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bachiller EImer Dario Lépez Funez, que se intitula: IMPLICACIONES DE REGULACION
DEL COMERCIO ELECTRONICO EN EL DERECHO MERCANTIL GUATEMALTECO,
a partir de lo cual considero que el informe final es un adecuado trabajo cientifico lo cual
fundamento a partir de los siguientes aspectos:

a) La investigacion se realizé tomando en cuenta los criterios fundamentales del método
cientifico, asi como del derecho informatico y del derecho mercantil, por lo que el
marco conceptual y metodolégico que emplea el bachiller Lépez Funez tiene
fundamento en el contenido de las nhormas del derecho mercantil e informatico.

b) El sustentante llevé a cabo una adecuada aplicacion de los procedimientos o métodos
légicos, comenzando con el analitico, el cual dio a conocer los elementos que
configuran la importancia del comercio electrénico; ademas aplicéd el procedimiento
sintético, para establecer las caracteristicas y la relacién entre el derecho mercantil y
su aplicacién a los contratos electronicos, como una forma especifica de cumplir con
las obligaciones mercantiles establecidas por medios virtuales.

c) La redaccion utilizada por el ponente para elaborar el informe final de tesis evidencia
el conocimiento de lenguaje juridico propio del derecho mercantil y del derecho
informatico, de los contenidos tedricos sobre contratos mercantiles y contratos
electrénicos, asi como los mecanismos financieros y legales que tienen a su
disposicion los comerciantes para llevar a cabo actividades mercantiles por medio de
los dispositivos electronicos, asi como la validez legal de las mismas.

d) Existe una coherencia ldgica entre lo concluido y lo recomendado por el tesista, lo
cual es el resultado natural de lo expuesto en los cuatro capitulos desarrollados, lo
que le permitid validar la hipbtesis de trabajo relativa a que la manera en que el
Congreso de la Republica puede regular el comercio electrénico en Guatemala es
contratando expertos sobre comercio electrénico tanto nacional como internacional
para redactar una iniciativa de ley técnicamente sustentada.
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permitié fundamentar doctrinariamente su tesis.
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e) Asimismo, el respaldo bibliografico utilizado por el tesista con mformacm(‘rﬁp‘e

actualidad sobre el comercio y los contratos electronicos, la situacion legal des Io
mismos en Guatemala y su relacién con el Cédigo de Comercio guatemalteco le-

f) Por aparte, hago de conocimiento que no soy pariente en ninguno de los grados de

ley del tesista que he asesorado.

Por las razones mencionadas considero que el trabajo de tesis reune los requisitos
legales del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, motivo por lo cual emito
DICTAMEN FAVORABLE, para que el tesista pueda continuar con el tramite respectivo.
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PRESENTACION

La investigacion realizada fue de tipo cualitativo puesto que se orienté a establecer la
importancia del comercio electronico y la manera en que el mismo no ha sido regulado en
Guatemala a pesar del crecimiento cuantitativo de esta actividad econdémica en el pais,
principalmente desde el afio 2020 como consecuencia de las medidas restrictivas que
impuso el Estado para contener la epidemia del COVID-19, lo cual trajo como
consecuencia que los guatemaltecos priorizaran las compras a través de correo electronico

sobre las compras presenciales.

El contexto diacrénico se refirié al periodo que va desde el afio 2020 al 2022 inclusive,
siendo llevada a cabo de manera sincrénica la investigacion durante el afio 2023, teniendo
como objeto de estudio el comercio electrénico y de manera especifica las empresas que
llevan a cabo actividades mercantiles a través de las plataformas virtuales; mientras que
los sujetos de estudio fueron los proveedores de bienes y servicios y sus compradores por

la via virtual.

El aporte académico del trabajo de investigacion fue recomendarie al Congreso de la
Republica de Guatemala que mandate a la Comision de Legislacion y Puntos
Constitucionales que contrate a expertos nacionales y extranjeros para la redaccién de una
iniciativa de ley que regule los aspectos para la promociéon y control del comercio
electronico, pero que la legislacion propuesta no entre en contradiccion con la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala ni con los tratados de libre comercio ni con los

tratados aduaneros que ha ratificado Guatemala.
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La manera en que el Estado guatemalteco puede promover el comercio electrénico como
una actividad econdmica segura y eficaz es a través del Congreso de la Republica de
Guatemala, quien debe proceder a la creacién de una ley que regule los aspectos
sustanciales del comercio electronico, la seguridad de la compra y venta por la via virtual,
asi como los aspectos tributarios, entre otros que conlleva el involucramiento de Guatemala
en la dinamica internacional en donde el comercio electronico es una necesidad, la cual

debe estar técnicamente sustentada.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS N

Luego de haber recopilado la informacion bibliografica y documental que se requirié para
alcanzar los objetivos y someter a prueba la hipétesis, a través de utilizar los métodos
deductivo, analitico y sintético se comprob6é debidamente la hipotesis, puesto que se
demostro que la manera en que el Congreso de la Republica de Guatemala puede regular
el comercio electrénico en Guatemala de manera segura y sin que sea declarada
inconstitucional esa regulacion, ni entre en contradiccién con los tratados de libre comercio
y de unién aduanera, los cuales Guatemala ha ratificado, es que la Comisién de Legislacién
y Puntos Constitucionales contrate expertos nacionales e internacionales sobre comercio
electrénico tanto nacional como internacional para redactar una iniciativa de ley
técnicamente sustentada, que regule aspectos para la promocién y control del comercio

electrénico.
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El tema se escogié porque a pesar que el comercio electronico se ha incrementado
sustantivamente desde el afio 2020 en Guatemala, no existe ninguna legislacion mercantil
que regule las actividades del comercio électrénico, lo cual se ha visto como una limitante
para garantizar la seguridad juridica de las personas que utilizan este tipo de comercio,
especialmente en temas como la proteccién de los datos personales, la seguridad de las

transacciones monetarias, entre otros muchos aspectos a regular.

Se plante6 como objetivo principal, determinar las implicaciones de regulacion del comercio
electrénico en el derecho mercantil guatemalteco; asimismo, se establecié la importancia
del derecho mercantil para fomentar las actividades econdmicas licitas; de igual manera,
se planted exponer la importancia del comercio internacional y la manera en que ha crecido

el comercio electrénico a nivel internacional, asi como en Guatemala.

El contenido capitular consta de cuatro capitulos, siendo el primero, orientado a exponer
los elementos y caracteristicas del derecho mercantil; el segundo, permitié exponer los
elementos caracteristicos del comercio internacional, asi como su evolucién y la tendencia
que tendra en el Siglo XXI; el tercero, sirvidé para describir las caracteristicas del comercio
electrénico, la relacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion TICS, con el
comercio electronico y la forma en que se produce este tipo de comercio; mientras que el
cuarto, se centrdé en determinar las implicaciones de regulacion del comercio electrénico

en el derecho mercantil guatemalteco.

Las técnicas utilizadas para recopilar la informacién juridica requerida para alcanzar los
objetivos y someter a prueba la hipétesis, la cual fue debidamente comprobada, fueron la
bibliografica y la documental; mientras que los métodos que permitieron ordenar la
informacién y reflexionar académicamente desde el derecho mercantil, nacional e
internacional, asi como desde el comercio electrénico, acerca del objeto de estudio y su
relacion con los sujetos, asi como contrastar la hipdtesis con la realidad juridica

encontrada, fueron el deductivo, el analitico y el sintético.

(i)



la Republica de Guatemala para que mandate a la Comisién de Legislacion y Puntos

Constitucionales la contratacién de expertos nacionales e internacionales sobre comercio
electrénico para que elaboren una iniciativa de ley sobre comercio internacional, que
contenga todos los elementos técnicos para fomentar este tipo de comercio, la seguridad
de los proveedores, consumidores y usuarios, pero que su redaccion no tenga
inconstitucionalidades ni que entre en contradiccién con los tratados de libre comercio y

tratados de unidn aduanera que ha ratificado Guatemala y que se encuentran vigentes.

(ii)
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En este capitulo se expondran los principales elementos que determinan juridicamente al
derecho mercantil, sus antecedentes y la definicion de su concepto; asimismo, se
expondra el sentido que tiene la mercantilidad como realidad juridica y econémica; de igual
manera se exponen sus fuentes, la relacion entre el derecho civil y el derecho mercantil,
asi como los sujetos del derecho mercantil, estos aspectos permiten exponer la manera
en que ha evolucionado el comercio hasta llegar a ser electrénico y la importancia de su

regulacion legal como parte del derecho mercantil guatemalteco.

1. Derecho mercantil

Como antecedente del derecho mercantil se puede mencionar la existencia de ferias y
mercados, las cuales llevaban a cabo las ciudades de la antigliedad y de le edad media,
incluso hasta finales del Siglo XVI cuando se formalizaron los lugares donde la actividad
comercial logré crear caminos mas rapidos para facilitar la reunion de compradores y
vendedores, superando o reduciendo la lentitud de las comunicaciones, las dificultades de

transporte y en algunos casos los conflictos armados.

Sin embargo, las ferias y mercados que surgieron en la edad media no desaparecieron,
sino que perdieron la importancia que tenia a partir de la creacion de espacios organizados
para llevar a cabo actividades comerciales, bajo el control de los estados, los cuales
comprendieron la importancia de regularlas para obtener impuestos a partir de la

realizacion de transacciones de compra y venta de bienes.
1




1.1. Antecedentes del derecho mercantil

Para garantizar que la feria o0 mercado se volviera un lugar especifico de contratacion en
el cual se evitaba el engafio y se protegia al comerciante nacional y extranjero, se aplicaba
una severa disciplina en el funcionamiento comercial; para ello, se unificaba el derecho
aplicable y el tribunal que habria de conocer cualquier irregularidad; la exacta ejecucion
de los contratos celebrados en las ferias 0 mercados se aseguraba mediante una serie de
disposiciones con caracter de cumplimiento obligatorio que se les daba a ciertos
documentos pagaderos por medio de la realizacién de procedimientos sumarisimos, los

cuales podian llevar a la denuncia e incluso a prisién a los deudores.

“La aparicion del comercio no coincide, necesariamente, con el surgimiento del Derecho
Mercantil. Este surge en la edad media entre los gremios y corporaciones debido a los
intercambios de mercaderias entre plazas y mercados. Cabe resaltar que el surgimiento
del derecho mercantil se debe precisamente a una reaccién ante el derecho civil romano
que resultaba excesivamente formalista e insuficiente para regular las necesidades
econdmicas de la época, por lo que se atendidé a los usos propios de los comerciantes; el
derecho mercantil surge como un derecho especial frente al civil, es un derecho

consuetudinario, que regula relaciones y necesidades similares de los mercaderes”. !

Es a partir de este cambio en la aplicacién de las normas legales que, lentamente se fue

distinguiendo el nuevo derecho mercantil debido a que facilitd la celeridad de las

' Sanchez Calero, Fernando. Principios de derecho mercantil. Pag. 14.
2
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transacciones que el trafico de mercaderias imponia, asi como la ausencia de la
formalidades requeridas por el derecho civil a los comerciantes, por lo que en el mundo de
esa época, comenzaron a tener un caracter de universal las reglas y principios que se
aplicaban a los negocios con la posibilidad de ser celebrados de un pais con otro, por lo

que se logré la unificacion de los actos y contratos con soluciones parecidas.

Por lo que se puede hablar de un derecho mercantil como parte del derecho privado, pero
como rama autébnoma, desde que finalizaba la Edad Media, a lo que también contribuy6
un crecimiento de las ciudades por el abandono del campo que realizaban los campesinos,
quienes se trasladaban hacia los centros urbanos en donde se concentraban las

actividades comerciales.

Ademas de los comerciantes que ya estaban en los centros urbanos cuando finalizaba la
edad media, algunos de los campesinos que migraron del campo a la ciudad también
deciden dedicarse a las actividades comerciales, aunque la mayoria se orientdé a buscar
empleos en las nacientes actividades capitalistas que estaban desarrollandose, por lo que
terminaron siendo obreros o a realizar otras actividades que se crearon con la industria

naciente en esas ciudades.

Pero, las personas que se dedican al comercio en las ciudades, como consecuencia de
su propia actividad, vienen a fortalecer las formas, los usos y las costumbres existentes
entre los comerciantes que ya vivian en los centros urbanos, por lo que sus practicas se
adaptan a las pautas de comportamiento existentes en estos centros; es decir, las reglas

que se aplicaban entre ellos, los comerciantes 0 mercaderes, por lo que la base del
3
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comerciantes o mercaderes, lo cual va a dar lugar a lo que se denominé como ius
mercatorum, lo cual es el antecedente de lo que en el presente se conoce como derecho

mercantil y sus propias fuentes, principios y leyes.

“El derecho mercantil se inicia alrededor del Siglo XIV y el objeto se determinaba en base
al criterio subjetivo. Los tiempos van avanzando y en la edad moderna lo que llama la
atencion desde el punto de vista de la organizacidn y estructura politica es basicamente la
expansion de lo que se ha denominado Estado. El Estado pretende regular y controlar
cualquier actividad comercial y para ello elabora una serie de ordenanzas, fenébmeno
llamado mercantilismo; en la edad contemporanea, el ciudadano aspira a conseguir un
mayor ambito de libertad y eso supone que se realicen otras actividades no comerciales

con lo cual se consideraron otras actividades como objeto del derecho mercantil”.2

|
A finales del Siglo XVIII y principios del Siglo XIX se produce el imperio de Napoledn en ‘
donde se produjo lo que se conoce como el proceso de codificaciéon francesa, lo cual ‘
significé integrar en cddigos todas las normas relacionadas con una rama juridica en
concreto, en este caso el mercantil, a partir de lo cual se volvié un derecho nacional
especifico, como parte de todos los codigos que conformaban el sistema juridico
napolednico en Francia, lo cual debido a la influencia napoleénica se expandié a lo que
ahora son los paises latinos, Guatemala y todos los demas paises centroamericanos

incluidos, asi como varios paises europeos.

