de normas de
caracter internacional que la mayor parte de los paises, miembros o no miembros de

dichas organizaciones, adoptan en sus legislaciones nacionales.

En relacion al tema, existen sistemas supranacionales como los anteriormente
mencionados, la OMPI, la UNCITRAL, la OMC, entre otros, que han elaborado una serie
de disposiciones legales que buscan a subsanar lagunas juridicas de las legislaciones
nacionales, tanto para regular sus asuntos internos como aquellos de caracter

internacional derivados de las relaciones publicas o privadas que sostienen con otros

paises.

Sin embargo, cabe mencionar que el gobierno tiene un papel protagonico en cuanto a la
ruta a seguir en este tema, pues es el unico con legitimacion para absorber cualquier
recomendacion internacional que considere pertinente y adaptada a la realidad nacional

y a las necesidades del comercio interno.
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la CDNUMI. Esta disposicion puede ser adoptada por el Estado de Guatemala mediante
la promulgacién de una norma interna y que de ser asi proporcionaria subsanacion a las
distintas falencias que goza nuestro ordenamiento juridico. Esta se considera una opcién
conveniente pues es un instrumento disefado bajo un modelo genérico perfectamente

adaptable a las necesidades particulares de cada nacion.

Con esto Guatemala podria lograr una efectiva proteccion legal a través de la adopcién
de una regulacion interna basada en este texto modelo y alcanzaria con ello una vision
de uniformidad internacional, flexibilidad y principios inspirados en la libertad de comercio
e industria; lo cual, proporcionaria al pais un impulso econémico, competitividad de
caracter global, mejoraria la eficiencia empresarial y se posibilitaria el surgimiento de

nuevas fuentes de empleo.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Con base en el analisis de los fendmenos mercantiles actuales influenciados por la era
de la tecnologia y la globalizacion, se evidencia que la velocidad de adaptacion de las
figuras mercantiles en los nuevos medios de comunicacion crea una brecha considerable

entre la evolucion de la norma juridica y la evolucion tecnolégica.

Con el estudio normativo, asi mismo, se identifica que la estructura juridica, comercial y
financiera actual; fue creada para ocuparse de transacciones mercantiles fisicas y que
pueden ser consideradas insuficientes para permitir la adecuada ejecucién de las

transacciones comerciales y proveer un crecimiento econémico armonioso.

Por lo anterior, se identifica la necesidad de obtener un ordenamiento juridico armonioso
y funcional, que permita una aproximacion juridica coherente y coordinada
internacionalmente. Lo que se lograria a través de un esfuerzo normativo por parte del
Organismo Legislativo que, tomando como base la ley modelo de la CNUDMI, formule
procedimientos ciertos para transacciones comerciales internacionales y modernas y asi

lograr la inclusion en la competitividad global comercial con mercados justos y

ordenados.
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