2 [bid. Pag. 16.
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A partir de esta fecha todo lo relativo a las actividades mercantiles; es decir, los actos de\ .? w
NI7ea, 0

comercio como objeto de la actividad mercantil, estaban regulados en el cédigo mercantil,
de manera que el legislador a partir de esa fecha, si consideraba un acto de naturaleza
mercantil independientemente de quien lo realizara, se regulaba en ese codigo; es decir,
se partia de un criterio objetivo para determinar si el acto era materia mercantil, regulacion
legal que perduré hasta principios del Siglo XIX, cuando se crea en Francia otro cddigo

pero con el nombre de Cédigo de Comercio |

Como se aprecia, desde su origen hasta el presente, se puede sefalar que el comercio ha |
tenido varias etapas comenzando en la edad antigua, luego en el derecho romano,
pasando por la edad media, hasta la época contemporanea cuando se produce la
codificacion del derecho mercantil, habiendo aportada cada una de estas experiencias |

enriquecedoras para que la regulacion mercantil existente sea la mas evolucionada en |
vigentes en el mundo.

|
|
relacién a los topicos sobre los que establece normas legales en los cédigos de comercio
En la edad antigua no existié ningun derecho mercantil como el que es conocido en el
presente, sino que era una recopilacion del conjunto de usos sobre el comercio maritimo,
la cual alcanzé tal difusién que el emperador romano Antonino la hizo incorporar en el
derecho romano, de igual manera, en el derecho romano tampoco se puede hablar de un
derecho mercantil, propiamente dicho, puesto que en Roma no se conocié un derecho
mercantil como rama distinta y separada de un tronco Unico del derecho privado conocido

como jus civile, entre otras razones, porque por medio de la actividad del pretor fue posible

adaptar ese derecho a las necesidades de trafico comercial.
5
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Esta actividad del pretor determiné que durante todo el derecho romano no se establecie

ninguna distincion entre lo que era el derecho civil con lo que significaba el derecho
mercantil, puesto que el derecho pretoriano tenia una flexibilidad tal, que permitia dar
soluciones a cada caso en particular, por lo que no se tuvo la necesidad de buscar otros

mecanismos legales que permitieran realizar la actividad mercantil.

“Como ejemplos de las figuras utilizadas en Roma, mencionaremos las siguientes: a) Actio
institoria: sucedia que a menudo el amo ponia a un esclavo al frente de un comercio,
autorizandole de una manera general hacer todos los actos que se relacionaban con dicho
negocio; los terceros contrataban con dicho esclavo, pero en realidad se consideraba que
habian contratado con el amo, b) Actio exercitoria: cuando el amo haciendo funcion de
armador (excercitor) habia puesto a su esclavo a la cabeza de un navio, como magister
naris, para realizar comercio maritimo, y ¢) Nauticum fenus: se otorga un préstamo de

dinero el cual debia ser utilizado en el comercio maritimo”.3

Es por eso que se ubica hasta finales de la edad media como el tiempo en que comienzan
a darse los primeros avances en lo que se refieren al derecho mercantil, constituido para
regular y proteger las actividades de los comerciantes; puesto que, para ejercer sus
actividades mercantiles, éstos debian inscribirse en la corporacion y las reglas de esta
corporacién se le aplicaban como a cada uno de los asociados, reglas que servian para
resolver conflictos entre ellos y sus clientes, por lo que de esa manera se lograba resolver

las necesidades de los comerciantes.

3 |bid. Pag. 19.
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A finales de la edad media surgen dos instituciones que perduraran a lo largo de los 0,

diversos estadios del derecho mercantil como son, la matriculaciéon, que resulta ser
antecedente del régimen de publicidad mercantil y el registro de comercio, por eso es que
el nacimiento de este derecho esta vinculado intimamente con la actividad de los gremios
o corporaciones de mercaderes que se organizan en las ciudades comerciales medievales

para la mejor defensa de los intereses comunes.

Las corporaciones de comerciantes existentes en ese periodo y en los paises europeos
no solo estaban regidas por sus estatutos escritos, sino que en su mayor parte recogian
practicas mercantiles; ademas instituyeron tribunales de mercaderes con jurisdiccion
consular que resolvian las cuestiones surgidas entre los asociados, administrando justicia
segun usos y costumbres del comercio, siendo la recopilacion de estas normas
consuetudinarias lo que llevé a formar los verdaderos ordenamientos mercantiles de la

epoca.

Asimismo, las corporaciones mercantiles establecieron tribunales encargados de dirimir
controversias entre sus agremiados, pero sin las formalidades del procedimiento que
establecia el derecho civil romano, a partir de lo cual se cred un derecho de origen
consuetudinario inspirado en la satisfaccion de las necesidades del comercio, lo
importante es que en la medida que se fue avanzando en el tiempo, los comerciantes
llegaron a establecerse sin pertenecer a ningin gremio, sino que bastaba realizarlo para
tener la calidad de comerciante, aungue si tenia que inscribirse pero en los registros
estatales, por lo que ya no fueron los gremios quienes decidian la autorizacion para ejercer

como comerciantes, sino el Estado.
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1.2. Concepto del derecho mercantil

El derecho mercantil es la rama del derecho que regula la actividad comercial, a los
comerciantes y al comercio, a partir de lo cual, los actos comerciales sélo se regiran por
lo dispuesto en las leyes mercantiles vigentes, considerando como comerciantes a las
personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de €l su ocupacion
ordinaria, lo cual incluye a las personas juridicas que adoptan la forma de comerciante, lo

cual incluye a las personas juridicas extranjeras inscritas como comerciantes.

Se trata de que las personas individuales y juridicas, nacionales y extranjeras que deciden
dedicarse cotidianamente a la actividad mercantil tienen el caracter de comerciantes, sea
individuales o sociales y que ejerzan actos de comercio, a partir de considerar a los actos
mercantiles objeto de las disposiciones de los cédigos de comercio vigentes en los paises
donde se permite esta actividad mercantil, incluso, a quien no sea comerciante pero realiza

actos de comercio también son afectos a las leyes mercantiles en lo que proceda.

“Podemos afirmar que todo acto de comercio sera regulado por la legislacion mercantil v,
por excepcion, si no hubiera disposicion expresa en las leyes mercantiles seran aplicadas
en los actos de comercio las disposiciones del derecho comun contenidas en el cédigo
civil aplicables. Segun la doctrina, podriamos decir que el concepto de derecho mercantil
sirve para delimitar las relaciones entre los hombres sometidos al derecho, lo que ha

llevado a los tratadistas a determinar el alcance de su ambito legal™

4 Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil. Pag. 23,
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Al hablar de mercantilidad se habla de los actos de comercio, que seria el criterio objetivo
como consecuencia de la codificacion napolednica; es decir que la misma existe, puesto
que basta la existencia del objeto de comercio para que el acto sea mercantil, pues
cualquier persona puede asumir la funcién de comerciante, lo cual permite entender lo que
se refiere cuando se dice frafico comercial; es decir, aquellos actos reiterativos que
constituyen el objeto de la empresa, la actividad propia del empresario, de manera que se
considera el derecho mercantil como el derecho privado del trafico comercial y de los
empresarios; en conclusion, este derecho es el conjunto de normas juridicas relativas a
los empresarios y a los actos que surgen en el ejercicio de su actividad econdmica frente

a otros empresarios, asi como ante los consumidores y usuarios.

“Recientemente se ha encontrado con el mercado como criterio clave a la hora de
determinar la mercantilidad del objeto de los actos, de la actividad. El mercado como lugar
donde confluyen oferta y demanda y en el que actian diversos operadores, sean
profesionales 0 no como pueden ser los consumidores. Por tanto, se esta viendo como a
lo largo de los siglos se ha ido ampliando el concepto de lo mercantil. Pero los tiempos
han ido evolucionando de tal forma que realmente hoy dia se incluyen en este concepto
de la mercantilidad tanto emprendedores como operadores del mercado, de profesionales
cuyos bienes o servicios se destinen al mercado y también de personas juridicas que

ejerzan la actividad econémica”.®

5 Ibid. Pag. 24.



Siendo el lucro el fin primordial de los comerciantes para dedicarse a la mercantilidad,;

decir, a los actos de comercio con finalidad de obtener ganancia en la compra venta de los
productos que le ofrecen a los consumidores, puesto que su actividad no tiene como fin el
uso o consumo personal de los bienes que compran en sus actos de comercio, sino lograr
un aumento en sus capitales a partir de la ganancia o plusvalia que obtienen al realizar el
acto o actos de comercio, teniendo en cuenta que los intercambios de mercancias estan

determinadas por las alzas o bajas de precio favorables a los comerciantes.

1.4. Fuentes del derecho mercantil

La ley, la costumbre, los principios generales del derecho y la jurisprudencia son las
fuentes directas del derecho mercantil, siendo la ley la principal fuente, porque ademas
del Cédigo de Comercio, existen numerosas leyes mercantiles especiales que son
aquellas leyes que modifican o derogan articulos del Cédigo de Comercio o que tratan
aspectos que éste no regulaba; incluso, hay reglamentos que desarrollan leyes

mercantiles especiales o al propio Codigo de Comercio.

Asimismo, en la doctrina y en las leyes estatales se expone que la competencia exclusiva
en la regulacion mercantil es del Estado, por el principio de unidad de mercado, aunque
en la actualidad, con los tratados de libre comercio, limitan esa competencia exclusiva,
pero, igualmente sigue siendo del sector publico, sea el Estado nacional o los 6rganos
creados por los estados, quienes establecen las normas que regulan la actividad comercial
dentro de la jurisdiccién estatal o de los estados integrados en los tratados de libre

comercio o acuerdos de asociacion.
10
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importante papel en el ordenamiento de las actividades comerciales, puesto que a partir
de comportamientos o practicas reiteradas realizados por los comerciantes en el trafico
mercantil se llevan a cabo infinidad de actividades mercantiles que no son contrarias ni a
la moral ni al orden publico, aunque en la mayoria de actividades mercantiles en los

centros urbanos y a nivel internacional ya no tiene mayor importancia la costumbre.

Ahora bien, existe un tipo de costumbre internacional que aun cuando no haya sido creada
por los estados, de alli lo de costumbre, que se conoce como incoterms o sea términos
internacionales de comercio, asi como las reglas que regulan el crédito documentario, que
implican una serie de reglas, las cuales incluso son invocables directamente en los
tribunales, pero ambas figuras no solo han sido aceptadas por los estados, sino que estan
reguladas en las legislaciones mercantiles nacionales y en los tratados de libre comercio,
a partir que son parte de las practicas comerciales internacionales, por lo que, aunque

surgieron de la costumbre mercantil internacional ya son parte de la legislacion estatal.

1.5. Relacion entre el derecho civil y el derecho mercantil

Desde su origen, el derecho mercantil es una ruptura con el derecho civil, aunque ambas
sean ramas del derecho privado; sin embargo, a pesar de la ruptura que se llevo a cabo,
el derecho civii como derecho comun, puede aplicarse de manera supletoria a las
disposiciones legales del derecho mercantil cuando en estas existan lagunas, pues aun
cuando se ha considerado al derecho mercantil como un derecho especial para regular

actos calificados como mercantiles por su propio ordenamiento, si la regulacién legal del
11




mismo tiene figuras legales que no define o tiene lagunas o contradicciones se acude ‘\,‘

los principios o regulaciones del derecho comdn o derecho civil para resolverlas.

Es decir, para la legislacion mercantil, la legislacion civil es considerada supletoria; lo que
trae como consecuencia que en realidad no se pueda afirmar que dichas ramas quedan
completamente desvinculadas la una de la otra; por ejemplo, los conceptos de persona,
persona juridica, negocio juridico, contrato y declaracion de voluntad, entre otros,
conceptos que son invocados por la materia mercantil, no se encuentran definidas ni
reguladas en materia mercantil, puesto que se sabe que estan reguladas en la legislacion
civil, por lo que, aunque resulta imposible la unificacion de los ordenamientos civiles y
mercantiles, sigue existiendo Ia supletoriedad de la legislacion civil en los casos en que la

materia mercantil no tenga regulacion expresa.

Aunque se puede caracterizar al derecho mercantil como un derecho especial para la
circulacién de mercancias en donde se da la ausencia de consideraciones personales por
el trafico en masa y la limitacion de la responsabilidad en las operaciones mercantiles,
pero en el caso de conflictos que no se han resuelto, al acudir a los tribunales competentes,
se encuentra que estos conocen asuntos civiles y mercantiles, como sucede con los
tribunales en materia civil y mercantil que existen en Guatemala, donde todas las acciones
y pretensiones, asi como los demés aspectos procesales se rigen por el Cédigo Procesal

Civil y Mercantil, Decreto nimero 107 del Jefe de Gobierno de Guatemala.

Es decir que los asuntos mercantiles son ventilados en su generalidad ante los tribunales

civiles, tal como los juzgados de primera instancia civil y mercantil de Guatemala, los
12
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cuales conocen de concursos mercantiles, suspensiones de pagos y quiebras, segun‘lg. .

dispuesto por el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, lo que implica que pueden conocer de
las dos materias en un mismo juzgado, lo cual significa que aunque no hay una fusién
absoluta del derecho mercantil con el civil, si existe una relacion juridica directa, tanto en

materia sustantiva o material como adjetiva o procesal.

1.6. Sujetos del derecho mercantil

En el derecho mercantil existen dos sujetos fundamentales, uno es el comerciante y el otro
es el consumidor, aunque en el caso del comerciante, este no siempre esta presente
cuando se dan los actos mercantiles, puesto que puede tener mas de un negocio por o
que en cada uno de ellos puede tener un representante que se haga cargo de las
actividades diarias del negocio; de igual manera, aunque el consumidor como concepto
es solo uno, en la vida real hay cientos, miles o cientos de miles de consumidores, por lo
que en este caso se concentra en el nombre de consumidor pero existen tantos

consumidores como actividad mercantil exista.

El empresario es quien ejerce en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera
actividades que se refieren a la industria dirigida a la produccién o transformacion de
bienes y a la prestacion de servicios, la intermediacion en la circulacion de bienes y a la
prestacion de servicios, la banca, los seguros y las fianzas e incluso, como lo establece el
Cédigo de Comercio de Guatemala, en el Articulo 2, que también son comerciantes las
auxiliares de quienes llevan a cabo esas actividades, aunque en puridad, los auxiliares

son eso, auxiliares, no comerciantes.
13
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que regulan la constitucion y actuacion del sujeto mas relevante dentro del mismo: el
empresario. No es que el empresario sea el centro de esta rama del ordenamiento, ni es
un privilegiado, sino que simplemente el trafico econémico que es el objeto de esta materia
se realiza por empresarios y por eso es preciso sefialar qué normas regulan a ese sujeto
especifico. Hoy en dia, conceptuar cuando un sujeto es empresario o no resuita menos
relevante que antario. En otros tiempos, existia todo un estatuto juridico del empresario

que suponian unas normas especificas, pero hoy las diferencias son minimas”.®

Se suele calificar de empresario al sujeto que organiza factores de produccion integrando
capital y trabajo con arreglo a un sistema y a un calculo econémico, para ofrecer bienes o
servicios en el mercado; los factores organizados pueden ser muchos o pocos, sino que,
esa actividad se realice hacia el mercado, pues si no careceria de trascendencia externa;
asimismo, es caracteristico del empresario que tenga la iniciativa para desarrollar su
actividad que le hace ser exitoso o fracasar, puesto que él asume el riesgo de esa
empresa, pues invierte en organizar bienes o servicios, de los cuales obtendra beneficios

si resultan ganancias, pero asumira las pérdidas si el negocio no genera ganancias.

Como se aprecia, juridicamente lo relevante es que el empresario realiza una actividad
empresarial, lo cual quiere decir que comerciante es aquel por cuenta del cual se ejerce el
comercio, aunque no sea quien materialmente realice la actividad empresarial; asimismo,

en cuanto a la habitualidad, es preciso que no se ejecute un acto esporadico, sino de forma

6 Valpuesta Gastaminza, Eduardo. Sujetos en el derecho mercantil. Pag. 18.
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realiza, sino la forma de realizarla: la organizacion de los medios de produccion, la

iniciativa y asumir el riesgo, entre otros.

“El empresario es titular de toda una serie de bienes y derechos que constituyen, en una
abstraccion, su empresa. La empresa es una realidad conjunta inmaterial, que por
supuesto contiene en si elementos materiales. Asi, normalmente la empresa la constituyen
relaciones y contratos relativas a prestaciones subjetivas de actividad como relaciones
laborales con los trabajadores, contratos de servicios profesionales con prestadores de
servicios independientes; relaciones juridicas sobre bienes inmateriales como licencias de
patentes, marcas o know-how o derechos de propiedad intelectual; relaciones juridicas

sobre bienes materiales, entre otros”.”

A lo que se dedica el comerciante es a organizar adecuadamente todos esos elementos
personales, materiales y juridicos para producir bienes o servicios con una rentabilidad;
aunque esta situacion no le funcione y como consecuencia, obtendria pérdidas; pero, lo
importante es que, como todo actividad humana la comercial tiene un componente de
libertad, de iniciativa y de creatividad que es el que logra el éxito o el fracaso; pero ademas
de esos elementos sobre los que existe una relacion juridica, real o personal, hay también
elementos puramente de hecho que afaden una mayor complejidad y, normalmente,
riqueza a la empresa: las expectativas y la clientela, pues una empresa comercial bien

organizada tendra buenas expectativas de crecimiento y una clientela fidelizada.

7 Ibid. Pag. 19.
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El otro sujeto del derecho mercantil es el consumidor, figura que, aunque no tengé\uﬂo N
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significado univoco en los ordenamientos juridicos que lo regulan se suele distinguir como

tal a toda persona, menor o mayor de edad, porque todas las personas fisicas lo son,
cuando compran algo en el mercado nacional o internacional, bajo la seguridad de que el
Estado esta protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los

legitimos intereses econdmicos de los mismos.

Es decir que son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con el propésito
de adquirir bienes o servicios de los agricultores, industriales o comerciantes que los
ofrecen, no importando si los que adquieren los bienes y servicios son personas
individuales o juridicas; es decir, no se es consumidor, sino que se actua como tal, pues
todos los seres humanos realizan actos de consumo, al igual que las personas juridicas,
por lo que a todos ellos se les aplica la ley de consumidores y usuarios, de acuerdo a las

regulaciones legales de cada pais.

“El llamado derecho del consumo surgié en el ultimo tercio del Siglo XX como una especie
de respuesta protectora a una supuesta situacion de debilidad estructural det consumidor
frente al empresario, por considerar al consumidor como la parte débil en la relacion
contractual, sometida al poderio econdmico y a los conocimientos especializados del
empresario, por lo que se consider6 que debia protegerse al consumidor, fijando normas
imperativas que aseguren unos derechos minimos, y concediéndole en algunos casos un

derecho a desistir de la relacion contractual ya constituida”.®

8 Ibid. Pag. 22.
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Es de tener en cuenta que aun cuando, en principio, la defensa del consumidor contra lds:
empresarios que buscan obtener ganancias sobre todas las cosas, es valida, debe
cuestionarse la posicion que ve en el consumidor una victima del consumismo e incluso lo
ve como una persona incapaz de actuar frente a los comerciantes, por lo que el Estado
debe protegerlo frente al empresario, lo cual significa una postura radical que esconde, en
ocasiones, una postura paternalista, de proteger al consumidor frente a sus propias
decisiones equivocadas, lo que es contrario a la consideracion de que toda persona es

responsable de sus actos.

Frente a esta vision, existen posturas académicas bien distintas que destacan que la
supuesta diferencia estructural de poder del consumidor frente al empresario no es cierta,
como regla general, puesto que el consumidor medio actia de acuerdo a la informacion
que obtiene del mismo mercado; es decir, tanto del vendedor como del comprador, a partir
de que se informa adecuadamente antes de tomar decisiones sobre la compra de bienes
o servicios, por lo que la decision resulta razonable a partir de que elige las mejores

ofertas.

La defensa del consumidor no estaria tanto en el dictado de normas imperativas, que a
veces suponen unos costes y unas equivocaciones que no quedan compensados por los
posibles efectos beneficiosos, sino que la verdadera defensa del consumidor radica en
hacer que el mercado funcione correctamente; es decir, que haya competencia entre
empresarios, informacién transparente y veraz de sus bienes o servicios, funcionamiento
que le compete garantizar a las autoridades, especialmente las que han sido creadas para

la defensa del consumidor y el usuario.
17
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Es decir, debe haber suficientes alternativas de productos y precios para que Yo§/ g“;/
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consumidores decidan comprar lo que mejor les convenga, para lo cual el vendedor o
comerciante debe ofrecer la mejor calidad, con lo cual se logra posicionar frente a los
consumidores, al extremo de lograr que los consumidores o usuarios no solo continuen
comprando esos bienes o servicios, sino que, incluso, los recomienden con sus familiares

y amigos, con lo que el comerciante logra fidelizar a una clientela hacia su negocio.

En sintesis, el comercio, los comerciantes y los consumidores, han sido figuras que existen
desde la antigiiedad y que lo mas seguro es que prevalezcan durante cientos de arios
mas, mientras exista una o varias personas con necesidad de adquirir un bien o servicio y
una o mas personas individuales o juridicas que estén dispuestas a proporcionar ese bien
y servicio, en donde el Estado solo debe intervenir para evitar abusos de los comerciantes
o de los consumidores, garantizando un libre mercado de acuerdo a reglas transparentes

y de beneficio para los compradores y los vendedores.

El presente capitulo permiti6 exponer los principales elementos que determinan
juridicamente al derecho mercantil, sus antecedentes y la definicion de su concepto;
asimismo, se expondra el sentido que tiene la mercantilidad como realidad juridica y
econdmica; de igual manera se exponen sus fuentes, la relacion entre el derecho civil y el
derecho mercantil, asi como los sujetos del derecho mercantil; estos aspectos permiten
establecer los fundamentos histéricos y juridicos que permiten establecer la manera en
gue ha evolucionado el comercio hasta llegar a ser electronico y la importancia de su

regulacion legal como parte del derecho mercantil guatemalteco.

18




CAPITULO I

Este capitulo tiene como finalidad explicar los aspectos socioecondmicos que determinan
la existencia del derecho mercantil internacional, el cual se relaciona directamente con las
doctrinas y leyes acerca del comercio mundial, asi como la descripcion de los principales
instrumentos de la politica comercial, las medidas de cooperacién internacional en el
comercio, las medidas ante el surgimiento de conflictos entre empresarios o entre estos y
los estados, asi como las caracteristicas del comercio mundial en el Siglo XXI, con la
finalidad de establecer el marco comercial en el mundo que se tiene como fundamento
para el surgimiento del comercio electrénico y la importancia de regular este en Guatemala

como parte del derecho mercantil guatemalteco.

2. Derecho mercantil internacional

El derecho mercantil internacional tiene como caracteristica la inseguridad y la
incertidumbre, pues en muchos casos no se sabe las leyes qué hay que aplicar en las
operaciones internacionales por la diversidad de estados y, por tanto, de normas, puesto
que la cultura de cada pais conforma ordenamientos juridicos dispares; asimismo, como
consecuencia de la globalizacion que se ha consolidado desde finales del Siglo XX, existe
una tendencia a la uniformidad, lo cual significa investigar las normas legales que se deben
utilizar para determinar la aplicabilidad de una determinada legislacion o jurisdiccion
cuando las partes pertenecen a distintos paises, bloques comerciales regionales, tratados
de libre comercio, ordenamientos juridicos o culturas diferentes, puesto que cada uno de

estos elementos se deben tener en cuenta al participar en el comercio internacional.
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creando por los propios estados areas supranacionales en las que se estan integrando

distintos estados, siendo un ejemplo de ello la Unién Europea, realidad supranacional que
comenzé con una comunidad de carbén y acero, entre dos paises europeos, en la ponian

en comun el carbén y el acero.

Esta experiencia de alianza econdmica entre dos paises europeos dio lugar a la creacion
de un mercado comuin europeo, en el que se eliminaron los aranceles a los productos
importados de los paises que conformaban su area, llegando a 1992 cuando se firma el
acuerdo de Maastricht, con el cual se crea un mercado Unico interior en el que hay libertad

de movimientos entre los paises que conformaron ese acuerdo.

Luego de este acuerdo y la creacion del mercado comun, se fueron creando las
condiciones para que desde mediados del Siglo XX hasta el presente, el desarrollo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion TICS, promovieron el crecimiento del
sistema financiero internacional, asi como la ampliacién de tratados de libre comercio entre
paises, lo cual ha generado un entramado de dinamicas econdmicas conocido como
globalizacién que han hecho al comercio internacional un gran mercado nunca visto en los

siglos anteriores.

‘A lo largo de casi un Siglo se ha ido produciendo una armonizacion de los diversos
ordenamientos nacionales mediante los tratados y los reglamentos europeos, e indirectas
como es la directiva. La consecuencia de todo este proceso de armonizaciéon de los

diferentes derechos nacionales es que el derecho de la Unidén Europea tiene una influencia
20



muy clara en el derecho mercantil internacional en materias como pueden ser"las’f..,

sociedades mercantiles, la contratacidén electrénica, el derecho de marcas, del mercado
de valores y la competencia desleal, entre otros, que le ha permitido ser socio estratégico

de Estados Unidos, la otra gran potencia que dirige el comercio internacional”.®

Es a partir de este proceso de globalizacion que el comercio internacional ha fortalece al
derecho mercantil internacional, puesto que las dinamicas comerciales en el mundo desde
principios del Siglo XX generaron lo que se conocié primero como Acuerdo General de
Aranceles Aduaneros y Comercio, GATT por sus siglas en inglés, el cual permitié que se
oficializaran los términos internacionales de comercio, Incoterms por sus siglas en inglés,
la definicién de aranceles aduaneros, la hegociacién de acuerdos para que las mercancias

fueran tratadas con el trato que se le daba a las mercancias nacionales.

Sin embargo, hasta finales de la década de 1970 el GATT habia estado funcionado de
manera aceptable hasta que muchos paises, especialmente en vias de desarrolio
plantearon que en los afios posteriores ya ho estaba cumpliendo con sus funciones y fines,
a partir de lo cual pasaron varios afios negociando la reforma del GATT o la creaciéon de
otro mecanismo que tuviera las mismas atribuciones pero adecuadas al huevo contexto
en donde se promovia el libre comercio y la proteccion en contra de la competencia desleal
internacional, para lo cual surgié la Organizacion Mundial de Comercio -OMC- en el afio
1995, la cual, ademas del comercio internacional, regularia los servicios y la propiedad

intelectual en cada pais que forma parte de ese organismo internacional.

9 Jiménez Sanchez, Guillermo. Lecciones de derecho mercantil. Pag. 25.
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2.1. Definicion de comercio mundial

El comercio mundial se entiende como el proceso de intercambio comercial de bienes y
servicios que se lleva a cabo de un pais a otro, de un pais a un area regional o de un pais
y area regional con otros paises 0 areas regionales, siendo el elemento fundamental en
que los bienes y servicios traspasen las fronteras nacionales, no importando si quienes
compran y venden sean personas de la misma nacionalidad, sino que se encuentren en

diferente pais, pues lo internacional tiene que ver con trascender fronteras.

“El comercio exterior puede definirse como el intercambio de bienes y servicios que realiza
la economia de un pais o area regional con las economias de otros paises o areas
regionales. En el analisis del comercio exterior, los intercambios de bienes y servicios se
realizan con un entorno internacional abierto, ello permite que las autoridades econdmicas
puedan seguir politicas comerciales desde la éptica exclusiva de sus resultados,
beneficiosos o perjudiciales, para la economia de su pais sin tomar en consideracion, mas
que de un modo secundario, los efectos de tales politicas comerciales para los terceros

paises”. 0

Este concepto todavia resulta valido para explicar aspectos de la realidad comercial del
mundo actual; sin embargo, a partir de que el sistema econémico internacional esta
sufriendo un proceso de regionalizacion econémica y de mundializacién financiera y

comercial, que conlleva a una creciente interdependencia econémica entre los paises, se

0 Calduch Cervera, Rafael. Curso de comercio exterior. Pag. 2.
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desde finales del Siglo XX hasta el presente.

Esta teoria entiende al comercio internacional como las transacciones de bienes y
servicios que realizan los comerciantes nacionales o extranjeros desde los espacios
territoriales de los paises en el nivel binacional, regional o mundial, caracterizada por su
alto grado de interdependencia econdmica, por lo que la teoria del comercio internacional
consiste en estudiar la estructura, el funcionamiento y los efectos que el intercambio
comercial genera para el conjunto de paises que desarrollan estrechos lazos econémicos,
especialmente a partir de la creaciéon de areas comerciales de libre comercio, para lo cual,
ademas de las ciencias econdmicas, se acude a las relaciones internacionales y al

derecho, con la finalidad de explicar las relaciones entre legislacién, economia y politica.

“Los instrumentos tedricos basicos que se utilizan proceden de la macroeconomia, es decir
del analisis del conjunto o sistema formado por todas las economias afectadas, lo que
obliga a introducir elementos teéricos que pertenecen a otras disciplinas extraeconémicas,
por ejemplo, la teoria de la organizacién internacional, el derecho internacional publico o
la politica internacional. Ello es asi porque la dimensién macrointernacional aborda los
fendmenos comerciales como un sistema cerrado en el que los problemas y efectos de las
politicas comerciales de las economias que lo integran no pueden exportarse y deben
analizarse los resultados para el conjunto y no sélo para tal o cual economia, puesto que

sus elementos comunes son los que interesan”.!!

11 Ibid. Pag. 3.
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realizarse viendo a ese pais de manera individual sino que debe analizarsele como parte

de un proceso de integracién comercial regional de varios paises, por lo que deben tenerse
en cuenta no solo los efectos que se derivan para las economias de los paises
participantes en la integracién comercial a nivel individual, sino de manera conjunto a todos
esos paises, también las consecuencias para las economias de los paises que quedan

excluidos de dicho proceso.

2.2. Los principales instrumentos de la politica comercial

Aun cuando existen esos procesos de integracidn econdmica y crecimiento financiero
internacional, la mayoria de los paises que conforman los bloque econémicos todavia
tienen la suficiente soberania para disponer como pais de una serie de medidas o
instrumentos que les permiten llevar a cabo una politica comercial nacional o soberana, la
cual pretende lograr que los intercambios de bienes y servicios con otros paises
contribuyan al desarrollo econémico del propio pais, por lo que las medidas de politica
comercial que adopten las toman para compensar los desequilibrios o perjuicios

econdémicos innecesarios que dichos intercambios pueden causar a su economia.

Sin embargo, para evitar que esas medidas de medidas de politica comercial se conviertan
en obstaculos no arancelarios o subsidios para sus productores en detrimento de los
productores de los otros paises, los esfuerzos internacionales realizados en orden a

liberalizar el comercio, en el marco de la competencia que caracteriza el sistema de libre
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de la poblacion de un pais no conlleve perjuicio para los demas paises.

Los paises disponen de herramientas fiscales, financieras y juridico-administrativos, como
medidas de politica comercial, teniendo entre los elementos fiscales, los aranceles y las
desgravaciones; en lo financiero, los tipos de cambio, las subvenciones y créditos
preferenciales; en las juridico-administrativos, contingentes o restricciones cuantitativas,
requisitos técnicos; medidas de protecciéon de los consumidores y medidas de proteccién

medioambiental

Los aranceles son la imposicion de gravamenes fiscales o impuestos sobre el valor de las
importaciones realizadas por un pais de ciertos bienes o servicios, los cuales provocan
diversos efectos econdmicos sobre el consumo, los ingresos publicos y la redistribucion
de la riqueza, pero siempre tienen un resultado restrictivo para el comercio internacional,
las desgravaciones fiscales fomentan la expansién de las exportaciones mediante una
reduccion de los aranceles que gravan a los bienes y servicios que se destinan al exterior,
en relacion con los que pesan sobre las importaciones; equivale a una reduccién de los

costos de produccion, lo cual crea un efecto de expansioén del comercio exterior.

Las subvenciones consisten en la concesioén de ayudas financieras destinadas a abaratar
los costos de produccion interior para facilitar las exportaciones al permitir precios de venta
en el exterior inferiores a los que existirian sin estas ayudas financieras, de manera
excepcional se le pueden conceder a determinados productos importados, cuando se

consideran esenciales para el funcionamiento o desarrollo de la economia de un pais,
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como, por ejemplo, alimentos basicos o productos energéticos, por lo que se le consid [q; o5

una medida expansiva respecto del comercio internacional.

Con respecto a los tipos de cambio, estos consisten en la reduccién, devaluacion o
revaluacion del valor de la moneda nacional en relacién con las monedas de otros paises,
medidas que se toman para favorecer las exportaciones a partir de devaluar la moneda,
con la finalidad de abaratar el costo de produccién de los bienes que se exportan, lo cual,
a su vez, encarece las importaciones; ahora bien, si se da una revaluacién el resultado es

inverso, se abaratan las importaciones y se encarecen las exportaciones.

“Este proceso opera de forma similar a si se aplicase simultaneamente una desgravacion
o subvencion sobre las exportaciones y un arancel sobre las importaciones. El resultado
sera el efecto combinado del aumento de las exportaciones y la reduccion de las
importaciones. En caso de una revaluacion, el proceso seria el inverso, es decir, un

encarecimiento de las exportaciones y un abaratamiento de las importaciones”.'?

Los créditos preferenciales se refieren a la concesion de préstamos en condiciones mas
favorables de interés y plazos de devolucion de los que existen en el mercado
internacional; los mismos se conceden tanto a los productores nacionales que destinan
una parte de su produccién a la exportacion como a los importadores de otros paises a
condicién de que los destinen a la adquisicién de los bienes o servicios del pais que los

concede, con la finalidad de contribuir a la expansién del comercio internacional al permitir

12 |bid. Pag. 22.
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economia nacional.

Los contingentes o restricciones cuantitativas son limitaciones impuestas por los gobiernos
de los paises a las cantidades que pueden importarse de un determinado producto. Elio
significa que los contingentes no operan sobre el precio de intercambio sino sobre las
cantidades que se importan, cualquiera que sea su precio; es decir, se aumenta o
disminuye la cantidad que se autoriza para la importacién de un producto, por ejemplo,
cemento, de acuerdo a las capacidades de produccion de los productores nacionales,
pues si tienen mucha produccidn se reduce la cantidad autorizada de cemento a importar

o si no cubrirdn la demanda nacional, se amplia el monto autorizado de importacion.

En el caso de los requisitos técnicos de los productos, se esta ante exigencias técnicas
que los gobiernos de los paises imponen a los productos importados con objeto de
equipararlos con las exigencias técnicas establecidas a los productores nacionales, pues
con frecuencia, muchos de estos requisitos técnicos responden a motivaciones derivadas

de la politica sanitaria, de proteccién a los consumidores o de protecciéon medioambiental.

En el caso de los instrumentos juridico-administrativos, se les suele considerar como una
categoria diferenciada respecto de los instrumentos de naturaleza econdémica que se
expusieron, por considerarse que responden a objetivos y criterios mas netamente
politicos o sociales, aunque tengan efectos econémicos muy claros sobre el intercambio

comercial, aunque debe tenerse en cuenta que lo que sucede con estos instrumentos
27

[ r
L. u
\ w ULCR J"”\ .l
claro que el pais que otorga los créditos preferenciales siempre lo hara a favor de su
I
I

;, (.l

L7 ".

~._‘_.a__ 19 2



/\-\';?:C!.ﬁ'\-;"“‘ .
Y AN Yo
ot SAN 04 AN
A N

o Lfi‘t?\
,S}:". -:“““-h-,..__ o
(;[‘:{J-‘_:(z,‘?tz-ﬁ‘“:‘- m =<

[
- U La
b A = ﬁ,‘ .};' \'l.

N . ; : - . . e TN
juridicos es que existen paises que orientan su politica comercial internacional ex&:.gj ity
o .

s

e

sentido de reducir progresivamente las medidas econémicas proteccionistas, porque

prefieren la implementacion de medidas juridico-administrativas.
2.3. Las medidas de cooperacion comercial internacional

Estas medidas han existido desde siempre, puesto que los paises desde la antigliedad
comprendieron que la forma mas eficaz de contribuir al crecimiento econémico de los
paises consistia en la cooperacion para fomentar el comercio exterior, puesto que con esta
medida todos los paises lograban beneficios en sus intercambios comerciales, por la cual,
las medidas de cooperacion comercial entre los paises constituyen uno de los

fundamentos esenciales del sistema econémico mundial en el presente.

Entre las medidas de cooperaciéon comercial internacional se pueden citar los acuerdos
comerciales y acuerdos comerciales preferenciales, los cuales son tratados
internacionales concluidos entre dos o mas paises a partir de los cuales, los paises se
comprometen a desarrollar sus intercambios de bienes y servicios de acuerdo con ciertas
normas, puesto que los acuerdos comerciales establecen condiciones ventajosas para el
comercio entre los paises signatarios y suelen ir acompafados de anexos que enumeran

los productos o servicios sometidos a las condiciones de esos tipos de acuerdos.

Los denominados acuerdos comerciales preferenciales, son una categoria especial de
este tipo de acuerdos porque se atribuyen importantes reducciones arancelarias,

facilidades de acceso a los mercados internos para las importaciones, exenciones fiscales
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favorables de forma exclusiva entre los paises que los llevan a cabo; de igual manera
existen las denominadas zonas de libre comercio, las cuales consisten en la instauracién

de la libertad de circulacién de bienes y servicios entre dos 0 mas paises.

Estas zonas de libre comercio se consideran el primer paso en la integracion comercial
entre los paises que participan en estas zonas, puesto que este tipo de zona otorga
beneficios importantes a los intercambios comerciales entre sus miembros al permitir que
sus bienes y servicios puedan acceder, sin ningun tipo de medidas proteccionistas, a los

mercados de todos los paises que la integran.

También se encuentran las uniones aduaneras, las cuales se consideran un avance en la
integracién comercial ya que ademas de liberalizar la circulacion de mercancias entre los
paises miembros, crean un arancel exterior comun para todos ellos, de igual manera,
aplican medidas que permitan hacer efectivo el libre comercio entre los paises que
conforman esta unién aduanera, para lo cual crean una autoridad comercial Gnica para

todos los paises miembros.

Existe el mercado comun entre paises que han acordado la existencia del mismo, por lo
que se supone que la consolidacion de este mercado es un avance sobre la unién
aduanera en relacién con la circulaciéon de mercancias entre los paises miembros, puesto
gue, ademas del arancel econémico comun, se incluye la libre circulacién de trabajadores
y de capital, lo cual permite que avancen en la integracidbn econoémica y financiera, hasta

llegar a la unién econdmica como el aspecto mas avanzado de la integracién econémica.
29
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2.4. Medidas ante conflictos en el comercio internacional

Asi como existen mecanismos de cooperacion para fomentar el comercio internacional,
también se encuentra que en la actividad comercial internacional se llevan a cabo luchas
de intereses entre productores y consumidores, ademas de una implacable competencia
entre los propios productores, de un lado, y los propios consumidores de otro, puesto que
al competir tienen que enfrentar un conflicto de intereses, ya que el beneficio de cada uno
de ellos se alcanza a costa del beneficio de los demas, aunque esto no implica que los

competidores busquen mejorar beneficios a costa de destruir el comercio internacional.

“Cuando algunos productores o consumidores recurren a practicas abusivas, se considera
gue se perjudican los intereses econdmicos generales y, en consecuencia, esta legitimada
la adopcién de medidas econémicas (retorsion econdmica) y politicas (expropiaciones,
nacionalizaciones, embargos, boicots, bloqueos; etc.), para restaurar el funcionamiento
del mercado competitivo. Por otra parte, la creciente intervencion de los Estados, como
agentes econémicos privilegiados, incide en el funcionamiento del comercio internacional

provocando distorsiones en las condiciones de competencia perfecta”.'

Es por eso que los estados llevan a cabo consideraciones extraecondémicas en sus
decisiones y actuaciones comerciales como instrumentos al servicio de su politica exterior,
puesto que, las practicas abusivas y las intervenciones estatales, llevan a cabo la

transformaciéon de las relaciones asociativas en practicas de conflictividad economica,

13 |bid. Pag. 24.
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siendo el objetivo de esta conflictividad la explotacion econdémica, la hegemonia come‘rc_i‘éi,_. arin
y financiera o el sometimiento politico de los otros estados, lo cual lleva a una reaccion

fuera de la colaboracién econdémica por parte de los agentes econdmicos perjudicados.

Las acciones que conllevan a la conflictividad comercial son la promocién del dumping; el
embargo; el boicot; el bloqueo y las guerras aduaneras, entre otros; en el caso del dumping
se trata de la exportacion de ciertos productos o servicios a un precio inferior al coste de
produccién, lo cual es una violacién del principio de libre competencia que debieran

promover los paises en beneficio del comercio mundial.

La practica del dumping es usada cominmente por empresas multinacionales que
compensan las pérdidas de la filial que practica el dumping, mediante los precios de
transferencia en sus actividades comerciales con las filiales en donde no aplican el
dumping; también lo llevan a cabo empresas nacionales que, con el apoyo de las
autoridades de su pais, para incrementar sus exportaciones, teniendo ambas practicas la
finalidad de expulsar a los competidores internacionales en el mercado mundial, con el
objetivo de tener una posicidon dominante que les permita un incremento de los precios

que les permita compensar las pérdidas durante el periodo en que se practico el dumping.

En el caso del embargo, se trata de una prohibicion legal que establece un Estado, para
realizar determinadas transacciones econémicas, ya sean comerciales o financieras, con
una determinada empresa o pais, puesto que el embargo resulta siendo una obligacion
juridica que debe respetar cualquier agente econémico sometido a la jurisdiccion del

Estado que lo aprueba. Puede ser total, cuando afecta a todas las transacciones
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exportaciéon de armas, si alguna empresa viola o incumple el embargo tiene como

consecuencia la imposicion de sanciones administrativas o penales.

E! boicot como medida politica hacia la actividad econémica es la suspension de ciertas
transacciones econémicas, generalmente el consumo o importacion de ciertos productos,
adoptada por sindicatos, partidos politicos u organizaciones de consumidores, entre otros,
con la finalidad de perjudicar los intereses econémicos de una empresa o pais, por motivos

politicos; econdmicos o culturales.

En el caso del blogueo, esta medida se utiliza como complemento para garantizar la
eficiencia del embargo o el boicot, puesto se trata de la adopcion de medidas coactivas,
incluido el uso de la fuerza, por las autoridades estatales o internacionales para impedir la
violacion de un embargo o de un boicot; sin embargo, si el bloqueo no es llevado a cabo
por la autoridad del Estado sino que por particulares, teniendo en cuenta que deben ocurrir
situaciones muy especificas para que un Estado asuma oficialmente el bloqueo ya que
esa medida coactiva viola el derecho a la libre circulacién de mercancias, capitales y

personas, por lo que solo los estados con poder politico y militar o pueden llevar a cabo.

Por dltimo, se tiene la mal llamada guerra aduanera, puesto que en sentido estricto no es
una guerra, sino es la imposicién mutua de dos o mas paises, de sucesivas e importantes
medidas aduaneras de tipo arancelario y administrativo, entre otros, con objeto de impedir

o limitar las importaciones de productos procedentes de ciertos paises, siendo
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razones econdémicas.

2.5. Comercio mundial en el Siglo XXI

La liberalizacion del comercio internacional ha beneficiado a los paises al reducirse los
aranceles, lo cual se ha logrado luego de que se llevara a cabo una revisioén de lo que era
el GATT y se aprobara un nuevo modelo conocido como la Organizacion Mundial del
Comercio, OMC, por lo que desde esa fecha hasta el presente los paises se han
beneficiado porque lograron un crecimiento de su ingreso nacional;, asimismo, esta
liberacion del comercio facilita que las economias se ajusten a las innovaciones en la
tecnologia, en la produccién y a las formas de competencia que surgen a partir de este

nuevo escenario mercantil internacional.

De igual manera, la liberacion del comercio internacional ha permitido que las empresas
nacionales ajusten los precios a los costos marginales y reduciendo asi las distorsiones
creadas por el poder monopolistico, de igual manera, permitio incrementar la productividad
de las empresas pues éstas obtienen bienes de capital modernos e insumos intermedios
de alta calidad a precios mas bajos que cuando existen aranceles altos u otras medidas

gue afectan el libre mercado internacional.

El comercio mundial bajo las nuevas condiciones de libre comercio, lleva a que la
productividad de las empresas aumente a partir de establecer negocios con clientes

internacionales, que les exigen practicas optimas para poder enfrentarse a los
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competidores externos; asimismo, estas empresas nacionales se benefician al redis
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los productos de empresas extranjeras, cuando estas asi se lo permitan, al extremo que
las diferencias de productividad de las empresas exportadoras y no exportadoras
disminuyen cuando las empresas que no exportaban comienzan a vender sus productos

en el extranjero.

“Las instituciones internacionales, al alentar a los paises a eliminar o reducir las barreras
comerciales, han contribuido al sélido crecimiento del comercio mundial. EI Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) desempeiio ese papel por cinco
décadas, hasta la creacion de su organismo sucesor, la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), en 1995. La OMC, con sede en Ginebra, sirve los intereses de los paises
en desarrollo al facilitar la reforma comercial, proveer un mecanismo para la solucion de
diferencias, aumentar la credibilidad de las reformas comerciales, y promover regimenes

comerciales transparentes que reduzcan los costos de transaccion”.'4

Sin embargo, dado el aumento y complejidad de los temas econémicos y financieros de
caracter internacional negociados en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio u
OMC, han surgido dudas con respecto a la capacidad técnica disponible para los paises
en desarrollo en las capitales y las misiones que negocian en la sede de la OMC en
Ginebra, Suiza, pues los paises desarrollados enviaron el doble de funcionarios para darle
seguimiento a las actividades de la OMC, frente a la cantidad de funcionarios que enviaron

los paises en desarrollo.

4 Evenett, Simon. El sistema de comercio mundial. P4g. 22.
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dificultades para negociar acuerdos comerciales favorables y usar eficazmente el

mecanismo de solucién de diferencias; sin embargo, el Banco Mundial en colaboracién
con otras instituciones multilaterales, ha establecido un marco integrado para la asistencia
técnica relacionada con el comercio de los paises en desarrollo, como un mecanismo para
reducir esa debilidad en la negociacién de acuerdos comerciales internacionales de los

paises menos desarrollados.

Sin embargo, en los ultimos afios se ha evidenciado que los efectos negativos
relacionados con el comercio internacional se han incrementado, lo cual hace que
problemas de desigualdad del ingreso, la pobreza y el medio ambiente y el financiamiento
de la seguridad social se hayan incrementado, lo cual se ha supuesto que se debe a que
la competencia de las importaciones tenga un efecto negativo sobre la mano de obra
nacional y que pueda ser la causa de la creciente desigualdad del ingreso observada en
algunas economias industriales o con poco desarrollo, por lo que se considera la
importancia de profundizar las dinamicas de liberalizacién del comercio se desacelere, por
considerar que la idea de que el aumento de las importaciones esta vinculado a una mayor

desigualdad del ingreso es sumamente discutible.

Es de tener en cuenta, que estos estudios no niegan que la desigualdad del ingreso esta
aumentando, pero indican que la creacion de nuevas barreras comerciales probablemente
no resolvera este problema apremiante; asimismo, consideran que no se justifica desde el
punto de vista econdmico, tratar a los trabajadores afectados por la competencia comercial

internacional de manera diferente a la forma en que se trata a los trabajadores afectados
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por la competencia interna, puesto que las crisis macroeconémicas, la adopcion de nuevds
tecnologias o cualguier otro cambio econdémico no son solo causa de la economia nacional

ni del comercio internacional.

A pesar de la argumentacion a favor de que se mantenga e incluso se incrementen las
acciones para garantizar el libre comercio internacional, existe un creciente uso de
medidas antidumping de los paises en desarrolio y desarrollados contra empresas
extranjeras, lo cual afecta de manera directa uno de los beneficios fundamentales de las
normas sobre comercio internacional como es el acceso estable y predecible a los
mercados externos, por lo que los funcionarios nacionales y de la OMC estan negociando

para lograr la continuidad del libore mercado internacional.

De lograrse la superacion acciones estatales en contra del libre comercio internacional, se
considera que en las siguientes décadas del Siglo XXI, la reforma comercial en las areas
de productos agricolas y servicios, junto con el crecimiento de la produccion mundial,
transformaran el comercio mundial, lo que permitira abastecer los mercados con productos
frescos, aumentar la variedad de productos agricolas disponibles, avances en el terreno
de la biotecnologia pueden tener gran importancia, especialmente en los paises en
desarrollo donde el clima solo permite cultivar una variedad limitada de productos

agricolas, pues podran cultivar distintos productos sin depender del clima.

Sin embargo, en la actualidad estas ventajas que tiene la liberacién del comercio mundial,
se ven limitadas por situaciones como las normas comerciales de un pais que no permiten

un suministro rapido de bienes y servicios, asi como temores en cuanto a la seguridad de
36
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los productos de importacion, entre otros, pueden obstaculizar el crecimiento del comeftig,, , .

mundial y las ventajas que este conlleva a todos los paises.

Este capitulo tuvo como finalidad explicar los aspectos socioeconémicos que determinan
la existencia del derecho mercantil internacional, el cual se relaciona directamente con las
doctrinas y leyes acerca del comercio mundial, asi como la descripcion de los principales
instrumentos de la politica comercial, las medidas de cooperacion internacional en el
comercio, las medidas ante el surgimiento de conflictos entre empresarios o entre estos y
los estados, asi como las caracteristicas del comercio mundial en el Siglo XXI, con la
finalidad de establecer el marco comercial en el mundo que se tiene como fundamento
para el surgimiento del comercio electrénico y la importancia de regular este en Guatemala

como parte del derecho mercantil guatemalteco.
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CAPITULO Il "

El tercer capitulo se orienta a exponer el significado juridico del comercio electronico, su
relacion con las tecnologias de la informacién y comunicaciéon conocidas como TICS, los
elementos doctrinarios que permiten definir al comercio electrénico, asi como los
mecanismos tecnolégicos para promover la seguridad en este tipo de comercio, aspectos
que juntamente con lo expuesto en los dos capitulos anteriores, permitiran comprender la
importancia e implicaciones de regular como parte del derecho mercantil guatemalteco al

comercio electrénico.

3. Comercio electronico

A partir del desarrollo de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion, TICS, los
paises han incrementado sus oportunidades de comerciar internacionalmente, puesto que
el crecimiento de la tecnologia llevé al surgimiento de la Internet y con ella, la aparicion
del comercio electronico, lo cual no es mas que la actividad mercantil que utiliza la
tecnologia que le brinda la Internet para ofrecer sus bienes y servicios a nivel nacional e
internacional, sin los gastos que deben realizar los comerciantes en el comercio fisico,

nacional o internacional.

Asimismo, este tipo de tecnologia permite a los oferentes llegar a una mayor cantidad de
publico, puesto que las plataformas sociales existentes en Internet no tienen limites

geograficos, abarcando a proveedores, consumidores y usuarios de todos los paises que
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tienen acceso a Internet, pues la informacion sobre los bienes y servicios esta disporiible,, .

a cualquier hora del dia y durante todo el afo.
3.1. Las tecnologias de la informacion y la comunicaciéon TICS

Estas tecnologias de informaciéon y comunicacion o tics, que surgieron desde finales del
Siglo XX, son el conjunto de herramientas virtuales, soportes técnicos, canales y
programas tecnoldgicos desarrollados y sustentados por el desarrollo tecnologico en las
telecomunicaciones, la informatica, los programas para computadora, computadores e
internet, que permiten la adquisicion, produccion, almacenamiento, tratamiento, registro y
presentacion de informaciones, en forma de voz, imagenes y datos, contenidos en sefales
de naturaleza acUstica, optica o electromagnética a fin de mejorar la comunicacion entre

las personas.

“Las TICS comenzaron con la llamada sociedad de la informacién y han tenido un papel
decisivo en el cambio del dinamismo social, cultural y econémico. De hecho, se las
consideran como una revolucion de las comunicaciones y de la informacion, al ir mas alla
del lenguaje oral, que representa la denominada cultura auditiva, centrada prioritariamente
en los hechos de la vida cotidiana del aqui y del ahora; la escritura que, mediante signos
graficos, se puede transcribir lo que se habla y conservarse en el tiempo; la imprenta, que
es el medio para expandir el conocimiento que posibilita la creciente alfabetizacion general

que repercute en lo social, cultural, politico y econémico”.®

15 Avila Diaz, William. Hacia una reflexion historica de las tics. Pag. 223.
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Es decir que, la principal caracteristica de las TICS es que su funcionamiento se basa;en

el proceso de digitalizacién que se ha utilizado en las actividades econdémicas y los usoé
sociales a tal punto que las sitian como el eje de la interaccion y el desarrollo masivo entre
tecnologia y sociedad del conocimiento, que han establecido las bases de un cambio
sustancial; es decir, las relaciones econdmicas y sociales del mundo se han globalizado

gracias a las TICS.

Otra caracteristica es que las tecnologias de la informacién y la comunicacién han
contribuido al desarrollo de la internet, como una red de ordenadores capaz de
comunicarse a partir de un lenguaje comun conocido como protocolo TCF/IP, puesto que
al volverse una herramienta de comunicacion y espacio de convivencia que se ha

convertido en parte de la cultura popular de las naciones.

Los principales servicios para la comunicacién electrénica, con base en el uso de la
plataforma de Internet son, entre otros, los siguientes: correos electrdnicos, foros
electronicos en plataformas de uso popular para comunicarse o chatear, tales como
Facebook, Tuenti, Hi5, Yahoo, Twitter, Myspace, Linkedin, entre otros, lo cual ha permitido
el surgimiento de comunicacién e informacién distinta a la que se vivia hasta mediados del
Siglo XX, pues esta nueva forma de comunicacién ha contribuido al avance econémico y

la transformacién de la sociedad.

También ha sido una caracteristica de las TICS que han permitido la interconexion humana
a escala global, a partir de la proliferaciéon y diversidad de artefactos hechos, con lo cual

comenzé a surgir una economia basada en el mercadeo digital o marketing y orientada
41




tenido efectos sobre la sociedad, al convertirse esos avances en la principal fuente de

innovacién en las sociedades, en donde prevalece la tecnologia en todos los ambitos de

la vida social.

“La economia actual se ha movido a una economia de la informatica a escala global,
siendo las TICS el recurso clave para ese cambio estructural en la economia, puesto que
también ha influenciado en el mundo cultural y de la politica, al extremo que el
exvicepresidente de los Estados Unidos, Albert Arnold Gore, ha promovido el desarrollo
de lo que se refiere como la superautopista de la informacién para abrir la puerta a la alta

tecnologia”.'®

Es decir que el desarrollo de las TICS ha llevado a una globalizacién virtual progresiva de
la sociedad, lo cual ha significado un cambio cultural en cada pais, teniendo sus efectos
mas directos en la relaciéon entre produccién y el consumo, lo cual acrecienta un nuevo
modelo de economia que ha avanzado revolucionando las estructuras socioeconémicas
establecidas a partir del surgimiento de nuevas redes e infraestructuras industriales, a fin
de obtener mayores aplicaciones y beneficios para la sociedad, en donde las personas
que han nacido en esta sociedad digital, seran las encargadas de modificar los mercados
al utilizar dispositivos moéviles inteligentes, redes sociales, Internet y conexiones digitales
en todas sus actividades culturales, econémicas, juridicas, politicas y sociales, lo cual

permitira la reformulacién de las sociedades actuales.

16 Ibid. Pag. 224.
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procesar y comunicar todo tipo de informacién, con el propésito de generar mejores y mas
agiles formas de informacién y de comunicacion, porque no solo tienen un componente
tecnoldgico, sino también social, por su incidencia en las transformaciones de la

educacién, la medicina, la administracion publica, entre otros, por lo que pasar a los

enfoques digitales puede promover la accesibilidad, la eficiencia y la sostenibilidad.

proporcionando informacién sobre las condiciones climaticas, hidrolégicas,
meteorolégicas y marinas para las alertas tempranas de fenémenos meteoroloégicos
extremos; facilitando las previsiones meteorolégicas a los agricultores mediante
dispositivos celulares; impulsando la productividad agropecuaria mediante la utilizacion de

sensores para vigilar la humedad relativa y la fertilidad del suelo.

\
\
|
\
\
|

Las TICS pueden apoyar los resultados del desarrollo sostenible, en particular

También pueden contribuir a la digitalizacién para prestar servicios que ofrezcan otros

beneficios; por ejemplo, la mejora de la movilidad en el transporte que reduce el consumo

de energia, los servicios de educacion en linea, utilizando la conectividad digital para

ayudar a reducir una huella de carbono en la utilizacién de energia; de igual manera, la

conectividad digital es uno de los motores del fortalecimiento de las mujeres, pues donde

se introducen las TICS para satisfacer las necesidades de las mujeres y las nifias, hay

muchas posibilidades de reducir las diferencias de género.

Aunque debe tenerse en cuenta que las nifias y las mujeres enfrentan dificultades que

influyen en el acceso de estas a la tecnologia digital, tales como las bajas tasas de
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dispositivos; las dificultades de las mujeres sin formacién con la funcionalidad y el
funcionamiento y de las tecnologias conexas; la actitud negativa de los familiares ante las
mujeres que acceden a la tecnologia digital; la falta de contenidos pertinentes para ellas,
la vulnerabilidad en linea y fuera de linea que sienten las mujeres; asi como la falta de

confianza de algunas mujeres en la utilizacién de las tecnologias digitales, entre otros.

3.2. TICS y comercio electréonico

La incidencia de las TICS en el desarrolio del comercio electrénico se debe a que los
avances tecnoldgicos en conectividad y accesibilidad a las redes de informacion han
estimulado nuevos modelos de negocio, favoreciendo el transito a la economia electrénica,
puesto que la aplicacidén de las redes sociales brinda la posibilidad de ampliar la promocién
de productos y tiendas comerciales para ampliar los mercados de negocio; asimismo,
existe a nivel mundial gran preocupaciéon por el desarrollo del comercio electrénico,
considerado como una herramienta fundamental para maximizar el potencial econémico y

social mediante la aplicacién de las TICS.

‘La tecnhologia de la informacién y las comunicaciones (TICS) desempefia un papel
esencial en la aceleracion de la conectividad digital y la facilitacién del comercio
electronico, a su vez, la mejora de la conectividad digital es fundamental para cumplir la
promesa de las TICS en relacion con los resultados en materia de comercio y desarrollo;

sin embargo, el rapido crecimiento de la demanda de conectividad y de servicios digitales

44

'\\
/} SN 1“!(
*: % fn

—— %%\

S&(\p TQI\M & l..

— 2 }
——

S” %
*i'\&
g



~T ‘\’\h_j U‘E P
G 2
OF ot AR

3

) &
o

ha puesto de manifiesto deficiencias, por ejemplo, en la infraestructura de las TICS, ]oajf:“_w ‘

marcos de reglamentacién, la asequibilidad de la conexién y las competencias digitales”.!”

Asimismo, es un hecho de que la creciente adopcién de tecnologias digitales ha dado lugar
a la reduccion del costo de la participacidén en el comercio internacional, cambiando tanto
lo que es objeto de comercio como la forma de comerciar, lo cual ha creado nuevas
oportunidades comerciales para los particulares y las empresas de todos los tamarios, en
paises de cualquier nivel de desarrollo, puesto que, aun cuando el comercio electronico
esta dominado por los paises desarrollados, los paises en desarrollo participan cada vez

mas en el comercio electrénico como exportadores de servicios digitales de alto valor.

‘Los fundamentos de la economia digital consisten en una infraestructura de
telecomunicaciones moderna, en un entorno empresarial favorable y en una poblacion
instruida. Ademas, el comercio electrénico requiere unas condiciones propicias especificas
basadas en esos fundamentos. Para participar en el comercio electrénico las empresas
necesitan competencias digitales especificas y espiritu empresarial. Sin embargo, la
creacion de un entorno propicio para el comercio electronico sigue siendo una empresa
compleja, pues las transacciones transfronterizas precisan sistemas de pago electronico

eficaces y un marco reglamentario sélido que fortalezca los mercados digitales”.'8

Asimismo, los bienes vendidos a través del comercio electronico necesitan medidas

eficientes de facilitacién del comercio y una logistica adecuada para realizar las entregas

17 Worl Trade Organization. Conectividad digital, comercio electrénico y comercio sostenible. Pag. 93.
'8 Ibid. Pag. 101
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del comercio electrénico, teniendo en cuenta que la digitalizacién brinda oportunidades:a”» .__,*;/

-

todos los paises, pero especialmente a los que se encuentran en desarrollo y a las
empresas de todos los tamafos para superar las desventajas existentes en materia de
costos comerciales y hacer llegar sus productos a una gama mas amplia de mercados a
partir de que los instrumentos del comercio digital pueden ayudar a reducir los costos en

distintas fases de la cadena de suministro.

“Mas digitalizacién equivale a mas comercio: un aumento del 10% en conectividad digital
entre los paises aumenta el comercio de mercancias casi en un 2%, el comercio de
paquetes en un 4% y el comercio de servicios en mas de un 3%. Estos efectos positivos
se producen en todos los sectores. El acceso a insumos digitales mas baratos, mas
sofisticados y diversos, en particular, a programas informaticos para la mejora de la
productividad, la tecnologia de las comunicaciones o a servicios de pago electrénico,

puede ayudar a las empresas a hacer llegar sus productos a una clientela mas amplia”."®

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el acceso a los servicios bancarios por Internet o
los servicios de contabilidad en linea, también contribuye a impulsar la competitividad de
las exportaciones, en especial en los paises de ingresos medianos bajos y los paises de
ingresos bajos, lo cual confirma que los instrumentos de facilitacién del comercio digital
pueden ayudar a reducir los costos del comercio fisico en distintas fases de la cadena de
suministro; es mas, una mayor utilizacién de esos instrumentos en las micro, pequenas y

medianas empresas, les ayuda a aumentar el valor de sus exportaciones e importaciones.

% Ibid. Pag. 122.
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digitalizacién, no son automaticos, debido a que se necesitan diversas decisiones polltlcas

para promover que una mayor cantidad de la poblacién de los paises en desarrollo logren
tener acceso alas TICS, para lo cual se debe reducir lo que se conoce como brecha digital,
la cual se refiere a que existe cada vez mas desarrollo tecnolégico pero el acceso de las
personas de escasos recursos y en las areas rurales esta muy por debajo del acceso que

tienen las personas de medios y altos recursos que viven en las ciudades.

De igual manera, esta brecha en el acceso a la tecnologia se puede evidenciar al tener en
cuenta que, si bien el acceso a Internet es una condicion necesaria para que prospere el
comercio de mercancias basado en las tecnologias digitales, este acceso no es suficiente,
puesto que si los costos de los servicios de transporte, logistica o pago electrénico en el
pais receptor o en el pais proveedor son elevados debido a restricciones al comercio de

servicios, entre otros obstaculos, no se materializaran los beneficios del comercio digital.

3.3. Definicion de comercio electréonico

El comercio electrénico conocido también como E-Comerce por sus siglas en inglés, ha
marcado un cambio y un progreso notable en la actividad comercial entre compradores y
vendedores de bienes y/o servicios, los cuales realizan sus transacciones en tiendas
virtuales por medio del internet, utilizando los diferentes medios de pago de uso
internacional que determinan los proveedores de bienes y servicios a nivel mundial, con lo
cual se ha logrado un elevado crecimiento de las actividades comerciales que se llevan a

cabo a través de las distintas redes sociales existentes en Internet.
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“El comercio electrénico como concepto general, abarca cualquier forma de transaééj@j
comercial o intercambio de informacién llevado a cabo usando tecnologias de informacion
y comunicacién, el comercio electrénico tiene cabida entre compaiiias, entre las
compafias y sus clientes o entre las compafiias y las administraciones publicas. El

comercio electrénico incluye la comercializacién electrénica de bienes, servicios y material

electronico”.20

Esta definicion considera al comercio electronico como todo contacto comercial que se
tenga utilizando las tecnologias de informacién y comunicacién, no sélo se limita al uso
exclusivo del Internet, lo cual es importante, ya que el uso de medios electrénicos existia
incluso antes del desarrollo comercial del Internet, por medio de las intranet o redes
privadas, mediante las cuales las companias controlaban a sus diferentes sedes distantes,
distribuidores y proveedores, pero estas practicas se popularizaron desde la llegada de

los servicios comerciales de la Internet.

Existen antecedentes del desarrollo tecnolégico que ha llevado al comercio electrénico a
ser un fenébmeno completamente de Internet, asi, se encuentra que la actividad tecnolégica
comenzo6 con el procesamiento electronico de datos, luego se avanzo hacia los sistemas
de administracion de la informacién, para posteriormente llegar a Internet, la cual le dio un
gran impulso al comercio electrénico puesto que gracias a la existencia de Internet se
amplia el comercio internacional en todo el mundo, al extremo que en la actualidad el

mundo se caracteriza por un acceso de millones de companias y de personas a Internet.

20 Joyanes, Luis. Cibersociedad. Pag. 40.
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El comercio electrénico es la aplicacién mas usada de las tecnologias de |nformaC|oh-.;i:—,,-,__.l,d i

comunicacion utilizada desde el origen hasta el final de la cadena de valor de los procesos
de negocios conducida electrénicamente y disefiada para lograr la consumacién de una
meta. Estos procesos pueden ser parciales o completos y pueden abarcar transacciones
de negocio a negocio al igual que transacciones de negocio a consumidor y consumidor a
negocio, entendiendo que una transaccién por Internet es la compra o venta de bienes o
servicios, ya sea entre empresas, hogares, personas, gobiernos y otras organizaciones

publicas o privadas, llevadas a cabo a través de Internet”.?!

Se trata de que lo expuesto por el autor citado, se debe entender como que el comercio
electronico se refiere a una transaccién electréonica de compra o venta de bienes o
servicios, ya sea entre empresas, hogares, personas, gobiernos y otras organizaciones
publicas o privadas, llevada a cabo mediada por el ordenador y las redes sociales, por lo
que el negocio electrénico debe mantener de forma permanente aquellos elementos que
garantizan sus competencias clave para su éxito y externalizar las funciones de soporte o

aquellas funciones precisas sélo de forma intermitente.

A partir de la existencia de distintos modelos de comercio electrénico, las personas tienen
la opcién de actuar extendiendo el negocio o complementarlo con una nueva unidad
estratégica, lo que da lugar a situaciones que van desde la fusion de lo tradicional con lo
nuevo hasta la coexistencia de ambas unidades; asimismo, puede gestionar y desarrollar

una unidad de negocio independientemente del modelo tradicional, operando fuera de la

21 jbid. Pag. 41.
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los productos y servicios.

Para elegir la estrategia adecuada las personas individuales o juridicas que se dedican al
comercio electrénico deben tener presente aspectos como la posicion de la empresa
dentro del sector de actividad: si es proactiva o reactiva, lider o seguidora, el control del |
canal de distribucién, la capacidad de la empresa, la disponibilidad de capital, su '
organizacion, las competencias, las aptitudes, el compromiso y los conocimientos tanto

del duerio de la empresa dedicada al comercio electronico como de los empleados.

De lo que si se debe estar claro es que el comerciante individual o juridico, e incluso, los

paises que se rezaguen en la adopcion de las innovaciones tecnoldgicas para el comercio

electronico corren el peligro de marginarse con respecto a las empresas y paises a los
que los avances tecnolégicos les han otorgado una verdadera ventaja competitiva,
situacion que se presenta con mayor riesgo en el caso de las micro, pequefias y medianas
empresas puesto que muchas de ellas no tienen estrategias de negocios que les permitan
ser viables en el comercio electronico ni en la actividad comercial fisica, puesto que hasta

esta se encuentra influenciada por el desarrollo tecnolégico y el comercio electrénico.

Es de tener en cuenta que mantenerse en la competencia en el comercio electronico
implica una inversién para pasar de la cadena de valor tradicional que se inicia con las
necesidades del cliente y llegar a la empresa en Internet por medio de un conjunto de
canales integrados, especialmente a partir de lo que se conoce como el valor centrado en

el cliente, donde este es el centro real de la atencion y, en buena parte, de las decisiones,
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ello mediante procesos altamente flexibles.

En los nuevos modelos de negocio en el comercio electrénico, la transferencia de valor se
amplia al conjunto de la experiencia que rodea a un producto o servicio, desde la seleccion,
pasando por el pedido, hasta el servicio o entrega, para que los clientes perciban este
nuevo valor mediante la velocidad, la personalizacion, la comodidad, el trato y la atencion
recibida, la conveniencia y, obviamente, la propia oferta comercial a partir de la relacion

entre buena calidad y bajo precio.

El modelo de negocio de comercio electrénico no seria capaz de responder al servicio que
demandan sus clientes sin la adecuada implementacion y funcionamiento de las
tecnologias, por lo que es necesaria la presencia previa de sistemas propios de
informacion en las distintas areas funcionales como facturacién, contabilidad y produccion,
puesto que sobre estos elementos se aplican los sistemas tecnoldgicos para conectar y
cohesionar los recursos informaticos a partir de lo cual se requiere la gestion de capitales

en la economia de la informacién.

Las tecnologias de la informacion se pueden sintetizar en funcion de la gestion del capital
estructural para crear sistemas de gestion de recursos tangibles referidos a la operatividad
de la empresa, puesto que el objetivo es garantizar la maxima eficiencia de los procesos
de negocios, lo cual debe ir acompafiado de sistemas de gestion de clientes o de
demanda, puesto que su mision es optimizar la relacion de la empresa con sus clientes,

sea cual sea el modo o canal mediante el cual se establezca dicha relacién.
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Entre las soluciones implementadas por las empresas para estar al dia en el come CIQ’ A"\:‘/
electronico se encuentran desde simples bases de datos, hasta herramientas digitales con
sistemas de trabajo colaborativo a partir de que las actividades del comercio electrénico
pueden ser clasificadas en diferentes segmentos en funcion de los actores que intervienen

en ellas; es decir, consumidores, proveedores, empleados y demas sujetos o actores que

permiten la existencia y reproduccién del comercio electrénico en el mundo.
3.4. La seguridad en el comercio electronico

La seguridad es uno de los aspectos que mas esta frenando el desarrollo del comercio
electrénico, puesto que los compradores potenciales son reticentes a dar los datos de su
tarjeta de crédito a través de Internet, asimismo, los vendedores temen que alguien
comprometa sus sistemas, por lo que la seguridad en el comercio electrénico, entendida
como el conjunto de mecanismos que permiten establecer confianza y garantias en las
transacciones realizadas en Internet, debe mejorarse conjuntamente con la velocidad en
que el comercio electrénico se desarrolla, con la finalidad de que se creen mecanismos

que garanticen las transacciones electronicas.

Es por eso, que debe tenerse en cuenta que el objetivo principal de la seguridad de la
informacion debe ser asegurar la continuidad del negocio y minimizar el dafio que se
puede producir, previniendo y minimizando el impacto de incidentes de seguridad,
teniendose en cuenta que la seguridad incluye los mecanismos que debe implantar una
compania con el objetivo de proteger su propia informacién de intrusos, tanto externos

como internos, las herramientas de proteccién que ya existen en el mercado.
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“Evidentemente, cuanta mayor flexibilidad de acceso se pide a un sistema, mas compféi
y costoso es mantenerlo seguro. Las empresas deben definir planes de seguridad que
garanticen la protecciéon de los datos y de los activos tecnolégicos que la soportan, sin
olvidar que la organizacion de la seguridad es mas importante que las herramientas
tecnolégicas que se utilizan. La protecciéon no tiene que basarse sélo en dispositivos y
medios fisicos, sino en formacién e informacion adecuada al personal, empezando por los

directivos, para que afecte en cascada a todos los niveles de la piramide organizativa”.??

La importancia de las estrategias de seguridad se debe a que las empresas disponen de
redes virtuales para conectar sus negocios lo cual requiere cada dia un mayor aumento
de conectividad, lo cual incrementa la necesidad de dotarse de mecanismos de
prevencién, como por ejemplo, que el acceso a una red desde el exterior deba estar
centralizado en un unico punto, donde se aplicaran la gran mayoria de las medidas de
seguridad por medio de un dispositivo en el que se concentraran la mayoria de las medidas

de seguridad, el cual se denomina cortafuegos.

“Un cortafuegos o firewall en inglés, es un dispositivo que protege una red segura, una
intranet, de una red insegura e Internet. Todo el trafico de dentro de la red interna hacia
fuera, y viceversa, debera pasar por el firewall y sélo el trafico autorizado, definido en la
politica de seguridad, podra atravesarlo. La necesidad de los firewalls se explica por
motivos tales como que la seguridad no fue el primer requerimiento que se tuvo en cuenta

en el disefio de los diferentes elementos que configuran Internet y por eso los mecanismos

22 Vargas, Veronica. Seguridad en el comercio electronico. Pag. 64.
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de seguridad estan ausentes en muchas areas de la red o la mayor parte de- Ias

aplicaciones utilizan medidas de seguridad rudimentarias e inadecuadas, si es que las

utilizan, entre otros”.2?

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el rapido crecimiento de Internet se ha visto
acompanado por un aumento en la vulnerabilidad de los sistemas y por un mayor nimero
de personas dispuestas a atacarlos, puesto que la distribucién de los elementos que
configuran Internet hace cada vez mas dificil identificar la identidad de los atacantes, por
lo que los sistemas de seguridad deben ser implementados para tener una red segura en
areas protegidas donde se ubican los recursos y la informacion, que controlan el acceso
no autorizado de usuarios externos y otras zonas abiertas donde se encuentran los

dispositivos y la informacién accesibles desde el exterior.

Existen cuatro principios basicos de seguridad en una transacciéon de comercio electrénico,
siendo estos la confidencialidad, la autenticidad, la integridad y la aceptacion; en el caso
de la confidencialidad se refiere a que se debe garantizar que terceros no autorizados no
han accedido al contenido del mensaje; la autenticidad se refiere a que el mensaje llega
de la persona que dice haberlo enviado; la integridad se relaciona con que el contenido
del mensaje no ha sido alterado, deliberada o accidentalmente, durante su transmisién o
en el momento de almacenarlo y la aceptacidn, conocida también como el no repudio, se
refiere a que las partes no pueden negar la participacién en la transaccion, de manera que

posteriormente el emisor no pueda negar el envio del mensaje ni el receptor, su recepcion.

23 |bid. Pag. 65.
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electronico se ha desarrollado una serie de mecanismos de seguridad que pretenden
atender situaciones especificas que tienen que ver este tipo de comercio, tales como la
encriptacion que se refiere a la conversion de datos de facil interpretacion a un formato
que solo podra interpretar quien disponga de la clave de desencriptacién apropiada, con
lo cual se busca garantizar la confidencialidad y autenticidad del mensaje, ya que si cae
en manos de un extrafio, éste no lo podra leer, salvo que sea un experto en la intromision

electronica, los cuales se les denomina hackers por el origen inglés de la palabra.

“La criptografia se basa en cuatro elementos: Mensaje original, tal y como lo ha construido
el emisor. Mensaje encriptado, que sélo puede entenderlo quien dispone de la clave.
Algoritmo matematico, que se aplica para encriptar el mensaje. La clave secreta, para
encriptar y desencriptar el mensaje. Basicamente, el algoritmo de encriptacion es un
algoritmo simétrico o de clave privada. Se utiliza la misma clave para encriptar y
desencriptar, lo que implica que emisor y receptor deben ponerse de acuerdo sobre la
clave que utilizaran. La rapidez de este sistema de encriptacion lo hace muy adecuado

para encriptar grupos de mensajes”.?*

Ahora bien, el hecho de compartir una clave secreta, en un entorno como Internet, en el
que miles de usuarios pueden estar accediendo a un servidor digital que contenga las
claves privadas, es un inconveniente importante, ya que no se puede garantizar la

autentificacion ni la validez de que utilizan los mensajes, a partir de generar dos claves por

24 Acevedo Zamorano, Freddy. Seguridad y comercio electronico. Pag. 29.
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mensaje, una clave privada apta para desencriptar y una clave publica que se poné&gi-f
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alcance de todo aquel que quiera enviar y encriptar mensajes al propietario de la clave
privada, lo cual evita que se conozca el contenido de la clave privada, pues solo el que la

cred tiene acceso a la misma, pero puede mantener comunicacién con muchos usuarios.

De igual manera, se ha venido generando la practica de utilizar la firma digital, la cual tiene
como finalidad garantizar que el mensaje proviene de la persona que realmente dice ser,
la misma es parecida a una firma manuscrita, pero debe permitir verificar al autor, la fecha
y el tiempo de la firma, permitir autentificar los contenidos durante el proceso de firma, asi
como poder ser verificada por las partes, para resolver conflictos o disputas, puesto que,

para que la firma pueda ser autenticada se utilizan algoritmos asimétricos.

Asimismo, para que una firma digital cumpla con los requerimientos de seguridad, debe
utilizar alguna informacion exclusiva del emisor, para prevenir una invencién de un
mensaje o una denegacién; tiene que ser relativamente facil de producir, reconocer y
verificar y tiene que tener condiciones para que sea imposible de falsificar, ni aunque
porque para falsificarla se trate de construir un nuevo mensaje para una firma digital

existente o construyendo una firma digital enganosa a partir de un mensaje.

Sintetizando lo expuesto en el presente capitulo, se encuentra que una de las ventajas del
comercio electrénico reside en la comunicacion efectiva de los creadores de bienes y
prestadores de servicios con mayor cantidad de consumidores, pero también que estos,
tienen una mayor cantidad de opciones de proveedores de bienes y servicios, lo cual

mejoras en la calidad de los productos y reduccidén de precios; asimismo, permite una
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mayor rapidez en la entrega de los productos hacia el consumidor final, lo cual determ“m'q P 8.l

un importante crecimiento del comercio electrénico a nivel mundial, aun con todos los

riesgos que se presentan en el uso de Internet y las redes sociales.

En sintesis, en el tercer capitulo se expuso el significado juridico del comercio electrénico,
su relacion con las tecnologias de la informacién y comunicacion conocidas como TICS,
los elementos doctrinarios que permiten definir al comercio electrénico, asi como los
mecanismos tecnoldgicos para promover la seguridad en este tipo de comercio, aspectos
que juntamente con lo expuesto en los dos capitulos anteriores, permitiran comprender la
importancia e implicaciones de regular como parte del derecho mercantil guatemalteco al '

comercio electrénico.
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CAPITULO IV N

Luego de haber establecido los aspectos doctrinarios sobre el derecho mercantil, del
derecho mercantil internacional y del comercio electrénico, se tienen los elementos
doctrinarios para reflexionar juridicamente sobre las implicaciones de la regulacion del
comercio electronico en el derecho mercantil guatemalteco, a partir del importante

crecimiento que ha tenido el mismo en la actividad comercial en Guatemala.

4. Implicaciones de regulacion del comercio electronico en el derecho mercantil

guatemalteco

Guatemala ha experimentado un crecimiento significativo en su economia digital en los
ultimos afios, crecimiento que puede atribuirse al aumento del acceso a Internet, la
proliferacion de dispositivos méviles y el compromiso del gobierno para fomentar un
ecosistema digital, que en el pais esta compuesto por empresas que prestan servicios del
sector, proveedoras de insumos o servicios complementarios a las empresas del sector,
entre ellos proveedores de telecomunicaciones, hasta pequefias empresés y empresas

innovadoras que participan en la industria.
4.1. Datos econémicos de Guatemala

Guatemala es la mayor economia de la regién de Centroamérica. Tiene una poblacién de
18 millones de habitantes, con una edad media de 26 afios y que vive, en su mayoria, en
nucleos urbanos, especialmente en la capital, Ciudad de Guatemala; en ese contexto, la
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actividad econdmica nacional registr6é un crecimiento del Producto Interno Bruto PIB \de,_egﬁ_,r___,,_,

2021, frente al crecimiento del afio 2020.

Este incremento de la actividad econémica se explica desde el enfoque del gasto, por el
aumento de la demanda interna, principalmente del gasto de consumo privado y publico,
asi como por el mantenimiento de la estabilidad macroeconémica, resultado de la
aplicacion de politicas monetarias y fiscales disciplinadas por parte del Banco de
Guatemala a partir de las negociaciones llevadas a cabo entre el Estado y los actores

econdmicos nacionales.

En 2022, las decisiones de politica monetaria se basaron en el analisis del balance de
riesgos de inflacion, que tomd en consideracion la coyuntura econdémica nacional e
internacional, presente y futura; en ese sentido, el proceso de recuperacién econémica en
Guatemala, continué siendo impulsado por las medidas expansivas de politica monetaria
y fiscal; aunque fue afectado por las condiciones adversas a nivel global, que ha afectado
los precios internacionales de los productos de primera necesidad importantes como el
petréleo y sus derivados y el maiz entre otros, elevando costos del transporte y en las

cadenas mundiales de suministro, incremento las presiones inflacionarias.

En respuesta a dichas presiones inflacionarias en el mundo, se registré6 una mayor
intervencion monetaria por parte de la mayoria de bancos centrales, incluyendo la
intervencion del Banco de Guatemala; aun asi, las expectativas de crecimiento econdmico
en el pais continto y consolidd su proceso de recuperacién, tanto por factores de oferta

como de demanda; por el lado de la demanda, ésta fue impulsada, principalmente, por el
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consumo privado y de gobierno, la inversion y el dinamismo en el volumen‘»,c_i_é’,

exportaciones de bienes y servicios.

En 2022, el ingreso primario que es Saldo contable que muestra coémo se distribuye el
valor agregado bruto entre los factores trabajo y capital, el Gobierno y, si procede, los flujos
provenientes de y hacia el resto del mundo, generado por la actividad productiva del pais,
en valores nominales, registro tasas positivas con respecto al afio previo. En efecto, tanto
la remuneracién de los asalariados, los impuestos netos de subvenciones sobre la
produccién y las importaciones, el excedente de explotacion bruto y el ingreso mixto bruto,
registraron un incremento respecto al afo anterior, asociado al crecimiento de la actividad

econdmica, en términos nominales.

4.2. Acceso a Internet en Guatemala

“Guatemala tiene 12 millones de usuarios conectados a internet en 2022, 217.000 mas
que en 2021, y 9,5 millones de estos usuarios son activos en las redes sociales. Facebook
es la red social mas popular entre los guatemaltecos, con 8,5 millones de usuarios. En
cuanto al medio de acceso a Internet, las dinamicas han cambiado en el ultimo afio: el
61,9 % de los guatemaltecos consulta la red a través de su movil (+0,5 % interanual), el
36,7 % lo hace a través de un ordenador portatil o fijo (-0,6 % respecto al afo anterior) y
solo el 1,4 % lo hace desde tabletas, el 90 % de los encuestados afirmé contar con un

teléfono movil en casa”.?®

25 PRONACOM. Economia digital. Pag. 27.
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El principal buscador utilizado por los guatemaltecos es Google, seguido de Y‘é{ﬁﬁ‘%

L Guareeh

asimismo, la plataforma digital mas usada por los usuarios es Youtube, a la que siguen
Facebook y WhatsApp; en 2021, la velocidad de conexiéon a Internet en el pais se
considera alta, al extremo de que Guatemala se sitla por encima de la media mundial; no
obstante, el pais tiene una brecha digital significativa, algo que demuestra la debilidad de
las coberturas 3G y 4G, que no llegan a todos los departamentos del pais y se concentran

casi en su totalidad en la region metropolitana de Ciudad de Guatemala.

Al analizar el ecosistema digital en Guatemala, es esencial considerar tanto el sector
privado, como el sector publico, que comprende a las instituciones gubernamentales que
disefian e implementan politicas de apoyo a las empresas. En el caso de Guatemala, el
desarrollo de la economia digital esta guiado por un fuerte marco institucional que fue
establecido para promover la ciencia y la tecnologia. Este marco cuenta con dos
instituciones claves: el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia Sincyt, asi como el
Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia Concyt, los cuales trabajan en colaboracion con

la Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia Senacyt.

Estas dependencias se crearon a partir de la vigencia de la Ley de Promocion del
Desarrollo Cientifico y Tecnologico, Decreto 63-91 del Congreso de la Republica de
Guatemala, con lo cual se ha promovido una plataforma que permite a los actores de la
academia universitaria, tanto publica como privada, el gobierno y el sector privado,
participar en la elaboracion e implementacion de politicas de ciencia y tecnologia, con el
mandato de implementar y hacer seguimiento de las decisiones adoptadas por sus

organos de direccion.
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De igual manera, las actividades operativas lideradas por Concyt y Senacyt son apoyadaa
por otras regulaciones especificas, comisiones técnicas y fondos nacionales, incluyendo
el Fondo Nacional de Ciencia y Tecnhologia Fonacyt, el Fondo de Apoyo a la Ciencia y
Tecnologia FACYT, el Fondo de Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico Fodecyt y el Fondo

Multiple de Apoyo al Plan Nacional de Ciencia y Tecnologia Multicyt.

4.3. Regulaciéon del comercio electréonico en el derecho mercantil guatemalteco

A pesar de que, en el afio 2021, Guatemala factur6 mas de mil quinientos millones de
délares en comercio electrénico, lo cual significd un aumento de mas del 25 por ciento
sobre las cifras registradas el afio 2020 y mas del 80 por ciento con respecto a niveles
prepandemia y que se prevea que se facturen mas de tres mil quinientos millones de

délares para el afio 2025

El tipo de comercio electrénico mas usual en Guatemala es el de comerciante a usuario o
Business to Consumer B2C, por sus siglas en inglés, por lo que las modalidades de
comerciante a comerciante o Business to Business B2B y de comerciante a gobierno o
Business to Govermnment B2G, estdan aun por desarrollar en el pais, aunque la
administracién publica esta poniendo énfasis en mejorar esta ultima y ya cuenta con
plataformas digitales muy utiles como Guatecompras que sirve para la contratacion y

adquisicidén de bienes y servicios por parte del Estado.

Sin embargo, en sus compras virtuales, se encuentra que el consumidor guatemalteco

prefiere las empresas internacionales a las nacionales y la mayor parte de las compras en
63
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hacia las empresas internacionales se basa en que el cliente de Guatemala confia mas en

estas marcas, cree que los tiempos de entrega son mas cortos y los costes, mas bajos,
siendo Amazon la plataforma de compras electronicas mas popular para los
guatemaltecos, seguido de eBay; aunque en el ambito nacional, destacan los comercios

electrénicos denominados Pacifico y Kemik.

Recientemente, la Camara de Industria de Guatemala lanzé GuatOnline, una colaboracion
publico-privada para dar respuesta a la creciente demanda de comercio electrénico en el
pais; asimismo, en los Ultimos afios empresas internacionales del segmento moda,
servicios y electronica como Oldnavy, JCPenney, Forever21, Nike o UberEats, también
tienen presencia en el pais; mientras que empresas del sector bancario y del servicio de
ocio ofrecen servicios via electronica a sus clientes, como Banco Industrial o Cinépolis, lo

cual evidencia el amplio espectro de actividades mercantiles en linea o virtuales.

“Las categorias mas demandadas en comercio electrénico minorista son electrénica (607
M$ facturados en 2021), moda (397 M$ facturados en 2021) y alimentacién (281 M$ en
2021). Respecto al consumo de contenidos digitales, Netflix lidera el segmento Suscription
Video on Demand o SVoD, por sus siglas en inglés, con 2,31 millones de usuarios. En
2021, el segmento SVoD facturé 90 M$. En cuanto al consumo de musica en streaming,
Spotify es la plataforma mas usada, después de Youtube, que entraria tambiéen dentro de

la categoria de video, con un 29 % de los usuarios totales”.8

%6 bid. Pag. 28.
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En el entorno digital, son varias las empresas nacionales y extranjeras que tienen abier
plataformas para el comercio internacional especificamente dedicados al pais, como la
casa de vestidos de novia Rosa Clara y Zara, las editoriales esparolas como Santillana y
Susaeta también han optado por tener una fuerte presencia en linea u online como se

conoce en inglés; otras empresas de servicios como Mapfre o Interbanco también ha

hecho una importante apuesta por la presencia digital en territorio guatemalteco.

“En 2020, el numero de empresas guatemaltecas que ofrecian servicios en linea era sélo
de 6.500. En 2021, ese numero ha aumentado a 13.650. En este contexto, podemos
afirmar que Guatemala camina con paso firme hacia la consolidacién de un entorno digital
robusto y que se ajuste a los de sus vecinos regionales. Las oportunidades del sector son
enormes. Segun estimaciones de Euromonitor, en 2023 las ventas online de retailing en
Guatemala pasaran de 336 a 553 M$, entre las que destacarian especialmente el sec'.cor

moda y el sector de la electronica” 2’

El aumento del numero de empresas guatemaltecas que ofrecen servicios en linea,
evidencian que el pais tiene una economia muy estable en el marco macroeconémico, con
una base poblacional en constante crecimiento y cuyas franjas de edad mas pobladas no
superan los 29 afos, situacion que permite suponer que existe un resefiable horizonte de
oportunidad para la inversion productiva en Guatemala, con un amplio margen de
crecimiento para ofrecer bienes y servicios a partir de las plataformas sociales en linea o

virtuales de que son usuarios los guatemaltecos.

27 Belteton Mohr, Astrid. El ascenso del comercio electronico en Guatemala. Pag. 29.
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Un dato muy importante es que el volumen y el ritmo de crecimiento del comerci_gf

electronico en Guatemala, aumentd mas del 80 por ciento en el afio 2020, comparada con
el ritmo que habia sido constante entre el 2016 y 2019, debido principalmente a las
medidas de restriccion a la movilidad impuestas por el gobierno, para la contencion de la
COVID-19, lo cual permiti6 que en el 2021 continuara el crecimiento del comercio
electronico, el cual antes parecia un elemento adicional para aumentar las ganancias;
pero, actualmente se ha vuelto un nuevo canal de distribucién por la mayor conveniencia

y seguridad percibida por el consumidor.

El comercio electrénico en Guatemala también ha facilitado que los comerciantes ofrezcan
mejores precios a los consumidores y usuarios nacionales, asi como de otros paises,
agilicen el tramite en los pedidos que les hacen sus clientes en linea y desarrollar una
estrategia de mercadeo propia en las plataformas de Internet; ademas, constituye un modo
de ahorrar costos y tiempos operativos y administrativos; lo cual produce ventajas, en
cuanto al ahorro en local y personal, por lo que puede producir acceso a mas clientes

potenciales que las tiendas convencionales.

“Segun el informe titulado: Emprendimiento e innovacién digital en Centroameérica, la
mayoria de las empresas en la regién aun no utilizan las tecnologias mas sofisticadas,
como la inteligencia artificial, la realidad virtual, blockchain; sin embargo, si utilizan
tecnologias basicas, como las redes sociales y las aplicaciones de mensajeria y video

para conectarse e interactuar con los clientes”.?8

2 |bid. Pag. 30.
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Por ejemplo, en Guatemala una gran cantidad de micro, pequefias y medianas empr -}sa
conocidas como mipymes, han incursionado ya en el comercio electronico de diferentes
maneras, tales como la venta a través de su pagina en Internet, la cual se ha vuelto una
forma tradicional de vender productos, en donde las empresas desarrollan a lo interno todo
un sistema de ventas y contactos a través de la gestion electrénica con la finalidad de
lograr ventas en un mercado digital local para ventas dentro del pais, pero especialmente
en el mercado digital con trascendencia internacional para ventas en varios paises, los

cuales son mas comunes y visitados por mas y mas personas.

Asimismo, tanto los comercios grandes como las mipymes llevan a cabo sus ventas por
redes sociales tales como Facebook, Instagram, Whatsapp, LinkedIn y Twitter, las cuales
son las mas populares para que las empresas puedan comunicarse con sus clientes y
vender sus productos, por lo que el aumento en las operaciones de comercio electronico
ha sido liderado por el mercado interno por lo que el comercio electrénico internacional

aun requiere mas apoyo para crecer en Guatemala.

Aun con los avances en el comercio electronico, Guatemala tiene varios retos que
enfrentar en lo que respecta a este comercio y a la digitalizacion, principalmente en la
dificultad en los medios de pago puesto que solo un minimo porcentaje, que no llega ni al
10 por ciento, de la poblacion tiene tarjeta de crédito o débito; asimismo, existen
deficiencias en la red logistica derivada de una infraestructura de comunicaciones nacional
pobre, lo cual ha llevado a Guatemala a ser uno de los paises de la region de
Centroamérica y de toda América Latina con la menor tasa de crecimiento del comercio

electrénico, online o e-comerce.
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Ademas, Guatemala no tiene una legislacién que regule el comercio electrénico ni cuenta s . <%

con regulaciones tributarias especificas a este respecto, puesto que la Unica norma que
menciona el comercio electrénico es la Ley para el Reconocimiento de las
Comunicaciones y Firmas Electronicas, Decreto 47-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala, la otra ley relacionada con el tema virtual es Ley de Acceso a la Informacion

Publica, Decreto numero 57-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala.

La Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas valida los
contratos electronicos, comunicaciones y firmas electrénicas, por lo que esta ley se alinea
con los estandares y practicas internacionales y regula aspectos como la autenticidad,
integridad y eficacia de los contratos y actos juridicos electronicos; asimismo, en la
practica, permite la validez de contratos y comunicaciones electrénicas, la incorporacion
por remision de datos y la fuerza probatoria de las comunicaciones electronicas en juicios
o procesos administrativos, por lo que resulta ser una norma fundamental para el

desarrollo de la economia digital.

Por otro lado, la Ley de Acceso a la Informacién Publica regula el habeas data o exhibicion
de datos a que tiene derecho todo guatemalteco, mecanismos legal que sirve para
garantizar el derecho a la proteccion, rectificacion, actualizacion o correccion de datos en
archivos o registros publicos acerca de aspectos personales de la poblacion; no obstante,
el manejo de datos por entidades privadas no esta sujeto a esta ley, por lo que estos no
estan obligados a proteger la informacion de los usuarios ni la prohibicion de la
comercializacion de informacién obtenida de registros o bases de datos personales,

aunque los hayan obtenido de fuentes gubernamentales.
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Asimismo, no existe una legislacion tributaria que regule las actividades del comercio®:,,, , «.*

electrénico, ante lo cual la Superintendencia de Administracion Tributaria de Guatemala
SAT, ha planteado que incluso ha analizado la realizacién de acciones penales en el
extranjero, sobre la tributacién de las plataformas digitales a partir de que los que se
dedican al comercio electronico desde Guatemala y del extranjero hacia Guatemala, no
tributan en el pais, lo cual implica, segun la SAT, evasion fiscal tanto en Guatemala como

en los paises desde donde se realiza el comercio electrénico en Guatemala.

La SAT se basa en el Articulo 29 de la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones
y Firmas Electronicas, en el cual se establece que se presumira que la sede o el lugar del
establecimiento comercial de una parte esta en el lugar por ella indicado, salvo que otra
parte demuestre que la parte que hizo esa indicacién no tiene sede o establecimiento
comercial alguno en ese lugar; asimismo, si una parte no ha indicado la sede o el lugar del
establecimiento comercial, y tiene mas de uno, se considerara como tal el que tenga la
relacion mas estrecha con el contrato pertinente; de igual manera, si una persona fisica no

tiene establecimiento comercial, se tendra en cuenta su lugar de residencia habitual.

Es por eso de que la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, OCDE
a planteado crear la base juridica para que las jurisdicciones establezcan y hagan valer su
derecho a aplicar el impuesto al valor agregado al comercio digital internacional, lo que
incluye normas aceptadas internacionalmente para determinar el lugar de imposicién de
los servicios en linea y los productos digitales por referencia a la ubicacion del consumidor
o usuario que hace uso de los servicios que prestan los proveedores y asi evitar que se

evada el pago de impuestos por llevar a cabo la actividad mercantil de manera digital.
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agregado deben garantizar la recaudacion eficaz de ese impuesto sobre las ventas en
linea de bienes, servicios y productos digitales por parte de proveedores en linea no
residentes mediante un mecanismo electrénico de registro y recaudacion simplificados;
asimismo, aumentar la eficacia de la recaudaciéon del impuesto al valor agregado por
medio de exigir a los operadores de plataformas digitales, las cuales dominan en gran
medida el comercio digital mundial, que recauden y paguen el IVA correspondiente a las

ventas realizadas a través de sus respectivas plataformas, entre otras medidas.

Para que el Impuesto al Valor Agregado IVA, sea aplicable a una plataforma de
entretenimiento o sfreaming, por ejemplo, se requiere una modificacion a la Ley del
Impuesto al Valor Agregado IVA, Decreto numero 27-92 del Congreso de la Republica,
donde se establezca que ese servicio que se recibe en Guatemala a traves de una

plataforma digital esta gravado con IVA.

Es mas, ni siquiera la plataforma que se utiliza para obtener bienes que esta radicada en
Guatemala tributa en la actualidad en Guatemala, pues la plataforma no esta obligada a
emitir la factura por ese servicio, toda vez que muchas de esas plataformas lo que prestan
es un servicio de facilitacion o comunicacién entre las partes, por lo que seria el prestador
del servicio de entrega el obligado a emitir dicha factura, a partir de lo cual se entiende

que las futuras reformas de las leyes impositivas deben contemplar estos aspectos.

Como se ha comprendido, la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas

Electronicas y Ley de Acceso a la Informacién Publica no son suficientes para determinar
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las normas aplicables al comercio electrénico, incluso ni siquiera la Estrategia Naciona '*'c’_i\é,' ?
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Seguridad Cibernética, que publicaron las autoridades guatemaltecas, pues la misma no
profundiza sobre el tema del comercio electronico sino solo menciona que se ha
incrementado, no asi la obligacion de crear legislacion especifica para su regulacion y
desarrollo, como un primer paso para comenzar a legislar en todas las materias que

afectan a las transacciones en el comercio electrénico, asi como en materia tributaria.

Aunque es fundamental tener en cuenta que para la redaccion de una ley sobre comercio
electronico en Guatemala, asi como las reformas de las leyes tributarias para que este
comercio sea objeto de tributacién, las autoridades guatemaltecas deben asesorarse de
expertos nacionales e internacionales, para que las mismas encajen con la supremacia de
la Constitucion Politica de la Republica y no entren en contradiccion con los tratados de

libre comercio y tratados aduaneros de los cuales Guatemala es parte.

Resumiendo lo expuesto en este capitulo cuatro, se tiene que a partir de los aspectos
doctrinarios sobre el derecho mercantil, del derecho mercantil internacional y del comercio
electrénico, que se desarrollaron en los capitulos anteriores, se tuvieron los elementos
doctrinarios para reflexionar juridicamente sobre las implicaciones de la regulacion del
comercio electronico en el derecho mercantil guatemalteco, a partir del importante

crecimiento que ha tenido el mismo en la actividad comercial en Guatemala.
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CONCLUSION DISCURSIVA
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El problema encontrado fue que a pesar del crecimiento cuantitativo del comercio
electrénico en Guatemala, tanto en relacién a la exportacién como a la importacién de
bienes y servicios, no existe una legislacién especifica que regule al comercio electrdnico,
puesto que la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas y
la Ley de Acceso a la Informacidn Publica no abarcan todos los requerimientos de
regulacion para dar seguridad a los comerciantes, asi como a los consumidores y usuarios

para ampliar la actividad por la via del comercio electrénico.

A partir de la falta de regulacidén del comercio electrénico, el Congreso de la Republica de
Guatemala debe garantizar que la Comisién de Legislacion y Puntos Constitucionales
convoque a expertos nacionales e internacionales para que redacte una iniciativa de ley
sobre comercio internacional para garantizar que la misma contenga todos los elementos
que requiere la regulacién del comercio internacional, pero sin que tenga
inconstitucionalidades ni entre en conflicto con los tratados de libre comercio y los tratados

aduaneros de los que Guatemala es parte.
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